A FUNCAO DA PENA PECUNIARIA NO DIREITO DE
FAMILIA NO CAMPO DAS OMISSOES DOS PAIS AO
DEVER DE CONVIVENCIA FAMILIAR E DE

AFETIVIDADE
Laura Carvalho Nascimento
Marcela Lessa Santos
SUMARIO: 1 Introdugdo - 2 A
responsabilidade dos pais no ambito do
Poder Familiar — 3 O dever de

convivencia e de afetividade e as
consequéncias do seu abandono — 4 O
dano moral e a possibilidade de aplicacao
da pena pecuniaria como indenizacdo ao
abandono afetivo parental — 5 Concluséo -
Referéncias

RESUMO

O presente trabalho se propde a investigar a possibilidade de aplicacado da
pena pecuniaria no ambito do Direito de Familia, enfatizando a sua
admissibilidade e os seus limites, com a funcao de indenizar os danos sofridos
em decorréncia da omissao dos pais ao dever de convivéncia familiar e da
afetividade para com os filhos. Em oportunidade, sera realizado um estudo
sobre a responsabilidade dos pais para com os filhos em decorréncia do Poder
Familiar, como um todo, com proeminéncia ao direito decorrente da
convivéncia familiar e da afetividade. O objetivo desse trabalho é notadamente
o de avaliar a interferéncia do Poder Judiciario, com a aplicacdo da pena
pecuniaria no ambito das omissdes dos pais no campo dos deveres acima
mencionados. Sera sopesando se os fatores faticos que levam a auséncia em
comento justificam a aplicacdo da pena pecuniaria, ou ao invés, se permanece
com a leitura que tal fendbmeno acarreta a banalizacdo do dano moral.

Palavras-chaves: responsabilidade dos pais; Poder Familiar; dever de
convivéncia e de afetividade; auséncia; dano moral; indenizagéo; pena
pecuniaria.



1 INTRODUCAO

O contexto social vivido pela realidade brasileira nos tempos atuais, nos traz
reflexdes acerca da possibilidade de aplicacdo da pena pecuniaria no ambito
do Direito de Familia. O que néo raro se pode perceber é a omissao dos pais
para com 0s seus deveres decorrentes do Poder Familiar, mantendo-se
ausentes ante as imposi¢cées do ordenamento juridico, inclusive disposi¢cdes

constitucionais, de cunho obrigacional para com os filhos.

O Direito Civil moderno e, aqui, com enfoque ao Direito de Familia, necessita
de inovagOes e reconhecimento de mecanismos para que a vontade do Poder
Constituinte seja atingida e, a prioridade absoluta a crianca e ao adolescente

seja efetivada na realidade fatica.

O reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais com a
ampla aceitacdo da interferéncia do Poder Judiciario nas rela¢des privadas é
um avango em defesa pela efetividade da vontade da constituigéo e, traz uma

leitura constitucionalizada do Direito Civil.

Nesse cenario, o problema da omissdo dos pais para com 0s seus deveres
decorrentes do Poder Familiar, notadamente ao dever de convivéncia familiar e
de afetividade, ganha releva em razdo da dissolucdo da sociedade conjugal,

em decorréncia da figura do genitor ndo guardido.

A auséncia dos pais na seara do dever de convivéncia familiar e de afetividade
identifica-se com a irresponsabilidade e o desinteresse dos mesmos em

participar ativamente da formacgao da personalidade do filho menor

O relevo do tema em questdo € sobremodo evidente, pois diante da
banalizacdo dos vinculos familiares que se pode perceber na realidade
brasileira, a integridade psiquica e moral do menor encontram-se
comprometida, tornando um dos fatores que levam a identificar o menor como

delingUente.

Pretende-se demonstrar que, diante das condi¢cdes tormentosas mencionadas,

€ possivel e, mais que isso, é necessario 0 amadurecimento da questdo em



busca de solucdes juridicas para a omissdo dos pais no ambito dos deveres

aqui mencionados.

