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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que € dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, 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, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressdo. Toda criangca e adolescente possui o direto a convivéncia familiar
independente da classe social, etnia e origem e é dever dos pais zelarem pelo
desenvolvimento saudavel da personalidade das criancgas e adolescentes.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 establishes that it is the duty of the family, society and
the State to ensure the right to life, health, food, education, leisure, professionalization,
for children, adolescents and young people, with absolute priority. , culture, dignity,
respect, freedom and family and community coexistence, in addition to putting them safe
from all forms of negligence, discrimination, exploitation, violence, cruelty and
oppression. Every child and adolescent has the right to family life regardless of social
class, ethnicity and origin and it is the duty of parents to ensure the healthy development
of the personality of children and adolescents.
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1. INTRODUCAO

A constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu artigo 227 o principio da
protecdo integral da crianca que diz ser dever da familia, sociedade e Estado, dentre
tantos deveres, garantir a crianca e adolescente o direito a vida, a satde, a alimentacdo,
a educacao, a dignidade, ao respeita, a convivéncia familiar, bem como coloca-la a salvo
de toda forma de negligencia , discriminacdo, violéncia, crueldade e opresséo.

A Constituicdo Federal de 1988 diz os direitos e deveres de homens e
mulheres devem ser exercidos igualmente no ambiente familiar e que aos pais, detentores
do poder familiar ou autoridade parental, o dever de assistir, criar e educar os seus filhos
menores.

Nesse sentido o codigo civil de 2002 garante a pais e filhos o direito de
convivéncia, mesmo apos a dissolucdo do casamento ou unido estavel, estabelecendo,
para garantir esse direito, como regra a guarda compartilhada.

Nessa esteira 0 ECA prevé o direito de convivéncia familiar , desde que livre
da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Ocorre, todavia, que apesar de ser assegurado por lei a convivéncia familiar,
quica pela cultura da adocdo da guarda unilateral e resquicio da sociedade patriarcal na
qual cabia ao homem o papel de provedor e a mulher os afazeres domésticos, que muitas
criancas e adolescentes crescem sem a presenca e apoio de um dos pais, auséncia esta que
pode ocasionar lesdo a um dos bens da personalidade, como por exemplo a integridade
psicofisica.

Assim, o presente trabalho tem por objetivo, através do método discursivo,
fazer um estudo da familia parentar e dos deveres de cuidado e convivéncia familiar, de
modo a verificar se a negacdo da convivéncia por parte de um ou ambos 0s pais gera 0
dever de indenizar.

2. DA PARENTALIDADE

Parentesco é o vinculo juridico que estabelece entre as pessoas que tém a
mesma origem bioldgica, originarios de um tronco comum, os chamados parentes
consanguineos ou natural, esta ocorre, entre 0 conjuge ou 0 companheiro e os parentes de
seu correspondente e 0 parentesco civil, neste caso as pessoas que possuem vinculo civil

entre si.



De acordo com artigo da Denise Fugimoto? parentesco ¢ um vinculo natural
e uma ligagdo juridica expressa em lei, resguardando direitos e atribuindo deveres entre
ambas as pessoas, sdo relacfes que ndo se desfazem e nem se constituem por ato de
vontade. Segundo o autor Silvio Rodrigues® o parentesco também abrange o parentesco
civil e o por afinidade, entendimento esse que vai de encontro com o disposto no artigo
1.593 do Cddigo Civil de 2002.

Segundo Maria Helena Diniz as espécies de parentesco s&o:

A) Consanguineo ou Natural, onde o vinculo se da entre descendentes
de um mesmo tronco ligadas pelo sangue, este se d& tanto pela linha
reta como pela colateral até o quarto grau. Serd matrimonial se
originaria do casamento e extramatrimonial se originaria de unido
estavel, relagdes sexuais ou concubinarias.
B) Afim, estabelecida em lei pelo artigo 1.595 sendo estabelecido entre
consorte, companheiro e 0s parentes consanguineos ou civis do outro,
nos limites expressos em lei, desde que tenha ocorrido matriménio
vélido e unido estavel.
C) Civil, de acordo com o artigo 1.593, esse se refere a adogéo,
estabelecendo vinculo entre adotante e adotado, se estende também a
parente de um ou de outro, esse parentesco também abrange o s6cio
afetivo, ao que une o pai institucional ao filho advindo de inseminacéo
artificial e biolégica ou reproducdo assistida. Segundo o Conselho
Federal em seu enunciado n. 256 o parentesco civil abrange o sécio
afetivo onde a relago de afeto se constitui pela convivéncia. 4

2.1 DO PARENTESCO ENTRE ASCENDENTE E DESCENDENTE EM PRIMEIRO

GRAU

A filiagdo é a relagdo juridica existente entre ascendente e descendente de
primeiro grau, podendo ser essa relacdo de parentesco consanguineo ou néo.

