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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES |

Apresentacdo

A belacidade de Salvador — BA, em uma aconchegante tarde de inverno ensolarada, sediou o
XXVII Encontro Nacional do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI), entre os dias 13 a 15 de junho de 2018, ocasido em que foram apresentados
6timos trabalhos cientificos de vérios temas inéditos, o que demonstra a realizacdo de uma
investigacdo cientifica solida na searajuridica

Nessa perspectiva, foram contemplados, sob a 6tica do Direito das Familias e Sucessdes,
temas referentes aos processos de adogdo e tréfico infantil; crime de abandono; reproducéo
humana assistida; direitos da personalidade do idoso; abandono afetivo; guarda

compartilhada; unides poliafetivas; direitos do nascituro; multiparentalidade e outros temas
de suma relevancia ndo sb para a comunidade cientifica, mas também para toda a sociedade
de um modo geral.

Assim, a obra foi dividida em 27 capitulos, os quais buscaréo proporcionar ao leitor uma
visdo mais moderna e humanizada acerca do direito de familia, demonstrando as diversas
transformacbes e modificagcbes de comportamentos sofridos ao longo dos anos, sempre
levando em consideragdo o principio da dignidade humana.

Ressalte-se que 0 CONPEDI supera a cada ano os demais eventos da &rea juridica, pois além
de permitir discussdes de elevado nivel académico entre graduandos, mestrandos, mestres,
doutorandos e doutores, possibilita a apresentacdo dos resultados das pesquisas realizadas a
nivel de pos-graduacdo, de pbsteres que demonstram também o que tem sido realizado a
nivel de investigacdo cientifica nas academias, possibilitando assim uma intensa troca de
experiéncias.

Desgja-se uma excelente leitura, e que 0 aproveitamento seja maximo das ideias propostas
pelos diversos escritores deste livro, 0s quais buscam, na diversidade temética, subsidios para
a construcéo da igualdade, bem como da dignidade da pessoa humana.

Salvador, 15 de Junho de 2018.

Profa. Dra. Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas — PUC/Minas



Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira— UNICESUMAR

Profa. Dra Vaéria Silva Galdino Cardin — UEM / UNICESUMAR

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa— UENP

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PRATICA DO CRIME DE ABANDONO DOSFILHOSNO CODIGO PENAL E
SUA INFLUENCIA NO DIREITO CIVIL

THE PRACTICE OF CHILDREN'SABANDONMENT CRIME IN THE CRIMINAL
CODE AND ITSINFLUENCE IN CIVIL LAW

Catharina Orbage De Britto Taquary
Einstein Lincoln Borges Taquary

Resumo

O artigo tem como problematica analisar se a caracterizacdo do abandono dos filhos no
Caodigo Penal em vigor podera provar o abandono afetivo na esfera civel. Objetiva-se
identificar os requisitos para a caracterizacdo do crime de abandono material, moral e
intelectual no Cédigo Penal e conhecer o que se denomina de abandono afetivo, figuratipica
inexistente na legislacdo brasileira, mas construida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. A metodologia empregada consiste em analisar a legislagcéo penal que tipifica os
crimes contra a assisténcia familiar e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que
construiram o conceito de abandono afetivo.

Palavr as-chave: Direito a assisténcia dos filhos, Abandono material, Abandono moral,
Abandono intelectual, Abandono afetivo

Abstract/Resumen/Résumé

The article’s problematic is to analyze if the characterization of children’s abandonment in
the Brazilian Penal Code can prove the affective abandonment in the civil sphere. The
objective is to identify the requirements of the crime of material, moral and intellectua
abandonment and to know what is called affective abandonment, a typical figure that does
not exist in Brazilian law, but is constructed in the jurisprudence of the Federal Supreme
Court. The methodology used analyzes the criminal legislation that typifies crimes against
family assistance and the jurisprudence of the Superior Courts that have built the concept of
affective abandonment.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to children’ s assistance, Material
abandonment, Moral abandonment, Intellectual abandonment, Affective abandonment
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1 INTRODUCAO

Este artigo tem fundamental relevancia para a sociedade brasileira, haja vista a
previsdo do artigo 226 na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 —
CRFB/88, o qual coloca a familia como objeto de tutela na no Titulo VIII da Ordem Social,
em especial no Capitulo VII - Da Familia, da Crian¢a, do Adolescente, do Jovem e do Idoso,
caracterizando que a familia como instituto basilar da sociedade merece uma protecao distinta
do Estado. Devendo este fomentar sua assisténcia e de seus integrantes, promovendo a
coibicdo da violéncia em suas relacdes. (BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).

