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RESUMO

A presente monografia desenvolve um estudo sobre os direifos dos filhos havidos fora do
casamento que foram fundamentalizados com a Constituigdo de 1988 e com o novo Cédigo
Civil de 2002, que limaram qualquer fonte de discriminac&o entre filhos havidos ou n&o ho seio
familiar, inclusive vedando atos de negligéncia dos pais para com os filhos, nfo se limitando tal
negligéncia especificamente & negligéncia material, mas também a afetividade que se
desenvolve através da convivéncia, visto que os filhos tém direito de conviver com os dois
genitores. Para analise do tema utilizou-se uma pesguisa bibliografica em obras dos melhores
civilistas da atualidade e em artigos cientificos especificos sobre o tema, a fim de comprovar o
lame causal entre o abandono afetivo e o dano psicolégico que pode ccasionar. O foco deste
trabalho é o cabimento da responsabilidade civil nestes casos de auséncia voluntaria dos pais
e quais os possiveis efeitos praticos deste tipo de demanda para o Direito. Apresenta-se a
evolug&o do conceito de familia e a figura dos filhos “iiegitimos”, seguida de uma breve andlise
do Cddigo Civil de 1916 e uma vis&o constitucional da familia e dos principios afetos ao tema.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Dignidade humana. Paternidade. Responsabilidade Civil.

ABSTRACT

This thesis develops a research about the rights of children born out of wedlock who were
based on the new Constitution dated in 1988 and the new Civil Code dated in 2002 which
frayed any source of discrimination between children born in the household or not, including
forbidding acts of negligence of the parents towards the children, but it does not limit itseif to
material negligence but it aiso includes affection that would grow due living since chiidren have
the right to live with both parents. To provide a analyses of the theme it was used literature
research on woks done by the best civilian right thinkers concerning law nowadays just as it was
also deive into on some specific articles about the theme in order to prove the causal fink
between the emotional abandonment and psychological damage that may be entail by parents
carelessness. The focus of this paper is the appropriateness of civil liability in these cases of
voluntary absence of parents and what would be the possible practical effects of such demand
to the law. it is presented the evolution of the concept of the family and the role of “illegitimate”
children followed by a brief examination of the Civil Code dated in 1916 and offered a
constitutional point of view of the family regarding principles linked to the theme.

Keywords: emotional inattention; human dignity; paternity; civil liability.
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"0 fim do Direifo é a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito néo &
uma simples ideia, é forga viva. Por isso a justica sustenta, em uma
das méos, a balanga, com que pesa o Direifo, enquanto na outra
Segura a espada, por meio da qual se defende. A espada sem a
balanga é a forga bruta, a balanga sem a espada é a impoténcia do
Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de Direjto sé
pode existir quando a justica bradir a espada com a mesma
habilidade com que manipula a balanga.”

Rudolf Von fhering



1. INTRODUGAOQ

Em meio & avalanche de inovagdes trazidas pela Constituicio
de 1988 em diversos ramos do nosso ordenamento juridico, o Direito de
Familia fora surpreendido pelo reconhecimento de novos Direitos e obrigagées
em sua seara, derivados em sua grande parte pela consagragao do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, que, dentre outras evolugdes, pds fim a uma
era de discriminagdes e demais injusticas que antes passavam despercebidas
ou eram até mesmo contempladas pelos diplomas legais anteriores.

A familia j& nao se limita mais ao conceito arcaico de conjunto
de pessoas unidas por lagos unicamente patrimoniais, onde os filhos e a
esposa viviam sob judice unicamente do patrio poder, dando lugar ao poder
familiar derivado da igualdade dos cénjuges e da igualdade de fratamento de
todos os filhos, os quais estdo inclusos aqueles nascidos fora do seio familiar,
ou até mesmo quando este jamais existiu.

Os até entao, “filhos ilegitimos” passaram a ser vistos pelos
olhos da lei como iguais aos outros irmaos e como responsabilidade dos seus
dois genitores e assim sendo, sujeito de uma gama de direitos e dignos de
respeito, com fulcro no art. 227, §6° da Carta Magna.

A introdugdo deste dispositivo teve por fim uma mudanga
comportamental e cultural da sociedade brasileira para incentivar a paternidade
responsavel durante a criagao dos filhos que nao devem pagar pelos erros dos
pais, logo os genitores devem observar certos deveres para com seus rebentos
sem disting@o de origem.

Contudo, € compreensivel que tal entendimento por vezes se
configure apenas na esfera material, patrimonial. Os pais destinam aos filhos o
necessario para sua criagdo sem manter com eles qualquer relagdo de
afetividade, por vezes isso é reflexo da convivéncia nao harménica com o outro

genitor, que acaba desemborcando nos filhos um conjunto de sentimentos



ruins, que variam entre a rejeigédo, desprezo e total indiferenga sobre a criagdo
daquele filho.

Visto isso, a celeuma que se instala & que tal comportamento
pode ser bastante danoso para a formagéo da personalidade dos individuos,
pois, como serd analisada, a presenga dos dois pais € bastante saudavel para
formagdo da pessoa e a auséncia voluntaria de um deles ocasiona por vezes
danos irreparaveis na vida daquele filho e que podem ser refietidos em traumas
e problemas de convivéncia em sociedade, resultado do descaso por parte

daqueles que mais detém o dever de cuidado.

A responsabilidade Civil nestes casos revela-se como um meio
habil de reparag@o desses danos ou como punigdo ac pai/mae ausente e
possui um carater pedagoégico aos demais que pretendem negligenciar o dever
de cuidado afetivo aos filhos.

A questdo que aqui se instala € sobre a delicada missao de
tentar compensar esse tipo de dand, se & que é possivel reparar a falta de
amor de pais para com seus filhos, chamada por vezes de “negociagdo do
amor”, o tema em tela reflete uma nova modalidade de alcance da
responsabilidade civil e o confronto de entendimentos sobre a solugdo para
este tipo de conflito.
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2. A EVOLUGAO DA FAMILIA

A familia é tida como seio de muitas sociedades desde as mais
remotas épocas historicas, sendo antecedente até a propria concepgao do
Estado. A entidade familiar composta de seus membros mostra-se como a
grande pedra angular de toda e qualquer sociedade, seja qual for a forma como
e apresentada.

A instituicdo da familia sempre permaneceu em constante
mutagdo, sendo observada tais mudangas nas formas em que seus membros
se relacionavam, apesar de certa caréncia quanto a formagdo familia nos
tempos mais remotos, estudos indicam que os individuos se reuniam em clas
principalmente pela necessidade de protegdo, visto que era mais facil proteger-
se de ameagas externas em grupos do que individualmente, criando assim
lagos por conveniéncia, comegando assim um conjunto de praticas reiteradas
que faziam parte do cotidiano do cl3, criando assim os costumes de cada
grupo, assim a forma primitiva da familia ndo era necessariamente ligada por
afetividade mas sim por necessidade.