Com o desiderato de amadurecer a importante questdo a que se propode este
trabalho, torna-se necessario, primeiramente, proceder com um estudo sobre a
responsabilidade dos pais para com os filhos em decorréncia do Poder

Familiar.

Em seguida, promove-se uma incursdo sobre o reconhecimento da convivéncia
familiar e da afetividade como deveres decorrentes do Poder Familiar, para
tanto, serd demonstrado as consequéncias do abandono dos pais no campo

desses deveres.

A partir de entdo, chega-se a problemética da possibilidade ou n&o de
aplicacao da pena pecuniaria no ambito do Direito de Familia por omissdes dos

pais ao dever de convivéncia e de afetividade.

Entretanto, ndo se almeja, evidentemente, banalizar o dano moral e, muito
menos, coibir alguém amar outro. Ndo se pretende também, exaurir todas as
discussbes que cercam o contexto propiciado neste trabalho para a analise do

tema em questao.

2 RESPONSABILIDADE DOS PAIS COM OS FILHOS NO AMBITO DO
PODER FAMILIAR

O direito de familia como ramo do direito civil disciplina as rela¢des entre 0s
individuos vinculados em decorréncia de matrimonio, unido estavel ou, em
razdo de algum grau de parentesco. Nessa sistematizacéo, os filhos ganham

enorme protecdo no ordenamento juridico.

Nesse contexto, em decorréncia da condi¢cdo peculiar da crianga e adolescente
como pessoas em desenvolvimento, o ordenamento juridico brasileiro discorre
exaustivamente, em diversos ambitos, sobre as responsabilidades dos pais
para com os filhos. E assim, desde a Constituicdo Federal de 1988, passando
pelo Codigo Civil de 2002 e, também, pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.



As atribuicdes direcionadas aos pais como obrigacdes no ambito das relacbes
familiares para com os filhos, envolve os deveres decorrentes do Poder
Familiar, que em outrora era considerado como “patrio poder”. No dizer de
Roberto Gongalves (2010, p. 397) “o Poder familiar € o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos

menores”.
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Assim, a responsabilidade dos pais é irrenunciavel, pois, como ja alhures
mencionado, em decorréncia da condi¢do peculiar, que sao revestidos os filhos
menores, se torna indispensavel a doutrina da protecéo integral e da prioridade
absoluta, para prevenir maiores transtornos quanto a formagdo da
personalidade dos filhos. Reconhecemos com Orlando Gomes (2002, p. 389) a

justificativa para que o ente humano necessite

Durante sua infancia, de quem os crie e eduque, ampare e defenda,
guarde e cuide dos seus interesses, em suma, tenha a regéncia de
sua pessoa e seus bens. As pessoas naturalmente indicadas para o
exercicio dessa missdo séo os pais. A eles confere a lei, em principio,
esse mistério.

Nesse diapasao, cumpre citar a Constituicao Federal de 1988, artigo 227, caput

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
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacédo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Da colagcdo acima transcrita, conclui-se que compete a familia e, aqui, com
enfoque & responsabilidades dos pais, o dever de educar, de respeitar a
dignidade do menor, de oportunizar o lazer, de convivéncia familiar, dentre

outros.

No mesmo sentido, a lei 8069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, impde
aos pais os mesmos deveres consubstanciados na CF/88. Contudo, indo além
do quanto ja exposto, o ECA, na redacéo do seu art. 3 ° progredi no sentindo
de garantir a Crianca e ao Adolescente todos os direitos que garantam 0 seu
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. Assim, pode-se inferir
que da leitura do ECA é possivel perceber a existéncia de deveres impostos

aos pais do ponto de vista afetivo.



No ambito da lei 10.406 de 2002, o Codigo Civil Brasileiro, o artigo 1634 expde
os deveres dos pais advindos do Poder Familiar, dentre eles estdo o dever de

educar, de criar, de companhia e de guarda.

O dever de criacéo dos pais, visto como uma obrigacao por demais ampla, por
nao tracar delimitacbes, em razdo do principio do melhor interesse da crianca,
envolve inUmeras obrigagBes ndo expressas no ordenamento juridico, mas que

de facil percepcao quando se interpreta o ordenamento juridico como o todo.