A obrigatoriedade de assisténcia familiar decorre dos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel. O planejamento familiar, segundo a Ordem
Constitucional, ¢ uma decisdo livre do casal, contudo, cabe ao Estado gerar recursos
educacionais e cientificos para o fiel cumprimento desta decisdo quando tomada pelos
fundadores da familia, sendo proibida qualquer forma de coercao por instituicdes oficiais ou
privadas. (BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL,
1988).

Neste sentido, os genitores e / ou responsaveis por formar uma entidade familiar
deverdo assistir, criar e educar sua prole, assim como a prole devera cuidar e amparar seus
pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).

Trata-se ndo somente de uma obrigatoriedade moral ou constitucional, uma vez que a
legislacdo infraconstitucional de natureza penal em vigor no pais estabelece penas para o
crime de abandono material, moral ou intelectual, praticado contra os filhos, seja o vinculo

civil ou ndo.

O abandono afetivo, na esfera civel ou penal, néo foi tipificado. A legislacao civilista
em vigéncia no pais estabeleceu, em consondncia com a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88, em seu inciso 1V, artigo 1.566, ser dever de ambos
0s conjuges o sustento, a guarda e a educacéo dos filhos (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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Os deveres impostos aos pais na legislacdo civil brasileira decorrem do poder
familiar, os quais promovem um aglomerado de direitos e obrigacdes dos pais em face da
pessoa e do patrimdnio dos filhos (QUEIROGA, 2007. p. 319).

Trata-se do poder — dever oriundo de um imperativo natural, uma vez que todo ser
humano, seja na infancia ou na adolescéncia, necessita de quem os cuide e ajude promovendo

sua criacdo, educacdo, mantimento e geréncia de seus bens (QUEIROGA, 2007. p. 319).

Neste artigo, no decorrer da pesquisa sera demonstrada e verificada a possibilidade
de se caracterizar o abandono afetivo a partir da tipificacdo das formas de abandono previstas
pelo Codigo Penal Brasileiro em vigor no Brasil (BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

A problemética deste artigo pauta-se em analisar se a caracterizacdo do crime de
abandono material, moral ou intelectual estabelecido no Cédigo Penal em vigor, previsto nos
Crimes Contra a Familia, em especial, no Crime Contra a Assisténcia Familiar, podera provar
0 abandono afetivo na esfera civel (BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

Objetiva-se identificar os requisitos para a caracterizacdo do crime de abandono
material, moral e intelectual, cuja previsdo estd no Cddigo Penal Brasileiro em vigor, bem
como conceituar abandono e identificar a obrigacdo de assisténcia estabelecida na legislagédo

penalista nos Crimes Contra a Familia.

E, ainda, demonstrar e analisar o que se denomina abandono afetivo, figura tipica
inexistente na legislacdo brasileira, mas construida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em especial no Recurso Extraordinario n. 898060 (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n°® 8988060. 2016).

A metodologia empregada neste artigo consiste em avaliar a legislacdo penal que
tipifica os crimes contra a assisténcia familiar e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
gue construiu o conceito de abandono afetivo por intermédio da andlise do Recurso
Extraordinario n. 898060 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
8988060. 2016).



2 O DEVER DE ASSISTENCIA AOS FILHOS NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

A protecdo integral aos menores de dezoito anos estd prevista na Constituicéo
Federal de 1988, em seu artigo 227. Esta protecdo vincula tanto o Estado Brasileiro quanto
todas as pessoas no territério nacional, bem como a familia e a sociedade (BRASIL.
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).

Como apresentado na introducdo, em face do artigo 229, previsto pela Constituicdo
Federal de 1988, no ambito familiar, os responsaveis pela formacdo da familia tém a
obrigagdo de assistir, criar e educar os filhos menores. Quanto aos filhos maiores, estes tém o
comprometimento de auxiliar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade
(BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).

O dever de assisténcia moral, material e intelectual esta regulamentado na legislacéo
infraconstitucional, por intermédio do Cadigo Civil e do Cadigo Penal em vigor, bem como
pela previsdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n° 8.069/1990 (MORAES, 2017.
p. 845).

Na legislacdo civilista a previsdo de protecdo dos filhos é encontrada no Livro IV -
Do Direito de Familia, no Capitulo V - relativo ao Poder Familiar, visto que dispGe no artigo
1.630 a sujeicdo dos filhos ao poder familiar em face de sua menoridade civil (BRASIL.
CODIGO CIVIL, 2002).

