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RESUMO

Os pais sdo responsaveis por criar e educar seus filhos, proporcionando-os amparo moral e
afetivo, o que ¢é fundamental para o crescimento e formacdo da personalidade do
individuo. Ocorre que muitos filhos ndo possuem a referéncia paterna/materna necesséria.
Assim, a Sociedade busca uma solugdo para o problema a fim de proporcionar ao filho o
direito ao pai, postulando, neste sentido, sobre a possibilidade de se arbitrar indenizacao
por danos morais a ser paga pelos pais, em face do abandono afetivo sofrido, que,
conforme serd verificado no presente trabalho, possui cardter punitivo, havendo a
possibilidade de possuir também, cardter preventivo. Ocorre que amor e dinheiro sio
grandezas diferentes, e ndo podem se compensar. Neste sentido, o presente trabalho busca
analisar sobre a possibilidade de arbitramento de danos morais em desfavor do pai, em
decorréncia do abandono afetivo sofrido pelo filho, visando a dignidade da pessoa e o
melhor interesse do menor. Esta questdo € de interesse social e vem sendo muito discutida
nos Tribunais, no Senado e na Camara através de Projetos de lei em tramitacdo, inclusive
entre os doutrinadores, e até mesmo entre os cidadaos.

Palavras-chaves: Indenizacdo. Dano Moral. Pai. Dever de Convivéncia. Melhor interesse do
menor.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a possibilidade de configuracdo de
indenizacdo a ser paga pelos pais, em virtude do abandono afetivo sofrido, posto que
alguns filhos estdo buscando a tutela jurisdicional, a fim de receber tal indenizagcdo sendo
que, tal abandono € entendido como sendo a auséncia dos pais durante a formacdo do
individuo.

Serd utilizado no presente trabalho o termo pai, tendo em vista que ainda nao foi
ajuizada nenhuma a¢do em face da genitora, posto que, na maioria dos casos, o filho fica

sob a guarda da mae.



Primeiramente, serd abordada a Responsabilidade Civil através de seu conceito
com base no dever de reparacdo do dano causado, aspectos histéricos e fungdo da
reparacdo baseada na triplice: reparar, punir e educar, bem como o dano moral,
demonstrando que sua configuragdo estd ligada a agressao a dignidade da pessoa humana,
demonstrando as fun¢des da responsabilidade civil, focando em sua principal fungdo, que
€ o dever de reparacdo que nao serda alcancado com o arbitramento do dano moral por
abandono afetivo, eis que, um pai que ndo possui lacos de afeto com um filho, ndo passard
a amé-lo ap6s pagar uma vultosa indenizagdo.

Sequencialmente, serdo mostrados os aspectos histéricos da Familia, em
consonancia com o ordenamento juridico a época, permitindo ao leitor, a compreensio da
evolucgdo dos aspectos juridicos relacionados a familia.

Ap6s, trataremos da relacdo paterno-filial, ressaltando a sua importancia para a
construcao da personalidade do filho.

Em seguida, demonstraremos que hd meios efetivos para protecdo dos filhos
através da extin¢do do poder familiar, e da fixagdo de alimentos, portanto, com base no
melhor interesse do menor, o Estado deverd buscar meios para conscientizar o pai da
necessidade de convivéncia com o filho, onde, através desta convivéncia, criam-se lagos
de afeto, reparando o dano causado.

Ao explanar sobre o dever de convivéncia dos pais com seus filhos, serd
demonstrado que este dever nao serd cumprido através do pagamento da indenizacao, pois
um pai que ndo tem lacos de afeto com seu filho, ndo passard a amé-lo apds o pagamento
de uma indenizacao, sentindo que cumpriu seu dever para com o filho com o pagamento
da indenizacdo, o que ndo ird reparar o dano causado.

Finalmente, abordaremos sobre a possibilidade legal de concessdo de
indenizacdo por dano moral aos filhos que sofreram abandono afetivo, demonstrando os

posicionamentos favordveis e contrdrios, consignando ainda, que o amor nao tem prego.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2010, p. 51),

a noc¢do juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de alguém que,
atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou



contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigagdo
de reparar).

Desta forma, a responsabilidade civil se trata de uma relagdo obrigacional, onde o

infrator tem o dever de reparar os danos injustos causados a outrem.

2.1 Funcao da Reparacao Civil

A funcdo da Reparacdo Civil € baseada na triplice: reparar, punir e educar.

