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Resumo:

No presente artigo analisa-se as responsabilidades dos pais quanto aos deveres intrinsecos ao
poder familiar. Assim, constata-se que diante da mudanca de paradigma que envolve a familia,
é cada vez mais frequente a ruptura das relagoes conjugais, originando um campo fértil para
omissdes e abusos quanto aos deveres parentais. Em razao disso, o Direito das Obrigacdes
tem sido frequentemente invocado na seara do Direito de Familia. Essas situagbes exigem
cautela, pois a legislagdo vigente possui um vasto rol de penalidades, e a pena pecunidria
em nada contribui para a aproximagao entre pais e filhos. Enquanto ndo se tem a posicao da
Maxima Corte (STF) acerca do assunto surgem possiveis solugdes, como o projeto de Lei
n: 700/2007, do senador Marcelo Crivella, que se aprovado alterard o ECA, transformando
0 abandono afetivo em prdtica passivel de punicdo, tanto na esfera civel quanto na penal.
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Abstract:

In the present article analyzes the parents responsibilities according of the insight rights to
family power. Thus, it can be notice that in front of the changes of the paradigm that involves
the family, it is more and more frequent the rupture of the relationship between parents,
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among feelings of angriness and sadness, creating a fertile field for omissions and abuses,
concerning to parental duties. This way, the Law of the obligations has been frequently
invoked in the field of the family Law. Nevertheless, this situation requires caution, because
the current legislation has a big hall of penalties and the pecuniary penalty, that don’t con-
tribute at all to the approximation between parents and children. While there is no position
from the Maxim Court (STF) concerning the issue, possible solutions arise, as the project
of law number 700/2007 of senator Marcelo Crivella that, if approved, will change the child
and adolescent statute, transforming the affective abandon in a course of action possible of
punishment, either in the civil sphere, as in the penal.
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INTRODUCAO

As relacoes estabelecidas nos niicleos familiares produzem efeitos pes-
soais, sociais e patrimoniais, regulados pelo ordenamento juridico, tais como
o poder familiar e seus atributos, o direito e dever de alimentos e visitas, dever
de mutua assisténcia, entre outros.

Os direitos que permeiam as relagdoes familiares constantemente sofrem
abusos ou omissoes, ¢ isso faz com que o Direito das Obrigagdes esteja cada
vez mais presente no ambito do Direito de Familia, razdo pela qual ja existem
diversas decisoes responsabilizando, civilmente, os pais pela conduta omissiva
quanto aos deveres inerentes ao poder familiar, por meio de penas pecunidrias.
Por outro lado, existem decisdes negando provimento a pedido semelhante.
Diante de tal divergéncia cabe ressaltar que pode ocorrer a banalizacdo do
“abandono moral”, tornando-o uma industria indenizatéria do afeto.

A questdo ¢é polémica e controversa, motivo pelo qual os juristas devem
adotar cautela e prudéncia ao analisar cada caso real. Deve-se sempre levar em
consideragdo que a maioria das separagoes entre conjuges € companheiros se
processa em clima de 6dio e vinganga € a crianca passa a ser utilizada como
meio de afetar o outro. Nesses casos, ¢ comum que o genitor que detém a guarda
da crianca lhe transfira seus sentimentos e dificulte as visitas do outro genitor.

Nessa direcao, o principal objetivo do presente trabalho ¢ analisar
a responsabilidade e as penalidades aplicdveis aos pais quanto aos deveres
intrinsecos ao poder familiar e a possibilidade de responsabilizacdo civil pelo
descumprimento de seus deveres.

1 RESPONSABILIDADE DOS PAIS PELA OMISSAQ
AOS SEUS DEVERES PARENTAIS

A responsabilidade dos pais ¢ dever irrenuncidvel. Essa prerrogativa
leva em conta a vulnerabilidade da crianga e do adolescente, seres em desen-
volvimento que merecem tratamento especial. Nesse sentido, o ordenamento
juridico brasileiro atribui aos pais determinados deveres em virtude do exercicio
do poder familiar.
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A Constituigao Federal, em seu artigo 227, atribui a familia a obrigacao
de educar, bem como o dever de convivéncia e o respeito a dignidade dos filhos,
devendo primar sempre pelo desenvolvimento sauddvel do menor. O artigo
229 da Constituicao Federal também atribui aos pais o dever de assistir, criar

e educar os filhos.

Ademais, a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do adolescente (ECA),
evidencia a existéncia de deveres intrinsecos ao poder familiar, conferindo aos
pais obrigagdes nao somente do ponto de vista material, mas especialmente
afetivas, morais e psiquicas. Ja o artigo 3° do ECA preceitua que toda crianca e
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
a fim de lhes proporcionar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e

social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

A Lei 10.406/2002, o atual Codigo Civil Brasileiro (CCB), em seu artigo
1.634, impde entre os deveres conjugais o de sustento, criacdo, guarda, compa-
nhia e educacao dos filhos (1.566, IV). Ja os artigos 1.583 a 1.590, do mesmo
diploma, preceituam sobre a protecdo dos filhos em caso de rompimento da

sociedade conjugal.

Taisa Maria Macena Lima (1984, p. 31) lembra que o dever de criacdo
abrange as necessidades biopsiquicas do filho, o que se relaciona a satisfacao das
demandas basicas, tais como os cuidados na enfermidade, a orientacao moral,
0 apoio psicoldgico, as manifestacdes de afeto, o vestir, o abrigar, o alimentar,

o acompanhar fisica e espiritualmente ao longo da vida.