Deste modo, conforme o artigo 1.634 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, compete
aos pais no exercicio do poder familiar: | - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo; Il - exercer a
guarda unilateral ou compartilhada nos termos do artigo 1.584; 111 - conceder-lhes ou negar-
Ihes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes 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 ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
o poder familiar; VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,

nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
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Ihes o consentimento; VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que
Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos préprios de sua idade e condicdo (BRASIL.
CODIGO CIVIL, 2002).

Ja a legislacao penal, no Codigo Penal em vigor, tipifica no rol dos Crimes Contra a
Familia, em particular, nos denominados Crimes Contra a Assisténcia Familiar os trés tipos
de abandono, em quatro tipos penais, quais sejam: (I) o abandono material (artigo 244); (I1) o
abandono moral (artigos 245 e 247); e (111) o abandono intelectual (artigo 246) (BRASIL.
CODIGO PENAL, 1940).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990) impde em seu artigo 22,
abarcado no Titulo Il - Dos Direitos Fundamentais, no Capitulo Il - Do Direito a
Convivéncia Familiar e Comunitaria que compete aos pais 0 sustento, guarda e educacgédo dos
filhos menores, sendo ainda incumbéncia dos pais zelar pelo interesse de seus filhos, inclusive
nas obrigagdes de cumprir e fazer cumprir as determinages judiciais (BRASIL. Estatuto da
Crianca e do Adolescente, 1990).

Destaca-se, ainda, que a Lei n° 8.069/1990 faz previsao sobre 0s crimes de abandono
cometidos contra criancas e adolescentes. Tal previsao esta tipificada nos artigos 228 a 244-B
do referido Estatuto (BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990).

Consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o instituto da filiacdo,
como direito fundamental, impdem obrigacOes para os pais que respondem em caso de
violacdo do instituto familiar, independente da forma de parentesco, seja 0 parentesco
biolégico ou socioafetivo. Esta jurisprudéncia foi consolidada no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) n° 898060, com repercussao geral (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2016).

A tese da repercussdo geral no supramencionado Recurso Extraordinario se refere a
tese sobre a paternidade socioafetiva, a qual fosse ou ndo assentada em registro publico, ndo
dificultaria ou evitaria o reconhecimento do instituto da filiagdo, bem como o seu vinculo,

podendo ser tido também como vinculo de origem bioldgica para efeitos juridicos préprios.

A decisdo ratifica o principio da paternidade responsavel, além de confirmar
também os principios da solidariedade e o principio da observancia do melhor interesse do

menor utilizado nos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos como regra cogente.
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A interpretacdo realizada pelo Supremo Tribunal Federal é fundada na protecdo da
familia e nos deveres e direitos que sdo gerados para seus membros, em especial para 0s
filhos incapazes, sob sua responsabilidade. Prestigia a Corte Suprema o principio pro

homine, isto &, a interpretacdo que melhor acolha o direito da pessoa humana.

3 AS FORMAS TIPIFICADAS DE ABANDONO NO CODIGO PENAL
BRASILEIRO

O Estado Brasileiro ndo tipifica o abandono afetivo como infragdo penal, nem como
ato ilicito expressamente mencionado na legislacéao civil ou, ainda, no Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

Todavia, a legislacdo penal em vigor estabelece os crimes de abandono tanto na
forma comissiva ou omissiva, 0s quais violam os direitos fundamentais decorrentes da
filiagdo. Tais condutas penais estdo previstas no Capitulo Ill, do Titulo VII, nos Crimes
contra a Familia, na forma de abandono material, moral e intelectual (BRASIL. CODIGO
PENAL, 1940).

O abandono material esta previsto no paragrafo Unico, do artigo 244, do Codigo
Penal, nas seguintes formas: (I) deixar de prestar alimentos; (I1) deixar de socorrer em
situacdo de grave enfermidade; (I1l) ou ilidir o pagamento de pensdo de alimentos
judicialmente acordada, fixada ou majorada (BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

O referido crime de abandono viola o direito de filhos menores de 18 anos, dos
filhos inaptos para o trabalho ou dos maiores de 18 anos que obtiveram perante o Poder
Judiciario o direito aos alimentos (MASSON, 2017. p. 354).

O legislador em matéria penal protegeu a familia, colocando a salvo de abandono os
filhos e os menores de 18 anos, 0s quais estejam sob a guarda, cuidados ou responsabilidade

de terceiro.