Assim, nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2010, p.
63), o objetivo bdsico e principal finalidade da reparacdo civil é a compensa¢do do dano
causado a vitima, ou seja, a reparacao.

Com fun¢do secunddria, estd a funcdo punitiva do ofensor, e por fim, a
desmotivagdo social da conduta lesiva, de cunho socioeducativo, com o fim de tornar

publico que condutas semelhantes ndo serdo toleradas.

3 DANO MORAL

O dano moral estd assegurado na Constitui¢do da Republica, em seu artigo 5°, inciso
X', sendo, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 83), uma “agressdo a dignidade da
pessoa humana”.

O Cédigo Civil também se refere expressamente ao dano moral em seu artigo 186.>

Para Silvio de Salvo Venosa (2009, p.41), dano moral é

o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuacio é
dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, o prejuizo transita pelo
imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa
recompensa pelo dano. Em muitas situagdes, cuida-se de indenizar o inefavel. Nao é
também qualquer dessaborzinho da vida que pode acarretar indenizagdo.

Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 81) ainda explica:

' Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

2 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.



O dano moral nao mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua
tutela a todos os bens personalissimos — os complexos de ordem ética, razao pela
qual revela-se mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como
ocorre no Direito Portugués. Em razio dessa natureza imaterial, o dano moral é
insuscetivel de avaliagdo pecunidria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacdo pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacao
do que uma indenizagdo.

Neste viés, levando em consideracdo, as fungdes da reparacdo civil e do dano
moral de acordo com o objeto de estudo do presente trabalho, ou seja, a responsabilizacdo
dos pais por abandono afetivo de seus filhos, e a consequente incidéncia de dano moral,
deve-se levar em conta o melhor interesse do menor.

Desta forma, tal imputagdo ndo deve ser incluida na Lei de forma genérica, visto
que, com base no melhor interesse do menor, a Unica func¢ido que viabiliza as necessidades
do filho abandonado € a reparagao.

Um filho que recebe alimentos, mas ndo tem uma referéncia paterna, ndo consegue
preencher essa lacuna através de um valor indenizatério pago pelo pai. Essa lacuna s6
poderd ser preenchida se houver a determinacdo de visitas acompanhadas por um
psicélogo, onde, com o tempo, com certeza passard a existir um vinculo de afeto onde nao
haverd mais a necessidade de determinacao de visitas, pois a presenca de um na vida do
outro ocorrerd de forma voluntéria.

Assim, o arbitramento do dano moral ndo é o melhor caminho para solucionar o
problema, eis que um litigio entre pai e filho possui maior probabilidade de se criar lagos
de 6dio que lagos de afeto.

Neste sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 76)

afirmam que:

reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma
verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica.
Seria subverter a evolugdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em
que o ter valia mais que o ser.

4 DAS FAMILIAS

A familia, base da sociedade, possui especial protecdo do Estado assegurado pela

Constitui¢do da Repiblica de 1988 em seu artigo 226 caput.’

3 “Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado”.



Clovis Bevildqua apud Rodrigo da Cunha Pereira (2003 p.06) afirma que a familia
¢ “um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consaguinidade, cuja eficicia se estende
ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as vdrias legislacdes. Outras vezes, porém,
designam-se, por familia, somente os cOnjuges e respectiva progénie.”

Houve uma evolu¢io do conceito de familia, que antigamente era confundido com
o conceito de casamento, sendo que com a evolugdo das familias e do Direito de familia,
esse conceito pode ser melhor visualizado separadamente, tendo a Constitui¢do da
Republica de 1988 reconhecido em seu artigo 226 §§ 3° e 4°* a unido estdvel entre homem
e mulher como entidade familiar, e também a comunidade formada por qualquer dos pais

e seus descendentes.

4.1 Aspectos historicos da Familia

4.1.1 A Familia a as Constituicoes Brasileiras

A primeira e Unica Constitui¢do do periodo Imperial, outorgada em 1824, pelo
Imperador Dom Pedro I, ndo fez nenhuma referéncia a familia e ao casamento, sendo que,
na época, a familia era patriarcal, ressaltando a prevaléncia do homem e a exclusdo da
mulher no processo politico nacional.

A segunda Constitui¢ao brasileira e primeira republicana promulgada em 1891, fez
apenas, uma breve referéncia quanto a celebracdo do casamento civil em virtude da
separacdo entre o Estado e a Igreja.’

A segunda Constituicdo da Republica de 1934 dedicou um pequeno capitulo com
quatro artigos a familia, estabelecendo regras do casamento indissolivel, e
reconhecimento de filhos naturais (ndo adulterinos®).