Para Rodrigues®, a filiagdo é a relagdo de parentesco em primeiro grau e em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que geraram ou a receberam como se a tivessem
gerado. Essa relacéo de parentesco, dada a proximidade de grau, cria efeitos no campo de
direito, dai derivando a importancia de sua verificag&o.

Cumpre ressaltar que ao lado da filiacdo bioldgica, temos a filiacdo

socioafetiva® fruto da convivéncia diaria, onde ha muito carinho e cuidado, é uma relacio

2 FUGIMOTO Denise. A Filiagéo e o Parentesco. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/33175/a-
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publica unida pelo puro sentimento incondicional e voluntario reciproco entre ambas as
partes, revelando-se em um ambiente de solidariedade e responsabilidade.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227, 86° equiparou os filhos
bioldgicos e os adotivos, ndo considerando as categorias diversas de filiacdo bioldgica
como a legitimada, a ilegitima e a legitima.

2.1.1 Do reconhecimento da filiacao

O reconhecimento de filhos € realizada de forma presumida, voluntéria ou
judicial.

Segundo Carlos Roberto Gongalves’, o codigo civil no que diz respeito a
filiacdo, enumera as hipoteses em que se presume terem os filhos sidos concebidos na
constéancia do casamento, em que pese tal nogéo nédo ter mais interesse para a configuragéo
da filiacéo legitima, continua sendo adotada para a incidéncia da parentalidade entre pais
e filhos.

O reconhecimento por presuncdo tem por requisito a existéncia de vinculo
conjugal entre os genitores da crianga, vinculando a paternidade ao homem que tiver
contraido justas nupcias com a méde da crianca. As justas napcias se justificam, de acordo
com a doutrina, pelo matrimonio ou unido estavel. Para a lei, de acordo com Dias a
“maternidade ¢ sempre certam e o marido da mie é o pai de seus filhos.”® , 0 que traduz
em uma ficcdo juridica, uma vez que pode ndo corresponder a verdade bioldgica. Para
Dias o0 que se presume nado é a paternidade biologica, mas sim o dever de fidelidade da
mulher, posto que presumindo-se esta a paternidade bioldgica é certa®. Assim, o Codigo
Civil em seus 1.597 e 1598° estabelece prazos e condicdes para o reconhecimento por
presuncéo. A lei, de acordo com Dias, resiste em superar as presuncgdes que estabelece,
a afastando apenas na hipotese de prova de impoténcia para gerar filhos na época da
concepcao, erro ou falsidade no registro do nascimento.

Segundo o artigo 1.609 do Cddigo Civil'! o reconhecimento voluntario
tende a ser realizado no registro de nascimento, por escritura publica, onde o pai ou a mée
assumem que determinada pessoa é seu filho bioldgico, ndo ha limite de idade para tal

reconhecimento, devem ser realizados por instrumentos particulares, 0s quais serdo

" GONCALVES. Op. Cit. p. 320

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 388.
9 Idem.

1OBRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em 02 set 2020.
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publicos e particulares, devem ser arquivados em cartorio, por testamento, informando
que tal clausula ndo pode ser revogada mesmo que o testamento ndo tenha validade e
deve ser manifestado expressamente e diretamente pelo juiz, conforme disposto no artigo
1 da lei 8.560/92.

O artigo 277 paragrafo 6° da Constituicdo proibe a distincdo entre os filhos
havidos ou ndo do casamento, este pode ser reconhecido pelos pais em conjunto ou
separado, pessoalmente ou por procurador, conforme menciona o artigo 1.607*? do
Cadigo Civil, trata-se de um ato personalissimo juridico, tal ato se realizado sé por um
dos pais somente a ele produz os efeitos, também € ato irrevogavel e unilateral, ndo
havendo vontade de terceiro ou do incapaz, salvo em vicio de consentimento.

O reconhecimento judicial é aquele feita por meio do judiciario impulsionado
pelo interesse do pretenso filho ou pai ou mae.

2.1.2 Da Paternidade Biologica

A filiacdo bioldgica decorre da consanguinidade conhecida como verdade
real, dentro da ciéncia é definida quando o sémen masculino se une ao 6vulo e o fertiliza
por fecundacdo natural através do ato sexual ou por fecundacdo artificial homdloga
através do método artificial ou reproducao assistida.

Essa paternidade biol6gica nem sempre é a verdadeira, pois apesar da
sentenca judicial, ndo se pode obrigar o pai bioldgico a exercer plenamente a
paternidades, muitos pais a encaram apenas como obrigacdo, nem sempre
correspondendo como paternidade social.

Com o avango da ciéncia e a descoberta do DNA o processo de descobrimento
da verdade real foi facilitado, sendo possivel conhecer a origem genética, com isso 0
estado de filiacdo ndo se confunde com a origem genética. Todos tem direito de conhecer
sua verdade bioldgica, ndo significa que correspondera com a paternidade de fato.

Somente afinidade bioldgica ndo gera todos os efeitos civis que decorrem de
paternidade e filiacdo. Existem exce¢Oes como aqueles que ndo possuem registro de um
dos pais, nesse caso a verdade biolégica € muito importante, pois o estado de filiacdo
corresponde a verdade real, sendo assim reconhecido todos os efeitos que decorrem desta

situacéo.

2BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em 02 set 2020.
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A Paternidade bioldgica ndo demonstra que existe a verdadeira paternidade,
com seu papel integral, por isso destaca-se a importancia do afeto nas relages familiares
para se identificar uma relacdo de filiag&o.

2.1.3 Paternidade Socioafetiva

Essa paternidade considera a dignidade da pessoa humana um principio
fundamental, acabando assim com a primazia da verdade biologica. A Constituicdo
Federal de 1988 acrescentou a afetividade para melhor definir as relagdes familiares, esta
ndo se confunde como obrigacdo patrimonial ou societaria, passa assim a ser classificada
como principio juridico que decorre do principio da solidariedade.

Nessa paternidade a afetividade é considerada como principio fundamental,
trazendo o conceito de paternidade socioafetiva para se averiguar um estado ou ndo de
filiacdo. Ela ultrapassa a consanguinidade, o afeto familiar esta acima de qualquer outra
coisa, sendo opcional ao pai e ndo um dever. Além do principio de afetividade ela acolhe
o melhor interesse da crianga, por isso 0s julgadores tem valorizado o critério socioafetivo
em detrimento do bioldgico, protegendo assim os filhos e seus direitos no ambito da
convivéncia familiar.

Embora ainda ndo esteja expressa no texto legal, desse modo a simples
afinidade genética ¢ insuficiente para se saber ou nfo de uma relagio de paternidade. E
importante que se entenda a diferenca entre genitor e pai, o genitor é aquele que doa o
sémen, que gera, podendo no maximo a ser obrigado a prestar assisténcia material em
carater obrigacional ao ser que ele gerou, ja 0 pai € aquele que cria, da amor e ensina 0s
valore que a pessoa passara a ter, o pai esta no convivio social do filho, assumindo os
deveres inerentes a sua condi¢cdo, mesmo nao sendo o genitor, que € o que fecundou o
ovulo.

Outro principio importante nessa paternidade é o da aparéncia, segundo Maria
Berenice Dia'®s a aparéncia faz com que todos acreditem existir situagdo ndo verdadeira,
fato que ndo pode ser desprezado pelo direito, uma vez que se exterioriza pela
convivéncia familia e afeto. .

Com as mudangas da Constituicdo de 1988, o0 que mais importa é o respeito,
carinho, companheirismo e amor mutuo do que fatores de ordem bioldgica ou juridica.

Ademais, o artigo 1.597, inciso V do Cadigo Civil de 2002'* ao tratar da
paternidade por presuncdo na inseminacdo artificial heteréloga, reconhece um pai

13 DIAS. Op. Cit. p. 402.
“BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em



exclusivamente socioafetivo, no qual é impossivel posteriormente desconstituir do
registro de nascimento.
2.2 DA AUTORIDADE PARENTAL

Essa autoridade se define como um conjunto de direitos e deveres em relacdo
a pessoa e aos bens dos filhos menores e ndo emancipados, com finalidade de propiciar
desenvolvimento integral de sua personalidade, ela atende exclusivamente aos interesses
dos filhos®, estando prevista na Constituicio Federal no artigo 227 e 229, bem como
no Caédigo Civil de 2002 no artigo 1.630 e seguintes.

Para gque essa autoridade ndo seja suspensa 0s pais devem promover saude,
educacdo e bem estar dos filhos. Conforme o artigo 1.637 do Cddigo Civill’ essa
autoridade pode ser suspensa caso 0 genitor seja condenado por sentenga irrecorrivel em
pena que exceda dois anos ou abuse do seu poder de autoridade ou pratique ato de
alienacdo parental.

Os pais ndao devem abusar das atribuicdes que a lei lhes da e nem fazer mal
uso da manutencdo dos bens dos filhos, ndo podem por em risco a salde, o lazer, a
profissionalizacdo, a dignidade, o respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e
comunitaria, nem expor a vida de seus filhos submetendo-os a atos de discriminacéo,
violéncia, crueldade, exploracgdo e opressao.

Caso os pais descumprirem as observacdes citadas acimas € dever do juiz
intervir na relacdo, protegendo assim o bem estar do menor evitando que seu
desenvolvimento seja prejudicado. O genitor também sera afastado da administracdo dos
bens dos filhos caso ndo o administre de forma segura e com responsabilidade.

Isso ndo quer dizer que se o genitor ndo tiver boas condigOes financeiras
sofrera tal sancdo, pois ndo € motivo suficiente para que seja suspensa sua autoridade
parental.

