| —
UniCEUB

Centro Universitario de Brasilia

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS
Curso de Bacharelado em Direito

ALEXANDRE NETTO PINTO DE ABRANCHES

ABANDONO AFETIVO:
Os fundamentos para a Responsabilidade Civil do Pai Abandonante e a Normatizagao
da Relagao Parental

BRASILIA
2018



ALEXANDRE NETTO PINTO DE ABRANCHES

ABANDONO AFETIVO:
Os fundamentos para a Responsabilidade Civil do Pai Abandonante e a

Normatizacdo da Relacdo Parental

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtencéo do titulo de Bacharel em Direito
- FAJS do Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB).

Orientador: Professor Doutor Paulo Cesar
Villela Souto Lopes Rodrigues

BRASILIA
2018



ALEXANDRE NETTO PINTO DE ABRANCHES

ABANDONO AFETIVO:
Os fundamentos para a Responsabilidade Civil do Pai Abandonante e a

Normatizagdo da Relagédo Parental

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtencédo do titulo de Bacharel em Direito
- FAJS do Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB).

Orientador: Professor Doutor Paulo Cesar
Villela Souto Lopes Rodrigues

BRAILIA, SETEMBRO DE 2018

BANCA AVALIADORA

Professor(a) Orientador(a)

Professor(a) Avaliador(a)



A ela que sempre sera meu norte, minha forga, meu

Sorriso.



“E um homem sabio o que conhece a seu proprio
filho”.
William Shakespeare



RESUMO

O presente trabalho analisou a tese juridica do Abandono Afetivo. Desde a sua al¢cada como
tese juridica viavel, foram produzidos diversos discursos, estudos, debates, artigos, livros
sobre o tema, a favor e contra a tese analisada, causando a ja mencionada inseguranca juridica
nos tribunais por todo o Brasil e até no préprio STJ. Com intuito de elucidar os valores,
direitos, deveres e institutos atrelados ao tema, propbe-se aqui desenvolver um raciocinio
historico, juridico e, claro, légico de modo a expor um panorama geral dos fundamentos
utilizados pelos operadores do direito. O que se alvitra nesta pesquisa ndo é apenas
compreender a origem dos conceitos utilizados, mas as suas caracteristicas, como se
relacionam e se limitam e, por fim, o seu manejo pelo STJ, que tem o papel constitucional de
unificar a jurisprudéncia nacional. A proposta da pesquisa €: a) apresentar a evolucao
historica da familia e das relacGes parentais; b) identificar e dissecar as principais normas
juridicas que compde a relacdo genitor/prole; ¢) apresentar um panorama o abandono lato
senso e entender como o Estado tem se posicionou e se posiciona sobre esse tema; d)
relacionar a responsabilidade civil e o direito de familia e a compatibilidade com a tese do
abandono afetivo; €) utilizar a toda analise sobre os conceitos estudados para aplica-los na
dissecacdo das decisdes importantes do STJ sobre o tema. Para criar uma analise reproduzivel,
0 autor utilizou o Método de Andlise de Decisdes (MAD) pensado e criado pelos professores
Roberto de Freitas Filho e Thalita Moraes Lima. Com o auxilio dessa ferramenta, fez-se um
desmembramento dos argumentos utilizados pelos Ministros julgadores e 0s conjugam com a
analise de histdrica, conceitual, pratica e limitrofe dos conceitos relacionados ao abandono
afetivo e a responsabilidade civil. O que se pode concluir dessa pesquisa é que a tese do
abandono afetivo como exigéncia de afeto fere a dignidade dos pais ao obriga-los a provar
sentimentos de afeto para com seus filhos, contudo a exigéncia de cuidado desses pais para
que os filhos se desenvolvam dignamente € plenamente aceitavel. O que leva a sugestao da
mudanca da denominacdo da tese de abandono afetivo para abandono incauto, que remete ao
dever de cautela de quem tem a responsabilidade do desenvolvimento de um bem juridico.

Palavras-chaves: Familia. Abandono afetivo. Responsabilidade do pai. Relagdo parental.
Afetividade. Cuidado.
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INTRODUCAO

A abordagem da tese juridica do Abandono Afetivo ndo é novidade no ordenamento
juridico, contudo, em razdo das suas peculiaridades, ainda é objeto de muita controveérsia e
equivocos. A primeira grande decisdo sobre o Abandono Afetivo se deu em 2005 em acordao
prolatado pela Quarta Turma de Direito Privado do Superior Tribunal de Justica (STJ) que ao
julgar o pai, que ndo teve nenhuma relagéo e interesse na criacdo de seu filho, considerou que
ndo seria possivel normatizar o amor e que, portanto, ndo havia obrigacao de indenizar o filho
abandonado afetivamente. Em 2012, a Terceira Turma de Direito Privado do STJ entendeu
que no Direito de Familia existe dever juridico de cuidado do genitor para com sua prole e
condenou um pai que havia negligenciado a criagdo de sua filha ao pagamento de
compensacdo monetaria pelo dano moral ocasionado. Desde entdo, o STJ se dividiu em dois
entendimentos diversos.

Essa pesquisa parece ter especial importancia social, politica, académica e judicial por
analisar ndo sé a familia, que é célula primordial da sociedade segunda a prépria constituicdo,
mas também por jogar luz no caos sobre o0 modo que 0s conceitos juridicos estdo sendo
manejados pelos operadores do direito em geral nos casos referentes ao abandono afetivo. O
melhor entendimento sobre a matéria e do estado da arte sobre a controvérsia ajuda a
combater a absoluta inseguranca juridica que o abandono afetivo tem causado nos tribunais
brasileiros.

Desde a sua alcada como tese juridica viavel, foram produzidos diversos discursos,
estudos, debates, artigos, livros sobre o tema, a favor e contra a tese analisada, causando a ja
mencionada inseguranca juridica nos tribunais por todo o Brasil e até no proprio STJ. Com
intuito de elucidar os valores, direitos, deveres e institutos atrelados ao tema, propde-se aqui
desenvolver um raciocinio histérico, juridico e, claro, 16gico de modo a expor um panorama
geral dos fundamentos utilizados pelos operadores do direito. O que se propde nesta pesquisa
ndo é apenas de compreender a origem dos conceitos utilizados, mas as suas caracteristicas,
como se relacionam e se limitam e, por fim, o seu manejo pelo Superior Tribunal de Justica,
que tem o papel constitucional de unificar a jurisprudéncia nacional.

O objetivo principal é responder a questdo norteadora desta pesquisa: como eles sdo
manejados os dos fundamentos juridicos relacionados ao abandono afetivo pelos Ministros do
STJ?

Os objetivos especificos sdo:



12

e Entender a evolucgédo do conceito juridico de familia;

e Esmiucar os principais institutos juridicos advindos dessa evolucdo e que séo
utilizados pelos operadores do direito para caracterizar ou a afastar a tese do abandono
afetivo;

e Fazer um panorama sobre o abandono de menor e como ele foi encarado pelo Estado
no passado e no presente;

e Conjugar os institutos juridicos analisados com 0s pressupostos da responsabilidade
civil, fazendo uma analise critica das dificuldades que os casos concretos trazem para
a sua caracterizacao;

e [Fazer uma analise das decisGes do STJ que sdo utilizadas como precedentes por suas
turmas julgadoras para fundamentar as decisdes sobre abandono afetivo.

Para alcancar os objetivos propostos, partiu-se de um planejamento de pesquisa cujas
tematicas englobam: a) apresentar a evolucdo historica da familia e das relagcdes parentais; b)
identificar e dissecar as principais normas juridicas que compde a relagdo genitor/prole; c)
apresentar um panorama o abandono lato senso e entender como o Estado tem se posicionou e
se posiciona sobre esse tema; d) relacionar a responsabilidade civil e o direito de familia e a
compatibilidade com a tese do abandono afetivo; e) utilizar a toda analise sobre os conceitos
estudados para aplica-los na dissecacao das decisdes importantes do STJ sobre o tema.

Este trabalho encontra-se estruturado, entre a introducdo e a conclusdo, com a
apresentacdo de quatro capitulos. O primeiro capitulo traz a evolucdo da familia, analisando
como foi construida a sua valoracdo axioldgica, como se deram as mudancas de paradigmas
juridicos e o porqué que essas mudancas ainda sao recebidas com dificuldades ndo s pelos
operadores do direito, mas pela préopria sociedade. O capitulo se inicia com um exercicio de
evolucdo histdérica que passa desde as possiveis relacdes familiares na pré-historia e se
desenvolve com a evolucdo histérica que a familia foi sofrendo com o passar dos séculos, de
forma a demonstra como essas relagdes ndo s6 se alterando com o passar do tempo, mas
também foram construindo a sociedade em que vivemos passando de uma sociedade
absolutamente patriarcal, para uma liberal patriarcal patrimonial, chegando aos dias de hoje
com uma novissima sociedade social liberal, onde todos os membros da familia possuem
direitos e deveres proprios. O capitulo termina demonstrando a atual valoracdo dos direitos
dos familiares e o declinio do poder absoluto do patriarca, de modo a apontar como essas
mudancas tiveram impacto nos institutos analisados no capitulo seguinte.

O segundo capitulo se propde a esmiucar os valores, normas e contexto histérico dos
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principais institutos relacionados ao abandono afetivo, quer seja: afetividade, poder familiar e
cuidado parental. Cada um desses fundamentos juridicos tem dificuldades proprias de
interpretacdo e manejo pelos operadores do direito, sendo utilizados com demasiada
negligéncia, distorcendo seus objetivos ou supervalorando seus alcances. O que se pretende
nesse capitulo é apresentar o estado atual do entendimento sobre esses fundamentos, suas
origens, definicBes e alcance, de modo a capacitar o leitor a fazer uma andlise critica destes
conceitos quando manejados nas tutelas jurisdicionais.

O terceiro capitulo da pesquisa explora o abandono do menor de modo lato senso. Ou
seja, é feita uma andlise de como o Estado comegou a apresentar uma preocupacdo com 0S
menores abandonados, como eles eram tratados e quais eram os valores defendidos no
combate ao abandono. Inicialmente, é realizada uma breve analise historica deste fendbmeno e
como ele foi diagnosticado e combatido pelo Estado. O capitulo faz uma rapida analise de
como o Codigo Penal de 1940, que foi a primeira codificagdo a penalizar o abandono de
menor, tipificava a conduta do genitor abandonante, de modo a demonstrar quais eram 0sS
valores defendidos pela sociedade e pelo Estado para coibir o abandono material, intelectual e
moral do menor. Feita essa analise de evolugdo conceitual quanto o abandono, o terceiro
capitulo passa para o estudo da responsabilidade civil no direito de familia, apontando a
dificuldade e a relutancia dos julgadores de aplicarem esse instituto no Direito de Familia,
especialmente quanto aos casos de abandono afetivo. Para melhor entender as dificuldades do
manejo do instituto, a pesquisa desmembra todos os pressupostos da responsabilidade civil e
aponta como cada um se relaciona com os fundamentos estudados no segundo capitulo e as
dificuldades quanto a sua aplicacdo frente a diversidade das relacfes familiares e a pretensao
do direito de regula-las.

O quarto capitulo da pesquisa, e ultimo, utiliza todos os conceitos estudados e
construidos para fazer uma analise critica de como eles sdo manejados nas principais decisoes
do STJ sobre o tema. Para escolher as decisdes foi feita uma analise seguindo 0s seguintes
critérios: importancia institucional (se a decisdo é utilizada como paradigma em julgados
posteriores), se a tese debatida pela turma se refere apenas ao abandono afetivo (ndo aborda o
abandono material, intelectual ou a destituicdo do poder familiar), se a decisdo apresenta
argumentos relacionando todos os fundamentos estudados no segundo capitulo da pesquisa
(foram excluidas todas as decisdes que apenas remetem a decisdes paradigmas passadas para
fundamentar o provimento ou ndo do recurso); a atualidade da decisdo (ndo significa que seja
ultima decisao sobre o tema, mas a derradeira a apresentar todos os requisitos anteriores).

Para criar uma analise reproduzivel, utilizou-se o Método de Analise de Decisdes
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(MAD) pensado e criado pelos professores Roberto de Freitas Filho e Thalita Lima. Com o
auxilio dessa ferramenta, fez-se um desmembramento dos argumentos utilizados pelos
Ministros julgadores e os conjugam com a andlise de histdrica, conceitual, pratica e limitrofe
dos conceitos relacionados ao abandono afetivo e a responsabilidade civil.

Para finalizar a pesquisa, foi feita uma conclusdo sobre o tema, relacionando todas as
informagdes e conceitos coletados durante o trabalho. Nessa sintese sobre os problemas
analisados, foram apontados os possiveis desdobramentos que a aplicacdo dos conceitos
estudados durante o desenvolvimento da monografia traz para 0 mundo juridico e cientifico.

Por fim, foram apontadas pesquisas futuras que se beneficiariam pelo trabalho realizado.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

A histéria da familia confunde-se com a historia da humanidade. E impossivel
desassociar os dois. A familia é a célula social primordial de onde nasceu a cresceu a primeira
civilizacdo. Na sua origem, ha controvérsia quanto a sua estrutura, as relacdes de poder, de
parentesco e de afeto em que determinavam o convivio dessas pessoas.! Ha referéncias sobre
a organizacdo matriarcal®, mas néo ha um veredito de que essa foi obrigatoriamente a forma
de que a familia se regia, apesar de em algum momento, devido a inimeras guerras e
infortunios advindos de acidentes de caca levassem ha escassez de homens nos agrupamentos.
Consequentemente é natural que a relacdo bioldgica da mulher com seus filhos a dessem uma
posicdo de poder na organizacdo familiar®, dando énfase & sobrevivéncia da espécie perante
aos perigos da vida némade e do mundo ancestral. Contudo néo é possivel afirmar que essa
era a regra evolucionaria da era pré-histérica®, a variedade e complexidade humana traz uma
miriade de possibilidades de como as primeiras familias se formaram, dependendo das
adversidades enfrentadas por cada agrupamento nas diferentes localidades de onde habitavam.
O que se pode afirmar com alguma certeza de que a havia pelo menos uma relacdo social
entre pais e filhos, devido & prépria imposicéo biolégica da procriagéo.”

A partir da histdria classica é possivel tracar, com mais certeza, as relacfes familiares.
A organizagédo familiar tornou-se mais complexa e mais eficiente, permitindo o aumento do
namero de pessoas daquele agrupamento, havendo unido de grupos familiares, a utilizagdo de
tecnologia, os inicios da autodeterminacdo do ser humano como entendedor dos fenbmenos
naturais e sociais.® Isso permitiu que dificuldades da vida natural humana fosse aos poucos
diminuindo, a invencdo de técnicas de agricultura, mobilizacdo e estoque permitiram que 0s
grupos se fixassem nas terras onde comecaram 0s cultivos, terminando a vida némade e
comecando primeiras vilas e posteriormente, das primeiras cidades.” Diante desse quadro, o

modelo patriarcal de familia tomou mais proeminéncia nas civilizacdes do ocidente.?

! PEREIRA, S. Clnstituicdes de Direito Civil - Vol V - Direito de familia, 25? edic&o. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 28.

’ENGELS, F. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Clube de Autores, 2009, p. 21.
*ENGELS, F. Idem, p. 22.

“PEREIRA, S. C. Idem, ibidem.

®ENGELS, F. Idem, ibidem.

*ENGELS, F. Idem, pp. 11-12.

"ENGELS, F. Idem, pp. 10-11.

8 ENGELS, F. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Clube de Autores, 2009, pp. 47-48.
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Possivelmente isso se deu diante do aumento dos agrupamentos e, consequentemente, o maior
encontro com outros grupos estrangeiros, culminando com as primeiras guerras.

Diante desse quadro, os homens passaram a ter um protagonismo maior no grupo
familiar, cabendo a ele lutar para proteger a sua terra, as suas tecnologias (ferramentas) e,
claro, a sua familia. Aqui é possivel vislumbrar o comego da preocupacdo com a propriedade
e a relacdo que o pater familia passou a ter como, ndo so protetor, mas detentor de todos esses
valores, isso incluindo ndo sé o territorio e suas ferramentas, mas os proprios membros
familiares.

Essa méxima do poder patriarcal e do valor patrimonial fixou-se na espinha dorsal da
cultura ocidental, e a todas as relacdes humanas passaram a orbitar esses conceitos’.
Conceitos esses que permaneceram enraizados na sociedade até os dias atuais, e passaram a
ter, naturalmente, repercussdo na prépria estrutura e relagdo familiar. Como dito
anteriormente, o pater era o centro da familia, era o detentor ndo s6 dos objetos, mas das
pessoas que pertenciam a sua area de influéncia, ele era, a0 mesmo tempo: lider politico,
espiritual e juiz da sua familia'®. O seu poder era hereditério, passando ao filho, normalmente
primogénito, o poder e a responsabilidade sobre a familia e suas posses™’. Nessa época, as
mulheres, assim como os filhos e filhas, passaram a ser considerada como propriedades do
pater familia, pertencendo-lhe até direito de vida de e de morte, de impor castigo e de alienar
os membros familiares.”> Como avanco civilizacional, a relagdo de dominago expandiu da
esfera biologica e o patriarca passou a ter dominio sobre outras familias como proprietario de
todas as pessoas que compunham seu territorio.”* Por conseguinte figura do pater familias
familiar, tornou-se uma autoridade disseminada por uma hierarquia social restrita, que
espelhava a hierarquia familiar stricto sensu. O Principe tinha dominio de todos o0s
aristocratas pertencentes ao seu territdrio, que tinham dominio de seus vassalos, e assim
descendo a escada hierarquica até chegar ao chefe de familia, que detinha o dominio sobre sua
familia bioldgica.

Na era classica, o Direito se preocupou em resguardar o poder do paterfamilia e na
manutencdo de sua propriedade.’* O Direito Romano, que é a base do Direito Civilista da

maioria das sociedades ocidentais, era fortemente entrelagado com esses conceitos. Contudo,

9 ENGELS, F. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Clube de Autores, 2009, p. 78.

0 PEREIRA, S. C. Instituicdes de Direito Civil - Vol V - Direito de familia, 252 edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 30.

1 ENGELS, F Idem, p. 58.

2 PEREIRA, S. C. Idem, p. 29.

¥ ENGELS, F. Idem, p. 25.

“ENGELS, F. Idem, p. 58.
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com a expansdo do Império e 0 aumento da complexidade da sociedade romana, essas regras
comecaram a ser relativizadas; a especializacdo que os individuos romanos passaram a ter
devido a complexidade da sociedade comecaram a fazer pressdo para a criacdo de mais
direitos individuais, dando mais liberdade aos membros familiares para seguir carreiras néo sé
militares, mas intelectuais, artisticas ou plblicas.” Passou-se a haver mais distribuicdo de
bens, com a possibilidade de os filhos adquirirem bens, e a unido de patrimonios diante do
casamento.

Com a cristianizagdo do Império Romano, o Direito de Familia romano passou por
transformacbes que tiraram ainda mais a autoridade do paterfamilia, o monopdlio da
instrucéo, da propriedade e da centralidade como figura principal passou a ser dividida com os
lideres religiosos, que comecaram a se tornar uma casta a parte, principalmente com a
ascensdo da igreja catdlica romana.’® E, apesar, da relagdo familiar ainda permanecer
fortemente ligada ao patriarca, a caridade crista trouxe novos direitos aos outros membros da
familia por trazer maior prote¢do ao “bom cristdo”, independentemente da sua filiacdo. A
frente desses acontecimentos, aos poucos 0 poder do patriarca foi sendo disseminado entre 0s
outros membros familiares e instituices como a Igreja.*’

Durante a Idade Média a estrutura familiar permaneceu praticamente a mesma da do
final da ldade Classica. Os valores cristdos nortearam as relacbes familiares por todo esse
periodo, tendo ainda como méxima o poder do patriarca, a exclusdo das mulheres da vida
civil, e a protecdo do patrimonio.”® Isso s6 comegou a ter as primeiras mudancas com
movimentos como o lluminismo e a Revolugdo Francesa.’® Em verdade o Poder do Patriarca
nesse tempo ndo era disseminado, ele era quase que absolutamente concentrado na figura do

feudal®®

. Ele, como nos meados da Idade Cléssica, era o detentor da vida de todos os membros
de seu feudo, sendo, por exemplo, s6 ele capaz de permitir o casamento entre 0S seus Servos,
havendo inclusive a famosa regra da primeira noite, da qual apds o casamento, o senhor
feudal detinha o direito de ter a noite de napcias

com a esposa recém-casada. E preciso ressaltar que o senhor feudal ndo s6 detinha

monopolio da autoridade do seu feudo, mas de toda a sua producdo e bens de seus vassalos

1> PEREIRA, S. C. Instituicdes de Direito Civil - Vol V - Direito de familia, 252 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 30.

16 |dem, ibidem.

7 |dem, ibidem.

18 JUNIOR, H. F. A Idade Média: nascimento do ocidente. 2. Ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2001.

¥ DA SILVA, V. A A evolugdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais, 2005, 541-558.

20 JUNIOR, H. F. Idem.
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também, podendo ser confiscados a qualquer momento.?

Essa percepgdo comecou a ter uma mudanga de perspectiva com 0 aumento do
comércio (Revolucdo Industrial) e a ascensdo da classe burguesa, que apesar dos confiscos e
da autoridade méaxima do senhor feudal, conseguiram acumular riquezas e, consequentemente,
influéncia politica na sociedade europeia?’. Essa perspectiva comecou a tencionar as elites
medievais a ou dar mais direitos individuais aos membros alheios ao nlcleo de poder (Carta
Magna Inglesa) ou de enfrenta-los em aberta guerra sobre a hegemonia politica (Revolugéo
Francesa), o enfraquecimento do dominio da igreja catolica, resultando em diversas alteracdes
dos direitos individuais na Europa, principalmente os garantidores da propriedade individual e
liberdade de iniciativa.?® E importante frisar que, apesar da elite europeia comecar a alterar
sua visdo quanto a autoridade do Principe e ao monopolio da igreja sobre os ditamos morais.
A protecédo do patriarcado e do patrimonio continuou quase inalterada, excluindo as mulheres
da vida civil e focando na familia quase como instrumento de transmissao de bens do pai para
os filhos.**

Em alguns paises europeus como Portugal e Espanha, a ascensdo burguesa foi contida
a ponto de se abortar as revolugbes ou alteracGes politicas que a classe burguesa impos a
paises como Franca e Inglaterra.?®> Mantendo o monopélio da politico-social com a monarquia
desses paises. Fato que teve profundas repercussbes em suas futuras e atuais colbnias,
trazendo a elas a mesma estrutura feudal, institucionalizada e concentrada na figura do Rei e
de seus representantes. Atrasando a implantacdo dos direitos individuais em territorios
pertencentes a esses paises, vindo eles a ganhar tracos de reconhecimentos muito tempo
depois de que foram consolidados em outros paises.

Naturalmente foi o que aconteceu no Brasil na época de sua colonizacdo, o
bandeirante, capitdo, senhor de engenho, que detinha monopélio da autoridade® (subordinado
apenas ou Rei) sobre um vasto territorio detinha a propriedade sobre sua producéo e sobre as
pessoas que o compunham, incluindo sua prépria familia.?” Sendo ele a autoridade que

determinava o destino de seus membros familiares e das pessoas que compunham seu

21 JUNIOR, H. F. A Idade Média: nascimento do ocidente. 22, Ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2001.

22 HOBSBAWM, E. A era da revolucdes: 1789-1848. S&o Paulo: Paz e Terra, 2015, pp. 15-16.

% 1dem, ibidem.

# ALVES, L. B. (2007). O reconhecimento legal do conceito moderno de familia - O art. 5°, 11 e Paragrafo
Unico, da Lei n® 11.340/2006 Lei Maria da Penha. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, 329-347.

% HOBSBAWM, E. Idem, p 16.

% VIANA, R. G. Evolugdo Histérica da Familia Brasileira. In: R. d. (Coord.), A Familia na Travessia do
Milénio (pp. 325-332). Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000.

2" CORREA, M. Repensando a familia patriarcal brasileira. Cadernos de Pesquisa, Sao Paulo (37): 5-16, Mai.
1981.
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territdrio, sendo ndo so6 os escravos e familiares, mas também os comerciantes e profissionais
liberais e gravitavam & volta de suas terras.”®

A estrutura familiar brasileira, que ainda tinha como fundamento o patrimonio, a
hierarquia familiar pelo patriarcado e o matriménio permaneceu até meados da Idade
Moderna, em especial a segunda metade do Século XX.