Para que se concretize o processo de formagao dos filhos, todavia, nao
¢ necessdria a coabitacdo com ambos os pais, desde que estes cumpram seus
papéis de forma efetiva. Claudia Maria da Silva (2004, p. 123) ressalta que os
genitores, na assuncdo de seus papéis de pais (ndo somente genitores), devem

cuidar para que seus encargos nao se limitem ao aspecto material, ao sustento.
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Dentro da nova perspectiva de direitos, surge a possibilidade de o Di-
reito de Familia adentrar no campo da responsabilidade civil. “E, pois, nesse
ambiente de revisao, de releitura, de ampliddo da responsabilizacdo civil nos dias
atuais que se situa, inegavelmente, a possibilidade de falar de danos, na relacdo
paterno-filial, derivados do abandono afetivo” (Hironaka, 2006a, p. 568-582).

A responsabilidade por omissdo ou negligéncia repercute em responsa-
bilidade passivel de reparacao para ambos os pais, inclusive para aquele que
ndo ¢ titular da guarda e exerce direito de visita. Maria Berenice Dias afirma que

a convivéncia dos filhos com os pais ndo € direito do pai, mas do filho.
Com isso, quem nao detém a guarda tem o dever de conviver com ele.
Nao ¢ direito de visita-lo, é obrigacao de visitd-lo. O distanciamento
entre pais e filhos produz seqiielas de ordem emocional e reflexos no seu
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida (2007, p. 407).

O motivo da responsabilidade civil passar a fazer parte das demandas
de familia deve-se ao fato de que o dever de assisténcia e convivéncia familiar
passou a ser encarado como um direito dos filhos, no sentido de oportunizar o

seu desenvolvimento sadio.

Claudia Maria da Silva destaca a importancia da existéncia de mecanis-

mos para coibir a omissdo dos pais:

Em contrapartida a relevancia e imperiosidade da garantia e preservacao
do dever de convivéncia, na acep¢ao ampla, como ora defendido, tem-
-se que o descumprimento deste dever importa em sérios prejuizos a
personalidade do filho. Isso autoriza a imediata efetivagao de medidas
previstas nos diplomas legislativos pertinentes na tutela dos interesses
da filiacao e decorrentes da responsabilidade civil dos pais para com os
filhos, sobretudo a condenacao do pai pelos danos causados, como ja se
faz presente em nossa jurisprudéncia (2004, p. 145).

Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf

141



142

Michele Amaral Dill ~Thanabi Bellenzier Calderan

Os pais que se omitirem quanto ao direito dos filhos, sobretudo a con-
vivéncia familiar, estdo descumprindo com a sua obrigacdo legal, acarretando
sequelas ao desenvolvimento moral, psiquico e socioafetivo dos filhos. Uma vez
caracterizada a ofensa aos direitos fundamentais da crianga, os pais ou qualquer
outro que detenha a guarda de uma crianga ou adolescente estao sujeitos as
penalidades de natureza preventiva e punitiva, ou ainda segundo entendimento
de alguns juristas e doutrinadores, a reparacdo dos danos causados, mesmo
que seja exclusivamente de cunho moral, com base no principio da dignidade

da pessoa humana.

1.1 Penalidades Previstas na Legislacdo Vigente

O Estado tem o dever e interesse em punir a omissao ou abuso dos pais
no exercicio do poder familiar, uma vez que € no seio da familia desajustada que
nasce o menor infrator, o qual serd entregue a sociedade. Assim sendo, fez-se
necessdria a previsdo de mecanismos para coibir a omissao dos pais quanto aos

deveres intrinsecos ao poder familiar.

Maria Helena Diniz (2007, v. 5, p. 516) salienta que a autonomia da
familia no exercicio do poder familiar ndo € absoluta, sendo cabivel, e as vezes
salutar, a intervencao subsididria do Estado. As punigdes para o descumprimento
dos deveres intrinsecos ao poder familiar vao desde san¢des administrativas até

a perda do poder familiar.

J4 o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé pena administrativa
aplicdvel aos pais, nos casos de descumprimento dos deveres intrinsecos ao
poder familiar, bem como nas situagdes de abuso ou omissao quanto aos direi-
tos fundamentais dos filhos. O Titulo IV da Parte Il do ECA prevé as medidas
relacionadas aos pais ou responsdveis, apresentadas em trés grupos distintos:

medidas de auxilio, medidas de obrigacdo e medidas sancionatorias.
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O rol das medidas sancionatdrias aplicaveis aos pais e responsaveis
inclui a adverténcia, perda da guarda, destitui¢ao da tutela, perda e destitui¢ao

do poder familiar, todas expressas no artigo 129 do ECA.

Maria Berenice Dias (2007, p. 378) explica que “o principio da prote¢ao
integral de criangas e adolescentes acabou emprestando nova configuracio ao
poder familiar, tanto que o inadimplemento dos deveres a ele inerente configura

infracao suscetivel a pena de multa”.

Assim, o artigo 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé
pena de multa nos casos de omissao dos pais quanto aos seus deveres e deter-
minacdes judiciais. Em conformidade com o referido preceito legal, se os pais
ou detentores da guarda ou tutela, por culpa ou dolo, se descuidarem de suas
responsabilidades na criagdo, educacdo, assisténcia, guarda e conservacdo de
bens dos filhos, ensejar-se-a a aplicacdo de sancao de natureza administrativa,
isto, ¢ multa que varia de 3 a 20 saldrios, podendo ser duplicada em caso de
reincidéncia, penalidade esta bem menos gravosa do que a perda, suspensao

ou extin¢do do poder familiar.

Destaca-se, entretanto, que o pagamento da multa nao se reverte em
beneficio do filho, mas sim do poder publico, conforme se observa no julgado
do Superior Tribunal de Justiga:

O valor da pena pecunidria tem de ser revertido ao fundo municipal dos
direitos da crianca e do adolescente. As multas e penalidades eventualmente
impostas no ambito das Varas da Infancia e da Juventude devem ser revertidas
ao Fundo Municipal da Infancia e da Juventude, como prevé o artigo 214 do
ECA (Brasil, 2009a).

