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RESUMO

A presente monografia aborda um tema no Direito de Familia e refere-se a responsabilidade
civil dos genitores (ou de um deles), pelo abandono afetivo dos filhos (crianca ou adolescente),
como consequéncia da omissdo no dever de cuidado, considerando-se ainda a fungdo
pedagdgica da indenizagao. Para tanto, reputa-se o direito a dignidade da pessoa humana e todos
os direitos fundamentais inerentes a crianca e ao adolescente, expressos na Constitui¢do Federal
de 1988, no Codigo Civil e no Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei n. 8.069/1990).
Inicialmente serd realizada uma abordagem das nogdes gerais sobre o instituto da familia, com
consideragdes referentes as evolugdes histdricas e juridicas das relagdes familiares antes e apds
a promulgacdo da Carta Magna de 1988. Em seguida, serdo tratados assuntos relacionados ao
instituto da responsabilidade civil também aplicado ao direito de familia, como medida de
assegurar os direitos fundamentais aos membros vulneraveis dessa instituicdo. Apds, com o
intuito de aprofundar o assunto abordar-se-3o analises doutrinarias e jurisprudenciais, bem com
as novas tendéncias legislativas acerca do assunto. Ao final, constatar-se-a a possibilidade legal
da concessao de dano moral aos filhos abandonados afetivamente pelos pais, frente ao
cometimento de ato ilicito.

Palavras-chave: Abandono Afetivo. Dano Moral. Indenizagdo. Omissao no Dever de Cuidado



ABSTRACT

This study aims to discuss about the controversial and sensitive issue in Family Law. The
debated issue refers to the civil responsibility of the parents (or one of them), for the affective
abandonment of the children (child or adolescent) as consequence of the omission in the duty
of care, considering also the pedagogical function of the indemnity. Therefore, it refers to the
right to the dignity of the human person and all the fundamental rights inherent to the child and
adolescent, expressed in the Brazilian Federal Constitution of 1988, the Brazilian Civil Code
and the Statute of the Child and Adolescent (Brazilian Law n°. 8.069/1990). Initially, an
approach will be taken about the general notes on the family institute, with considerations
referring to the historical and juridical evolutions of family relations before and after the
promulgation of the Brazilian Constitution of 1988. Then will be dealt with subjects related to
the institute of civil responsibility applied to the Family Law as a means of ensuring the
fundamental rights of vulnerable members of that institution. Afterwards, with the objective to
delve deeper into the subject, we will analyze the doctrine, the jurisprudence and the new
legislative trends on the subject. Finally, it will be verified the legal possibility of granting moral
damages to the children abandoned affectively by the parents, against the fulfillment of an
illegal act.

Keywords: Affective Abandonment. Moral damage. Indemnity. Omission in the Duty of Care
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1 INTRODUCAO

Da convivéncia espontanea de pessoas podera surgir uma relacdo familiar baseada
no sentimento de unido, e para isso o afeto representa um valor indispensavel a institui¢ao da
familia. E através deste valor que se poderd garantir a crianga e ao adolescente o pleno
desenvolvimento de sua personalidade, ja que até se tornarem adultos ou emancipados
dependerdo completamente dos seus pais. Portanto, o afeto na esfera familiar configura
elemento fundamental para a concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.

A respeito, o Estado Democratico de Direito esta fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana, positivado no artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal de 1988,
cujo preceito esta ligado ao conceito de familia por tratar-se de um regramento inafastavel de
protecao dos individuos.

Ainda, referente ao Direito de Familia, a Carta Magna assegura amparo integral a
entidade familiar com protecdo do Estado em absoluta prioridade através do direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria; além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Nao bastasse a previsdo integral da Constituigdo Federal de 1988, o legislador
constituinte acrescentou no ordenamento juridico, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
instituido pela Lei n® 8.069/1990 que assegura a crianga e ao adolescente todas as oportunidades
e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e dignidade.

Nesse contexto de protecdo da familia, percebe-se que o ordenamento juridico
patrio impoe aos pais muitas obrigacdes em relacao aos filhos traduzidos pelo dever de assistir,
criar e educar os filhos menores.

Atualmente, além do principio da dignidade da pessoa humana, a familia esta
orientada principalmente pelo principio da afetividade que se traduz no dever de cuidado dos
pais para com seus filhos. Nesse sentido, a omissdo no dever de cuidado e o consequente
abandono afetivo representam uma ofensa a instituicdo familiar, pois geram desequilibrios de
ordem moral na relagdo paterno-filial, deslocam a fungao social da familia e comprometem o
desenvolvimento integral da prole.

Nesse esteio, considera-se a utilizagdo do instituto da indenizag@o por danos morais

amparado pela Constitui¢ao Federal de 1988, onde assegura o direito de resposta, proporcional
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ao agravo, sendo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, além
do direito a indenizagdo por dano material ou moral decorrente da sua violagao.

Sobre a ampliagdo de incidéncia dessa medida torna-se compreensivel a
possibilidade legal da concessao de dano moral aos filhos abandonados afetivamente pelos pais,
frente ao cometimento de ato considerado ilicito.

Modernamente, a doutrina se esfor¢a para implantar uma nova visdo que reconhega
a antijuricidade da auséncia do afeto e sua valorizagdo no novo nicleo familiar.

Considerando o que foi dito, pretende-se analisar as doutrinas, legislagdes e
jurisprudéncias patrias que enfrentardo os questionamentos acerca do assunto tratado,
demonstrando assim a caracterizacdo da ilicitude da conduta de rejei¢do de um filho.

Para tanto, inicialmente serdo apresentadas as nog¢des gerais sobre o instituto da
familia e suas nuances historicas e juridicas no direito brasileiro, com enfoque nos periodos
anteriores e posteriores a promulgacao da Constituicao Federal de 1988; bem como, as novas
relacdes familiares na contemporaneidade, incluindo-se a andlise dos principios juridicos
fundamentais da familia no Direito Brasileiro.

Superados esses registros historicos, juridicos e principioldgicos segue-se com o
estudo sobre o conceito atual de familia e a valoriza¢ao do afeto na formagao do ente familiar.

Em seguida, explana-se sobre as nocdes gerais da responsabilidade civil e os
pressupostos essenciais do dever de indenizar. Prosseguindo, verifica-se a conexdo direta que
ha entre a reparagao civil e o Direito de Familia.

Apos, adentrar-se-a a andlise da responsabilidade civil por abandono afetivo,
objetivando correlaciond-la a prescri¢ao do direito de demandar judicialmente e a consequente
quantifica¢do do dano moral decorrente da rejei¢do afetiva dos pais para com seus filhos.

Por conseguinte, aprofunda-se o estudo sobre a importancia do dever de cuidado
dos pais para com sua prole e as consequéncias dessa omissdo relacionadas aos deveres
juridicos impostos aos pais versus o desenvolvimento integral da crianga ou adolescente.

A seguir, demonstram-se as fun¢des da indenizagdo por dano moral nos aspectos
compensatorios, punitivos e educativos inerentes a propria esséncia da reparagao.

Ultrapassada essa fase substancial de identificagcdo do instituto da responsabilidade
civil por abandono afetivo e suas vertentes, segue-se com a analise doutrinaria favoravel e
desfavoravel acerca do tema.

Por ultimo, analisa-se a responsabilidade civil nos Tribunais direcionada aos casos

concretos da deser¢do afetiva dos filhos abordando-se as controvérsias jurisprudenciais.



14

Finalizando-se assim com as novas tendéncias legislativas que visam incluir o abandono afetivo
dos pais em relag@o aos seus filhos no rol da ilicitude da conduta no ordenamento patrio.

Para fins de metodologia, no que diz respeito a abordagem do tema, utiliza-se o
método dialético. A técnica consiste em pensar a realidade nao como algo dado e estabilizado,
mas procurando identificar o processo, os conflitos existentes e as contradi¢des envolvidas na
analise de um problema de pesquisa. A metodologia consiste na pesquisa bibliografica em obras

classicas e contemporaneas, bem como: legislacdo, doutrinas e jurisprudéncias.
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2 NOCOES GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA FAMILIA

A legislagdo brasileira ndo apresenta um conceito definido de familia. Na visdo da

doutrinadora Diniz (2008), o instituto da familia abrange trés acepcoes:

A familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estdao ligados pelo
vinculo da consanguinidade ou da afinidade; ja a acepcdo lato sensu do vocabulo
refere-se aquela formada além dos conjuges ou companheiros e de seus filhos,
abrangendo os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (os parentes do
outro conjuge ou companheiro); e por fim, o sentido restrito restringe a familia a

comunidade formada pelos pais (matrimonio ou unido estavel) e a da filia¢do.
(DINIZ, 2008, p. 9).

Segundo Gomes (1998, p.35), o conceito de familia constante no ordenamento
juridico brasileiro é: “[...] o grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para
limitados efeitos, outros parentes, unificados pela convivéncia e comunhao de afetos, em uma
s0 e mesma economia, sob a mesma direc¢ao.”

Para Pereira (2007), a familia, em sentido genérico e bioldgico, ¢ o conjunto de
pessoas que descendem de um tronco ancestral em comum, € em termos estritos, sao as pessoas
unidas pelos lagos do casamento e da filiacdo.

Corroborando com a mesma ideia, Menezes (2016) diz que:

Familia ¢ a formacao por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja,
todas aquelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum, o que inclui, dentro
da orbita da familia, todos os parentes consanguineos. Num sentido mais estrito,

constitui a familia o conjunto de pessoas compreendido pelos pais ¢ sua prole.
(MENEZES, 2016, ndo paginado).

Portanto, em sintese, depreende-se que familia pode ser tanto o conjunto de pessoas
ligadas pelo vinculo da consanguinidade, incluindo os parentes, quanto a unido dos conjuges

com a respectiva prole.

Cumpre ressaltar que desde os primordios da civilizagdo, ndo existiu uma Unica
forma de familia, sendo que ela ¢ uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado. Ao
longo do tempo, de acordo com a cultura da época, a definicdo de familia sofreu diversas

variagoes. Nesse sentido, nas palavras de Quadros (2004):

A familia, na qualidade de nucleo bésico de estruturagdo da sociedade, representa o
resultado da inter-relagdo dos homens, sendo que adquire um formato compativel com
os anseios de cada época. Os seres humanos, norteados pela busca da sobrevivéncia e
pelo desejo de alcangar a felicidade, procuram eleger modelos de organizagao social
que se coadunem com as suas pretensdes. Isto explica as alteragdes sofridas pela
familia ao longo da historia. (QUADROS, 2017, ndo paginado).
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Logo, o nucleo de familia considerado ideal em cada momento ndo assumiu sempre
a mesma forma de organizagdo, pois, coexistiram formas diferentes de estruturacdo familiar.
Portanto, para um melhor entendimento acerca do instituto da familia deve-se partir de uma
analise sociolodgica, pois a familia adequa-se as necessidades humanas inserida num contexto
social.

Nesse caso, além de uma defini¢do juridica, definir o instituto da familia, como dito
anteriormente, perfaz uma analise substancialmente sociologica, pois a entidade familiar
modifica-se no decorrer do tempo e do espago, em func¢ao dos meios sociais nos quais esta
incorporada, sofrendo modificacdes e evoluindo em relagdo aos valores e caracteristicas

predominantes. Sobre essa estruturagdo familiar, Madaleno (2009) assevera que:

A convivéncia humana esta estruturada a partir de cada uma das diversas células
familiares que compdem a comunidade social e politica do Estado, que assim se
encarrega de amparar e aprimorar a familia, como forma de fortalecer a sua propria
institui¢ao politica, por isso de acordo com o artigo 226 da Constituicdo Federal, a
familia significa a base da sociedade e por isto tem especial protecdo do Estado.
(MADALENO, 2009, p. 5).

Para isso, a familia ndo deve ser considerada apenas sob o ponto de vista de
institui¢ao juridica, com suas variadas formas, grupos e composi¢cdes, mas também como
funcdo social. Nessa seara, Gama e Andriotti (2007) especificam o sentido da expressao fungao

social, afirmando que:

[...] deve corresponder a consideragdo da pessoa humana nido somente uti singulus ou
uti civis, mas também uti socius. Nesse contexto, a doutrina da funcio social emerge
como uma matriz filoséfica apta a restringir o individualismo, presente nos
principais institutos juridicos, face os ditames do interesse coletivo, a fim de
conceder igualdade material aos sujeitos de direito. (GAMA; ANDRIOTTI, 2007,
p. 3). Grifo nosso

Ainda no contexto da andlise da familia sobre o enfoque das diversas formas, grupos

e variagoes, Lobo (2009) leciona:

Sob o ponto de vista do direito, a familia ¢ feita de duas estruturas associadas: os
vinculos ¢ os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou existir
separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito ¢ vinculos de afetividade. A
partir dos vinculos de familia é que se compoem os diversos grupos que a integram:
grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios (outros parentes e
afins). (LOBO, 2009, p. 2).

A proposito, o instituto da familia também possui diferentes composigdes, podendo
ser classificado em trés grupos de acordo com o conceito genético, a visdo do afeto e o

ontologismo (aquele caracterizado em diversas acepcdes). (PENHA; NEVES, ndo paginado).
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A familia sob o enfoque genético abrange todos os individuos que sdo unidos por
lagos sanguineos, ou seja, que possuam o mesmo codigo genético. Enquanto, que a familia sob
0 foco afetivo mostra-se enraizada ao amor por individuos conviventes, podendo ser este entre
pais adotivos e filhos por afetividade, mesmo que nao haja nenhuma rela¢do juridica
estabelecida; ou ainda, entre o casal homoafetivo. E por fim, a familia em outras formas de
acepgoes, estd ligada ao sentido de unidade, a familia advinda de crenga ou religido. Importante
ressaltar que para a ciéncia juridica, ndo se estabelecem lagos comuns familiares, aqueles
advindos de crengas ou de pensamentos de exteriorizacdo de f€; nesse caso, para o Direito, ndo
configuram o conceito de familia como instituto juridico. (PENHA; NEVES, nao paginado).

Independentemente das classificacdes familiares acima citadas, o que deve ser
levado em consideragdao ¢ a importancia que as relagdes familiares desempenham como um
todo na formag¢dao dos seus membros, principalmente quanto ao desenvolvimento da
personalidade dos filhos.

Do todo, pode-se inferir que para o Direito, a familia consiste na organizagao social
formada a partir de lagos sanguineos, juridicos ou afetivos. Todavia, antes de uma conceituagao
juridica atualizada sobre o instituto da familia, faz-se necessario analisar brevemente o historico
das relacdes familiares brasileiras até os dias atuais e, consequentemente quais circunstancias
provocaram as mudangas no Direito de Familia, tomando-se como ponto referencial a data da

promulgacdo da Carta Magna de 1988.

2.1 Breve evolucao historica da familia

As referéncias iniciais mais significativas sobre os primeiros registros do instituto
da familia, remontam a Antiguidade Cléssica (periodo do século VIII a.C. até a queda do
Império Romano do Ocidente no século V d.C., mais precisamente no ano 476). Estes registros
historicos sdo, inicialmente os mais significativos em comparacdo as épocas anteriores, tendo
em vista os fatores culturais das civilizagdes mais marcantes.

Segundo Carvalho (2009, p.1), durante a época Classica do periodo romano, as
entidades familiares eram campestres e rurais; e as mulheres e os filhos eram denominados fili
familias, ou seja, a “familia” era vista como um grupo em que o pai ou figura masculina (pater
familia) assumia papel de lideranca, sendo o chefe politico, sacerdote e juiz, inclusive
exercendo sobre os filhos o direito de vida e de morte. Enquanto o papel da mulher era de
executar apenas fungdes domésticas, bem como a criagao dos filhos. Nesse caso, ndo havia

participagdo igualitaria nessa relagdo, nem as mulheres, nem os filhos tinham voz ativa.
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Historicamente, a familia constituia-se em um grupo de pessoas relacionadas a
partir de um ancestral comum ou através do matrimdnio, mesmo antes dos homens se
organizarem em comunidades sedentarias.

Segundo Cunha (2010), as primeiras entidades familiares, unidas por lagos
sanguineos de parentesco eram chamadas de clas, eram consideradas a unidade social mais
antiga do ser humano, onde o “patriarca” liderava as obrigacdes morais assumidas por todos os
membros e partilhava de uma identidade patrimonial e cultural. Ocorre que, com o passar do
tempo, esses clas se desenvolveram e evoluiram para grupos sociais, formando as primeiras
tribos, cuja organizacdo era primitiva e decorrente do crescimento territorial/populacional,
dando origem as primeiras sociedades humanas organizadas.

Com o desenvolvimento dessas sociedades complexas, na qual os lagos sanguineos
eram cada vez mais dissolvidos entre a populagdo, ganhou importancia no Direito da Roma
Antiga a expressao familia natural, formada apenas por um casal e seus filhos. Ao contrario
dos clas, que se formavam a partir da relacdo de parentesco com um ancestral comum, a familia
natural romana originava-se através de uma relacao juridica: o casamento.

Prosseguindo com o raciocinio, o advogado Cunha (2010), afirma que os
pressupostos para o casamento romano eram a coabitacdo e o chamado affectio maritalis
(manifestacdo expressa dos nubentes de viverem como marido e mulher) e que ao findar-se
qualquer um desses pressupostos, extinguia-se o casamento, valorizando-se portanto o afeto
entre os conjuges. Ainda assim predominava o poder em pater familias, citado anteriormente,
no qual o chefe da familia natural exercia seu poder sobre os seus descendentes (nao
emancipados) e sua esposa; onde somente o pater exercia poder sobre o patrimonio familiar e
adquiria bens, enquanto a mulher vivia in loco filiae, (dependente a autoridade marital).

Conforme leciona Pereira (2007, p. 25), a partir do século IV com o Imperador
Constantino, o Direito Romano introduziu o entendimento cristdo da familia prevalecendo a
ansiedade de ordem moral, sob inspiragdo do espirito de caridade. Portanto, incorria em sangdes
quaisquer comportamentos que comprometessem as relacdes sociais e os padrdes legais
estabelecidos na época.

Com o decorrer do tempo, a Igreja Catdlica adaptou a familia natural. Segundo
Cunha (2010):

A familia natural foi adaptada pela Igreja Catdlica, que transformou o casamento em
institui¢do sacralizada e indissoluvel, ¢ Uinica formadora da familia crista, formada
pela unido entre duas pessoas de diferentes sexos, unidas através de um ato solene, e
por seus descendentes diretos, a qual ultrapassou milénios e predomina até os dias
atuais. (CUNHA, 2010, ndo paginado).
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Hé consenso entre os doutrinadores de que no Brasil, por exemplo, a familia ¢
formada com fundamento em preceitos da Igreja Catolica Apostolica Romana. A citagdo mais
emblematica e usual para demonstracao desse entendimento, estd consagrada na visdo de

Gomes (1998):

Na organizacdo juridica da familia hodierna ¢ mais decisiva a influéncia do direito
candnico. Para o cristianismo, deve a familia fundar-se no matrimonio, elevado a
sacramento por seu fundador. A Igreja sempre se preocupou com a organizagao da
familia, disciplinando-a por sucessivas regras no curso dos dois mil anos de sua
existéncia, que por largo periodo histoérico vigoraram, entre os povos cristdos, como
seu exclusivo estatuto matrimonial. Consideravel, em consequéncia, ¢ a influéncia do
direito candnico na estruturagdo juridica do grupo familiar. (GOMES, 1998, p. 40).

Portanto, o casamento como sacramento religioso e também como ato juridico
formal, reconhecido pelas legislagcdes ocidentais, representa até os dias atuais, o modelo de
estrutura do nucleo familiar, considerada a base da sociedade.

Considerando o que foi dito, percebe-se que, de inicio, as relagcdes afetivas
familiares eram apreendidas pela religido, que as sacralizavam através de um ato solene, ndo
podendo o Estado interferir nestas relagoes.

Mas, com o decorrer do tempo, o Estado tratou de interferir nesse nicleo familiar e
conforme leciona Dias (2005, ndo paginado): “o Estado ndo podendo ficar aquém dessa
intervengdo buscou estabelecer padrdes de estrita moralidade e de conservacgao da ordem social,
transformando a familia numa instituicao matrimonializada.”

A partir desse momento o conceito de familia modificou-se passando a considerar
a interferéncia do Estado nessa esfera. No mesmo sentido, Lobo (2004, p. 2) explica que: "a
familia ¢ o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e
do Estado".

A proposito, de acordo com a Constituinte Brasileira, por exemplo, a entidade
familiar passou a ser protegida pelo Estado, caracterizando-se como a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, podendo originar-se do casamento civil, da unido estavel
e da monoparentalidade (quando homem ou mulher encontra-se sem o conjuge ou
companheiro).

Interessante citar que essa extensdo alterou o sistema juridico brasileiro, pois
anteriormente reconhecia apenas a legitimidade da familia unida pelo casamento civil, e os
filhos originados dessa unido por concepgao genética ou através da adogao. Ou seja, no Brasil,
ao longo da histdria, a familia passou por diversas mudancas significativas, principalmente

durante o lapso temporal anterior e posterior a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988.
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2.2 A familia no direito brasileiro antes da Constituicio Federal de 1988

Para o advogado Maciel (2006), o primeiro momento do instituto da familia
brasileira, quando ela ¢ visualizada como institui¢do basica, surge com o sistema juridico que
vigorou durante todo o periodo do Brasil-Coldnia, que foi o mesmo que existia em Portugal, ou
seja, as Ordenagdes Reais, compostas pelas Ordenagdes Afonsinas (1446), Ordenagdes
Manuelinas (1521) e, por ultimo, fruto da unido destas com as leis extravagantes em vigéncia,
as Ordenacdes Filipinas. (MACIEL, 2006, ndo paginado).

Em razdo da colonizagdo portuguesa, o Brasil foi fundado mediante preceitos da
Igreja Catodlica Apostolica Romana e com o Direito vigente no pais baseado no sistema juridico
das Ordenacodes Filipinas, de 1595. A legislagdo filipina reconhecia o casamento como unica
entidade familiar, realizado na Igreja e atrelado a conjungdo carnal entre os nubentes, bem como
a de marido “arranjado” (este ndo reconhecido pelo direito candnico), ambos sem a
possibilidade de desfazimento, devendo atender aos preceitos catdlicos, como a
indissolubilidade.

Foi a partir da nossa Independéncia, em 1822, que os textos das Ordenagdes
Filipinas foram sendo gradativamente revogados, mas substituidos por textos que mantinham
suas influéncias. Segundo Fugie (2002, p. 133), no ano de 1827, os principios do direito
candnico ainda regiam todo e qualquer ato nupcial. A Igreja Catolica matinha o dominio sobre
os direitos matrimoniais baseada nas disposi¢des do Concilio Tridentino e da Constitui¢dao do
Arcebispado da Bahia e do Decreto de 3 de novembro daquele ano. J4 no ano de 1861, o
casamento como entidade familiar foi estendido aos ndo catdlicos, no momento em que as
legislagdes imperiais reconheceram como casamento civil as demais unides religiosas.