A crise do Estado Liberal, que comegou no inicio do Século XX e ganhou forca ap6s
as Grandes Guerras, impulsionou uma serie de mudancas sociais, tirando de cena o Estado
Liberal e dando espaco ao Estado Social ou Welfare State.? Dentre os institutos que sofreram
mais mudancas, a familia e sua estruturagdo merece destaque. No Codigo Civil de 1916
somente era considerado Familia propriamente dita a relacdo originada do matrimonio, era um
conceito fechado em si mesmo, os filhos nascidos fora da familia “legitima” (frutos das justas
nlpcias) ndao podiam ser legitimados e ficavam excluidos das responsabilidades parentais
assim como do Direito de Sucessdo®, perante esse quadro, pode-se dizer que a familia do
final do século XIX e inicio do século XX eram fundados nas mesmas méaximas que
perduraram desde a idade média, quer seja o Patriarcado, o Patrimdnio e o Matrimdnio®..
Esses institutos comecaram a fraquejar diante das mudancas sociais vividas no pais e no
mundo a partir da segunda metade do seculo XX, que, pautada nos Direitos Humanos, mas
principalmente os Sociais®, e com o enfraquecimento do Estado Liberal, comecou a
apresentar avancos na igualdade de género® (Poder de voto conferido as mulheres em 1932, o
Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121/62 e a Lei da Separacao, Lei 6.515/77), com 0s avancos
sociais 0 Estado passou a ter mais influéncia na familia, diminuindo o poder do pater familias
e da religido cat6lica na sua composicao.

Essa evolucdo social resultou em uma mudanca na prdpria estrutura familiar, alterando
0s conceitos seculares de familia. O nimero de filhos passou-se a ser cada vez menor, a
mulher passou a ter mais igualdade e independéncia perante o marido e a propria sociedade,

as pessoas passaram a se casar mais tarde e cada vez menos.** Essas mudancas culminaram

%8 CORREA, M. Repensando a familia patriarcal brasileira. Cadernos de Pesquisa, Sdo Paulo (37): 5-16, Mai.
1981.

2 LOBO, P. L. Principio Juridico da Afetividade na Filiacdo. In: R. d. PEREIRA, A Familia na Travessia do
Milénio. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000.

% ALVES, L. B. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia - O art. 5°, 11 e Paragrafo Unico,
da Lei n°® 11.340/2006 Lei Maria da Penha. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
2007, pp. 329-347.

L LOBO, P. L. Idem.

%2 DORNELLES, J. R. A internacionalizacdo dos direitos humanos. Revista da faculdade de direito de
Campos, 2004, pp. 177-195.

% DUARTE, C. L. Feminismo e literatura no Brasil. Estudos avancados, v. 15, n.49, 2003, pp. 157-172.

% Idem, ibidem.
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com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe expressamente em seu artigo
1°, inciso Ill, o principio da Dignidade da Pessoa Humana, mudando o foco das relacdes
sociais de eminentemente individual e patrimonial para social e solidario.®

Com a Constituicdo, o carater solidario da familia passou a ganhar espaco na
legislacdo, assim como a igualdade material de seus membros. O foco passou da hierarquia
familiar para a solidariedade familiar, a interacdo afetuosa ganhou forca e passou a ser
determinante para caracterizar os elos e a responsabilidade familiar, com uma preocupacao
crescente da Dignidade de todos os seus membros.®*® Esse fendmeno alterou o requisito
juridico da formacéo familiar, dispensando o ato formal do casamento e a interacdo biologica
e exigindo apenas o vinculo afetivo, tornando-se um vinculo fatico.*” Isso levou &
possibilidade do reconhecimento das familias homoafetivas, monoparentais, a equiparacéo
das unibes estaveis com o casamento, assim como ao reconhecimento do parentesco
socioafetivo.

Deveras, a Constitucionalizacdo do Direito Civil levou a alteragbes profundas no
Direito da Familia, um dos institutos que mais sofreu mudancas faticas, doutrinarias e
legislativas®®, embora o Cédigo Civil de 2002 ainda mantenha uma grande parte de seu
ordenamento voltada aos conceitos antigos, como casamento, regime de bens, bem de familia,
alimentos, tutela e curatela, entre outros.*® Ele também reconheceu, em seu artigo 1593,
outras formas de parentesco, como o por afinidade ou socioafetivo. E notéria a mudanca
axioldgica do instituto familiar moderno, tendo, deixando de ser pautada apenas na protecdo
do patrimébnio, do patriarcado e da religido, mas estruturada na dignidade, liberdade e

igualdade de seus membros, assim como na afetividade e na solidariedade familiar.

®ALVES, L. B. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia - O art. 5°, 11 e Paragrafo Unico,
da Lei n° 11.340/2006 Lei Maria da Penha. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
2007, 329-347.

®ALBUQUERQUE, F. S. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 do CC/2002. Congresso
Brasiliero de Direito de Familia, 2004, pp. 161-179.

“ALVES, L. B. Idem.

$COSTA, J. Paternidade Socioafetiva. Revista Juridica, v. 13, n. 26, 2009, pp. 127-140

®ALVES, L. B. Idem.
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2 AS NORMAS JURIDICAS QUE COMPOE A RELACAO PAI E FILHO

E verdade que as normas juridicas no direito de familia sofrem de um paradoxo, de um
lado ha normas modernas, pautadas nos Principios Fundamentais trazidos pela Constitui¢éo
de 88 (ECA, Estatuto do ldoso, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei Maria da Penha),
enquanto h& normas que permaneceram predominantemente conservadoras (Cédigo Civil de
2002). Em razdo dessa dicotomia, h& confusdo como os novos principios sdo aplicados nas
relacdes entre pai e filho, sendo biol6gico ou mesmo por afetividade. E preciso fazer um
panorama de como 0s novos conceitos (afetividade e cuidado familiar) sdo aplicados na
norma juridica brasileira, assim como eles se relacionam com os principios mais

conservadores.
2.1 O VALOR JURIDICO DO AFETO

Para a compreensdo sobre o abandono afetivo é preciso entender como a norma
juridica lida com os componentes dessa tese. Portanto, se torna imperioso determinar como o
afeto é caracterizado pelo ordenamento, para que se vislumbre se o termo utilizado é o correto
para determinar a pretensdo de compensacao por danos morais, € se 0 é, 0 Seu por que.

O afeto ganhou novas proporcdes axiologicas ap6s a introducao dos conceitos trazidos
pela Constituicdo Federal de 88.*° Pautada no Principio da Dignidade Humana e na
Solidariedade, a Constituicdo* valorou conceitos sociais e libertarios como Direitos
Fundamentais, a serem observados em toda a ordenacéo juridica brasileira, sendo inclusive,
guia para as proprias determinaces de seu texto.*> Em seu Capitulo V11, a constituicio teve
cuidado especial com a familia e seus membros, visando a sua protecdo, sua dignidade e a
solidariedade familiar.*® Na perspectiva infraconstitucional, se observa essa mudanca
paradigmatica nos Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), do ldoso, e da Pessoa com

Deficiéncia e em leis como a do Divércio e a Lei Marinha da Penha. Nelas, fica é possivel

0 SIMOES, T. F. A familia afetiva: o afeto como formador de familia. IBDFAM - Instituto Brasilieiro de
Direito de Familia, v.24, 2007.

* BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Titulo I; Art. 1° Inc. Il; Art. 38 Inc. .
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10
ago. 2018.

“LOBO, Paulo Luiz Netto Principio da solidariedade familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessdes, 2007, pp. 144-159.

“  BRASIL. Idem. Titulo VII; Arts. 226, 227, 229 e 230. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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observar a positivacdo dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Liberdade, da
Igualdade e da Solidariedade.**
Para uma melhor visualizacdo desse fendmeno, o quadro a seguir mostra como esses

principios influenciaram a legislacdo do ECA:*

Dignidade da
Pessoa Humana Liberdade Igualdade Solidariedade
ECA Arts. 3°, 7° 17, | Arts. 3% 15; 16; | Arts. 3 8| Art. 4% 18,
18 e 18-A, 94, |25, § Unico; | Unico, 20; 75;|19; 22, §
Inciso 1V; 100, 8§ | Art. 53, Inciso I; | 141 Unico;  70;
Unico, I; 75; 100, § 98, Incisos |
Unico, Inciso IV
e V; 106 e
seguintes.

Como se pode observar, os Direitos Fundamentais tiveram uma forte influéncia no
legislador na elaboracdo desse estatuto, garantindo a crianca e ao adolescente a aplicabilidade
desses conceitos constitucionais, ndo s6 no &mbito familiar, mas perante a prdpria sociedade.
Alguns autores consideram que essa mudanca axioldgica representa o reconhecimento de
novos principios juridicos que devem ser aplicados nessas relacdes, o Principio do Melhor
Interesse da Crianca®®, o Principio do Cuidado*’ e por fim, e alvo de anélise deste subcapitulo,
o Principio da Afetividade.*®

O afeto como valor juridico, ndo possui uma defini¢cdo precisa, havendo inclusive
discursdo se deve receber o status de principio juridico*’. Tem-se que o afeto é o elo que une
os lacos familiares, de amor e cumplicidade e solidariedade entres seus membros, ou seja,
utilizando os Principios Constitucionais, o principio da afetividade é a protecdo da relacdo
humana, pautada na empatia e reciprocidade positiva (Solidariedade) da qual deve ser

livremente aceita pelas partes (Liberdade); vedada qualquer preconceito étnico, cultural ou

“ PEREIRA, S. C. Instituicdes de Direito Civil - Vol V - Direito de familia, 25 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 41.

* BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm>. Acesso em: 10 ago 2018.

* PEREIRA, T. d. O Principio do Melhor Interesse da Crianca: da Teoria a Prética. In: R. d. PEREIRA, A
Familia na Travessia do Milénio (pp. 215-234). Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000.

*" TUPINAMBA, R. C. O Cuidado como Principio Juridico nas Relacées Familiares. In: T. d. PEREIRA, &
G. d. OLIVEIRA, O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 357-379.

*8 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.
“* 1dem, ibidem.
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social (lgualdade), de forma a ser deve ser respeitada por todos (Dignidade da Pessoa
Humana).”® Esse conceito, segundo Ricardo Calderén, tem dupla face: uma para criar elos

familiares pela afetividade, baseado no Art. 1.593 do Cédigo Civil,*

e a outra com a funcéo
de dever juridico®®. Contudo, o Cédigo Civil de 2002 trouxe poucos avancos no conceito da
nova familia, apesar do reconhecimento da parentalidade socioafetiva, manteve-se silente
quanto a funcdo de dever juridico do afeto, principalmente correlacionado ao poder familiar.
O cddigo manteve seu foco principalmente no patriménio, no matriménio e nas relacfes
bioldgicas.>

Diante dessa contradicdo apresentada no Codigo, extrai-se que ndo houve uma
aceitacdo incondicional da afetividade no ordenamento juridico e que, portanto, a relacdo de
parentesco nao esta unicamente relacionada a percepcdo de amor, carinho ou afeto entre duas
pessoas, mas a preceitos mais concretos.* Esse raciocinio dificulta a aplicacdo da face
obrigacional do principio da afetividade, e impde limites para sua utilizagdo como
instrumento de reconhecimento de vinculo familiar. Em outras palavras, exige-se dos
operadores do direito a aplicacdo do conceito de afetividade da forma mais objetiva
possivel.>
Portanto, os operadores do Direito tém manejado esse principio com cuidado, para ndo
banalizar as relacGes familiares genuinas. Para ndo possibilitar que relagdes de forte amizade
sejam consideradas como rela¢Ges familiares, gerando, inclusive, possiveis reflexos no direito
sucessorio. Contudo, € uma ferramenta importante para garantir que a nova visdo axioldgica
do afeto permita que familias de fato sejam protegidas pelo ordenamento juridico, e que sejam
cada vez mais reconhecidas nas suas peculiaridades.*®

Diante dessa dificuldade de se utilizar, objetivamente, o principio da afetividade, tém-

se mostrado um desafio para esses mesmos operadores para determinar os seus limites.>” Ao

%0 CALDERON, R.L. O percurso construtivo do principio da afetividade no Direito de Familia Brasileiro
contemporaneo: contexto e efeitos. Disponivel em
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1. Acesso em 10 de agosto de 2018. pp 190-192.

1 BRASIL. Coédigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/02. Subtitulo 1l Das Relaces de Parentesco; Capitulo |
Disposicdes Gerais; Art. 1593. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em 10 de agosto de 2018.

°2 CALDERON, R.L. Idem, p. 245.

¥ ALBUQUERQUE, F. S. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 do CC/2002. Congresso
Brasiliero de Direito de Familia, 2004, pp. 161-179.

> CALDERON, R.L. Idem.

> CALDERON, R.L. Idem, p. 246.

% RAMOS, C. L. S. A familia constitucionalizada e pluralismo juridico. In: R. d. PEREIRA, A Familia na
Travessia do Milénio. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000, pp. 61-70.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono afetivo. Repertdrio de Jurisprudéncia 10B, v.3, n.13, 2006, p. 2.
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condicionar o elo familiar apenas a percepcédo afetiva de determinadas pessoas, traz diferengas
faticas quanto ao conceito juridico dessa relagdo social. Um pai distante continua sendo pai,
mesmo que seu filho ndo o considere assim, um amigo proximo continua sendo um amigo e
ndo irmao ou tio ou pai. Portanto ndo € possivel, utilizando-se apenas da afetividade
determinar, objetivamente, se a relacdo familiar. Por essa razdo esse principio € utilizado
pelos magistrados como uma das ferramentas a serem consideradas na construgdo de sua
conviccdo ao observar uma situacdo fatica real e reconhecer, ou ndo, uma relacdo parental,
restringindo-se ao caréter constitucional familiar.®® A afetividade possui valor juridico nitido
na legislacdo e na sociedade, mas ela ndo rege, puramente, as relacdes familiares.

Para demonstrar como essa dicotomia afeta a aplicagdo do principio da afetividade no
abandono afetivo, cabe a analise do primeiro julgado sobre abandono afetivo que chegou ao
Superior Tribunal de Justica. Ainda sobre a vigéncia do Codigo Civil de 1916 o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, na Apelacdo Civel n° 408.550-5 condenou um pai que cortou
relacfes com seu filho apds constituir nova familia, seu filho foi privado do convivio familiar
com seu pai a partir do nascimento de sua outra filha, fruto de outro casamento.>® Acérdao,

em suas partes relevantes, transcrito a seguir:

Em torno de quinze anos de afastamento, todas as tentativas de aproximacéo efetivas
pelo apelante restaram-se infrutiferas, ndo podendo desfrutar da companhia e
dedicacdo de seu pai, j& que este ndo compareceu até mesmo em datas importantes,
como aniversarios e formatura [...]

E que:

Neste contexto, ainda que pese o sentimento de desamparo do autor em relacdo ao
lado paterno, e o sofrimento decorrente, resta a A., para além da indenizacao
material pleiteada, a esperanca que o genitor se sensibilize e venha atender suas
caréncias e necessidades afetivas [...].

Vindo, por fim, a condenar o pai réu:

Assim, ao meu entendimento, encontra-se configurado nos autos o dano sofrido
pelo autor, em relagdo a sua dignidade, a conduta ilicita praticada pelo réu, ao deixar
de cumprir seu dever familiar de convivio e educacdo, a fim de, através da
afetividade, formar lago paternal com seu filho, e 0 nexo causal entre ambos.

Dessa forma, o Tribunal de Minas Gerais considerou que a afetividade é o método

° BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1328380/MS. Relator: Min. Marco Aurélio
Bellizze. Brasilia, 21/10/2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201102338210.REG>. Acesso em: 10 Ago. 2018.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n® 408.550-5. Apelante: Alexandre Batista
Fortes, menor puabere assist. por sua mde. Apelado: Vicente de Paulo Ferro de Oliveira. Relator: Desembargador
Unias Silva. Belo Horizonte, 01/04/2004. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?gq=cache:KnKKG52MEoEJ:www.flaviotartuce.adv.br/assets/up
loads/jurisprudencias/IELF-ACORDAO-DANOMORAL-PAIEFILHO.doc+&cd=4&hl=pt-
BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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para formar o lago obrigacional com seu filho. Posteriormente, pela primeira vez, o STJ, no
REsp n° 757.411/MG®, ja sob a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, enfrentou o tema do

abando afetivo reformou inteiramente o referido acordao considerando que:

No caso de abandono ou descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda
e educacdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como punicdo a perda do poder
familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 24,
quanto no Cadigo Civil, art. 1638, inciso II. Assim, o ordenamento juridico, com a
determinacdo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a
um pai, ja se encarrega da fungdo punitiva e, principalmente, dissuasoria, mostrando
eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade ndo compadecem com a
conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente dos que
defendem a indenizacdo pelo abandono moral.

E conclui que “Desta feita, escapa ao arbitrio do Judiciério obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
indenizagao pleiteada”.

Como se pode observar das decisdes apontadas, o Tribunal de Minas Gerais entendeu
que o afeto é o elo que forma o lago parental, tornando-o obrigatério a relagdo pai/filho. Ja o
Superior Tribunal de Justica considerou que nao cabe o judiciario forcar o afeto de um pai ao
filho, retirando-se dessa logica a obrigatoriedade da afetividade na relacdo. Posteriormente o
STJ veio a reconhecer o abandono afetivo, mas por fundamentos diversos e, ainda assim, o
entendimento é controverso e ndo consolidado na corte. Posteriormente se fara uma analise da
mudanca de entendimento sobre o abandono afetivo e suas repercussdes. O mesmo caso foi
levado ao STF, mas esse Tribunal ndo conheceu o Recurso Extraordinario por considerar que
se tratou de matéria infraconstitucional.®*

O caso do abandono afetivo esta em uma zona cinzenta da aplicabilidade do principio
da afetividade, uma vez que o utiliza como um dever imposto aos membros da entidade
familiar®®, ndo como uma liberdade de duas, ou mais pessoas, de formar lagos familiares®.
Em razdo dessa caracteristica, ha teses que defendem veementemente o abandono afetivo, por
proteger as partes mais carentes em uma relacdo familiar, assim como ha quem defenda que

ndo se pode exigir a obrigatoriedade do amor, da cumplicidade e da solidariedade mutua

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 757411/MG. Relator: Min. Hélio Quaglia
Barbosa. Brasilia, 29/11/2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500854643&dt_publicacao=09/10/2006>.
Acesso em: 10 set. 2018.

®1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° RE 567164 ED/MG. Relator: Min?. Ellen
Gracie. Brasilia, 11/09/20009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28 ABANDONO+AFETIVO%29&ba
se=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/j757uup>. Acesso em: 10 ago. 2018.

%2 DA CUNHA PEREIRA, R.; SILVA, C.M. Nem s6 de p&o vive o homem. Sociedade e Estado, v. 21, n.3,
2006.

SALBUQUERQUE, F. S. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 do CC/2002. Congresso
Brasiliero de Direito de Familia, 2004, pp. 161-179.
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como condicdo sine qua non de uma relagao familiar. Nesse contexto, em uma relagéo de
genitor com sua prole, surgem duas indagacOes: a) as relacGes parentais de pai e filho
constituidas pela afetividade podem ser destituidas pela sua falta ou termo? b) essa mesma
relacdo, constituida biologicamente ou civilmente, deve ser obrigada a manter uma obrigacédo
afetiva?

Para responder essas perguntas é imprescindivel para entender como se d& o abandono
afetivo, mas para isso é preciso analisar a aplicabilidade de outro instituto do Direito de
Familia, o Poder Familiar (antigo Patrio Poder) que serd debatido no proximo item deste
trabalho.

2.2  OPODER FAMILIAR NA FAMILIA CONTEMPORANEA

O antigo Patrio Poder recebeu mudancas significativas com o advento da Constituicao
de 1988. Seguindo a evolucdo do proprio conceito de familia, houve uma evolucao na forma
que o Estado observava a relagdo entre os genitores e a sua prole.

Até o inicio do Séc. XX o marido, o chefe da familia, detinha a concentracdo do
Patrio Poder, somente havendo possibilidade de ser transferido & mae se ele falecesse®. Esse
poder se confundia com a prépria tradicdo do Patriarcado, configurando a manutencdo da
hierarquia familiar e a protecdo dos bens patrimoniais da familia, tudo sob a administracéo do
pai. Essa configuracdo familiar foi sendo alterada até o final do Século, comecando com o
reconhecimento dos direitos das mulheres (Estatuto da Mulher Casada)® até a valoracdo do
interesse do menor® e o seu reconhecimento como Sujeito de Direito.®” Com o advento da
Constituicao de 88 ficou clara a ndo s6 a descentralizacdo do poder do chefe de familia, sendo
0 poder dividido igualmente com a mae do filho, mas também a mudanca da perspectiva do
proprio patrio poder, deixando de ter caracteristicas de um poder potestativo dos pais e
tornando-se um poder-dever para proteger o desenvolvimento do menor.®®

Diante dessa mudanca de perspectiva quanto a relacdo parental, o patrio poder foi

renomeado para poder familiar com a publicacdo do Cédigo Civil, a fim de demonstrar a

% PEREIRA, S. C. Instituicdes de Direito Civil - Vol V - Direito de familia, 252 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pp. 516-517.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil, v.3, 2003, pp. 177-
189.

% PEREIRA, T. d. O Principio do Melhor Interesse da Crianca: da Teoria a Préatica. In: R. d. PEREIRA, A
Familia na Travessia do Milénio. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000, pp. 215-234.

 DOS SANTOS PONTES, L. P. Entre o dever de vigilancia e o direito a privacidade da crianca e
adolescente. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v.1, n. 1. 2015, p. 114.

® DOS SANTOS PONTES, L. P. Idem, p. 111.
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igualdade de direitos e deveres dos pais perante seus filhos. Contudo, ainda h& criticas ha
essa nomenclatura, uma vez que ndo demonstra o deslocamento do entendimento do poder
familiar como uma forma predominante potestativa para um carater obrigacional, de forma a
garantir o desenvolvimento sadio do menor®™. Ou seja, o deslocamento axiolégico da
soberania do interesse dos pais para 0 melhor interesse da crianca e do adolescente, tornando-
se um poder-dever dos pais de ndo s6 administrar a criacdo do filho, mas de sua
responsabilidade de garantir os Direitos Fundamentais do menor (art. 227 da CF)."

Essa mudanca do conceito do poder familiar veio diante das mudancas da familia
moderna e foi positivada no Arts. 226, § 5°, 227 e 229 da Constituicdo Federal*, pelo Arts.
6°, 21 e 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente’, e finalmente pelo Cédigo Civil de
20027, que reafirmou esses direitos e deveres, além de determinar como seria a sua
instituicdo e o seu término.

O seu inicio, conforme surge com o reconhecimento, espontaneo ou judicial, da
relacdo de paternidade, seja ela bioldgica ou civil, por meio da ado¢do ou o reconhecimento
pela socioafetividade, também sendo tratada como posse do estado de filho.” Para esse estado
de posse, a doutrina tem apontado trés requisitos para a sua identificacdo. Sendo caracterizada
a filiacdo, essa ndo pode ser revogada por arrependimento, a ndo ser nos casos de erro ou
falsidade de registro.” Assim, fica respondida a questo: as relacBes parentais de pai e filho
constituidas pela afetividade podem ser destituidas pela sua falta ou termo? A resposta é néo,
mesmo que venha a surgir animosidade entre o pai e o filho socioafetivo, sua relacdo parental
ndo pode ser revogada ou extinguida, devendo ser mantido o poder familiar até que a sua

extingdo se resulte pelos casos previstos em lei’®, e ainda assim, ap6s a extincdo do poder

% LOBO, P.L.N. Do poder familiar. Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil, v.3, 2003, p. 177-189.

" ALBUQUERQUE, F. S. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 do CC/2002. Congresso
Brasiliero de Direito de Familia, 2004, pp. 161-179.

"t BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Capitulo VII; Arts.226, § 5°, 227 e 229.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10
ago. 2018.

2 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90. Titulo I. Art. 6% Capitulo 1, Secéo I,
Arts. 21 e 22. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm>. Acesso em: 10 Ago.
2018.

® BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/02. Subtitulo Il Das RelacBes de Parentesco; Capitulo V Do
Poder Familiar. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10
Ago. 2018.

" PEREIRA, S. C. Instituicdes de Direito Civil - Vol V - Direito de familia, 252 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pp. 362.

> BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n® 10.406/02. Subtitulo 11 Das Relagdes de Parentesco; Capitulo Il Da
Filiacdo, Art. 1.604. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em:
10 Ago. 2018.

® BRASIL. Idem. Capitulo V; Secdo Il Da suspensdo e Extincdo do Poder Familiar. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 Ago. 2018.
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familiar subsiste a relacdo parental para todos os efeitos legais.

Agora, a discursdo quanto a obrigatoriedade de afetividade na relacéo filial cabe outro
raciocinio. Para adentra-la é preciso elencar os deveres advindos com a filiacdo, ou seja, 0s
deveres decorrentes do poder familiar, e se a afetividade também entra nessa Orbita
obrigacional.