Se for necessario que o genitor passe a ter acompanhamento médico e
psicolégico para resguardar seus filhos e a causa que tenha justificado a suspensao

termine, 0 mesmo pode retomar a autoridade parental. Caso a suspensdo se de por

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em 02 set 2020.
15 BARONI, Arethusa; CABRAL, Flavia Kirilos Beckert; CARVALHO, Laura Roncaglio. Autoridade

Parental 0 que é e como que termina? 2016. Disponivel em:
https://direitofamiliar.jusbrasil.com.br/artigos/408828331/autoridade-parental Acesso em 20 nov 2020.
BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em
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condenacdo criminal caberd ao juiz interpretar a norma de acordo com a hipotese
apresentada.

A autoridade parental sera extinta pela morte dos pais ou dos filhos,
emancipacao, maioridade, adocéo ou por decisdo judicial. Com a morte dos genitores a
autoridade parental sera extinta e sera nomeado um tutor para dar continuidade a protecédo
do menor, caso ocorra o falecimento apenas do pai ou da mée da crianga, o outro genitor
manterd as obrigacdes e os direitos.

O instituto s6 serd inexistente ou ineficaz caso ocorra a morte do filho ou
quando ele completar dezoito anos, visto que nao sera mais incapaz. Quando se tratar da
adoc¢do ocorrera a extingdo da autoridade parental dos pais bioldgicos, que seré passada
aos pais adotivos.

Na destituicdo parental esse direito é retirado dos pais por ordem judicial.
Conforme o artigo 1.638 do Cddigo Civil® essa destituicio pode ocorrer quando os pais
castigam imoderadamente os filhos, o abandonem privando os filhos dos direitos
fundamentais, praticam atos contrarios a moral e bons costumes como o uso imoderado
de bebidas alcoolicas, ou de drogas e entorpecentes, abusos fisicos e sexuais, agressoes
morais e pessoais e der causa a reiteradas suspensdes da autoridade parental, pois ndo
contribuem para o desenvolvimento sadio da crianca.

As leis 13.509/2017 e 13.715/2018 alteraram o artigo 1.638 do Codigo Civil,
incluindo como hipoteses de destituicdo da autoridade parental a entrega irregular dos
filhos a terceiros para adocdo, a pratica de homicidio e feminicidio ou lesdo corporal grave
quando o crime for doloso e envolver violéncia doméstica e familiar contra outro titular
da autoridade parental ou filho e descendente, estupro, estupro de vulneravel ou outro
crime contra dignidade sexual contra o titular da autoridade parental ou contra o filho'°.

A destituicdo da autoridade parental é uma medida extrema, deve-se
conscientizar os genitores sobre seus deveres de cuidados em relagéo aos filhos e cabe ao
juiz analisar as circunstancias do caso, determinando assim a producdo de provas que
achar necessarias.

2.2.1 Do dever de dirigir a criacdo e a educacao dos filhos

18BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em 02 set 2020.
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O artigo 1.634 do Cddigo Civil quanto a educacdo nos diz que compete a
ambos os pais, qualquer que seja a situacéo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar
que consiste em quanto aos filhos, inciso I dirigir-Ihe a criacéo e a educacdo?.

A educacdo dos filhos é um dever legal dos pais, estamos vivenciando um
momento em que a obrigacdo dos pais esta entrando em conflito com seus proprios
desejos e anseios, 0 artigo 229 da Constituicdo Federal®® nos mostra claramente a
responsabilidade dos pais na assisténcia, criagdo e educacdo dos filhos menores. A
assisténcia prestada aos filhos ndo deve ser apenas material, ja que a crianca € um ser
dotado de sentimentos e emoc0es, de habilidades e capacidades a serem desenvolvidas,
necessitando assim da presenca, afeto e preparo para vida em sociedade o que implica em
educacdo. Quando os pais negligenciam essa educacdo colocam seus proprios filhos em
situacdo de abandono.

A crianca € fruto de um relacionamento humano, independente da forma
como gerada e ela necessita de todos os cuidados para que seu desenvolvimento seja
saudavel, ela precisa de atencdo, afeto, educacéo e orientagdes para vida.

Educar no sentido pedagogico no termo significa o processo na qual os
conhecimentos, habitos e valores que possam ajudar o sujeito a ter condi¢des para realizar
experiéncias no mundo. O ECA?? visa cumprir com 0s preceitos constitucionais e
assegurar as criancas e aos adolescentes o direito a educacdo, de forma clara e objetiva,
respeitando o principio da igualdade, do respeito absoluto e garantir uma educacao
voltada ao desenvolvimento integral da pessoa.

2.2.2 Do direito de convivéncia entre pais e filhos

Segundo o artigo 1.634 inciso 1l da lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002%,
compete aos pais quanto a pessoa dos filhos menores té-los em companhia e guarda. Esse
direito e protegido e deve ser mantido mesmo apds o divorcio ou dissolucdo da unido
estavel conforme previsto nos artigos 1.632, 1.583, 1.588 e 1.589 do Cddigo Civil de
2002.

2pULZI, Wagpner. Educacdo responsabilidade dos pais. Disponivel em:
https://www.cpp.org.br/informacao/ponto-vista/item/15640-educacao-responsabilidade-dos-pais _ Acesso
em 10 out 2020.

2IBRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em
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2BRASIL. Lei 8.069, de 13 de Julho de  1990. Disponivel  em
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Nesse sentido o artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente?* prevé
que é direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar e comunitaria. Os pais
devem pensar no bem estar e melhor interesse da crianga, ndo o tornando um objeto de
disputa.

O afeto atualmente é apontado como principal fundamento das relacbes
familiares. Apesar das criticas e polémicas levantadas por alguns juristas, a afetividade
constitui um principio juridico aplicado ao &mbito familiar. A afetividade constitui um
codigo forte no Direito Contemporaneo gerando alteracGes profundas no modo de se
pensar a familia brasileira.

O Superior Tribunal de Justica, REsp 1.159.242/SP, em deciséo inovadora
concedeu a reparagao monetaria em um caso de abandono afetivo paterno, matéria ainda
objeto de intensa discussdo doutrinaria e jurisprudencial. A situacdo em que trata a
decisdo judicial envolvia uma filha extramatrimonial que demandava contra seu pai
bioldgico por causa de seu abandono afetivo durante longos anos, no caso o genitor foi
tardiamente reconhecido e registrado, no qual Ihe coube prestar assisténcia material a
partir do reconhecimento, todavia, néo realizou qualquer contato afetivo com a filha
durante sua infancia e adolescéncia. O STJ entendeu estar configurada a situacdao de
abandono afetivo, em seus aspecto objetivo, uma vez que a filha teria sofrido danos
decorrentes da auséncia dessa relagio?, como mostra a ementa abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO PELO DANO MORAL.
POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restrigdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucBes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que
a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia da ilicitude civil, sob a forma de omisséo. 1sso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de cuidado
— importa em vulneragcdo da imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear a compensacdo por danos morais por
abandono psicolégico.4. Apesar das inimeras hipoOteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em

#BRASIL. Lei 8.069, de 13 de Julho de  1990. Disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm Acesso em 10 set 2020.

%5 CALDERON, Ricardo Lucas. Abandono Afetivo e suas reflexdes a partir do entendimento do Superior
Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/10/abandono-afetivo-reflexoes-
partir-do-entendimento-do-superior-tribunal-de-justica/ > Acesso em 03 nov 2020.
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relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢des para a adequada formacédo psicoldgica
e insercdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacéo
na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo
de compensacgdo por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipbteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-
se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. 2
No acérddo comentado o STJ analisou 0 caso concreto a partir da perspectiva

constitucional, utilizando assim os artigos 227 e 229 da Constituicdo Federal?’ que fala
sobre o dever da convivéncia familiar entre outros deveres parentais, optando assim por
utilizar critérios da tradicional responsabilidade civil subjetiva para conferir tratamento
juridico sobre os fatos que tratavam aquela situacdo de abandono afetivo.

O julgado entendeu que a condutada do pai foi ofensiva ao dever de cuidado
paternal do genitor, considerando assim sua omissao como um ilicito passivel de sancao,
partindo assim para analise dos demais pressupostos da responsabilidade civil subjetiva,
o cuidado foi considerado vital para o desenvolvimento e a formacdo psicologica da
crianca, de modo que configuraria verdadeira obrigacdo dos pais o atendimento a este
dever juridico sendo a negligéncia ndo justificavel a tal obrigacao legal configurada assim
de ilicito civil culposo.

O STJ entendeu como desnecessaria qualquer prova dos danos pleiteados,
visto que em caso de abandono afetivo, estes seriam presumiveis para quem sofreu com
a conduta tida como ilicita, passando assim a infancia e adolescéncia sem conviver
afetivamente com seu genitor, como filho e pai.

4. ANEGACAO DA CONVIVENCIA PARENTAL E O DEVER DE INDENIZAR

O principio de protecdo integral da crianca e adolescente estd ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, da parentalidade responsavel, da convivéncia
familiar e do afeto, isso tudo deve conduzir os genitores na criacdo e educacdo de seus
filhos.

Hoje em dia muitos filhos estdo buscando o Poder Judiciario para serem

reparados civilmente por seus genitores pelo dano psiquico causado pela privagdo do

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.159.242/SP. Rel®. Min% Nancy Andrigui. Terceira
Turma. Julgado em 24.04.2012.

Z’BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 10 nov 2020.
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afeto e do convivio na sua formacdo, visto que filhos abandonados afetivamente podem
desenvolver traumas na idade adulta.

A familia tende a desenvolver a personalidade e o respeito aos direitos
fundamentais de seus membros, os quais devem se sentir acolhidos e amados. Conviver
ndo € apenas estar perto fisicamente, possui um sentido substancial na direcdo de
assegurar carinho, atencéo, afeto e amor, embora néo esteja no rol do artigo 1.634 o dever
mais importante dos pais é de dar aos filhos, amor, afeto e carinho.

No artigo 28 paragrafo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente?® trata da
importancia e do reconhecimento do afeto ao “determinar que na apreciacdo do pedido
levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relacao de afinidade ou de afetividade, a fim
de evitar ou minorar os efeitos decorrentes da medida”.