Assim, podemos considerar as manifestacbes de afeto, a participacdo na
formacdo da personalidade do menor, a convivéncia familiar com enfoque as
orientagcdes morais ao filho, como obriga¢cbes advindas do dever de criagao e,
deduzidas da interpretacéo do principio da paternidade responsavel.

Impende registrar que a omissdao dos pais em decorréncia das imposicoes
reflexas do Poder Familiar importa em diversos niveis de responsabilidade que
vao desde a adverténcia, até a perca do Poder Familiar. Contudo, ndo é mérito
deste trabalho alargar-se sobre todas as responsabilidades advindas das

omissdes dos pais.

De toda sorte, para fins deste estudo, feita estas consideracdes gerais sobre a
responsabilidade dos pais para com os filhos, cumpre uma maior explanacéo
sobre a possibilidade de se reconhecer o afeto como um dever imposto aos

pais, com condao de gerar uma pena pecuniaria.

3 O DEVER DE CONVIVENCIA FAMILIAR E DE AFETIVIDADE E AS
CONSEQUENCIAS DO SEU ABANDONO

Diante da constatacdo de que a dissolucdo da sociedade conjugal € um
fendbmeno crescente na realidade social, o dever de convivéncia dos pais com
os filhos ganha enfoque relevante no Direito de Familia. Contudo, o fato de a
guarda permanecer com apenas um dos pais, nao retira do outro o

direito/dever de permanecer presente na formacao da personalidade do filho.

Reconhecemos o0 quanto exposto com Maria Berenice Dias (2007, p.407):



[...] a convivéncia dos filhos com os pais nédo € direito do pai, mas do
filho. Com isso, quem ndo detém a guarda tem o dever de conviver
com ele. Ndo é direito de visitd-lo é obrigacdo de visita-lo. O
distanciamento entre pais e filhos produz seqielas de ordem
emocional e reflexos no seu desenvolvimento. O sentimento de dor e
de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida.

Assim, a convivéncia familiar com enfoque nas obrigacbes advindas da
afetividade, ganha relevo com o advento da separacao conjugal por propiciar

um cenario de distanciamento entre o filho e o genitor ndo guardiao.

O direito a convivéncia familiar dos filhos, nos termos aqui defendido, em sua
acepcao ampla, envolve o dever dos pais em participar ativamente da vida do
filho menor, influenciar diretamente na formacdo de sua personalidade e,

oferecer-lhes orientacbes morais.

Ademais, envolve o reconhecimento que a paternidade ndo gera apenas
obrigacbes matérias, como as obrigacbes de alimentos, para, além disso,
envolve deveres de assistir o filho durante o seu desenvolvimento, em uma
efetiva companhia, assim dizendo, em uma efetiva convivéncia que envolve
reconhecer a afetividade. Nesse sentido expde Carlos Roberto Gongalves
(2007, p. 699)

Algumas decisdes de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul
tém acolhido a pretensdo de filhos que se dizem abandonados ou
rejeitados pelos pais, sofrendo transtornos psiquicos em razdo da
falta de carinho e de afeto na infancia e juventude. N&o basta pagar a
pensdo alimenticia e fornecer os meios de subsisténcia dos filhos.
Queixam-se estes do descaso, da indiferenca e da rejeicdo dos pais,
tendo alguns obtidos o reconhecimento judicial do direito a
indenizacdo como compensacao pelos danos morais ao fundamento
de que a educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, o carinho, devendo o
descaso entre pais e filhos ser punido severamente por constituir
abandono moral grave.

Cumpre destacar que nao se pretende neste topico abordar as consequéncias
judiciarias do abandono e, tdo somente, concluir, de forma incontroversa, o
reconhecimento de um dever dos pais a convivéncia familiar que, como alhures
demonstrado, envolve a afetividade, o carinho, o amor, o respeito, dentre

outros.