Sob o ponto de vista positivista, 0 poder familiar no Cdédigo Civil de 2002 trouxe
poucas mudancas em relacdo ao Codigo de 1918, alterando-o em apenas para incluir dois
pontos: a extingdo e a perda do poder familiar por decisdo judicial. Quanto a disposicdo dos
bens dos filhos, essa parte foi realocada para o Titulo destinado ao Direito Patrimonial, apesar
de ainda dizer respeito ao poder familiar.”’

Diante dessa pouca mudanca formal, é preciso interpretar esses artigos em conjunto
com o restante do ordenamento juridico, o primeiro, logicamente, € a propria Constituicdo
Federal, escancarando o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito de Familia.”® As
disposicdes constitucionais’ que dizem respeito ao poder familiar sdo o § 7° do Art. 226, que

salienta:

Fundando nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

O caput do art. 227 que dita:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educac&o,
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, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

E, por fim, 0 art. 229 estabelecendo que “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”.

A interpretacdo que se tira desses dispositivos, com enfoque nos deveres familiares e
o poder familiar no &mbito constitucional, € a de que:
1- O planejamento familiar € de livre decisdo de quem a administra (casal aqui deve

ser interpretado em um sentido mais amplo, de modo a abarcar as familias monoparentais e

7 LOBO, P.L.N. Do poder familiar. Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil, v.3, 2003, pp. 177-189.

® LOBO, P.L.N. Constitucionalizacdo no direito civil. 1d/496874, 1999, pp. 104-105. Disponivel em
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/453/r141-08.pdf>. Acesso em 10 de agosto de 2018

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Capitulo VII; Arts.226, § 7°, 227 e 229.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10
Ago. 2018.
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homoafetivas), contanto que se respeite a dignidade de quem por ele é administrado®, além
do que o poder familiar deve ser exercido de maneira responsavel, ou seja, ele é
discricionério, porém encontra limites na protecdo da dignidade de seus membros e no juizo
de razoabilidade e proporcionalidade.®*

2- O dever de garantir os Direitos Fundamentais da crianca e do adolescente é
compartilhado pela familia, pela sociedade e pelo Estado, contudo, essa responsabilidade
dever ser observada no campo que lhe compete. Como o art. 227 da Constituicdo a sintese do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente®, ele determina os deveres desses
entes para com os tutelados pelo artigo. A responsabilidade do Estado é extensa, o Capitulo
VIl da Constituicdo traz uma extensa linha de responsabilidade do Estado, indo desde a
assisténcia no planejamento familiar®, até a criacdo do plano nacional de juventude, que visa
a articulacdo das varias esferas do poder pUblico para a execucdo de politicas ptblicas.®* A
responsabilidade da Sociedade esta delimitada na protecdo dos Direitos Fundamentais da
crianca e do adolescente, seja de forma ativa, de forma assistencial, como estimulo ao
acolhimento de crianca ou adolescente 6rfio ou abandonado®, ou de forma negativa, punindo
severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente.®® A
familia ficou responsavel de dar efetividade a garantia os Direitos Fundamentais da crianca e
do adolescente, por meio do poder familiar, utilizando-se das praticas Estatais e Sociais a fim
de proporcionar uma vida digna as criancas e adolescentes integrantes do ente familiar.?’

3- No artigo 229 diminui-se o escopo dos deveres, sendo objetivamente direcionado
aos pais os deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, e, aos filhos maiores,
posteriormente, o dever de amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Esse artigo

também serve de diretriz para os deveres dos pais e de como o poder familiar deve ser

% DOS SANTOS PONTES, L. P. Entre o dever de vigilancia e o direito a privacidade da crianca e
adolescente. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v.1, n. 1, 2015, p. 110.

81 SOBRAL, M.A. Principios constitucionais e as relacdes juridicas familiares. Ambito Juridico, Rio Grande,
X111, n. 81, 2010.

8 BARBOZA, H.H. O Principio do Melhor Interesse da Crianca. In: R. d. PEREIRA, A Familia na Travessia
do Milénio. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000, p. 203.

8 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Capitulo VII; Art. 226, § 7°. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 Ago. 2018.
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utilizado para amparar os filhos.®®

No ambito infraconstitucional, duas Leis normatizam o poder familiar, uma é o
préprio Codigo Civil e a outra € o Estatuto da Crianca e do Adolescente. A primeira apresenta
um conjunto normativo curto e genérico, quanto ao poder familiar, concentrando as

disposicdes quanto ao seu exercicio em seu art. 1634, que assim se transcreve®®:

Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| — dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I11 — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhe consentimento para viajarem ao exterior;

V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

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

VII — representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los;

VIl — reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX —exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade
e condig&o.

Nesse artigo, em seu inciso | é possivel observar a obrigatoriedade dos pais
administrarem a criagdo e a educagdo do filho, contudo o texto normativo ndo elenca
parametros conceituais sobre o que seria criacdo e educacdo, ou como esses deveriam ser
alcancados. Em outras palavras, o Cadigo Civil de 2002 determina dois deveres, mas nao
determina os meios para atingi-los, devendo ser conjugado com os arts. 229 da Constituicédo e
22 do ECA.”

Nos demais incisos, o Codigo é mais minucioso taxando objetivamente a
discricionariedade dos pais quanto ao casamento, a viagem internacional, a mudanca de
residéncia para outra cidade, a nomeacado de tutor. Nos incisos (11, VII e VIII) elenca poder-
deveres caso as situacOes faticas, por eles delimitados, venha a se concretizar.

O inciso IX é o que melhor representa a ancestralidade hierarquica potestativa das
antigas relacdes familiares conservadoras. Dando aos pais, ndo a discricionariedade, mas o
poder-dever de exigir que os filhos Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de
sua idade e condicdo. E um dispositivo um pouco paradoxal e anacrbénico, uma vez que é

exigida da crianca e do adolescente é a educacio e néo servicos alheios & sua condic&o.*

% DOS SANTOS PONTES, L.P. Entre o dever de vigilancia e o direito & privacidade da crianca e
adolescente. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v.1, n. 1, 2015, p. 111.

8 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/02. Subtitulo Il Das Relagdes de Parentesco; Capitulo V;
Secéo 1 Do Exercicio do Poder Familiar; Art. 1.634. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 Ago. 2018.
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Devendo esse inciso ser apreciado com cautela, ndo podendo ser obrigada a crianga e 0
adolescente & uma contraprestacdo pelo exercicio do poder familiar exercido pelos pais. O
poder de guarda merece um adendo, ele ndo esta vinculado diretamente ao poder familiar,
podendo ser exercido por outro, mesmo que ndo se extinga o poder familiar. Sendo dois
institutos, diversos, apesar de coexistentes nos deveres que devem ser prestados em interesse
dos menores.*

O ECA (Lei 8.069/90) é a outra fonte normativa que dispde sobre o Poder Familiar®® e
veio dar eficacia ao art. 227, § 8°, Inciso I, da CF, (A lei estabelecera: o estatuto da juventude,
destinados a regular os direitos dos jovens), assim como ao seu art. 229.** Esse estatuto
ampliou consideravelmente os deveres relacionados ao poder familiar, positivando o Principio
do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente.® Esse principio em si, ja era resguardado
pelo ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 99.710/99 que ratificou a doutrina da
protecdo integral dos Direitos da Crianga, aprovada pela ONU em novembro de 1989 na
Convencdo Internacional sobre os Diretos da Crianca.*® Tendo, inclusive, forte influéncia
sobre o texto constitucional, uma vez que o art. 227 da CF € reconhecido como a sintese dessa
Convencdo®’. Mas foi no Estatuto que este principio ganhou mais forca, direcionando o
restante do texto normativo.

Portanto, ao determinar os deveres inerentes ao poder familiar, deve-se sempre
interpreta-los utilizando-se desse principio, de modo a proteger esses sujeitos de direito®, que
estdo na condicdo peculiar de desenvolvimento. Esse Estatuto expandiu os parametros a serem
considerados para limitar o poder familiar, que pelo Codigo Civil apenas determinava aos pais
o dever de criacdo e educagdo®, agora concomitantemente com o ECA, passou a determinar
que essa criacdo deva garantir os Direitos Fundamentais e o Direito a Convivéncia. O Estatuto

elencou padrdes objetivos de criacdo, de modo que todo ato de autoridade dos pais deva
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observar a protecio e efetivacdo desses Direitos'®. Entdo, na relagdo parental, os pais devem
manté-los no seio de sua familia, de modo a educa-los e cria-los de maneira digna e
respeitosa, sempre garantindo suas liberdades, compreendidas no rol exposto pelo art. 16,
sendo vedada qualquer meio de tratamento cruel, devendo ser criados e educados “sem o uso
de castigo fisico ou tratamento degradante, como formas de correcdo disciplina, educagéo ou
qualquer outro pretexto, pelos pais [...]”.**

Observa-se da leitura desses artigos que o fendbmeno garantista da legislacdo moderna
em torno do poder familiar, e seu deslocamento do poder absoluto do pai para um dever

garantidor da dignidade do menor.'*

Apesar de ainda haver discricionariedades quanto seu
exercicio, o Estado limitou consideravelmente seu alcance. Mas a questdo que interessa
guanto ao Abandono Afetivo € se esse fendmeno passou a exigir uma relacdo de afeto no seio
familiar? Apos a analise do valor juridico do afeto, é possivel inferir que o principio da
afetividade serve como meio de constituicdo familiar, mas quanto a sua obrigatoriedade em
relacdo ao exercicio do poder familiar sua aplicacdo fica nebulosa, devendo procurar a
aplicacéo de parametros objetivos.'*

Nas hipéteses da extincdo de suspensdo ou extingdo do poder familiar'®* parece clara
falta de afetividade, pois parece l6gico que um pai que: a) castiga imoderavelmente o filho; b)
0 deixa em abandono; c) pratica atos contrarios a moral e aos bons costumes; d) falta aos
deveres a eles inerentes ou arruina os bens dos filhos reiteradamente; e) entrega de maneira
irregular o filho para terceiro para fins de adocdo. Nao deve ter uma relacéo afetuosa com seu
filho, contudo isso ndo pode ser levado a uma presuncao absoluta, uma vez que um pai pode

amar seu filho, mas falhar ao ponto de pér em risco a segurancga e a dignidade de sua prole e,

100 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/90. Titulo I. Art. 6% Capitulos Il e I, arts.
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10 de agosto de 2018
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consequentemente, perder seu poder familiar sobre ele.'®

Da mesma forma, um pai que ndo tenha nenhuma afeic¢éo por sua prole pode cria-lo de
maneira exemplar, garantindo todas as necessidades expostas em lei, mantém o seu Poder
Familiar intocado. Ricardo Calderon considera que nesse aspecto o afeto objetivo se distancia
de seu aspecto sentimental, devendo apenas ser comprovada 0s parametros objetivos exigidos
em lei'®. Portanto, o sentimento de afeto ndo é requisito para o exercicio do poder familiar.
Respondendo, enfim, a segunda pergunta proposta no item anterior: “b) Essa mesma relacao
constituida biologicamente ou civilmente, deve ser obrigada a manter um elo afetivo?”.

Diante dessas consideracdes, € necessario levar em consideracdo o carater punitivo da
extin¢do do poder familiar, esse instrumento é uma puni¢do aos pais ou um direito do filho?
Essa pergunta se responde com 0 mesmo raciocinio utilizado na aplicabilidade da
obrigatoriedade do sentimento de afetividade na paternidade. A perda do poder familiar pode
ser, ou ndo, uma punigédo aos pais, dependendo do grau de afetividade para com seus filhos,
mas a sua aplicabilidade resulta da aplicacdo do principio do melhor interesse do menor'®,
que visa a cessar 0 comportamento lesivo dos pais independentemente do afeto parental.

Portanto, se a suspensdo ou extincdo do poder familiar ndo pode ser considerada como
uma punicdo, é imperioso que se determine, entdo, qual seria a forma de punicdo juridica,
concreta, dos pais que ndo cumprem com suas obrigagdes legais e seus fundamentos. O
direito lida com o abandono de menor com duas esferas diferentes, a civil (com a
compensacdo por dano moral através da responsabilidade civil) e a penal (através dos tipos
penais do abandono material, moral e intelectual). A Responsabilidade Civil, para Rodrigo da
Cunha Pereira, seria a forma mais eficaz de compensar um menor por uma juventude
prejudicada pelas acdes, ou omissdes, lesivas praticadas por seus pais.’® Para isso é preciso
determinar as caracteristicas objetivas do dever do pai para com seu filho, para que ndo fique
a discricdo dos julgadores, pois a afetividade ndo se mostrou um instrumento habil de
demonstrar essas caracteristicas, devido a sua subjetividade intrinseca. Como solucdo, a
Terceira Turma do STJ ao julgar uma acdo versada no abandono afetivo, condenou o pai

abandonante a compensar sua filha pela a auséncia de cuidado dele para com ela enquanto

151 B0, P.L.N. Do poder familiar. Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil, v.3, 2003, pp. 177-189.

1% CALDERON, R.L. O percurso construtivo do principio da afetividade no Direito de Familia Brasileiro
contemporaneo: contexto e efeitos. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 Ago. 2018, pp 246-247.

71 6BO, P.L.N. Idem, ibidem.

1% DA CUNHA PEREIRA, R.; SILVA, C.M. Nem s6 de p&o vive o homem. Sociedade e Estado, v. 21, n. 3,
2006.



34

menor'® e n&o pela auséncia do trato afetuoso, o que retirou da equacio da responsabilidade

civil esse sentimento.
2.3 A NORMATIZACAO DO CUIDADO

O cuidado ¢ uma figura juridica que vem ganhando forca com o advento da
Constituicdo de 1988. Pautado na dignidade da pessoa humana, o cuidado ndo so visa garantir
que as relagbes humanas sejam permeadas pela cautela e pelo poder-dever de protecdo do
sujeito, mas também a garantia de todos os direitos a ele inerentes para seu desenvolvimento
digno.**

No caso, o cuidado do menor incapaz deve ser norteado pelo art. 227 da CF**, que em
sua literalidade dispde:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacéo,
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, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Conforme pode se ver, o cuidado é o meio para se atingir um fim desejado, ou seja, a
crianca e o adolescente devem ser cuidados para que atinjam sua maioridade de forma digna
e, portanto, qualquer conduta que resulte na violacdo dos direitos elencados no artigo
mencionado seja punida pela violacdo do dever de cuidado. O art. 227 da CF discorre de
forma minuciosa sobre a forma que deve ser cuidado o menor incapaz.'*?

O cuidado e a afetividade tém semelhancas quanto a sua aplicacéo e escopo, contudo
eles ndo se confundem, sendo eles, no maximo, sinérgicos. O cuidado é mais facilmente
realizado se houver uma relacdo afetiva entre as partes, contudo se o vinculo familiar for
formado pela afetividade, o cuidado reciproco se torna um poder-dever. O cuidado é um meio
de garantir o desenvolvimento com dignidade do bem tutelado é uma imposicdo fatica de
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protecdo ao sujeito " e, segundo o proprio art. 227 da Constituicdo Federal é imputavel a
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familia, a sociedade e ao Estado. J& o afeto é uma caracteristica das relacbes humanas, com
efeitos juridicos. Para Ricardo Calderdn, essa caracteristica do cuidado como um dever
juridico imputado a quem tem uma relacdo de parentalidade seria uma faceta do principio da
afetividade'**. Essa dificuldade de delimitar onde termina o cuidado e comeca o afeto (e vice-
versa) é levada inclusive ao proprio STJ, que, na Quarta Turma, recentemente adotou o termo
cuidado afetivo para afastar a condenacéo por Abandono Afetivo.'*

O cuidado como principio juridico encontra a sua efetividade, no @mbito da familia,
complementa o poder familiar, uma vez que o cuidado procura sanar 0s danos ja ocorridos e
prevenir os futuros''® e o poder familiar visa garantir o desenvolvimento digno e seguro dos
filhos."” Considerando que o cuidado é um principio juridico e que principio é norma'®, a
ndo observancia de suas diretrizes implica em um ilicito juridico passivel de punicdo.

Para tanto é preciso saber a definicdo de cuidado como norma juridica e a sua

aplicacdo. Para Leonardo Boff cuidado é:

O que se opde ao descuido e ao descaso é o cuidado. Cuidar € mais que um ato; é
uma atitude. Portanto, abrange mais que um momento de aten¢do, de zelo, e de
desvelo. Representa uma atitude de ocupacdo, preocupacdo, de responsabilizacdo e
de desenvolvimento afetivo com o outro.'*®

Nota-se que o termo utilizado é o de desenvolvimento afetivo, mas nao de dever
afetivo. O cuidado impGe atitudes, atos reiterados e objetivos que visam, ao decorrer do
tempo, desenvolver o elo afetivo. Dessa forma, a afetividade ainda é uma discricionariedade
de quem deve cuidar, contudo a sua pratica procura fazer florescer este sentimento de forma
natural.?° Nesse diapasdo, o objetivo do cuidado é o de se opor ao descuido e ao descaso com
0 menor, fazendo prevalecer o principio da protecdo integral e do melhor interesse da crianca

e do adolescente.*?
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O cuidado ja foi manejado como dever juridico imposto ao pai, na forma de dever de
criacdo® e de protecdo dos direitos fundamentais'®® do menor. A ministra Nancy Andrighi,
relatora do REsp*?* 1159242/SP considerou que:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo,
a cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracdo do
intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar.

E apresenta a correlacdo do cuidado com o art. 227 da Constituicdo Federal: “Negar ao
cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da membrana constitucional de
protecao ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do dispositivo citado: “(...) além
de colocéa-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)".

Fez-se entdo a distincdo entre a faculdade de amar e o dever de cuidar e a sua
imposicdo juridica:

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovacdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica, por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, pois na hipétese o non facere
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o0 necessario dever de criagdo,
educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposicéo legal.

Por fim, a ministra relatora considerou que a atitude de descaso do pai com a filha em
relacdo com os seus filhos posteriores foi conduta ilicita decorrente da omissédo do exercicio
do dever de cuidado. Inclusive o dano moral sofrido pela filha abandonada foi considerado
como in re ipsa, ou seja, presumido, dispensando a recorrida de comprovar o abalo
psicoldgico sofrido.

Destaca-se entdo que o principio do cuidado ndo é sinénimo do principio da
afetividade, apesar de endossa-10.'% Contudo a sua aplicacdo ainda néo é clara, o seu alcance
e as condutas efetivamente lesivas dos pais abandonantes relativas aos seus filhos ainda
decorrem da andlise caso a caso do julgador. O abandono afetivo, fundamentado no dever de

cuidado, tem lineamento mais concreto, mas no fim cabe ao julgador determinar quais sdo 0s
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126 305 filhos assim

limites da obrigagdo legal dos pais de “dirigir-lhes a cria¢do e a educacao
como garantir-lhes “o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

59127

comunitaria além de protege-los de “toda forma de negligéncia, discriminagéo,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”.!?®

Como dito anteriormente, em julgado recente, a Quarta Turma do STJ afastou a tese
do abandono afetivo por auséncia de imposicdo legal do cuidado afetuoso®. Ocorre que ha
um entendimento reverso do firmado pela Terceira Turma desse Tribunal. A ministra Maria
Isabel Gallotti considera que o cuidado, apesar de suas delimitacGes serem consubstanciados
em atos e fundamentos faticos, ainda imp&e obrigacéo de afeto por parte do pai.

Para entender esse embate de fundamentos travado no Superior Tribunal de Justica,
esta pesquisa agora se propde a examinar como o Estado tutela o abandono do menor, nas
esferas penais e civis, para enfim fazer um cotejo das trés decisdes sobre o abandono afetivo
proferidas no STJ e determinar como os principios da afetividade e do cuidado foram

manejados por seus magistrados.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL PELO ABANDONO DE MENOR

A histdria do abandono de menores no Estado brasileiro é marcada por uma crescente
preocupacdo do bem-estar da crianca e do adolescente. No século XIX a era pratica usual
abandonar a crianca indesejada em locais onde seriam recolhidas como igrejas, conventos e
casas ou “rodas dos expostos”.'*® Essa pratica se tornou tdo comum que filantropos e
reformadores sociais apontavam medidas para salvar os menores do abandono, como a de
obrigar as pessoas responsaveis pelo abandono a prestar informacdes sobre o nascimento,
limitando o recolhimento de criancas nos asilos apenas por motivo de doenga ou incapacidade
de amamentacéo da mae.**!

Com a chegada do XX houve uma gradativa valoragdo do menor, pois com o
crescimento do capitalismo e do trabalho industrial houve uma necessidade de educar o menor
para servir como forca laborativa.’** O Cédigo Civil de 1916, o Cédigo de Menores de 1927
e 0 Cédigo penal de 1940 passaram a ditar os limites do entdo Patrio Poder e como o Estado
iria interceder nesta questdo, para o legislador da época, o abandono do menor era
considerado uma questdo de saneamento e higiene moral*®, visando acabar com os vadios,
com os mendigos e os libertinos.”** O Estado passou institucionalizar o acolhimento dos

menores com o Cédigo de Menores'®

e a responsabilizar o abandono como conduta
criminosa, com o Cédigo Penal de 1940. Em razdo disso o este trabalho passa a esmiucgar 0s
tipos penais relacionados ao Abandono de Menores e a sua ligagdo com o Direito de Familia.
Observada a crescente preocupacdo do Estado com a protecdo do menor no inicio do
século XX, a responsabilidade civil do pai quanto aos danos causados ao filho era
praticamente inexistente. Cumpre relembrar que os menores ndo eram sequer considerados
como sujeitos de direito, o pai ainda detinha total autoridade de que forma a criagdo do

filho™®. A tutela do Estado se limitava apenas & protecdo do mesmo contra o abandono total e

130 TRINDADE, J.M.B. O abandono de criangas ou a negacéo do 6bvio. Revista brasileira de histéria, 19 (37),
1999, pp 35-58.

"3 |dem, ibidem.

2 TRINDADE, J.M.B, Idem, ibidem.

13 ALVAREZ, M.C. A emergéncia do Cédigo de Menores de 1927. Uma anélise do discurso. Disponivel em
<https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37021729/mestradoMarcosAlvarez.pdf?AWSAccessKeyl
d=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXpires=1534802637&Signature=CbBJZ2ZQRLn%2B%2BN14zjrDgxNX
61Y%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DA_EMERGENCIA_DO_CODIGO_DE_MENORES_DE_192.pdf>.
Acesso em 20 ago 2018, pp. 112 e 120.

134 ESINDULA, D.H.P.; SANTOS, M.F.S. Representacfes sobre a adolescéncia a partir da 6tica dos
educadores sociais de adolescentes em conflito com a lei. Psicologia em testudo, v. 9, n. 3, 2004, pp. 357-367.
135 ALVAREZ, M. C. Idem, p.33.

3% DOS SANTOS PONTES, L.P. Entre o dever de vigilancia e o direito & privacidade da crianca e


https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37021729/mestradoMarcosAlvarez.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1534802637&Signature=CbBJZ2ZQRLn%2B%2BN14zjrDqxNX6lY%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DA_EMERGENCIA_DO_CODIGO_DE_MENORES_DE_192.pdf
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37021729/mestradoMarcosAlvarez.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1534802637&Signature=CbBJZ2ZQRLn%2B%2BN14zjrDqxNX6lY%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DA_EMERGENCIA_DO_CODIGO_DE_MENORES_DE_192.pdf
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37021729/mestradoMarcosAlvarez.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1534802637&Signature=CbBJZ2ZQRLn%2B%2BN14zjrDqxNX6lY%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DA_EMERGENCIA_DO_CODIGO_DE_MENORES_DE_192.pdf
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37021729/mestradoMarcosAlvarez.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1534802637&Signature=CbBJZ2ZQRLn%2B%2BN14zjrDqxNX6lY%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DA_EMERGENCIA_DO_CODIGO_DE_MENORES_DE_192.pdf
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0 desenvolvimento moral do menor, empregando como punic¢ao apenas a ultima ratio, e ainda
assim era necesséria a vontade inequivoca (dolo) do genitor que deixou o filho em total
abandono para caracterizar o tipo penal.

Esse quadro comecou a mudar com a evolucdo do conceito de familia que se deu ao
longo de todo o século XX e com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que alargou
consideravelmente os deveres dos genitores no modo de criagdo do menor, e do
reconhecimento do menor como sujeito de Direito trazido pelo ECA.