Um dos registros acerca do tema pode ser verificado na
classica obra de Jean Jacques Rousseau, O Contrato Social, onde o tema é
relacionado com o primeiro modelo de sociedade politica:

A mais antiga de todas as sociedades, e a Unica natural,
€ a da familia [...] A familia &, portanto, se se quiser, ©
primeiro modelo das sociedades politicas: o chefe é a
imagem dc pai, o povo € a imagem dos filhos; e todos
eles, tendo nascido iguais e livres, sé alienam a sua
liberdade com vistas a sua utilidade. Toda a diferenga
estd em que, na famllia, o amor do pai pelos filhos o
paga dos cuidados que lhes presta; ac passc que no
Estado © prazer de comandar supre a falta desse amor
que o chefe ndo tem pelos seus-povos. (ROUSSEAU,
1968, p. 76) '
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A ascensdo do Estado na sua forma soberana, em que um
povo vivia acolhido pela prote¢do e devogdo a um governante trouxe novas
caracteristicas para a entidade familiar; a figura dos servos e escravos
agregou-se a familia, isso por que tais sujeitos eram parte do patriménio do
senhor o qual pertencia evidenciado assim a natureza pattimonial da familia,
tendo inclusive participag@o da acep¢@o etimologica do termo “familia”,
segundo Yolanda Prado: ‘o termo origina do latim ‘famulus’, significando
conjunto de servos e dependentes de um chefe ou senhor (...)".

Assim sendo, vé-se que a constituigio da entidade familiar foi
sendo montada de acordo com as necessidades do homem, sejam patrimoniais
ou por sobrevivéncia dentro do cla. i

Por sua vez, a sociedade greco-romana teve sua figura da
familia erigida em conceitos, n&o sé de cunho patrimonial, mas especialmente
religiosos e com certo aspecto juridico, aproximando-se assim do modelo
familiar que & observado atualmente, tendo na figura do Pater Familias, a base
angular de todas as decisGes que envolviam o seio familiar, como o chefe que
representava, de autoridade inquestionavel, vinculando _to_d6'3 0s membros
daquele grupo as suas decisdes, era o patrio poder que imperava nas relagdes
familiares da sociedade Greco-romana.

A figura do Pater Familias constituiu-se de grande for¢a de
controle social, arrastando-se durante séculos, se firmando ainda mais junto a
ascensdo e apogeu do cristianismo, que trouxe a ideia infrinseca de familia e
casamento, logo se fundiram e se tornaram na pratica sindnimos, marcando a
transformagao social em varios aspectos e a familia, tal como se apresentava
seria preenchida com os novos conceitos trazidos pela doutrina crista, baseada
no aspecto sacramental do casamento, a unido sagrada composta do mardo,

esposa e filhos, vis&o esta que se arrastou por séculos a fio.

Neste diapasao verifica-se que o conceito de familia sofreu
evolugdes lentas que demonstram a dificuldade de alteragdes naquela que se
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chamava de “célula mater” da sociedade, se apresentava como uma entidade
formal, sendo os individuos ligados basicamente pelos lagos sanguineos e
convencionais, deixando-se a afetividade em segundo plano.

Contudo, a chegada.do novo século, o crescimento do papel da
mulher na familia e manifestacdo da dignidade humana dentro das relagées
parentais reconheceram as mudancgas que vieram com o tempo, a familia se
abriu para novos conceitos e novas figuras dentro de sua entidade que antes
parecia ser imutavel.

A familia modera transformou-se em um nucleo evoluido a
partir do desgaste do modelo classico, ligado ao matriménio, patriarcalizado,
hierarquizado e heterossexual, centralizador da prole numerosa que conferia
status ao casal, tornando-se um centro de apoio afetivo para seus membros,

consagrando o valor da convivéncia para o fortalecimento dos lagos familiares.

2.1. A figura do fitho havido fora do casamento na evolugio da

familia

A evolugdo do Direito de Familia ndo se esgota na formacgao
familiar tradicional composta pelos genitores e pela prole nascida dentro do
seio familiar.

A tradigdo patriarcal, baseada no patrio poder que nomeava o
homem como chefe da casa e por assim dizer dono de certa “soberania” no lar,
garantia que este vivesse a seu modo e sob suas regras, sendo comum,
apesar de ndo aceitavel| socialmente, 0 homem ter relagdes extraconjugais, o
que, por muitas vezes, resultou em filhos fora do casamento e por muito tempo
fora de qualquer protegao por parte de seu genitor.
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Gisela Hironaka complementa que:

Nas famliias romanas, exemplo arcaico mais similar ao
medelo familiar atual, a ideia do filho “bastardo” era
visto com desprezo e repldio em virtude do filho
ilegitimo jamais poder exercer as fungdes privativas
do filho “varao”, pols as perspectivas em torno deste,
nunca seriam destinadas pelo pater familias ao filho
havido fora do matriménio religioso, haja vista aquele
ser visto como justo e legitimo, e o filho havido fora do
casamento n&o O pater, senhor e guarda vitalicio do lar
e representante dos antepassados, ndo declarava o
vinculo moral e religioso decorrente do nascimento do
filho ilegitimo, assim estes n&0 seriam jamais
encarregados pelo cuito doméstico nem de manter o
fogo sagrado no altar da familia e, sem esta formalidade,
ortadora de forga obrigatéria em Roma, na Grécia e na
ndia, o recém-nascido ndo integrava a familia e o seu
nascimento se constitula em t&o apenas um lago fisico e
0 Unico modo para contornar os obstaculos legais para
regularizar a situagio de inferioridade & qual eram
relegados os filhos bastardos era a adogéo e, por meio
dela, o filho adentrava & familia, nio de forma natural
mas de uma forma juridica, deixando o filho ilegitimo em
condigdo de igualdade com os demais irmdos. GRIFO
NOSSO. (HIRONAKA, 2007. Online)

Depreende-se das observagdes da ilustre doutrinadora que o
filho “bastardo” desde os primdrdios era visto com maus olhos, principalmente
por nag conseguir, a principio, arcar com as honrarias e responsabilidades
destinadas somente aquele que levaria o nome da familia, além do que o filho
fora do casamento também era visto como simbolo do peé‘ado, da traicdo do

sangrado matrimdnios, principalmente nas sociedades judaico-cristas.

No Direito Romano antigo, durante a vigéncia da Lei das XlI
Tabuas, a filiagao ilegitima sofreu enormemente as consequéncias da falta de
amparo legal.

No Império, até a época de Constantino, filhos havidos da
relagdo concubinéria n&o detinham direitos aos alimentos e a sucess#o
paterna, embora ja& entdo, houvesse polémica em sentido contrario e com o
advento do Cristianismo, o concubinato e a prole dai ad'yinda, como j4 fora
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supramencionado, passaram a sofrer restricdes ainda mais contundentes que
s0 foram amenizadas pela possibilidade de legitimagéo dos fithos naturais por
meio do casamento de seus progenitores, mas apenas aqueles filhos naturais
advindos de pessoas desimpedidas, aqueles chamados “esptirios”, fruto de
adultério jamais seriam vistos com bons olhos pela sociedade, ficando sempre
a merceé de uma possivel generosidade de seu genitor, sem que este tivesse

obrigag¢ao de cunho material ou afetivo.

2.2, Ofilho “llegitimo” no Cédigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916, apesar de ja fazer parte do "novo
seculo” XX, ainda trazia consigo herangas de patriarcalismo, pouco se falou em
afetividade, tampouco em qualquer tipo de direitos quanto a filhos havidos fora
do casamento.