Barros?® entende que para a formagao saudavel de um ser humano deve haver
componentes como o cuidado, a atencdo e o afeto e ndo apenas prover materialmente o0s
filhos e alimenta-los.

O abando afetivo viola os direitos personalissimos dos filhos, esse abandono
se refere a conduta dos pais e ndo as consequéncias desta nos filhos. E a auséncia do pai
e nao o sofrimento do filho que constitui o abandono afetivo, no qual quando o pai
sabendo que tem um filho é indiferente a presenga deste ou mesmo repudia a propria
pessoa do filho, negando-lhe a convivéncia e a afetividade, trazendo assim prejuizo a
salude dos filhos, que compreende também a salde mental que por sua vez pode
comprometer a saude fisica e a identidade deles, pela auséncia do olhar, da aprovacéo e
aceitacao por parte do outro que lhe é tdo essencial.

O artigo 1.638 inciso Il do Cddigo Civil*® prevé o abandono como uma das
causas da destituicdo do poder familiar. De outro norte, a lei 12.318/2010 prevé como
hipbtese de pratica de alienacdo parental o ato de dificultar o contato da crianca ou
adolescente com qualquer um de seus genitores ou o exercicio regular do direito de

convivéncia familiar.3!

28 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm
Acesso em 10 set 2020.

BARROS, Claudio R. Abandono Afetivo e os Limites do Dever de Indenizar. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/57256/abandono-afetivo-e-os-limites-do-dever-de-indenizar> Acesso em 15
nov 2020.

30BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em 02 set 2020.

31 BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2010/1€i/112318.htm Acesso em 26 nov 2020.
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De acordo com a lei 8.069/90% o pai ou mée que abandona moralmente seu
filho menor estd violando os direitos do mesmo, respeitar a crianga é ndo violar sua
integridade psiquica e moral, fazendo obrigatéria a presenga dos pais em sua formacéo e
crescimento.

A negligéncia é considerada um dos fatores que desencadeiam
comportamentos antissociais nas criangas, associando-se muito a historia de vida de
usuarios de alcool e outras drogas, e de adolescentes infratores, pois tornam-se criangas
inseguras, frageis, apaticas, agressivas por ndo terem recebido afeto de seus pais.

O artigo 927 do Caédigo Civil de 20023 reproduz a obrigacio de indenizar,
no paragrafo Unico a ideia de reparacdo € mais ampla ja que ocorre casos de ressarcimento
de prejuizo baseada no risco conforme descrito no paragrafo Unico, ainda no artigo 186
do Cddigo Civil de 2002 aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem ainda que exclusivamente moral
comete ato ilicito.

A responsabilidade civil tem como objetivo garantir a seguranca da pessoa e
do patriménio do lesado mediante a restituicdo da situacdo anterior, diminuindo assim os
efeitos do dano, quando ndo se pode restituir o bem é fixado um valor referente a este
bem. A obrigacdo de indenizar leva em consideracao a situacdo atual da pessoa lesada e
a situacéo futura caso a atividade da pessoa lesada ndo houvesse ocorrido, buscando assim
conduzir a vitima ao estado anterior a les&o sofrida. 3.

H& no congresso projetos de lei nesse sentido como o projeto de n°
3.212/2015, hoje em tramitacdo na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
que visa alterar os artigos 4°, 5°, 22 Estatuto da Crianca e do Adolescente para caracterizar
0 abandono afetivo como ilicito civil, considerando expressamente a presenca fisica e o
convivio familiar como assisténcia afetiva.®® Outro projeto de lei € o de n° 4294/2008 em
tramitacdo na Camara dos Deputados que pretende acrescentar o paragrafo Ginico ao artigo
1.632 do Codigo Civil estabelecendo a indenizagio por dano moral nesses casos.

32 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm
Acesso em 10 set 2020.

3BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em 02 set 2020.

3 Flavio Tartuce . Manual de Responsabilidade Civil. Vol. Unico. Rio de Janeiro: Ed. Gen, 2018. P.
15. Disponivel em https://www.grupogen.com.br/amostras/9788530990077/15/index.html#zoom=z Acesso em 27
nov. 2020.

BBRASILIA. Projeto de lei n° 3.212, apresentado em 06 de outubro de 2015. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1396365&filename=PL +3212/2015
Acesso em 26 nov 2020.
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As acOes de indenizacdo servem para conscientizar a sociedade para o correto
desempenho das funcdes paternas e maternas de acordo com as normas estabelecidas pela
Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, incentivando assim ao
planejamento familiar e paternidade responsavel para que criangas ndo Ssejam
negligenciadas por pessoas que ndo querem e ndo desejam exercer papel de pai e mae.
4.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme o artigo 186 do Caodigo Civil de 2002 o ilicito ocorre quando
alguém por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, impericia ou imprudéncia causa
dano a outrem. O artigo 927 do mesmo diploma legal diz que “ aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo.”*’

A responsabilidade civil é dividida em contratual e extracontratual. Na
responsabilidade civil contratual existe um vinculo anterior, ou seja, uma relacéo juridica
entre as partes que as obriga a cumprir compromissos assumidos anteriormente, enquanto
que na extracontratual ha a violacdo de um dever geral estabelecido na lei.