O segundo momento significativo do instituto da familia no Brasil ocorreu com o
Decreto n° 181/90, de autoria de Rui Barbosa, referente a validade do casamento somente

realizado pelas autoridades civis, conforme vé-se na afirmacao de Souza (2000):

No entanto, em 1890, o legislador brasileiro acrescentou formalismos ao casamento,
por meio de Decreto n°181, de 24.01.1890, que deixou de considerar como validos os
casamentos de fato e os puramente religiosos, vinculando-os a necessidade do registro
civil. (SOUZA, 2000, p. 24).

Nesse sentido, Ciotola (1999, p. 38) contribui dizendo que isto ocorreu em
decorréncia da proclamacao da republica e, consequentemente, da segregagdo entre a Igreja e
o Estado, gerando a “secularizacdo do casamento”. A alteragdo mais relevante deste decreto
refere-se a relativizagdo da indissolubilidade do matrimonio, que permitiu a separacao de

corpos, ndo sendo atribuido qualquer valor juridico ao matrimonio religioso. O referido decreto
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vigorou até a promulgacdo do Coédigo Civil de 1916, onde se iniciou o patriarcalismo, no qual
0 homem ¢ o chefe da familia, incluindo a mulher casada no rol dos individuos relativamente
incapazes.

O terceiro importante momento do instituto da familia foi a instituicao do Cédigo
Civil de 1916 (Lei n°® 3.071/16), quando efetivamente ocorreu a primeira formalizacdo do
Direito de Familia que ratificou as bases ja conhecidas da relagdo familiar. Compartilhando

esse entendimento, Almeida Junior (2004) sintetiza:

No Brasil, a primeira formaliza¢do do Direito de Familia ocorreu com a edi¢do do
Codigo Civil de 1916, que, por influéncia do direito candnico, privilegiava o
casamento regular como Uinica forma de constitui¢do da familia legitima. (ALMEIDA
JUNIOR, 2004, p. 36-37).

Para Ruzyk (2005, p. 155), o modelo de familia definido no Cédigo Civil de 1916,
portanto, baseava-se no casamento civil, e possuia determinados efeitos que revelam a sua
natureza patriarcal e hierarquizada, como a condi¢do de relativamente incapaz da mulher
casada; a chefia da sociedade conjugal reservada ao marido, que repercutia no exercicio do
pétrio poder, na definicdo do domicilio conjugal; entre outros aspectos relevantes.

Todavia, o Codigo Civil de 1916 ndo atendia a nova conjuntura social, pois afastava
outras formas de relagdes afetivas, a ndo ser o casamento como o Unico instituto juridico
formador da familia, pautado num modelo conservador de matrimonio e na heteroparentalidade,
nao permitindo assim o reconhecimento de filhos fora do casamento e dificultando também a
adocdo (instituto posteriormente regulamentado pela Lei n® 3.133/57). Nesse contexto

Rosenvald e Farias (2005) confirmam dizendo:

O Coédigo Civil anterior, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do século
passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao original, trazia uma
estreita e discriminatoria visdo da familia, limitando-a ao grupo originario do
casamento. Impedia sua dissolugdo, fazia distingdes entre seus membros e trazia
qualificagdes discriminatorias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos
dessas relagoes. As referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais ¢ a filhos
ilegitimos eram punitivas, exclusivamente para excluir direitos. (ROSENVALD;
FARIAS, 2005, p. 27).

Outro exemplo de que o Codigo Civil de 1916 estava defasado e obsoleto era de
que nao se admitia a dissolug¢do do vinculo conjugal, permitindo apenas o chamado “desquite”
(posteriormente substituido pela separagdo judicial através da Lei n° 6.515/77), dando
juridicidade apenas ao relacionamento matrimonial e ignorando as unides de companheirismo,

concubinato e unido estavel. Nesse sentido, leciona Venosa (2011):

[...] quando da promulgagdo do Cddigo Civil de 1916. Basta dizer, apenas como
introito, que esse Codigo, entrando em vigor no século XX, mas com todas as ideias
ancoradas no século anterior, em momento algum preocupou-se com os direitos da
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filiagdo havida fora do casamento e com as unides sem matrimonio, em um Brasil cuja
maioria da populagdo encontrava-se nessa situagdo. Era um Codigo tecnicamente
muito bem feito, mas que nascera socialmente defasado. Lembrando a magnifica e
essencial obra de Gilberto Freyre, o Cédigo Civil brasileiro de 1916 foi dirigido para
a minoria da Casa-Grande, esquecendo da Senzala. Esse, de qualquer forma, era o
pensamento do século XIX. (VENOSA, 2011, p. 6).

Prosseguindo, segundo Lobo (2009, p. 6) o proximo momento consideravel do
instituto da familia no Brasil, foi a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1934, que
expressamente garantiu no seu art.144!, protecdo especial do Estado a esta institui¢do, cujas
previsdes foram estendidas nas subsequentes.

Mesmo assim, todas as legislagdes, até aqui, ainda conservavam o modelo estéatico
de familia que atendia apenas a fins politicos, econdmicos e sociais vigentes a época, como por
exemplo: a exclusividade do casamento como institui¢do familiar Unica, a estrutura patriarcal
voltada a manuten¢do do patrimdnio e a procriacdo, € o ndo reconhecimento dos filhos por
adogdo ou frutos de relagdes de concubinato ou unido estavel. Sendo de pouca relevancia
juridica o afeto nas relagdes familiares.

Vale ressaltar que estes padrdes s6 comecaram a ser relativizados a partir da Lei da
Adocao (Lei n® 3.133/57), Lei do Divércio (Lei n® 6.515/77) e o Estatuto da Mulher Casada
(Lei n® 4.121/62).

As mudancas estruturais da familia tardaram, mas aconteceram e comeg¢aram a ter
visibilidade no direito brasileiro em decorréncia da propria natureza evolutiva da sociedade. O
marco crucial para essa mudanga foi a Revolugdo Industrial, carregada com transformagdes
técnicas e econdmicas, como a urbaniza¢do decorrente da préopria industrializa¢do. Sobre esse
marco, Braga (2010, p. 15) leciona que: “O desenvolvimento acelerado das organizacdes
urbanas trouxe novos conceitos para dentro das familias, modificando gradativamente essas
relagdes.”

A Revolucdo Industrial aboliu o sistema patriarcal, pois as mulheres e criancas
comegaram a contribuir na economia doméstica, relativizando seu papel no nacleo familiar. E
em meados do século XX, o instituto da familia deixou de ser formalista, quanto a ligacao pelos
lagos consanguineos.

A partir dai, surgiram intimeras leis tentando adequar-se as novas perspectivas da
familia e da sociedade, devido as mudangas de paradigmas que pudessem acompanhar os

anseios sociais. Para tanto, a familia deixou de ser vista como originaria apenas pelo casamento,

! Art. 144, CF/1934: A familia, constituida pelo casamento indissolivel, esta sob a protegdo especial do Estado.
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passando a ser analisada pela sua funcdo social, considerando-se os lagos afetivos e as novas
concepgdes do instituto, através da pluralidade das relacdes familiares e ndo apenas pelos lagos
biologicos.

Portanto, em sintese, as sucessivas mudangas legislativas na seara familiar
iniciaram desde o sistema juridico das Ordenacgdes Filipinas até culminarem nos dias atuais com
o advento da Constituicdo Federal de 1988 que surgiu para atender ao clamor social de

reformulacao do remoto Codigo de 1934.

2.3 A familia no direito brasileiro apos a Constitui¢ido Federal de 1988

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, o Direito de Familia no Brasil
sofreu profundas mudangas, trazendo consigo um novo modelo de familia fundado em preceitos
como a igualdade, a solidariedade e o respeito a dignidade da pessoa humana, em contraponto
ao antigo modelo autoritario e patriarcal do tinico tipo de familia juridicamente tutelado pelo
pregresso Codigo Civil de 1916.

Nesse sentido, Lobo (2011) leciona que a Constituigdo Federal ¢ a responsavel pela

ruptura definitiva com o modelo patriarcal.

A familia patriarcal, que a legislagdo civil brasileira tomou como modelo, desde a
Colonia, o Império e durante boa parte do século XX, entrou em crise, culminando
com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos na Constitui¢do de
1988. (LOBO, 2011, p. 17).

As normas constitucionais que dispdem sobre a familia s6 foram regulamentadas
pela legislagdo infraconstitucional com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002 instituido pela
Lei n°® 10.406/02, cujo projeto de lei data da década de 70. Muito embora, nas palavras de Dias
(2010, p. 31): “o novo Codigo, embora bem-vindo, chegou velho.”

Mesmo assim, dentre as relevantes novidades trazidas pelo Codigo Civil de 2002
estdo expressas as varias modalidades de familia, formadas por relagdes consanguineas, por
atos juridicos solenes ou pelo afeto.

Observa-se que o novo diploma civil, em consonancia com os preceitos irradiados
pela Constituicao Federal de 1988, expressa a igualdade dos conjuges no seio familiar, bem
como o reconhecimento como entidade familiar da unido estavel entre 0 homem e a mulher; a
dissolucdo do vinculo conjugal através da separagdo e do divorcio; a regulamentagdo da unido
estavel entre o homem e a mulher; e a igualdade de tratamento dos filhos decorrentes do
casamento ou nao, através da adogao, como reconhecimento de direitos decorrentes das relagdes

concubinas.
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Essas garantias reconhecem e igualam o afeto como formador da familia, sem
distin¢ao dos lagos decorrentes do casamento ou de sangue. Nesse sentido, o professor Gomes

(1998) leciona que:

A Constituicdo de 1988 realizou enorme progresso na conceituacao e tutela da familia.
Nao aboliu o casamento como forma ideal de regulamentacdo, mas também nao
marginalizou a familia natural como realidade social digna de tutela juridica. Assim,
a familia que realiza a fungdo de célula provém do casamento, como a que resulta da
“unido estavel entre o homem e a mulher’(art.226,§3°), assim como a que se estabelece
entre ‘qualquer dos pais e seus descendentes’, pouco importando a existéncia, ou nao,
de casamento entre os genitores (art.226,§4°). (GOMES, 1998, p. 4).

Vale ressaltar que estes paradigmas foram relativizados, com a promulgagado da Lei
n°® 8.971/94 que dispde sobre o direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo e a Lei de
Uniao Estavel (Lei n® 9.278/96), embora o novo codigo civilista ingressou no mundo juridico
com questdes ndo pacificadas, renovadas ou previstas, como, por exemplo, a sucessdo dos
companheiros, as unides homossexuais, entre outras.

Importante frisar também que, ao contrario do Cédigo Civil de 1916, moldado na
esséncia da patrimonializagdo € matrimonializagdo das relagdes familiares, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, o Direito de Familia no Brasil sofreu profundas mudangas, a
ponto de ser defendida a prevaléncia de um Direito de Familia Constitucional, que fala em
personalizagdo, repersonalizagdo e despatrimonializa¢do do Direito Privado, ao mesmo tempo
que o patrimonio perde importancia e a pessoa ¢ supervalorizada. (FACHIN, 2001).

Segundo Tepedino, caminha-se para um Direito Civil Constitucional, pois foi
superado a dicotomia entre o interesse publico e o interesse privado, onde o privado deixou de
ser 0 amago da vontade individual, e o Direito Piblico ndo mais se inspira na subordinagdo do
cidaddo, prevalecendo com a Carta Politica de 1988, o Estado Democratico de Direito,
fundamentado na dignidade da pessoa humana. (TEPEDINO, 2013).

Para a compreensdo do surgimento do Direito Civil Constitucional, segundo
Tartuce (2012, p. 56), “nada mais ¢ do que um novo caminho metodoldgico, que procura
analisar os institutos privados a partir da Constituicdo, e, eventualmente, os mecanismos
constitucionais a partir do Codigo Civil [...]”. No Direito de Familia essa mudanga representa
uma mudanga de paradigmas a partir de uma vis@o unitaria do ordenamento juridico, com o
deslocamento da énfase do patrimdnio para a pessoa, em decorréncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da afetividade.

Nesse diapasdao de inovagdes no ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo

Federal de 1988 trouxe modificagdes estabelecendo os principios gerais de prote¢do da familia,
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com tracos fundamentais de protecdo na igualdade dos direitos dos filhos, independentemente
de sua origem advir de casamento, da unido estavel, da monoparentalidade ou da adogao.
Segundo Venosa (2011), as principais alteracdes legislativas trazidas ao Direito de

Familia, pela Constitui¢ao Federal foram:

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar (art. 226, § 72) representou
um grande passo juridico e sociolégico em nosso meio. E nesse diploma que se
encontram principios expressos acerca do respeito a dignidade da pessoa humana
(art. [-, IIT). Nesse campo, situam-se os institutos do direito de familia, o mais humano
dos direitos, como a protecdo a pessoa dos filhos, direitos e deveres entre conjuges,
igualdade de tratamento entre estes etc. Foi essa Carta Magna que também algou a
principio constitucional da igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros (art.
226, § 52) e igualdade juridica absoluta dos filhos, ndo importando sua origem ou a
modalidade de vinculo (art. 227, § 62). Ainda, a Constituicdo de 1988 escreve o
principio da paternidade responsavel e o respectivo planejamento familiar (art. 226, §
7a). O Codigo Civil de 2002 complementou e estendeu esses principios, mas, sem
duvida, a verdadeira revolugdo legislativa em matéria de direito privado e
especificamente de direito de familia ja ocorrera antes, com essa Constituigdo.
(VENOSA, 2011, p. 7).

Prosseguindo nesse contexto, Madaleno (2013) tenta conceituar o instituto da

familia apds o advento da Constituicao Federal de 1988 doutrinando que:

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
insitucional vista como unidade de produ¢do e reproducdo cedeu lugar para uma
familia pluralizada, democréatica, igualitaria, hetero e homoparental, bioldgica ou
socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater instrumental.
(MADALENO, 2013, p. 32).

Hodiernamente, com as mudangas ocorridas com o advento da Carta Magna de
1988, deslocou-se o foco da protecao estatal do patrimonio para a pessoa, passando a constituir
0 objeto central da ciéncia juridica, através da influéncia do principio da afetividade em

consonancia ao principio da dignidade pessoa humana. Nas palavras de Farias (2004):

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como um grupo social fundado,
essencialmente, em lagos de afetividade, pois a outra conclusdo ndo se pode chegar a
luz do Texto Constitucional, especialmente do art. 1°, III, que preconiza a dignidade
da pessoa humana como principio vetor da Republica Federativa do Brasil. (FARIAS,
2004, p. 15).

Em linhas gerais, conforme compreensdo de Dias e Pereira (2001), a Constitui¢do
Federal de 1988 trouxe trés eixos para o Direito de Familia: o da familia plural, com varias
formas de constituigdo como o casamento, a unido estdvel e a monoparentalidade familiar; a
igualdade no enfoque juridico da filiacdo; e a consagragao do principio da igualdade entre
homens e mulheres.

Portanto, o conceito de familia foi ampliado, evidenciando-se a igualdade entre

conjuges e filhos, a socioafetividade e principalmente a protecdo a todos os direitos
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fundamentais das criancas e adolescentes, considerando-se os principios da igualdade,
autonomia da vontade, liberdade, solidariedade familiar, diversidade familiar, afetividade,
igualdade da filiacdo, protecao da prole, inclusive a protecao do idoso.
Na Constituigdo Federal de 1988, se vé que a familia ¢ um bem juridico protegido
e salvaguardado, cabendo ao Estado o auxilio quanto aos conflitos, e garantindo protecdo as
criangas. Tal previsdo esta elencada no art. 226 no espago reservado a ordem social, que possui
como objetivos o bem estar e a justi¢a social, essenciais a dignidade humana, in verbis:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebragao.
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.
§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e¢ da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.
§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
(BRASIL, CF/1988).

Portanto, o Direito de Familia foi reestruturado, de modo a considerar os principios
da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade e da tutela da familia pelo
Estado, como por exemplo, através do surgimento do Direito Civil Constitucional baseado

numa visao unitaria do ordenamento juridico.

2.4 Novas relacoes familiares apos a Constituicio Federal de 1988

Em linhas gerais, as entidades familiares brasileiras sofreram distintas alteragdes na
legislagdo patria desde os primeiros registros historicos até os dias atuais. De inicio, como dito
previamente, as familias eram formadas por grandes grupos originarios de um pater e baseados
na consanguinidade entre os seus membros. Progressivamente, essa estrutura foi sacralizada
pela Igreja Catodlica e substituida pela unido do casamento entre homens e mulheres nao
havendo mais espago para a familia patriarcal, com abuso de poder, hierarquia, autoritarismo e
predominio do interesse patrimonial.

Com a promulgacao do Cddigo Civil de 1916, apenas o casamento era reconhecido

como entidade familiar, excluindo assim todas as outras formas de familias da protecao estatal.
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Posteriormente, o legislador através da Constituicdo Federal de 1988 no caput do
seu art. 226, colocou sob a tutela do Estado uma pluralidade de entidades familiares, sendo
assim reconhecidas: a familia derivada do casamento civil, da unido estavel entre um homem e
uma mulher (por extensdo entre pessoas do mesmo sexo), ¢ a familia monoparental.

Sabe-se que as familias mudaram no decorrer do tempo e originaram diversas
composi¢des, que mesmo assim ainda enfrentam o preconceito, a resisténcia e a ndo aceitagao
da sociedade nos dias atuais.

Modernamente, vislumbra-se o afloramento de diversas relagdes familiares com
composi¢des diferenciadas. Nesse diapasdo, para efeito de estudos, considerar-se-a4 as novas
composi¢des familiares citadas por Souza (2009), quais sejam: a unido estavel, a familia
eudemonista, a familia ou unido homoafetiva, a familia paralela, a familia unipessoal, a familia
monoparental, a familia pluriparental e a familia anaparental, além da considerada familia
reconstituida.

Esmiugando brevemente, a unido estdvel que foi equiparada a figura de entidade
familiar, apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, ¢ caracterizada pela unido de um
homem e uma mulher, sem formalidades legais do casamento, com o animus de conviverem e
constituir familia. Enquanto que as familias eudemonistas sdo aquelas marcadas pela auséncia
de apego as regras sociais tradicionais, como religido, moral ou politica, mesmo que suas
formagdes sejam convencionais (com pais e filhos).

A familia homoafetiva, por sua vez, ¢ aquela decorrente da unido de pessoas do
mesmo sexo, as quais se unem para a constituigdo de um vinculo familiar; sendo que esta
expressa e reconhecida no art. 5° da Lei Maria da Penha n° 11.340/2006 — Lei de Violéncia
Doméstica, que tipifica a ilicitude do crime com a configuragdo da violéncia praticada no

ambiente familiar independentemente da orientacao sexual da vitima.

Artigo 5°: Para efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico ¢ dano moral ou patrimonial: I — no ambito
da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; [...]
Paragrafo nico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacao sexual. (BRASIL, 2006, Grifo nosso).

Ja a familia paralela ¢ aquela que afronta a monogamia, realizada por aquele que

possui vinculo matrimonial ou de unido estavel. Para Dias (2007):

Os relacionamento paralelos, além de receberem denominag¢des pejorativas, sio
condenados a invisibilidade. Simplesmente a tendéncia € ndo reconhecer sequer sua
existéncia. Somente na hipotese de a mulher alegar desconhecimento da duplicidade
das vidas do varao ¢ que tais vinculos s@o alocados no direito obrigacional e 14 tratados
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como sociedades de fato. (...) Unides que persistem por toda uma existéncia, muitas
vezes com extensa prole e reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da tutela
juridica. (DIAS, 2007, p. 48).

A familia unipessoal se caracteriza pela composi¢ao de apenas uma pessoa. A esse
respeito, recentemente, o Superior Tribunal de Justica, atribuiu protecdo do bem de familia
unipessoal, decorrente de um direito constitucional de moradia, conforme a Sumula 3642,

No que diz respeito a familia monoparental, esta configura-se pela relagdo protegida
pelo vinculo de parentesco de ascendéncia e descendéncia; ¢ a familia constituida por um dos
pais e seus descendentes e possui previsdo constitucional no artigo 226, §4°. Ja a familia
pluriparental ¢ aquela entidade familiar que surge com o desfazimento de anteriores vinculos
familiares e cria¢dao de novos vinculos.

Ainda sobre as novas de composicdes familiares, tem-se também a familia
anaparental, na qual ndo héd vinculos parentais para manutencdo da convivéncia, mas que
habitam por afinidades sociais, econdmicas, dentre outras. Em suma, deriva da relagdo sem
vinculo de ascendéncia e descendéncia, como por exemplo, entre dois irmaos, ou entre eles e
primos. Nesse sentido Dias (2007) leciona que:

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao parentes, dentro de uma
estruturagdo com identidade de proposito, impde o reconhecimento da existéncia de
entidade familiar batizada com o nome de familia anaparental. (DIAS, 2007, p. 46).

Cumpre estabelecer que além das novas formas de familias citadas acima, conforme
a visao de Madaleno (2009) existe ainda a familia reconstituida, também chamada de familia
recomposta ou segunda familia, que caracteriza-se quando ocorre o divorcio € o posterior
surgimento de uma nova relagdo, também com os filhos provenientes de relacdes anteriores,
vivendo todos sobre o mesmo teto. Conforme leciona Grisard Filho (2007, p. 78): “A familia
reconstituida ¢ a estrutura familiar originada do casamento ou da unido estavel de um casal, na
qual um ou ambos de seus membros t€m um ou varios filhos de uma relagdo anterior.”

Assim, de forma simplificada, demonstrou-se brevemente os novos arranjos
familiares forjados no bojo da contemporaneidade, claramente norteadas pelo principio da

afetividade, por tratar-se de novas formas de relagdo despregadas de formalismos arcaicos.

2 Stimula 364 STJ: O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imovel pertencente a
pessoas solteiras, separadas e viuvas.

3 Art. 226, CF/1988: A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. [...] § 4° - Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Grifo
Nosso.
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Atualmente, a consanguinidade e a classica institui¢do familiar estdo sendo
substituidas pela ideia central de valorizacdo do afeto nessas relagdes. H4 uma atengao atual,
demonstrada nas mais recentes doutrinas e jurisprudéncias, bem como na propria legislagao, no
sentido de reconhecer o valor do afeto, sob o manto do principio da dignidade humana.

Recentemente os Tribunais tém reconhecido solu¢des que melhor tutelam a
dignidade da pessoa humana, baseadas em principios juridicos fundamentais, considerando que
a familia representa a realizacao do ser humano e base da sociedade, em detrimentos de critérios

meramente formais.

2.5 Principios juridicos fundamentais da familia no direito brasileiro

Os principios juridicos representam o norte axiologico de todo o ordenamento
juridico utilizados pelos agentes do Direito a fim de interpretar e aplicar a norma juridica
infraconstitucional, pois operam como comandos éticos eivados de valores sociais.