O vinculo da paternidade, da maternidade e da filiagao, quando
considerado com relagéo, respectivamente, ao pai, @ mae e ao filho podia ser
legitima, legitimada e ilegitima, conforme fosse a sua origem, ou seja, os filhos
possuiam “classes” e conforme sua “posigao” era seu tratamento, sendo que
muitas vezes o vinculo juridico era negado, ficando a ligagéo entre o genitor e
seu filho restrita aos lagos sanguineos.

Os filhos poderiam ser legitimos, quando nascidos dentro do
ambiente familiar, fruto do casal, devidamente casado e aqueles decorrentes
de relagbes extramatrimoniais eram chamados ilegitimos e classificavam-se em
naturais, esptrios, adulterinos e incestuosos.

Os naturais, segundo ligdo de Silvio Rodrigues, seriam os
nascidos de pais entre os quais ndc havia, & época da concepgéo,
impedimento matrimonial decorrente de parentesco ou de casamento anterior,
oriundo de pessoas desimpedidas para casar no momento em que foi
concebido, fruto da uni@o de pessoas naoc casadas ou desligadas da sociedade
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conjugal (desquitadas), e entre as quais nao havia incapacidade matrimonial
em razao de parentesco.

Por sua vez Orlando Gomes oferece a seguinte ligéo:

Provindo os filhos naturais da livre uni&o dos pais, tém condigdo
superior & dos filhos esplrios, equiparando-se completamente, em
nosso Direito, aos filhos legitimos. O filho natural adquire
esse status com o reconhecimento por ambos 0s pais, ou por um
deles. Antes de reconhecido, ha simples situagéo de fato, que n&o
gera qualquer direito. (GOMES, online)

Os filhos esprios, por sua vez, seriam os oriundos da uniao
de homem e mulher impedidos de se casarem na época da concepcéo, por
lago de parentesco em grau proibido ou por ja4 serem casados, ambos, ou um
deles, apenas com outra pessoa. Duas seriam as espécies de filhos espurios:
os adulterinos e os incestuosos.

Os adulterinos seriam os nascidos de pessoas impedidas de
casar em virtude de casamento com terceiros. O adultério poderia ser bilateral

ou unilateral.

Os incestuosos seriam os nascidos de pessoas impedidas de
se unirem por meio do matrimdnio valido em razdo de-haver entre elas
parentesco: natural, civil ou afim "na linha reta até o infinito e na linha colateral

ate o 3° grau”, conforme rezava o artigo. 183 | a V do codigo Civil de 19186.

Orlando Gomes completa ainda que "o carater incestuoso da
filiagao tem de apresentar-se no momento da concepgéo. Se o impedimento
matrimonial surge depois, como por exemplo, o que resulta do vinculo de
afinidade, o filho serd simplesmente natural". (GOMES, online).
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A adog@o era o meio mais habil do filho ilegitimo conseguir
agregar direitos advindos do seu genitor, e por isso, era criticada por muitos
civilistas, Washington de Barros Monteiro citou sobre o tema:

“tratava-se de instituto olhado com reserva e prevengéo,
constituindo-se em objeto das mais contraditérias
apreciagbes (...) além disso, através da adogdo, podem
ser introduzidos, na comunidade familiar, filhos
incestuosos e adulterinos, burlando-se a proibigéo legal
de seu reconhecimento e implantando-se assim a
situaglo incompativel com a existéncia da familia
legitima". (MONTEIRQ, 1986.

O artigo 355 do antigo Codigo Civil permitia o reconhecimento
de filhos ilegitimos, que poderia ser feito pelo pai ou pela mae, e obviamente,
por ambos, contudo, excluta-se dai o reconhecimento de filhos incestuosos e
adulterinos, pela redagédo do art. 358 do Cédigo Civil de 1916,

Assim, observa-se que os filhos havidos fora do casamento néo
detinham direitos perante seus pais, nem material e muito menos afetiva ou
convivéncia, os que por vezes conseguiram alguma assisténcia de qualquer
tipo eram por bura benevoléncia do genitor, que legalmente n3o estava

obrigado a nenhum apoio aos rebentos nascidos fora da familia.

2.3. Inovagdes na familia introduzidas pela Constituicdo de
1988

Durante o século XX o Brasil acompanhou as mudangas de
comportamento e mentalidade que invadiram o mundo naquele século e
acompanhando a nova ordem mundial que primava pelo estar social, a nova
Constituigdo de 1988 trouxe profundas inovages com fins de banir qualquer
resquicio dos anos de Ditadura Militar, consagrando varios principios basilares
para a nova carta Magna, dentre eles o Principic da Dignidade da Pessoa
Humana.
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A evolugdo do tema dos filhos havidos fora do casamento
ganhou destaque na nova Constituigdo em virtude deste supra principio, que

tinha por fim humanizar o Direito em por consequéncia, as relagdes familiares.

O que se observa & que a familia se converteu naquilo que
naturalmente & e sempre deveria Ser; o lugar de convivéncia, afeto,
desenvolvimento e conquistas de cada um de seus membros como se fossem
de todos.

Como célula mae da sociedade, mostra-se a familia,
realizando o seu papel maior, que é o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana no tratamento entre seus membros, cujos meios utilizados s&o sendo
a auséncia dos preconceitos de origem e dos preconceitos de condigdo,
deixando de lado a emisséo de juizos de valor, para se instalar, agora, sobre

derivagdes de um julzo de existéncia.

A Constituigdo provoca assim uma revolugdo ndo apenas
normativa, mas uma revolugdo da mentalidade humana, no que tange a
igualdade dos direitos dos filhos, como se observa da leitura do § 6° do art. 227
da CF/88:

Art. 227. E dever da famlilia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
4 vida, & salde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, &
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, 4 liberdade e 2
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, vicléncia, crueldade
e opressdo. (Redag&o dada Pela Emenda Constitucional n® €5, de
2010) '

{(.)

§ 6°- Os filhos, havidos ou ndo da relagdoc do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatérias relativas 4 filiagdo.

(.)

Tal dispositivo implica numa Unica resposta a pergunta sobre a
categoria dos filhos hoje: a de que n&o existem mais discriminagdes sobre a
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origem dos filhos, sejam eles adotivos, naturais do casal ou fruto de relagGes
extraconjugais ou qualquer outro tipo de diferenciagao de um filho para outro,
perdeu-se completamente o sentido dos adjetivos legitimos, legitimados,
ilegitimos, incestuosos, adulterinos e espurios.

Este pensamento & derivado claramente do principio da
dignidade da pessoa humana que busca resguardar os direitos basicos dos
individuos desde a sua concepcao, devendo todos os filhos do mesmo genitor
serem garantidos de seus direitos, assim como seus pais, de suas obrigagdes
paternais.

O casamento ou niaoc-casamento dos genitores € irrelevante
para classificar a situagao juridica dos filhos, que é Unica. O que é certamente
0 Mmaior avango, a conquista mais saudavel, a maior justica trazida pelo
rompimento com a discriminacdo outrora existente, funda-se na ampla
possibilidade de reconhecimento dos filhos havidos em circunstancia
extramatrimonial.