A partir de entdo, as Constituicdes passaram a dedicar capitulos a familia,

dedicando-lhe certa importancia.

* § 3° - Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unifo estdvel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversiao em casamento.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.
> Art. 72§4° Constitui¢io da Repiiblica de 1891 “A Repiblica sé reconhece o casamento civil, cuja
celebrag@o serd gratuita.”
® Adulterino: proveniente de adultério.



A Constituicdo de 1937 manteve o que havia sido garantido nas Constitui¢des
anteriores, trazendo o dever paterno de conferir tratamento igual entre os filhos naturais e
os legitimos, prevendo ainda, que a infincia e a adolescéncia deveriam ser objeto de
cuidados e garantias especiais, assegurando-lhes uma vida digna.

E ainda, dispds em seu artigo 127 sobre responsabilizacdo dos pais pelo abandono
dos filhos.’

A Constituicdo da Republica de 1946, reafirmou os direitos apresentados nas
Constituigdes anteriores, dando especial protecdo do Estado as familias, o que foi
assegurado em seu artigo 163. ®

A Constituicdo de 1967, apenas manteve os direitos assegurados pelas
Constitui¢Oes anteriores.

Durante o regime militar implantado foi outorgada a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil em 1969, com base na Emenda Constitucional n° 1, havendo uma
imprecisdao desta com relacdo as Constituicdes anteriores ao omitir o que seria uma familia
para o direito constitucional.

Durante a vigéncia desta Constituicdo foi promulgada a Lei do Divércio n°® 6.515,
de 26.12.1977, permitindo a dissolu¢do do vinculo matrimonial e a celebracao de um novo
casamento.

Finalmente, a Constitui¢cdo da Republica de 1988, vigente até os dias atuais, tratou
da familia de forma mais efetiva, impulsionada pelas modificagdes no contexto politico,
econdmico e social do pais, que veio sofrendo alteragdes posteriores significativas para o
assunto em questdo, estabelecendo um capitulo dedicado a Familia, criancga, adolescente e
idoso, assegurando a protecdo especial do Estado, passando a ndo mais distinguir a origem

da filiacdo, dando grande importancia a dignidade da pessoa humana.

4.1.2 A Familia e o Cédigo Civil/2002

7 “Art. 127. A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados especiais por parte do Estado, que
tomard todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condi¢des fisicas e morais de vida sa e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades.” O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude
importard falta grave dos responsdveis por sua guarda e educagdo, e cria ao Estado o dever de prové-las de
conforto e dos cuidados indispensdveis a sua preservacdo fisica ou moral. Aos pais miserdveis assiste o direito de
invocar o auxilio e prote¢do do Estado para a subsisténcia e educagdo de sua prole.”

8 «“A familia é constituida pelo casamento indissoltvel e terd direito & protecdo especial do Estado.”



O Codigo Civil de 1916 regulamentou sobre a familia, seguindo o modelo franceés,
sendo que tais regras foram de fundamental importancia, pois a Constitui¢do Republicana
de 1881, vigente a época, fazia apenas uma breve referéncia ao casamento civil, em seu
artigo 72, §4°.°

Nesta época, a familia era patriarcal e hierarquizada, fundada no casamento,
considerando como ilegitima qualquer unido que ocorresse sem a celebracdo do
casamento, estabelecendo ainda, diferenciacdo entre os filhos, conforme veremos mais
adiante.

O Codigo Civil de 2002, que entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003, tem seu
projeto original datado de 1975. Assim, veio sofrendo diversas alteragdes, adequando-se
inclusive a Constituicdo da Republica de 1988, até ser sancionada, o que ainda ocorre nos
dias atuais, em virtude das novas concepg¢Oes e entendimentos sobre diversos assuntos, em

especial a nova concepg¢do do direito das familias.

5 DA RELACAO PATERNO-FILIAL

Para Maria Helena Diniz (2007 p. 420,421), filiacao é:

o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser relacdo de parentesco consanguineo
em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida,
podendo, ainda, ser uma relag@o socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho
adotado ou advindo de inseminagdo artificial heter6loga.

Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 323, 324), quando do nascimento, acontece
a insercdo do individuo em uma estrutura, que recebe o nome de familia. Como o ser
humano necessita de cuidados especiais por um longo periodo, surge um elo de
dependéncia a uma estrutura que lhe assegure o crescimento e pleno desenvolvimento.
Desta forma, a familia se torna imprescindivel ao individuo, se tornando seu ponto de

identificacao social.