Os principios sd3o normas juridicas caracterizadas por serem mandados de
otimizagdo. Nesse sentido, os fundamentos juridicos-constitucionais de familia estdo pautados
em preceitos, como respeito a liberdade de constitui¢ao, convivéncia e dissolugdo, a
autoresponsabilidade, a igualdade irrestrita de direitos, a igualdade entre irmdos biologicos e
adotivos, respeito a seus direitos fundamentais e o forte sentimento de solidariedade reciproca
entre seus membros. (MOTA; ROCHA; MOTA, 2011)

Para efeito de estudo, serdo abordados os principios fundamentais da familia
brasileira adotados por Tartuce (2016), quais sejam: principio da protecdo da dignidade da
pessoa humana; principio da solidariedade familiar; principio da igualdade entre os filhos;
principio da igualdade entre conjuges e companheiros; principio da nao-intervengao ou da
liberdade; principio da maior interesse da crianga e do adolescente; principio da afetividade;
principio da fung¢do social da familia; e principio da boa-fé objetiva.

Segundo ele, o Direito de Familia Brasileiro passou por profundas alteragdes
estruturais e funcionais nos ultimos anos e essas transformagdes puderam ser sentidas pelo
estudo de seus principios, muitos deles com previsao na CF/1988.

Cumpre ressaltar que, como fonte de inspiragdo e influéncia, o autor utilizou o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM criado em 1997 por um grupo de
estudiosos brasileiros que acreditavam na busca de novas vertentes para o estudo e compreensao

da familia brasileira.
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2.5.1 Principio de prote¢do da dignidade da pessoa humana (art. 1° III, da CF/1988)

Trata-se de um principio maximo, previsto no artigo 1°, II1, da Constituicdo Federal
de 1998 e que serve como fundamento para o Estado Democratico de Direito. O principio da
dignidade da pessoa humana consiste num principio estruturante, haja visto ter sido elevado a
fundamento da organizacdo social, politica, juridica e econdomica, como infere-se no Art.1°,
inciso III, CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, [...] constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos [...] III - a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL,
CF/1988).

Entre muitas construcdes, ¢ interessante a desenvolvida pelos juristas portugueses

Miranda e Medeiros:

A dignidade humana ¢ da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; ndo ¢ de um
ser ideal e abstracto. E o homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica
considera irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a
Constituigdo enuncia e protege. (MIRANDA; MEDEIROS, 2005, p. 53).

Este mandamento representa o regramento de protecdo da pessoa humana e deve
ser analisado a partir da realidade do ser humano em seu contexto social. No que tange ao

conteudo semantico da expressao dignidade da pessoa humana, reflete Dias (2006):

Sua esséncia ¢ dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade
de situacdes que dificilmente se podem elencar de antemdo. Talvez possa ser
identificado como sendo o principio de manifestagdo primeira dos valores
constitucionais, carregado de sentimentos e emogdes. E impossivel uma compreensio
exclusivamente intelectual e, como todos os outros principios, também ¢ sentido e
experimentado no plano dos afetos. (DIAS, 2006, p. 52).

Ainda nesse sentido, pertinente a aplicabilidade direta do principio da dignidade da
pessoa humana, o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, apregoa o dever da familia, cuja
previsdo € necessaria porque € a partir do instituto familiar que surgem as bases de criagdo digna
para a crianga; ¢ quando a Constitui¢do cita o Estado, significa que ele deve promover a

dignidade de cada uma das pessoas que compde a familia. Como vimos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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
opressdo. (BRASIL, CF/1988).

Nesta sintonia, na esfera da entidade familiar, incumbe a todos os seus integrantes
promoverem o respeito e a igual consideracdo de todos os demais familiares, de modo a

propiciar uma existéncia digna para todos e de vida em comunhao de cada familiar com os
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demais. Do principio da dignidade humana derivam todos os demais: liberdade, igualdade,

solidariedade.
2.5.2 Principio da solidariedade familiar (art. 3° I, da CF/1988)

Este principio estd ligado a chamada solidariedade social devendo existir nos
relacionamentos pessoais. Ele ¢ reconhecido como objetivo fundamental expresso no art. 3°, 1,
da Constituicao Federal, aplicado ao Direito de Familia: “Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e solidéria.”
(BRASIL, CF/1988).

O referido mandamento também repercute na esfera patrimonial, sendo
incrementado no nosso ordenamento, através do art. 1694% §2° Coédigo Civil de 2002.

Concordando com esse entendimento, Tartuce (2016) afirma que:

Ser solidario significa responder pelo outro, o que remonta a ideia de solidariedade do
direito de obrigagdes. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida em sentido
amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e sexual.
(TARTUCE, 2016, p. 1188).

Importante ressaltar que este principio também encontra previsio no art. 229° da
Carta Maxima, cujo dispositivo refere-se a reciprocidade da solidariedade entre os membros da

familia.

2.5.3 Principio da igualdade entre filhos (art. 227, § 6°, da CF/1988)

A igualdade entre filhos (artigo 227, § 6°, da Constitui¢do Federal de 1988)
determina que os filhos, havidos ou nio da relagdo de casamento, ou por adogdo terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a
filiacdo. Este principio foi complementado pelo artigo 1.596° do CC/2002.

Em sintese estes dispositivos regulamentam a isonomia constitucional entre os
filhos, independentemente da origem (bioldgica ou adotiva) e até mesmo se sdo frutos da

relacdo de casamento ou nao.

4 Art. 1694, CC/2002: Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitarem para viver de modo compativel com a sua condig¢do social, inclusive para atender as necessidades
de sua educacdio”

5> Art. 229, CF/1988: “Os pais tém o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, € os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

& Art. 1.596, CC/2002: Os filhos, havidos ou nio da relagdo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.
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2.5.4 Principio da igualdade entre conjuges e companheiros (art. 226, § 5°, da CF/1988 e art.
1.511 do CC/2002)

Este principio diz respeito a similaridade entre conjuges ou companheiros na
sociedade conjugal ou convivencial, ou seja, ainda que oriunda de unido estavel.

A igualdade entre cOnjuges e companheiros (artigo 226, § 5°, da Constituicao
Federal de 1988) reza que os direitos e obrigagdes alusivos a sociedade matrimonial devem ser
cumpridos igualmente pelo homem e pela mulher, sem qualquer tipo de distingdo ou
discriminacao. Ele estd enunciado também no artigo 1.511 do CC/2002, preconizando que o
casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos

conjuges.

2.5.5 Principio da nao-intervengado ou da liberdade (art. 1.513 do CC/2002)

Na otica do Direito de Familia, dispde o art. 1.513 do Cédigo Civil Brasileiro que:
“¢ defeso a qualquer pessoa do direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida
instituida pela familia”, vedando-se qualquer forma de coer¢do por parte de instituicdes
privadas ou publicas em relagdo a esse direito. Este principio é refor¢ado pelo art. Art. 1.5657,
§2° do CC de 2002 referente a liberdade de decisdo do casal quanto ao planejamento familiar.

Loébo (1999), trata o principio da ndo-intervencdo ou da liberdade como um

sinonimo de livre poder de escolha ou autonomia, realizagao, extingao e livre aquisi¢ao:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de
constituigdo, realizagdo e extingdo de entidade familiar, sem imposicao ou restri¢oes
externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisi¢cdo e administracao
do patriménio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre definicado dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde que
respeite suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica, mental e moral. (LOBO, 1999, p. 8).

Tartuce (2016, p. 1191) faz uma reflexdo sobre a necessidade de se ponderar a
aplicagdo deste principio considerando-se os outros demais, ao dizer que “é pertinente apontar
que esse principio deve ser lido e ponderado perante outros principios, como no caso do

principio do maior interesse da crianga e do adolescente.”

7 Art. 1.565, CC/2002: Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. [...]§ 22 O planejamento familiar ¢ de livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coergdo por parte de institui¢des privadas ou publicas.
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2.5.6 Principio do maior interesse da crianca e do adolescente (art. 227, caput, da CF/1988 e
artigos 1.583 e 1.584 do CC/2002)

Enunciado pelo art. 227, da CF/88, este principio refere-se ao:

[...] dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdao. (BRASIL,
CF/1988).

A principal complementacdo que reconhece o principio do maior interesse da
crianca e do adolescente ¢ regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA,
através da Lei 8.069/1990, que determina no seu artigo 3° que a crianga e o adolescente gozam
de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral,
assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de
lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade.

Percebe-se que as legislagOes se integram para garantir a protecdo da crianga e do
adolescente. Por isso, ainda nesse sentido, o Codigo Civil de 2002, regula a guarda durante o
poder familiar, nos seus artigos 1.583% e 1.584°, cuja alteragiio ocorreu posteriormente pela Lei

11.698/2008 que estabeleceu a guarda compartilhada.

2.5.7 Principio da afetividade

O principio da afetividade decorre do principio da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade, embora ndo conste a expressao afeto no Texto Maior. Este principio €
entendido como um mandamento axioldgico fundado no sentimento protetor da ternura, da
dedicagao tutorial e das paixdes naturais, pois o afeto envolve um dever de cuidado, entre pais
e filhos, avos e netos, companheiros e companheiras, enfim, entre todas as pessoas unidas pelos

lagos familiares.

8Art. 1.583, CC/2002: A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 12 Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

%Art. 1.584, CC/2002: A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: I — requerida, por consenso, pelo pai e
pela mae, ou por qualquer deles, em agdo autonoma de separacao, de divorcio, de dissolu¢ao de unido estavel ou
em medida cautelar; IT — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da
distribui¢do de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.
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O reconhecimento juridico da afetividade como principio fundamental no ambito
familiar tem crescido, ainda que a passos timidos, tendo em vista o carater subjetivo da

expressao. Assim leciona Groeninga (2008):

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de Familia,
que ndo mais pode excluir de suas consideracdes a qualidade dos vinculos existentes
entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria objetividade
na subjetividade inerente as relagdes. Cada vez mais se d4 importancia ao afeto nas
consideracdes das relagdes familiares; alids, um outro principio do Direito de Familia
¢ o da afetividade. (GROENINGA, 2008, p.28).

O afeto nas relagdes familiares estd claramente representado na igualdade da
filiacdo (art.1.596'°, CC/2002), na maternidade e paternidade socioafetivas e nos vinculos de
adogdo (art. 1.593'!, CC/2002), e por fim na inseminacdo artificial heterologa (art. 1.597'2,
CC/02).

Nesse sentido, Tartuce (2016, p. 1193) cita um julgado da lavra da Ministra Nancy

Andrighi, 3* Turma do STJ, que apontou o afeto como valor juridico. Como segue, in verbis:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizacio do afeto e das relacdes surgidas da sua livre manifestacio, colocando
a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela
voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade familiar. Hoje, muito mais
visibilidade alcangam as relagdes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam
entre 0 homem e a mulher, pela comunhéo de vida e de interesses, pela reciprocidade
zelosa entre os seus integrantes. Deve o juiz, nessa evolucdo de mentalidade,
permanecer atento as manifestacdes de intolerancia ou de repulsa que possam
porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderagdo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos direitos
em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e solidariedade, nao
podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo, assim como ja o fez,
em tempo sidos, quando emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas
ndo casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A
tematica ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos
lastreados em comprometimento amoroso. (STJ - REsp: 1026981 RJ
2008/0025171-7, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 04/02/2010,
T3 - Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJE 23/02/2010). Grifo nosso.

10 Art. 1.596, CC/2002: Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos ¢
qualificagdes, proibidas quaisquer designac¢des discriminatdrias relativas a filiagao.

11 Art. 1.593, CC/02: O parentesco ¢é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

12 Art. 1.597, CC/2002: Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: I - nascidos cento e oitenta dias, pelo
menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento; III - havidos por fecundagéo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgdo artificial homologa; V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido.
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2.5.8 Principio da fungdo social da familia (art. 226, caput, da CF/1988)

Em linhas gerais, reconhecer a fun¢do social da familia € reconhecer a fungao social
da propria sociedade, como visto na previsao legal que fundamenta este principio através do
artigo 226, caput, da CF/1988, que dispde que a familia ¢ a base da sociedade, tendo especial

protecdo do Estado. Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2011) leciona que:

A principal fun¢do da familia e a sua caracteristica de meio para a realizagdo dos
nossos anseios e pretensdes. Nao ¢ mais a familia um fim em si mesmo, conforme ja
afirmamos, mas, sim o meio social para a busca de nossa felicidade na relagdo com o
outro. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 98).

Neste ponto, vale esclarecer nas palavras de Gama e Andriotti (2007) que:

A fun¢do social é esséncia qualitativa e dindmica do direito de propriedade. Mas o
fendmeno da funcionaliza¢ao ndo se resume ao direito de propriedade, projetando-se
sobre todos os outros institutos do direito privado. A doutrina da fungdo social se
irradia sobre a posse nos Direitos Reais, o contrato no Direito das Obrigacdes, a
empresa no Direito de Empresa e as entidades familiares no Direito de Familia e
Sucessdes, ¢ os reflexos dessa irradiagdo vém sendo sentidos pelas alteragdes
promovidas na legislagdo infraconstitucional (GAMA E ANDRIOTTI, 2007, p. 17).

Em sintese, Tartuce (2016, p. 1197) afirma que “ndo reconhecer fun¢do social a
familia e a interpretacao do ramo juridico que a estuda ¢ como ndo reconhecer funcao social a
propria sociedade, premissa que fecha o estudo dos principios do Direito de Familia
Contemporaneo. ”

Assim, quando se falar em fung¢do social da familia, imediatamente deve-se fazer
alusdo a mudanca de paradigmas, no intuito da familia ndo ser mais idealizada sob um ponto
de vista individualista e patrimonial, mas sob a perspectiva da pessoa humana, desenvolvidas a

partir das relacdes de afeto.

2.5.9 Principio da boa-fé objetiva

Assim como o Direito Civil deve buscar a justica social, a boa-fé também ha de
exercer esse papel nos casos que envolvem os institutos do Direito de Familia. Portanto, nesse
caso, a relacdo da boa-fé objetiva aplica-se ao casamento, a unido estavel, aos alimentos e ao
reconhecimento de filhos.

Referente ao casamento, a boa-fé objetiva deve estar presente na fase casamentaria,

ou seja, durante o casamento. Este principio relaciona-se com o dever anexo de cooperacao ou
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colaboracdo entre os conjuges quanto a dire¢do da sociedade conjugal, sem distingdo entre
marido ou mulher, conforme art. 1.567 do novo Cédigo Civil."?

Tartuce (2008) afirma que a boa-fé objetiva também pode ser aplicada a unido
estavel, particularmente para as situagdes que envolvem as unides paralelas. Além da
possibilidade de reconhecimento da unido estavel putativa — pela boa-fé subjetiva —, é possivel
também reconhecer o dever de indenizar, em casos tais — pela quebra da boa-fé objetiva. J4 a
boa-fé objetiva também entra em cena nos casos que envolvem o reconhecimento de filhos e

aos alimentos para atribuir eventual dever de indenizar aquele que agiu mal, em abuso de

direito, ao imputar paternidade inexistente a outrem ou que negou o dever de alimentar os filhos.

2.6 Conceito atual de familia

A Constituicao Federal de 1988 tem um capitulo proprio que trata da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso (Capitulo VII, do Titulo VIII — da Ordem Social). Segundo
Tartuce (2016) interpretando-se o art. 226 da CF pode-se dizer que a familia decorre dos

seguintes institutos:

a) Casamento civil, sendo gratuita a sua celebracdo e tendo efeito civil o
casamento religioso, nos termos da Lei (art. 226, §1° e 2°);

b) Unido estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar a sua conversao
em casamento (art. 226, §3°);

¢) Familia monoparental, comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, §4°). (TARTUCE, 2016, p. 1203).

No mesmo raciocinio, Tartuce (2016) verifica que atualmente as leis especificas
trazem conceitos ampliados do instituto da familia, contemplando a prote¢ao e incluindo a
valorizacao do afeto. A titulo de exemplo, temos a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) ¢ a
Nova Lei da Adocao (Lei 12.010/2009).

A saber, a Lei Maria da Penha dispde no seu art. 5°, II, que se deve entender como
familia a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa. Enquanto que a Nova Lei da Adogao
consagra o conceito de familia extensa ou ampliada, que vem a ser aquela que se estende para
além da unidade de pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préoximos com
os quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade

(alteracao do art. 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei 8.069/1990).

13 Art. 1.567, CC/2002: A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboragéo, pelo marido e pela mulher,
sempre no interesse do casal e dos filhos. Paragrafo tinico. Havendo divergéncia, qualquer dos conjuges podera
recorrer ao juiz, que decidird tendo em consideragdo aqueles interesses.
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Percebe-se que essa tendéncia de afetividade, com novos conceitos juridicos e
reformulacdo de valores sociais inspirados no texto constitucional, extrapola os limites das
legislagdes obsoletas, utilizando-se em todos os ambitos e complementando-se entre si.

Deve-se ainda levar em conta aspectos socioldgicos, pois a familia ndo ¢ uma
criacdo juridica, mas sim um fenémeno social ao qual o direito reconhece e protege.

Nessa premissa de afetividade, de dignidade da pessoa humana e de inser¢do de
novos paradigmas, o conceito atual que melhor identifica o instituto da familia esta preconizado
por Lobo (2004), ao dizer que:

A familia, ao converter-se em espago de realizagdo da afetividade humana, marca o
deslocamento da funcdo econdmica-politica-religiosa-procracional para essa nova
funcdo. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendmeno juridico-social
denominado repersonalizagdo das relagdes civis, que valoriza o interesse da pessoa
humana mais do que suas relagdes patrimoniais. E a recusa da coisificagio ou
reificag@o da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia € o espago por exceléncia

da repersonalizagio do direito. (LOBO, 2004, ndo paginado)

Nos dias atuais, a familia esta matrizada na afetividade buscando seu espago social,
politico e juridico como legitimos instrumentos para sua plena realizacao e satisfagdo pessoal,
cujo fendomeno trata-se de uma repersonalizagdo das relagdes de familia, tendo como meta ou
suporte fatico a valorizagdo da pessoa, e ndo de seu patriménio. (LOBO, 1989).

E necessario ressaltar que o conceito moderno de familia ndo pode e nem deve se
esgotar, tendo em vista que a familia estd em constante processo de transformagdes por estar
inserida no meio social passivel de mutacdes diarias, podendo assim ensejar em novas
realidades juridicas no Direito de Familia.

Por fim, é pertinente destacar que ndo houve um abandono da familia estruturada
no modelo antigo, na verdade, ela ainda goza de prote¢ao do Estado coexistindo com os novos
modelos de familia estruturadas na pos-modernidade, onde atualmente se prima pela

valorizagdo do afeto na formacao da familia.

2.7 A valorizacao do afeto na formacao da familia

A palavra afeto tem sua origem etimoldgica latina, originada do latim affectus, que
significa disposi¢do, estar inclinado a; bem como, sua raiz proveniente do latim afficere, que
corresponde a afetar e significa comover o espirito, unir, fixar, fazer algo a alguém, influir
sobre; enquanto a afetividade ¢ originada do latim ad ficere ad actio e significa onde o sujeito
se fixa, onde o sujeito se liga. (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ONTOPSICOLOGIA,
2017).
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Para Cruz, o afeto ¢ um valor metajuridico que representa sentimento de afinidade
de uma pessoa em relagdo a outra. Seu contetido ¢ essencialmente moral, embora incompativel
com a normatividade inerente ao Direito, por isso nao ha como obrigar alguém a ter afeto a
outra pessoa. Mas, como valor, o afeto penetra as relagdes sociais para se requalificar no plano
juridico pelo principio da afetividade. (CRUZ, 2017).

Nesse sentido, Madaleno (2009) demonstra a importancia da afetividade estar

presente nos vinculos de filiagdo, em decorréncia das relacdes de convivéncia:

O afeto ¢ a mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais movidas
pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia
humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco,
variando tdo-somente na sua intensidade e¢ nas especificidades do caso concreto.
Necessariamente os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames afetivos,
podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da
liberdade que todo individuo deve ter de afeigoar-se um a outro, decorre das relagdes
de convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre os parentes, como
esta presente em outras categorias familiares, ndo sendo o casamento a inica entidade
familiar. (MADALENO, 2009, p. 65).

No Brasil, o instituto da familia passou por diversas mudangas que transformaram
o obsoleto paradigma familiar do modelo patriarcal, antes baseado em lacos consanguineos
para, hodiernamente ser pautado em lacos afetivos. Na mesma linha de raciocinio, a autora Dias

(2006) reflete:

O desenvolvimento da sociedade e as novas concep¢des de familia emprestaram
visibilidade ao afeto, quer na identificagdo dos vinculos familiares, quer para definir
os elos de parentalidade. Passou-se a desprezar a verdade real quando se sobrepde um
vinculo de afetividade. (DIAS, 2006, p. 319).

Analisando o artigo 226'* e 227'° da Constitui¢io Federal de 1988 relacionado ao
principio da afetividade como meio constitutivo para a evolugdo social da familia, Lobo (2002)

sintetiza dizendo que:

Se todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem, € porque a
Constitui¢do afastou qualquer interesse ou valor que ndo seja o da comunhio de amor
ou do interesse afetivo como fundamento da relag@o entre pai e filho. A fortiori, se
ndo ha qualquer espécie de distingao entre filhos bioldgicos e filhos adotivos, ¢ porque
a Constitui¢@o os concebe como filhos do amor, do afeto construido no dia a dia, seja
0s que a natureza deu seja os que foram livremente escolhidos. Se a Constitui¢do
abandonou o casamento como unico tipo de familia juridicamente tutelada, ¢ porque
abdicou dos valores que justificavam a exclusdo, passando a privilegiar o fundamento
comum a todas as entidades, ou seja, a afetividade, necessario para realizagao pessoal
de seus integrantes. O advento do divorcio direto (ou a livre dissolu¢do na unido

14 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. (BRASIL, CF/88).

15 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, CF/88).
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estavel) demonstrou que apenas a afetividade, e ndo a lei, mantém unidas essas
entidades familiares.

Igualmente, o afeto enquanto formador da familia esta diretamente presente na
adocdo e nas relacdes de convivéncia, como a unido estavel por exemplo, pois esta ndo depende
de consanguinidade. Suas formagdes pressupdem que ¢ resultado exclusivo do afeto

demonstrado pelos pais. Conforme esclarece Teixeira (2015):

[...] o principio da afetividade funciona como um vetor que reestrutura a tutela
juridica do direito de familia, que passa a se ocupar mais da qualidade dos lacos
travados nos nucleos familiares do que com a forma através da qual as entidades
familiares se apresentam em sociedade, superando o formalismo das codificagdes
liberais e o patrimonialismo que delas herdamos. Portanto, o principio da afetividade
ndo comanda o dever de afeto, porquanto se trata de conduta de foro intimo,
incoercivel pelo Direito. O grande desafio € que, por mais que se queira negar, o afeto
consiste em um elemento animico ou psicoldgico. E, sob certo aspecto, que urge ser
pontuado, ¢ um fator metajuridico que ndo pode ser alcancado pelas normas das
ciéncias juridicas, mas apenas pela normatividade da Moral. (TEIXEIRA, 2015, p.
18).