A familia “tradicional” teve que ceder espacgo a outros nlcleos
familiares essencialmente informais, desligados da antiga ideia intrinseca do
casamento, que tem, no entanto, em comum, o traco do compromisso da
comunhéo, lealdade e da muitua assisténcia. Eis a ligdo de Maria Berenice Dias
sobre o tema: :

“Faz-se necessdrio ter uma visdo pluralista da famllia, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagao
do elemento que permita enlagar no conceito de entidade familiar
todos os relacionamentos que t&ém origem em um elo de afetividade,

independentemente de sua conformagao”’. (DIAS, 2009, p.43).
Assim, desde a promulgagdo do novo texto constitucional,
todos os filhos podem ser reconhecidos, voluntaria ou judicialmente, por via de
agao pessoal, vitalicia, imprescritivel, transmissivel a herdeiros em algumas
hipéteses, e independentemente de qualquer situacgéo, restricio ou davida.
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3. A OBRIGAGAO DO DEVER DE CUIDADO NA CONSTITUIGAO DE
1988

Como ja devidamente explanado, a Constituigdo da Republica
de 1988 trouxe profundas inovagbes no campo das relagdes familiares, a
familia contemporénea, constituida e reconhecida como nlcleo da sociedade
no art. 226 da Carta Magna Brasileira, perpassou por uma série de
modificagdes ate que se alcangasse a situagdo juridica atual que contempla a
solidariedade, afetividade dentre outros principios resultantes da dignidade da
pessoa humana, voltando-se para aspectos pessoais e deixando de lado o

aspecto patrimonial que regeu a familia durante séculos.

Dentre os novos desafios, faz-se presente a questio do
abandono afetivo, ou seja, a ndo-prestacio por parte dos pais, ou de um deles,
da afetividade ao seu descendente, sendo esta concebida em todos os efeitos
advindos do lago sentimental que une pais e filhos.

Questiona-se: seria esse abandono afetivo apto a gerar
responsabilizagdo civil dos pais perante os filhos? QUanuer que seja a
resposta a essa pergunta, tem consequéncias juridicas relevantes que estariam
sendo trazidas a tona, sendo estas mesmas de indispensavel analise pelos
operadores do Direito, sob pena de haver todo um retrocesso juridico diante da
evolugdo trazida nos ultimos anos.

A solidariedade e a afetividade s&o essenciais ao ambiente
familiar, a convivéncia & a fungdo social da familia, € a-convivéncia que ira
moldar a afetividade e relagdo entre os familiares, desta forma, declinando
aquele aspecto individualista que regeu as familias durante séculos, sob a
égide do Pater familia.

A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado
sendo fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
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paternidade responsavel, nascendo automaticamente, uma gama de deveres
legais para com os filhos, guiando-se pelo principio da dignidade da pessoa
humana, neste sentido a citagao da jurista Maria Berenice Dias:

“N&o mais se podendo ignorar essa realidade, passou-se a falar em
paternidade respopsavel. Assim, a convivéncia dos filhos com os pais
nhdo & um direito do pai, mas direito do filho. Com isso, quem néo
detém a guarda tem o dever de conviver com ele. Nao é& direito de
visita-lo, é obrigac&o de visita-lo (DIAS, 2007, p. 608)."

E vedado ao pal ou & mée negligenciar os deveres de
cuidado, atengdo, presenga, convivio, educagdo e acompanhamento na
formagdo da crianga, sem que isso implique em graves danos aoc menor e em

violagdo de deveres constitucionais e infraconstitucionais.

Uma vez gerada a crianga, ndo é facultado se arrepender da
livie opgdo que exerceram, simplesmente abandonando afetivamente ou
ignorando aquele ser que ndo pediu para vir ao mundo, ademais, 0s danos
psicolégicos e a personalidade que a auséncia do genitor deixara no ser em
formagao sao irreparaveis.

Contudo, o professor Henrique Guimaraes explica que:

Evidente que quando falamos aqui do dever de convivio, ndo nos
referimos excluslvamente ao convivio diario, até porque existem
pais separados ou que nunca se uniram, mas do dever de
acompanhamento e convivio préximo, orentando, protegendo,
oferecendo suporte psicolégico e seguranga indispensaveis a
formac&o da crianga e do adolescente. O tipo abandono afetivo,
gque pode ocorrer mesmo que ndo exista o abandono material,
em outras palavras, os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel langam deveres legais
para além do mero atendimento rmaterial. Grifo nosso.

(GUIMARAES, online)

As observagdes feitas pelo llustre Doutrinador demonstra o
entendimento geral dos civilistas de que a assisténcia aos filhos havidos fora
do casamento ou fora do ambiente familiar ndo se esgotam na assisténcia
material pois esses individuos sdo carentes de atengdo afetiva como qualquer

ser humano normal, que tem o Direito de conviver com seus pais.
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Vé-se que o dever de assisténcia afetiva se desdobra no direito
de convivéncia que os filhos tém, assim, a crianga e o adolescente tém o direito

de crescer com os dois pais, mesmo que estes separados.

Isto porque, como ja fora exposto, a convivéncia familiar é
essencial para a formag&o do individuo, sendo a auséncia de um dos genitores

um dano até mesmo irreparavel para um filho.

A convengao dos Direitos da crianga garante que “tem direito a
manter regularmente relagdes pessoais e carater direto com ambos, a menos
que isso seja contrario ao interesse maior da crianga”, isto releva que a
convivéncia socioafetiva é a esséncia real da famllia, o direito da crianga

pressupde um dever dos pais.

Ademais, a Constituiggo de 1988 é garantidora dos direitos dos
fithos através dos seus principios, especialmente o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual deriva todos os outros principios que regem as
relagdes familiares, visto que o tratamento humano que é destinado aos filhos
havidos fora do casamento é refletido no direitc de Convivéncia familiar, na
solidariedade entre os membros da mesma familia, na paternidade responsavel

e na igualdade entre filhos havidos dentro ou fora do casamento.
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4. O ABANDONO AFETIVO DE PAIS COM RELACAO A FILHOS
NASCIDOS FORA DO CASAMENTO "

Durante muito tempo, devido & consagragéo da familia tradicional
baseada no casamento e no modelo patriarcal, s6 estavam sob protegao
financeira e moral aqueles filhos nascidos dentro do matrimonio, os
chamados “filhos legitimos”, logo filhos adotados pelos casais e
principalmente aqueles nascidos fora do seio familiar, em relagées
extraconjugais, ou de relacionamentos anteriores recebiam a alcunha de
"bastardos” e, devido tal stafus, a maioria era desamparada legalmente
por um de seus genitores, em geral, o pai, que na maioria dos casos s6
tinha a preocupagéo de esconder os filhos ilegitimos, sem que qualquer
lei os obrigasse a dar-lhes assisténcia tanto financeira quanto afetiva e
moral.

Com a crescente evolugdo, porem lenta, da familia
brasileira e seu consequente reflexo nas constituicbes e demais normas
infraconstitucionais patrias, a consagragao do principio da dighidade da pessca
humana e o dever de solidariedade alcangaram diversos ramos do Direito e o
direito de familia foi humanizado com a chegada de diversos principios que
passaram a reger as relagdes familiares, assim sendo, a igualdade entre os
filhos foi substancial e um dos principais pontos modificados com a chegada do
novo século, reflexo da modificagdo conceitual da familia, agregando em tal
conceito os filhos fora do casamento, inclusive aqueles fruto de relagbes

extraconjugais.

4.1. Conceito de abandono afetivo

O termo abandono afetivo & bastante delicado de ser tragado,
em virtude da nogao que cada individuo tenha sobre o abandono.