O ECA em seus artigos 22 e 24 acrescenta hipdteses de suspensao e
perda do poder familiar em caso de descumprimento dos deveres de guarda,
sustento e educagao, bem como das determinacoes judiciais. Conforme destaca
Arnaldo Rizzardo (2006, p. 614), “o sustento, a guarda e a educacdo constituem
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obrigacoes bdsicas e fundamentais, ndo podendo se olvidarem os pais. De
acordo com a gravidade ou intensidade da falta decidira o juiz pela suspensao
ou perda do encargo”.

A punibilidade dos pais com a perda do poder familiar deve ser aplicada
subsidiariamente, independentemente de falta de condigdes financeiras, pois a
falta de recursos por si s6 nao pode ser alegada para retirar um filho do seio
de sua familia.

O Codigo Civil também prevé penalidades aos pais faltosos que vao
desde a suspensdo até a destituicao do poder familiar, sendo exce¢do a prisao
civil nos casos de inadimplemento da pensao alimenticia aos filhos, prevista no
artigo 733 do Caédigo de Processo Civil.?

A legislacao civil regulamenta os casos em que deve ser aplicada a pe-
nalidade de perda do poder familiar, quando os pais castigam imoderadamente
os filhos, deixando-os em abandono, praticarem atos contrdrios & moral e aos

bons costumes ou incidirem, reiteradamente, nas faltas (artigo 1.638 do CC).

Ja as causas de extingdo do poder familiar estao previstas no Codigo Civil
em seu artigo 1.635, que sdo pela morte dos pais, pela emancipacdo do filho,
pela maioridade, pela adocdo e por decisao judicial. Também pode ocorrer em
virtude de decisao judicial que decreta a perda do poder familiar em decorréncia
de alguma das hipoteses arroladas no Codigo Civil, no artigo 1.638, conforme
analisado anteriormente.

Além disso, as penalidades previstas no Codigo Penal dizem respeito ao
abandono material e intelectual dos filhos, constantes nos artigos 244 a 246 do
referido diploma legal. Arnaldo Rizzardo (2006, p. 614) informa que no Direito
Penal também aparecem situacoes de perda do poder familiar: “desde que o pai

2 Artigo 733. Na execucao de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos provisionais, o
juiz mandara citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar que o fez
ou justificar a impossibilidade de efetua-lo. [...] § 39 Paga a prestagao alimenticia, o juiz
suspendera o cumprimento da ordem de prisao.
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estupre a filha ou corrompa o filho, ou instigue-os a praticarem crimes, como
os de furto ou receptag¢do, nao merece exercer o poder familiar, cabendo a des-
tituicdo. Trata-se de pena acessoria, prevista no artigo 92, Il do Codigo Penal”.

As penalidades que visam a retirar o menor do convivio familiar devem
sempre ser medidas excepcionais, aplicadas em casos extremos, em que nao
exista outra possibilidade de punicdo aplicavel, em virtude do prejuizo fisico e
psicoldgico que a convivéncia com pais desajustados poderd acarretar aos filhos.

1.2 Possibilidade de Aplicacéio de Pena Pecunidria

Entre as principais obrigacoes dos pais em relagdo a sua prole estd o
dever de companhia e convivéncia, pois conforme jd enunciado, serd por meio
das experiéncias didrias que os filhos formarao sua personalidade, devendo ser
o lar um ambiente harmonioso para nao acarretar danos ao desenvolvimento
psiquico dos filhos.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2006b, p. 136) afirma nao
ser obrigatorio que as fungdes paterna e materna sejam desempenhadas exclu-
sivamente pelo pai e pela mae, de forma respectiva, podendo ambos ou um s6
deles desempenhar ambas as fungdes ou, ainda, que terceiros desempenhem
estes mesmos papéis, como € o caso de um tio, um avo, uma avo, uma irma, etc.

A mesma autora lembra ainda que quando ocorre a dissolugao da
sociedade conjugal, ou nos casos em que o pai nunca coabitou com o filho, a
distancia e o descumprimento dos deveres de sustento, educacdo e companhia
$40 mais constantes e visiveis, pois a separagao configura um campo fértil para
a ocorréncia do abandono afetivo por parte do genitor ndo guardido.

Rolf Madaleno observa que nesses casos ha a possibilidade de reparagao
de danos,

quando a frustragao das visitas decorre da rejeicao afetiva do progenitor
nao convivente, causando sofrimento ao descendente que se sente diminuido
e menosprezado por quem tinha a missao legal e moral de promover o
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seu sadio desenvolvimento psiquico, sem qualquer sombra de duvida,
que deve concorrer para com o ressarcimento financeiro pelo dano moral
causado na estima do seu filho menor (2006, p. 166).

Importante lembrar que a legislagao civil preceitua prisdo civil nos casos
de negativa do pai ou da mae ao pagamento da pensdo alimenticia; ja nos casos
de maus tratos, abuso ou violéncia pode ocorrer a destitui¢do do poder familiar
e também a condenacgdo penal. Neste diapasdo, cabe o questionamento: qual a
penalidade prevista no ordenamento juridico aos pais que descumprirem com o
dever de convivéncia e companhia e deixarem de visitar os filhos, negando-lhes
amparo afetivo e moral?

Rodrigo da Cunha Pereira (1999, p. 582) ressalta que o abandono moral,
psiquico e afetivo, a ndo presenca do pai no exercicio de suas funcdes paternas,
como aquele que representa a lei, o limite, seguranca e protecdo, ainda é uma
das maiores infragcdes no cumprimento dos deveres parentais.

Nesse sentido, alguns magistrados optam por aplicar penalidades pe-
cunidrias a reverter-se em beneficio dos filhos. Assim, é o caso da fixagao de
astreintes, como meio de forcar o cumprimento do direito-dever a convivéncia
familiar, mediante a obrigacao de fazer, ou ainda nos casos em que ndo ha mais
a possibilidade de restabelecer a convivéncia, o deferimento do pleito a reparacao
de dano, em virtude do abandono afetivo.?