Nessa seara, Hironaka (2006) enfatiza que o valor do afeto ¢ elemento basilar do

seio familiar, como preceitua:

O afeto, reafirme-se, estd na base de constituicdo da relagdo familiar, seja ela uma
relacdo de conjugalidade, seja de parentalidade. O afeto esta também, certamente, na
origem e na causa dos descaminhos desses relacionamentos. Bem por isso, o afeto
deve permanecer presente, no trato dos conflitos, dos desenlaces, dos desamores,
justamente porque ele perpassa e transpassa a serenidade e o conflito, os lagos e os
desenlaces; perpassa e transpassa, também, o amor ¢ os desamores. Porque o afeto
tem um qué de respeito ancestral, tem um qué de pacificador temporal, tem um qué
de dignidade essencial. Este ¢ o afeto de que se fala. O afeto-ternura; o afeto-
dignidade. (HIRONAKA, 2006, p. 436).

Cumpre destacar que os Tribunais passaram a reconhecer o valor do afeto, sob o
manto do principio da dignidade humana'® e da prioridade absoluta da crianga, como forma de
realizacdo do ser humano, cujo valor € inerente a constituicao da pessoa, ndo sendo considerado
para efeitos de valor pecunidrio, passando assim a afetividade a ser vista como geradora de

direitos e deveres.

16 RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. AUTOR ABANDONADO PELO PAI DESDE A
GRAVIDEZ DA SUA GENITORA E RECONHECIDO COMO FILHO SOMENTE APOS PROPOSITURA
DE ACAO JUDICIAL. DISCRIMINACAO EM FACE DOS IRMAOS. ABANDONO MORAL E MATERIAL
CARACTERIZADOS. ABALO PSIQUICO. INDENIZACAO DEVIDA. SENTENCA REFORMADA.
RECURSO PROVIDO PARA ESTE FIM. Apelacdo com revisdo 5119034700, TISP, Rel. Des. CAETANO
LAGRASTA, j. 12.8.2008); Indenizacdo. Danos morais. Relag@o paterno-filial. Principio da dignidade da pessoa
humana. Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou
do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio
da dignidade da pessoa humana” (TJIMG, Proc. 2.0000.00.408550-5/00, Rel. Des. UNIAS SILVA, j. 1.4.200)
Grifo nosso.
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O afeto, sob esse ponto de vista, ¢ mais importante ainda para tutela da dignidade
da crianca, em situacdo de fragilidade, tendo em vista que esse sentimento faz parte essencial
da construcao de sua identidade, desenvolvimento e formacao da personalidade.

Atualmente, a familia ndo concentra seus interesses apenas na ordem econdmica,
ndo h4 mais uma rigida forma de convivio que asfixie o livre transito do afeto. Os valores
supremos de dignidade humana e afeto estdo presentes na constru¢do dos novos vinculos
familiares, em contraponto ao modelo familiar do passado, antes da promulgagao da CF/1988,
que nao se preocupava com os lagos de afetividade entre as pessoas.

Automaticamente quando a Constituicdo Federal tutela a pluralidade familiar, ela
justifica os elos psicologicos do afeto, pois se sobrepde aos valores patrimoniais e hereditarios
do passado. E nesse sentido, a afetividade aponta como principio juridico consagrado no Direito
de Familia. Portanto, cada participe dessa nova relagao familiar (pai, mae ou os filhos), convive
a partir do afeto, ou seja, através da interacao equilibrada com os outros, como meio de fazer
algo a alguém com apego e cuidado.

Do todo, pode-se depreender que a familia evoluiu sob a conquista do afeto e que a
afetividade na paternidade ou maternidade estruturam a base familiar e sua prole.

Noutro giro, deve-se atentar para o fato de que hodiernamente o afeto ¢ considerado
como um dos deveres inescusaveis dos pais, cuja omissdo pode inclusive alcancar a esfera da
responsabilidade civil subjetiva, por atingir a higidez psicoldgica dos filhos ou de outro ente

familiar e ensejar em reparagao civil.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer situag¢@o na qual alguma pessoa,
natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de ter praticado um ato, fato, ou negdcio
danoso, seja moral ou patrimonial.

Portanto a responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional,
pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada
pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida. (TARTUCE, 2016).

Diniz (2015) conceitua a responsabilidade civil como:

A aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposi¢ao legal; guardando em si e na sua estrutura a ideia da culpa quando se cogita
da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja da
responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva). (DIAS, 2015, p. 50).

Desse modo, o estudo de responsabilidade civil abrange todo o conjunto de normas

e principios que regem a obrigacdo de indenizar. Assim, Gongalves (2012) proclama:

A responsabilidade civil compde o direito obrigacional, pois a principal consequéncia
da pratica de um ato ilicito ¢ a obrigagdo que acarreta, para o seu autor, de reparar o
dano, obrigacdo esta, de natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos.
(GONCALVES, 2012, p. 42).

No Brasil, a responsabilidade civil por dano material ou moral concretizou-se com
o instituto do dever de indenizar positivado no texto constitucional de 1988. Como se v¢, a
obriga¢do de indenizar encontra-se prevista no artigo 5°, incisos V e X, da Constitui¢do Federal,

a saber:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo
por dano material, moral ou a imagem; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente da sua violagdo. (BRASIL, CF/1988).

A proposito, a legislacao infraconstitucional complementou esse instituto através
dos dispositivos presentes no Codigo Civil contemporaneo, embora mantendo a mesma
estrutura do diploma anterior, trata da responsabilidade civil com mais profundidade, nos

artigos. 186 € 927, como segue:
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Art. 186: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. (BRASIL, CC/2002)

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Pardgrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. (BRASIL, CC/2002).

Em sintese, a responsabilidade civil costuma ser classificada pela doutrina em razao
da culpa e da origem. Para Tartuce (2016) quanto ao critério culpa, ela ¢ dividida em
responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva; e em razdo do critério origem, ela pode
ser dividida em responsabilidade contratual e extracontratual.

No que diz respeito ao critério culpa, entende-se por responsabilidade objetiva
aquela que independe da alegacdo de culpa, ou seja, atenta-se apenas ao dano causado, ao agente
que o causou ¢ ao grau do dano, nao importando se o agente tinha ou ndo inten¢do, de forma
que sera compelido a arcar com todos os atos por ele causado; ja a responsabilidade subjetiva
¢ aquela caracterizada pela conduta culposa quando o agente causador do dano pratica o ato
com negligéncia ou imprudéncia e também pelo dolo quando a vontade ¢ consciente e dirigida
para produzir o resultado ilicito. (BITTENCOURT, 2017).

Para melhor entendimento do critério culpa, Stoco (2007) leciona:

A necessidade de maior prote¢do a vitima fez nascer a culpa presumida, de sorte a
inverter o 6nus da prova e solucionar a grande dificuldade daquele que sofreu um dano
demonstrar a culpa do responsavel pela acdo ou omissdo. O proximo passo foi
desconsiderar a culpa como elemento indispensavel, nos casos expressos em lei,
surgindo a responsabilidade objetiva, quando entdo ndo se indaga se o ato ¢ culpavel.
(STOCO, 2007, p. 157).

Quanto ao critério origem, a reponsabilidade contratual esta fundada no Codigo
Civil de 2002: no artigo 389" (trata do descumprimento da obriga¢do de fazer), no artigo 3908
(descumprimento da obrigagdo de ndo-fazer) e no artigo 391! (pelo inadimplemento
respondem todos os bens do devedor); ja a responsabilidade extracontratual estd baseada no

ato ilicito e no abuso de direito, no art. 1862,

17 Art. 389, CC/2002: Nio cumprida a obrigagao, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

18 Art. 390, CC/2002: Nas obrigagdes negativas o devedor € havido por inadimplente desde o dia em que executou
o ato de que se devia abster

19 Art. 391, CC/2002: Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor.

20 Art. 186, CC/2002: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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A principio, a responsabilidade civil estd baseada subjetivamente no elemento
culpa, necessitando que o dano seja oriundo de um fato doloso ou culposo para configuragao
de reparabilidade do prejuizo sofrido. Todavia, com o Codigo Civil de 2002 introduziu-se o
elemento risco como um dos fundamentos da responsabilidade civil objetiva. Segundo a teoria
do risco, toda pessoa que exerce alguma atividade que cria um risco de dano para terceiros,
deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa.

Logo, a responsabilidade civil guarda na sua estrutura a ideia da culpa, quando se
cogita a existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da
responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva). Portanto, hodiernamente, a reparacao
civil do dano caracteriza-se pela presenca do risco, ainda que o agente ndo tenha atuado com

culpa e o evento danoso nao seja proveniente de ato ilicito.

3.1 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Nao h4 unanimidade doutrinaria em rela¢do a quais sdo os elementos estruturais da
responsabilidade civil ou pressupostos do dever de indenizar.

Para Tartuce (2016), sdo quatro os pressupostos essenciais do dever de indenizar:
conduta humana; culpa genérica ou lato sensu, nexo de causalidade; e dano ou prejuizo.
Enquanto Venosa (2010, p. 839) leciona que os elementos da responsabilidade civil sdo: acao
ou omissao voluntaria; relacdo de causalidade ou nexo causal; dano; e culpa. Ja segundo Sérgio
Cavalieri Filho (2005, p.41) sdo trés os elementos: conduta culposa do agente; nexo causal; e
dano. E no entendimento de Gongalves (2005, p. 32) os pressupostos do dever de indenizar sdo
caracterizados como: acao ou omissao; culpa ou dolo do agente; relagao de causalidade; e dano.

Portanto, considerando as divergéncias doutrindrias acima descritas acerca dos
pressupostos do dever de indenizar adotar-se-a a trilogia apontada por Diniz (2011, pp. 294-
295), que entende os elementos tradicionais da responsabilidade civil como: existéncia de uma
acdo, ocorréncia de um dano moral e/ou patrimonial e nexo de causalidade entre o dano e a

acao.

3.1.1 Existéncia de uma a¢do

O primeiro pressuposto ¢ a existéncia de uma agdo, comissiva ou omissiva,

qualificada juridicamente, isto €, que se apresenta como um ato ilicito ou licito, objetivamente
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imputéavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado. (DINIZ, 2011).

Em linhas gerais, a agdo voluntaria ¢ o primeiro pressuposto da responsabilidade
civil, revestido de ilicitude. Para configuracao do elemento deve-se configurar a transgressao
ao dever de conduta.

Rodrigues (2002) ao discorrer sobre a conduta humana de prejudicar terceiro e sua
responsabilizagdo, afirma que:

A responsabilidade do agente pode defluir de ato proprio, de ato de terceiro que esteja
sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos causados por coisas que estejam
sob a guarda deste. A responsabilidade por ato proprio se justifica no proprio principio
informador da teoria da reparagdo, pois se alguém, por sua agao, infringindo dever
legal ou social, prejudica terceiro, ¢ crucial que deva reparar esse prejuizo.
(RODRIGUES, 2002, p.16).

Este pressuposto varia conforme o tipo de responsabilidade. Na responsabilidade
subjetiva se examina a imputabilidade da conduta em si como configuragdo de ato ilicito; e na
responsabilidade objetiva, este pressuposto torna-se incompleto, tendo em vista ndo existir

culpa.

3.1.2 Ocorréncia de um dano moral e/ou patrimonial

Significa a ocorréncia de um dano moral e/ou patrimonial causado a vitima por ato
comissivo ou omissao do agente ou de terceiro por quem o imputado responde, ou por um fato
de animal ou coisa a ele vinculada. Nao pode haver responsabilidade civil sem dano, que deve
ser certo, a um bem ou interesse juridico, sendo necessaria a prova real e concreta dessa lesao.
(DINIZ, 2011).

Para Tartuce (2016, p. 521), para que haja pagamento de indenizagdo, além da prova
de culpa ou dolo na conduta € necessario comprovar o dano patrimonial ou extrapatrimonial

suportado por alguém. Na visdo de Rui Stoco (2007):

O dano ¢, pois, elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do agente, seja
essa obrigacdo originada de ato ilicito ou de inadimplemento contratual,
independente, ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva. (STOCO,
2007, p. 128).

Em linhas gerais, a materializagdo do dano ocorre com o efetivo prejuizo da vitima,
nao bastando a presun¢do, mas a comprovagao da perda, pois sem isto ndo ha o que se falar em

possibilidade de indenizagdo (em regra) se o ato ilicito ndo ocasionar dano.
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3.1.3 Nexo de causalidade entre o dano e a a¢do

Significa o nexo de causalidade entre o dano e a acdo (fato gerador da
responsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera existir sem o vinculo entre a acdo e
o dano. Se o lesado experimentar um dano, mas este nao resultou da conduta do réu, o pedido
de indenizagdo serd improcedente. (DINIZ, 2011).

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, constituindo a relacao de causa e efeito entre a conduta culposa, ou o
risco criado, e o dano suportado por alguém.

Pereira (1994) sintetiza a nogao sobre nexo de causalidade ao afirmar que:

Para que se concretize a responsabilidade € indispensavel que se estabelega uma
interligacdo entre a ofensa a norma e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa
afirmar ter havido o dano porque o agente procedeu contra o direito. (PEREIRA,
1994, p.75).

Portanto, o nexo causal ndo pode ser dispensado, como eventualmente ocorre com
o critério culpa, pois ele ¢ o liame entre a conduta do agente e o dano, caracterizando-se como
elemento indispensavel para a concessao de reparacgao, através da indenizagdo. Em mitdos, isto
quer dizer que entre o dano e a acdo causadora desse dano deve aparecer o nexo, caso contrario

ndo se configurara o dever de indenizar.
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3.2 Responsabilidade Civil no Direito de Familia

Atualmente, a responsabilidade civil na esfera familiar se traduz na obrigagdo que
um de seus membros tem de assumir, por determinacdo legal, as consequéncias juridicas
advindas de um ato ilicito praticado contra outro integrante do mesmo seio familiar, tanto no
aspecto material quanto imaterial.

Mas, nem sempre foi assim. Nas palavras de Baptista (2010, p. 374): “Até a segunda
metade do século XX ndo se admitia nenhum tipo de indenizagao por danos causados no interior
da familia por membro desta contra um outro”.

Todavia, com o desenvolvimento e a progressiva evolucdo da sociedade, a
impossibilidade dos membros da familia litigarem entre si foi superada, principalmente apos a
Revolucao Industrial que aboliu o sistema patriarcal e relativizou o papel das mulheres e dos
filhos perante a sociedade e dentro do nucleo familiar.

Dessa forma, atualmente ndo existe mais prerrogativa para que um membro da
familia cause prejuizo ao outro, nem argumento juridico que garanta a impossibilidade de litigio

em toda a esfera familiar no ambito das relagdes afetivas.
Consolidando este entendimento, Medina (2002) pondera que:

Na atualidade, foi eliminada pelos precedentes doutrindrios e jurisprudenciais a ideia
de ndo serem reparados os danos causados entre os integrantes de uma familia, porque
os principios classicos da responsabilidade civil sofreram uma sensivel evolugéo,
assim como avangou a concepgao contemporanea do Direito de Familia, escorado nos
principios constitucionais do respeito a dignidade da pessoa humana e na igualdade
dos conjuges. (MEDINA, 2002, p.21).

Ainda sobre a evolugdo da responsabilidade civil do Direito de Familia, decorrente
da modernizagdo natural do avango da sociedade e seus pressupostos caracterizadores da

ilicitude da conduta, Madaleno (2009) discorre:

O atual Cddigo Civil trata da responsabilidade civil a partir do art. 927, ao prescrever
o dever de reparar o prejuizo quem por ato ilicito causar dano a outrem e, no art.186,
quando pressupde a ilicitude decorrente do ato efetuado pela acdo ou omissdao
voluntaria, pela negligéncia ou imprudéncia de quem por qualquer dessas vias viola
direito e causa dano material ou moral a outrem. (MADALENO, 2009, p.285).

A principio, no Direito de Familia, vislumbra-se a responsabilidade civil na esfera
patrimonial, cuja mensuragdo do dano ndo guarda grandes dificuldades por parte dos juristas.
Todavia, paralelo ao dano material ocorre a quantificagdo do dano imaterial, qual seja, o

prejuizo moral sofrido pela vitima integrante do grupo familiar.
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Nessa esfera convivencial, a reparagdo do dano geralmente ocorre na tentativa de
compensag¢do de um prejuizo, de modo a admitir a incidéncia nas hipoteses de danos materiais
ou morais, a fim de garantir a autonomia e personalidade individual do integrante lesionado
perante o grupo.

Os aspectos que existem em torno da responsabilidade civil, até a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, diziam respeito, basicamente, ao direito material que regem as
relagdes civis. Porém, a partir da vigéncia da atual Carta Magna, verificou-se a expansao do
alcance da mencionada responsabilidade. (BITTENCOURT, 2016).

A propésito, a Constitui¢do Federal de 1988 preconizou no seu art. 5°, no item V,
que ¢ “assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano
moral ou a imagem”, e no item X, estabeleceu que sao “inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente da violagdo”. Enquanto o Cddigo Civil de 2002 nos artigos 186 e 927 preconizou a
possibilidade de reparacao de dano por pratica de ato ilicito. (BRASIL, 1988; 2002).

Percebe-se, entdo, que existe a possibilidade de indenizagdo pelo dano
exclusivamente moral, como apontado pela propria Carta Magna. Assim, também doutrina

Theodoro Junior (2010):

Com a Constituicdo de 1988 veio, finalmente, o enunciado do principio geral que pos
fim as vacilagdes e resisténcias dos tribunais (art. 5°, V e X). Finalmente, o Cédigo
Civil de 2002 adotou expressamente a reparabilidade do dano moral (art. 186 ¢ 927).
(THEODORO JUNIOR, 2010, p. 6).

Logo, a reparagdo do dano moral no Direito Brasileiro foi elevado a garantia de
direito fundamental. Inclusive, o Superior Tribunal de Justica sumulou a possibilidade de
acumulagdo do dano material ¢ moral quando advindos do mesmo fato, através da Sumula
n°372!

Cumpre evidenciar que a responsabilidade civil na esfera familiar, por dano
exclusivamente moral importa em responsabilidade civil extracontratual que ¢ aquela baseada
em dois alicerces: o ato ilicito e o abuso de direito, trazidos pela inovacao do Codigo Civil de
2002.

Segundo Tartuce (2016), o ato ilicito é aquele ato praticado em desacordo com a
ordem juridica, violando direitos e causando prejuizos a outrem; diante da sua ocorréncia, a
norma juridica cria o dever de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do

direito obrigacional; enquanto o abuso de direito ¢ um ato licito pelo contetdo e ilicito pelas

21 Stimula 37 STJ: “Séo cumulaveis as indenizag¢des por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
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consequéncias; para isso, ¢ necessaria uma conduta praticada atuando em exercicio irregular do
direito.
Nesse contexto em que se analisa a reparacao civil por dano especificamente moral,

deve-se frisar que o prejuizo ultrapassa o habitual dano que ocorre nas relagdes conjugais.

Portanto, ¢ pertinente citar um dos danos morais mais importantes presentes no
Direito de Familia, que ¢ aquele lastreado pela rejeicao do abandono afetivo na relagao paterno-

filial, passivel de indenizagdo, conforme leciona Hironaka (2007):

A indenizagdo por abandono afetivo, se for utilizada com parcimoénia e bom senso,
sem ser transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingangas ou em fonte de
lucro facil, poderd converter-se em instrumento de extrema importincia para a
configuracdo de um Direito de Familia mais consentaneo com a contemporaneidade,
podendo desempenhar, inclusive, um importante papel pedagdgico no seio das
relacdes familiares. (HIRONAKA, 2007, p. 16).

Exaurindo essa tematica, Cavalieri Filho sintetiza que "mesmo nas relagdes
familiares podem ocorrer situagdes que ensejam indenizacao por dano moral" (CAVALERI
FILHO, 2014, p. 108).

Portanto, o Direito de Familia tem como principal caracteristica a tutela do ente
familiar nos aspectos tanto patrimoniais quanto extrapatrimoniais. E para isso, a Constituicao
Federal (art. 5°, V e X) juntamente com as legisla¢des infraconstitucionais como, por exemplo,
o Coédigo Civil de 2002 (art. 186 e 927) instituiram a possibilidade de incidéncia da
responsabilidade civil na esfera familiar, a fim de garantir o principio da igualdade entre todos

os membros do grupo.
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3.3 Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo

Os pais tém obrigagdes juridicas para com seus filhos e nesse sentido o
ordenamento patrio ¢ impositivo quanto aos deveres dos genitores em relagdo a prole.

A proposito, a Convencgao Internacional sobre os Direitos da Crianga, cujo tratado
visa a prote¢ao de criangas e adolescentes de todo o mundo, foi subscrita e ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto n® 99.710/1990, onde demonstra a indispensabilidade do amparo integral
ao menor dentro do ambiente familiar, como se vé nos artigos 3°, 7° e 18 da referida convengao

sobre os direitos da crianga, in verbis:

Art. 3°: 1. Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢oes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou
orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.
2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protecdo e o cuidado
que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em consideracdo os direitos e
deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e,
com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas. 3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituigcdes, 0s servigos € 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criangas cumpram com
os padroes estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no que diz
respeito a segurancga e a saude das criancas, ao niimero e & competéncia de seu pessoal
e a existéncia de supervisdo adequada. (BRASIL, 1990)

Art. 7°: 1. A crianga serd registrada imediatamente apds seu nascimento e tera direito,
desde o momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do
possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles. (BRASIL, 1990)

Art. 18: 1. Os Estados Partes envidarao os seus melhores esforcos a fim de assegurar
o reconhecimento do principio de que ambos os pais t€ém obrigacdes comuns com
relagdo a educagdo e ao desenvolvimento da crianca. Cabera aos pais ou, quando for
0 caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacéo e pelo
desenvolvimento da crianga. Sua preocupacdo fundamental visard ao interesse maior
da crianga. 2. A fim de garantir e promover os direitos enunciados na presente
convengdo, os Estados Partes prestardo assisténcia adequada aos pais e aos
representantes legais para o desempenho de suas fungdes no que tange a educacdo da
crianga e assegurardo a criacdo de instituicdes, instalagdes e servigos para o cuidado
das criancas. 3. Os Estados Partes adotarao todas as medidas apropriadas a fim de que
as criangas cujos pais trabalhem tenham direito a beneficiar-se dos servigos de
assisténcia social e creches a que fazem jus. (BRASIL, 1990)

Prosseguindo, a Constituigdo Federal de 1988 também prevé os deveres nas

relagdes familiares através dos artigos 227 e 229, in verbis:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, 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 opressdao. (BRASIL,
CF/1998).
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Art. 229: Os pais tém o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, ¢ os filhos
maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
(BRASIL, CF/1988).

A seguir, a fim de integrar o texto da Carta Magna, o legislador brasileiro criou
normas infraconstitucionais de protecao da prole, através do Cédigo Civil de 2002 e do Estatuto
da Crianca e do Adolescente instituido pela Lei 8.069/90.