Para muitos a assisténcia material ja se mostra como um meio
logico de “presenga” daquele pai, quando para outros, mesmo que conviva
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diariamente com aquele genitor, a auséncia afetiva € mais marcante do que a
presenca diaria.

Diante disso, o abandono afetivo daqueles filhos havidos fora
do casamento €& primeiramente desvinculado do abandono material, mesmo
que este tambem se configure. Devem ser coisas antagfnicas, visto que neste
caso o filho busca compensagéo por uma auséncia sentimental, afetiva na sua
criagéo.

E um desejo légico analisando o ponto de vista que vislumbra o
fato de que os filhos ndo devem ser punidos pelas atitudes dos pais, ninguém
pediu para nascer em um ambiente hostil e a partir do momento que duas
pessoas assumem o risco de procriar, assumem também a responsabilidade
de amparar aquele individuo que vem ao mundo, responsabilidade esta
inerente aos dois genitores que devem prestar ndo sé a assisténcia financeira

suficiente a criagdo dos filhos como também a assisténcia afetiva e moral.

O dever de dar assisténcia afetiva se desdobra no direito de
convivéncia que os filhos tém, assim, a crianga e o adolescente tém o direito de
crescer com os dois pais, mesmo que estes separados. Isto porque, como ja
fora exposto, a convivéncia familiar & essencial para a formagao do individuo,
sendo a auséncia de um dos genitores um dano até mesmq irreparavel para

um filho, acerca desse tema, Madaleno leciona que:

‘Dentre os inescusaveis deveres paternos figura ¢ de assisténcia
moral, psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa
de exercitar o verdadeiro € mais sublime de todos os sentidos da
paternidade, respeitante a interagio do convivio e entrosamento entre
pai e filho, principaimente quando os pais s&o separados ou nas
hipoteses de famllias monoparentais, onde um dos ascendentes nao
assume a relagéo fatica de genitor, preferindo deixar o filho no mais
completo abandono, sem exercer o direito de visitas, certamente afeta
a higidez psicoldgica do descendente rejeitado.” (2009, p. 310)

Percebe-se nas situagdes de abandono afetivo a caracteristica
do abandono intencional, no descasc e omiss&o que resultam de sentimentos

de rejeicéo, visto que muitos pais acabam descontando nos filhos os defeitos
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| da relagéo acabada, ou por sentimento de vinganga que ocasiona a negligéncia

afetiva.

A falta de genitor pode provocar a perda de protegéo,

companhia, afeto além dos recursos unicamente econdmicos, resultando

muitas vezes em delinquéncia juvenil e a demais fracassos em diversos

setores para a pessoa no decorrer de sua vida.

4.2. Dos danos causados em virtude de abandono afetivo

A boa convivéncia familiar exteriorizado na forma do amor e da

afetividade ¢ um elemento essencial para a formacado da personalidade

qualquer individuo que queira ser bem integrado em sociedade, como bem

assevera Gilseda Hironaka:

O dano causado pelo abandono afetivo ¢ antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula ¢ ser humano enquanio pessoa,
dotada de personalidade, sendo certo que esta personalidade existe
e se manifesta por meio do grupo familiar, responsave! que & por
incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio
do cumprimento das prescrigbes, de forma a que ela possa, no futuro,
assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e
socialmente aprovada. (Hironaka. 2006)

A auséncia do pai na formag&o do filho pode causar prejuizos

psicolégicos que podem ir se intensificando no decorrer da vida pessoa lesada

por esse tipo de trauma, isto se no encontrar alguém que preencha o vazio

deixado por aquele pai/mae que de forma voluntéaria restou ausente na vida do

seu filho.

tema:

Rodrigo da Cunha Pereira, de forma objetiva, disserta sobre o

O abandono material ndo é o pior, mesmo porque o Direito tenta
remediar essa falta, oferecendo alguns mecanismos de cobranga e
sangdoc acs pais abanddnicos (). O mais grave é mesmo o
ahandono psiquico e afetivo, a ndo-presenc¢a do pai no exercicio de
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suas fungbes paternas, como aquele que representa a lei, o limite,
seguranga e proteg80. A auséncia das funcdes paternas ja se
apresenta hoje, inclusive, como um fenémeno soclal alarmante, e
provavelmente é o que tem gerado as péssimas consequéncias
conhecidas por todos nés, como o aumento da delinquéncia
juvenil, menores de rua e na rua efc. E isto ndo é um fendmeno de
determinada classe social. Certamente, nas classes menos
favorecidas economicaments, o abandono material € maior, pois se
mistura também com a questao politica de abandono do Estado, que
também exerce, em muitos casos, uma fungdo paterna e de o
‘Grande Oufro”. Esta auséncia paterna e o declinio do pater-
virilestd acima da questio da estratificagdo social. E um
fenémeno e consequéncia das transformagdes sociais iniciadas
com a revolugdo feminista, a partir da redivisio sexual do
trabalho e a consequente queda do patriarcalismo. GRIFO
NOSS0. (PEREIRA. 2005)

O ilustre autor tratou bem a tematica ao relacionar os danos
irreversiveis que o abandono afefivo pode repercutir na vida dos filhos, a
sensagao de ser deixado para trés ou colocado de lado em virtude 'sua origem
pode resultar um problema de cunho irremediavel, visto que com a falta de
orientagéio devida e de uma presenca firme que possa conduzir os filhos
menores, estes tendem a ficar a mercé de seu préprio juizo de valor que por
vezes carece de maior experiéncia, esta que deveria advir dos seus dois

genitores.

4.3. Abandono afetivo na legislagéo

Faz-se importante ressaltar que ndo houve, por parte do
legislador, nenhuma norma expressa quanto ao dever do amor, do afeto, e do
apoio afetivo além do material, gerando daf a imprecis&o quanto & obrigacéo do
dever moral dos pais em proporcionar apoio afetivo aos filhos.

Contudo, segundo entendimento de boa parte da doutrina,
representados pela Professora Maria Berenice Dias e pelo Professor Flavio
Tartuce, a inferpretacdo que se deve ter dos seguintes dispositivos

constitucionais e infraconstitucionais, ¢ de que o dever de afeto deve ser
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integrado as obrigacdes dos pais perante todos os filhos, dentre os quais se
destacam:

Art. 227. E dever da famillia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ac jovem, com absoluta prioridade, o direito
& vida, 2 saulde, & alimentagfo, & educac3o, ao lazer, a
profissionalizag&o, & cultura, 2 dignidade, ao respeito, 2 liberdade e 2
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade
€ opressio;

{...)

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas 2 filiago; (...)

No dispositivo constitucional acima transcrito verifica-se que
todos os filhos, incluindo os n&o havidos no casamento, estido a salvo de
qualquer forma de descriminagéo e negligéncia, logo a negligéncia afetiva
encontra escopo ndo sé na dignidade da pessoa humana mas também no
dever de convivéncia e solidariedade do artigo 227, §6° da Carta Maga.

Também o Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 1.638, inciso |l
considerou, mesmo que por via “reflexa”, o principio da afetividade, ao dispor
que: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que deixar filho
em abandono”, é o entendimento de Bonifacio Sousa-que ainda segue
complementando:

Desde logo, adiantc que uma interpretagio restritiva sobre a norma
acima ndo se coaduna com a sistematica constifucional deste pais.
Lembro bem aqui do pensamento de Ferrara, para quem a
interpretagao devia ser objetiva ¢ desapaixonada, equilibrada, porém
ndo revolucionaria, sem perder a audacia, mas sempre atenciosa e
respeitadora da lei. (SOUSA. Online)

A redacao do artigo 3° da Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que é inspirada na Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianga, a qual € adotada no Brasil, também contempla o aludido principio,

vejamos:
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“Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejulzo da protecio
infegral de que frata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condigbes de liberdade e de dignidade.”