Na esfera penal, a interpretagdo da expressdo alimentos deve ser a realizada pelo
legislador civil, visto que aqui se trata de uma lei penal em branco, a qual necessita ser

completada pelo Cédigo Civil.
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Segundo o artigo 1920, do Codigo Civil de 2002, a denominacdo alimentos
compreende, enquanto viver, tudo aquilo que seja referido como sustento, cura, vestuario,
cura, casa e a educacéo — esta Gltima se o filho for menor (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

Os alimentos compreendem o sustento necessario para uma vida digna, sem exageros
e ostentacOes, devendo ser fixados observado o binémio da capacidade econdmica do devedor
dos alimentos e vulnerabilidade / necessidade de quem os recebe ou solicita. Os alimentos sao
devidos por forga do vinculo de parentesco ou por decisdo judicial, decorrente de acordo
homologado ou de agéo de jurisdigcdo contenciosa.

O artigo 1694, do Codigo Civil, inovou ao prever a compatibilidade dos alimentos
com a condicdo social. Faz a previsdo que os parentes, cbnjuges e companheiros podem
solicitar entre eles os alimentos, quando necessitados, para viver de modo equivalente com
suas condigBes sociais, em especial para as necessidades de educacdo (BRASIL. CODIGO
CIVIL, 2002).

O crime de abandono material esta tipificado em trés partes: (I) misto; (II)
alternativo; ou (I11) de contetdo mdltiplo ou variado, visto que o agente podera praticar as
condutas descritas que recebera uma pena ou uma pena aumentada, na forma do artigo 71, do
Codigo Penal, o qual dispde sobre a continuidade delitiva (BRASIL. CODIGO PENAL,
1940).

A primeira tipificacdo esta disposta no caput do artigo 244, do referido Cddigo, qual
seja deixar sem motivos de aprovisionar a subsisténcia do conjuge, do filho menor de 18
(dezoito) anos ou do inapto para o trabalho. E, ainda, do ascendente invalido ou maior de 60
(sessenta) anos, ndo lhes fornecendo os recursos necessarios (BRASIL. CODIGO PENAL,
1940).

O objeto de analise recai sobre os filhos, os quais devem ser na primeira figura
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho. Observou-se o critério cronoldgico,
qual seja a idade e a incapacidade para o trabalho em caso de inaptiddo. Esta figura tipica ndo
estd prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas, apenas no Cddigo Penal, ndo

havendo o conflito aparente de leis.

A segunda tipificacdo prevé alternativamente a falta de pagamento da pensdo de

alimentos acordada, fixada ou majorada judicialmente. Observou o legislador a hipdtese de
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descumprimento da decisao judicial, a qual homologou o acordo de alimentos ou que o fixou
ou majorou, independentemente de idade ou saude do filho, no caso analisado.

Nas duas hipoteses acima, ndo deve existir justa causa para a ndo prestacdo dos
alimentos, porque em ocorrendo, o tipo ndo se perfaz, sendo a conduta atipica. Esta
atipicidade poderd ocorrer nos casos em que ndo ha proporcionalidade ou compatibilidade

com a condig&o social do alimentante e do alimentado.

A terceira tipificacdo dispbfe sobre sem justa causa deixar de prestar Socorro aos
descendentes ou ascendentes enfermos de forma grave. Nesta figura tipica, o descendente
podera ser o filho, neto ou bisneto, independentemente de idade, desde que haja o vinculo de
parentesco e a vitima esteja gravemente enferma. Os elementos normativos do tipo - sem justa

causa - e - gravemente enfermo - sdo essenciais para a caracterizacdo do tipo.

A legislacdo penal também prevé a necessidade de prestacdo de socorro em caso de
grave enfermidade. Isto significa que a omissdo no caso do artigo 244, do Codigo Penal, a
terceira figura criminosa, seré relevante para caracterizar crime em caso de doenca grave.
Obviamente a gravidade da enfermidade devera ser comprovada mediante pericia médica
(BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

A pena, para as hipoteses descritas acima é de detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos
e multa, ensejando, em caso de condena¢do, no regime semiaberto ou aberto. Em razdo da
pena minima é possivel a suspensdo condicional do processo (BRASIL. CODIGO PENAL,
1940).