O Cédigo Civil de 2002 regulamenta o exercicio, a suspensdo ou a perda do poder

familiar nos artigos 1.632, 1.634 e 1.638, in verbis:

Art. 1.632. A separacgdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram
as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos. (BRASIL, CC/2002)

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: I - dirigir-lhes
a criagdo e a educacao; [...]II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos
do art. 1.584; [...] (BRASIL, CC/2002)

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: [...] II - deixar
o filho em abandono; [...]. (BRASIL, CC/2002).

Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamenta os deveres dos pais

para com seus filhos através dos artigos 3°, 4°, 5°, 7°, 22 e 24, in verbis:

Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade. (BRASIL, 1990)

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizag¢do, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao
a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990)

Art. 5°. Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na
forma da lei qualquer atentado, por acéo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.
(BRASIL, 1990)

Art. 7°. A crianga e o adolescente t€m direito a protegdo a vida e a satde, mediante a
efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento € o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia. (BRASIL,
1990)

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais. (BRASIL, 1990)

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder familiar serdo decretadas judicialmente,
em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na
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hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigac¢des a que alude o art.
22. (BRASIL, 1990).

Portanto, entende-se que os pais tém obrigacdes e deveres juridicos a cumprir € sO
ha dever juridico de responsabilidade civil quando se configurar a violagdo de um destes
dispositivos legais pela ilicitude da conduta.

No Direito de Familia a responsabilidade civil referente a relagdo paterno-filial
configura-se pelo ilicito do desafeto, ou seja, a responsabilizagdo civil pelo abandono afetivo,
quando os pais (ou um deles) desertam afetivamente o filho (crianga ou adolescente) pela
omissao no dever de cuidado. Este tipo de dano ¢ considerado de ordem moral, pois afeta os
direitos de personalidade, como a honra, a dignidade e a intimidade.

Em sintese o abandono afetivo ¢ aquele delimitado pela antijuricidade do ato de
desertar a prole e concretizado com a transgressao da lei que tutela a relagdo paterno-filial, ou
seja, quando o pai ou a mae descumpre deveres legais na esfera afetiva e com isso acarreta dano
psicolégico ao filho (crianca ou adolescente) ensejando assim o dano moral.

Sabe-se que no dano moral ou extrapatrimonial ndo se pode trazer de volta o objeto
que foi danificado, pois ndo ha objeto, mas sim um estado psiquico moralmente abalado
decorrente dos prejuizos causados. (BITTENCOURT, 2016).

Considerando-se os apontamentos levantados, deve-se frisar que atualmente o dano
moral por abandono afetivo ndo tem previsdo expressa na legislacdo patria, mas ainda assim,
ele consiste no inadimplemento das obrigagdes referentes aos deveres juridicos de paternidade

ou maternidade. Com o mesmo raciocinio, Dias (2007) contribui afirmando que:

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A
auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos,
bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos
constitucionalmente. Esse tipo de viola¢do configura dano moral. Quem causa dano ¢
obrigada a indenizar. A indeniza¢do deve ser em valor suficiente para cobrir as
despesas necessarias, para que o filho possa amenizar as sequelas psicologicas
mediante tratamento terapéutico. (DIAS, 2007, p. 408).

Castelo Branco (2006), ao relacionar a no¢ao de conduta ilicita com o dever de

indenizar o dano moral por conta da deser¢ao afetiva, entende que:

As condutas capazes de provocar a efetiva violagdo a integridade fisica, psiquica,
moral e intelectual dos filhos configuram um conjunto de comportamentos que, a
priori, podem determinar o dever de indenizar os danos morais, desde que presentes
os demais requisitos que admitem a incidéncia da responsabilidade civil no campo do

direito de familia, notadamente a culpa grave e o dolo. (Castelo Branco 2006, p.
199).

Logo, diante do exposto, pdde-se perceber que esse dever absoluto de convivéncia

dos pais em relagdo aos filhos menores estd expresso através dos artigos 227 e 229 da CF/88 e
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dos artigos 1.632, 1.634 e 1.638 do CC/2002 alinhados aos artigos 3°, 4°, 5°, 7°, 22 e 24 do
ECA; e que se a violacdo desses deveres positivados, que se contrapde a um direito subjetivo
equivalente, causar dano, estardo presentes os requisitos do ato ilicito configurado pelo art.
1862% do CC/2002.

Portanto, considerando que: ¢ ilicito causar dano moral a outrem (art. 186
CC/2002), que aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo (art.
927 CC/2002), e que o dever de cuidado com a prole ¢ uma obrigagdo constitucional, entdo,
depreende-se que os pais tem o dever juridico de cuidar da prole e que a omissao desse cuidado
causa dano de ordem moral aos filhos, e por isso a vitima devera ser indenizada®. Ou seja,
abandonar afetivamente um filho pela omissdo no dever de cuidado implica em dano moral
passivel de responsabilizacdo na esfera civil.

Nesse sentido, a jurisprudéncia também entende cabivel a indenizagdo por danos
morais pelas razdes acima expostas. A titulo de exemplifica¢do, o relator ministro Moura
Ribeiro no voto proferido nos autos do Recurso Especial n° 1.557.978/DF, baseado nos
principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da protecao integral da crianga e do
adolescente, afirma que a doutrina reconhece que a auséncia do dever legal de manter a
convivéncia familiar pode causar danos a ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e

saudavel do filho, razdo pela qual o pai omisso deve indenizar o mal causado. (STJ, 2016).

Por fim, deve-se lembrar que a ideia de reparagado civil do dano moral est4 pautada

no principio da dignidade da pessoa humana, conforme leciona Castelo Branco (2006):

Ao eleger a dignidade da pessoa humana como fundamento do proprio Estado (art. 1°,
111, da CF/1988), nossa ordem constitucional estabeleceu a base sobre a qual se assenta
a ideia de reparagdo do dano moral, porquanto ndo se poderia conceber a efetiva
aplicacdo desse principio sem que a ordem positiva dispusesse de instrumento eficaz
para prote¢do da pessoa em todas as suas dimensdes, inclusive contra a violagdo dos
direitos da personalidade, estes mais diretamente ligados ao conceito amplo de
dignidade da pessoa humana. (CASTELO BRANCO, 2006, p. 46).

Logo, a protecdo da pessoa deve ser realizada em todas as suas dimensdes na esfera
familiar, através do afeto traduzido pelo cuidado como valor juridico a concretizar o
macroprincipio da dignidade da pessoa humana, do qual se irradiam os demais, tais como a
liberdade, a autonomia privada, a cidadania, a igualdade e a solidariedade. Foi visando esta
intencdo, como enfatizado anteriormente, que a legislacdo brasileira trouxe tutela integral a
crianca e ao adolescente, através da Convengao sobre os Direitos da Crianga em 1990, da Carta

Magna de 1988, do Cédigo Civil de 2002 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990.

22 Art. 186, CC/2002: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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3.3.1 Prescrig¢do da agdo por abandono afetivo

Considera-se como prazo prescricional para o ajuizamento da a¢ao de indenizagao
por dano moral decorrente de abandono afetivo, aquele previsto no art. 206, § 3°, inc. V do
Codigo Civil de 2002, qual seja, trés anos; pois o reconhecimento da prescricdo da agao de
reparag¢ao civil independe do tipo de dano.

A contagem do prazo prescricional para ajuizar a¢do indenizatéria por abandono
afetivo comeca a contar com a maioridade até decorrer trés anos, ainda que o reconhecimento
da paternidade, por exemplo, seja em data posterior. Ou seja, completada a maioridade, o filho
lesado terda ainda trés anos subsequentes para requerer o pedido indenizatério no Poder
Judicidrio. Ap6s findado este prazo prescreve o direito.

Ademais, no que diz respeito ao reconhecimento da paternidade, muito embora a
legitimidade a busca pela verdade biologica seja um direito imprescritivel, os direitos que
decorrem dele, como por exemplo, o dano moral pela desercao afetiva sdo prescritiveis.

Aqui tem-se o julgado do Tribunal de Justica do Maranhao, que traduz exatamente

a situagao juridica de prazo prescricional acima descrita, in verbis.

QUINTA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL N° 5050-77.2013.10.0138 - IMPERATRIZ

APELANTE: VANESSA PEREIRA DA SILVA

ADVOGADO: DR. EMIVALDO GOMES SILVA

APELADO: ANTONIO GIVALDO SILVA NASCIMENTO

ADVOGADOS: DR. WALTER RODRIGUES E OUTRO.

RELATOR: Des. RICARDO DUAILIBE

REVISORA: Des. MARIA DAS GRACAS DE C. DUARTE MENDES
APELACAO CIVEL. DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO.
MAIORIDADE. 1. Se a agdo de indenizag@o por dano moral decorrente de abandono
afetivo foi proposta apds o decurso do prazo prescricional de trés anos previsto no art.
206, § 3°, inc. V do Codigo Civil de 2002, ¢ imperioso reconhecer a prescri¢do da
acdo. 2. O prazo prescricional para ajuizar acio indenizatéria por abandono
afetivo comeca com a maioridade, ainda que o reconhecimento da paternidade
seja em data posterior. 3. Apelacdo conhecida e improvida. 4. Por maioria. (TJ-MA
- APL: 0603262013 MA 0005050-77.2013.8.10.0040, Relator: RICARDO TADEU
BUGARIN DUAILIBE, Data de Julgamento: 31/03/2014, Quinta Camara Civel, Data
de Publicagao: 07/07/2014). Grifo nosso

Portanto, na esfera processual, apds atingida a maioridade de 18 anos de idade
torna-se estritamente indispensavel observar o decurso de prazo para o ajuizamento da referida
acdo reparatoria, para que dessa forma se evite a impunidade do agente ofensor causador do

prejuizo (pai ou mae) por mero descuido quanto ao lapso temporal.
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3.3.2 Arbitramento ou quantifica¢do do dano

Segundo Alvarenga (2010), o Brasil adota dois sistemas de arbitramento ou
quantificagdo do valor da indenizacao por dano moral: o sistema livre ou do arbitramento (livre
arbitrio do juiz pela fixagdo do valor do dano) e o sistema legal (quando a legislagdo impde os
limites quantitativos da indenizagdo).

Sabe-se, em regra, que na acdo de indenizacdo decorrente de ato ilicito por
configuragdo de dano imaterial, o autor busca a reparagao de um prejuizo e nao a obtengao de
uma vantagem, entdo, a quantificagdo do dano moral precisa ser aferida com prudéncia e bom-
senso pratico.

Todavia, a quantificacdo do dano ¢ a tarefa mais complexa exercida pelo juiz
quando decide sobre a matéria de responsabilidade civil. Logo, ¢ necessario observar que o
arbitramento ou quantificacio do dano ndo pode gerar um desequilibrio pontual como o
enriquecimento desprovido de causa juridica por parte do autor (menor abandonado).

Nesse sentido, os Tribunais devem aferir e quantificar a indenizacao do ofensor
guardando-se pelo principio da razoabilidade, de forma a ndo impor uma san¢ao notoriamente

irriséria e nem excessiva, conforme preceitua o STJ:

[...]A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagao por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisdria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.
((REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, Dje 10/05/2012).

O gquantum indenizatorio da acdo de indenizag@o por abandono afetivo precisa ser
realizado com bom senso, considerando-se a razoabilidade, proporcionalidade, equidade e
justica, para impedir o desequilibrio pontual entre as partes e o enriquecimento ilicito do autor

da a¢do judicial (menor abandonado) e empobrecimento alheio (pai ou mae).

3.3.3 Da competéncia

Conforme Bicca (2015), sobre a competéncia para processar e julgar as agoes de
indenizacdo por abandono afetivo, atualmente ¢ predominante o entendimento pela

competéncia das Varas Civeis e nio das Varas de Familia?*:

2 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. Acérdio n.727111.
20130020187589 CCP. Conflito de Competéncia. Relatora Ministra Nidia Corréa Lima. Primeira Camara Civel.
Data de  Julgamento: 14/10/2013.  Publicado no  DIJE:  25/10/2013.  Disponivel  em:
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/60961782/djdf-25-10-2013-pg-54 >. Acesso em: 21 jul. 2017.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETECNIA.
VARA DE FAMILIA E VARA CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS
MORAIS DECORRENTES DE ABANDONO AFETIVO POR PARTE DE
GENITOR.COMPETENCIA RESIDUAL DA VARA CIVEL.

1. A agdo de indenizagdo por danos morais, ainda que fundamentada no abandono
afetivo por parte do genitor, ndo se encontra inserida no rol de matérias submetidas a
competéncia do Juizo de Familia.

2. Tratando-se de acdo de cunho indenizatério, a demanda encontra-se submetida a
competéncia residual da Vara Civel, na forma prevista no artigo 25 da Lei de
Organizacao Judiciaria do DF.

3. Conflito negativo de competéncia conhecido, para declarar competente o Juizo
suscitante — 11* Vara Civel da Circunscri¢cdo Especial Judiciaria de Brasilia- DF.
(BICCA, 2015, p. 895).

Existem controvérsias e nesta via contraria, o Tribunal de Justica do Estado do
Ceara decide que o julgamento do abandono afetivo da prole ¢ de competéncia das Varas de

Familias. Como vimos a seguir no julgado de conflito de competéncia, in verbis:

Processo: 0000416-33.2017.8.06.0000 - Conflito de competéncia Suscitante: Juiz de
Direito da 8 Vara de Familia da Comarca de Fortaleza Suscitado: Juiz de Direito da
2® Vara Civel da Comarca de Fortaleza EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ACAO
DE INDENIZACAO POR ABANDONO MATERIAL E AFETIVO. CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETENCIA. OMISSAO LEGISLATIVA. CAUSA DE
PEDIR. ALEGACAO DE NAO CUMPRIMENTO DE DEVERES INERENTES AO
PODER FAMILIAR. MATERIA DE DIREITO DE FAMILIA. COMPETENCIA DE
UMA DAS VARAS ESPECIALIZADAS EM FAMILIA. CONFLITO JULGADO
IMPROCEDENTE. COMPETENCIA DO JUIZO SUSCITANTE PARA
CONHECER E JULGAR A QUESTAO. 1. A falta de norma expressa do Codigo de
Organizacdo Judiciaria ndo desloca a competéncia da Vara de Familia para a Vara
Civel, se a matéria ventilada no processo tem pertinéncia com a relagdo familiar. 2.
Tendo sido atribuida a causa dos danos materiais e morais o descumprimento de
deveres decorrentes do poder familiar, ou seja, por ser matéria concernente ao direito
de familia, tendo como pano de fundo a pretensdo do autor, observa-se a competéncia
das Varas Especializadas em Familia para o deslinde da causa. 3. Afinal, se o Juizo
de Vara de Familia tem a competéncia até para suspender e extinguir o poder familiar,
entendo que o referido Juizo possui naturalmente a competéncia para versar sobre
todos os seus aspectos. 4. Precedente desta Egrégia Corte, em conformidade com a
jurisprudéncia patria. 5. Conflito de competéncia conhecido ¢ ndo provido.
Declarando o Juizo suscitante competente para processar e julgar o feito. ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de conflito negativo de competéncia,
acordam os Desembargadores da segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Ceard, em conhecer do presente conflito para julga-lo improcedente,
declarando competente o Juizo de Direito da 8 Vara de familia da Comarca de
Fortaleza. Fortaleza, 28 de junho de 2017 CARLOS ALBERTO MENDES FORTE
Presidente do Orgio Julgador DESEMBARGADOR FRANCISCO GOMES DE
MOURA Relator. Grifo Nosso.

3.3.4 Do dano IN RE IPSA

Segundo Bicca (2015) o dano in re ipsa é aquele que, pela propria dimensdo do

fato, fica impossivel pelo senso comum imaginar que o dano nado tenha ocorrido. Sendo assim,
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a comprovagao dos danos morais decorrentes do descumprimento dos deveres familiares ndo ¢
feito da mesma forma que os danos materiais, pois existe o dano in re ipsa que deriva do proprio
fato ofensivo. Assim, provado o descumprimento, ispo facto, estarda demonstrado o dano por
este ser de presunc¢do natural e decorrer inclusive das regras da experiéncia comum.

Todavia, parte da doutrina ainda insiste na importancia que ha de se comprovar os
danos sofridos, prejuizos, patologias, abalos psicologicos e sequelas desenvolvidas em
decorréncia do abandono afetivo na relacdo paterno-filial. A respeito, a doutrinadora
Alessandra Furtado (2002) se manifesta no sentido da importancia do lastro probatério dos
laudos técnicos, com o intuito de comprovarem a existéncia e extensdo ou ndo do dano.

Conforme se vé:

Assim, quando posta a aprecia¢ao do Judicidrio questdo tdo delicada, se faz necessario
que o Direito se 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 relagdo
paterno-filial. (FURTADO, 2002, p.16).

O atual posicionamento do STJ ¢ no sentido de que o dano sofrido decorrente do

abandono, ou seja, do descumprimento dos deveres do poder familiar, se presume e sequer
. 24 r . . A . ~

precisa ser comprovado nos autos.”" De fato, ¢ obviamente absurdo a exigéncia de comprovagao

do dano sofrido, cuja experiéncia decorre inclusive do senso comum, demonstrando-se

absolutamente desnecessario por ser mais que presumivel.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL 1.159.242 —SP. Relatora Ministra
NANANDRIGHI. Data de Publicagao: 24/02/2012.
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3.4 Omissao no dever de cuidado

Atualmente ¢ crescente a demanda judicial de processos referentes a omissdao no
dever de cuidado dos pais para com seus filhos, através da acao de indeniza¢do do dano moral
por abandono afetivo, relacionada com a infringéncia dos deveres juridicos de assisténcia
moral, psiquica e afetiva.

O cuidado manifesta-se com objetividade. Cuidar significa a agdo de tratar de algo
ou alguém, ou ainda, de zelar ou tomar conta de algo ou alguém; enquanto o afeto, como citado
anteriormente, significa afei¢ao por alguém ou dedicagdo; afeicoar significa também instruir,
educar, formar, dar feicdo, forma ou figura. Nesse sentido, o afeto e o cuidado ndo podem
confundir-se com sentimentos, pois traduzem-se em acdes. (REVISTA BRASILEIRA DE
DIREITO DAS FAMILIAS E SUCESSOES, 2012).

Segundo define Alfaiate (2008), o cuidado na relacao familiar se manifesta através

da ag¢do, ou seja, de uma conduta. Conforme se vé:

O cuidado manifesta-se nos poderes-deveres de protecdo e assisténcia de um sujeito
por outro, mediante agdes concretas que se sustentam a assun¢do de uma consciéncia
de responsabilidade pela melhor decisdo para esse outro. Assim, para o que nos
ocupa, o cuidado consiste no poder e interesse, seja dos pais, da sociedade ou do
Estado na seguranca das criangas. (ALFAIATE, 2008, p.13).

Logo, o cuidado tem a ver com elementos objetivos, ou seja, com os deveres
juridicos dos pais ao ampararem seus filhos, manifestando-se pelo afeto que ¢ a conduta de
cuidar e dedicar-se. Por isso, a expressdo cuidado estd intimamente ligada com a expressao
afeto, ndo devendo confundir-se com o amor, pois este € subjetivo e impossivel de comprovar

sua concretizagdo, por ndo estar inserido no plano juridico.

Nesta seara sobre sentimentos de afeto ou amor, Oliveira (2010) aduz que ¢
interessante ndo apontar o principio da afetividade familiar como o cerne da questdo, pois a
afetividade ndo esté relacionada com sentimento entre os pais e seus filhos, mas sim com um

alcance bem maior referindo-se a solidariedade dentro do seio da familia. Como segue:

Ao confundir a afetividade que pode ser realizada, independentemente do sentimento
que se tenha, com aquelas outras expressdes do amor [...], corre-se o risco de afastar
da protecao do Judiciario, situagdes que tenham esse principio como cerne, como por
exemplo, o abandono afetivo, o que justificaria o argumento contrario de que a lei ndo
pode obrigar ninguém a amar. Pode sim. Objetivamente. (MACHADO, apud
OLIVEIRA, 2010, p.66).

Para o atual presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia— IBDFAM, em

exercicio no ano de 2017, Rodrigo da Cunha Pereira (2012):
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O afeto, no sentido de cuidado, conduta, ndo pode faltar para o desenvolvimento de
uma crianca. Ao agir em conformidade com a fungao de pai e mae, esta-se objetivando
o afeto e tirando-o do campo da subjetividade apenas. Nessas situacdes, ¢ possivel até
presumir a presenca do sentimento de afeto. Obviamente, que pressupde, € tem
também como elemento intrinseco, a imposicdo de limites. A auséncia desse
sentimento ndo exclui a necessidade e obrigagdo de condutas paternas/maternas.
Sendo agdo a conduta afetiva ¢ um dever e pode ser imposta pelo Judiciario, presente
ou ndo o sentimento. (REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DAS FAMILIAS E
SUCESSOES, PEREIRA, 2012, p.12).

Nesse contexto, o cuidado engloba o sentimento do convivio familiar, ou seja, de
solidariedade entre os membros da mesma familia, o que caracteriza a visdo social da

responsabilidade dos pais. Nas palavras de Tania Pereira (2008):

O cuidado como 'expressd@o humanizadora', preconizado por Vera Regina Waldow,
também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando estamos diante de
criancas e jovens que, de alguma forma, perderam a referéncia da familia de
origem[...] a autora afirma: ' o ser humano precisa cuidar de outro ser humano para
realizar a sua humanidade, para crescer no sentido ético do termo. Da mesma maneira,
o ser humano precisa ser cuidado para atingir sua plenitude, para que possa superar
obstaculos e dificuldades da vida humana. (PEREIRA, 2008, p. 309).

No ordenamento juridico brasileiro, o cuidado ja foi, inclusive, incorporado na
legislacdo brasileira, como valor juridico. Porquanto, a omissdo no dever de cuidado representa
transgressao juridica ao art. 227 da Constituicao Federal, cujo comando se refere a obrigagao
dos pais de assegurarem aos filhos a convivéncia familiar, além de protegé-los das formas de

negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Corroborando com esse entendimento, a jurisprudéncia se posiciona com o
precedente do Superior Tribunal de Justica, através da decisdo da Ministra Relatora Nancy
Andrighi, em sua fundamentagdo no REsp n° 1.159.242 — SP, onde ratifica o reconhecimento

do cuidado como valor juridico, in verbis:

Essa percepc¢ao do cuidado como tendo valor juridico jé foi, inclusive, incorporada
em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos
que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, Dje 10/05/2012).

Como visto, o dever de cuidado da prole estd diretamente ligado a convivéncia
familiar e a todos os amparos aos quais um filho pode receber. Portanto, transcende a ideia de
coabitacdo na relacao paterno-filial, pois nela oferece-se o acesso a identidade de familia. Neste

contexto, Silva (2005) corrobora afirmando que:

[...] € de fato simploria a defesa de que a convivéncia familiar se esgota na garantia
da presenga fisica, na coexisténcia, com ou sem coabitagdo. A exigéncia da presenca
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paterna nao € apenas fisica. Soa paradoxal, mas s6 ha visita entre quem nao convive,
pois quem convive mantém uma relagdo de intimidade, uma relagdo verdadeiramente
familiar. (SILVA, 2005, p. 137).