5.1 A Filiacao e a Constituicao da Republica/1988

? “A Repiiblica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracio serd gratuita.”



A Constituicdo da Republica de 1988 veio para igualar os filhos, abolindo a
discriminacdo que havia, em virtude da distin¢do entre os filhos classificando os como
filhos legitimos, ilegitimos e adotivos.

Através do Principio da Igualdade assegurado pelo artigo 5° desta Carta Magna, e
no § 6°' do artigo 227, os filhos possuem os mesmos direitos e qualifica¢des, proibindo

qualquer designacao discriminatdria relativa a filiagao.

5.2 A Filiacao e o Cédigo Civil/2002

O Cddigo Civil de 2002, juntamente com a Constituicio da Reptblica de 1988,
assegura a impossibilidade de distin¢ao de direitos e qualificacdes as espécies de filhos.

Em seu artigo 1.597, acrescentou os incisos III, IV e V que tratam da fecundagdo
artificial homéloga mesmo que falecido o marido; havidos a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentdrios, decorrentes de concepcdo artificial homoéloga e havidos

por inseminacdo artificial heter6loga, desde que haja prévia autorizacdo do marido.

6 DA PROTECAO DOS FILHOS

A Constitui¢do da Reptiblica, em seu artigo 227", e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente resguardam os direitos da Crianca e do Adolescente, especificamente em seu

19 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, & educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por ado¢do, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo.

' Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminago, exploracdo, violéncia, crueldade e opressio.



artigo 4°'?, determinando que € dever, em primeiro lugar, da familia, apds, da sociedade e
do Estado, assegurar com prioridade, a efetivacdo dos direitos a vida, a sadde, a
alimentacgdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria.

Dai nasce o Principio do melhor interesse do menor, que embora ndo conste
expressamente descrito na Constituicdo da Republica e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, estd implicito ao proporcionar prote¢do integral a crianca e ao adolescente

descrita no artigo 1°° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, visando sempre

proporcionar aquilo que for melhor para o menor.
6.1 Poder familiar

O poder familiar € exercido com base no interesse do menor, podendo o Estado,

interferir nessa relagdo, podendo ser definido como:

um conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor nio
emancipado, exercido, em igualdade de condi¢bes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o
interesse e a protec@o do filho. (DINIZ, 2007, p. 514)

E ainda, para Maria Berenice Dias (2008, p.383), o filho passou de objeto de
direito a sujeito de direito, sendo que o poder familiar ndo se trata do exercicio de uma
autoridade, mas de um encargo imposto por lei aos pais.

O Cddigo Civil elenca em seu artigo 1.634 a forma de exercicio do poder familiar
dos pais com relacdo aos filhos, competindo aos genitores criar, educar, té-los em sua
companhia e guarda, conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem, nomear-
lhes tutor, representd-los e assisti-los nos atos da vida civil, reclami-los de quem

ilegalmente os detenha, exigir que lhes prestem obedi€ncia, respeito e 0s servigos proprios

12 Art. 4° E dever dafamilia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder puiblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salide, a alimentacdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizag8o, a cultura, adignidade, ao respeito, aliberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevéancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com a protegdo a
infincia e a juventude.
1> Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecdo integral 4 crianca e ao adolescente.



de sua idade e condicdo."

Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, ndo cumprindo com os deveres que
estes possuem com os filhos, ou arruinando seus bens, o juiz ou Ministério Publico
poderdo, a requerimento de algum parente, adotar a medida que lhe pareca reclamada,
com base no melhor interesse do menor, inclusive suspendendo o poder familiar, quando
convir."

Os genitores poderdo ainda, perder o poder familiar, por ato judicial quando
castigar o filho imoderadamente, deixd-lo em abandono, praticar atos contrdrios a moral e
aos bons costumes, forem condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja

pena exceda a dois anos de prisdo.'°

6.2 Alimentos

A obrigacdo alimenticia possui amparo no Principio da Solidariedade e no
Principio da Dignidade da pessoa humana, ambos assegurados pela Constituicdo da
Republica.