Para entender o alcance do Estado e a sua intencéo de tutelar o abandono dos menores.
Este trabalho se propde a seguir a demonstrar a evolugdo de como a percepcao da criagéo do
menor passou desde uma visdo pratica de desenvolvimento da Pétria coibindo o abandono
material, intelectual e moral do menor, até a preocupacdo com o bem-estar, com o

desenvolvimento psicoldgico e da dignidade do menor.
3.1 OS CRIMES CONTRA A ASSISTENCIA FAMILIAR

No inicio do séc. XX o abandono de menores era considerado como uma questdo tanto
de saneamento, quanto de ‘progresso capitalista’.**” Com o advento do Cédigo de Menores o
Estado passou a tomar agdes contra o abandono de menores, que até entdo tinha se tornado
um grave problema publico-social, com o aumento substancial das Rodas dos Expostos™®.
Perante esse quadro, o Estado, agora com ascendéncia da classe burguesa e decadéncia da
economia escravocrata passou a ter maior interesse no desenvolvimento do menor brasileiro,
isso foi refletido no Codigo de Menores de 1927 trouxe a extincdo das rodas e
institucionalizou os centros de acolhimentos dos expostos e dos abandonados™*®.
Posteriormente o Codigo Penal de 1940 veio como forma de moralizar e combater o
abandono de menores, de forma a punir penalmente o pai abandonante, tornando a
responsabilidade de abrigo e sustento do Estado subsidiaria ao do detentor do entdo Patrio
Poder.
Bento de Faria, em seu Cddigo Penal Brasileiro Comentado de 1961 traz um
panorama de como o abandono foi abordado pelo codigo em sua analise do abandono

material:

adolescente. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v.1, n. 1, 2015, p. 110.

37 TRINDADE, J.M.B. O abandono de criangas ou a negacéo do 6bvio. Revista brasileira de histéria, 19 (37),
1999, pp 35-58.

138 ALVAREZ, M.C. Idem, pp. 35-36.

139 ALVAREZ, M.C. Idem, pp. 35-38.



40

Contra esse surto de imoralidade que acanalha o homem e desvaloriza a mulher,
havia de se insurgir o nosso legislador, que assim justificou a particularidade da
repressao instituida:

- E reservado um capitulo especial aos “crimes contra a assisténcia familiar”, quase
totalmente ignorados da legislacdo vigente.

Seguindo o exemplo dos codigos e projetos de codificacdo mais recentes, o projeto
faz incidir sob a sancio penal o abandono de familia.'*

Como se vé o abandono era considerado um ato contra a moralidade da sociedade. O
menor se tornou foco do Estado como a promessa do futuro do pais, na forma de futuro
trabalhador e cidaddo, em face do potencial delinquente que advém do seu abandono.*** O
Abandono Material € o primeiro tipo penal que trata dessa conduta e sera objeto de anélise a
sequir.

Cabe ressaltar que ndo se pretende analisar os tipos penais com a profundidade dos
criminalistas, apenas apontar o alcance da responsabilizacdo penal dos de quem abandona o

menor e a sua relacdo com a evolucéo do direito de familia.
3.1.1 Abandono Material

Esse tipo penal j& estava consagrado no Cédigo Penal de 1940 e atualmente tras o

seguinte texto:

Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de filho menor de
18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de
60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao
pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada;
deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
enfermo:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior
salario minimo vigente no Pais.

Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide,
de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego ou fungéo, o
pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada®**.

Conforme Bitencourt esse tipo penal tutela a estrutura e o organismo familiar,
buscando a sua preservagao com o amparo material devido reciprocamente pelos membros do
ntcleo familiar.*®

O tipo penal considera tipica a conduta do agente que deixar de prover 0s

0O FARIA, B. Cddigo Penal Brasileiro Comentado. v. VI, terceira edicfo atualizada. Distribuidora Record
Editora, 1961, p. 175.

11 TRINDADE, J.M.B. O abandono de criangas ou a negacéo do 6bvio. Revista brasileira de histéria, 19 (37),
1999, pp. 35-58.

12 BRASIL. Cédigo Penal, Decreto-Lei n® 2.848/40. Titulo VII; Capitulo IlI; Art. 244. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 21 de agosto de 2018

3 BITENCOURT, C.R. Cédigo penal comentado. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1098.
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meios necessarios a subsisténcia do conjuge, do filho menor de dezoito anos ou inapto para o
trabalho e ascendente enfermo ou com idade avangada. Também incorre no crime o agente
que deixar de pagar pensdo alimenticia judicialmente acordada ou fraudar seu pagamento,
chamado de abandono pecuniario. Por fim, é considerada conduta tipica do abandono material
0 agente que deixar de socorrer, que abrange a conduta de largar ou abandonar, ascendente ou
descendente gravemente enfermo.'**

Interessante notar que por mais que o tipo penal busque a subsisténcia dos
membros familiares e vede o seu abandono, ele ndo determina como deve ser feita a sua
manutencdo. Apenas veda a recusa em proporcionar 0s recursos necessarios a vitima, a falta
de pagamento de pensdo alimenticia e a prestacdo de socorro. Nao ha referéncia da sobre a
qualidade do convivio familiar, apesar de buscar evitar sua desagregacao.'*

Para caracterizar o crime é preciso que haja o dolo do abandonante, ou seja, é
necessaria a intensdo de deixar de manter materialmente o abandonado ou a intenséo de omitir
socorro.**® Portanto o pai negligente que deixa de garantir a subsisténcia do seu filho menor
somente pode ser punido penalmente pelo abandono material se a negligéncia for tamanha
que se configure o dolo eventual.

Esse crime caracteriza a necessidade do Estado de transferir a responsabilidade da
criacdo do menor para a familia. Conjugado com o Codigo de Menores de 1927, o Codigo
Civil de 1916 e o Cddigo Penal de 1940 mostram essa mudanca de paradigma na legislacéo
brasileira, que passou a se preocupar mais com o menor abandonado, punindo quem
penalmente os membros das familias que promoviam o abandono, que acabavam por
aumentar a populagdo dos centros de recolhimento de menores assim como 0S jovens
desamparados em situacdo de rua que comegavam a crescer com 0 aumento dos centros

urbanos no inicio do século XX.*’
3.1.2 Aentrega do filho menor a pessoa inidénea

Esse tipo penal**® consagra a preocupacdo do legislador brasileiro de 1940 com a
protecdo da moralidade social, para tanto foi criado o tipo penal que puni os pais de menor e 0

“4 BITENCOURT, C.R. Idem, ibidem.

% FARIA, B. Cddigo Penal Brasileiro Comentado. v. VI, terceira edicéo atualizada. Distribuidora Record
Editora, 1961, p. 175.

'* BITENCOURT, C.R. Idem, ibidem.

¥ ALVAREZ, M.C. Idem, pp. 52-59.

148 BRASIL. Codigo Penal, Decreto-Lei n® 2.848/40. Titulo VII; Capitulo IlI; Art. 245. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 21 de agosto de 2018
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entrega (aqui entregar pode ser temporaria ou definitivamente) a pessoa que deixa 0 menor
em estado de perigo material ou moral.**
Bento de Faria ao comentar sobre o tipo em 1961 trouxe a seguinte interpretacao

para o texto legal:

A pessoa que recebe o menor deve, porém, ser idonea, isto &, possuir 0s requisitos
necessarios a realizacdo do objetivo dos pais, os quais inculqguem como sendo de —
bons costumes, trabalhadora moralizada.

Serd, portanto, inidéneo quem, ndo tendo esses predicados, procede contrariamente a
eles v.g., - 0 jogador, a prostituta, 0 vagabundo, o mendigo, o ébrio habitual e o0s
semelhantes.

N&o consente a lei 0 contato com essas pessoas, em se tratando de menor, as
condicdes referidas.™

Diante desse quadro é facilmente observado o anacronismo da norma, uma vez que
na sociedade atual ndo se pode desmoralizar uma pessoa por estar em condicao de rua, por ser
prostituta, por jogar ou qualquer outra forma. Contudo demonstra como o objetivo do Estado
era o de moralizar a sociedade e o de forma a criar pessoas de bons costumes, trabalhadoras e
moralizadas.

Atualmente o tipo tem uma nova conotacdo com a adicdo feita pela lei n° 7.251/84
gue passou a punir a entrega com intuito de obter lucro ou enviar o jovem para o exterior,
assim como quem auxilia, com o intuito de obter lucro, com o envio™. Essa adi¢do visa
coibir o tréfico de pessoas e a venda de menores e ndo tem a denotacdo da protecdo da
moralidade da sociedade e sim a protecdo da dignidade e da liberdade do menor.

No inicio do séc. XX o abandono de menores era considerado como uma questao tanto
de saneamento, quanto de progresso capitalista®>. Com o advento do Cédigo de Menores o
Estado passou a tomar agdes contra 0 abandono de menores, que até entdo tinha se tornado
um grave problema publico-social, com o aumento substancial das Rodas dos Expostos™®.
Perante esse quadro, o Estado, agora com ascendéncia da classe burguesa e decadéncia da
economia escravocrata passou a ter maior interesse no desenvolvimento do menor brasileiro,
isso foi refletido no Codigo de Menores de 1927 trouxe a extingdo das rodas e
institucionalizou os centros de acolhimentos dos expostos e dos abandonados™.

Posteriormente o Cddigo Penal de 1940 veio como forma de moralizar e combater o

% BITENCOURT, C.R. Cédigo penal comentado. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1101.

0 FARIA, B. Cédigo Penal Brasileiro Comentado. v. VI, terceira edicfo atualizada. Distribuidora Record
Editora, 1961, p. 176.

L BITENCOURT, C.R. Idem, ibidem.

52 TRINDADE, J.M.B. O abandono de criangas ou a negacéo do 6bvio. Revista brasileira de histéria, 19 (37),
1999, pp 35-58.

153 ALVAREZ, M.C. Idem, pp. 35-36.

15 ALVAREZ, M.C. Idem, pp. 35-38.



43

abandono de menores, de forma a punir penalmente o pai abandonante, tornando a
responsabilidade de abrigo e sustento do Estado subsidiria ao do detentor do entdo Patrio
Poder.

Bento de Faria, em seu Codigo Penal Brasileiro Comentado de 1961 traz um
panorama de como o abandono foi abordado pelo cédigo em sua andlise do abandono

material:

Contra esse surto de imoralidade que acanalha o homem e desvaloriza a mulher,
havia de se insurgir o nosso legislador, que assim justificou a particularidade da
repressao instituida:

- E reservado um capitulo especial aos “crimes contra a assisténcia familiar”, quase
totalmente ignorados da legislacdo vigente.

Seguindo o exemplo dos cédigos e projetos de codificagdo mais recentes, o projeto
faz incidir sob a sangdo penal o abandono de familia.'*®

Como se vé o abandono era considerado um ato contra a moralidade da sociedade. O
menor se tornou foco do Estado como a promessa do futuro do pais, na forma de futuro
trabalhador e cidaddo, em face do potencial delinquente que advém do seu abandono™®. O
Abandono Material é o primeiro tipo penal que trata dessa conduta e sera objeto de anélise a
sequir.

Cabe ressaltar que nédo se pretende analisar os tipos penais com a profundidade dos
criminalistas, apenas apontar o alcance da responsabilizacdo penal dos de quem abandona o

menor e a sua relacdo com a evolucéo do direito de familia.

3.1.3 O Abandono Intelectual

O tipo penal™’

agora analisado € o melhor representante da necessidade do Estado de
promover o avanco da educacdo perante o avanco da economia de mercado no Brasil'®®,
Sobre o tema, Bento de Faria traz interpreta o tipo de forma a dar voz a intencédo do legislador
da época:

[...] H& mister reorganizd-lo (o ensino), de modo a garantir ao homem a mais
completa independéncia, ensinando-lhe, desde cedo, a contar, principalmente,
consigo mesmo, com a vitoria das suas energias na luta da vida, tal como ela é,
visando ao seu bem-estar individual e o servigo da familia e da Pétria.

1 FARIA, B. Cddigo Penal Brasileiro Comentado. v. VI, terceira edicfo atualizada. Distribuidora Record
Editora, 1961, p. 175.

1% TRINDADE, J.M.B. O abandono de criangas ou a negacéo do 6bvio. Revista brasileira de histéria, 19 (37),
1999, pp 35-58.

17 BRASIL. Cédigo Penal, Decreto-Lei n® 2.848/40. Titulo VII; Capitulo IlI; Art. 246. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 21 ago 2018.

%8 TRINDADE, J.M.B. O abandono de criangas ou a negacéo do 6bvio. Revista brasileira de histéria, 19 (37),
1999, pp 35-58.
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Logo se vé a importancia que o desenvolvimento académico do menor ndo tinha
relacdo com a protecdo de sua dignidade, mas como obrigacdo de manter por si SO, assim
como servir a sua familia e o Estado. Esse € um ideal predominante liberal da época, que
apenas com o avanco dos direitos sociais que se passou a ter maior preocupacdo com o bem-
estar da crianca e do adolescente, ndo como futuro trabalhador e contribuinte, mas como
pessoa de direito.**

Atualmente o Abandono Intelectual visa a protecdo da dignidade do menor, a garantia
que ele posse se desenvolver em um cidaddo com usufruto de seus direitos e consciéncia de
seus deveres. Contudo a sua tipificacdo depende de justa causa, que advém das adversidades
sofridas pelos pais no acesso as escolas ou o nimero limitado de vagas nelas'®, que sdo
situacOes recorrentes no cenario brasileiro atual. Portanto, para incorrer nesse crime existe a
necessidade de o ensino basico estar disponivel e os pais deixarem de promové-lo

dolosamente. 6!

3.1.4 Abandono Moral

Embora ndo possua esse homen juris, esse tipo penal visa preservar a educacdo moral
do menor*®. Esse tipo possui intima relagdo com o movimento de moralizacdo do menor que

tem inicio no comeco do século XX, uma simples leitura do texto da lei aponta essa intengdo:

Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua
guarda ou vigilancia:

| - frequente casa de jogo ou mal afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de ma
vida;

Il - frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe
de representacdo de igual natureza;

I11 - resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;

IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracéo publica:

Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa.*®®

Nota-se que o tipo penal elenca as qualidades das pessoas que devem ser evitadas
pelos quem tem menores em seu poder, os incisos Il e IV demonstra a clara intensdo de

saneamento moral do Estado.’® Os incisos I e 11 podem ser visualizados pela forma que o

9 L.OBO, P. L. Principio Juridico da Afetividade na Filiag&o. In: R. d. PEREIRA, A Familia na Travessia do
Milénio. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000.

10 FIRMO, M.F.C. A Crianca e o adolescente no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 1999, p. 201.

161 BITENCOURT, C.R. Cédigo penal comentado. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1102.

162 BITENCOURT, C.R. Cédigo penal comentado. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1103.

163 BRASIL. Cédigo Penal, Decreto-Lei n® 2.848/40. Titulo VII; Capitulo IlI; Art. 247. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 21 ago. 2018.

164 TRINDADE, J.M.B O abandono de criangas ou a negacéo do 6bvio. Revista brasileira de histéria, 19 (37),
1999, pp 35-58.
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Cédigo de Menores de 1927 relaciona os locais proibidos para menores®, elencando as casas
de dancing ou de bailes publicos, cafés-concerto, music-halls, cabarés, bares noturnos e as
casas de jogo.

Como se vé a protecdo do menor no inicio do século XX se dava com a sua
abstinéncia de locais de diversdo, de liberdade, assim como o convivio com pessoas que ndo
representam o ideal do Estado Liberal. Atualmente esse dispositivo tem pouca aplicabilidade,
uma vez que a crianca e o0 adolescente sdo consideradas pessoas de direito, dotadas de do
direito fundamental de ir e vir, limitado apenas pela busca de seu melhor interesse.

Diante do exposto, por seu contexto, 0s crimes contra a assisténcia familiar n&o visam,
primeiramente, dar efetividade ao art. 225 da Constituicdo Federal, mas tem como objetivo a
preservacdo moral da prépria sociedade e a diminui¢do dos menores abandonados as ruas. Séo
tipos penais que tem como génese o movimento de deslocamento da obrigacdo de criar e
educar os menores do Estado, para a familia diante do aumento consideravel dos menores e
delinquentes que advinham do abandono das criancas no final do século X1X.'%

Contudo, o abandono familiar € regulamentado também pelo direito civil, que dispde
de medidas de suspensdo e extincdo do poder familiar caso os seus detentores cologuem 0s
menores de sua responsabilidade em situaces de abandono e risco reiteradamente. A
discussdo que se traz a seguir é se a responsabilidade civil também é aplicavel como punicéo

aos pais abandonantes.
3.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O ABANDONO DO FILHO PELO PAI

A responsabilidade civil é instituto do Direito Civil que visa a reparacdo do dano
injusto, possui grande valor no préprio sentindo de justica. O agente que causa ato ilicito e
causa repercussdes negativas no direito de outra pessoa deve reparar 0 dano causa, uma vez
que o equilibrio juridico entre esses dois sujeitos foi alterado, falando-se, inclusive no dever
geral de ndo prejudicar ninguém.’®” Portanto, o Direito visa trazer reestabelecer esse
equilibrio ao status quo ante, ou seja, fazer que a situacdo retorne para 0 momento antes de o
dano ter se concretizado.'®® Diante da importancia para o préprio funcionamento da légica do

Direito, a Responsabilidade Civil vem ganhando cada vez mais espaco e sofisticagdo no

165 BRASIL. Cédigo de Menores, Decreto n° 17.943-A/27. Capitulo X Da vigilancia sobre os menores; Atrt.
130. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-17943-a-12-outubro-1927-
501820-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 21 de agosto de 2018

166 ALVAREZ, M.C. Idem, pp. 52-59.

7CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 15.

168 | dem, pp. 3-6.
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ordenamento juridico.

Esse instituto sofreu ao longo do século XX uma profunda modificacdo do seu
alcance, objeto e aplicacdo. Junto com o Direito de Familia foram os institutos do Direito
Civil que mais sofreram alteracGes nos ultimos cem anos, sendo considerada no inicio do
século XX como mero instrumento de reparagdo por ato ilicito, ela passou a ganhar escopo
para servir como método de justica social'®® a partir da segunda metade do mesmo século e
com a promulgacdo da Constituicio de 1988.17

A relacdo da responsabilidade civil e o direito de familia sempre foram distantes,
apesar de ja& haver previsao da reparacdo do dano civil no Codigo Civil de 1916, no seu artigo
159" a relagdo intrafamiliar sempre teve o conddo de ndo ser indenizével em razdo da

protecdo da instituicdo do casamento®’?

e do Patrio Poder que dava autoridade maxima ao
patriarca da familia. A responsabilidade civil no inicio do século XX era sempre analisada
com base na culpa do agente causador do ato ilicito, levando em conta que a forma de criacao
do filho era sempre determinada pelo patriarca, ndo podia se dizer que o pai agiu com culpa se
o filho viesse a ter algum tipo de dano durante o seu crescimento, estando amparado pela
excludente de ilicitude do exercicio regular do seu Direito de criacdo. A mudanca dessa
realidade veio com o reconhecimento dos direitos sociais, positivados na constituicao e,
consequentemente, a valorizacdo de todos os membros do ambito familiar. A protecdo da
dignidade da pessoa humana trouxe a protecao civil ndo s6 dos membros da familia contra o
exterior, mas a protecdo dos familiares contra os abusos e atos ilicitos praticados entre eles
mesmos.'"

Apesar da grande evolucdo da aplicacdo da Responsabilidade Civil na sociedade
moderna, principalmente com o reconhecimento da responsabilidade objetiva e a teoria do
risco'”* pelo Cédigo Civil de 2002 e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o instituto néo
mudou muito quando se trata de atos realizados no seio de familiar. Por ndo haver previsdo
legal da aplicagéo da responsabilidade objetiva, 0 Abandono Afetivo deve ser observado pela
regra geral da Responsabilidade Civil: a responsabilidade subjetiva. Realmente, ndo ha como

conciliar a teoria do risco com as relacdes familiares, uma vez que a familia é a base para a

189 1dem, ibidem.

10 AGUIAR JUNIOR, R. R. Responsabilidade civil no direito de familia. In: B. P. WELTER, & R. H.
MADALENO, Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Liv. Do Advogado, 2004.

1 BRASIL. Cédigo Civil, Lei n® 3.071/16. Titulo Il Dos atos ilicitos; Art. 159. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm. Acesso em 20/08/2018

2 AGUIAR JUNIOR, R. R. Idem.

* AGUIAR JUNIOR, R. R. Responsabilidade civil no direito de familia. In: B. P. WELTER, & R. H.
MADALENO, Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Liv. Do Advogado, 2004.

14 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, pp 3-6.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm

47

manutencdo de uma sociedade, se se considerar que a um risco inerente a formacdo de uma
familia, ha entdo, um risco a formacéo e manutencdo de toda e qualquer sociedade, de modo
que toda responsabilidade passaria a ser objetiva, e todo ato ilicito necessariamente deveria
ser indenizado independentemente da anélise da conduta.'” Portanto, a conduta culposa é
analisada nos termos dos arts. 186 e 927 do Cddigo Civil.

A Responsabilidade Civil que tutela o Direito de Familia é predominantemente a
Responsabilidade Extracontratual, uma vez que a maior parte das relacdes familiares séo

tuteladas por normas legais que ndo podem ser alteradas pelos particulares*’®

. Os pressupostos
da sua formacdo, na sua sdo: a) o ato ilicito decorrente de conduta comissiva ou omissiva
antijuridica que viola o direito de outrem, ou em exercicio de seu direito extrapola seus
limites; b) o nexo de causalidade entre a conduta realizada pelo agente e o dano sofrido pela
vitima; c) o dano causado pelo agente & vitima.'’” Esses pressupostos se encontram nos arts.
186, 187 e 927 do Cédigo Civil de 2002."

Com o advento da Constituicdo de 1988 a criagdo do filho passou a ter novos limites,
principalmente o que ficou determinado no seu art. 227, principalmente ao determinar o dever
de “coloca-los (os menores) a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao'”. Como se pode observar a Constituicdo criou uma clausula
em aberto da protecdo ao menor, que pode ser aplicada inclusive contra os detentores do
Poder Familiar.

Contudo sempre haverd um embate de Direitos no que se diz respeito a
Responsabilidade Civil no Direito de Familia, advindo como, por exemplo, a autonomia dos
pais em face do dever de cuidado do filho. Essa discussdo sempre trara dificuldades aos
operadores do Direito, uma vez que, em Ultima analise sera posto em contraste os Direitos da
Personalidade entre os membros familiares.®® Além disso, a dificuldade de saber quais
condutas paternas causam danos no desenvolvimento dos filhos, considerando que ndo ha

como ter garantias de que a atuagdo familiar traga efeitos positivos de seus membros*®, causa

> AGUIAR JUNIOR, R. R. Idem.

7% 1 dem.
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 20 ago. 2018.
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confuséo e dificuldades nos operadores do Direito ao dimensionar e aplicar os pressupostos da
Responsabilidade Civil no caso concreto.

Diante dessa dificuldade de mensurar onde termina os direitos de autdnima dos pais e
os direitos de cuidados (ou afetividade) dos filhos que existe uma grande discussao se o
Abandono Afetivo seria abarcado pela Responsabilidade Civil. Essa dicotomia criou um racha
no entendimento do proprio Superior Tribunal de Justica, que tem as suas duas turmas de
direito privado com entendimentos opostos sobre 0 mesmo tema: a Terceira Turma®®® que
aceita a possibilidade da reparacdo por dano moral por ato ilicito causado pelo pai pela
auséncia de cuidado; e a Quarta Turma'® que n&o vislumbra Ato llicito do pai que garante a
subsisténcia e educacéo do filho, mas nao o suporta além desse ponto.

Para entender como o instituto da Responsabilidade Civil se aplica ao Abandono
Afetivo € preciso entender como as etapas da responsabilizacdo civil se adequam a essa
situacdo. Para tanto, este trabalho agora se propde a analisar como cada etapa da equacdo da
responsabilizacéo civil se comporta na analise do Abandono Afetivo.

3.2.1  Analise do Ato llicito no Abandono Afetivo

O ato ilicito é a negacdo do ato licito, ou seja, € um ato que ndo esta de acordo com 0s
parametros juridicos que legitimam o ato juridico lato senso.’®* Ele é constituido por quatro
requisitos que caracterizam sua aplicacdo abstrata: a) a violacdo de norma juridica
preexistente; b) a conduta, que pode ser constituida de forma intencional ou previsivel; c) a
imputabilidade, que determina se o resultado antijuridico pode ser atribuido a consciéncia do
agente; d) a violacdo de direito alheio®®. Portanto, a ilicitude da conduta do pai abandonante
demanda a caracterizacdo de diversos conceitos para constituir esse ato como ilicito.

O ato ilicito cometido pelo pai que abandona afetivamente seu filho, talvez seja um
dos pontos mais controvertidos nessa discussdo. O proprio STJ ndo tem entendimento firmado

se essa conduta se caracteriza como ato ilicito, a Terceira Turma desse tribunal considera que

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1159242/SP. Relator: Min?. Nancy Andrighi.
Brasilia, 24/04/2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500854643&dt_publicacao=09/10/2006>.
Acesso em: 20 ago. 2018.