A responsabilidade civil subjetiva, neste contexto é assinalado como culpa. O
codigo civil de 2002, em seu artigo 186, manteve a culpa como fundamento da
responsabilidade subjetiva. Na responsabilidade civil subjetiva o pressuposto esta no
elemento formal que seria a violacdo de um dever juridico através de conduta voluntaria.
Essa conduta pode ser elemento subjetivo de culpa ou dolo. Além demais, entende-se
como elemento causal. O mesmo artigo reconhece que a conduta culposa do agente por
acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou impericia, nexo causal e dano que € violar
direito ou causar dano a outrem.

Para a configuracdo da responsabilidade civil é necessario existéncia de acdo
comissiva ou omissiva antijuridica, nexo de causalidade e dano, podendo este ser
patrimonial e extrapatrimonial conforme disposto no artigo 5°, inciso X da Constituicdo
Federal de 1988, Se a responsabilidade civil for subjetiva ha um quarto elemento que é
a culpa.

A conduta omissiva é elemento causal da culpabilidade quando o agente deixa

de cumprir ato “dever” ou agdo voluntaria . A conduta comissiva esta relacionada ao

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL+4294/2008 Acesso
em 26 de nov 2020.

S’BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
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comportamento do agente fazer algo que a lei proibe. Exemplo deixar de pagar os tributos,
ou depositar pensdo alimenticia, obrigacao contratual etc.

O dano é o prejuizo sofrido pelo ofendido, ou como prefere Cavalieri, a leséo
a um bem patrimonial ou extrapatrimonial do ofendido. Os danos podem ser, de acordo
com a estrutura classica material (patrimonial) ou Moral, espécie do género
extrapatrimonial que comporta novos danos tais como: estético, existencial, social,
coletivo, perda de uma chance e dano ao projeto de vida. O dano moral se caracteriza
pela lesdo dos bens da personalidade, ndo sendo necessario a verificacdo dos sentimentos
desagradaveis como vergonha, tristeza, dor, abalo psicologico para sua configuracdo
conforme enunciado 445 das Jornadas de Direito Civil.** O nexo causal e o liame, ou
seja, a relagédo de causa e efeito entre conduta e dano.

4.2 DO DIREITO DE CONVIVENCIA

O Direito da Crianca e Adolescente nasce no Brasil com a CRFB de 1.988, 0
pais tem uma das legislacbes mais avancadas do mundo, no entanto ha uma grande
distancia entre o que foi legislado e 0 que é praticado. Até 1.988 as criancas e 0S
adolescentes eram denominados menores tratados assim como objetos de protecdo dos
pais e do Estado.

O artigo 227 da Constituicdo Federal “° dispde expressamente que € dever da
familia assegurar a crianca o direito a convivéncia familiar, assim como ao artigo 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ademais, o Cddigo Civil em diversos artigos
garante esse direito a crianga.

O nosso sistema juridico, a comecar pela Constituicdo Federal de 1998, zela
pela protecdo integral da crianca e do adolescente, bem como pelo pleno desenvolvimento
de sua personalidade . %

Para John Bowlby apud Teixeira** a personalidade saudavel em qualquer
idade pressupde a aptiddo do individuo para reconhecer pessoas capazes de lhe

proporcionar seguranca e a habilidade desse mesmo individuo para cooperar com tais

3% BRASIL. Enunciado 445 da JDC. Disponivel em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366 Acesso em 26
nov 2020.

“BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 10 nov 2020.

4L TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Construindo o direito a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes no Brasil: um didlago entre as normas constitucionais e a Lei n. 8.069/1990. Civilista.com,
a. 4.n. 2015.

42 BOWLBY, John. Apud TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Construindo o direito a convivéncia
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8.069/1990. Civilista.com, a. 4.n. 2015.
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pessoas em uma relacdo reciprocamente gratificante, sendo assim o ser humano saudavel
é aquele que possui aptidao para estabelecer vinculos, benéficos, aquele que consegue
confiar em outras pessoas e que sabe em quem confiar.

Reforcasse entdo a essencialidade da familia, visto que ela é responsavel por
promover a insercdo da crianca e do adolescente no mundo exterior, passando as no¢oes
dos limites, regras e proibi¢cdes necessarias no convivio social.

Segundo Gustavo Mdnaco apud Teixeira *® no grupo familiar é essencial que
a crianca tenha pessoas que exercam as funcées de autoridade e cuidado, sendo tais papéis
normalmente ligados as figuras do pai e da mae, respectivamente podendo ser exercido
por ambos 0s pais ou até mesmo por terceiros.