O paragrafo Unico do artigo 244, do referido Cddigo, prevé que nas mesmas penas
incide aquele o qual, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer maneira, em especial por
abandono injustificado de emprego ou funcédo, o pagamento de pensédo de alimentos acordada,
fixada ou majorada judicialmente. Esta figura ndo se aplica aos filhos, os quais ja estdo
protegidos no caput, por meio da previsdo das outras figuras (BRASIL. CODIGO PENAL,
1940).

O crime de abandono moral, definido no artigo 245, do Codigo Penal, tem por nomen
iuris a entrega de filho menor a pessoa inidonea. Trata-se da entrega de filho menor de 18
(dezoito) anos a alguém em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou
materialmente em perigo. A pena para este crime é detencdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos
(BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).
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O abandono moral € caracterizado pelo perigo moral que a companhia de pessoas
pode ensejar, ou material, referente a lugares onde os filhos menores de 18 anos frequentam

ou permanecem, quando sdo entregues pelos seus pais, conhecedores deste perigo.

O crime poderé ser qualificado, na forma do paragrafo 1°, do artigo 245, do Cdédigo
Penal, quando ha o elemento subjetivo do injusto. Ou seja, quando o ofensor pratica o crime
para obter lucro ou quando o menor é enviado a pais estrangeiro ou, ainda, nos casos em que,
embora excluido o perigo moral ou material, auxilia a efetivacdo de ato destinado ao envio de
menor para o exterior, com o fito de obter lucro (BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

H& também o crime de abandono moral, nas hip6teses previstas no artigo 247, do
Caodigo Penal, porém com a possibilidade de que o crime seja praticado pelos pais contra 0s
filhos ou por pessoas que detenham o poder, a guarda ou vigilancia de menores de 18

(dezoito) anos, criangas ou adolescentes.

Ocorre quando permitem que as seguintes situacbes que possam corromper ou
facilitar a corrupgédo dos menores de dezoito anos: (1) frequente casa de jogo ou mal afamada,
ou conviva com pessoa viciosa ou de ma vida; (I1) frequente espetaculo capaz de perverté-lo
ou de ofender-lhe o pudor ou participe de representacdo de igual natureza; (I11) - resida ou
trabalhne em casa de prostituicdo; e (V) mendigue ou sirva a mendigo para excitar a
comiseracdo publica. A pena cominada € de detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa
(BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

Nota-se que o abandono moral, previsto nas figuras do artigo 245 e do artigo 247,
do Cddigo Penal, visa proteger os filhos menores de 18 (dezoito) anos ou pessoas que
estejam subordinadas a guarda, cuidado vigilancia, autoridade de outrem ou a outro vinculo
juridico, de convivéncia com pessoas que os coloquem em perigo moral ou material
(BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

Igualmente, no artigo 247, do Cddigo supramencionado, o perigo moral ou material
significa frequentar lugares perigosos ou insalubres, ou a convivéncia com pessoas viciosas
ou de ma vida, contudo, aqui o legislador enumera os locais e identifica a periculosidade das
pessoas (BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

A conduta de abandono moral e material podera recair sobre pais, no caso da
tipificacdo do artigo 245, ou no caso do artigo 247, sobre a conduta de qualquer pessoa que

permitir que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou
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vigilancia frequente casa de jogo ou mal afamada ou conviva com pessoa viciosa ou de ma
vida; frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor ou participe de
representacdo de igual natureza; resida ou trabalhe em casa de prostituicdo; e mendigue ou
sirva a mendigo para excitar a comiseracdo plblica (BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

O abandono intelectual esta previsto no artigo 246, do Cédigo Penal, quando os pais
deixam, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filho em idade escolar. A punicéo
esta cominada em detencgo, de 15 (quinze) dias a 1 (um més), ou multa (BRASIL. CODIGO
PENAL, 1940).

O crime de abandono intelectual tem por finalidade assegurar o direito a educacéo, o
qual é previsto na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 227, aos menores de 18 (dezoito)
anos prioritariamente (BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL, 1988).

O crime de Abandono Intelectual, previsto no artigo 246, do Cdédigo Penal, proibe a
conduta de ndo prover, sem justa causa, a educacdo priméaria do filho em idade escolar
(BRASIL. CODIGO PENAL, 1940).

As trés formas de crime de abandono tém por objeto os filhos, menores de 18 anos, e
reforcam a protecdo ao bem juridico da assisténcia familiar, como obrigacdo que surge no
momento da formacéo da familia, como ato consciente e voluntario, pautado pela maternidade

e paternidade responsaveis.