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1579021/RS. Relator: Min®. Maria Isabel
Gallotti. Brasilia, 19/10/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201600111968&dt_publicacao=29/11/2017>.
Acesso em: 20 ago. 2018.
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a Constituicdo Federal no seu art. 227 obriga ao pai o dever de cuidado. J& a Quarta Turma
considera que o dever do pai se restringe ao de sustenta, guarda e educacdo e que a
convivéncia somente pode ser analisada dentro das circunstancias de cada familia.'®®

Diante desse quadro, a discussdo sobre a ilicitude do ato do pai que se omite no seu
dever de cuidado tem dois polos distintos. O primeiro que visa o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, que, cumulado com a segunda parte do art. 227 da Constituigdo
Federal de 1988 que coloca especial protecdo ao menor ao determinar que ele esteja “a salvo
de qualquer tipo de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

187 impde ao pai um dever além do de garantir o sustento material do filho, mas

opressao
também que sua criagdo seja protegida em sua plenitude. Noutro polo visa a protecdo da
autonomia do pai, observando que garantido o dever de suportar materialmente o filho, o
restante € apenas a caracterizacdo das peculiaridades da vida privada de cada familia, e que as
relacBes intrafamiliares ndo devem ser reguladas pela Responsabilidade Civil.*®®

Portanto a discussdo sobre o Abandono Afetivo j& encontra obstaculos no primeiro
objeto de andlise da Responsabilidade Civil, uma vez que ndo ha consenso de que ha uma
violacdo em um dever preexistente no ordenamento juridico, pée em cheque toda a ilicitude
da conduta.’® Contudo, conforme ja analisado nos capitulos deste trabalho, a evolugdo
axioldgica da condicdo do desenvolvimento da crianca e do adolescente ja apontam que a
mera subsisténcia ndo garante a protecdo de direitos conferidos a esses sujeitos e a familia,
especialmente na figura dos pais na figura do poder familiar, dettm o dever de criar seus

I assim como as normas

filhos a salvo de qualquer negligéncia. O comando constituciona
infraconstitucionais positivadas no Cédigo Civil de 2002 e o ECA' apontam,

reiteradamente, para um deve de convivio e criacdo dos pais para com seus filhos, pelo

186 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1579021/RS. Relator: Min®. Maria Isabel
Gallotti. Brasilia, 19/10/2017. Disponivel em:
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menos.

Outra dificuldade que se soma ao reconhecimento da ilicitude do ato € o conceito
utilizado para caracterizar a conduta antijuridica, ou seja, qual o principio seria aplicavel ao
dever juridico originario, o da afetividade ou o do cuidado? A complexidade diante da
dimensdo desses dois principios causa divergéncia doutrinaria e na jurisprudéncia. Para
Rodrigo da Cunha Pereira’® e Ricardo Calderén®®, o principio que determina a conduta do

pai é o da afetividade. Ja para Roberta Tupinamb4'®® e Savio Renato Bittencourt'*®

apontam o
principio do cuidado como pedra angular da conduta parental. A tese utilizada pela Terceira
Turma do STJ é o dever juridico do cuidado, contudo, a Quarta Turma, reconhecendo a
existéncia do dever de cuidado, considerou que ele se confunde com o dever de provimento
material, e qualquer coisa que ultrapasse esse limiar seria a imposicdo de um cuidado
afetuoso.*®’

O reconhecimento do principio da afetividade encontra grande resisténcia para ser
reconhecido como dever preexistente da conduta parental, na jurisprudéncia no Superior
Tribunal de Justica ele é refutado sob o argumento de que ndo ha imposicdo legal da
necessidade de o filho ser amado pelo pai. JA& o principio do cuidado tenta separar a
necessidade de afeto e a garantia de protecdo do menor contra o possivel descaso de seus
genitores, mas mesmo essa nova abordagem dessa relacdo ja foi refutada pela Quarta Turma
desse tribunal.

A caracterizacdo do ato ilicito no Abandono Afetivo depende da visdo que o julgador
ainda tem da familia moderna. Apesar de toda a evolucdo axioldgica dos direitos da crianca e

198

do adolescente®, ainda ¢ dificil contrap6-los & autonomia dos pais'®®. De mais a mais, pelo
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menos no texto legal, ha uma clara intencdo de interacdo pai e filho além do sustento material,
conforme ja foi demonstrado anteriormente, a Constituicdo, o ECA e o Codigo Civil fazem
mengc&o a especial protecdo dos direitos da crianca e do adolescente®®. N&o ha ressalva nesses
textos sobre a conduta dos pais e, apesar de ndo ser positivada a necessidade de afeto, a
imposicdo de algum tipo de cuidado parece clara, de modo a ser imputével a quem exerce esse
dever. Diante disso, o ato ilicito de deixar o filho em abandono de cuidado pode ser conduta
que enseja reparacdo por dano moral ou mesmo material. Todavia a caracterizacdo do
Abandono Afetivo encontra dificuldades em todos os pressupostos que fazem a equacdo da
Responsabilidade Civil, conforme sera visto adiante.

Para continuar a analise do ato ilicito, na responsabilidade subjetiva, é necessario o
exame do primeiro pressuposto da responsabilidade civil, a conduta culposa, conforme o art.
186 do Cddigo Civil de 2002:

“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causa dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”*",

Contudo essa analise serd realizada em topico proprio, diante da complexidade do

tema.
3.2.2 A conduta culposa do pai abandonante

A conduta antijuridica é fator formador do dever de restituir’®?, uma vez que s6
comete ato ilicito aquele que o faz em desconformidade com a ordem juridica, seja de forma
comissiva ou omissiva, por negligéncia, imprudéncia ou impericia e causar dano a outrem ou

violar direito alheio®®

. A culpa lato senso, como € utilizada pelo Direito Civil, fundiu os
conceitos de dolo e culpa, tutelando de modo amplo a conduta ilicita?®*. Portanto, o Direito
Civil ndo se preocupa com a intencdo do agente e a protecdo da sociedade como um todo
como no Direito Penal, mas sim com a reparacdo do direito subjetivo do agente lesado pela

conduta culposa ou, em outras palavras, antijuridica.

20 DOS SANTOS PONTES, L.P. Entre o dever de vigilancia e o direito & privacidade da crianca e
adolescente. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v.1, n. 1, 2015, p. 111.
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A anélise de culpa sempre trouxe dificuldades aos operadores de Direito®®

, Seja em
sua complexidade quantos aos limites da conduta (tencional ou intencional), quanto aos seus
elementos (conduta voluntaria, previsao ou previsibilidade e auséncia de cautela) e quanto a
producdo de prova dessas condutas nos autos.’® Essa dificuldade é consideravelmente
ampliada nos casos de Abandono Afetivo devido as peculiaridades da vida privada de cada
familia e pelos juizos de valor intrinseco que cada um tem quanto as condutas de seus
familiares.?”’

No Direito de Familia a culpa dentro das relagdes intrafamiliares sempre foi motivo de
controvérsia no Direito, inclusive a propria aplicacdo da reponsabilidade civil nas relacGes
familiares é debatida pelos operadores do Direito em razdo de adentrar o ela mais particular
da sociedade.?®® Diante dessa dificuldade é preciso que a anélise da culpa, que ja é um
instituto complexo, tenha ainda mais conceitos atrelados quando se trata de indenizacdo por
atos ilicitos praticados dentro de uma familia. Embora a aplicacdo do principio da dignidade
da pessoa humana ndo permita que uma pessoa que sofra um injusto civil ndo possa ter seu
dano restituido apenas pelo fato de ser uma relacdo entre pais e filhos, irméos e irmds, tios e
sobrinhos e etc.?%

No Abandono Afetivo a culpa do pai em abandonar afetuosamente o filho é,
necessariamente, uma andlise dos proprios operadores do Direito sobre como seria essa
atuacdo de modo exemplar. O fato de todos terem tidos pais e mdes, presentes ou nao, da
algum parametro de exceléncia quanto ao comportamento que esses entes devem ter em
relacdo aos seus filhos.?’® Por haver uma enorme pluralidade nas relacdes familiares o
conceito de culpa para constituir ato ilicito fica extremamente abstrato e fica, em Ultima
analise, ao discernimento dos julgadores das causas familiares. Diante da enorme dimensdo de
possibilidades de relacGes afetivas entre pai e filhos fica sempre a analise do caso concreto a
verificacdo de como cada conduta causadora de dano ao filho tem o condéo culposo ou néo.

Diante desse imenso quadro de possibilidades este trabalho propde oferecer trés

condutas facilmente observadas para melhor demonstrar a aplicacdo dos elementos de culpa
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no Abandono Afetivo. Existem pelo menos trés condutas de pais que dialogam com o0s

elementos da culpa:

Abandono Putativo

Abandono Flagrante

Abandono Descurado

E o0 agente que ndo tem
consciéncia da sua situacao
de pai e ndo da suporte ao
filho.

Outra possibilidade desse
tipo de Abandono é o
decorrente da Alienacdo
Parental, que leva o menor

a concluséo equivocada de

E o0 agente que tem
consciéncia da sua situacao
de pai, mas,
intencionalmente por meio
de acbes, ndo da e nega
suporte moral, para seu
filho. Existe sentimento de

animosidade contra a prole.

E o0 agente que tem
consciéncia da sua situagéo
de pai, contudo ndo da
suporte ao seu filho por
razdes préprias de
descuidado. Ha apenas um
desinteresse  quanto  a
situacdo do filho, mas néo

existe animosidade contra

que foi abandonado. seus filhos.

A culpa no Abandono Putativo decorrente da ignorancia do estado de pai € de facil
analise, uma vez que somente pode ser responsabilizado o pai que tem consciéncia dessa
condicdo, uma vez que ndo pode ser considera que existia poder familiar na relacdo®. A
pretensdo da restituicdo do dano sofrido pelo menor pela auséncia do pai deve advir de uma
acao (ou omissdo) consciente do pai, diante da falta de intensdo, ou voluntariedade, inexiste a
pretensdo indenizatéria®’?, uma vez que nunca foi oportunizado ao pai o seu Direito de
criacdo.?*® Portanto, um filho que apenas depois de atingida a maioridade toma conhecimento
da identidade de seu pai, somente podera pleitear o seu abandono caso ele demonstre que seu
pai tinha consciéncia de sua condicdo. Se ndo houver essa consciéncia, ndo importa os danos
sofridos pelo filho causados por sua auséncia®’, eles ndo serdo devidos pelo abandonante
putativo.

Quanto ao Abandono Putativo decorrente da alienagdo parental, o pai tem consciéncia
do seu estado e de seus deveres de pai, contudo ndo consegue exerce-los em razdo do

distanciamento causado pelo genitor alienador. Isso ocorre quando um casal se separa €, em

I HIRONAKA, G.M.F.N. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
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razdo do conflito entre os genitores, o que detém a guarda, se utiliza da sua posicdo de
vantagem na formagé@o do seu filho para influenciar seu julgamento quanto ao amor e da
proximidade do genitor alienado, fazendo-o acreditar que foi abandonado por seu genitor®*®.
Nesse cenario o genitor alienado ndo pode ser responsabilizado civilmente, ocorre que o dano
é causado por fato de terceiro?’®, o que rompe o nexo de causalidade entre o aparente
abandono do pai e o dano sofrido pelo filho.

Diante da necessidade de do conhecimento da condicdo de pai, 0 abandonante putativo
ndo pode ser responsabilizado, mas uma situacao diferente se observa nos casos do abandono
flagrante e do abandono descuro, pois nas duas situagdes os pais tem consciéncia de sua
situacdo e pode ser imputado na obrigacdo de seus deveres de criagdo. Assim, a analise da
culpa se aprofunda nessas condutas.

O abandono flagrante se caracteriza pela animosidade do pai para com sua prole,
consciente de sua situacdo de pai ele a aliena em todas as suas possibilidades. Importante
frisar que para se caracterizar o abandono afetivo puro, esse pai cumpre com seus deveres de
suporte material, seja por pensdo alimenticia ou por financiamento direto das necessidades do
menor. Contudo ndo ha nenhuma intencdo de convivio ou relacdo educacional nessa relacao.
Infere-se da situacdo que dificilmente esse tipo de abandono se d& em lares onde os pais ndo
sejam separados, uma vez que o convivio com o filho € minimo ou inexistente.

Nota-se que os julgados paradigmas do STJ (REsp 757.411/MG?’, REsp
1.159.242/SP*® e REsp 1.579.021/RS*°) tém em seu delineamento fatico enquadrado no
abandono flagrante, ou seja, os pais deliberadamente e consciente da sua condi¢do de pai e de
seus deveres de criacdo, mantiveram distancia de sua prole mesmo com a tentativa dela de se

aproximar de seu genitor. Aqui, analisando a culpa em seu sentido lato senso verifica-se que a

2> TRINDADE, J. Manual de Psicologia Juridica para Operadores do Direito. Livraria do Advogado. Porto
Alegre, 2004, pp. 155-156

2 GONCALVES, C.R. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 13°. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, pp.
366.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757411/MG. Relator: Min. Hélio Quaglia
Barbosa. Brasilia, 29/11/2005. Disponivel em:
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Acesso em: 20 Ago. 2018.
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conduta se aproxima do dolo, uma vez que é flagrante a conduta intencional de se atingir um
resultado ilicito.”” Nos julgados prolatados pela Quarta Turma do STJ, a improcedéncia dos
recursos sequer chegou a andlise da culpa, uma vez que ndo foi vislumbrado o dever juridico

221 quanto pelo principio do cuidado®?. J4, no

preexistente, tanto pelo principio da afetividade
julgamento feito pela Terceira Turma, onde ele foi dado o provimento, a conduta do pai foi
considera ilicita pelo dolo, uma vez que havia “[...] consciéncia do recorrente quanto as suas
omissOes, da existéncia de fatores que pudessem interferir, negativamente no relacionamento
pai-filha [...]”.%2

A conduta restante, referente ao abandono descurado, depende de uma analise mais
complexa, uma vez que entra na esfera da culpa stritu sensu, ou seja, da necessidade do
agente de agir com a cautela necessaria para que suas condutas nao resultem em lesdes a bens
e direitos alheios?**. Portanto, exige do pai uma conduta positiva de ndo causar dano ao
desenvolvimento de seu filho, seja por imprudéncia ou negligéncia. Ressalta-se que o
comando constitucional do art. 227 coloca a crianga e o adolescente a salvo de qualquer
negligéncia, e ao se interpretar “qualquer”, inclui-se as possiveis negligéncias advindas de
seus genitores.

Contudo, quando se adentra nas individualidades de cada seio familiar, fica
extremamente complexo de se determinar quais condutas podem ser consideras como
negligentes, ao exemplo de um pai que falta um Unico aniversario do seu filho por
esquecimento. Essa conduta tem o conddo de obrigar 0 pai a ressarcir em pecunia 0
sofrimento de seu filho diante da sua auséncia na festividade? Faz alguma diferenca o pai
estar separado da mée ou se ele convive todos os dias com sua familia, mas em um momento
de extrema importancia para seu filho ele ndo estava presente? A culpa stritu senso impde ao

agente um dever de zelo, de cuidado, de capacidade minima de antever o resultado danoso®%.

220 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp 49-50.
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Por conseguinte, ndo se pode cobrar de o pai antever condutas que ndo causem, claramente,
dano a propria criagdo e educacdo do filho. Caso contrério, levara a situacdes que acarretem,
mesmo que desintencionalmente, a valoracdo da culpa como grave, leve ou levissima, o que
ndo foi abarcado pelo conceito abstrato de ato ilicito.?®

Vale dizer que as excludentes de ilicitudes retiram a culpabilidade da conduta do
agente. A vista disso, no exemplo da alienacio parental, ndo se pode obrigar o pai a indenizar
o filho por um dano que ele ndo deu causa. Portanto, o nexo de causalidade que liga a conduta
do agente e o dano sofrido pela vitima sempre devera ser observado. Dessa forma, impede-se
que a tutela jurisdicional seja injusta e condene um pai a indenizar um dano ao qual ndo se
relaciona. Observada a conduta do pai abandonante, este trabalho passa para a analise do

préximo pressuposto da Responsabilidade Civil, 0 nexo de causalidade.
3.2.3 O Nexo de Causalidade entre o Abandono do Pai e o Dano sofrido pelo Filho

O nexo de causalidade é o elo entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima,
esse elo pode ser percebido positivamente, quando a conduta flagra o dano em uma relacéo de
causa e efeito, ou negativamente, quando retirada da equacdo a conduta, o dano ndo é
possivel?®’. E o pressuposto da Responsabilidade Civil que determina a medida da obrigagdo
de indenizar ao identificar todos os fatos ocorridos e conjuga-los com os danos sofridos, de
modo a apontar o que deu causa a o que e em qual proporgdo.??® A complexidade do tema esta
em determinar a causalidade entre a conduta e o dano, assim como o seu alcance. Para
elucidar a analise do nexo causal e entender seus efeitos e limites o Direito Civil utiliza a
teoria da Causalidade Adequada, ou seja, deve ser feito um estudo de qual conduta foi a causa
mais adequada para ocasionar o dano, qual tem sua relagdo mais direta com a lesdo sofrida
pela vitima.??

Quando se trata de Abandono Afetivo, o dinamismo e a variedade de condutas das
relacBes familiares tornam extremamente complexas de ligar uma determinada conduta com
um dano sofrido. Portanto, para que se configure o nexo de causalidade é preciso que haja um
efetivo prejuizo na criacdo da crianca e do adolescente por um ato de abandono do pai®*’. O

226 PEREIRA, CMS. Instituiges de Direito Civil, Vol. I. 242 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p 551.

227 PEREIRA, CM.S. Instituicdes de Direito Civil, Vol. . 242 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p 554.

228 CAVALIERE FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, pp 65-66.
22 CAVALIERE FILHO, S. Idem, pp 69-71.

20 HIRONAKA, G.M.F.N. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relacdo entre pais e
filhos—além da obrigacao legal de carater material. Repertorio de Jurisprudéncia IOB.[SI], v. 3, n. 18, 20086,
p. 34.
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nexo de causalidade é mais facilmente observado nos casos de abandono flagrante, uma vez
que existe uma vontade real do pai em se distanciar do filho, diante dessa conduta, é mais
simples a constatacdo de que o sofrimento e os danos sofridos pelo filho tém uma relacéo
direta com a conduta de repulsa do pai. Contudo, observado o abandono descurado, esse elo
fica mais intangivel. Como identificar que um ato de negligéncia do pai teve relacdo direta
com uma ofensa ao direito de convivéncia, criagdo ou educagao do filho?

N&o ha uma resposta simples para essa indagacdo, cabe, no caso concreto, com 0s
meios de provas possiveis se fazer provar que a conduta foi fato determinante para que tenha
surgido o dano na esfera patrimonial ou extrapatrimonial do filho. Contudo, note-se que, em
ultima anélise, ndo se verifica nesse elo a deterioracdo do afeto entre o pai ou o filho, mas as
consequéncias da conduta prejudicial do pai.®**

Diante da dificuldade de vislumbrar o nexo causal a partir da conduta do pai, talvez
esse exercicio possa ser feito com o ponto de partido o dano, uma vez que a existéncia de um
dano pressupde algum tipo de conduta danosa.?*’> Ap6s a verificagdo do dano é possivel
verificar a causalidade adequada de sua génese e, a partir dessa andlise verificar se a conduta
constitui ato ilicito ou ndo. Fato € que essa investigacdo nunca serad simples e soma mais uma
dificuldade na configuracdo do dever de indenizar advindo do Abandono Afetivo.

Diante da necessidade de haver dano e a sua importancia para o balango do nexo
causal, o estudo desse pressuposto da Responsabilidade Civil se mostra de extrema
importancia. Razdo essa que o proximo tdpico deste trabalho se propde a analisar o dano no

Abandono Afetivo e como ele se comporta no mundo juridico.
3.24 O Dano decorrente do Abandono

O dano é o ultimo pressuposto da Responsabilidade Civil e detém especial importancia
na sua formacdo. O ato ilicito somente é passivel de indenizacdo se houver causado dano a
outrem.?* Embora nas outras esferas de Responsabilizacdo (Penal e Administrativa) ndo é
necessario que se configure o dano para punir a conduta antijuridica, no Direito Civil o dever
de indenizar somente é exigivel se causar dano ao bem juridico de alguém.?*

Dessa forma, dano em seu sentido lato senso abrange a perda material e o dano moral,

21 HIRONAKA, G.M.F.N. Idem, p. 24.

22 | dem, p. 34.

23 BRASIL. Cddigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/02. Titulo 111 dos Atos Ilicitos; Art. 186. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 20 Ago. 2018.

24 GONCALVES, C.R. Direito civil brasileiro. 132 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pp. 369-370.
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que foram reconhecidos nos arts. 19, 11 e 5°, V e X da Constituicdo Federal®® e no art. 186 do
Cédigo Civil de 2002.2*® O dano é conceituado como uma diminuico a um bem juridico de
alguém, utilizando-se o termo bem juridico para abarcar o tanto o dano material como o
moral.?®" Quando essa perda é analisada sob o delineamento fatico do abandono, seja
material, intelectual, moral ou afetivo, esse conceito tem de ser esmiugado com cuidado para
entender como esses danos sdo observados, provados e indenizados.

Inicialmente é preciso entender como o0s danos originados pelo abandono de menor
sdo demonstrados, uma vez que a pretensdo civil indenizatoria necessita da existéncia do
dano, o que ndo € regra nem no Direito Penal nem no Direito Administrativo. De mais a mais
a pretensdo civil normalmente analisa os ilicitos para garantir a restituicdo integral do dano e
procurar buscar o statu quo ante ou pelo menos tentar reparar, da melhor maneira possivel, o
dano.?®® Portanto, 0 abandono material de um pai que n3o garante a subsisténcia minima do
filho necessita que se prove o ndo pagamento da pensdo alimenticia, caso exista, ou que se
prove o estado de pendria do menor. Apesar de o tipo ter o nomen juris, abandono material, o
dano pode sobressair a esfera material, uma vez que o estado de pendria por muitas vezes
flagra um sofrimento enorme do menor abandonado, violando seus direitos de personalidade e
dando ensejo ao dano moral também. Por essa razdo, alguns julgados de abandono afetivo séo

cumulados com o abandono material®*®

, ressaltando a conduta do abandono flagrante. Diante
dessa imensa possibilidade de danos advindos da mesma conduta, o abandono, é preciso
entender como o dano é tutelado pelo direito Civil, a fim de dar eficacia ao instituto da
Responsabilidade Civil.

O dano tem de ser certo e atual, sua existéncia ndo pode ser uma hipétese, tem de ser
concreta e ter existéncia, pelo menos dar certeza de que ele vira a existir e existindo ele tem

de ser determinado ou determinavel.?*° Havendo um dano certo e atual, ha de se definir sua
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 Ago. 2018.
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natureza, que se divide em dois grandes campos, o dano material (patrimonial) e o dano moral
(extrapatrimonial).®** O dano material advém de uma perda de patriménio, uma diminuic&o
flagrante (danos emergentes) ou a impossibilidade de um ganho certo (lucros cessantes). O
dano moral ndo tem necessariamente uma perda patrimonial, mas uma lesdo a sua propria
dignidade, moral, imagem, em suma, aos seus direitos de personalidade. Os casos de
Abandono Afetivo normalmente sdo vinculados com o dano moral, que é figura principal
nessa tese, contudo, no caso concreto pode haver danos patrimoniais sofridos pelo menor,
como é o caso do abandono material e afetivo.

Apontar a natureza do dano ndo é suficiente para comprovar a sua efetivacdo, é
preciso comprovar quem foi o alvo do ato ilicito, e se o0 dano sofrido foi direto ou indireto.*?
O dano direto é a perda sofrida pela pessoa que foi diretamente afetada pela conduta, é o caso
de quem sofre um acidente de carro, o dano referente ao decréscimo patrimonial sofrido pela
perda do veiculo é suportado diretamente pela vitima. Quando o pai abandona, material ou
afetivamente seu filho, o dano é sofrido diretamente pelo menor. Pode haver alguns cenérios
gue se enquadraria o dano indireto, ou seja, reflexo, no abandono afetivo. Para que o que o
dano indireto seja configura € preciso que ele tenha ligacdo direta com o dano sofrido por
outrem®?®, portanto a mae que tem gastos com especialistas (psicologo ou psiquiatra) para
ajudar a mitigar o sofrimento do filho decorrente do abandono afetivo, teve um decréscimo
patrimonial decorrente do dano sofrido pelo filho, podendo ser indenizével caso fique
comprovado o ato ilicito e o dano sofrido.

Configurada a natureza e quem sofreu o dano é preciso determinar os seus limites,
uma vez que a indenizagdo é mensurada pela extensdo do dano.?** Quando se trata de dano
material esse exercicio é mais simples, basta juntar os comprovantes da diminuicdo
patrimonial que estara determinada a extensdo do dano com a soma dos prejuizos ou com a
determinacdo do quanto se deixou de lucrar. Maior complexidade estd em determinar 0s
liames do dano moral, que ndo pode ser mensurado, tanto que ele é arbitrado, ou seja, da-se
um valor em pectnia para compensar de alguma maneira o sofrimento da vitima®*. Esse

arbitramento leva em consideracdo o sofrimento da vitima, as consequéncias do ato ilicito e a

?*L |dem, ibidem.