Compreende-se logo que o termo “abandono”vai além do
aspecto material, na relagio entre os pais e seus filhos. O abandono afetivo é
expresséo de sentido bastante amplo, significa ir mais qu'e privar os filhos de
amor, carinho e ternura, representando acima de tudo, privagao do direito de

convivéncia, representa a omiss&o em sua forma mais genuina.

O mesmo que inclinar a mente infanto-juvenil a entender seus
genitores como meros personagens da reprodugéo, figuras estanques e frias
que a deixam por muito tempo ou mesmo por toda a vida a mingua de uma

amizade pura, exilando-a a um desenvolvimento indigno, vulneravel e solitario.
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5. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico patrio oferece uma gama de Dirsitos e
Obrigagbes, os quais devem ser observados pela sociedade com fins de se

manter uma ordem social.

A responsabilidade & sen&o o meio mais habil nas esferas
civel, penal, tributaria, administrativa, etc., de se compensar os danos
causados pelo descumprimento de alguma obrigagdo assim como um meio
compensatorio para aqueles que tiverem um direito lesado, sendo tal regra
observada nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil de 2002, vejamos:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direitc e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

()

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito {art. 186 e art.187), causar dano a
outrem, fica obrigado a reparé-lo. :

Pardgrafo Unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lel, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem,

Segundo Maria Helena Diniz:

“A todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada
atentado sofrido pelo homem relativamente & sua pessoa ou ao seu
patriménio que constitui um desequilibrio’ de ordem moral ou
patrimonial que reclama a criaglo de solugdes e remédios por parte do
ordenamento juridico, visto que o direito ndo podera tolerar ofensas
que fiqguem sem reparagéo”.(DINIZ, 2007)

Por sua vez, Cavalieri Filho leciona que “a responsabilidade
civil pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigagdo descumprida.
Assim, toda conduta humana, que violando dever juridico origindrio, causa
prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civi” (CAVALIERI
FILHO, 2008) Tal obrigagao estd respaldada na maxima da nio lesao a

outrem, representando uma obrigagéo derivada, um dever juridico sucessivo.
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Na licdo de Rodolfo Pamplona Fitho “é uma obrigacio derivada
de dever juridico sucessivo de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias estas que podem variar de acordo com 0s interesses do
lesionado.” (FILHO. 2005 p.3)

Assim, compreende-se que a responsabilidade civil nada mais
e do que uma forma de compensagao, reparacao ou até punigido, que busca
redimir alteracSes na gama dos direitos e obrigagtes.

Os efeitos da responsabilidade Civil podem ter cunho, além do
meramente compensatério, carater punitivo e pedagdgico, variando os efeitos

de sua aplicacéo de acordo com o caso concreto.

5.1. Responsabilidade Subjetiva e Responsabilidade Objetiva

A Responsabilidade Subjetiva é a regra geral do ordenamento
juridico patrio brasileiro, e sua principal caracteristica consiste na comprovagao
do elemento culpa na conduta do agente.

A culpa nesse caso & aquela entendida como culpa genérica,
conceito que envolve tanto a conduta culposa (imprudéncia, negligéncia e
impericia) quanto a conduta dolosa (inteng&o do agente em praticar o ato).

Por sua vez, a responsabilidade objetiva, prevista de forma
expressa no art. 927, do CC, a qual independe de comprovagio de culpa do
agente, devendo, contudo, haver um liame que ligue a conduta do agente a
provocagéo do resultado, sendo fundamentada na teoria do risco e inspirada no
art. 2.050 do Cddigo Civil ltaliano de 1942, como ensina o professor Flavio
Tartuce. (TARTUCE, 2012, p. 476).
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5.2, Pressupostos da Responsabilidade Civil

Os pressupostos necessérios para que haja ensejo de
indenizag&o por responsabilidade civil sdo a existéncia de uma conduta
comissiva ou omissiva voluntaria, o dano moral ou patrimonial € o nexo de
causalidade ligando um a outro.

5.2.1. Agdo

A existéncia de uma agdo comissiva ou a0 menos omissiva
voluntaria € uma regra bésica para o nascimento do direito de indenizar,
resultante da pratica de atos ilicitos ou licitos) pois junto & culpa ha o risco

como fundamento do dever de indenizar.

O agente causador do dano deve ter uma conduta consciente e
voluntaria, ja que, atos praticados sob coagdo e em estado de inconsciéncia
ndo ensejam responsabilidade civil, assim como bem assevera o doutrinador
Carlos Roberto Gongalves, “também n&o ensejam responsabilidade Civil os
danos praticados por fatos invenciveis, tais como tempestades, incéndios,
terremotos, inundagges e etc.”. (GONCALVES, 2003) '

Contudo, deve-se verificar se o agente tinha meios para agir de
outra forma nas circunstancias do caso concreto, se agiu como dolo ou com
culpa ao assumir o risco de provocar o dano a terceiros ao agir com impericia,

negligéncia ou imprudéncia.

5.2.2. O nexo de causalidade

Para que a responsabilidade Civil seja configurada deve haver
um liame que una a conduta do agente (a¢do) ao dano causado, isto é o nexo
de causalidade.
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Ao apurar a ocorréncia da responsabilidade civil, deve-se

apurar se o agente &€ ao menos culpado pelo resultado danoso, nas palavras do

professor Flavio Tartuce:

“O nexo causal ou nexo de causalidade constitui elemento material
ou virtual da responsabilidade civil, contribuindo a relagio causa e
efeito entre a conduta culposa e o risco criado e o dano suportado por
alguém (.} pode-se imaginar que & um cano que liga os elementos da
conduta e do dano. A responsabilidade mesmo que objetiva n&o pode
existir sem a relagdo de causalidade entre dano e a conduta do
agente. Se houver dano sem que a causa esteja relacionada com o
comportamento do suposto ofensor, inéxiste a relagéo de
causalidade, n&o havendo obrigagéo de indenizar. (TARTUCE.

2012.p. 444/445)

Ainda no entendimento do professor Flavio Tartuce, as teorias

que tentam oferecer solugbes aos problemas envolvendo o nexo de

causalidade, duas se destacam: a teoria da equivaléncia dos antecedentes,

que néo faz distingédo entre causa (aquilo de que uma coisa depende quanto a

existéncia) e condi¢do (o0 que permite & causa produzir seus efeitos), sendo

que se forem varias as causas do evento, todas serdo levadas em

consideragéo com o mesmo valor.

Ja a teoria da causalidade adequada, nem todas as condigdes

serao causas para o resultado, mas somente aquelas que forem mais

adequadas a produgao do evento.

5.2.3. Odano

A conduta do agente eivada de dolo ou culpa deve causar um

dano de cunho patrimonial, material, moral, estéticos e etc.