O Direito a Convivéncia Familiar ¢ um direito de toda populacéo infanto-
juvenil, independente da sua classe social, etnia ou origem, € necessario a manutencao do
vinculo para as criancas e adolescentes se sintam parte de uma familia, integrando-se e
participando da rotina da familia, sendo respeitados em sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento e sua autonomia.

A regra geral é que a crianca cresca na companhia de seus pais, sendo
apartadas do convivio com eles diante de situacGes de graves violacGes de direitos que
prejudiquem o pleno desenvolvimento dos filhos. Ocorrendo ameaga ou leséo a esses
direitos, mais sendo possivel a manutencdo da crianca em sua familia natural, cabera ao
Estado proporcionar aquele grupo familiar condicbes para se organizarem para que a
crianca ou adolescente em desenvolvimento ndo seja afastada do convivio dos pais, ou se
afastadas que retornem ao seu lar o quanto antes.

4.3 DOS DANOS SOFRIDOS PELA CRIANCA E ADOLESCENTE

De acordo com a psicéloga Giselle Camara Groeninga apud Teixeira** é
durante a infancia, dentro da familia, mas também no decorrer da vida, com a ajuda das
instituicdes, que a distingdo entre fantasia e realidade, entre culpa e responsabilidade é
estabelecida, desenvolvida e fomentada. Inicialmente, dentro da familia, e no anseio das

instituicdes, aprendemos os afetos, a realidade e a lei. Também dentro da familia nds

“MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianca no cenario internacional. Belo
Horizonte, Del REY, 2005. Apud TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Construindo o direito & convivéncia
familiar de criancas e adolescentes no Brasil: um dialago entre as normas constitucionais e a Lei n.
8.069/1990. Civilista.com, a. 4.n. 2015.

43 GROENINGA, Gisele Camara. O Direito do ser humano: Da culpa a responsabilidade, Rio de Janeiro,
2003 Apud TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Construindo o direito & convivéncia familiar de criangas
e adolescentes no Brasil: um diélogo entre as normas constitucionais e a Lei n. 8.069/1990. Civilista.com,
a. 4.n. 2015.
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aprendemos a balizar a agressividade e desenvolvemos formas de dar e receber amor, as
quais vao se transformar em solidariedade, um capital essencial para o exercicio da
cidadania.

Segundo Giselda Hironaka apud Teixeira® em conjugacio com a
responsabilidade ha o viés naturalmente juridico, mas essencialmente justo de buscar-se
indenizacdo compensatoria em face de danos que os pais possam causar aos seus filhos
por forca de uma conduta impropria, especialmente quando a eles sdo negados a
convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou
materna concretas, 0 que acarretaria a violacdo de direitos proprios da personalidade
humana, de forma a magoar seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, o
nome, a dignidade, a moral, a reputacédo social, isso por si s6 é profundamente grave.

E essencial para formagc&o da crianca e adolescente que alguém ocupe o lugar
simbolico de pai de mée, para que este possa estabelecer um laco social, tem que haver
um adulto que possa ser referéncia e que simbolize para crianca o lugar de pai e mae, que
é dado pelas funcGes exercidas em suas vidas.

Para Melvin Lewis apud Teixeira*® professor de psiquiatria infantil ensinou
que os pais como modelos e guias, possuem um papel central de contribuir para o
desenvolvimento de uma personalidade sadia, controladora de seus impulsos e
comportamentos, cuja auséncia ou disfuncdo severa acarreta abalo na personalidade, o
psiquiatra conclui que quando os cuidadores ndo sdo disponiveis ou falham em atender
as necessidades afetivas no primeiro ano de idade, a inibicdo do crescimento de um bebé
fatalmente ocorrera.

Assim, tem-se por perceptivel que a crianga ou adolescente abandonado
podera sofrer grandes danos como atrasos, sindromes ou transtornos, disturbios como
pouca expressividade emocional, social, falta de versatilidade em lidar com desafios e
dificuldade em reconhecer prazer e alegria.
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Verificou-se na presente pesquisa que cabe a familia, a sociedade e ao estado,
dentre outros deveres, garantir a crianca e ao adolescente o direito a vida, a satde, a
dignidade e a convivéncia familiar. Verificou-se ainda que todos estes deveres compdem
um dever mais amplo que é o dever de cuidar, aspecto objetivo do afeto, elemento
transformador do direito de familia na contemporaneidade. Assim, cabe aos pais enquanto
titulares do poder familiar, o dever cuidar, em sua acep¢do mais ampla, de seus filhos e
garantir-lhes o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Verificou-se, também, a negacdo de companhia dos pais aos seus filho constitui
em uma conduta antijuridica por omissdo, que pode ocasionar a crianga e ao adolescente
danos morais, face a leséo aos bens de sua personalidade, portanto, passiveis de serem
indenizados.

Ademais, tem-se a responsabilidade civil dos pais em negar ao filho a sua
convivéncia é subjetiva, sendo necessaria a prova nao s6 do dano e nexo causal, como

também da culpa do pai ou mée ausente, externada por sua negligéncia.
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