O Principio da Solidariedade determina ser objetivo fundamental do Estado

promover o bem de todos no artigo 3°7 da Constitui¢dio da Repiblica, ou seja, nas

14 Art.1634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I — dirigir-lhes a criacdo e educagao;

II - t&-los em sua companhia e guarda;

IIT — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe
sobreviver ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V — representd-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade,
nos atos em que forem partes, suprimindo-lhes o consentimento;

VI — reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade e
condigdo.
S Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar quando convenha.
Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou 2 mae condenados por sentenca
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.
'® Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

I — castigar imoderadamente o filho;

II — deixar o filho em abandono;

III — praticar atos contrdrios 2 moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
'7 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;



palavras de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2008, p. 586), a obrigacdo alimenticia é
uma expressdo de solidariedade social e familiar, constitucionalmente imposta como
diretriz da nossa ordem juridica, norteada pela cooperacdo, isonomia e justica social, de
modo a promover a imprescindivel dignidade da pessoa humana, expressa no artigo 1°'%,
inciso III da Constitui¢do da Republica.

Fixados os alimentos e havendo inadimpléncia de pagamento, poderd ser feita a
execugdo destes, sob pena de prisdo do devedor, com base no artigo 733" do Cddigo de
Processo Civil.

Desta forma, o pai que ao se divorciar, ndo ficar com a guarda do filho, possuird a

obrigacdo de prestar alimentos para que o filho possua uma vida digna, de acordo com as

condig¢des financeiras do genitor.

7 DO DEVER DE CONVIVENCIA EM CONSONANCIA COM OS PRINCIPIOS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA PATERNIDADE RESPONSAVEL E DA
SOLIDARIEDADE

O dever de convivéncia € um dever dos pais, e direito dos filhos, que esta
assegurado no artigo 227 da Constituicao da Reptblica, bem como o direito da crianca e
do adolescente a vida, a sauide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragio, violéncia, crueldade e opressao.

Através da convivéncia familiar, os filhos resguardam o direito ao pai, que vai

muito além de ter o nome do genitor em sua certidio de nascimento, sendo que, com a

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.
'8 Art. 1° A Repiiblica 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:

[...]

III - a dignidade da pessoa humana;
9 Art. 733. Na execucio de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos provisionais, o juiz mandar citar o
devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetud-lo.

§ 1° Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-4 a prisdo pelo prazo de 1 (um)
a 3 (trés) meses.

§ 2° O cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das prestacdes vencidas e
vincendas.

§ 3° Paga a prestaco alimenticia, o juiz suspenderd o cumprimento da ordem de prisao.



referida convivéncia, resguarda ao filho, maiores possibilidades de um desenvolvimento
afetivo, moral e psicolégico sauddvel, com uma referéncia paterna.

Garantir a convivéncia familiar ao filho significa respeitar seu direito a dignidade
da pessoa humana, na medida em que depende de seus genitores ndo s6 materialmente.

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental assegurado pela
Constitui¢cdo da Repiblica em seu artigo 1°, inciso III. *°

De acordo com Maria Berenice Dias (2008, p. 61), a preocupagdo com a promo¢ado
dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da

pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional.

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer.
A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua origem.
A multiplicacdo das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre os familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
confianga, o amor, o projeto de vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas,
democréticos e humanistas. (DIAS, 2008, p. 62).

Assim, demonstra-se claro que o filho possui o direito a convivéncia familiar, com
base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade e na paternidade responsavel,
assegurado pelo artigo 22 da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente)*', que
afirma que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores,
ou seja, assumir todas as responsabilidades inerentes aos pais, incluindo dar carinho,
afeto, educacdo, alimentos, proporcionando todos o0s meios necessiarios para que
essacrianca se torne um individuo de bem, com uma personalidade bem formada. Dever este, que
também ¢é assegurado pela Constituicdo da Reptblica, na primeira parte do artigo 229** e também

12,

pelos incisos I e I do artigo 1.634 do Cédigo Civi

2 Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade
da pessoa humana;
2L Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
22 Art. 229. Os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores t€m o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
Z Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criacdo e educagao;

II - té-los em sua companhia e guarda;

[...]



8 POSSIBILIDADE LEGAL DE CONCESSAO DE DANO MORAL AOS FILHOS
QUE SOFRERAM ABANDONO AFETIVO E O PRECO DO AMOR

Quanto vale o amor? Eis uma pergunta dificil de responder. Quanto se pode pagar
a alguém por nao té-la amado e dedicado afeto? Quanto se pode pagar para ser amado por
alguém? O amor nao tem prego!