A principio, ndo ha indenizagdo sem um dano comprovado,

ficando o Onus de comprovagéo do dano a cargo do autor da agdo, conforme

aplicagado do art. 333, | do CPC.
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5.2.3.1. O dano moral

A reparagdo por danos morais veio consagrada na nova

Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, V e X, vejamos:
Art. 5°: Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdes de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito & vida, 2 liberdade, & igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos seguintes termos:

{.)

V: & assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizag&o por dano material, moral ou & imagem;

()

X : s8o inviolavels a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violag3o;

E Até entdo, o direito a indenizagdo por dano moral nao havia
sido estipulada expressamente em uma Constituicao Brasileira, mas apenas na
legislagéo infraconstitucional como, por exemplo, da Lei da Imprensa (Lei n°
9250/67), que em seus artigos 49, | e 56, que previu a possibilidade de
ocorréncia de dano moral no exercicio da liberdade de manifestagdo do

pensamento e de informagao.

Para Limongi Franga, a melhor corrente categérica é aquela
que conceitua os danos morais como leséo a direitos de personalidade, sendo
esta visdo a que predomina na doutrina civilista brasileira e que também é
defendida pelo professor Flavio Tartuce, que ainda ensina que “a reparagdo
néo se requer a determinagdo de um prego para a dor ou o sofrimento, mas

sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial”.

Dai porque nesse tipo de agéo indenizatoria por danos morais
utiliza-se o termo “reparacéo” e néo “ressarcimento”.
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5.3. Aresponsabilidade civil no direito de familia

Assevera o art. 186 do Cédigo Civil de 2002 que aquele que,
por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral ter4 a obrigacdo de

indenizar.

As relagoes familiares nao tém cunho patrimonial ou contratual,
logo, ndo admitem a principio uma sangéo pelo descumprimento de seus
preceitos, ou seja, a responsabilidade civil propriamente dita nio atua

diretamente sobre qualquer relagao familiar.

Contudo, & cada vez mais crescente a insercdo da
responsabilidade civil no ramo do direito de Familia, visto que .com a chegada
do novo Codigo civil surgiram timidas decisdes fundamentadas basicamente na
doutrina, sendo que a legislagdo somente mostrou interesse em abordar o
tema apds inlimeras solicitagées por parte da sociedade, o que é justo, pois
sem demanda néo haveria razdo para se estabelecer normas especificas de
determinado tema.



34

6. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS POR ABANDONO AFETIVO DE
FILHOS HAVIDOS FORA DO CASAMENTO

Os direitos dos filhos encontram-se resguardados
constitucionalmente sob a forma dos principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, da Constituigdo Federal), direito a convivéncia familiar (art.
2217, caput da Carta Magna), paternidade responsavel e planejamento familiar
(previstos no art. 226, § 7° da Constituigdo Federal), assim como o principio da
isonomia entre os filhos que veda qualquer discriminag&o com relagdo & origem
da prole.

Com a separagdo dos genitores, ou mesmo quando estes
nunca conviveram (casos de familias monoparentais e dos filhos nascidos fora
do matriménio), em que pese os deveres inerentes ao poder familiar
permanecerem inalterados, muitos pais negligenciam afetividade a seus
rebentos, se preccupando apenas com a assisténcia material, nas vezes que

iss0 acontece, e abandonando-os afetivamente.

Esta situagdo de negligéncia, como j& fora explanado, pode
causar nos filhos traumas e danos psicolégicos que podem desencadear
maiores problemas com o tempo, dispondo a legislagao civil e as regras do
Direito de Familia de mecanismos proprios para punir os genitores
descumpridores da autoridade parental, como a pena da perda ou suspensé&o

do poder familiar.

Contudo, sob o fundamento do principic da dignidade da
pessoa humana, do afeto da paternidade responsavel e da isonomia perante
outros irmaos, (quando se é o caso) estes filhos que alegam serem vitimas do
abandono afetivo tém ingressado judicialmente com o intuito de serem
ressarcidos civilmente por seus pais pelos danos psiquicos causados pela

privagéo do afeto e do convivio na sua formagao.

Existem na atualidade projetos de lei que visam regular a
matéria, dentre eles o Projeto de Lei n° 700, que se encontra em tramitagdo na
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Comiss&o de Direitos Humanos e Legislagéo Participativa do Senado Federal,
visa alterar o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°® 8069/90) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, de modo a garantir a
aplicag&o dos principios da responsabilidade civil nas relagbes entre pais e
filhos.

Este projeto pretende acrescentar ao art. 5° do mencionado

Estatuto o seguinte paragrafo Unico:
Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparag&o de danos, sem
prejulzo de outras sangbes cabiveis, a ag80 ou omissio que ofenda

direito fundamental de crlanga ou adolescente previsto nesta Lei,
Incluindo os casos de abandono moral.

Outro projeto de lei que trata do abandono afetivo é o de n°
4294/2008, em tramitagdo na Camara dos Deputados, que pretende
acrescentar paragrafo Unico ao art. 1632 do Codigo Civil de modo &

estabelecer a indenizagao por dano moral nestes casos.

No entanto, esta responsabilizag&o civil por abandono afetivo é
confroversa na doutrina e jurisprudéncia patria, porque muitos doutrinadores
consideram que a indenizagdo nao surtiria o efeito de aproximar pais e filhos,
nao havendo efeitos praticos nesta medida em raz8o de inexistir o dever

juridico de amar, como veremos a seguir.

6.1. Argumentos favoraveis ao dever de indenizar

Para esta corrente, encabegada por autores como Rolf
Madaleno (2009) Maria Berenice Dias (2009) e pelo Professor Flavio Tartuce
(2012), subsistem razdes a possibilidade de reparagso pela omisséo do afeto
parental, pois a indenizagdo nestes casos ndo tem mais nenhum propdsito de
compelir o restabelecimento ou recuperagdo do amor, ja desfeito pelo longo
tempo transcorrido diante da total auséncia de contato e de afeto paterno ou
materno.
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Esta pretensdo por danos de ordem moral visa a reparar o
irreversivel prejuizo ja causado ao filho que sofreu pela auséncia de seu pai ou
de sua mae, j& ndo mais existindo amor para recuperar, visto que a falta de
convivéncia desestimulou qualquer semente de afeto que pudesse ligar o filho
ao genitor faltoso.

Maria Berenice Dia cita que “a omissdo do genitor em cumprir
os encargos decorrentes do poder familiar, privando seu filho do convivio
paterno, pode produzir danos emocionais merecedores de reparagac” (DIAS,
2009, p. 4186).

Neste mesmo diapaséo explana Silva

N&o se trata, pois, de "dar prego ac amor” - como defendem os que
resistem ao tema em foco -, tampouco de “compensar a dor"
propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcangar a
fungdo punitiva e dissuasoria da reparagio dos danos,
conscientizando o paf do gravame causado ao filho e sinalizando para
ele, e outros que sua conduta deve ser cessada e evitada, por
reprovavel e grave. (SILVA, 2004)

Em uma decisdo inédita, o STJ condenou um pai a pagar
R$200, 000 (duzentos mil) reais a sua filha por abandono afetivo, alegando que
“amar & faculdade, cuidar é dever.”.