4 A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE O
ABANDONO DE FILHOS PELOS PAIS

Os Tribunais Superiores firmaram seus precedentes baseados no artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece o direito fundamental da crianga e do
adolescente a assisténcia e, ainda, na legislacdo infraconstitucional, conforme artigos 186,
1.566, 1.568, 1.579 do Cadigo Civil de 2002 e artigos 4°, 18-A e 18-B, 19 e 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, os quais estabelecem o0s pressupostos legais inerentes a

responsabilidade civil e o dever de cuidado para com a crianca e o adolescente.
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O dever de convivéncia familiar compreende a obrigacdo de prestar auxilio
afetivo, moral e psiquico aos filhos, além de assisténcia material. O descumprimento desse
dever, de forma consciente e voluntaria pode gerar a pratica de uma conduta comissiva ou
omissiva tipificada como crime ou como um ato ilicito, a esfera penal ou civil,

respectivamente.

O julgamento do Recurso Especial n® 1.159.242-SP, no Superior Tribunal de Justica,
tendo como relatora a Ministra Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012, fixou o entendimento
de que o abandono dos filhos, seja ele moral, material e intelectual ¢é fato gerador do
abandono afetivo que decorre da omissdo do dever de cuidado para com a prole, constituindo

0 denominado dano moral compensavel.

Neste sentido, o non facere, o qual “atinge um bem juridicamente tutelado, no caso,
0 necessario dever de cuidado (dever de criagdo, educacdo e companhia), importa em
vulneracdo da imposicédo legal, gerando a possibilidade de pleitear compensacdo por danos
morais por abandono afetivo” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.159.242-SP).

No voto proferido na acdo acima mencionada, a Ministra Relatora destacou que o
cuidado como expressdo de varias manifestagdes psicoldgicas, “é um fator indispensavel a
criacdo e a formacdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica, capaz de
conviver em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo
plenamente sua cidadania” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.159.242-SP).

Salientou ainda que “na hipotese, ndo se discute o amar - que é uma faculdade - mas
sim a imposicdo bioldgica e constitucional de cuidar, que € dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerar ou adotar filhos” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n® 1.159.242-SP).

Igualmente no REsp n° 1.087.561-RS, relatado pelo Ministro Raul Araujo, julgado
em 13/6/2017, os fundamentos juridicos esposados foram baseados na Constituicdo Federal
de 1988, no artigo 227, e na legislacdo infraconstitucional, o Cédigo Civil de 2002 (artigos
186, 1.566, 1.568, 1.579) e do e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigos. 4°, 18-A e
18-B, 19 e 22), os quais determinam a obrigacdo dos pais de prestar auxilio afetivo, moral e
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psiquico aos filhos, além de assisténcia material,que é direito fundamental da crianca e do
adolescente (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°® 1.087.561-RS).

O voto do Min. Raul Aradjo ressaltou que ““a falta de afeto, por si so, ndo constitui
ato ilicito, mas este fica configurado diante do descumprimento do dever juridico de adequado

amparo material” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.087.561-RS).

E, ainda, justificou sua posicdo ao estabelecer a correspondéncia entre a “omissao
voluntéria e injustificada do pai quanto ao amparo material e os danos morais ao filho dali
decorrentes, é possivel a condenacdo ao pagamento de repara¢do por danos morais, com
fulcro também no principio da dignidade da pessoa humana” (artigo 1°, 111, da Constituicdo
Federal de 1988) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.087.561-RS).

Na mesma linha de fundamentacdo juridica estdo os votos dos seguintes Recursos
Especiais: (I) REsp 1.444.747-DF, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, julgado em
17/3/2015; (Il) REsp 1.298.576-RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, julgado em 21/8/2012;
(1) REsp 757.411-MG, julgado em 27/3/2006; (IV) REsp 514.350-SP, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, julgado em 28/4/2009; e (V) REsp 757.411-MG, Rel. Min. Fernando
Gongcalves, julgado em 29/11/2005. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Pesquisa de
Jurisprudéncia).

O abandono moral, material e intelectual foi julgado, por via obliqua, no Supremo
Tribunal Federal, objeto do Recurso Extraordinario n°® 8988060, com repercussdo geral, com
tema 622, discutiu a prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade
bioldgica. A filiacdo, como direito fundamental, impdem obrigacGes para 0s pais que
respondem em caso de violagdo, seja 0 parentesco bioldgico ou socioafetivo (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n°® 8988060. 2016).