1.2.1 Astreintes ou Multa Civel pelo
Descumprimento do Dever de Visita

O termo astreinte denomina a multa coercitiva aplicada pelo magistrado
com base nos artigos 644 ¢ 461 do Codigo de Processo Civil ao descumprimento
de obrigacao de fazer, redacoes estas acrescidas ao Codigo de Processo Civil

3 Direito amparado no artigo 186 do Cddigo Civil: “Aquele que, por a¢do ou omissdo vo-
luntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
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pela Lei n® 10.444 de 2002. Assim, o cardter da multa coercitiva é destinada a
impor o cumprimento de determinada obrigacio. “A astreinte como medida de
coercdo, verdadeira técnica de tutela, isto é, meio a disposicdo do magistrado
para alcangar a tutela dos direitos do autor” (Amaral, 2004, p. 132).

Rolf Madaleno explica a utilizagdo das astreintes nas questoes de familia
apos a reforma do Codigo de Processo Civil:

Na sistemdtica anterior as tltimas reformas processuais, a pena pecunidria
s6 era aventada no pressuposto de descumprimento da sentenga ou da
decisao homologatéria de acordo que previsse expressa cominagao de
multa, e a sua utilizagao no Direito de Familia era timida e nada proficua.
Revista a estrutura processual de aplicacao das astreintes, € municiado o
decisor de técnica modernas de constricao de vontade, atuando sobre a
mente, 0 bolso e até sobre o corpo do devedor, com apoio no artigo 5°,
inciso LXVII da Constitui¢ao Federal, as sangdes cominatorias revelaram-
-se um instrumento a servi¢o da maior exceléncia e efetividade do processo
familista, disponibilizando as partes e ao juiz mecanismo processual
capaz de vencer desavencas afetivas, que debitam de um lento processo,
e na contumaz desobediéncia ao comando judicial, o0 imensuravel custo
financeiro e psicoldgico da irreversivel ruptura de um amor (2002).

Mesmo havendo a possibilidade de ocorrer o abandono por parte do
pai ou da mae, ou ainda, por parte dos dois, na maioria dos casos trata-se de
abandono paterno, pois 0 homem s6 parece preocupar-se com suas respon-
sabilidades paternas quando, dentro de uma relacdo afetiva estavel com sua
companbheira, ele, diretamente, assume o filho como seu, sendo ele biolégico ou
afetivo. Nelsinha Elizena Damo Comel (2003) complementa que do contrério
ele parece ndo sentir responsabilidade alguma.

Ap6s a separagao conjugal podem ocorrer dois problemas em relacdo a
convivéncia do pai ou da mae nao guardido. Primeiro, pode se dar a negativa
do genitor ndo guardido em visitar o filho, deixando-o em situacido de abandono
afetivo-moral. Ja a outra hip6tese seria no caso de o guardiao impedir ou obstar
o direito-dever do outro genitor de visitar o filho, frustrando o direito tanto do
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pai quanto do filho de continuar com uma convivéncia saudavel, mesmo sem
coabitagdo. Nesta perspectiva, Maria Berenice Diasexplica que além do trauma
que a separacdo pode acarretar aos filhos, os pais podem agravar as consequéncias
fazendo com que ocorra o fenomeno que ela denomina Sindrome da Alienacdo
Parental:

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, um dos conjuges nao
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo e o sentimento
de rejeicao, de traicao, o que faz surgir um desejo de vinganca: desen-
cadeia um processo de destrui¢ao, de desmoralizagdo, de descrédito
do ex-parceiro. O filho € utilizado como instrumento de agressividade
- induzindo a odiar o outro genitor. Trata-se de verdadeira campanha
de desmoralizagdo. A crianca ¢ induzida a afastar-se de quem ama e de
quem também a ama. Isso gera contradi¢ao de sentimento e destrui¢ao
do vinculo entre ambos (2007, p. 409).

O egoismo dos pais durante a fase da separacdo afeta diretamente
os filhos, uma vez que nao conseguem deixar de lado suas magoas e prio-
rizar o bem-estar psiquico dos filhos. Nesse sentido, o deputado Regis
Fernandes de Oliveira propos projeto de lei a fim de coibir a praitica da
alienacgao parental por parte dos pais. O parlamentar justifica sua proposta

nos seguintes termos:

A alienagdo parental é pratica que pode se instalar no arranjo familiar,
apos a separagao conjugal ou o divorcio, quando ha filho do casal que
esteja sendo manipulado por genitor para que, no extremo, sinta raiva ou
ddio contra o outro genitor. [...] A alienac¢ao parental merece reprimenda
estatal porquanto ¢ forma de abuso no exercicio do poder familiar, e
de desrespeito aos direitos de personalidade da crianca em formacao.
Envolve claramente questdo de interesse publico, ante a necessidade de
exigir uma paternidade e maternidade responsaveis, compromissadas com
as imposi¢oes constitucionais, bem como com o dever de salvaguardar a
higidez mental de nossas criangas (Brasil, 2008b).
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No intuito de coibir a negligéncia dos pais que se omitem ou dificultam
a visita¢do ao filho, deixando-o em situacdo de abandono, vé-se a possibilidade
de impor o cumprimento de seus deveres valendo-se das regras do Direito das
Obrigacdes, mais especificamente da medida judicial que impde obrigagao de
fazer e ndo fazer.

Nessa senda, o juiz da 3 Vara de Familia de Ribeirdao Preto (Sao Paulo),
José Duarte Neto, condenou um pai ao pagamento de multa de R$ 75,00 a cada
visita que deixar de fazer a filha, que mora com a mae, atual guardia. As visitas,
segundo o juiz, devem ocorrer a cada 15 dias. Em sua defesa, o pai alegou que
ndo comparecia a casa da filha porque sempre que fazia as visitas era agredido
pela ex-mulher. Quando proferiu a sentenca, o juiz afirmou que as Varas de
Familia consideram a visita do pai ao filho, em primeiro lugar, um direito da
crianca, e nao do pai (Justica..., 2007).