O reconhecimento deste dever de convivéncia e afetividade pode ser percebido
de forma negativa, ou seja, pode ser percebido da analise das consequéncias
geradas pela ndo convivéncia e, pela nédo afetividade. Expde Maria Berenice
Dias (2007, p. 407-408)



A falta da figura do pai desestrutura os filhos, tirando-lhes o ruma da
vida e debita-lhes a vontade de assumir o projeto de vida. Tornam-se
pessoas inseguras e infelizes. Tal comprovacdo facilitada pela
interdisciplinaridade, a cada vez mais presentes no ambito do direito
de familia tem levado o conhecimento da obrigacao indenizatéria por
dano afetivo. Ainda que a falta de afetividade n&o seja indenizavel, o
reconhecimento da existéncia deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do
filho. N&o se trata de impor um valor ao amor, mas de reconhecer que
o afeto € um bem muito valioso.

No mesmo sentido expde Alvaro Villaga Azevedo (2004, p. 14)

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punigdo, é abandono
moral grave, que precisa merecer severa atuacdo do Poder
Judiciario, para que se preserve ndo 0 amor ou a obrigacdo de amar,
0 que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da
rejeicdo e da indiferenca.

Diante de tudo quanto exposto, do reconhecimento que o dever de convivéncia
e de afetividade séo imposi¢oes inferidas da definicdo do Poder Familiar, deve-
se admitir a possibilidade, ou melhor, a necessidade da interferéncia do Poder
Judiciario no ambito da situacédo de abandono gerado pelo ndo cumprimento

destas obrigacoes.

No entanto, cumpre advertir que ndo é comungado neste trabalho o
reconhecimento que existe possibilidade de coibir alguém a amar o proximo.
Contudo, perfilhamos o entendimento que na seara do Direito de Familia, com
restricdo a relacdo de pai para filho, essa nao afetividade, o desapego, o
abandono, a ndo convivéncia, gera danos e, esses danos devem ser

indenizados com o objetivo de reparar o statuos quo ante.

Acrescente-se que muito menos se pretende medir o amor do pai com o filho e
vice-versa, dado a impossibilidade do direito adentrar nessa seara. Entretanto,
atravées de parametros, de ponderacbes, de analises empiricas e de
constatacdes faticas, adiante analisadas, serd possivel chegar-se a uma
medi¢do da conduta do pai para com o filho no sentindo de concluir se a
mesma € positiva ou negativa, danosa ou nédo, para o desenvolvimento da

personalidade do menor.
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Impende registrar que esta postura ativa do Poder Judiciario é inerente ao
Estado Democratico de Direito, que deve avangar ha mesma propor¢ao que a
realidade social. Todavia, sem adentrar nesse mérito, reconhecemos que

excesso de ativismo judicial pode levar ao governo dos juizes, mas a



interferéncia do Poder Judiciario, nos termos acima demonstrado e adiante
massificado, significa um progresso na realizagao do direito, notadamente, na
efetivagcdo do principio da prioridade absoluta do menor, constitucionalmente

previsto.

Somente assim, estaria-se efetivando, de forma cristalina, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana do filho menor, do melhor interesse da criancga,
da solidariedade familiar, e da funcéo social da familia.

Neste sentido, a conduta ausente do genitor ndo guardido deve ser reprimida
por configurar uma violagdo, ou uma ilicitude, no ambito do Direito Civil, mais
especificamente, do Direito de Familia, pois, como ja comprovado, a auséncia
dos pais possui conddo de interferir negativamente no desenvolvimento da

personalidade do filho.

Feitas as consideracfes acerca do dever de convivéncia e as consequéncias
do seu abandono, cumpre adentrar & analise do consequente dano moral com
o reconhecimento da possibilidade de aplicagdo da pena pecuniaria com a

funcdo de indenizac&o do abandono afetivo parental.