A repercussao geral no RE compreende que a “paternidade socioafetiva, declarada
ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 8988060. 2016).

A tese da lavra do Ministro Luiz Fux prestigia a multiparentalidade gerando efeitos
no Direito de Familia, Direito Previdenciario e o Direito das Sucessdes. A decisdo ratifica o

principio da paternidade responsavel, o principio da solidariedade, e o principio da
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observancia do melhor interesse do menor utilizado nos Tribunais Internacionais de Direitos

Humanos, como regra cogente.

A interpretacdo realizada pelo Supremo Tribunal Federal é fundada na protecéo da
familia e nos deveres e direitos que sdo gerados para seus membros, em especial para 0s

filhos e os menores de 18 (dezoito) anos sob sua responsabilidade.

Prestigia a Corte o principio pro homine, isto €, a interpretacdo que melhor acolha o
direito da pessoa humana, ratificando, com base no artigo 226, paragrafos 3° e 4° da
Constituicdo Federal de 1988, o tratamento isondmico que se deve dar a familia
monoparental e a decorrente de unido estavel, vedando a discriminacdo de espécies de
filiacdo, reconhecendo todas concomitantemente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n°® 8988060. 2016).

Portanto garante aos filhos o direito de assisténcia, em todas as suas faces, visto que
a familia ¢é “objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para 0
plano constitucional, reclama a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a
luz do sobre principio da dignidade humana (artigo 1°, 1ll, da CRFB/88) e da busca da
felicidade” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 8988060. 2016).

Reconhece o Supremo Tribunal Federal que a dignidade humana compreende o “ser
humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em
liberdade, de modo que a elei¢do individual dos préprios objetivos de vida tem preferéncia
absoluta em relagdo a eventuais formulagdes legais definidoras de modelos preconcebidos”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 8988060. 2016).

Trata-se que interpretacdo juridica “cosmopolita das familias exige a ampliacdo da
tutela normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i)
pela presuncdo decorrente do casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia
biologica ou (iii) pela afetividade” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 8988060. 2016).

A afetividade, segundo o voto do Ministro Luis Fux, era utilizada como critério no
Cadigo Civil de 1916, nos casos de “extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de
filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o nome da familia

(nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua



condicgéo de descendente pela comunidade (reputatio)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n® 8988060. 2016).

A afetividade pode ser construida com base nos vinculos bioldgicos ou nos vinculos
de filiacdo construidos pela convivéncia familiar, abrangendo a “paternidade responsavel,
enunciada expressamente no artigo 226, § 7°, da Constituicdo, na perspectiva da dignidade
humana e da busca pela felicidade”, sem necessidade de escolha entre um vinculo e outro
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 8988060. 2016).

Os vinculos de filiagdo construidos pela afetividade ou bioldgicos sdo fatos geradores
da responsabilidade dos pais ou daqueles que assumiram o dever de cuidado, guarda ou
vigilancia, decorrendo como consequéncia a assisténcia moral, material, intelectual, espiritual

e afetiva.

5 O CRIME DE ABANDONO NO CODIGO PENAL PODERA
CARACTERIZAR O ABANDONO AFETIVO?

O abandono afetivo, apesar de bastante discutido nas lides forenses, ndo esta
tipificado no ordenamento juridico brasileiro, na area penal, civil ou no Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

Quantificar o afeto devido aos filhos ou aos menores sujeitos a sua autoridade nédo é
possivel em qualquer &rea do saber. Também nédo se podem quantificar as perdas irreparaveis
que a falta de afeto causa na vida humana.

Todavia, ndo area penal o legislador foi ousado e interferiu na familia, ao prever os
Crimes Contra a Assisténcia Material. Estabeleceu a necessidade de prover alimentos; de
zelar pela criagdo saudavel dos filhos, a salvo da corrup¢do moral, sexual ou ética; e da

necessidade de prover a educagéo formal.

Ao estabelecer tais condutas o legislador brasileiro adotou o preceito de que o0s
menores de dezoito anos sdo pessoas em desenvolvimento, devendo o Estado, a familia e a

sociedade respeita-los para que crescam equilibrados, saudaveis e felizes.
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Em caso de préticas violadoras dos direitos dos filhos ou menores, o préprio Estado
incondicionalmente proporciona a apuragdo dos fatos, sem manifestagdo da vontade das

partes, por meio do devido processo legal.