2 1dem, p. 371.
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punicdo do ofensor caso sua conduta seja especialmente reprovavel, interessante que aqui
também h& uma andlise da valoracdo da culpa (dolo, culpa grave, leve ou levissima), para
garantir o efeito pedagdgico da condenagdo e evitar a reiteracdo da conduta®*®. Porém néo é
qualquer dano extrapatrimonial que da ensejo ao direito de compensacao, € necessario que 0
dano ultrapasse a normalidade. Os dissabores cotidianos da vida em sociedade n&o
caracterizam o dano moral.?*’ Imperioso ressaltar que existe a possibilidade de se ter um dano
sem ato ilicito e ato ilicito sem dano, contudo para se formalizar a Responsabilidade Civil, é
preciso que 0s dois pressupostos estejam presentes.

Sob a otica do abandono, os limites do dano moral ficam incertos, assim como cada
um sabe o quanto sofre, cada um teve uma experiéncia familiar e tem conceitos préprios do
gue cada conduta pode causar de dano, tornando extremamente complexa a tarefa de tracar
parametros objetivos de conduta parental danosa. Inclusive, hd quem defenda que a
Responsabilidade Civil sequer poderia ser aplicavel ao Direito de Familia, diante da
incapacidade de a condenacdo em pagamento em dinheiro ter efeitos positivos na recuperacao
familiar.?*®

Para visualizar o dano no abandono afetivo, comeca-se com uma andlise do abandono
putativo decorrente da alienacdo parental. Nota-se que nesse caso 0 ato ilicito é causado pelo
genitor alienante, apenas como exercicio exemplificativo, utiliza-se o cenario da mée que
aliena o filho para afasta-lo do pai. Nesse contexto, Francois Podivyn elenca os efeitos que a

sensacdo de abandono do genitor pode causar ao filho:

[...] podem seruma depressdo cronica, incapacidade de adaptacdo em ambiente
psico-social normal, transtornos de identidade e de imagem, desespero, sentimento
incontrolavel de culpa, sentimento de isolamento, comportamento hostil, falta de
organizacdo, dupla personalidade e as vezes suicidio. Estudos tém mostrado que,
quando adultas, as vitimas da Alienacdo tém inclinagdo ao alcool e as drogas, e
apresentam outros sintomas de profundo mal-estar.?*

Nota-se que a alienagdo parental causa uma sensacéo de abandono pelo menor que néo
existe, mas é criada pelo genitor alienante. Mesmo que o abandono ndo seja real, para o
menor alienado ele é, e pode causar danos irreversiveis a personalidade e criacdo do menor.
Em uma simples analogia entre o0 abandono putativo e o flagrante, se a mera impressdo de
abandono pode trazer esses efeitos nefastos ao menor, a certeza deve, no minimo, causar

danos semelhantes. Embora esse trabalho ndo se proponha a minuciar a gravidade dos danos

248 | dem, p. 178.
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psicologicos sofridos pelos menores abandonados, é preciso apontar que a possibilidade de
dano existe, e que seus efeitos podem ser devastadores.*®

Deriva dessa discussdo a necessidade de se provar a existéncia do dano, uma vez
identificado o ato de abandono do genitor. O entendimento quanto a prova do dano moral
aponta que se a ofensa é grave, existe a presuncdo do dano, ou seja, o proprio fato flagra o
dano sofrido, seja ele comprovado nos autos ou ndo.”* A Ministra Nancy Andrighi ao

P252

condenar o pai por deficiéncia de cuidado com sua filha no REsp 1.159.242/SP>, considerou

o dano presumido, em outras palavras in re ipsa, diante da conduta altamente reprovavel do

pai. Sobre a caracterizagdo do dano a Ministra dispde:

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relacdo a sua filha, constado desde o
forcado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presuncdo de sua
paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de contato com a filha e
coroado com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos filhos
posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e crescer com razoavel
aprumo, a ponto de conseguir inser¢do profissional, constituir familia, ter filhos,
enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia paterna.

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido sofrimento, magoa e
tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada filha de
segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levard, ad perpetuam, é perfeitamente
apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente no exercicio de
seu dever de cuidado em relacdo & recorrida e tambeém de suas acgdes, que
privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa
e traduzindo-se, assim, em causa eficiente & compensacéo.

Contudo, esse entendimento ndo parece ser a regra, uma vez que ndo ha consenso nem
se essa determinada conduta constituiria ato ilicito.”®® Se existe precariedade quanto a
repreensibilidade da conduta, a prova do dano parece se tornar necessaria, pelo menos nos
casos de abandono descurado, onde a flagréncia da intencdo de dano ndo existe. Vale ressaltar
que a fixacdo do dano moral sempre deve ser regulada pelos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade®*, diante da pluralidade de situacBes possiveis a reparacdo civil deve ser

observada com especial cuidado, pois ndo pode servir de instrumento de vinganca do filho ou

20 DA CUNHA PEREIRA, R.; SILVA, C.M. Nem s6 de pdo vive o homem. Sociedade e Estado, v. 21, n.3,
2006.

»1 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p 127.

252 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1159242/SP. Relator: Min2. Nancy Andrighi.
Brasilia, 24/04/2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500854643&dt_publicacao=09/10/2006>.
Acesso em: 30 Ago. 2018.

%3 ALVES, AJ.P. O preco do amor: a indenizacdo por abandono afetivo parental. Revista Direito &
Dialogicidade, v. 4, n. 1, 2013.

»4 SOUZA, W. O. C. Responsabilidade Civil decorrente do Abandono Afetivo. Revista Espaco Académico,
Vol. 15, Iss 176, p. 53-63.
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do genitor que Ihe detém a guarda, de modo a evitar a temida monetarizaco do afeto.?>

Por fim, imperioso analisar as diferengas dos danos conforme os fundamentos
utilizados para caracterizar o abandono, o afeto ou o cuidado. Apesar dos dois institutos
visarem a reparacdo do mesmo fato, a caracteristica do dano se diverge. No caso do
Abandono pautado na afetividade, o que se indeniza é frustracdo da legitima expectativa do
filho de receber afeto do pai.>®® Na reparacdo pela auséncia de cuidado, a indenizacio é
pautada na incapacidade, seja intencional ou ndo, do pai garantir o direito do filho de
desenvolvimento digno pautado nos arts. 227 e 229 da Constituicdo e no principio do melhor
interesse do menor.%’

A indenizacdo pautada no principio da afetividade sempre encontrou dificuldade na
jurisprudéncia brasileira®®, uma vez que impde uma obrigacdo de um ato puramente
subjetivo, o afeto, o que poderia violar os s fundamentais de liberdade e dignidade da pessoa
humana dos genitores, uma vez que, a auséncia do amor pode causar dano a prole, contudo o
Estado ndo poderia impor esse, ou qualquer sentimento, a ninguém.”*

Ja a analise do dano sofrido pela auséncia de cuidado encontrou algum lastro na
jurisprudéncia, tendo como paradigma o ja referido julgado relatado pela Ministra Nancy
Andrighi. Contudo no proprio voto de divergéncia proferido pelo Ministro Massami Uyeda,

traz reflexdo importante sobre a objetividade do dano psicolégico sofrido?®’:

Na educacdo e na cria¢do dos filhos, ndo hd um molde perfeito a ser observado, pois
ndo ha como medir o grau de atencdo, de carinho e de cuidados dispensados pelos
pais a sua prole, pois cada componente da célula familiar tem também a sua histéria
pessoal... Assim, imprescindivel apoiar-se sobre firme substrato e esclarecer que o
abandono afetivo apenas ocorre quando o progenitor descumpre totalmente seu
dever de cuidado, infringindo flagrantemente as mais comezinhas obrigag¢fes para
com seu filho.?*

Soma-se ao fato de que este julgado foi o Unico que deu provimento a indenizacao

%% HIRONAKA, G.M.F.N. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relacdo entre pais e
filhos—além da obrigacéo legal de carater material. Repertorio de Jurisprudéncia IOB.[SI], v. 3, n. 18, 2006,
pp. 27-33.

% DA CUNHA PEREIRA, R.; SILVA, C. M. Nem s6 de p&o vive o homem. Sociedade e Estado, v. 21, n.3,
2006.

2T TUPINAMBA, R. C. O Cuidado como Principio Juridico nas Relacdes Familiares. In: T. d. PEREIRA, &
G. d. OLIVEIRA, O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 363.

28 DA CUNHA PEREIRA, R.; SILVA, C. M. Idem.

29 ALVES, Ana Jéssica Pereira. O preco do amor: a indenizacdo por abandono afetivo parental. Revista
Direito & Dialogicidade, v. 4, n. 1, 2013.

20 MOREIRA, L.E.; TONELI, M..F. Abandono afetivo: afeto e paternidade em instancias
juridicas. Psicologia: Ciéncia e Profissdo, v. 35, n. 4, 2015, pp. 1257-1274.
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Brasilia, 24/04/2012. Disponivel em:
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decorrente de abandono afetivo até a data de hoje, inclusive na Terceira Turma, e se chega a
concluséo de que tanto a conduta do pai quanto o dano sofrido pelo filho s&o analisados com
muita cautela pelo STJ. Mesmo sob o fundamento da auséncia de cuidado, 0s juizes sdo
relutantes em conceder a indenizacdo por abandono afetivo, a fim de ndo banalizar e
monetizar as relagdes parentais.’®?

Para finalizar a analise dos fundamentos do Abandono Afetivo, este trabalho agora se
propGe a analisar como esses conceitos sdo aplicados pelo Superior Tribunal de Justica, a fim
de compreender como eles sdo manejados por esse Tribunal Superior, uma vez que o

Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou sobre a matéria.

%2 HIRONAKA, G. M. F. N. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo. Repertorio de Jurisprudéncia IOB, v. 3, n. 13, 2006, p. 2.



64

4 A ANALISE DOS FUNDAMENTOS DO ABANDONO AFETIVO NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A fim de entender as consequéncias praticas dos fundamentos e dos conceitos
analisados anteriormente neste trabalho, o autor pretende fazer uma analise do estado da arte
atual no Superior Tribunal de Justica. E certo que, para somente essa andlise, caberia um
trabalho de pesquisa a parte, mas com o intuito de entender a aplicacdo dos conceitos aqui
estudados, € imperiosa a necessidade de ao menos apontar como os fundamentos do
Abandono Afetivo sdo manejados na pratica.

Para tanto, escolhe-se o estudo das decisdes do STJ, que até agora ditou as diretrizes
de como deve ser apreciado o relacionamento pai e filho e seus deveres inerentes nos casos de
Abandono Afetivo para as outras instancias do poder judiciario. Para tanto, sera utilizado a
Metodologia de Anélise de Decisdes - MAD?* para identificar os conceitos anteriormente
esmiucados e como eles sdo manejados pelas turmas julgadores do STJ, buscando,
principalmente, verificar a coeréncia deciséria®®* nessas decisoes.

Para que a analise seja correta, conforme exige a metodologia, € necessario: a)
pesquisar, exploriatoriamente, sobre tema; b) recortar objetivamente a questdo-problema a ser
analisada nas decis0es; c) realizar o recorte institucional dos 6rgdos julgadores que véo ser
analisados, seguindo os critérios de pertinéncia temética e relevancia decisoria; d) eleger as
decisOes representativas do problema dentro desse contexto; e) verificar como 0s conceitos
abordados sdo utilizados pelo julgador; f) estabelecer a quais sdo as palavras de valor
utilizadas para fundamentar a utilizacdo de determinado conceito; g) identificar a coeréncia
deciséria a partir da andlise dessas palavras de valor em cotejo com a pesquisa dos
fundamentos apontados no trabalho.?®®

Primeiramente, a pesquisa exploratéria e o recorte objetivo a questdo problema ja
foram realizados nos capitulos anteriores deste trabalho, analisando a evolucgéo axiol6gica das
relacbes familiares, os deveres advindos dessa evolucgdo, os conceitos juridicos atrelados a
esses deveres, a andlise do abandono como fendmeno social e como ele repreendido pelo
Estado e, por fim, como a punicdo civil pela Responsabilidade Civil se adequa a essa situacao.

Dessa analise realizada, retira-se que os principios da afetividade e do cuidado séo

%63 FILHO, RF; LIMA, TM. Metodologia de Analise de Decisées - MAD: Decision Analysis Methodology -
DAM. Universitas Jus. 21, 1-17, 2010.

%4 | dem, p. 7.

25 |dem, pp. 7- 15.
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atrelados ao poder familiar que gera, pelo menos, os deveres de cria¢do, convivio e educacéo
dos pais, contudo hd um conflito sobre qual principio tem imposicdo normativa sobre a
conduta do genitor. Noutra esteira, ha um conflito evidente entre o principio da liberdade dos
pais, em contraposicao aos principios da dignidade da pessoa humana e melhor interesse do
menor. O préximo passo exigido pelo MAD é o recorte institucional que melhor se relaciona
com o tema abordado observando-se os critérios de pertinéncia temética e relevancia
decisoria. Vale ressaltar que esse recorte também ja foi realizado neste trabalho, ao identificar
quais julgados melhor se adequam ao problema pesquisado, trés formaram e representam as
diretrizes julgadoras das Turmas do STJ. Posteriormente se fara uma andlise especifica de
cada decisdo, demonstrando as suas pertinéncias tematicas e relevancias decisorias.

O recorte institucional merece uma breve explicacdo quanto a disposicdo atual dos
entendimentos nos 6rgdos julgadores do STJ. A matéria somente foi analisada, até o dia de
hoje, pelas duas Turmas de Direito Privado do tribunal, a Terceira e a Quarta Turmas. A
primeira decisdo sobre o Abandono Afetivo foi publicada pela Quarta Turma, no REsp
757.411/MG*® negou a tese do abandono afetivo, com base na impossibilidade de se aplicar o
principio da afetividade como dever parental. A Terceira Turma, ao decidir 0 REsp
1.159.242/SP*’ . deu parcial provimento ao recurso para acatar a tese do Abandono Afetivo,
com base na exigéncia legal do dever de cuidado parental. A Ultima decisdo que discorre
objetivamente sobre o tema, até a data da analise feita pelo autor, foi publicada, também pela
Quarta Turma, em 19 de outubro de 2017 no REsp 1.579.021/RS**®, negou provimento ao
recurso para negar a tese do abandono afetivo, com base na impossibilidade de se exigir
cuidado afetuoso parental.

Apl6s essa data dois processos foram julgados pela Quarta Turma, mas ndo
fundamentaram suas decis@es utilizando-se dos conceitos pesquisados, limitando-se a utilizar
o0 precedente do REsp 1.579.021/RS para negar a tese do abandono afetivo.

Portanto, como se V&, existe uma divergéncia de entendimento entre a Terceira e a

266 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757411/MG. Relator: Min. Hélio Quaglia
Barbosa. Brasilia, 29/11/2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500854643&dt_publicacao=09/10/2006>.
Acesso em: 10 Ago. 2018.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1159242/SP. Relator: Min?. Nancy Andrighi.
Brasilia, 24/04/2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500854643&dt_publicacao=09/10/2006>.
Acesso em: 30 Ago. 2018.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1579021/RS. Relator: Min®. Maria Isabel
Gallotti. Brasilia, 19/10/2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201600111968&dt_publicacao=29/11/2017.
Acesso em: 20 Ago. 2018.
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Quarta turmas do STJ. A Terceira acolhe a tese e utiliza-se do REsp 1.159.242/SP como
precedente para fundamentar as decisdes posteriores. A Quarta turma afastou a tese e até a
data de 19 de outubro de 2017, utilizou-se do REsp 757.411/MG como precedente para
afastar a tese do abandono afetivo, depois dessa data passou a utilizar o REsp 1.579.021/RS
para fundamentar o afastamento da tese sob fundamentos diversos.

Diante da importancia desses julgados e por eles esmiugarem os fundamentos
estudados neste trabalho os REsps 1.159.242/SP (Terceira Turma) e 1.579.021/RS (Quarta
Turma), foram escolhidos para se fazer o MAD.?®® A partir de agora este trabalho ira fazer
uma anéalise detalhada dos julgados eleitos a fim de apontar as palavras de valor utilizadas
pelos julgadores para fundamentar os conceitos do abandono afetivo com o propoésito de

identificar a coeréncia decisoria em comparag¢do com os fundamentos apontados no trabalho.
4.1 ANALISE DO RESP 1.159.242/SP

Esse julgado®® foi exaustivamente citado durante este trabalho. Para se evitar
pleonasmos e repeticdes que nada acrescentam para o andamento da pesquisa, 0 autor ira
dissecar a referida decisdao da forma mais objetiva possivel, com a intensdo de apontar 0s
argumentos utilizados na sua confeccéo e a coeréncia no emprego dos conceitos estudados.

Com a intensdo de dar um panorama geral do caso, convém transcrever a ementa do
julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAGCAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢des 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 locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criacdo, educagdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragdo da imposicéo
legal, exsurgindo, dai a possibilidade de se pleitear compensac¢do por danos morais
por abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos

%9 FILHO, RF; LIMA, TM. Metodologia de Analise de Decisées - MAD: Decision Analysis Methodology -
DAM. Universitas Jus. 21, 1-17, 2010.

210 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1159242/SP. Relator: Min2. Nancy Andrighi.
Brasilia, 24/04/2012. Disponivel em:
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Acesso em: 30 Ago. 2018.
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quanto a afetividade, condi¢Oes para uma adequada formacao psicoldgica e insercdo
social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser
objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

411 Conexao Fatico da Decisdo

O pai e a mae da autora tinham relacionamento amoroso que foi rompido assim que o
pai teve conhecimento que a gravidez tinha acontecido. Nao houve reconhecimento do pai
apos o0 nascimento da autora, o vinculo somente foi estabelecido por sentenca judicial em acéo
de investigacédo de paternidade. Apesar de o reconhecimento ter sido provado na agéo, o pai
ndo teve nenhum interesse de se aproximar da filha.

Posteriormente, o pai da autora veio a formar uma nova familia onde ele veio a ter
filho, contudo manteve a autora distante, inclusive passou a transferir patrimdnio para os
filhos advindos da nova familia com a intencdo de prejudicar a autora.

Ap0s 0 ajuizamento da acdo de compensacdo de danos morais em decorréncia do
abandono afetivo do pai em relacdo a filha, o réu alegou que até o reconhecimento da
paternidade tinha duvidas do vinculo bioldgico, mas que sempre pagou pensao alimenticia
regularmente, ademais apontou que a sempre foi impedido de manter contato com a filha em
razdo do comportamento agressivo que a mée da autora sempre teve com ele.

O Tribunal de Séo Paulo ao se debrucar sobre o caso decidiu que o réu tratou de
maneira desigual seus filhos, dando aos filhos advindos do posterior casamento zelo e
dedicacdo e manteve-se distante da autora durante toda a sua infancia. A relatora do caso
alegou que a conduta do pai violou os seguintes direitos da autora: a) igualdade (art. 5°, caput,
incisos V e X da CF?™); b) dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF?’?); c) assisténcia,
criacdo educacdo e convivéncia (arts. 229 da CF?"®, 1.634 do CC*™* e 11 a 22 do ECA?™). Sob

2’1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Titulo 1l Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo | Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, Art. 5°, Incisos V e X. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 Ago. 2018.

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Titulo | Dos Principios Fundamentais, Art. 1°,
inciso Ill. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 20 Ago. 2018.

273 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Capitulo VII Da Familia, da Crianca, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso, Art. 229. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 Ago. 2018.

27 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/02. Subtitulo Il Das Relacdes de Parentesco; Capitulo V;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

68

o fundamento de que o pai violou dever imposto pelo ordenamento juridico, ao negar carinho
e afeicdo a autora enquanto os amparava afetiva e materialmente os seus irmaos configuraria
abandono moral grave e grande sofrimento a autora, o que impde a obrigacdo de indenizar o
dano sofrido. O dano moral foi ficado pelo Tribunal de Sdo Paulo em R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais).

O réu interp6s recurso especial alegando violagdo aos arts. 186. 944 e 1638 do
Cadigo Civil de 2002 e divergéncia jurisprudencial. Alegando que ndo havia abandono a
filha, mas que se o tivesse feito, ndo seria ato ilicito, e que a Unica punicdo legal prevista para

o0 descumprimento dos deveres advindos do poder familiar é a perda desse poder.
412 Os Fundamentos da Deciséo

De forma a analisar todos os argumentos usados para fundamentar a decisdo, cabe
agrupa-los na ordem em que o trabalho se desenvolveu e observar como cada conceito foi

aplicado.
4121 Aplicacéo do Principio da Afetividade

Aqui existe uma negacdo da faceta do principio da afetividade que caracteriza um
dever objetivo.?’® Representado pela Ministra relatora na expressdo do amor, a afetividade foi
considerada uma expressao de liberdade ao caracteriza-la como motivacdo de um ato volitivo,
contudo, conforme o proéprio raciocinio juridico por ela utilizado, toda liberdade corresponde
a uma responsabilidade.?”” Infere-se, portanto, que para o 6rgéo julgador, o dever de cuidado

advém do exercicio da liberdade de afeto.

4.1.2.2 Entendimento quanto ao Poder Familiar

Sec¢do I Do Exercicio do Poder Familiar; Art. 1.634. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm> Acesso em 20 Ago. 2018.

"> BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/90. Titulo Il Dos Direitos
Fundamentais; Capitulo | Do direito a Vida e a Salde; Arts. 11 a 22 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm. Acesso em: 20/08/2018

2/ CALDERON, R.L. O percurso construtivo do principio da afetividade no Direito de Familia Brasileiro
contemporaneo: contexto e efeitos. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao0%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 Ago. 2018, p. 246.

27T JUNIOR, O. L. R; MAMEDE, G.; DA ROCHA, M. V. Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Séo Paulo: Atlas, 2011, p 75.
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Ao fazer referéncia ao poder familiar, a Ministra relatora utilizou-se da terminologia
antiga (péatrio poder), contudo interpretou esse instituto com o entendimento atual de que o
poder familiar corresponde mais a um dever dos genitores que um poder, devendo ser
observado sob a 6tica do principio do melhor interesse do menor. Diante desse entendimento,
pode-se dizer que, para a Terceira Turma, a destituicdo do Poder Familiar é direito do menor

em abandono e n4o punicdo ao genitor abandonante.?’®

4.1.2.3 Aplicacgdo do principio do cuidado

A Ministra relatora, no exercicio de fundamentacdo argumentativa, no que toca a
aplicacdo do principio do cuidado, considerou que esse instituto j& é reconhecido como senso
comum, que o dever de atengdo com a prole ndo esta mais em segundo plano no processo de
criagdo. Para os julgadores, as proprias manifestacbes da autora demonstram que as
manifestaces psicoldgicas de cuidado é um fator essencial & formagao de um adulto®”.

Ademais, segundo a referida decisdo, esse principio € aplicavel em razdo da maxima
amplitude das normas constitucionais, o que era vislumbrado na pratica, que o cuidado
fundamental para a formacdo do menor, além disso, ele ndo € atrelado ao sentimento de
afetividade, mas ao cumprimento da obrigagéo objetiva de cuidar.?®

Por fim, a relatora exemplifica os cuidados objetivos exigiveis legalmente. Nota-se
que, apesar de elencadas condutas objetivas, ainda se deixou ao arbitrio dos magistrados
considerarem o que ¢é cuidado, ao considerar as “[...] outras formulas possiveis que serdo
trazidas a apreciagdo do julgador [...]”. Percebe-se desse trecho que, apesar de argumentado
que o cuidado é uma norma aferivel materialmente, ainda nao se tem nocao do seu escopo e

limites, o que traz inevitavel inseguranca juridica.?®!
4.1.2.4 Aplicacéo da responsabilidade civil no direito de familia

Para a Terceira Turma, a aplicacdo da Responsabilidade Civil no Direito de Familia

ndo é limitada. Na decisdo, foi realizada uma analise mais abrangente dos dispositivos

8L OBO, P. L. N. Do poder familiar. Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil, v.3, 2003, pp. 177-189.

29 ALFAIATE, A. R. Autonomia e Cuidado. In: T. d. PEREIRA, & G. d. OLIVEIRA. O Cuidado como Valor
Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.13.

80 TUPINAMBA, R. C. O Cuidado como Principio Juridico nas Relagdes Familiares. In: T. d. PEREIRA, &
G. d. OLIVEIRA, O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 363.

%L ALVES, A. J. P. O preco do amor: a indenizacdo por abandono afetivo parental. Revista Direito &
Dialogicidade, v. 4, n. 1, 2013.
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elencados, afastando o rigor positivista e empregando uma anélise sistémica do Direito®®.