4 O DANO MORAL E A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA PE NA
PECUNIARIA COMO INDENIZACAO AO ABANDONO AFETIVO PAR ENTAL

A reparabilidade do dano afetivo se fundamenta, em sintese, no argumento de
que a falta de dedicacédo, de convivéncia e de afeto decorrentes do abandono
parental ocasiona uma afronta a direito da personalidade do filho, configurando

o dever de reparacao do pai ausente.

O dano moral decorrente da auséncia do pai omisso se justifica diante da
constatacdo de que os filhos costumam sofrer reflexos psicolégicos sem
medidas. A imposicao de indenizagdo para amenizar a conduta lesiva tem por
objetivo proporcionar ao filho emocionalmente afetado a possibilidade de,

mesmo com a auséncia de um dos pais, reverter seu quadro emocional.

A afetividade, o amor, o carinho sdo sentimentos muito subjetivos que, em

regra, estdo presentes nas relacdes parentais. Nao estando presentes, o



Estado, impossibilitado de compelir o surgimento dos mesmos e, percebendo o
dano ocasionado ao filho abandonado, podera conduzir o pai ausente ao

pagamento de indenizag&o através de uma pena pecuniaria.

Observe-se que ndo € qualquer conduta negligente do pai que ensejara o
dever de reparacdo. A exigéncia do pagamento de uma indenizacéo devera vir
acompanhada de um nexo causal capaz de vincular a omissdo do pai com o
dano ocasionado ao filho menor. Cavalieri Filho (2004, p. 98) faz relevantes

consideracdes, neste sentido, vejamos

[...] mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estao fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no
transito, entre amigos e até no ambito familiar, tais situacées ndo sdo
intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do
individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o
dano moral, ensejando acdes judiciais em busca de indenizagBes
pelos mais triviais dos aborrecimentos.

Assim, € importante levar em consideracdo que o nexo causal estard presente
quando se consiga identificar a conduta omissiva e negligente do pai perante o
filho, bem como o dano a este ocasionado. A acdo/omissdo necessita,
portanto, guardar intimas relacbes com a violacdo psicologica do filho

abandonado.

Registre-se que o0 presente tdpico ndo esta destinado a questionar a
indenizacdo decorrente de uma humilhacdo ou a exposicdo do filho a uma
situacdo vexatoria que, por si so, ja demanda o dever de indenizar. O que se
questiona € a possibilidade de imposicao de responsabilidade pecuniaria, com
funcdo indenizatoria, ao pai que atua de forma irresponsavel, desconsiderando

e ignorando o filho em sua vida e, em seus sentimentos.

A respeito do tema, Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 700) preza pela
presenca de cautela na imposicdo do dano moral. Importantes consideracdes

sao registradas pelo autor no seguinte trecho

A questdo é delicada, devendo os juizes ser cautelosos na andlise de
cada caso, para evitar que o Poder Judiciario seja usado, por magoa
ou por outro sentimento menos nobre, como instrumento de vinganca
contra pais ausentes ou negligentes no trato com os filhos. Somente
casos especiais, em que fique cabalmente demonstrada a influéncia
negativa do descaso dos pais na formacdo e no desenvolvimento dos
filhos, com rejeicdo pulblica humilhante, justifica o pedido de
indenizacdo por danos morais. Simples desamor e falta de afeto nédo
bastam.
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De fato, a imposicdo do dano moral ndo pode se alargar para abranger
qualquer situacdo de abandono. Entretanto, ao contrario do que registra o
autor, o simples desamor e falta de afeto, quando associados a auséncia
irresponsavel do pai, com nexo suficiente para gerar um dano, podem sim estar
aptos a gerar o dever deste indenizar, pois, conforme ja registrado, a
inexisténcia destes sentimentos também ocasionam danos psiquicos e reflexos

negativos na criagdo do filho.

Sendo questdo que demanda muita discussdo e discOrdia, cumpre registrar
qgue o bom senso deve estar presente na imposi¢cdo do dano moral. Cada caso
dever4d ser judicialmente analisado impedindo que indenizacbes sejam

concedidas sem qualquer cautela.