Ninguém consegue amar, simplesmente para ndo pagar uma indenizacdo, pelo
contrdrio, a presenca de um individuo na vida de outro de forma coercitiva déi muito
mais, perceber que o outro estd por perto apenas para nao ter que pagar por isso, ou entao,
quicé ver que o pai preferiu pagar a indenizagdo a dar afeto ao filho.

Rolf Madaleno apud Claudia Maria da Silva (2004, p. 142) afirma que:

a punicdo pecunidria pelo dano imaterial tem um caréter nitidamente propedéutico e,
portanto, castigar o culpado pelo agravo moral e, inclusive, estimular os demais
integrantes da comunidade [...] a cumprirem os deveres éticos impostos pelas
relagdes familiares.

Rodrigo da Cunha Pereira (2008) adota o mesmo posicionamento, afirmando que:

O afeto € um principio juridico e também um pressuposto da autoridade e das
funcdes paternas. E, como ndo é possivel obrigar ninguém a dar afeto, a tnica
sanc¢do possivel € a reparatdria. Nao estabelecer tal sangfo aos pais significa premiar
a irresponsabilidade e o abandono paterno.

Na mesma linha de pensamento, Maria Berenice Dias (2008, p. 417) afirma que:

o dano & dignidade humana do filho em estdgio de formacdo deve ser passivel de
reparacdo material, ndo apenas para que os deveres parentais deliberadamente
omitidos ndo fiquem impunes, mas, principalmente, para que, no futuro, qualquer
inclinacdo ao irresponsdvel abandono possa ser dissuadida pela firme posi¢do do
Judicidrio ao mostrar que o afeto tem um preco muito alto na nova configuracdo
familiar.

Nio estamos aqui afirmando que um pai ndo possui responsabilidades para com
seus filhos. Conforme demonstrado anteriormente, os pais t€ém o dever de criar e educar
seus filhos, que possuem o direito de convivéncia com os pais, mas a situacdo em
comento, deve ser visualizada no contexto da sociedade em que vivemos, onde a grande
parte se trata de pessoas de baixa renda familiar, consignando que se arbitrada a
indenizacdo, nao serd percebida pelo filho, tendo em vista que a maioria da populagdo
brasileira ndo possui condicdes de arcar com o pagamento de uma indenizagao.

Assim, tal arbitramento estard privilegiando apenas os filhos de pais com uma

elevada condicdo financeira, sendo que a san¢do possuird somente cardter preventivo e



punitivo, o que, ndo € principal funcdo da responsabilidade civil, que € a reparacdo do
dano causado.

O que deve ser buscado € a reparacdo do dano, ou de um pretenso dano através do
Judicidrio.

Ocorre que, o que tem sido buscado € a inclusdo da indenizac@o por danos morais
por abandono afetivo na letra da Lei, através do Projeto de Lei do Senador Marcelo
Crivela que se encontra em tramitagdo buscando modificar o Estatuto da Crianca e do
Adolescente para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal.

A ultima acdo realizada foi em 04/05/2010, sendo que a proposi¢ao se encontra na
CDH - Comissdao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, tendo o Senador
Cristovam Buarque, Presidente da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacio
Participativa, designando o Senador Gerson Camata, relator da matéria e encaminhado-a
a0 mesmo.

A CCJ - Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania aprovou o Relatério, que
passou a constituir o Parecer da CCJ, favoravel ao Projeto com as Emendas n°® 1-CCJ a 6-
C(J, tendo entendido excessiva, a responsabilizacdo penal, motivo pelo qual foram feitas

as Emendas.

Se o direito civil, através da competente indenizacdo, se mostra adequado ao
enfrentamento do abandono afetivo, ndo hd porque se acionar também o direito
penal, que deve ter preservado seu cardter de ultima ratio.

Nas propostas de Dano Moral por Abandono — PL 700/07 — os mesmos intentos de
proteger e zelar pelos membros mais desprotegidos, dependentes e fragilizados em
todos os aspectos, arriscam-se a provocar algumas dificuldades, tanto sob o ponto de
vista do carater priorizado, quanto de sua efetiva implantagdo. (Ivone M. Candido
Coelho de Souza, 2010).

Desta forma, ha de se analisar que a implementacdo do referido projeto, que esta
tramitando com grandes possibilidades de se tornar Lei, poderd vir a causar mais
problemas do que solucionar. Deixando de lado a questdo do ilicito penal que ndo foi
aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, considerar o abandono
afetivo como ilicito civil passivel de indenizac@o, colocando pre¢co ao amor, deixa o
problema sem solugdo.