Isso posto, cumpre ressaltar que a fungdo paterna nao extingue-se apenas com o
cumprimento da obrigacdo de prestar alimentos. Neste diapasdo, Nogueira (2001) assevera que:
[...] para a crianga, sua simples origem fisiologica ndo a leva a ter vinculo com seus

pais; a figura dos pais, para ela, sdo aqueles com que ela tem relagdes de sentimento,

aqueles que se entregam ao seu bem, satisfazendo suas necessidades de carinho,
alimentagdo, cuidado e atengdo. (NOGUEIRA, 2001, p. 86).

Percebe-se que a afetividade traduzida pelo dever de cuidado ¢ a base da
convivéncia familiar, e serve como norte para a constru¢ao da personalidade emocional e para
um equilibrado desenvolvimento psicossocial do menor. A esse respeito, Trindade (2008)
discorre sobre a formacao do carater e personalidade infantis e sobre a constru¢ao dos padrdes

de comportamento na fase da infancia, afirmando que:

A familia tem enorme influéncia no desenvolvimento da crianga, modelando seu
comportamento ¢ aquelas criadas numa atmosfera familiar favoravel tém menos
problemas emocionais ¢ melhor desempenho na escola. (TRINDADE, 2008, p. 82).

A luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a relatora Ministra Nancy

Andrighi, se manifesta sobre o cuidado com a prole, refletindo que:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a
cristalizagdo do entendimento, o &mbito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formacio do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragdo do
intangivel — o amor — mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar. REsp 1159242/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, Dje
10/05/2012) Grifo nosso

Parece, a primeira vista, que o desenvolvimento da personalidade plena e integral
do ser humano, depende, sobretudo, dos fatores afetivos na convivéncia familiar.

A respeito disso, o psicélogo mais influente no campo da educagdo, durante toda a
segunda metade do século XX, Jean William Fritz Piaget (1977), afirma que o afeto desempenha
um papel primordial no funcionamento da inteligéncia e que experiéncias vivenciadas sdo a

base para as construcdes futuras. Como segue:

Vida afetiva e vida cognitiva sdo inseparaveis, embora distintas. E sdo inseparaveis
porque todo intercambio com o meio pressupde ao mesmo tempo estruturacio e
valorizagdo. Assim é que ndo se poderia raciocinar, inclusive em matematica, sem
vivenciar certos sentimentos € que, por outro lado, ndo existem afeigdes sem um
minimo de compreensao. (PIAGET, 1977, p. 16).
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Com primazia, Piaget postula que o pleno desenvolvimento da personalidade sob
seus aspectos mais intelectuais ¢ indissocidvel do conjunto das relagdes afetivas, sociais e
morais pois constituem a vida da institui¢ao educacional; e que os periodos de desenvolvimento
da crianca sdo alterados, também, em decorréncia da estrutura familiar com a qual a crianga
estd inserida. (FABRINO, 2012).

Nessa linha de pensamento, um dos professores mais renomados da Psiquiatria

Infantil, Lewis (1995) compreende que:

Os pais, como modelos e guias, possuem um papel de contribuir para o
desenvolvimento de uma personalidade sadia, controlando seus impulsos e
comportamentos, cuja auséncia ou disfungdo muitas vezes acarreta abalo na
personalidade. (LEWIS, 1995, p. 392).

Este desvelo dos pais (independentemente dos filhos serem ou nao de relagdes
extraconjugais ou de relagdes conjugais separadas) ¢ de grande relevancia para os filhos, pois
eles precisam ndo apenas de alimento, abrigo, educagao, satide ou bens materiais, mas de outros
elementos fundamentais para sua formacdo adequada, como o recebimento de afeto/cuidado
que contribuird para a plenitude de suas personalidades, ja que os primeiros padrdes de
comportamento de uma crianga surgem no ambiente familiar.

Por fim, considerando todos aspectos acima levantados, infere-se que o dever de
cuidado para com os filhos ndo pode ser uma conduta discricionaria, pois trata-se
indubitavelmente de uma imposi¢ao legal, de um dever juridico a ser cumprido, cuja omissao
viola o ordenamento juridico brasileiro e afeta drasticamente a formagdo adequada da

personalidade infantil.

3.4.1 Consequéncias da omissdo no dever de cuidado

Superada a fase que questiona a importancia da essencialidade do afeto como dever
de cuidado tutelado juridicamente no Direito de Familia, importante se faz a andlise dos
prejuizos causados a crianga ou adolescente quanto a omissao do dever de cuidado.

Os danos de uma desercao afetiva na relagdo paterno-filial podem ser irreversiveis,
afetando o desenvolvimento fisico e psicoldgico do menor e alcangando prejuizos de ordem
moral como os direitos de personalidade da pessoa humana.

Importante ressaltar também que em consequéncia do dano moral pelo abandono
afetivo, podem ocorrer prejuizos at¢ mesmo de ordem material, como por exemplo, casos em
que ha necessidade de tratamentos psicologicos ou psiquidtricos implicando em gastos

financeiros.
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Verifica-se que a auséncia do pai ou da mae tende a ensejar graves sequelas na
estruturacdo psiquica e material da crianga, repercutindo assim nas relagdes sociais, uma vez
que ¢ incumbéncia da familia agregar e socializar o filho e passar valores morais como sujeito.
(PEREIRA, 2004).

Consequentemente, a vitima abandonada afetivamente pelos pais ou por um deles
estd inserida num ambiente nitidamente prejudicial ao seu desenvolvimento e a sua formagao,
podendo sofrer transtornos na construcao de sua personalidade e acarretar em deturpagdes de
valores morais e éticos, como marginalizagdo, uso exacerbado de drogas, sequelas psiquicas,
sentimentos de inferioridade e agressividade.

A educagao desempenhada pelos pais, apoiada no desinteresse, na caréncia de afeto
e nos maus exemplos éticos, pode culminar num filho solitdrio, inseguro ou agressivo. A
constru¢do da identidade fica comprometida, pois o ser humano ¢ construido a partir da
integracdo entre as realidades emocional, integral, espiritual e fisica, sofrendo assim, os efeitos
do desinteresse daqueles que mais poderiam ajudar em sua formagdo. (FABRINO, 2012).

Um recente julgado do ano de 2017 acerca da omissao do dever de cuidado e suas
consequéncias negativas para a vitima, da lavra do Relator Alcides Leopoldo e Silva Junior, foi
publicado pela Corte do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, no dia 04.04.2017, que decidiu

pela reparagao civil por abandono afetivo, in verbis:

DANO MORAL - RESPONSABILIDADE CIVIL — ABANDONO AFETIVO -
CARACTERIZACAO — O ABANDONO AFETIVO INDENIZAVEL DEVE SER
INJUSTIFICADO E VOLUNTARIO, O QUE RESTOU DEMONSTRADO, E PELA
OMISSAO HOUVE, AINDA, ABALO PSICOLOGICO, QUE E VEROSSIMIL,
PELA NARRADA SENSACAO DE DESAMPARO E REJEICAO, VIOLADORES
DA AUTOESTIMA E DIGNIDADE PESSOAL - RECURSO PROVIDO. [...]J0
abandono afetivo indenizavel deve ser injustificado e voluntario, o que restou
demonstrado, ¢ pela omissdo houve, ainda, abalo psicologico, que é verossimil,
pela narrada sensacio de desamparo e rejeicao, violadores da autoestima e
dignidade pessoal. Assim, de rigor a procedéncia da a¢do, para condenar o requerido
a compensar o dano moral pelo abandono afetivo, sendo adequado o valor de R$
10.000,00[...]. (TJ-SP - APL: 00069412720108260127 SP  0006941-
27.2010.8.26.0127, Relator: Alcides Leopoldo e Silva Jinior, Data de Julgamento:
04/04/2017, 2* Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 04/04/2017). Grifo
Nosso.

Prosseguindo, uma pesquisa cientifica proveniente de uma tese de doutorado do
professor Rodrigo Grassi de Oliveira, da Faculdade de Psicologia e Psiquiatria, defendida no
Programa de Poés-Graduagdo em Psicologia da PUC/RS, premiada no Congresso da
International Society of Traumatic Stress Studies e realizado em Chicago (EUA), e publicada

na Biological Psychiatry (EUA), no ano de 2009, sugere que a negligéncia pode afetar o
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desenvolvimento cognitivo do menor. O pesquisador alerta que a auséncia do afeto pode
acarretar prejuizos irreparaveis:

Uma crianga privada de afeto e cuidado fica sujeita a ter de enfrentar situa¢des de
estresse. Como ela ainda ndo estd madura, o acumulo desse estressor poderia
contribuir para as alteragdes no seu desenvolvimento. (GRASSI, 2009).

A conclusdo desta pesquisa aponta que as consequéncias da auséncia do cuidado
podem incluir alteragdes psicologicas, psiquidtricas, neurologicas, imunoldgicas ou hormonais
na vida adulta e que o surgimento destes efeitos independem de idade, mas sim da
vulnerabilidade, do ambiente e da natureza de cada crianga ou adolescente. Grassi diz ainda que
se trata de uma forma negativa de trauma, silenciosa e cronica. Lembra que nao apenas os maus-
tratos em forma de abusos leva a consequéncias na vida adulta. A negligéncia ¢ capaz de
interferir no funcionamento da memoria.

No Brasil, pode-se destacar a relevante conclusdo sobre auséncia paterna e sua
repercussdao no desenvolvimento da crianga e do adolescente, divulgada pela Revista de

Psiquiatria do Rio Grande do Sul, publicada em 2004:

Fica evidenciado que a auséncia paterna tem potencial para gerar conflitos no
desenvolvimento psicoldgico da crianga. A influéncia da auséncia paterna no
desenvolvimento cognitivo ¢ em disturbios do comportamento, a partir dos dados
citados, permanece em aberto, com dados apontando para a influéncia negativa da
auséncia paterna nessas questdes e outros apontando para uma auséncia de influéncia.
(EIZIRIK; BERGMANN, 2004, p. 335).

Ainda sobre as consequéncias prejudiciais do abandono afetivo, o psicologo Ronald
P. Rohner, pesquisador da Universidade de Connecticut — EUA, publicou um estudo sobre
aceitagao e rejei¢ao dos pais, na revista Society for Personality and Social Psychology, onde
analisou dados de 36 estudos relacionadas a psicologia social, somando mais de 10 mil
participantes. A conclusdo do seu estudo demonstrou que as partes do cérebro que sdo ativadas
durante a rejei¢ao sao as mesmas que causam dores fisicas, e que o acolhimento dos jovens em
suas residéncias os tornam mais independentes e estaveis emocionalmente; enquanto que as
vitimas do desamparo apresentam instabilidade, agressividade, ansiedade, inseguranga € uma
visdo hostil das situacdes da vida. (ROHNER, 2014)

Quanto aos prejuizos escolares na fase da infancia relacionados a desergao afetiva

dos pais, Montgomery (1998) refor¢a que:

Criangas com auséncia do pai biolégico tém duas vezes mais probabilidade de repetir
0 ano escolar e as criangas que apresentam comportamento violento nas escolas tém
11 vezes mais chance de ndo conviver na companhia do pai bioldégico do que criancas
que ndo t€m comportamento violento. (MONTGOMERY, 1998, p. 113).
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Finalizando os entendimentos sobre os danos causados pela omissdo no dever de
cuidado, Bicca (2015) cita um importante estudo do Hospital de Criangas de Boston, da
Universidade de Harvard, realizado com criancas negligenciadas em abrigos de Roménia no
ano de 2001, onde afirma que por este motivo elas tiveram reducdo da capacidade linguistica e
mental, cujos problemas foram no desenvolvimento da chamada substancia branca do cérebro,
o que levou a problemas de linguagem e memoria, com efeitos duradouros e até permanentes.

Importante salientar que os estudos apontados acima tém suas relevancias
inquestionaveis, devido ao carater atemporal de suas essencialidades e por demonstrarem a real
conjuntura dos prejuizos do abandono afetivo na relagdo paterno-filial da atualidade.

Por fim, ¢ inquestionavel a importancia do cuidar e da atengdo que os pais tém que
depositar sobre seus filhos. Nao se trata apenas de um dever juridico, mas de uma necessidade
do menor, pois este encontra-se em fase de formagao cognitiva e intelectual. Portanto, a pratica
da manifestacdo do afeto ¢ primordial para a formac¢do do ser humano e as consequéncias da
omissdo desse dever de cuidado dos pais em relagdo aos seus filhos sdo comprovadamente

prejudiciais ao desenvolvimento sadio da prole.
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4 FUNCOES DA INDENIZACAO POR DANO MORAL

Nao se pode olvidar que toda sanc¢do indenizatéria, seja moral ou ndo, possui
funcgdes ligadas a sua propria esséncia reparatéria. Logo, a toda norma juridica, obviamente,
deve corresponder uma sangao, sob pena de se tornar mera regra ou principio moral. Por isso
existe a necessidade de responsabilizagdo dos pais pelo ndo cuidado, e principalmente, pelo
abandono dos filhos independentemente do divorcio do casal. (REVISTA BRASILEIRA DE
DIREITO DAS FAMILIAS E SUCESSOES, 2012).

Para Favaretto (2014) em seu artigo intitulado “A triplice fun¢ao do dano moral”,
o instituto juridico do dano moral ou extrapatrimonial possui trés fungdes basicas: funcao
compensatdria, fun¢do punitiva e funcao pedagogica.

Em sintese, as fun¢des do dano moral podem ser representadas por trés verbos:
compensar, punir e educar. Entende-se que a fungdo compensatoria ¢ dirigida ao menor que
sofreu o dano; enquanto a fun¢@o punitiva atinge o agente ofensor (pai ou mae, responsavel
pelo abandono afetivo); e por ultimo, a funcdo pedagogica ou educativa que alcanga tanto os

pais pontualmente, quanto a sociedade como um todo.

4.1 Funciao compensatoria

A fungdo compensatdria da responsabilidade civil na esfera familiar ja adquiriu
unanimidade na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, pois se traduz na indeniza¢ao pecuniaria
decorrente da conduta ilicita do descumprimento de deveres juridicos objetivos positivados nos
artigos 227 e 229 da CF/88, nos artigos 1.632, 1.634 ¢ 1.638 do CC/2002 e nos artigos 3°, 4°,
5°,7°,22 e 24 do ECA.

Esta compensacao fundamenta-se também na impossibilidade do retorno ao status
quo da vitima. Portanto, a fungdo compensatoria alcanga diretamente o menor atenuando o
prejuizo que lhe foi causado, através de uma quantia em dinheiro que visa minimizar as
consequéncias do dano moral pelo abandono afetivo softrido.

Confirmando a essencialidade impositiva da san¢do, Cavalieri (2005) se posiciona

dizendo que:

[...] n8o se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano
moral, para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas agressdes. A
indenizag¢do funcionara também como uma espécie de pena privada em beneficio da
vitima. (CAVALIERI FILHO, 2005, p.103).
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Isso posto, pode-se compreender que a fungdo compensatoria estd voltada para o
menor que foi abandonado afetivamente por preencher uma lacuna de convivéncia familiar,
ainda que o quantum indenizatorio ndo tenha o condao de trazer de volta ao filho o amor dos

pais.

4.2 Funcao punitiva

A funcdo punitiva do dano moral alcanga pontualmente o agente causador do
prejuizo (pai ou mae) punindo-o financeiramente através do pagamento de quantia pecuniaria,
em moeda, a favor da parte autora (crianca ou adolescente) abandonada afetivamente.

Nao se deve confundir os efeitos da fungdo compensatoria com a fungdo punitiva,
pois esta atinge o pai ou mae e ndo alcanga o filho; ela caracteriza-se pela puni¢cdo dada ao
ofensor através da quantificagdo do dano, ou seja, a puni¢ao aqui destacada se refere ao
montante da condenagdo em dinheiro como meio de punir o agente ofensor.

Considerando que o dano referido ¢ de esfera moral, entdo ele ndo tem um carater
econdmico, por isso, ¢ indispensavel estabelecer a fixacdo do quantum devido pelo ofensor
respeitando suas caracteristicas pessoais, bem como sua capacidade econdmica, o grau de culpa,
suas motivacoes ou a reincidéncia das condutas lesivas.

Conforme Favaretto (2014), ainda ndo ha unanimidade na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras pela aceitacdo da fungdo punitiva do dano moral, pois isto traria o risco de
condenagdes em pagamentos de indeniza¢des miliondrias, como ocorre atualmente nos Estados
Unidos.

Considerando as doutrinas divergentes, Reis (2003), explica que o sistema juridico
da responsabilidade civil no Brasil ndo permite a ado¢do da funcdo punitiva ao lado da
compensatdria, em razao da separagdo entre o Direito Civil e o Direito Penal.

Vale ressaltar que a fungdo punitiva podera nao surtir efeitos quando, por exemplo,
o agente ofensor tenha uma capacidade financeira alta e ainda assim seja condenado de forma
irrisdria, o que por sua vez, podera servir de estimulo indireto para a pratica de novas infragdes,
principalmente quando h4 presenga de forte culpa (art. 945, CC/2002)%, cuja indenizagio
deveria ser fixada levando-se em conta a gravidade da culpa. Nesse caso, deve-se compreender

que a condenagdo se concretiza a favor do menor através da funcdo compensatoria, € isso ja

afasta a sensa¢do de impunidade.

5 Art.945, CC/2002: Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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Nao se deve esquecer que a indenizagdo para efeitos punitivos ndo pode gerar
desarmonia financeira pontual para uma das partes envolvidas, ou seja a fixagdo do quantum
indenizatdrio deve se dar com prudente arbitrio, observadas as circunstancias do caso.

A esse respeito, como ja enfatizado previamente, a jurisprudéncia preconiza
entendimento pacificado, através de precedente do STJ, que excepcionalmente a quantificagdo
do dano sera objeto de nova deliberagdo, caso os valores sejam notoriamente irrisérios ou
exacerbados. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJE 10/05/2012).

Automaticamente quando ocorre a condenagdo pelo abandono afetivo,
independentemente da funcdo ser compensatoria ou punitiva, evidencia-se também a funcao
pedagdgica, pois surge o carater preventivo da reparagao, por desmotivar financeiramente as

praticas abusivas e demonstrar que o ato ilicito praticado nao sera permitido pela justica.

4.3 Funcao pedagogica

Segundo o doutrinador Leo Junqueira Ribeiro de Alvarenga, embora ainda nao se
possa extrair do ordenamento juridico, o Brasil reconhece a fung¢ao pedagogica do dano moral
decorrente de principios basilares da legislacdo patria, ante a sua funcionalizagdo, quais sejam:
eticidade, socialidade e operabilidade do direito civil. (ALVARENGA, 2010).

Para a advogada Marafelli (2009), a reparagao civil tem atribuido uma nova fungao,
que ¢ a fun¢do pedagogica, chamada também de funcao educativa, pois ultrapassa a indenizagao
da vitima pelo dano sofrido e alcanga a sociedade, alertando-a de que condutas similares aquelas
do ofensor nao serdo toleradas pelo ordenamento juridico, tendo assim como fungao principal
a de desestimular praticas semelhantes.

Na mesma linha de raciocinio, Castelo Branco (2016) leciona que a reparagao do
dano moral visa o sentido pedagogico. Embora o prejuizo sofrido seja, na pratica, insuscetivel
de recomposicdo por valores pecuniarios, pode a sancdo monetaria propiciar conforto ao
prejudicado, tendo em vista que seu carater sancionatdrio serve para ndo so inibir a conduta
adotada pelo ofensor, mas para evitar que o comportamento censuravel seja abragado por todo
o tecido social.

Nestes termos, a fungdo pedagogica da reparagdo civil ¢ de extrema importancia,
pois significa um freio ao ato danoso imposto a vitima e meio educativo de inibicao da conduta

ilicita.
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Veja-se a reflexdo de Dias (2007):

A indeniza¢do por abandono afetivo pode desempenhar um importante papel
pedagogico nas relagdes familiares, pois sendo esta reconhecida como um bem
tutelavel, havendo o seu descumprimento, deve sim gerar uma sangdo ao ofensor.
(DIAS, 2007, p. 409).

A esse respeito, a jurisprudéncia brasileira se posiciona quanto a fun¢do pedagogica

da repara¢ao do dano moral sobre a deser¢do afetiva na relacao paterno-filial versus a finalidade

primordial de conscientiza¢ao dos pais responsaveis, como se V€, in verbis:

APELACAO CIVEL. REPRESENTACAO DO MINISTERIO PUBLICO POR
INFRACAO ADMINISTRATIVA AS NORMAS DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE. ART. 227 DA CRFB. PRINCIPIO DA PROTECAO
INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MELHOR INTERESSE DO
MENOR. DESCUMPRIMENTO DE DEVER INERENTE AO PODER
FAMILIAR.. (...) No tocante a multa, ¢ certo que a sua aplicagdo, na forma do art.
249 do ECA, tem como finalidade primordial a funcio pedagdgica, como
instrumento de conscientizacao dos pais responsaveis aos deveres que lhes cabem
em funcio do exercicio do poder familiar, como tentativa Giltima de manutengao da
crianga e do adolescente em sua familia natural, evitando a sua destitui¢do. (TJ-RJ -
APL: 00052242720108190045 RJ 0005224-27.2010.8.19.0045, Relator: DES.
TERESA DE ANDRADE CASTRO NEVES, Data de Julgamento: 20/03/2013,
SEXTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 28/06/2013) Grifo nosso

Compreende-se que a funcao pedagogica afeta ndo somente o agente, coibindo a

recorréncia de outros atos danosos, ja que a reparacdo ¢ de natureza pecunidria € mexe

diretamente no bolso. Mas, também serve de motivagao social para evitar a conduta lesiva por

parte da sociedade, pois reprime e educa evitando a incidéncia de novos casos semelhantes.