Por outro lado, é imperioso que se constate que o abandono e descaso ndo
sera identificado se decorrente dos obstaculos impostos pelo guardido do
menor que impede a visitacdo. Nestes casos restarq impossibilitada a
comprovacdo da negligéncia que impede a configuracdo do nexo causal
necessario para imposicdo da indenizacdo. O dano decorrente de tais

situacdes é resultante da conduta do guardido que sera o responsavel por

arcar com os danos causados ao filho.

Pelo ja exposto pbde-se constatar a complexidade da configuracdo do dano
moral decorrente do abandono parental. Na doutrina posicionamentos

divergente ainda séo freqientemente constatados.

A importancia de uma indenizacao financeira é registrada por Maria Berenice
Dias (2007, p. 409) no trecho a seguir destacado

[...] a indenizacdo por abandono afetivo poderd converter-se em
instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuragédo
de um direito das familias mais consentaneo com a
contemporaneidade, podendo desempenhar papel pedagoégico no
seio das rela¢gBes familiares. Claro que o relacionamento mantido sob
pena de recompensa financeira ndo é 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 indenizacéo,
isso € melhor do que gerar no filho o sentimento de abandono.

Aqueles que, por sua vez, registram posicionamentos divergentes vém
destacando que a aplicacdo da pena pecuniaria apenas aumenta o
distanciamento existente entre pais e filhos ao invés de aproxima-los. Outros, a
exemplo do Desembargador Geraldo Augusto no julgamento de Apelacdo Civel
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no TIMG, destacam que “o abandono afetivo do pai em relacdo ao filho néo
enseja o direito de indenizagcdo por dano moral, eis que ndo ha no

ordenamento juridico obrigagéo legal de amar ou dedicar amor”.

Em que pese respeitaveis 0s posicionamentos, data vénia, cabe, pois, aqui

debaté-los e registrar posicionamento distinto, perfilhado por este trabalho.

De fato a aplicagdo de uma pena pecunidria pode agravar ainda mais o
convivio existente entre pai e filho, entretanto, a finalidade da indenizacdo nao
€ de coagir e, proporcionar a aproximacao entre os mesmos. Na verdade,
conforme ja exposto, 0 que se objetiva, ou seja, a finalidade da aplicacao de
uma pena pecuniaria, no ambito ora defendido, € proporcionar ao filho
psicologicamente abalado a possibilidade de se recompor do dano ocasionado

pelo pai.

N&o se pretende com a indenizagao coibir nem conduzir o pai a relagédo afetiva,
almeja-se, por sua vez, que 0O mMesmoO arque com as consequéncias
decorrentes do dano que ocasionou ao filho. A natureza da pena é
essencialmente indenizatoria, tendo um minimo perfil de coercitividade apenas
para ocasionar ao pai a implicacdo de que, quanto aos demais filhos que pode
vir a gerar, tratamento diverso devera ser destinado, ou melhor, tenha maiores

reflexdes sobre o papel de uma paternidade responsavel.

O posicionamento da inexisténcia de previsdo no ordenamento de dano moral
decorrente da falta de amor, de afetividade e de n&o convivéncia, merece
também, serem desconsiderados. O que ocasiona a indenizacdo pecuniaria
nao é o fato de ndo quere amar, de ndo querer conviver e sim, o descaso com
os deveres familiares e os reflexos que este ocasiona a personalidade do filho.
Reflexos negativos sdo constatados no psicologico do filho que merecem ser

reparados ou ao menos amenizados atraves da aplicacdo do dano moral.

Impende registrar que ndo se macula aqui a possibilidade de um pai que nao
cumpre os deveres de convivéncia familiar e de afetividade e, ndo cause um
s&o filho menor em raz&o da sua omissdo. E possivel essa situacéo. A falta de
efetividade desses direitos ndo teve o condéo de ocasionar um dano no menor,
por outras razdes, 0 que, por via de consequéncia, ndo ensejara a aplicagdo de

uma pena pecunidria, tendo em vista que nao existiu dano.
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As divergéncias registradas pelos Tribunais brasileiros a respeito do tema e
ainda ausente manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, ttm ensejado uma
gama de pedidos indenizatérios no Judiciario.