H4 ainda, o Projeto de Lei do Deputado Carlos Bezerra que se encontra em
tramitagdo, buscando acrescentar pardgrafo unico ao artigo 1.632 do Cddigo Civil,

sujeitando os pais ao pagamento de indenizacdo por dano moral.



A proposi¢do teve sua ultima agdo realizada em 16/09/2009, distribuida em caréter
conclusivo, a Comissdo de Seguridade Social e Familia e a Comissdo de Constitui¢cdo e
Justica e de Cidadania, onde o parecer do Relator Deputado Geraldo Thadeu (PPS-MQG),

foi pela aprovacdo. Neste sentido, ele afirma que:

¢ extremamente Util e conveniente introduzir na lei a obrigacdo presumida de se
pagar indenizacdo por dano moral, tomado como consequéncia direta e imediata do
abandono afetivo por familiares, para que os lagos familiares sejam mais
robustamente fortalecidos. B necessdrio, pois, conscientizar os autores do abandono
afetivo do abalo que causam, e dissuadir outras pessoas a evitar a mesma conduta,
por ser considerada grave e reprovavel moral e socialmente.

Ocorre que o pardgrafo dnico acrescentado a letra da lei, sequer especifica os
requisitos para que o abandono afetivo seja passivel de indenizacdo, sendo extremamente
vago.

Portanto, se aprovados, ambos os projetos irdo criar mais problemas que solugdes,
quando na verdade, o que deve ser buscado, é uma solu¢gdo concreta para o abandono
afetivo.

Neste sentido, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2008, p.77)

afirmam que:

Nao entendemos razodvel a afirmag@o de que a negativa de afeto entre pai e filho
(ou mesmo entre outros parentes, como avd e neto) implicaria indeniza¢do por dano
moral. Faltando afeto entre pai e filho (e demais parentes), poder-se ia imaginar, a
depender do caso, a decorréncia de outros efeitos juridicos, como a destitui¢do do
poder familiar ou a imposicdo da obriga¢do alimenticia, mas ndo a obrigacdo de
reparar um pretenso dano moral.

Conforme afirma Ivone M. Candido Coelho de Souza (2010, p. 73), “nenhuma
imputacdo de dano moral por abandono em si, se capacita para atingir um conflito de
causas tdo antecipadas, de sorte que a puni¢cdo apenas esteja proxima, mas a verdadeira
reparacao um alvo fora de alcance.”

Afeto, carinho, amor, atenc¢do, conforme Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de

Farias (2008, p. 76):

sdo valores espirituais, dedicados a outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal,
nio por imposicdo juridica. Reconhecer a indenizabilidade de algo que ndo possui
tal caracteristica econdmica. Seria subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais que o ser.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2008, p. 77) afirmam ainda, que

“a indenizac@o pecunidria, nesse caso, nao resolveria o problema central da controvérsia,



que seria obrigar o pai a dedicar amor ao seu filho — e, muito pelo contrdrio, por certo,
agravaria a situagdo.”

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal negou provimento aos Embargos de
Declaracdo convertido em Agravo Regimental, que requeria indenizagdo por danos morais
em razao do abandono afetivo sofrido, alegando ofensa a Constituicdo da Republica.

O Requerente questionava decisdo do Superior Tribunal de Justica, que deu
provimento ao recurso especial, concluindo pela inviabilidade do reconhecimento de
indenizacdo por danos morais decorrente de abandono afetivo, afirmando que “escapa ao
arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, e
que nenhuma finalidade positiva seria alcan¢ada com a indenizac¢do pleiteada."

Assim, Horne (2008), aponta os riscos decorrentes da concessdo do dano moral,
ndo podendo vincular “o dano moral a meros sentimentos sofridos, sob pena de fomentar a
industria do dano moral e consequente banalizacdo do mesmo”.

Portanto, buscando solucionar a questdao do abandono afetivo, com base no melhor
interesse do menor, um meio que poderia ser utilizado, seria o Planejamento familiar,
vislumbrando-se para tanto que, este, conforme o §7° do artigo 226 da Constituicdo da
Repiblica € livre, sendo vedado ao Estado estabelecer limites ou condig¢des.