Por conta desses efeitos, a funcdo pedagodgica também tem sido mencionada na

jurisprudéncia através da aplicacao de multa como fungao educativa, e ndo sendo cabivel a sua

exclusdo. Conforme vislumbra-se neste julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, in

verbis:

APELACAO CIVEL. INFANCIA E JUVENTUDE. REPRESENTACAO POR
INFRACAO ADMINISTRATIVA EM FACE DA GENITORA. ART. 249 DO ECA.
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR.
SITUACAO DE RISCO. PARCELAMENTO DA MULTA APLICADA.
REFORMA PARCIAL DA SENTENCA. 1. O recurso de apelagdo, no d&mbito dos
feitos afetos a Justica da Infancia e da Juventude, ¢ dotado de efeito regressivo,
conferindo-se ao magistrado a possibilidade de reexaminar a sentenga prolatada,
mantendo-a ou reformando-a. 2. Retorno dos autos a instancia a quo, apenas para o
exercicio do juizo de retratagdo, que apenas retardaria a prestagdo jurisdicional,
frustrando-se a celeridade dispensada aos processos em que se debate o interesse de
menores. 3. Cuida-se de acdo de representagdo para imposicdo de penalidade
administrativa proposta pelo Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro em face
de genitora, com fulcro nos artigos 129 e 249 da Lei 8.069/90, pelo descumprimento
dos deveres decorrentes do Poder Familiar. 4. Causa de pedir que se encontra lastreada
no fato de que a genitora da menor abandonou sua filha de apenas 05 (cinco) anos de
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idade o que deu ensejo ao desaparecimento da mesma ha cerca de dois anos,
colocando a crianga em extrema situagdo de risco, face sua negligéncia, que se perdura
desde 2007. 5. Embora se extraia dos documentos acostados que a representada faz
tratamento para hanseniase, a referida alegacdo ndo foi deduzida em sede de
contestacdo como justificativa para a negligéncia da recorrente com os cuidados da
filha, importando em inovacdo defensiva, assim como ndo se empresta a relevar a
conduta levada a cabo pela representada. 6. De certo que as questdes de fato nao
propostas no juizo inferior ndo poderdo ser suscitadas em sede recursal, salvo por
motivo de for¢a maior (art. 517, do CPC). 7. O poder familiar é um conjunto de
deveres e direitos atribuidos aos pais, a quem compete assistir moral, material e
psiquicamente, criar e educar os filhos menores, fornecendo subsidios para sua
adequada formagao como individuo. 8. Estatui o art. 5°, do ECA, nenhuma crianga ou
adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por agéo
ou omissdo, aos seus direitos fundamentais. 9. Hipdtese em que restou cabalmente
demonstrado o descumprimento dos deveres inerentes ao Poder Familiar pela
genitora, evidenciado pelo abandono fisico e afetivo em relacio a propria filha,
nao sabendo sequer onde a mesma se encontra. Procedéncia da reclamacao, conforme
reconhecido na sentenga. 10. Multa aplicada que possui funcio pedagégica, ndo
sendo cabivel a sua exclusao. 11. Contudo, considerando a situacdo financeira da
apelante e seu estado de saude, deve ser possibilitado o seu parcelamento, ja que a
penalidade ja foi aplicada no minimo legal, de modo a atender aos postulados da
proporcionalidade e razoabilidade. 12. Recurso parcialmente provido. ((TJ-RJ - APL:
00059361420118190067 RIO DE JANEIRO QUEIMADOS VARA FAM INF JUV
IDO, Relator: MONICA MARIA COSTA DI PIERO, Data de Julgamento:
16/06/2014, OITAVA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 27/06/2014) Grifo
nosso

Como dito preliminarmente, a fung¢do pedagdgica do dano moral traduz-se pelo
verbo educar, pois tem o carater de instruir a sociedade como um todo. Logo, diante desta
sancdo, tem-se por consequéncia, o chamado carater preventivo, pois o agente ofensor fica
responsabilizado e obrigado a pagar a condenagdo e por ventura tentara evitar futuros
pagamentos desta natureza, da mesma forma que outras pessoas terdo o caso concreto como
exemplo para nao perpetuagao do referido dano.

Diante o exposto, a fungdo pedagogica ou educativa tem compatibilidade direta
com o interesse juridico que foi violado, visando restaurar o interesse lesionado, desestimular

a conduta reincidente do mesmo ofensor e atender a ordem social.
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5 ANALISE DOUTRINARIA DA INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

Segundo Flavio Tartuce, ndo ha unanimidade doutrinaria acerca da tese do
abandono paterno-filial. Assim, sdo favoraveis a indenizagao os doutrinadores: Giselda Maria
Fernandes Novaes Hinoraka, Paulo Lobo e Rolf Madaleno. Por outra via, do lado contrario ao
pagamento da condenacdo, estdo: Regina Beatriz Tavares da Silva, Judith Martins-Costa e
Murilo Sechieri Costa Neves. (REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DAS FAMILIAS E
SUCESSOES, 2012, p. 11).

Além dos doutrinadores acima citados, sdo adeptos a primeira corrente: Maria
Berenice Dias, Bernardo Castelo Branco, Rui Stoco, Rodrigo da Cunha Pereira, Maria Claudia
da Silva e Claudete Carvalho Canezin. E contrarios a concessao do dano moral por abandono

afetivo: Lizete Peixoto Xavier Schuh, Renan Kfuri Lopes e Resenvald Farias.

5.1 Doutrina favoravel ao dano moral por abandono afetivo

Os doutrinadores que corroboram com o instituto da responsabilizagdo civil pelo
abandono aqui referido baseiam-se nas legislagdes vigentes quanto as violagdes dos artigos 227
e 229 da CF/88, dos artigos 1.632, 1.634 ¢ 1.638 do CC/2002 e dos artigos 3°, 4°, 5°, 7°,22 e
24 do ECA.

Eles sustentam também a relag@o intrinseca que ha entre a ilicitude da agdo e o
descumprimento das obrigagdes, podendo acarretar danos irreparaveis a crianga € ao
adolescente. Umas das teses defendida pela corrente favoravel ao dano moral por abandono
afetivo € a de que a omissdo no dever de cuidado afeta a fase de desenvolvimento da crianga e
do adolescente, e que existe uma fun¢do pedagdgica preventiva de alertar a sociedade e o
proprio ofensor da nao aceitagao dessas condutas pelo ordenamento juridico.

Complementando o entendimento, Hinoraka (2005) arremata dizendo:

Em conjugacdo com a responsabilidade hd o viés naturalmente juridico, mas
essencialmente justo, de buscar-se indenizagdo compensatdria em face de danos que
0s pais possam causar a seus filhos, por forca de uma conduta impropria,
especialmente quando a eles sdo negados a convivéncia, o amparo afetivo, moral e
psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna concretas, o que acarretaria a
violagdo de direitos proprios da personalidade humana, de forma a magoar seus mais
sublimes valores e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputacao
social; isso, por si s6, € profundamente grave. (HINORAKA, 2005, p. 3).

Na maioria das vezes, essa deser¢ao afetiva € resultante da dissolucdo da sociedade
conjugal, e ocorre exatamente nos momentos de visita em que o filho se encontra com um dos

genitores ndo responsavel pela guarda. Nesse contexto, Madaleno (2006) faz uma observagao
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preciosa sobre a possibilidade de reparacdo de danos por conta da frustacdo das visitas
decorrente da rejeicao afetiva:
[...] lembra que nesses casos ha a possibilidade de reparacdo de danos, quando a
frustragdo das visitas decorre da rejeigdo afetiva do progenitor ndo convivente,
causando sofrimento ao descendente que se sente diminuido e menosprezado por
quem tinha a missdo legal e moral de promover o 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. (MADALENO,
2006, p. 166).

Prosseguindo, Dias (2007) reflete sobre as consequéncias da omissao no dever de

cuidado e os danos emocionais causados aos filhos:

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 comprovagdo, facilitada pela interdisciplinaridade, e cada vez mais presente no
ambito do Direito de Familia, tem levado ao reconhecimento da obrigacdo
indenizatdria por dano afetivo. Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizavel,
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.
(DIAS, 2007, p. 407).

Nesse diapasao, sabe-se da importancia que ha sobre citar também as criticas acerca
da corrente que defende a ndo concessao do dano moral na relagdo paterno-filial. A respeito,
por exemplo, Almeida (2015) leciona que as reparagdes buscadas a titulo de danos imateriais
postulam condenagdo em valor pecunidrio, em moeda, de modo que, segundo alguns
entendimentos, os efeitos acarretariam em uma monetariza¢ao dos sentimentos, das relagdes de
afeto.

Rebatendo esse entendimento, temos as palavras de Schreiber (2008, p.174), que

vem coroar a corrente favoravel ao dano moral por abandono afetivo, ao dizer que:

O interesse por tras da demanda de abandono afetivo, portanto, ndo é, como muitas
vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre a violagdo de um dever
de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado no dever normativo expresso dos
pais de educarem e criarem seus filhos. E, nesse sentido, pode-se concluir pelo seu
merecimento de tutela, em abstrato. (SCHREIBER, 2008, p.174).

Portanto, deve-se atentar ao fato de que ndo se busca a imposi¢ao do afeto e do
amor dos pais em relacao aos filhos, ou seja, ndo ha o que se falar em monetarizagao do afeto;
busca-se na verdade a reparagdo de um dever juridico estabelecido em lei, cuja lesdo de direito

alheio mostra-se evidenciada dentro do ordenamento juridico.
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5.2 Doutrina desfavoravel ao dano moral por abandono afetivo

Alguns doutrinadores, ja citados anteriormente, discordam do direito a concessao
da indenizacdo por dano moral pelo abandono afetivo dos pais contra sua prole e sustentam
basicamente quatro ideias principais: a nao monetarizagdo do afeto; o distanciamento maior
entre o pai ou mae para com o filho (por causa do litigio); a auséncia de disposi¢cdo expressa
sobre afetividade ndo prevista no rol do art. 1.634% do Cédigo Civil, referente a puni¢io quanto
ao exercicio do poder familiar; e a ndo previsibilidade expressa da ilicitude da conduta do
abandono afetivo.

Quanto ao primeiro argumento pela impossibilidade da reparacao civil pela nao
monetariza¢do do amor, Schuh se posiciona afirmando ser dificultoso cogitar a possibilidade
de se postular amor em juizo, tendo em vista que a doacdo de carinho faz parte do intimo do ser

humano e de que o Judiciario nao pode criar ou conceder amor. E sintetiza dizendo que:

[...] a simples indenizagdo poderd representar um carater meramente punitivo,
reafirmando, cada vez mais, o quadro de mercantilizagdo nas relagdes familiares.
(SCHUH, 2006, p.75).

Referente a segunda justificativa de que o processo litigioso podera servir para
distanciar ainda mais o pai do filho e servir como entrave para a aproximagao entre eles, tem-

se o pensamento de Neves (2012):

Se j4 havia uma relagdo deteriorada — ou até mesmo falta de relagdo — entre os sujeitos,
apos o pleito indenizatdrio, acolhido ou rejeitado o pedido, € praticamente impossivel
que sejam estabelecidos lagos que gerem uma convivéncia sauddvel entre as pessoas.
A simples existéncia de litigio judicial a esse respeito, na qual sdo verbalizadas
magoas tdo intensas e profundas, é suficiente para sepultar, em definitivo, qualquer
esperanca de que a relagdo entre tais pessoas pudesse vir a ser transformada
positivamente. (NEVES, 2012, ndo paginado).

Nesse vértice, contrario a tese pelo direito a reparagdo civil por abandono afetivo,

ha ainda o terceiro argumento referente a auséncia de sanc¢ao no rol de destituicdo do poder

26 Art. 1.634, CC/2002: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I - dirigir-lhes a criagdo e educagao;
II - té-los em sua companhia e guarda;
IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - 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;
V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigao.
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familiar (art. 1.634, CC/2002), como meio legal e suficiente para a ndo indenizacdo.

Simpatizante desta ideia, Lopes (2006), assim reflete:

Filio-me ao entendimento que a violagdo aos deveres familiares gera apenas as
san¢des no ambito do direito de familia, refletindo, evidentemente, no intimo afetivo
e psicoldgico da relagdo [...]. (LOPES, 2006, p. 54).

Ainda em sentido contrério pela reparacdo pecunidria, Farias (2010) se posiciona

quanto a quarta ideia acima citada, de que ndo ha possibilidade de responsabilizacdo por ndo

existir legislacao expressa que caracterize a conduta da desercdo afetiva como ilicita:

[...] a responsabilidade civil no seio familiar estaria associada, necessariamente, ao
conceito geral de ilicitude, ndo havendo dever de indenizar sem a caracterizagdo da
clausula geral de ilicitude (arts. 186 e 187, CC). (FARIAS, 2010, p. 88).

Para além da doutrina, vale ressaltar um trecho da jurisprudéncia que coaduna e
ratifica, no mesmo espirito, pela ndo aceitacdo da concessao do dano moral por abandono
afetivo, prolatado pelo Desembargador Saul Steil, através da Apelagdo Civel n°. 2009.011649-

6, no Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina:

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do filho de se
ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido, ndo
atenderia, ainda, o objetivo de reparacdo financeira, porquanto o amparo nesse
sentido ja é providenciado com a pensao alimenticia, nem mesmo alcancaria
efeito punitivo ou dissuasdrio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos
na legislacdo civil [...]. (TJ-SC - AC: 116496 SC 2009.011649-6, Relator: Saul Steil,
Data de Julgamento: 28/04/2011, Terceira Camara de Direito Civil, Data de
Publicacdo: Apelagdo Civel n., da Capital / Estreito). Grifo nosso

Sobre as justificativas acima elencadas da corrente desfavoravel ao dano moral por
abandono afetivo, ¢ pertinente destacar que a responsabilidade civil dos pais estd fundada em
deveres legais claramente positivados no ordenamento juridico de ampararem os filhos com
assisténcia, criacdo e educacdo e de assegurarem a crianca ou adolescente, com absoluta
prioridade, conforme o texto constitucional: o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagao,
ao lazer, a profissionalizacao, 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, discriminagao,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
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6 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

Os tribunais patrios, na sua funcdo precipua de deliberar sobre os casos concretos
do jurisdicionado, tém recebido inimeras demandas, cujo objeto ¢ a quantificagdo do dano
moral por abandono afetivo decorrente do descumprimento do dever de convivéncia familiar
dos pais sobre os filhos.

A jurisprudéncia atenta-se para cada caso concreto sobre a possibilidade de
concessao ou nao da reparacao civil pela rejeicdo na relagdo paterno-filial, pois eventuais

prejuizos decorrentes de agdes simuladas devem ser postulados no momento certo.

6.1 Jurisprudéncia favoravel ao dano moral por abandono afetivo

A primeira decisao emblematica acerca do referido tema ocorreu em 1? instancia no
més de setembro de 2003, na 2* Vara Civel da Comarca de Capao da Canoa no Rio Grande do
Sul, pelo juiz Mario Romano Maggioni, no processo de n° 141/1030012032-0 (TJRS, 2003),
cuja sentenca foi julgada procedente, transitando em julgado em razdo da nao interposi¢ao de
recurso pelo réu, considerado revel no processo.

Na ocasido, o pai foi condenado ao pagamento de 200 saldrios-minimos de
indenizacao por dano moral, em razdo do abandono afetivo da filha de 9 anos. Ao fundamentar
sua decisdo, o magistrado priorizou os deveres decorrentes da paternidade, insculpidos no art.
22 da Lei n® 8.069/90 (ECA), dispondo que: “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educagao dos filhos” (BRASIL, 1990). Deliberou também que a educagdo abrange ndo somente
a escolaridade, mas a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, como ir ao parque, jogar
futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas e criar condi¢des para que a crianga se
auto afirme. Ademais, destacou as consequéncias negativas que podem decorrer do abandono
afetivo na filiagdo, ao considerar que: “a auséncia, o descaso ¢ a rejeicao do pai em relagao ao
filho recém-nascido, ou em desenvolvimento, violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar
para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam de pais que ndo lhes dedicam
amor e carinho; assim também em relagao aos criminosos.” (MACHADO, 2013, nao paginado).

Prosseguindo-se com a analise jurisprudencial, a primeira decisdo em 2% instancia
ocorreu no ano de 2004 no caso “Alexandre Fortes”, cujo processo de origem tramitava na 19*
Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte/MG e estendeu-se em fase recursal de apelagdo para

o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (antigo Tribunal de Algada), em razao da
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improcedéncia do pedido na justica de 1° grau. (REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DAS
FAMILIAS E SUCESSOES, 2012).

Naquela ocasido o pai foi condenado a pagar a indenizagao de duzentos saldrios-
minimos ao filho por té-lo abandonado afetivamente. Segundo o relatério do acérdao, no plano
fatico, o pai passou a privar o filho de sua convivéncia ap6s a separacao conjugal com a mae
do menor, tendo em vista 0 seu novo casamento € o nascimento de outra filha advinda dessa
nova unido, embora o pai continuasse cumprindo com suas obrigagdes alimentares para o
sustento do menor. A ementa do Tribunal de Justica de Minas Gerais, encontra-se assim
redigida:

INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL- PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A
dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito
a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com
fulcro no principio da dignidade da pessoa humana. (TAMG, AC 4085505-

54.2000.8.13.0000, 7* C. Civel, Rel. Des. Unias Silva, julg. 01.04.2004, pub.
29.04.04). Grifo nosso

Cumpre ressaltar que embora este seja o primeiro julgado admitido em 2* instancia,
a parte recorrente (no caso o pai) inconformado com a decisdo do TJ/MG, manejou recurso
especial para o Superior Tribunal de Justica, que cassou o acérddo do Tribunal de Minhas
Gerais no dia 29/11/2005 através do julgamento do REsp 757.411/MG, pelo Rel. Ministro
Fernando Gongalves da 4* Turma, publicado em 27/03/2006, que novamente negou a concessao
do dano moral por abandono afetivo na relagdo paterno-filial.

No que pese acerca da continuidade jurisprudencial favoravel a reparacao civil pelo
abandono afetivo na relagdo paterno-filial, segue-se com outra decisdo; esta foi proferida pelo
magistrado Luis Fernando Cirillo, em 05.06.2004, na 31* Vara Civel do Foro Central de Sao
Paulo-SP (Processo n.° 01.036747-0). Nela, o magistrado reconheceu que, conquanto ndo seja
razoavel um filho pleitear indenizagdo contra um pai por ndo ter recebido dele afeto, “a
paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material, e que além da guarda, portanto
independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia”. Em
seguida, o magistrado entendeu que ndo devem prosperar teses no sentido de que julgar
procedente referidas demandas implicaria numa monetariza¢do do afeto, até porque também
“ndo tem sentido sustentar que a vida de um ente querido, a honra e a imagem e a dignidade de
um ser humano tenham preco, € nem por isso se nega o direito a obtengao de um beneficio

econdmico em contraposi¢do a ofensa praticada contra esses bens”.
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Nesta senda de decisoes favoraveis ao referido instituto, tem-se ainda o acordado do

Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, datado do ano de 2009, in verbis:

Responsabilidade civil. A¢do de indeniza¢do por dano moral que a Autora teria
sofrido em razido do abandono material e afetivo por seu pai que somente
reconheceu a paternidade em agdo judicial proposta em 2003, quando ela ja
completara 40 anos. Procedéncia do pedido, arbitrada a indenizacio em RS
209.160,00. Provas oral e documental. Apelante que tinha conhecimento da existéncia
da filha desde que ela era crianga, nada fazendo para assisti-la, diferentemente do
tratamento dispensado aos seus outros filhos. Dano moral configurado. Quantum da
indenizacdo que adotou como pardmetro o valor mensal de 2 salarios minimos
mensais que a Apelada deixou de receber até atingir a maioridade. Indenizagdo que
observou critérios de razoabilidade e de proporcionalidade. Desprovimento da
apelagdo. (TJRJ, AC 0007035-34.2006.8.19.0054, 8 C. Civel, Rel. Des. Ana Maria
Oliveira, julg. 20.10.2009). Grifo nosso

A respeito, tem-se ainda outra decisdo favoravel ao referido instituto mais recente,
prolatada pelo Tribunal de Justiga de Minas Gerais, datada do ano de 2014. Neste acordao, a
principal fundamentagdo da corte refere-se ao desamparo e afirma que ele pode se manifestar
por diversas formas, sendo elencadas as mais comuns, quais sejam: aquelas que decorrem do
completo desconhecimento acerca da pessoa dos pais; as decorrentes de um registro formal
voluntario ndo seguido de atuacdo efetiva pela mae ou pelo pai; as situagdes de descaso que
persistem mesmo ap0s o pronunciamento estatal nas agdes investigatorias; e, por fim, o

abandono posterior a cessacao da convivéncia entre os pais.

APELACAO CIVEL - ACAO DE DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO DE
MENOR - GENITOR QUE SE RECUSA A CONHECER E ESTABELECER
CONVIVIO COM FILHO - REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLACAO AO
DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR - INTELIGENCIA DO ART. 227, DA CR/88
- DANO MORAL - CARACTERIZACAO - REPARACAO DEVIDA -
PRECEDENTES - 'QUANTUM' INDENIZATORIO - RATIFICACAO - RECURSO
NAO PROVIDO - SENTENCA CONFIRMADA. - A responsabilidade pela
concepg¢do de uma crianga e o proprio exercicio da parentalidade responsavel ndo
devem ser imputados exclusivamente a mulher, pois decorrem do exercicio da
liberdade sexual assumido por ambos os genitores. (TJ-MG - AC:
10145074116982001 MG, Relator: Barros Levenhagen, Data de Julgamento:
16/01/2014, Camaras Civeis / 5* CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 23/01/2014)

Viérios posicionamentos jurisprudenciais surgiram desde os primeiros julgados na
justica de 1° grau (ano de 2003) e na justica de 2° grau (ano de 2004) até os dias atuais
contribuindo substancialmente para a continuidade da discussao acerca do tema e chancelando
a nao aceitacdo da conduta ilicita da rejei¢cdo afetiva do agente ofensor (pai ou mae) pelo Poder

Judiciario.



76

6.2 Jurisprudéncia desfavoravel ao dano moral por abandono afetivo

O caso mais representativo da corrente desfavoravel a reparagao civil por abandono
afetivo, € o primeiro julgado do STJ, citado anteriormente, através do REsp 757.411/MG,
aquele que indeferiu a primeira decisdo favoravel em segunda instancia no Brasil no ano de
2004, cujo argumento utilizado pelo Rel. Ministro Fernando Gongalves ¢ de que ndo haveria
ato ilicito na conduta do pai que abandona afetivamente o filho e que o afeto ndo pode ser
imposto na referida relagcdo parental, ndo sendo o caso da existéncia de um dever juridico de
convivéncia, ¢ de que o pagamento de indenizagdo afastaria pai e filho de forma definitiva.
Desse modo, nio daria ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159%” do Cédigo Civil de 1916

o abandono afetivo incapaz de reparagdo pecunidria. /n verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, nio rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159
do Caédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacio pecuniaria. 2.
Recurso especial conhecido e provido. (REsp 757.411/MG, Rel. Ministro
FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ
27/03/2006, p. 299). Grifo nosso

Esta tese denegatodria acima citada ainda foi reafirmada por ocasido do julgamento
de outro REsp 514.350/SP, proferido pelo ministro Aldir Passarinho Junior, na 4* Turma, em
28/04/20009.