Com essa frase, da ministra Nancy Andrighi, a Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) asseverou ser possivel exigir indenizacao
por dano moral decorrente de abandono afetivo pelos pais, e ainda
acrescentou:

Sob esse aspecto, indiscutivel ¢ vinculo n3o apenas afativo, mas
também legal que une pais e filhos, sendo monétono o entendimento
doutrinario de que, entre os deveres inerentes ao poder familiar,
destacam-se o dever de convlvio, de cuidado, de criagdo e educacio
dos filhos, vetores que, por dbvio, envolvem a necessaria transmissao
de atengdo e o acompanhamento do desenvolvimento socio-
psicoldgico da crianga(...) E & esse vinculo que deve ser buscado e
mensurado, para garantir a protegdo do filho gquando o sentimento for
t&o ténue a ponto de nZo sustentar, por si s6, a manutencao fislca e
psiquica do filho, por seus pais — bioldgicos ou n&o”, acrescentou a
ministra Nancy. Aqui nZo se fala ou se discute o amar e, sim, a
imposigao bioldgica e legal de cuidar, que & dever juridico, coroldrio
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da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos", ponderou
a ministra. O amor estaria alheio ac ¢campo legal, situando-se no
metajuridico, filosofico, psicolégico ou religioso. O  cuidado,
distintamente, & tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificacdo e comprovagio de seu
cumprimento, que exsurge da avallagio de agbes concretas:
presenga, contfatos, mesmo que ndo presencials;, agbes voluntarias
em favor da prole; comparages entre o tratamento dado aos demais
filhos = quando existirem ~, entre outras formulas possiveis que serdo
trazidas & apreciagdo do julgador, pelas partes. Esse sentimento
intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, & perfeitamente
apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente
no exerclcio de seu dever de cuidade em relagdo a recorrida e
também de suas agbes, que privilegiaram parte de sua prole em
detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se,
assim, em causa eficiente 4 compensacio®,

No caso analisado, a ministra ressaltou que a filha superou as
dificuldades sentimentais ocasionadas pelo tratamento como “filha de segunda
classe”, sem que fossem oferecidas as mesmas condi¢des de desenvolvimento
dadas aos filhos posteriores, mesmo diante da “evidente” presungio de
patemidade e até depois de seu reconhecimento judicial, "alcangou insergdo
profissional, constituiu familia e filhos e conseguiu ‘crescer com razodavel
prumo’. Porém, os sentimentos de mdagoa e tristeza causados pela negligéncia
paterna perduraram”.

Para Gisela Hironaka “caso o distanciamento intencional e
voluntario dos pais cause danos a figura dos filhos, a responsabilizagéo civil
seria uma forma de forma de compensar este softimento. e punir o genitor
infrator, além de alertar os demais genitores para as consequéncias destes
atos” (HIRONAKA, 2011, online).

Convém ressaltar que o que enseja reparagdo & ©
descumprimento do dever juridico de conviver com o filho e ndo a falta de afeto

em si. E, neste sentido, a ligao de Wlademir Paes de Lira, ao dispor que:

O dever dos pais em conviver com os filhos nio esta relacionado,
apenas, com as questbes afetivas, embora estas sejam
extremamente importantes nas definigdes acerca da convivéncia. Tal
dever esta também relacionado com a paternidade/maternidade
responsaveis, previstas no art. 226 da CF, assim como, esta por que
néo acrescentar, ao direito fundamental da crianga e do adolescente.
(LIRA, online)
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Sob essa perspectiva, depreende-se que a convivéncia familiar
decorre do cuidado, do afeto, da atengéo proporcionada pelo pai ao filho,
sobretudo nos momentos em que ele se sente mais carente, como em datas
comemorativas. Portanto, convivéncia familiar ndo implica em coabitagédo, mas
no dever que o pai tem de continuar presente na vida do filho nao apenas

fisicamente, mas também moralmente.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando o que¢ foi estudado e debatido objetivamente na
presente monografia, € possivel concluir que a Constituicdo de 1988 trouxe
profundas mudangas para o© conceito juridico da familia brasileira,
estabelecendo dentre as principais alteragbes a igualdade entre conjuges,
filhos, advindos ou n&o do casamento, o reconhecimento da unido estavel e da

familia monoparental e a protegéo integral a criangas e adolescentes.

A evolucéo da familia evoluiu para uma compreenséo solidaria
e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus
membros, trazendo consigo a afirmagédo de uma feigdo fundada na ética, na
afetividade e na solidariedade, corolario do principio da dignidade da pessoa

humana.

Ao lado da afetividade, o principio da paternidade responséavel,
estabelecido no ordenamento brasileiro com a Constituigdo Federal ¢
posteriormente com © novo Cédigo Civil, reconheceu todos os filhos como
iguais, sujeitos de direito fundamentais, merecedores de protegéo por parte da
familia, sociedade e Estado em razido de sua condigao de ser humano em
formagéo, dotadas de necessidades tanto de cunho alimentar, quanto de afeto,
carinho e convivio para © seu pleno desenvolvimento.

Neste diapasdo, a paternidade deve ser compreendida de
modo responsavel, um ato cercado de consciéncia, de modo a resguardar os
direitos assegurados constitucionalmente aos filhos, até porque a formagéo do
ser humano resulta de bom ambiente familiar, principalmente na infancia e
adolescéncia.

Destarie, & preciso restabelecer as regras parentalidade
responsavel, com fins de provocar uma mudanga de cultura numa sociedade
onde muitos pais s6 exercem a paternidade aos filhos nascidos dentro do seio
familiar, ou negligenciam aqueles frutos de relacionamentos esporadicos,

reflexo da pessima convivéncia entre os dois genitores.
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Desta forma, o que se almeja com estas agdes de indenizagéo
€ a compensagéo pela privagdo de convivéncia a que foi sofrida a parte lesada,
que busca de certa forma, uma punigdo aquele genitor ausente e também
mostrar a sociedade que tais comportamento estio sendo coibidos pela nova
visdo dos operadores do Direito, de acordo com os ditames estabelecidos pela
Carta Magna. O planejamento familiar e a paternidade responsavel devem ser
incentivados e facilitados pelo Direito, bem compreendidos bara que os filhos
nao sejam negligenciados por aqueles que ndo querem ou ndo tem interesse
em exercer o papel de pai/mie.

Certamente esta conscientizagdo do verdadeiro papel dos
genitores na formagédo de criangas e adolescentes contribui para a defesa do
bem estar dos filhos e seu desenvolvimento em um ambiente sadio e
equilibrado, tornando-os aduitos melhores, ndo se nega tal fato e o instituto da
responsabilidade civil penetra no direito de familia justamente para tentar evitar
a impunidade frente aos atos considerados ilicitos, a exemplo do abandono
afetivo que, para uma parcela da doutrina, configura desrespeito a direitos
constitucionalmente assegurados.

Defende-se que cabe esta indenizacéo desde que comprovada
a conduta nociva do genitor (intencional ou decorrente da negligéncia ou
imprudéncia), o dano aos direitos da personalidade dos filhos e o nexo entre a
conduta e o dano, ou seja, ndo é qualquer abandono que gera a obrigacéo da
indenizar, sob pena de banalizago destas agdes.

Conclui-se que a reparagdo nestes casos tem o condéo de
compensar o filho ofendido, ao passo que representa também uma sangdo
para o genitor causador do dano e um alerta para outros pais, no sentido de
desestimular esse tipo de comportamento, prevenindo comportamentos
repulsivos por parte de pais faltosos, promovendo com isto, uma nova
concepgao de familia e sociedade.
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