Aponta que na delimitacdo normativa da responsabilizacdo civil ndo ha impedimento explicito
de sua aplicacdo nas relacdes familiares, aplicando o argumento da possibilidade pela

negativa de proibicdo: aquilo que néo é proibido, permitido é.
4.1.2.5 Do dever juridico preexistente:

Para caracterizar o dever juridico preexistente os julgadores da Terceira Turma
teceram a seguinte logica: a) a reponsabilidade dos pais de criacdo de seus filhos advém da
liberdade de afeto e de concepcdo; b) o poder familiar impde dever de convivio, cuidado,
criagdo e de educacdo, que somente podem ser cumprido satisfatoriamente se houver
acompanhamento do desenvolvimento socio psicolégico da crianga; ¢) o cuidado estd,
materialmente, incorporado no art. 227 da CF/88; d) existem diferencas conceituais e praticas
entre o afeto e cuidado, o afeto é intangivel e subjetivo, o cuidado é exigivel e objetivo; €) o
cuidado € imposicdo legal atrelado ao dever de criacdo, educacdo e companhia.

Observa-se que o cuidado como principio juridico ganhou forca normativa nessa
fundamentacdo, apesar de ndo haver expressamente a palavra principio atrelada ao dever de
cuidado, é possivel perceber que essa imposicdo legal foi utilizada como norteadora do
entendimento das normas ja positivadas, havendo, portanto, reconhecimento do cuidado como

principio juridico?®® pela Terceira Turma.
4.1.2.6 Da conduta culposa do genitor

Para a Ministra relatora, o descuidado do pai com a prole constitui ilicito civil na
forma de omissdo, mas faz duas ressalvas no sentido descaracterizar a conduta culposa. A
primeira ressalva é quanto algumas acdes dos pais que acabem por causar distanciamento dos
filhos ndo tém o cond&o de culpabilidade por serem direitos potestativos dois pais, e que
guem exerce seu direito ndo causa dano a ninguém, para densificar o argumento, a ministra
exemplificou algumas dessas a¢des como: o divorcio, separacfes temporérias, constituicdo de
nova familia, reconhecimento de orientacdo sexual, entre outros. A segunda ressalva é quanto

a impossibilidade de prestacdo do dever de cuidado, que podem advir de limitacOes

%2 BAHIA, C. J. A;; BRAGA, R. P. A prética argumentativa no ensino juridico como mecanismo de efetivacéo
de direitos fundamentais. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica, v. 50, n. 65, 2017.

8 TUPINAMBA, R. C. O Cuidado como Principio Juridico nas Relagdes Familiares. In: T. d. PEREIRA, &
G. d. OLIVEIRA, O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 363.
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financeiras, distancias geograficas e, inclusive, a alienagdo parental em seus diversos niveis.

Para caracterizar a culpa na lide apresentada, a ministra relatora apontou o
distanciamento intencional do pai, que ja era evidente a presuncdo da paternidade antes
mesmo do seu reconhecimento legal, que se deu de forma dificultosa. Ap6s o reconhecimento
a ministra apontou que a falta de contato foi quase total e que ainda havia tratamento desigual
entre a autora e 0s irmaos por parte do pai. Essa conduta foi considerada ilicita pela ministra.

Cabe apontar que em relacdo ao abandono flagrante, caso dos autos, a ministra
vislumbrou com facilidade a conduta antijuridica, apesar de elencar como excludentes de
ilicitude os direitos potestativos do pai de se divorciar e constituir nova familia, concluiu que
0 ato ilicito adveio da intencdo de se afastar quase que completamente da filha e de
diferencia-la em relacdo a criacdao de seus irmaos. Nota-se que em um primeiro momento ha
uma analise da culpa em seu sentido stritu senso ao apontar a conduta como negligencia®®,
quanto ao dever de cuidado na criagdo da filha. Em um segundo momento, a conduta do pai
de privilegiar parte de sua prole em detrimento da sua filha se aproximar da intengdo
dolosa®®®, uma vez que havia a intensdo do pai favorecer os filhos advindos do casamento. Ha,
portanto, na mesma conduta ilicita omissdes ligadas a negligéncia quanto ao dever de cuidar,
e dolo quanto a imposicéo legal de néo tratar os filhos diferenciadamente.

Ademais quanto as excludentes de ilicitudes, a ministra retira a culpabilidade®®
advindo do Abandono Putativo, por considerar que quem é impossibilitado de prestar um
dever, ndo deve ser responsabilizado por isso. Também faz mencdo expressa quanto a
alienacdo parental como possivel excludente de ilicitude.

Por fim, o Abandono Descurado permaneceu sem esclarecimento mais aprofundado,
apesar da ressalva quanto ao exercicio dos direitos potestativos dos pais, o liame entre o que é
direito do pai e direito do filho ainda restou em aberto, como por exemplo as separacGes
temporarias, qual seria 0 tempo necessario para caracterizar o abandono do filho? Essa
abertura, inevitavelmente, traz a discussdo da gravidade da culpa como grave, leve e
levissima®’, que n&o encontra respaldo no conceito abstrato de ato ilicito aplicado pelo

Cédigo Civil .2

4.1.2.7 Da configuragdo do Nexo Causal

84 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, pp. 49-50.
%85 | dem, pp. 55-56.

286 1dem, ibidem.

%87 | dem, pp. 56-58.

%88 PEREIRA, C. M. S. Institui¢des de Direito Civil, Vol. I. 242 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p 551.
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Com intengdo de configurar o elo entre a conduta do pai e o dano sofrido pela filha, a
ministre relatora apontou que o tratamento de afastamento aplicado pelo pai, somado ao fato
dele tratar, comprovadamente, de modo desigual os seus filhos, causou sofrimento a autora.
Aponta ainda que esse sentimento que a autora sempre tera, teve causa perante as omissdes do
pai no exercicio do seu dever de cuidado, e suas a¢des em relagdo ao modo que privilegiou
parte de seus filhos em detrimento da autora.

Ao aplicar a teoria da Causalidade Adequada®®

ao caso, infere-se que as condutas do
pai de omissdo de cuidado e de privilegiar os filhos advindos do casamento posterior foram
causas determinantes para o sofrimento da filha. Contudo, ao apontar o dano concreto advindo
da conduta ilicita, a ministra relatora apontou que a apesar do tratamento do pai, a filha
conseguiu se desenvolver adequadamente. Contraditoriamente, essa afirmativa romperia o
nexo causal entre a conduta e o dano, uma vez que a conduta do ndo teve elo direto com a
criacdo da autora. Todavia, considerou que o dano é presumido, in re ipsa, € 0 elo causal
advém dos sentimentos de sofrimento, magoa e tristeza causados pelo fato de o pai a

considerar a filha nascida relacionamento anterior ao casamento como de segunda classe.

4.1.2.8 Da configuracdo do Dano

O dano vislumbrado pela Ministra julgadora no caso foi o dano moral, ou
extrapatrimonial. Como ja percebido na analise do nexo causal, o dano moral foi presumido,
havendo, inclusive reconhecimento pela ministra de que apesar da conduta ilicita do pai, ndo
houve consequéncias objetivas no desenvolvimento durante a criacdo da autora.

Para caracterizar o dano, argumentou-se que as meras condutas de omissdo de
cuidado e de favorecimento de uma parte da prole j& sdo por si sO, capazes de causar dano
moral e que, portanto, ndo é necessaria a prova das consequéncias psicoldgicas advindas
dessas condutas. Contudo noutro momento, a Ministra relatora aponta que o dano pode ser
comprovado por laudo de especialista no ramo da psicologia.

Esse entendimento imp&e consequéncias na forma em que a conduta é avaliada pelo
julgador. O Ministro Massami Uyeda, em seu voto de divergéncia, apontou que o Abandono
Afetivo somente seria possivel se houvesse omissdo total do dever de cuidado do genitor,
invocando a natureza delicada dos relacionamentos familiares. No mesmo sentido entenderam

0s Ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Sidnei Beneti, considerando que apenas o

9 FILHO, C. S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp. 69-71.
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abandono completo e notdrio do filho é capaz de sansdo pela Responsabilidade Civil.
Portanto, se o abandono do genitor for tamanho a ponto de configurar o Abandono Afetivo,
consequentemente, o dano sofrido pelo filho sempre serd in re ipsa, uma vez que a forma
presumida do dano extrapatrimonial somente pode ser utilizada se o grau reprovacdo da
conduta for elevado®®. O que leva ao seguinte raciocinio: a Responsabilidade Civil no
abandono afetivo somente serd configurada nos casos de omissdo total do cuidado,
independentemente da caracterizagdo ou do dano sofrido pelo menor, sendo a propria
extensdo e consequéncias danosas do ato irrelevantes para os casos, por exemplo, de
Abandono Descurado.

Isto posto, conclui-se que para a Terceira Turma do STJ o Abandono Afetivo se
configura somente com a analise da gravidade do ato ilicito, sendo a existéncia concreta e a
extensdo do dano sofrido fatores irrelevantes para a caracterizacdo da Responsabilidade Civil,

tendo utilidade somente para a fixagdo do valor compensatoério.
4.2 ANALISE DO RESP 1.579.021/RS

A Quarta Turma do STJ foi a primeira a se debrucar sobre a tese do abandono afetivo
em 2005. No REsp 757.411/MG**, o Ministro Fernando Gongalves considerou que n&o havia
como o Estado compelir um pai a amar o filho, ndo havendo o necessério dever juridico
preexistente para configurar o ato ilicito, e que a suspensdo e extin¢do do poder familiar ja
seriam as punicdes civis cabiveis nos casos de abandono. A partir de entdo a Quarta Turma
sempre entendeu pela

Esse precedente foi utilizado pela Quarta Turma até o dia 19 de outubro de 2017,
onde a Ministra Maria Isabel Galotti no REsp 1.579.021/RS?** deu novo fundamento a
negativa do Abandono Afetivo. De forma a contrapor o entendimento firmado pela Terceira

Turma, em um caso bastante semelhante ao julgado do REsp 1.159.242/SP?*3, a Ministra

2% CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 127.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757411/MG. Relator: Min. Hélio Quaglia
Barbosa. Brasilia, 29/11/2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500854643&dt_publicacao=09/10/2006.
Acesso em: 20 Ago. 2018.

2%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1579021/RS. Relator: Min®. Maria Isabel
Gallotti. Brasilia, 19/10/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201600111968&dt_publicacao=29/11/2017>.
Acesso em: 20 Ago. 2018.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1159242/SP. Relator: Min2. Nancy Andrighi.
Brasilia, 24/04/2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500854643&dt_publicacao=09/10/2006.
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Gallotti aponta que o cuidado afetivo ndo pode ser exigido pelo Estado.

Essa decisdo passou a ser usada como precedente pela Quarta Turma como
paradigma, suplantando o entendimento firmado no REsp 757.411/MG. Por essa razdo, 0
contexto fatico e os fundamentos desse novo paradigma merecem analise para se
compreender a outra vertente do entendimento sobre a matéria no Superior Tribunal de Justica
atualmente.

Mais uma vez, € prudente que se transcreva a ementa da decisdo para dar um

panorama geral sobre a matéria julgada:

CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO
AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

1. Néao ofende o art. 535 do CPC a decisdo que examina, de forma fundamentada,
todas as questdes submetidas a apreciagdo judicial. 2. A acdo de indenizacdo
decorrente de abandono afetivo prescreve no prazo de trés anos (Codigo Civil, art.
206, 83°, V).

2. A indenizacdo por dano moral, no &mbito das relagdes familiares, pressupbe a
pratica de ato ilicito.

3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos. N&o héa dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono
afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacdo da prole, ou de
prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo
configura dano moral indenizavel. Precedentes da 42 Turma.

4. Hipotese em que a acdo foi ajuizada mais de trés anos apos atingida a maioridade,
de forma que prescrita a pretensdo com relagdo aos atos e omissdes narrados na
inicial durante a menoridade. Improcedéncia da pretensdo de indenizacao pelos atos
configuradores de abandono afetivo, na 6tica do autor, praticados no triénio anterior
ao ajuizamento da acéo.

4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo provido.

421 Contexto Fatico da Decisao

A autora € fruto de relacionamento apartado do casamento. Na constancia desse
casamento o genitor teve dois filhos com sua conjuge, meios-irmdos da a autora. O vinculo
parental da autora com o pai somente foi reconhecido por deciséo judicial, contudo, mesmo
apos o reconhecimento da filiacdo, 0 genitor nunca manteve contato com a autora. Inclusive
houve transferéncia de patriménio por parte do genitor para os filhos concebidos dentro da
constancia do casamento, favorecendo-os em detrimento da autora. Em algum momento a
autora teve envolvimento com o uso de drogas e atribuiu seu comportamento ao abandono do
seu genitor.

Atingida a maioridade, a autora ajuizou acdo reparatéria de danos morais em

desfavor do seu genitor, alegando que o abandono afetivo e a falta de cuidado durante o seu

Acesso em: 30 Ago. 2018.
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desenvolvimento acarretaram grande sofrimento para a autora e consequéncias nefastas para a
sua saude mental.

No primeiro grau de jurisdicdo, o juiz considerou os pedidos da autora procedentes e
condenou o genitor ao pagamento de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Ambas as partes
apelaram ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. A autora se insurgiu contra o valor
arbitrado, apontando a extenséo do dano moral sofrido por ela, assim como o elevado padréo
de vida do genitor. Ja o seu pai recorreu alegando que nunca houve qualquer vinculo familiar
e afetivo entre as partes e que o afeto ndo pode ser considerado uma obrigacdo juridica; que
houve prescricdo da pretensdo da autora e que, caso mantida a condenagdo, que os danos
morais foram fixados em patamares exorbitantes.

O TJRS ao julgar o feito considerou que o abandono afetivo é possivel somente
guando ja havia uma relacdo de afeto entre o genitor e sua prole e, posteriormente, com a sua
separacdo, 0 genitor se afasta injustificadamente do seu filho. No caso, por considerar que
nunca houve convivio e afeto entre as partes, ndo se pode condenar o genitor pelo seu
afastamento, ndo sendo configurado o ato ilicito.

Diante dessa decisdo a autora interpds Recurso Especial ao Superior Tribunal de
Justica, alegando violacdo aos Arts. 535 do Cddigo de Processo Civil; 22 do ECA; 186, 189 e
927 do Cddigo Civil e 227 da Constituicdo Federal; além de alegar que a decisdo do TIRS
contrariou entendimento fixado pela Terceira Turma do STJ no REsp 1.159.242/SP. Esse
recurso foi distribuido a Quarta Turma de Direito Privado, sendo a Ministra Maria Isabel

Gallotti relatora do caso.
4.2.2 Os Fundamentos da Decisdo

Para manter a coeréncia da pesquisa e manter a uniformidade na utilizacdo da
Metodologia de Andlise de Decistes®®, a andlise feita no item 4.1.2 deste trabalho sera
realizada da mesma forma neste item. Para tanto, serdo analisados todos os argumentos
usados para fundamentar a decisdo, agrupando-os na ordem em que o trabalho se desenvolveu

com a intens&o de estudar como cada conceito foi aplicado.

4.2.2.1 Aplicacdo do Principio da Afetividade

24 FILHO, RF; LIMA, TM. Metodologia de Analise de Decisdes - MAD.: Decision Analysis Methodology -
DAM. Universitas Jus. 21, 1-17, 2010.
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Ao aplicar o principio da afetividade em sua fundamentagdo a Ministra relatora
considerou que a afetividade ndo é um dever juridico. Para a Ministra, a convivéncia forcada
acabaria por causar mais danos psicoldgicos, morais, religiosos e juridicos, em suma, ao
desenvolvimento sadio do menor, do que se houvesse distancia entre o genitor e a prole. Por
fim, a Ministra aponta que a afetividade, apesar de ndo ser dever juridico, deve ser levada em
conta pelo juiz quando Ihe cabe a andlise de quem seria 0 agente mais qualificado para a
criagdo do menor em casos de conflito, podendo recair a um s6 dos pais, como até mesmo
parentes afastados e estranhos, como séo os casos de quem exerce a funcéo de guardido e de
tutor do menor.

No que se refere a analise do principio da afetividade nos argumentos elencados
acima, € possivel observar que ele € utilizado de forma bem restritivo pela Ministra julgadora.

A sua faceta objetiva e obrigacional®®

ja é de pronto afastada. J& o lado de formacdo familiar,
de compasso quanto & estabilidade familiar®®, é admitido pela Ministra, que considera que
nos momentos de conflito, o menor deve ficar aos cuidados de quem tem mais afeto por ele.
Nota-se que a Ministra atrela a afetividade ao dever de guarda, mas ndo ao Poder Familiar,
gue ndo se extingue com a separacao dos genitores.

Para a Ministra, qualquer exigéncia além do sustento, guarda e educacdo dos filhos
ndo encontra respaldo na normatizacdo juridica, as demais garantias constitucionais, como a
convivéncia familiar, devem ser observadas apenas como um ideal nas relagdes familiares.
Esse entendimento vai contra a doutrina que defende que os Direitos da crianca e do
Adolescente devem ser observados de acordo com o principio do melhor interesse do
menor®’, que cumulado com os deveres advindos do poder familiar®® e o principio da
dignidade humana®®, apontam obrigacdes aos pais além da manutencdo material e
educacional dos filhos. Contudo, esse entendimento é defendendo por autores que ndo
vislumbram a obrigacdo além do sustento material e intelectual, por acabar por impor um

dever juridico de amar.>®

2% CALDERON, R.L. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.

2% CALDERON, R.L. O percurso construtivo do principio da afetividade no Direito de Familia Brasileiro
contemporaneo: contexto e efeitos. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 Ago. 2018, pp 190-192.

27 BARBOZA, Heloisa Helena. O Principio do Melhor Interesse da Crianca. In: R. d. PEREIRA, A Familia
na Travessia do Milénio (pp 201-214). Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora LTDA, 2000, p. 203.

2% DOS SANTOS PONTES, L. P. Entre o dever de vigilancia e o direito & privacidade da crianca e
adolescente. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v.1, n. 1, 2015, p. 111.
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%00 ALVES, A. J. P. O preco do amor: a indenizacdo por abandono afetivo parental. Revista Direito &
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4.2.2.2 Entendimento quanto ao Poder Familiar

A Ministra relatora ao elencar os deveres decorrentes do poder familiar, apontou que
nos casos de descumprimento das obrigacdes de sustento, guarda e educacédo, a legislacéo
prevé a perda do poder familiar como punicdo. Ademais apontou que, aléem desses, existe
apenas a obrigacao de prestacdo de alimentos, no plano material.

A Quarta Turma ao analisar os deveres inerentes ao poder familiar vislumbra apenas
os deveres de guarda, sustento e educacdo. Contudo a relatora ndo faz mencéo a sua relacédo
com o art. 227 da Constituicio Federal®®. A Ministra, ao elencar as normas juridicas
relacionadas ao Abandono Afetivo no Cédigo Civil aponta os Arts. 1566°% e 1.634%%, dando
mais énfase ao dever de guarda. Contudo, o poder familiar € a norma juridica que vincula o0s
pais aos filhos, até porque a guarda pode ser exercida por qualquer pessoa, dada a
circunstancia, ja o poder familiar somente é exercido pelos pais e independe da situacdo que
se encontra o relacionamento dos genitores.

Interessante a Ministra utilizar o Art. 1566 para fundamentar os deveres inerentes aos
filhos, uma vez que essa parte do Cddigo Civil esta voltada para a Eficacia do Casamento
(Capitulo 1X), o que representa as obrigacfes de um cdnjuge para com 0 outro e ndo do
genitor com a prole, o Art. 1566, Inciso 1V, garante que um conjuge pode exigir do outro o
dever de sustento, guarda e educacao dos filhos em conjunto, mas ndo diz respeito aos direitos
que os filhos podem demandar dos seus pais. Esses deveres estdo fixados no Art. 1634, que
estd na secdo do Cddigo Civil que regula as Relacdes de Parentesco, em especifico, o Poder
Familiar. Esse dispositivo obriga, também, o exercicio da guarda pelos pais, mas, além disso,
impoe o dever de “dirigir-lhes a criagdo e a educa¢ao”, o que amplia 0 escopo das obrigacoes

parentais.**

4.2.2.3 Aplicacdo do principio do cuidado

Dialogicidade, v. 4, n. 1, 2013.

%1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Capitulo VII; Art. 227. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 Ago. 2018.

%02 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n® 10.406/02. Subtitulo Il Das RelacBes de Parentesco; Capitulo IX Da
eficacia do Casamento; Art. 1566. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm
Acesso em: 10 Ago. 2018.

303 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/02. Subtitulo Il Das Relacdes de Parentesco; Capitulo V;
Secéo 1 Do Exercicio do Poder Familiar; Art. 1.634. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 Ago. 2018.
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A anélise que a Ministra relatora faz da aplicagdo do principio do cuidado é um dos
pontos chaves da decisdo. A Ministra aponta que o dever de cuidado, propriamente dito, se
delimita ao dever de sustento, guarda e educacdo e que qualquer exigéncia além desse escopo
escapa a tutela jurisdicional e que essa extrapolacdo do dever de cuidar impde um cuidado
afetuoso. Comparando a presente decisdo ao REsp 1.159.242/SP, o que a Ministra Nancy
Andrighi considerou como dever juridico de Cuidado, a Ministra Maria lIsabel Gallotti

considerou como Cuidado Afetivo ou, dever de Cuidar Afetuosamente®®®

, € apontou que essa
conduta ndo esta abarcada pelo ordenamento juridico.

Para a Ministra Maria Isabel Gallotti, o cuidado afetuoso esta relacionado com as
particularidades da vida privada de cada familia. Para fundamentar seu argumento, a Ministra
equiparou o cuidado com a afetividade, ao considerar que a incapacidade de amar € 0 mesmo
que a incapacidade de cuidar afetivamente, que por muitas vezes advém de circunstancias da
criacdo e da personalidade do proprio genitor.

Esse entendimento garante uma maior liberdade de atuagéo do pai, que em qualquer
tipo de distanciamento, podera se desvencilhar de qualquer 6nus quanto aos seus deveres de
convivio e educacdo caso cumpra com a obrigacdo material de prestar alimentos. A definicao
de cuidado utilizada pela doutrina faz uma clara diferenciacdo do dever objetivo de cuidado
ao apontar que o cuidar é ter zelo, preocupacio e responsabilizagdo. E, em suma, obrigacéo
que permite o desenvolvimento afetivo, mas ndo impde o afeto em si.**

A Ministra relatora entende que essa imposicdo imporia uma relacdo de maior
animosidade, ao obrigar uma pessoa a se relacionar com quem ela ndo quer e, portanto, causa
a deterioracdo do afeto e ndo seu florescimento, consequéncia normalmente ligada a

imposicdo do afeto como dever.®"’

Mas, conforme observado neste trabalho, o cuidado néo
tem como objetivo principal a relacdo de afeto, mas sim a protecdo do bem tutelado, é a
preocupacdo que o genitor deve ter de que sua prole estd se desenvolvendo ndo sO
fisicamente, mas também psicologicamente. Extrai-se dessa analise que a Ministra relatora ao
fundir os dois principios, utilizou-se de conceitos relacionados apenas a afetividade para
afastar a pretensao da autora.

No mesmo julgado, em voto vencido, o Ministro Marco Buzzi entendeu que € sim

%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1579021/RS. Relator: Min®. Maria Isabel
Gallotti. Brasilia, 19/10/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201600111968&dt _publicacao=29/11/2017>.
Acesso em: 20 Set. 2018, p. 3.

%06 BOFF, L. Saber cuidar: ética do humano. 10, Ed. Petrépolis/RJ: Vozes, 2004, p. 34.

%7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono afetivo. Repertdrio de Jurisprudéncia 10B, v.3, n.13, 2006, p. 2.
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possivel a tese do Abandono Afetivo pela auséncia ou precariedade de cuidado e afastou a
condenacdo do genitor apenas porque considerou que a prescricdo da pretensdo autoral ja
tinha ocorrido. Para o Ministro, o dever de cuidar esta presente em diversos preceitos

constitucionais e infraconstitucionais e apontou que:

[...] analisando-se o ordenamento positivo, a par de inexistir um dever de amar,
observa-se que aos pais compete o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
em fase de crescimento, deveres esses que apenas sob uma perspectiva simplista
poderiam ser compreendidos de forma exclusivamente patrimonial, haja vista a
expressa determinacdo legal quanto as obrigacdes de criar e educar. Portanto, o
interesse subjacente as demandas que envolvem abandono afetivo funda-se no dever
normativo expresso dos pais de educarem e criarem seus filhos. E, nesse sentido,
pode-se concluir pelo merecimento de tutela jurisdicional.