Caso marcante, foi registrado no Superior Tribunal de Justica no julgamento
do Recurso Especial n°757.411-MG. O STJ reformou a corddo do Tribunal de
Minas Gerais, concedido em favor de jovem que questionava indenizacao por
conta de abandono, condenando o pai a indenizagdo de 200 salarios minimos
sob o argumento de que a responsabilidade dos pais ndo se restringe ao dever

de prestar alimentos devendo se estender também a atencao, zelo e afeto.

O argumento que levou ao acolhimento do recurso por parte do STJ se pauta
no sentindo de que as consequéncias do abandono devem ser impostas pelo
Direito de Familia através da imposicdo da destituicdo do poder familiar,
ficando impossibilitada a aplicacdo de indenizacdo que requer a pratica de ato

ilicito. Vale destacar a ementa do julgado

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAGCAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. A indenizacdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cdédigo Civil de 116 o
abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria. 2. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ REsp n. 757411, 42 T. Rel. Min.
Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005.)

Registrando que as divergéncias ainda estdo presentes nas decisfes
brasileiras, recentemente o Tribunal de Justica de S&o Paulo adotou
posicionamento contrario para conceder direito a indenizacdo a jovem que
arguiu abandono do pai em virtude de possuir uma deformidade na orelha.
Segundo o relator, desembargador Enio Zuliani, faltou do pai solidariedade
perante o filho, uma vez que nada fez para amenizar a dor sofrida por sua

deformidade.

Nessa senda, a titulo conclusivo, foi objetivo desse trabalho criar um contexto
propicio para contatar a convivéncia familiar e a afetividade como deveres
inerentes ao Poder Familiar que, podem gerar, em caso de omissdo, danos ao

filho menor.

Por esta razdo, defende-se a aplicagéo do Art. 461 do CPC, como penalidade

mais adequada ao dano causado ao filho menor pelo pai omisso aos deveres
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agui explanados, pois a pecunia estabelecida, a titulo indenizatorio, sera

revestida para o filho menor.

E oportuno destacar, que ndo comungamos do entendimento que defende a
aplicacao do art. 249 do pena, pois a penalidade ali prevista sera revestida ao
Fundo Municipal da Crianca e Adolescente e, por via de consequéncia, ndo

possui o carater indenizatério aqui defendido.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou refletir sobre as consequéncias do abandono dos
pais em relacdo aos seus deveres de convivéncia familiar e de afetividade.
AplOs a analise das premissas aqui elencadas, cumpre expor as devidas
conclusdes alcancadas, a partir das pontuacdes que adiante seguem, no
sentindo de conduzir a possibilidade de aplicagdo da pena pecuniéria no direito
de familia como indenizagcdo a omissdo do genitor que gera danos morais ao
filho menor, no ambito dos deveres acima mencionados, principalmente do

genitor ndo guardido, no contexto da dissolucdo da sociedade conjugal.

1. As responsabilidades dos pais em decorréncia do Poder Familiar, dentre
tantos deveres, envolve a obrigacdo de educar, de propiciar lazer, de

alimentos, de visitacdes, de assisténcia, de respeito e de cuidar.

2. A interpretacdo uniforme e constitucional de todo o ordenamento juridico,
com enfoque a CF/88, ao ECA e, ao CC/02, nOs faz inserir a existéncia de
obrigacdes de carater afetivo, morais e psiquicos. Nesse sentido, existe o
reconhecimento da convivéncia familiar e da afetividade como deveres

decorrentes do Poder Familiar.

3. A falta de efetividade do dever de convivéncia familiar e de afetividade gera
danos ao filho menor em razdo da situacdo de abandono que podem se
encontrar. O desenvolvimento da personalidade do filho €, em sua maioria,
proporcional ao acompanhamento dos pais em sua formacdo que podem

influenciar de forma positiva ou negativa.
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4. A dissolucdo da sociedade conjugal € o ambiente propicio para analise da
constatacdo do dever de convivéncia familiar e da afetividade dos pais para
com os filhos, em decorréncia de surgir a figura do genitor ndo guardido.