Caroline Said Dias (2005) pontua que o Direito ndo possui instrumentos
capazes de obrigar um pai ou mde a amar os filhos, mas que possui, indubi-
tavelmente, instrumentos a fim de disciplinar pais e maes que amam os filhos
para que possam exercer o poder parental da maneira mais adequada, sem haver
abusos ou omissoes.

Rolf Madaleno (2002, p. 542) manifesta-se contrdrio & pena pecunidria
para obrigar o cumprimento das visitas, pois segundo ele, as astreintes nao tém
mais nenhum proposito de compelir o restabelecimento do amor, ja desfeito
pelo longo tempo transcorrido diante da total auséncia de contato e de afeto
paterno ou materno, todavia deve ser utilizada contra o genitor que obstrui o
exercicio do direito de visitas como medida preventiva.

1.2.2 Indenizacdo por Abandono Afetivo/Moral

Os pedidos de reparacao de danos na relagdo paterno-filial tém como
fundamento principal o direito & convivéncia familiar, dever de vigilancia e
educagdo. O dano causado em virtude da ofensa a dignidade humana da pes-
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soa do filho podera ser passivel de reparacdo por ofensa ao direito da propria
personalidade. Isso posto, pode o pai ser condenado a indenizar o filho pelo
dano que lhe causou ao ignorar sua existéncia.

A auséncia dos pais acarreta dano a personalidade dos filhos, no enten-
dimento de Ana Carolina Brochado Teixeira:

A conduta de um genitor ausente, que nao cumpre as responsabilidades
intrinsecas ao poder familiar, enquadra-se perfeitamente entre os atos ilici-
tos, tendo ele descumprido seus deveres parentais perante o filho, inerentes
ao poder familiar, esculpidos nos arts. 22 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA, 1.566, 1V, 34 ¢ 1.634, 1 e II, do CCB/02 (2005, p. 152).

Maria Berenice Dias leciona que a omissdo dos pais em relagdo ao cum-
primento dos deveres decorrentes do exercicio do poder familiar, deixando de
cumprir o dever de companbhia, acarreta danos emocionais aos filhos, merecendo
estes serem reparados. Nesses casos, entretanto, o dano deve ser comprovado
por meio de estudos interdisciplinares:

A falta da figura do pai desestrutura os filhos, tirando-lhes o rumo da
vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se
pessoas inseguras e infelizes. Tal comprovacao, facilitada pela interdisci-
plinaridade, e cada vez mais presente no ambito do Direito de Familia, tem
levado ao reconhecimento da obrigagao indenizatdria por dano afetivo.
Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizdvel, o reconhecimento
da existéncia deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do
pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao se trata de impor
um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto ¢ um bem muito valioso
(2007, p. 407-408).

Percebe-se a importancia dos laudos técnicos a fim de provar o dano e
sua extensao. Exige-se uma postura mais humana por parte dos juristas, pas-
sando a decidir com base em um contexto probatdrio. “Assim, quando posta a
apreciacdo do Judicidrio questao tao delicada, se faz necessario que o Direito se
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valha de um intercambio interdisciplinar com outros ramos da ciéncia, a fim de
tentar, para além de solucionar a lide, estabelecer a verdade do que € a relagao
paterno-filial” (Furtado, 2002, p. 16).

Atualmente ¢ comum pedidos de indenizacdo chegarem as portas do
Judiciario e, em razdo disso, surgiram algumas decisdes condenando pais que,
independentemente de terem cumprido o 6nus alimentar, faltaram com o dever
de assisténcia moral aos seus filhos, fazendo-se ausentes e, por consequéncia,
nao prestaram a devida assisténcia afetiva e amorosa durante o desenvolvimento

da crianca, ferindo sua dignidade.

Por se tratar de assunto novo, e nio haver unanimidade no entendimento,

o tema tem gerado polémica. Leonardo Castro afirma que

diferentemente de outras matérias complexas e sem precedentes que vém
surgindo nos Tribunais, em casos de abandono exclusivamente afetivo
ndo tem havido “pisar em ovos” durante os julgamentos. As correntes 3o
sempre defendidas com unhas e dentes, ja havendo registros de debates
grandiosos entre os membros de certas Cortes (1999, p. 15).

Por serem situacoes pioneiras, necessariamente os magistrados devem
ter muita cautela ao julgarem, analisando cada caso em separado para que
nao se transforme o Judicidrio em um instrumento de vinganca pessoal. Isso é
evidenciado nas palavras de Cavalieri Filho:

[...] mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exarcebada estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de fa-
zerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito,
entre amigos e até no ambito familiar, tais situacoes ndo sao intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.
Se assim nao se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, en-
sejando ag¢des judiciais em busca de indenizagdes pelos mais triviais dos
aborrecimentos (2004, p. 98).
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O Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul chama a atencio
pela decisdo de vanguarda. A primeira Corte a se pronunciar sobre o assunto
foi a Comarca de Capao da Canoa, em decisao proferida pelo juiz Mario Ro-
mano Maggioni, condenando um pai por abandonar moralmente sua filha ao
pagamento de uma indenizagdo, a titulo de danos morais, correspondente a
200 saldrios minimos, em sentenca transitada em julgado em agosto de 2003.

Maggioni pontuou que o pagamento pecunidrio ndo ird reparar, na
totalidade, o mal que a auséncia do pai causou, mas amenizard a dor e dara
condicOes para que se busque auxilio psicoldgico e outros confortos para com-
pensar a falta do pai. J4 a pena ao pai serd no sentido de fazé-lo pensar sobre a
funcao de pai: “Fa-lo-a repensar sua fun¢ao paterna ou, ao menos, se nao quiser
assumir o papel de pai, que evite ter filho no futuro” (Brasil, 2004a, p. 149).