Segundo Rosenvald e Farias (2008, p. 42) devem ser considerados os “problemas
que decorrem naturalmente, do crescimento demogréifico desordenado e, por isso, ao
Poder Publico compete propiciar recursos educacionais e cientificos para a implementacao

do planejamento familiar”, sendo que:

o planejamento familiar de origem governamental é dotado de natureza
promocional, ndo coercitiva, orientado por acdes preventivas, educativas e por
garantia de acesso igualitdrio a informagdes, meios, métodos e técnicas disponiveis
para a regulacdo da fecundidade. (DIAS, 2007, p. 353)

Assim, através de uma iniciativa do Poder Publico quanto a implementagdo do
planejamento familiar e de uma paternidade responsdvel, poderia minimizar os casos de
abandono afetivo.

Outro caminho seria através da aprovacdo de uma lei que determinasse a
regulamentagdo de visitas acompanhadas por um psicélogo judicial, fixando multa pelo
ndo comparecimento.

Assim, através da convivéncia e apoio do psicélogo Judicial, seriam criados lagos

de afeto, onde a presenga de um na vida do outro, passaria a ocorrer de forma natural, ndo



havendo mais a necessidade das visitas acompanhadas. Tudo isso sob a supervisao do Juiz
da Vara de Familia da Comarca.

Como se pode vislumbrar, as propostas apresentadas acima buscam solucionar o
problema do abandono afetivo visando o melhor interesse do menor, o que ndo ocorre com
o pagamento da indenizagdo, pois um pai que paga uma indenizacdo a um filho que nao

ama, provavelmente passara a odid-lo apds o pagamento, afastando-os ainda mais.

9 CONCLUSAO

Aquele que causar dano a outrem fica obrigado a repard-lo, conforme determinado
pelo Cédigo Civil de 2002, que em seu artigo 186 traz que, a principal funcdo da
Responsabilidade Civil, é a reparacido do dano causado.

O direito de familia brasileiro tem origem patriarcal, onde toda a autoridade cabia
ao pai. Dentre todas as evolugdes conquistadas é importante ressaltar a conquista da
igualdade entre os filhos, e a valoragdo da dignidade da pessoa humana e do afeto
priorizando sempre o melhor interesse do menor.

A familia € a base, o nicleo da sociedade, € a primeira instituicdo onde o individuo
¢ inserido, é onde ele aprende conceitos basilares para um convivio sauddvel em
sociedade. Para tanto, € imprescindivel que haja a referéncia paterna, amparo moral e
afetivo.

Desta forma, cabe aos pais criar, educar e dar afeto aos filhos proporcionando que
estes se tornem individuos com uma personalidade bem formada, sendo que, por motivos
diversos, esta, ndo tem sido a realidade na vida de todas as criancas e adolescentes.

Doutrinadores e operadores do direito tém buscado um caminho para solucionar o
problema do abandono afetivo. Um caminho encontrado foi o arbitramento de dano moral
por abandono afetivo. E totalmente vilido que operadores do direito, doutrinadores,
deputados e senadores estejam buscando um meio para solucionar este problema.

Ocorre que a concessiao de dano moral por abandono afetivo nao soluciona, nem ao
menos ameniza a questdo, porque esta possui cardter punitivo, e tal punicdo ndo ird

reparar o dano causado.



Deve prevalecer o melhor interesse do menor, buscando um meio de reparar um
pretenso dano, ou ainda, o dano causado.

E necessdrio visualizar ainda que, todas as agdes impetradas requerendo a
reparacdo pecunidria, foram em desfavor de pais, com uma elevada condi¢do financeira,
ap6s o pai ter ajuizado uma Ac¢do Revisional ou de Exoneracdo de Alimentos, o que
demonstra que a busca nao era pelo afeto perdido, pelo direito ao pai, mas sim pelo
dinheiro.

Para fazer uma alteracio tao relevante na Legislacdo vigente, € necessério analisar
a situacdo de acordo com a sociedade brasileira, sendo que sua maioria é constituida de
pessoas carentes e de baixa renda familiar, onde se arbitrada tal indenizacdo, serd
impossivel o recebimento, assim a agdo proposta sO ird gerar desgaste para as partes,
alimentando o desamor e a falta de afeto entre pai e filho.

Assim, conforme demonstrado no presente trabalho, hd outros meios para buscar a
solucdo do problema, visando o melhor interesse do menor, através de regulamentagdo de
visitas acompanhadas por psicélogo judicial, sob a supervisao do Juiz da Vara de Familia
da Comarca, e ainda, através de iniciativa do Poder Publico, a fim de fomentar o
Planejamento Familiar, de natureza promocional, ndo coercitiva.

A maior puni¢do para um pai, que ndo tem afeto por seu filho, € ndo ter o prazer de

conviver em uma relacdo incrivel que traz grande sentido a vida.
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