Quanto ao entendimento dos conceitos atrelados ao cuidado como principio juridico,

o Ministro apontou como esses conceitos se conjugam com as obrigacdes de criar e educar.*®
4.2.2.4 Aplicacdo da responsabilidade civil no direito de familia

Quanto a aplicacdo da responsabilidade civil no direito de familia, a Ministra relatora
entende que ndo ha especificidades quanto a sua aplicacdo. Havendo dever juridico
preexistente, conduta antijuridica culposa, o nexo de causalidade entre a conduta e o dano e
dano suscetivel de indenizacdo, é possivel a aplicacdo do instituto no ambito familiar.
Contudo, a sua aplicacdo quanto a forma de convivéncia familiar, a relatora entendeu que o
Poder Judiciario ndo pode regular o modo que se da o sustento, guarda e educacéo dos filhos,
ficando restringido apenas a suspensdo ou destituicdo do poder familiar. Para a Ministra
regulamentar a convivéncia entre pais e filho com sancdo indenizatoria apenas dificultaria a
reaproximacao futura dos envolvidos.

Nota-se que para a maioria da Quarta Turma, a protecdo de uma eventual conciliacéo
dos entes familiares tem mais valor que a reparacdo por danos causados por suas condutas.
Esse entendimento acaba por tolher da vitima do dano do seu direito de escolha, cabe ao
sujeito que teve seu bem juridico violado decidir se pretende uma possivel aproximacgdo do
seu ofensor ou ndo. O raciocinio empregado pela Ministra relatora priva o direito do ofendido
de compensar um dano existente e concreto em detrimento de uma possibilidade futura de
reconciliacdo que pode ou ndo ser de seu interesse. Consequentemente, considerar que nao

cabe a utilizacdo do instituto da responsabilidade civil nas relagdes entre pai e filho vai contra

%% TUPINAMBA, R. C. O Cuidado como Principio Juridico nas Relacdes Familiares. In: T. d. PEREIRA, & G.
d. OLIVEIRA. O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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o que dispde 0 Art. 5, Inciso XXXV da Constituicdo Federal®® que dispde em seu texto: “a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Em outras

palavras, esse entendimento fere o Direito Fundamental de Acesso a Justica dos ofendidos.
4.2.2.5 Do dever juridico preexistente:

Para a maioria da Quarta Turma, impor o dever de cuidado, ou como denominado
pela Ministra relatora, dever de cuidar afetuosamente seria 0 mesmo que impor dever de
amar. Dessa concepcéo, a turma julgadora argumenta que nao existe no ordenamento juridico
qualquer dever juridico de amor ou afeto. Ademais a Ministra relatora aponta que a
convivéncia familiar ndo é matéria a ser regulada ou imposta pelo Estado, sendo objeto de
decisdo restrito apenas ao arbitrio das familias.

Diante dessa afirmativa extrai-se a negacdo do cuidado como principio juridico,
assim como a relacdo feita pela doutrina e pela Terceira Turma entre a Constituicdo e o
principio da protecdo integral do menor e o dever de criagdo imposto aos pais pelo poder
familiar. Apesar de afastar todo esse raciocinio juridico, a Ministra relatora ndo apresenta
outro argumento a ndo ser a impossibilidade de impor dever de amor. Como fonte de
argumentacdo nesse sentido a Ministra transcreve artigo jornalistico publicado no Jornal
Estaddo intitulado “O Afeto e a Bolsa” escrito por Miguel Reale Junior. O fato desse tipo de
artigo ter pouca validade cientifica, por ndo haver avaliacdo e revisdo critica realizada por
pares, ndao é o Unico problema observado pela fundamentacdo empregada pela Ministra, mas

também o comentario considerado por ela como de destaque:**

Cuidar de crianca ou adolescente € um dever, mas dentro de quais limites legais? O
Cadigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelecem que cumpre aos
pais prover alimentos: nutricdo, salde, habitagdo e educagdo. No Codigo Penal
estatui-se ser crime o abandono material e intelectual consistente em deixar, sem
justa causa, de prover a subsisténcia do filho ou sua instrugdo. No campo do direito
ndo se confunde cuidado com cuidar afetivamente.

Primeiramente o autor admite a existéncia do cuidado como dever juridico. Contudo
ao apontar os seus limites ele simplifica os deveres parentais aos de prover nutricdo, saude,
habitagdo e educacédo, sem fazer mencédo aos direitos dos menores positivados nesses mesmos

codigos, como, por exemplo, a proibicdo de tratamento desigual e o dever de convivio

309 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Titulo Il Dos Direitos e Garantias Fundametais;
Capitulo | Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; Art. 5° Inciso XXXV. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 Ago. 2018.

319 REALE JUNIOR, Miguel. O afeto ou a bolsa. Jornal Estad&o. Sdo Paulo. Publicado em 2 de junho de 2012.
Opinido. Disponivel em: <https://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,0-afeto-ou-a-bolsa-imp-,881355>.
Acesso em: 20 Ago. 2018.
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familiar.

Outro problema é o anacronismo da comparacdo das obrigacGes parentais atuais com
0s tipos penais que tutelam o abandono. Como ja estudado neste trabalho, esses tipos penais
foram criados na primeira metade do século XX, uma época onde ndo havia preocupacdo com
o interesse do menor, mas como forma de defesa da propria sociedade contra 0 aumento da
populagéo de jovens em situacdo de rua e a entédo recente percepgdo de que o jovem educado
servia como valiosa fonte de mao-de-obra.®** Desse modo a Ministra relatora nega a
existéncia de dever juridico preexistente, contudo ndo hd uma argumentacdo contra 0s
conceitos atuais de cuidado e protegéo integral do menor.

A analise do Abandono Afetivo pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
termina com a negacdo de dever juridico preexistente referente a um cuidado além do
sustento, guarda e educacdo. Para continuar a analise da responsabilidade civil € preciso que a
conduta culposa viole uma norma juridica preexistente (responsabilidade extracontratual
subjetiva) o que prejudica a anélise dos demais pressupostos da responsabilidade civil.**2

Com isso conclui-se 0 desenvolvimento da pesquisa. Como exposto na introducéo,
agora o autor ira fazer consideracdes finais sobre o0 estudo realizado e apontar suas percepcoes
sobre 0 tema e como 0s conceitos apresentados e estudados tém importancia para 0 mundo
académico e juridico, indicando, por fim como as futuras pesquisas podem se beneficiar pelo
trabalho realizado nessa monografia.

11 TRINDADE, Judite Maria Barbosa. O abandono de criangas ou a negagdo do 6bvio. Revista brasileira de
historia, 19 (37), 1999, pp 35-58.
32 PEREIRA, C. M. S. Instituicdes de Direito Civil, Vol. I. 242 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 548.



82

CONSIDERACOES FINAIS

O abandono afetivo orbita em uma é&rea cinzenta do Direito Civil, mais
especificamente nos limiares do Direito de Familia e da Responsabilidade Civil. A sua
caracterizacdo traz dificuldades ndo s6 de compreensdo quanto aos bens, valores e normas
juridicas atreladas, mas também quanto ao proprio manuseio desses conceitos pelos
operadores do Direito. Ndo ha ainda uma formula que define especificamente quais sdo 0s
deveres inerentes a condi¢do de pai e quais sdo os direitos que os filhos podem exigir deles.
Essas dificuldades, conforme foi o observado com o desenvolvimento da pesquisa se da
principalmente por trés razdes: as mudangas axioldgicas envolvendo os valores familiares e os
proprios direitos de afetividade e liberalidade de seus membros que foram incorporadas ao
ordenamento juridico, contudo sem abrir mao dos valores patrimoniais e patriarcais do
passado; a dificuldade de mensurar os limites desses novos valores atrelados ao direito de
familia, havendo equivocos quanto a sua restricdo excessiva e quanto a sua abrangéncia
demasiada; a simplificagdo de um fendmeno familiar complexo, que extrapola a esfera
juridica e adentra a ética, a sociedade e a psicologia estressando os limites da absorcdo de
situacOes faticas extremamente complexas as normas abstratas de direito.

O direito de familia enfrenta uma grave crise de identidade, digna de comparacéo as
mazelas psicoldgicas da esquizofrenia, especificamente no que toca ao distlrbio da dupla
personalidade. O direito de familia atual quer, a0 mesmo tempo, defender o patriménio
familiar, a unidade e moral familiar e o patriarcado; enquanto garante os direitos individuais
de seus membros, a relevancia afetiva nas relacbes familiares, a multiparentalidade, a
protecdo integral da crianca e do adolescente e etc. Essa dicotomia funciona até certo ponto,
ou como dizem os psiquiatras, enquanto uma personalidade ndo tem consciéncia da outra, 0
problema comeca a ocorrer quando as situacBes faticas da vida impdem que as duas
personalidades se digladiem para escolher qual serd a vencedora para resolver essa situacao.
O mesmo ocorre com 0 abandono afetivo, ele estda em uma area fética que fica nomeio de
valores antagbnicos defendidos pelo mesmo corpo juridico, isso explica o porqué dos
entendimentos diversos ndo s6 da doutrina, mas das préprias decisdes judiciais. O mesmo
tribunal, confrontado com a mesma situacdo fatica, utilizando os mesmos conceitos juridicos,
possui entendimentos diametralmente distantes. Essa anarquia juridica € extremamente
prejudicial ndo so para o jurisdicionado, que depende inteiramente da sorte para saber se sua

pretensdo judicial tera sucesso, mas também para o proprio Estado de Direito, que esta sendo
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incapaz de apaziguar os conflitos sociais.

Para combater esse problema é preciso que haja estudos cada vez mais refinados
qguanto aos valores envolvidos no ato de abandono do pai em relacdo ao seu filho, para
entender como esses valores, aparentemente antagdnicos, podem se conjugar de modo a dar
uma solucdo satisfatoria para sociedade. Essa pesquisa aponta que a resposta ndo estd nem na
empolgacdo de alguns autores na aplicagdo da afetividade como dever, nem na negagdo da
responsabilidade do pai no desenvolvimento moral e psicoldgico da sua prole. Penso que uma
timida solucéo esta surgindo com o entendimento de que a obrigacédo do pai ndo esté atrelada
a um dever de afeto, amor, amizade, ou qualquer termo utilizado pelos operadores do direito
para caracterizar a relacdo de sentimentos subjetivos que os seres humanos utilizam para
valorar internamente a relagdo com o seu proximo, o caso do pai com o filho. Mas nasce de
ama obrigacdo legal de preocupacdo com o a criacdo digna dos pais para com seus filhos.
Essa obrigacdo ndo nasce de espontaneidade dos sentimentos de afeto, mas do cuidado que o
Estado transfere aos pais, por meio do poder familiar (ndo do dever de guarda), de garantir
que o filho nascido sera cuidado ao ponto de desenvolver sua propria autodeterminacao moral
e intelectual, ou seja, que aos pais € incumbido o dever de criacdo digna dos seus filhos.

O dever de cuidado ndo é nenhuma novidade no ordenamento juridico, inclusive, esta
atrelada a propria teoria geral da obrigagao geral do direito quando se refere ao dever de “néo
causar dano a ninguém”, ou em um comando de acdo positiva “dever geral de cuidado”. Esse
dever é observado em todas as esferas do Direito, inclusive na processual, observado no
poder/dever geral de cautela do magistrado de garantir o resultado util do processo. Em uma
analogia simples, é o que se exige dos genitores, o poder/dever de garantir que a sua prole
resulte em um ser humano digno, saudavel e educado. Considerar que essa exigéncia se limita
ao suporte material é negar a aplicacdo de dispositivos Constitucionais (Art. 227 da CF) e
infraconstitucionais (arts. 4° e 5° do ECA). Mas mesmo que essas garantias de
desenvolvimento digno ndo estivessem positivadas, ainda assim seriam exigiveis dos pais,
uma vez que o ECA garantiu a Crianca e ao Adolescente o seu reconhecimento como Pessoas
de Direito e, portanto, todas as garantias fundamentais sdo também estendidas a eles. Ocorre
que a Constituicdo resolveu dar ao menor uma protecdo especial, decorrente da sua especial
situacdo de desenvolvimento fisico, social, psiquica, moral e intelectual. Diante disso, fica
clara a intensdo de protecdo integral do menor, em todos 0s seus aspectos. Essa protecao exige
de todos (Estado, sociedade, familia) cuidado com o desenvolvimento do menor, contudo
cobra especialmente dos pais esse dever, ao atribuir-lhes o dever de dirigir a criacdo e a

educacdo do menor.
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Por essa razdo o dever de cuidado que o genitor tem com a sua prole ndo advém do
dever de guarda, mas do proprio poder familiar, uma vez que o verbo dirigir explicitado no
art. 1634, inciso I, do Cddigo Civil, tem dupla ordem legal: o primeiro é no sentido de
comandar a criacdo e a educacdo do filho; o segundo é o sentido de ministrar o proprio
desenvolvimento e a educacédo do filho. Esse dever, logicamente, deve ser conjugado com os
direitos fundamentais garantidos ao menor, portanto, cabe aos pais, por escolha do legislador,
serem 0s sujeitos que tem mais deveres de cuidado com o desenvolvimento do filho, uma vez
que é sua incumbéncia a criacdo do menor, e € exigéncia legal do estado que esta se dé forma
digna. Para reforcar essa intencdo, o art. 227 da Constitui¢ao utiliza os termos “absoluta
prioridade” para assegurar os direitos do menor e os termos “coloca-1os a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacao, [...]” para reforcar que os seus direitos devem ser defendidos
de qualquer tipo de ameaca, inclusive as advindas das condutas de seus pais, uma vez que nao
ha ressalva nesse sentido no texto constitucional.

O que causa espécie nos operadores do direito é a utilizacdo, ou qualquer referéncia a
Afetividade como dever juridico. Como a propria denominacdo da tese é Abandono Afetivo, é
inerente ao operador do direito ligar a conduta antijuridica com a auséncia de afeto do pai
com filho e ndo aos deveres objetivos de garantia de desenvolvimento digno da prole. De fato,
0 sentimento é um valor absolutamente subjetivo, n6s ndo sé ndo temos controle de como
Nnossos sentimentos irdo reagir a uma determinada situagdo, como ndo somos capazes de nos
autos impor um sentimento quanto a uma determinada pessoa ou objeto. Esse tipo de
exigéncia, me parece, tem génese nos valores catolicos atrelados ao direito e a sociedade
ocidental, onde sempre houve a imposi¢do do amor (ou do ndo amor), seja por Deus, por seu
cbnjuge ou mesmo por seus filhos. Essa caracteristica da sociedade ocidental sempre foi base
de grandes sofrimentos, retratados em obras como Romeu e Julieta, 0 Drama de Edipo e
outros inlmeros romances que remontam o amor proibido ou o descaso de quem lhe deveria
amar. De fato, a imposicdo de qualquer sentimento foi causa de sofrimento humano. Em
contraste a essa imposigéo, a determinagdo do dever de cuidar sempre foi aceita e, inclusive,
incorporada ao direito como valor natural de preocupacdo com a esfera de bem-estar do
proximo. Basta utilizar o modo imperativo de conjugacdo dos dois verbos, ame e cuide, e
poderé se visualizar qual comando é mais razoavel de ser exigido pelo Estado.

O valor juridico que o afeto passou a ter é exatamente para resguardar o direito dos
seus tutelados de ter seus sentimentos e escolhas de afeto ter as mesmas repercussoes juridicas
gue os atos juridicos formais garantem aos individuos. O seu reconhecimento ¢é

desdobramento o novo campo de estudo dos direitos fundamentais, principalmente quanto ao
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principio da dignidade humana que é tdo mencionada, mas pouco entendida. Esse conflito de
normas que emanam da dignidade é sintoma decorre da capacidade de percepgdo do ser
humano quanto ao conhecimento desse direito. Em outras palavras, o conflito esta ligado com
0 processo de estudo e de maturidade cientifica desse principio. Consequentemente a
aplicacdo da afetividade, que tem génese no principio da protecdo da dignidade da pessoa
humana, encontra seus limites nele proprio.

Garantir que as relacGes afetuosas sejam reconhecidas pelo direito € um avanco quanto
ao entendimento da dignidade desses sujeitos, a0 mesmo tempo em que a percepcéo de que a
exigéncia dele como obrigagdo nas relagdes familiares fere a dignidade desses mesmos
sujeitos também é um avango quanto ao entendimento desse valor juridico. O que se pode
concluir desse raciocinio é que a tese do abandono afetivo como exigéncia de afeto fere a
dignidade dos pais ao obriga-los a provar sentimentos de afeto para com seus filhos. Contudo
a exigéncia de cuidado desses pais para que os filhos se desenvolvam dignamente é
plenamente aceitavel. O que leva a sugestdo da mudanca da denominacéo da tese de abandono
afetivo para abandono incauto, que remete ao dever de cautela de quem tem a
responsabilidade do desenvolvimento de um bem juridico.

O que leva ao problema final da caracterizagdo da tese do abandono por auséncia de
cuidado, ou abandono incauto, que é a efetivacdo do direito material do filho de ser
indenizado pelos danos sofridos pela negacdo desses deveres juridicos por parte do pai. A
tarefa dos operadores do direito € dificilima, uma vez que impde a utilizacdo de conceitos
juridicos ainda fluidos em contraposi¢do a uma realidade fatica extremamente diversa. Em
razao disso, o exercicio de argumentacdo da tese na responsabilidade civil encontra obstaculos
em todos os seus elementos, desde a exigéncia da obrigacdo extracontratual (dever juridico
preexistente) de cuidar, como a caracterizacdo da conduta culposa, a necessaria ligacdo entre
essa conduta e o dano sofrido pelo menor e a prépria caracterizacdo e mensuracao desse dano.
Conforme o raciocinio empregado anteriormente, em minha opinido, o dever juridico de
cuidado para além do sustento material é exigivel e constitui obrigacdo juridica
extracontratual. Contudo a caracterizac¢do do ato ilicito deve ser apurada com muito cuidado
para ndo desvirtualizar os fundamentos utilizados, e nem lhes negar vigéncia.

A tarefa de padronizar uma conduta tida como ideal para que se exija a condenacéo de
quem age de forma diversa é quase impossivel com os parametros atuais de relacfes
parentais. 1sso demanda uma andlise profunda do caso concreto em especial quanto a conduta
culposa do pai e o dano sofrido pelo filho. A dindmica das relacGes familiares e a diversidade

de suas caracteristicas impdem ao julgado sempre a cautela de ndo obrigar o pai a seguir uma
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determinada conduta que fira a sua dignidade e liberdade pessoal a0 mesmo tempo em que
deixe em desalento o filho que tem em risco o seu proprio desenvolvimento sadio.

Como forma de exemplificar os tipos béasicos de conduta atrelados ao abandono
afetivo, propus a sua divisdo em abandono putativo, flagrante e descurado. Dessa forma é
possivel visualizar com alguma clareza os casos mais notdrios de abandono. O abandono
putativo ndo pode ser alvo de pretensdo indenizatoria, pois nesses casos 0 pai nunca teve a
oportunidade de exercer o seu dever de cuidado, seja por ignorancia do seu estado de pai, ou
pela alienacdo parental absoluta, que impede que ao pai qualquer exercicio do poder familiar.
Claro que h& casos de alienacdo parcial em que podem ser atribuidos ao abandono flagrante
ou descurado, a depender da intensidade da alienacdo sofrida e do interesse do pai de
participar na criacdo de seu filho. O abandono flagrante €, possivelmente, o mais facil de ser
observado, que € quando o pai se afasta, conscientemente, completamente da criacdo de sua
prole, havendo inclusive agdes dolosas em desfavor de seu filho, esses casos foram os que
chegaram para debate nos acérddos paradigmas no STJ em razdo da flagrancia da conduta
lesiva do genitor. Por fim, e talvez o que traga mais dificuldade aos magistrados, é o
abandono descurado, onde o pai ndo possui sentimento de 6dio ou animosidade com seu filho,
mas também ndo possui interesse e cautela com a qualidade de sua criacdo. S0 nesses casos
limitrofes que a ponderacéo de normas deve ser manejada com mais cuidado.

Soma-se a dificuldade de normatizar a conduta do pai com a miriade de possibilidades
de danos advindos do abandono, e tem-se um dos mais complexos exercicios hermenéuticos
dos pressupostos da responsabilidade civil. Fato é que o trabalho probatorio imposto ao menor
abandoando incautamente pelo pai € imenso. A ele recai 0 dnus de provar que a conduta
negativa do pai extrapolou o que se espera do homem medio em seu dever de antever que sua
conduta traria prejuizo material ou moral para a sua prole, demonstrar que essa conduta
causou um dano moral ao menor que ultrapassa o aborrecimento comum do dia-dia e, por fim,
provar que essa conduta teve relacdo direta com o dano experimentado pelo filho. Ao pai
recai apenas o 6nus de desconstruir a narrativa do filho, o que torna, por si so, 0 processo mais
protetivo da esfera juridica do pai. Portanto, os argumentos de que a aceitacdo do abandono
incauto traria uma inseguranca ao modo de que o pai deva se portar é falaciosa, uma vez que
sO apontaria que existem cuidados minimos exigidos do pai na criacdo e desenvolvimento do
seu filho, o que é absolutamente razoavel. E verdade que a decisdo do que seria uma conduta
negativa do pai que ultrapasse o que é exigivel do homem médio recai ao entender dos
magistrados que se debrucem sobre a lide, mas 0 mesmo também acontece com a anélise de

outros bens juridicos relativos ao direito de familia, como a determinacéo do tipo de guarda a



87

ser concedida a pais divorciados e 0 como ela deve ser exercida.

Por fim, cabe fazer uma critica a0 modo que o STJ tem analisado os casos de
abandono incauto, mesmo a Terceira Turma que aceita a viabilidade da tese, impés tantas
restrices que somente um caso obteve sucesso na pretensdo compensatoria do filho. Para a
Terceira Turma, somente os casos de descuidado absoluto ensejariam conduta antijuridica ao
mesmo tempo em que considera que os danos sofridos pelo filho nesses casos sé&o
presumidos. Essa conclusdo exclui todos os casos de abandono descurado da apreciacdo do
judiciario, independentemente da extensdo do dano sofrido pelo menor e, simultaneamente,
condena a compensagdo por danos morais que podem ser inexistentes e ndo terem relagéo
com a conduta antijuridica do pai. No meu entender, ao fixar essa tese, a Terceira Turma se
furtou de analisar os casos mais complexos de abandono incauto, seja pelo 6nus de
fundamentar sobre condutas menos flagrantemente lesivas, seja para fundamentar a fixacédo
dos extrapatrimoniais.

No que se refere ao entendimento firmado pela maioria da Quarta Turma, uma vez que
existe a divergéncia apontada pelo Ministro Marco Buzzi que aceita a tese do abandono
incauto, é possivel observar varios problemas hermenéuticos referentes aos conceitos
juridicos aplicados ao caso. Fixou-se entendimento que o cuidado atribuido ao genitor se
limita ao dever sustento, guarda e educacdo do menor, além de considerar que os deveres de
convivéncia e de criacdo digna ndo sdo normas juridicas, mas devem ser observados como
ideais a serem buscados na relacdo familiar. Ora, esse tipo de afirmacdo além de afrontar
diretamente norma constitucional e federal, relativiza em absoluto qualquer tipo de cuidado
imposto aos genitores. Ademais o marco tedrico utilizado pela Ministra relatora foi retirado
de coluna de opinido de artigo jornalistico, ndo havendo qualquer revisao ou critica realizada
por pares dos conceitos fixados pelo colunista, que inclusive mistura os conceitos de
afetividade e cuidado a fim de desmoralizar a tese analisada. Por fim, a maioria da Quarta
Turma entendeu que a utilizacdo da responsabilidade civil para compensar o filho descuidado
pelo pai impediria ou dificultaria a possivel e futuro reestabelecimento de vinculo afetivo
entre os dois.

Esse entendimento se funda em profundo exercicio de achismo, sem nenhuma
comprovagao concreta, além do mais, tolhe o direito de escolha do e de acesso a justica do
filho vitimado, uma vez que ele pode nunca mais ter interesse de reatar lagcos com o pai
abandonante independentemente de receber indenizagdo ou ndo. A Ministra relatora supre o
poder de postular em juizo direito préprio do filho em detrimento de uma possibilidade,

absolutamente minima, de uma futura restauracéo de lacos afetivos.
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O tema do Abandono Afetivo, ou Abandono Incauto, como sugerido, esta longe de
ser exaurido, inclusive necessita de novas e mais extensas pesquisas sobre o assunto.
Contudo, acredito que esse trabalho possibilitard a uma analise mais critica dos fundamentos
atrelados a tese do Abandono Afetivo. Possibilitando uma visao geral ndo sé dos conceitos e
direitos fundamentais manejados pelos operadores do direito, mas da propria histéria da
familia e do combate ao abandono no Brasil. Futuras pesquisas sobre a técnica hermenéutica
empregada pelos tribunais brasileiros ao enfrentar o tema e sobre os limites dos principios a
ele ligados sdo necessarias para refinar ndo s6 o entendimento cientifico do principio geral da
protecdo da dignidade da pessoa humana, mas também o aperfeicoamento do manejo do tema
pelos operadores do direito.
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