Corrobora esse entendimento a colocacao de Alvaro Villaga Azevedo:

O descaso entre pais e filhos € algo que merece punicao, ¢ abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuagao do poder Judicidrio, para que
se preserve ndo 0 amor ou a obrigacao de amar, o que seria impossivel,
mas a responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que
causa o trauma moral da rejei¢ao e da indiferenca (2004, p. 14).

Leonardo Castro (1999, p. 15), por sua vez, afirma que: “na duvida ¢é
melhor indenizar sob risco de injusto ainda maior. Nesse caso, o dever de reparar
deixa a classe extraordindria da valorizacio aos danos reais e relevantes e passa
a ser um reles prémio de consolagao. Infelizmente”.

Nesse contexto, Maria Berenice Dias lembra que se cada caso for deci-
dido com cautela,

a indenizagao por abandono afetivo poderd converter-se em instrumento
de extrema relevancia e importancia para a configuracao de um direito
das familias mais consentaneo com a contemporaneidade, podendo
desempenhar papel pedagdgico no seio das relagoes familiares. Claro
que o relacionamento mantido sob pena de recompensa financeira nao é
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a forma mais correta de se estabelecer um vinculo afetivo. Ainda assim,
mesmo que o pai so visite o filho por medo de ser condenado a pagar
uma indenizagdo, isso € melhor do que gerar no filho o sentimento de
abandono (2007, p. 409).

Em 2004 a 10* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul também se pronunciou sobre o polémico tema. A Corte reconheceu o direito
a indenizacdo por danos morais, no valor de 80 saldrios minimos, a um rapaz,
em virtude de seu padrasto ter lhe movido uma acao negatoria de paternidade,
buscando desconstituir registro de nascimento.

O padrasto convivia com a mae do autor da agao desde sua gravidez e
apods seu nascimento assumiu, espontaneamente, a paternidade, registrando-o,
mesmo sabendo ndo ser o pai bioldgico. Ocorre que, anos depois, ao romper a
relagdo com a mae, ingressou com acdo de negativa de paternidade no intuito
de alterar o registro de nascimento.

O autor da agdo argumenta ter sofrido violento abalo psicoldgico, por
ter sido exposto a situacio vexatoria, além de ter se submetido a realizacdo
de exame de DNA. Nao obstante, o Tribunal de Justica, acolhendo o voto da
Relatora, condenou o padrasto ao pagamento de indenizacdo nos seguintes
termos: “ndo € dificil imaginar a tortura psicoldgica por que passou o apelante,
premido pelas sucessivas negativas de paternidade daquele a quem conheceu
como pai” (Brasil, 2008a).

Arelatora considerou a atitude do padrasto “contraria aos principios mais
comezinhos da ética”, na exata medida em que o mesmo deveria ter avaliado
melhor a questao, pois o enteado tinha o direito a ter sua dignidade e privacidade
respeitadas e invioladas.

Também ha corrente doutrindria e jurisprudencial defendendo a re-
paracdo do dano psiquico causado ao filho destituido de afeto, mediante
condenacdo ao pagamento de eficaz tratamento psicoldgico ou psiquidtrico
para restituir a satide emocional do filho abandonado. Com esta atitude estaria
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sendo acolhida a tese de reparacdo pelo uso abusivo de um direito, mas, em
contrapartida, estaria sendo evitada a mercantilizagao do afeto (Costa, Maria
Isabel, 2005).

Em consonancia com essa corrente segue a decisdo do juiz da 31% Vara
Civel de Sao Paulo, Luis Fernando Cirillo, que condenou um pai a indenizar
sua filha em virtude de danos morais, no montante aproximado de 190 salarios
minimos, reconhecendo que a “paternidade ndo gera apenas deveres de assis-
téncia material, e que além da guarda, portanto, independentemente dela, existe
um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia” (Brasil, 2004b, p.
151-160).

A perita responsavel concluiu no processo que a filha apresentava confli-
tos de identidade, devido ao abandono, uma vez que seu pai nao demonstrava
afeto nem interesse por seu estado emocional, dependendo de cuidados médicos
e psicoldgicos por longo tempo para amenizar as sequelas do abandono. O
magistrado julgou parcialmente procedente a pretensdo da autora, afirmando
que o laudo pericial demonstrava que havia a necessidade de tratamento psico-
l6gico de forma continuada e que a quantia de R$ 50.000,00 era suficiente para
proporcionar a autora um beneficio econdmico relevante, a0 mesmo tempo em
que infligiu ao réu uma perda patrimonial significativa.

Nao obstante, existem doutrinadores e juristas que se posicionam con-
trarios a reparacao de danos mediante indeniza¢ao em consequéncia da falta de
afeto e convivéncia familiar. Eles temem que o pai condenado a pena pecunidria
por sua auséncia serd um pai que jamais se aproximard daquele rebento, em nada
contribuindo pedagogicamente o pagamento da indenizacdo para restabelecer
0 amor e a convivéncia harmoniosa (Costa, Maria Aracy, 2005).

Segue na mesma linha de pensamento o desembargador Geraldo Au-
gusto, o qual repele a reparagao de danos em virtude do abandono paterno nos
seguintes termos: “O abandono afetivo do pai em relagio ao filho ndo enseja o
direito a indenizagao por dano moral, eis que ndo hd no ordenamento juridico
obrigagao legal de amar ou de dedicar amor” (Brasil, 2009b).
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Diante de uma diversidade de posicionamentos e discussoes fervorosas
sobre 0 assunto, foi solicitado o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
mediante Recurso Especial. A agao foi julgada improcedente pela 19? Vara Civel
da Comarca de Belo Horizonte, afastando a possibilidade de indenizagao. Foi,
entretanto, interposta apelacao a 7* Camara Civel do Tribunal de Alcada de Mi-
nas Gerais que deu provimento a demanda, condenado o pai ao pagamento de
R$44.000,00, pois entendeu-se que estava configurado nos autos o dano sofrido
pelo autor, bem como a conduta ilicita do genitor ao deixar de cumprir seu
dever familiar de convivio com o filho e com ele formar lagos de paternidade.