As provas produzidas, no ambito do inquérito policial, e ratificadas no processo pelo
principio do contraditério e da defesa ampla, poderdo ser caracterizadoras dos crimes de
abandono, previstos no Codigo Penal em vigor, mas poderdo revelar um grave abandono
afetivo, que se extrai da fome a que é submetido o filho; a violéncia moral, sexual e fisica
que o humilha e destrdi sua auto estima; e a sua vocacgdo e habilidades que desprezadas séo

perdidas.

O abandono afetivo pode ser aferido pelo abandono material, moral e intelectual que
sdo tipificados no Cddigo Penal. Mas ndo sera pela legislacdo penal que os abandonados

estardo salvos.

O dever civil de assisténcia aos filhos decorrente da paternidade afetiva ou bioldgica
é tratado na esfera penal, como abandono material, moral e intelectual. Tas condutas s&o
caracterizadas como crime é de acdo penal publica incondicionada, o que exige que o estado
apure o fato por meio de inquérito policial, instaurado de oficio, e a acdo penal seja intentada

por parte do Ministério Publico.

Todas as provas licitas produzidas no curso do processo serdo aproveitadas no
processo promovido na area civel, e servirdo de provas para comprovar o abandono afetivo,

nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

A negativa de fornecer alimentos, por comissdo ou omissdo, bem como a omissao
no cuidado dos filhos, gerando perigo material ou moral ou até o extravio dos filhos ou a sua
comercializagcdo, com envio para o exterior, com ou sem o fim de lucro, e ainda a falta de
atencdo a educacdo formal, podem gerar por meio de provas produzidas pelo Estado a
caracterizacdo do abandono afetivo, sendo reparado por meio de indenizagéo.
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6 CONCLUSAO

O dever de familiar, em destaque o dever de assistir aos filhos, esta previsto na
Constituicdo Federal de 1988, bem como na legislacdo infraconstitucional, tanto penal, civil
ou no Estatuto Menorista, fundados no principio da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel.

A protecdo da familia, constituida com base no casamento ou na unido estavel,
monoparental ou entidade familiar encontram também na legislacdo infraconstitucional sua

protecéo.

O abandono afetivo, embora néo tipificado na legislacdo civil ou penal, podera ser
caracterizado como ato de descumprimento das obrigacbes dos pais para com os filhos,
decorrentes do principio da paternidade responsavel, no principio da solidariedade e na

convivéncia familiar.

Na legislagdo penal o abandono material, moral e intelectual podem ser formas de
abandono afetivo, porque os deveres constitucionais sao violados pelos pais ou responsaveis

legais.

As formas de crime de abandono, quando comprovadas no curso da acéo penal pelo
Ministério Publico, podem levar a caracterizacdo do abandono afetivo, como base nos
deveres e direitos que sdo gerados para seus membros, em especial para os filhos e os
menores de 18 anos sob sua responsabilidade, com fundamento no principio da paternidade
responsavel, solidariedade, e da observancia do melhor interesse do menor utilizado nos
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, como regra cogente, bem como na

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.

A interpretagdo realizada pelo STF € fundada no artigo 226, 83° e §4°, que ressalta o
tratamento isondmico que se deve dar a familia monoparental e a decorrente de unido
estavel, vedando a discriminacdo de espécies de filiacdo, reconhecendo todas
concomitantemente, e portanto garantido aos filhos o direito de assisténcia, em todas as suas

faces, porque a familia

A tese sustentada pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario (RE)

n. 898060, com repercussdo geral, tema 622, reconhece a multiparentalidade e
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consequentemente direitos e deveres na area do Direito de Familia, Direito Sucessorio e

Direito Previdenciario.

Esses efeitos sdo favordveis aos filhos em relacdo aos seus pais ou responsaveis

legais, independentemente do vinculo ser bioldgico ou afetivo.

O Superior Tribunal de Justica fixou seu entendimento no sentido de que o
abandono dos filhos, seja ele moral, material e intelectual ocasiona o abandono afetivo que
decorre da omissao do dever de cuidado para com a prole, constituindo o denominado dano

moral compensavel.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite que a comprovagédo dos crimes de
abandono material, moral e intelectual por todos os meios de prova admitidos em direito e
licitos, sejam provas testemunhais, periciais e documentais, sdo suficientes para comprovar o
descumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar em prejuizo dos filhos, ensejando
0 abandono afetivo e um desprestigio ao principio da paternidade responsavel, do melhor
interesse dos filhos e da dignidade da pessoa humana, pilares da obrigatoriedade da

assisténcia familiar.
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