5. a natureza do dano causado ao filho menor em razdo da omissao dos pais
para com os deveres em comento, é de natureza moral, tendo em vista que o
prejuizo causado sera, em sua maioria, de cunho psicoldgico, fazendo surgir a

necessidade de reparar o dano.

6. A possibilidade do abandono em razéo da néo convivéncia e dao afetividade
causar um dano deve ser medida no caso concreto, levando em consideracoes
as condicionantes faticas. Devera ser realizado um exercicio de ponderacdes a
fim chegar a uma medicdo que aquele abandono realmente teve causalidade

com o dano psicologico sofrido pelo menor.

7. Deve-se reconhecer que os aborrecimentos decorrentes da separacéo
conjugal ndo merecem respaldo no contexto ora analiso. Assim, a raiva, a ndo
superacdo, 0 egoismo que surge em razdo de uma separacdo e, acaba
fazendo que o genitor guardido dificulte a efetividade do Poder Familiar do
genitor ndo guardido, ndo possuem condao de justificar o abandono danoso ao

filho menor.

8. O presente trabalho objetivou e demonstrou que o0 ndo cumprimento do
dever de convivéncia familiar e de afetividade gera danos ao filho menor que
merecem ser reparados. Os danos séao de carater moral, tendo em vista que o
filho menor necessitara de mecanismos para reparar o dano, a exemplo de
realizar atividades que supram a auséncia de um genitor e que diminuam o
impacto causado no desenvolvimento da sua personalidade. Nessas situacoes,

é freqliente se recorrer a ajuda de psicologos.

9. O processo de reparacédo de danos gera custos e, estes custos devem ser
arcados por aquele que Ihe deu causa. Por tanto, esse trabalho defendeu a
aplicacao da pena pecuniaria, com a aplicacédo do artigo 461 do CPC, dada a
impossibilidade de forcar o cumprimento das obrigacGes e deveres decorrentes

do Poder Familiar em comento.

10. Cumpre expor que ndo entendemos como possivel a aplicacdo, por
analogia, do artigo 249 do ECA, pois a multa ali consubstanciada € revestida
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em beneficio do Fundo Municipal da Crianca e do Adolescente e, desta forma,
nao ajudaria na reparagdo do dano causado ao filho menor. Por isso, a pena
pecuniaria deve ser revestida para custear os gastos com a reparacdo do dano

causado ao menor, por ter funcéo indenizatoria.

11. Nao foi, neste trabalho, perfilhado o entendimento que € possivel, através
da aplicacdo de pena pecuniaria, coibir o pai a amar o filho, ou que a aplicagéo
da pena surta efeitos nesse sentindo, dado a impossibilidade do direito intervir

nessa seara.

12. Contudo, defendeu-se a tese que € possivel, diante de um contexto fatico,
concluir se a postura do genitor ndo guardido é no sentindo de efetivar ou néo
o dever de convivéncia familiar e de afetividade e, findar, se tal conduta possui
o conddo de gerar danos ao menor em detrimento da ndo concretizacédo

desses deveres.

13. A possibilidade de aplicacdo da pena pecuniaria no ambito do Direito de
Familia, nos termos aqui defendido, mostra-se como defensora do Principio da
Prioridade absoluta do menor previsto CF/88, impedindo que a
irresponsabilidade e descaso dos pais interfiram negativamente na formacao
da personalidade do menor propiciando um ambiente que o0s tornes
delinquentes.

14. Deve-se seguir com as reflexbes acerca da aplicacdo da pena pecuniaria
com a funcdo de reparar um dano e néo de coibir o pai amar, a ter carinho,
respeito e afeto pelo filho. Somente assim, serd possivel, a esperan¢a por um
mundo melhor, que, em sua primazia, encontra bases no desenvolvimento da
personalidade das criancas e dos adolescentes que, sem clichés, representam

o futuro da nacéo.
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