O pai recorreu da decisdo, interpondo Recurso Especial contra o acérdao
do Tribunal de Algada de Minas Gerais para o Superior Tribunal de Justi¢a. O
recurso foi conhecido e provido pela Turma, afastando a obrigacdo de indenizar,

por maioria de votos.

Em seu voto o ministro César Asfor Rocha assim se manifesta:

Penso que o Direito de Familia tem principios proprios que nao podem
receber influéncias de outros principios que sao atinentes exclusivamente
ou - no minimo — mais fortemente — a outras ramificacoes do Direito. Esses
principios do Direito de Familia nao permitem que as relacoes familiares,
sobretudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo aquelas referentes a
patrimonio, a bens e responsabilidades materiais, a ressarcimento, a tudo
quanto disser respeito a pectnia, sejam disciplinadas pelos principios
proprios do Direito das Obrigacaes. [...] Com a devida vénia, nao posso,
até repudio essa tentativa, de querer quantificar o preco do amor. Ao ser
permitido isso, com o devido respeito, iremos estabelecer gradagdes para
cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandono por uma se-

Wy,

mana, o valor da indenizagao seria “x”; se abandono por um més, o valor

da indenizacao seria “y”, e assim por diante (Brasil, 2008c¢).
O Superior Tribunal de Justica decidiu que nao hd como obrigar um pai
a amar seu filho, e a indenizacdo em nada contribuiria para a reaproximacao
dos dois. Dessa forma, os julgadores repudiaram a tentativa de quantificacao
do amor. O autor, nao satisfeito com a decisdo, recorreu ao Supremo Tribunal
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Federal. Deste momento em diante foi deixado para o STF decidir, pela primeira
vez na historia, se € possivel atribuir preco ao afeto e impor convivéncia entre
pais e filhos (Brasil, 2008d).

A andlise do presente Recurso Especial ficou ao arbitrio da ministra e
relatora Ellen Gracie, que no dia 14 de maio de 2009 negou o seguimento do feito:

[...] Para a ministra Ellen Gracie, o caso “ndo tem lugar nesta via recursal
considerados, respectivamente, o 6bice da Stimula 279, do STF ¢ a na-
tureza reflexa ou indireta de eventual ofensa ao texto constitucional”. Ao
citar parecer da Procuradoria Geral da Reptblica, a ministra asseverou que
conforme o Cadigo Civil e 0 ECA, eventual lesao a Constituicao Federal,
se existente, “ocorreria de forma reflexa e demandaria a reavaliacao do
contexto fético, o que, também, ¢ incompativel com a via eleita”. Dessa
forma, a ministra Ellen Gracie negou seguimento (arquivou) ao recurso
extraordinario (Nao..., 2009).

Em virtude da auséncia de posicionamento do STE a fim de pacificar o
entendimento, vem tornando-se crescente a demanda de processos tendo como
objeto o dano moral na relagao paterno-filial.

Recentemente o Ministério Piblico de Uberlandia, Minas Gerais, repre-
sentado pelo promotor de Justica Epaminondas Costa, propds uma ag¢ao civil
publica contra uma familia que devolveu uma crianga, sem justificativas, cerca
de sete meses apos protocolarem pedido de adogdo. O processo teve inicio em
15 de maio de 2009 e a noticia foi veiculada pela imprensa no dia 27 de maio
do mesmo ano. Vejamos:

[...]1 O MPE também requereu liminar exigindo o pagamento de pensao
alimenticia até a crianca completar 24 anos, além de indenizacao de 100
saldrios minimos, a ser paga pelos pais adotivos.[...] No dia 1° de feve-
reiro, a guarda provisoria foi concedida. Menos de um ano depois, em
29 de setembro de 2008, a crianga foi devolvida pelo casal. “O abandono
acarretou problemas para a crianga, pois, conforme mostram os relatorios
apresentados pelo promotor de Justica, pdde-se perceber que, além do
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sofrimento emocional evidente em relagdo a decisdo de retorno ao abrigo,
a crianga se mostra perdida e confusa, principalmente com relagao a sua
identidade, referindo-se a si propria ora pelo seu nome legal, ora pelo nome
dado pelo casal adotivo, a quem se refere como seus pais”, cita ainda a
nota do MPE. “Disturbios carenciais”, fazendo com que a crianca fique
hostil, agressiva, e “descrente de relacionamentos”. Além disso, ela pode
apresentar problemas de aprendizagem (MP..., 2009).

O caso sob égide, mesmo que de forma diferenciada dos demais anali-
sados, trata-se de caso de abandono moral/afetivo. Claro que por ser uma agao
pioneira, ndo existem estudos doutrindrios e jurisprudenciais acerca do tema,
mas certamente utilizou-se de uma interpretagao extensiva do abandono afetivo/
moral na relagao paterno-filial.

1.2.3 Projeto de Lei n° 700/2007: “Lei Crivella”

Em virtude da diversidade de entendimentos e da polémica que o tema
tem gerado, o senador Marcelo Crivella, pretendendo solucionar o problema do
desamor na relagdo paterno-filial, elaborou um projeto de lei que se aprovado
podera responsabilizar civil e penalmente pais que deixarem de prestar aos fi-
lhos menores de 18 anos assisténcia moral, seja por falta de convivio, seja pela
negativa de visitacdo periddica (Castro, 2008).

Se aprovado o Projeto de Lei em andlise, os artigos 5°, 22 e 24 do ECA
passam a vigorar nos seguintes termos:

Art. 5°. [...] Paragrafo tinico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a repara-
cao de danos, sem prejuizo de outras sangoes cabiveis, a a¢do ou a omissao
que ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta
Lei, incluindo os casos de abandono moral. (NR)

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia, as-
sisténcia material e moral e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacoes judiciais (NR).
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Art. 24. A perda e a suspensao do pdtrio poder serdo decretadas judicial-
mente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacio
civil, bem como na hipotese de descumprimento injustificado dos deveres
e obrigagoes a que aludem o art. 22. (NR) (grifos nossos) (Brasil, 2008b).

Além disso, o ECA passard a vigorar acrescido do seguinte artigo:

Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho
menor de dezoito anos, nos termos dos §§ 2° e 3° do art. 4° desta Lei,
prejudicando-lhe o desenvolvimento psicolégico e social.

Pena - detenc¢ao, de um a seis meses (Brasil, 2008b).

Em justificativa ao Projeto de Lei, o autor, senador Crivella, argumentou
que alguns tribunais comegaram a condenar pais por essa negligéncia, mas ha
decisoes contrarias, o que gera inseguranca juridica, sendo facilmente superada
por intermédio da lei, que ndo deixaria dividas quanto ao dever maior dos pais.

O senador entende que a simples proximidade fisica entre pai e filho
suprime o abandono afetivo, todavia acdes dessa natureza buscam punir o
desprezo afetivo e ndo o abandono por si s6. Além de indenizagao e prisdo, o
projeto prevé a destitui¢ao do poder familiar na hipétese do abandono moral.

Leonardo Castro comenta a proposta do senador:

Para o senador, a simples proposta de alteragao é vantajosa, pois a
redacdo estd de acordo com a ideologia religiosa que defende em sua
igreja — muito importante para quem possui o eleitorado formado por
evangélicos —, e lhe rende espaco na midia. Dois coelhos em uma cajadada
s6. Todavia, se o senador sonha, realmente, em ver o problema resolvido
de forma milagrosa, sugiro que siga as palavras do seu colega de IURD,
bispo Renato Maduro: “A desestrutura familiar em muitos lares ¢ fato -
através da fé, ha solugao para qualquer problema.” Confie em sua fé e
em seu bom senso, Crivella. Meia dizia de novos artigos nao resolvera a
polémica (Castro, 2008).
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O projeto em analise foi protocolado em 6 de dezembro de 2007 e atual-
mente encontra-se em andlise pela Comissao de Direitos Humanos (CDH) e

Legislagao Participativa.

CONCLUSAO

No ordenamento juridico atual existem varios dispositivos que evidenciam
a existéncia do direito-dever dos pais de cuidar e proteger seus filhos, ndo apenas

em seu aspecto fisico, mas também psiquico e moral.

Diante dos deveres dos pais em relagao a prole, o ordenamento juridico
brasileiro dispoe de um vasto rol de penalidades aplicaveis nos casos de omissao
e nesse sentido os operadores do Direito deverao analisar os casos concretos com
cautela, priorizando a convivéncia familiar sempre que possivel, aplicando apenas

de forma subsididria as penas que visam a retirar o menor do seio da familia.

Desta forma, na maioria das vezes a penalidade que se revela mais ade-
quada, nos casos de infracao de menor gravidade, € aquela prevista no ECA,
artigo 249, que consiste na aplicacdo de multa. A referida multa pode ser aplicada
por analogia aos casos de abandono afetivo, uma vez que visa a coibir a pratica
omissiva dos pais de forma reiterada, possuindo um carater pedagogico, além de
evitar a monetarizacao da relagao paterno-filial, pois ao contrario das astreintes
e da reparacdo de dano pelo abandono afetivo, a multa prevista no artigo 249
reverte-se em beneficio do Fundo Municipal da Crianga e do Adolescente € ndo

em beneficio do filho.

Nao obstante pode-se constatar que a legislacdo enfatiza de forma impe-
riosa a importancia da funcio dos pais na formagao da pessoa dos filhos, futuros
cidadaos, dotados de dignidade. Se a auséncia injustificada do pai ou da mae,
contudo, origina evidente dor psiquica e consequentemente prejuizos a formagao

da crianga, caracteriza-se o dano, causado mediante a omissdo ¢ infracao aos
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deveres de assisténcia moral e protegao, impostos pelo poder familiar, podendo
ser reparado por meio de indenizacdo ou pagamento de tratamento psiquico
eficaz a fim de restituir a satide emocional ao filho abandonado.

Existem indmeros debates acerca do assunto. Alguns juristas alegam que o
pai, cumprindo com o pagamento da pensdo alimenticia, estaria cumprindo com
todas as suas obrigacoes paternas, preenchendo inclusive o abandono sentimen-
tal. As correntes doutrindrias que contrariam a possibilidade de indenizagdo por
abandono afetivo trazem como argumento a monetarizacdo do afeto. Igualmente
argumentam que tal penalidade nao faria com que o pai, arrependido, buscasse
a reaproximacdo com o filho, acabando por afasta-los ainda mais.

Essas novas demandas judiciais levaram o Superior Tribunal de Justica
a se pronunciar sobre o tema e, apds analisar o caso, entendeu nao haver a
possibilidade de indeniza¢do por abandono afetivo-moral, no entanto ainda
nao se tem o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do assunto.

Nesse diapasdo, o senador Marcelo Crivella aspira solucionar a diver-
sidade de entendimentos com o Projeto de Lei sob n® 700/2007, que visa a
alterar o ECA, transformando a omissao dos pais quanto a assisténcia moral
e convivéncia familiar em conduta punivel tanto na esfera civil como na penal,
prevendo penas de indenizacdo, prisdo e destituicdo do poder familiar. O que
parece uma medida exagerada e desnecessdria, acarretando apenas no acimulo
de leis sem a efetiva aplicagdo, uma vez que o ordenamento juridico, conforme
analisado, conta com um vasto rol de penalidades passiveis de aplicagdo nos
casos de abandono afetivo.

Os operadores do Direito, entretanto, devem ter cautela na averiguacao
da penalidade mais adequada a ser aplicada em cada caso, priorizando os di-
reitos fundamentais dos filhos, especialmente a convivéncia familiar e obstando
a monetarizacao das relacio afetivas.
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