Ainda sobre a referida decisdo denegatéria do REsp 757.411/MG, Rel. Ministro
Fernando Gongalves, da Quarta Turma, vale ressaltar que posteriormente foi interposto Recurso
Extraordinario (RE) para o Supremo Tribunal Federal (STF), ao qual foi negado provimento
pela Segunda Turma Civel sob a alegacdo sumulada de que nao cabe recurso extraordinario

para reexame de prova:

EMENTA CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO.CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL. DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. ART. 5°, V E X, CF/88. INDENIZACAO.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279. 1. Embargos de
declaragéo recebidos como agravo regimental, consoante iterativa jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. 2. A analise da indenizagdo por danos morais por
responsabilidade prevista no Codigo Civil, no caso, reside no ambito da legislagdo
infraconstitucional. Alegada ofensa a Constituigdo Federal, se existente, seria de

27 Art. 159, CC/1916: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.” Revogado pela Lei n® 10.406, Cdodigo Civil de
2002.
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forma indireta, reflexa. Precedentes. 3. A ponderac¢ao do dever familiar firmado no
art. 229 da Constituicido Federal com a garantia constitucional da reparacio por
danos morais pressupde o reexame do conjunto fatico-probatorio, ja debatido
pelas instancias ordindrias e exaurido pelo Superior Tribunal de Justica. 4. Incidéncia
da Simula STF 279 para aferir alegada ofensa ao artigo 5°, V e X, da Constitui¢do
Federal. 5. Agravo regimental improvido. (STF, RE 567164 ED/MG, 2° Turma Civel,
Rel. Min. Ellen Gracie, julg. 18.08.09, DJe 11.09.09). Grifo nosso

Outro caso representativo da corrente jurisprudencial contraria a indenizagao, ¢ o
julgado do Tribunal do Rio Grande do Sul prolatado nos autos do acordao da Apelagao Civel

n° 70026680868, com fundamentagao in verbis:

Assim, 0 mero distanciamento afetivo entre pais e filhos nao constitui, por si,
situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao ja vulgarizado
principio da dignidade da pessoa humana, que constitui mera variavel axioldgica,
pois constitui antes um fato da vida. O pai pode ser compelido a cumprir com todas
as suas obrigacées assistenciais e a omissio pode ser suprida com providéncias de
cunho jurisdicional, como por exemplo, acdo de alimentos, regulamentacio de
visitas ou as diversas execucdes. Mas nao se pode desconhecer que afeto é conquista
e reclama reciprocidade, ndo sendo possivel compelir uma pessoa a amar outra. A
convivéncia familiar somente ¢ possivel quando existe amor. E amor nao pode ser
imposto, nem entre os genitores, nem entre pais e filhos (AC n°70026680868/RS,
Rel. Liselena Schifino Robles Ribeiro, 7* Camara Civel, julgado em 28/03/2012).
Grifo nosso

Em suma, a justificagdo da relatora Liselena Schifino Robles Ribeiro foi de que ¢
impossivel determinar que o pai ame o filho, e que o cumprimento das obrigagdes de assisténcia
material e educacional, embora ndo haja assisténcia afetiva, ndo incide propriamente numa

conduta ilicita.

Outro caso interessante diz respeito a uma decis@o do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que decidiu que o pai ndo responde por abandono afetivo se nao sabia da existéncia
do filho, o que resta demonstrado a importancia da observancia do caso concreto. Nessa
situacdo excepcional deve-se atentar ao fato de que ndo existe o nexo causal entre a conduta do
agente e o resultado da lesdo, cujo pressuposto ¢ necessario para se caracterizar a ocorréncia da

responsabilidade civil. Como segue:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E AFETIVOS. ALEGACAO DE
ABANDONO MATERIAL E AFETIVO. RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE QUANDO O AUTOR TINHA 15 ANOS DE IDADE, APOS
REALIZACAO DE EXAME DE DNA. PAGAMENTO DE ALIMENTOS DESDE
O RECONHECIMENTO FILIAL, ATE QUE O AUTOR COMPLETOU 27 ANOS
DE IDADE. ALEGACAO DE QUE NAO CONCLUIU A UNIVERSIDADE POR
CULPA DO REU. AUTOR QUE NAO EXERCE ATIVIDADE REMUNERADA.
DEMORA NA CONCLUSAO DO ENSINO SUPERIOR QUE DEMONSTRA A
NEGLIGENCIA DO AUTOR NOS ESTUDOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO. DANO DECORRENTE DAS CIRCUNSTANCIA DA VIDA E
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NAO DE ACAO OU OMISSAO DELIBERADA DO PAI. PRETENSAO
INJUSTIFICADA. IMPROVIMENTO DO RECURSO. A paternidade pressupde a
efetiva manifestacdo socio-afetiva de convivéncia, amor e respeito entre pai e filho,
ndo podendo ser quantificada, em sede indenizatoria, como reparagdo de danos
morais, salvo raras situacdes, do que nao se cuidam os autos, porquanto, o dano nao
se configura pelo simples fato de os pais ndo terem dedicado aos filhos o afeto que
deles era de se esperar, sobretudo quando o vinculo de parentesco somente ¢
conhecido tardiamente através de acdo judicial onde se teve realizado exame de
paternidade, o que € o caso dos autos. (TJ-SC - AC: 116496 SC 2009.011649-6,
Relator: Saul Steil, Data de Julgamento: 28/04/2011, Terceira Camara de Direito
Civil, Data de Publicagdo: Apelagdo Civel n.,da Capital / Estreito)

Porém, no primeiro semestre de 2012, a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica
abragou entendimento contrario, tendo sido acolhida a possibilidade de indenizagdo por
abandono afetivo apos o julgamento do Recurso especial n° 1.159.242/SP, da Relatora Ministra

Nancy Andrighi, julgado em 24 de abril de 2012.

6.3 Precedente do STJ para concessao do dano moral por abandono afetivo

Pode-se perceber divergéncias jurisprudenciais acerca do tema, inclusive
posicionamento denegatorio dentro do proprio Superior Tribunal de Justica. Ocorre que o
julgado denegatério da 4° turma do STJ (REsp 757.411/MG, Rel. Ministro Fernando Gongalves,
julgado em 29/11/2005), ndo encerraria o debate, principalmente porque outros casos de
reparagao civil por abandono afetivo seriam paulatinamente julgados procedentes em futuros
acordados estaduais.

A acgdo emblemadtica que deu origem ao precedente do STJ para a concessdo do
dano moral por abandono afetivo, iniciou-se na justi¢a de 1° grau na Comarca de Sao Paulo e
foi ajuizada por Luciane Nunes de Oliveira Souza em desfavor de Antonio Carlos Jamas dos
Santos, cuja sentenca negou a referida reparagdo civil, com a fundamentagao de que o
distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, ao comportamento agressivo da
mae. No entanto, a filha interpdés Recurso de Apelagdo na justica de 2° grau e o Tribunal de
Justica de Sao Paulo deu provimento a apelagdo reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte
do recorrente, seu pai, fixando a compensacdo por danos morais em R$ 415.000, 00

(quatrocentos e quinze mil reais). Como se Vvé:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA
DE RELACAO J*"MOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL.
PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DE
PENSAO ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE.
ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-SP - CR: 3613894200 SP, Relator:
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Daise Fajardo Nogueira Jacot, Data de Julgamento: 26/11/2008, 7* Camara de Direito
Privado B, Data de Publicagao: 17/12/2008)

Inconformado, o pai interpds Recurso Especial contra acordao do TJ/SP para o STJ,
que acabou ensejando, recentemente, ao primeiro precedente proferido pelo Superior Tribunal
de Justica de lavra da Ministra Relatora Nancy Andrighi, com o julgado favoravel pela
concessao da reparagao civil pelo abandono afetivo dos pais para com sua prole.

Portanto, decorrente da propria natureza evolutiva da matéria, no ano de 2012, o
STJ reconheceu por maioria, a primeira ementa, no caso Luciane Souza, no REsp n°® 1.159.242-
SP (2009/0193701-9) que finalmente admitiu em sede de recurso especial, a responsabilidade

civil por abandono afetivo. In verbis:

RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE: ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS

ADVOGADO: ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO (S)
RECORRIDO: LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA

ADVOGADO: JOAO LYRA NETTO. EMENTA:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restri¢des legais a aplicacio das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo
com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢cao
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e
companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposi¢ao legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por abandono
psicolégico. 4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um niicleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condicdes para uma adequada formacao
psicolégica e inserciio social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal
de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.
(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, Dje 10/05/2012). Grifo nosso

Sabe-se que o Superior Tribunal de Justiga ¢ a corte responsavel por uniformizar a
interpretagao da lei federal em todo o Brasil; também € de sua responsabilidade a solugao definitiva dos
casos civis e criminais que ndo envolvam matéria constitucional nem a justi¢a especializada. E para
buscar essa uniformizagdo, utiliza-se o recurso especial, como nas jurisprudéncias citadas acima. Esses
recursos servem fundamentalmente para que o tribunal resolva interpretagdes discordantes sobre um

determinado dispositivo de lei. Ele decide sobre as diversas decisdes divergentes dos tribunais estaduais,
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e sua decisdo passa entdo a orientar as demais cortes, embora ndo seja obrigacional por ndo ter carater
vinculante.

Como as decisdes do STJ ndo tem carater vinculante, se o tribunal estadual insistir em
interpretar a lei de forma divergente, o recurso especial tera continuidade e sera manejado para o STJ.
Ocorre que nao ¢ mais pertinente voltar ao debate sobre a possibilidade de concessao da reparagio civil
por abandono afetivo, haja visto que ela se encontra superada no precedente do acorddo do REsp n°
1.159.242-SP, da relatora ministra Nancy Andrighi, desde o ano de 2012.

Nesse sentido, o referido precedente tragou novo direcionamento para todas as cortes

hierarquicamente inferiores nas diversas instancias juridicas, como assevera Bicca (2015):

Ante o historico de decisdes acima exposto, a atual posi¢do do STJ é pela inexisténcia
de qualquer restricdo a aplicag@o das regras de responsabilidade civil no Direito de
familia, sendo plenamente possivel a compensagdo por danos morais decorrentes de
abandono afetivo e falta de cuidado com a prole. (BICCA, 2015, p.81).

Portanto, diante do exposto, embora ndo seja necessario adentrar nessa esfera
processualista, resta inoportuno demandar em fase de recurso especial fundamentando-se na

mesma questao.
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7 NOVAS PERSPECTIVAS LEGISLATIVAS

Embora, no ordenamento juridico patrio exista na CF/88, no Cddigo Civil, no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como na Jurisprudéncia e na Doutrina, dispositivos
e elementos caraterizadores da responsabilizagdo civil por abandono afetivo, ainda nao ha
legislagdo especifica acerca do assunto.

Atualmente, percebe-se uma dinamica muito relevante dentro do Poder Legislativo
Brasileiro, no sentido de inserir a tipificacdo da ilicitude da conduta do abandono afetivo na

relacdo paterno-filial.

A proposito, para efeito informativo, o Poder Legislativo, segundo o artigo 144 da
Constituicao Federal de 1988, ¢ exercido pelo Congresso Nacional que se compde da Camara
dos Deputados e do Senado Federal. Na maioria dos casos, a Camara dos Deputados e o Senado
Federal funcionam de forma articulada para o exercicio das fun¢des do Congresso Nacional.
Um exemplo é o processo de elaboragdo das leis complementares e ordinérias, em que uma
Casa funciona como iniciadora e a outra como revisora. (CONGRESSO NACIONAL, 2017).

Nesse sentido, hoje tramitam no Congresso Nacional: 02(dois) Projetos de Lei na
Camara dos Deputados e 01(um) Projeto de Lei no Senado Federal, cujo intuito ¢ tipificar a
ilicitude da omissdo do dever de cuidado como forma de abandono afetivo dos pais para com

sua prole.

7.1 Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 4294/2008

O Projeto de Lei n°® 4294/2008 que tramita na Camara dos Deputados, de autoria
do Deputado Carlos Bezerra - PMDB/MT, apresentado em 12/11/2008 propde o acréscimo de
paragrafo unico ao art. 1.632 da Lei n°® 10.406 - Codigo Civil de 2002, e ao art. 3° ao Estatuto
do Idoso, de modo a estabelecer a indenizagdo por dano moral em razao do abandono afetivo
nos dois casos. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008).

A unica proposta de altera¢do deste projeto pertinente ao assunto tratado, refere-se
a primeira hipotese, que ¢ de acrescentar um paragrafo tinico ao art. 1632 do Codigo Civil de
200278, que passara entdo a vigorar com a seguinte alteragdo:

“Paragrafo tinico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de indenizacao
por dano moral.” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008).

2 Art.1632.CC/2002: A separagdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre
pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.
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A fundamentacdo levantada pelo deputado Carlos Bezerra para criacao do Projeto
de Lei n° 4294/2008 levou em consideracdo o aspecto €ético no envolvimento familiar em
detrimento de um parametro patrimonialista-individualista e de que o auxilio dos pais ultrapassa
a prestacdo material e alcanca o auxilio moral através de elementos minimos indispensaveis
como o apoio, afeto e ateng¢do. Outra argumentagdo diz respeito a constru¢ao da personalidade
do menor e aos traumas irreparaveis da rejei¢@o e indiferenca decorrentes do abandono afetivo.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008).

Atualmente, o alusivo Projeto de Lei estd sendo apreciado pela Comissao de

Constituicao e Justica e de Cidadania, conforme a situagdo abaixo demonstrada:

Autor: Carlos Bezerra - PMDB/MT

Data da apresentagao: 12/11/2008

Ementa: Acrescenta paragrafo ao art. 1.632 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
- Codigo Civil e ao art. 3° da Lei n° 10.741, de 1* de outubro de 2003 - Estatuto do
Idoso, de modo a estabelecer a indenizagdo por dano moral em razdo do abandono

afetivo. Situagdo: Pronta para Pauta na Comissdo de Constituigdo e Justica e de
Cidadania (CCJC). (CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 4294/2008, 2017)

7.2 Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 3212/2015

O Projeto de Lei n°® 3212/2015 tramita atualmente na Camara dos Deputados, mas
inicialmente tramitava no Senado Federal sob o PLS n°700/2007, sendo de autoria do Senador
Marcelo Crivella - PRB/RJ e apresentado em 06/12/2007. A tramitagao foi encerrada no Senado
Federal apds aprovada por Comissdo em decisdo terminativa, e em seguida destinada para a
Camara dos Deputados, no dia 06/10/2015. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015; SENADO
FEDERAL, 2007).

Este projeto visa acrescentar um paragrafo inico ao art. 5°2° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que tipifica o abandono afetivo como conduta ilicita; passando a vigorar com

a seguinte redagao:

Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos, sem
prejuizo de outras sangdes cabiveis, a agdo ou omissdo que ofenda direito fundamental
de crianga ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono moral.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 3212/2015, 2015).

O Senador Marcelo Crivella foi enfético na sua justificagdo fundamentando-se na
Constituicao Federal, através do seu art. 227, onde estabelece que a familia, além da sociedade

e do Estado, tem a obrigacao de garantir o direito a dignidade e ao respeito; e que essa garantia

29 Art.5°. ECA: Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos
seus direitos fundamentais.
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vai muito além do direito a vida, saude, alimentagdo, educacgdo e lazer. (SENADO FEDERAL,
2007).
Para efeitos informativos, hoje segue a situagao do referido projeto, consultada no

banco de dados do Congresso Nacional, se¢cao da Camara dos Deputados:

Autor: Marcelo Crivella - PRB/RJ no Senado Federal

Data da apresentagdo: 06/10/2015

Documento/Proposi¢do de Origem: PLS 700/2007

Ementa: Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), para caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil.

Situagdo: Pronta para Pauta na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
(CCJC). (CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 3212/2015, 2017).

7.3 Projeto de Lei do Senado n° 470/2013

O Projeto de Lein® 470/2013 que tramita no Senado Federal, de autoria da Senadora
Lidice da Mata - PSB/BA, apresentado em 12/11/2013 dispde sobre o Estatuto das Familias e
dé outras providéncias. (SENADO FEDERAL, 2013).

A construgdo deste estatuto teve importantes contribui¢des do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia - IBDFAM, cuja proposta de criacao definiu dois valorosos artigos sobre
a reparagdo civil por abandono afetivo, através da instituicdo do Capitulo V, referente a

alienacdo parental e ao abandono afetivo, in verbis:

CAPITULO V - DA ALIENACAO PARENTAL E DO ABANDONO AFETIVO

Art. 108. Considera-se conduta ilicita o abandono afetivo, assim entendido a agdo ou
a omissdo que ofenda direito fundamental da crianga ou adolescente.

Art. 109. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos estabelecidos em lei especial
de protecdo a crianga e ao adolescente, prestar-lhes assisténcia afetiva, que permita o
acompanhamento da formagdo da pessoa em desenvolvimento. Paragrafo tUnico.
Compreende-se por assisténcia afetiva: | — orientagdo quanto as principais escolhas e
oportunidades profissionais, educacionais e culturais; II — solidariedade e apoio nos
momentos de necessidade ou dificuldade; III — cuidado, responsabilizagdo e
envolvimento com o filho. (SENADO FEDERAL, 2013).
A justificacdo levantada pela Senadora autora deste projeto, Lidice da Mata, ¢ a de
que as criangas e adolescentes tem prioridade absoluta ao convivio familiar alicercadas no

principio da paternidade e em preceitos constitucionais.

Fundamenta ainda que mesmo diante da impossibilidade de monetarizagao do amor
por ndo ser passivel de mensuracdo, ¢ indispensavel assegurar o direito de reparar o dano

civilmente por abandono afetivo. (SENADO FEDERAL, 2013).
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Encerrando aqui os dados levantados sobre a PLS n° 470/2013, segue abaixo a

atualizacdo do seu ultimo estado:

Relator atual: Jodo Capiberibe

Ultimo local: 07/06/2017 - Comissio de Direitos Humanos e Legislagio Participativa
Secretaria de Apoio a Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa)
Ultimo estado: 07/06/2017 - Audiéncia Publica.

(SENADO FEDERAL, PL 470/2013, 2017).

Diante de todos os levantamentos na legislagdo patria, cumpre ressaltar a
caracteristica irrefutavel de mudanga de paradigmas com estas novas tendéncias legislativas
que possuem o condao de retirar a imprecisdao do nosso ordenamento juridico acerca do assunto

tratado. Assim, Bicca (2015) vem adornar categoricamente esse entendimento, dizendo:

Tudo indica que em breve surgira legislagao especifica sobre o tema, e novos ventos
passardo a soprar a favor de milhares de criancas abandonadas, demonstrando a
sociedade brasileira que o abandono afetivo ¢é ato ilicito que deve ser punido com o
mais absoluto rigor. (BICCA, 2015, p. 101).

Portanto, os legisladores brasileiros demonstram esforcos a fim de afastar
definitivamente o argumento de que ndo ha tipificacdo de ilicitude da conduta dos pais que
abandonam afetivamente sua prole, j& que o tema representa uma preocupacgao atual, tendo em
vista que a Carta Magna de 1988 elevou a crianga e o adolescente ao status de sujeitos de

direitos e ndo apenas objetos de prote¢do dos pais, do Estado e da sociedade.
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8 CONCLUSAO

Este trabalho monografico teve como objetivo central demonstrar a possibilidade
de concessdo da indeniza¢do do dano moral por abandono afetivo dos pais (ou de um deles)
para com seus filhos (crianga ou adolescente), em decorréncia do descumprimento do dever
juridico de cuidado tutelado pela Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988, amparada por legislagcdes complementares.

Nesse sentido, inicialmente fez-se necessario apresentar uma sintese evolucional
historica e juridica do instituto da familia brasileira, utilizando-se como ponto de referéncia a
Constituicado Federal de 1988, reforcada pelas principiologias que norteiam as relagdes
familiares até culminar nas novas formas de constituicoes de familia da atualidade.

O trabalho desenvolvido também demonstrou a interdisciplinaridade direta que ha
entre o Direito de Familia e a responsabilidade civil, e em seguida, a responsabilizacdo pelo
abandono afetivo tendo em vista a omissao no dever de cuidado e suas consequéncias
prejudiciais ao desenvolvimento da prole fundamentadas em pesquisas/estudos médicos e
psiquico-pedagogicos.

Por ultimo, firmou-se o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca do tema
abordado, considerando-se as correntes favoraveis e divergentes sobre a expectativa da referida
reparabilidade na esfera judiciaria; arrematando-se de forma minuciosa com as novas
tendéncias legislativas em tramitacdo atualmente no Congresso Nacional Brasileiro que
encerrardo definitivamente as mitigadas correntes discrepantes.

Em face das informagdes e dados colhidos no decorrer da construgao deste estudo,
percebeu-se em primeiro plano, que a legislacao brasileira ndo apresenta um conceito definido
de familia e historicamente, nao existe um nucleo familiar considerado ideal, pois a familia
nunca assumiu sempre a mesma forma de organizagao.

Originalmente, a familia brasileira foi visualizada pela primeira vez como
institui¢ao basica, durante o periodo do Brasil-Colonia, cujo casamento representava a unica
forma valida de entidade familiar. Posteriormente, o casamento era realizado somente pelas
autoridades civis, cuja formalizacdo s6 ocorreu pelo Codigo Civil de 1916, cuja protegao
familiar so foi expressamente tutelada pelo Estado através do Codigo Civil de 1934.

Em linhas gerais, a familia brasileira antes da Constituicdo Federal de 1988 se
desenvolveu num sistema autoritdrio e patriarcal, pautado num modelo conservador
monogamico, matrimonial, patrimonial e heterossexual, marcado pela indissolubilidade do

vinculo conjugal e formalismo quanto aos lagos sanguineos.
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Definitivamente com o advento da Carta Magna de 1988, surgiu um novo modelo
de familia fundado em preceitos como a afetividade, igualdade entre filhos e conjuges ou
companheiros, a solidariedade familiar, a funcao social da familia, o0 maior interesse da crianca
e do adolescente e o respeito a dignidade da pessoa humana e pluralidade de familias. Esta nova
ordem juridica constitucional funda-se em preceitos normativos éticos eivados de valores
sociais que valorizam principalmente o afeto nas novas formas de relacdes familiares da
contemporaneidade.

Portanto, pode-se afirmar que hodiernamente a familia pode ser tanto o conjunto de
pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, incluindo-se os parentes, quanto pela unido
dos conjuges com a respectiva prole, unificados pela convivéncia e comunhao de afetos ou por
interesses comuns, por tratar-se de novas formas de relagdo familiar despregadas de
formalismos arcaicos.

Atualmente ha uma atengdo concretizada nas recentes doutrinas e jurisprudéncias,
bem como na propria legislacdo brasileira, no sentido de reconhecer o valor do afeto na
pluralidade de familias, sob o manto do principio da dignidade da pessoa humana, em
detrimentos de critérios meramente formais, ja que a familia representa a realizagao do ser
humano e a base da sociedade.

Prosseguindo, a partir da andlise dos recentes paradigmas construidos pelo
ordenamento juridico patrio, observou-se claramente a prote¢do aos membros do seio familiar
tutelados juridicamente pelo Estado.

Nesse sentido, emergiu a teoria da responsabilidade civil no Direito de Familia,
fixada no principio fundamental da compensag@o do lesado como forma de contrabalancear
seus prejuizos sofridos dentro da esfera familiar, cuja violagdo viesse a decorrer de uma regra
ou de um dever juridico estabelecido. Entdo, a partir da analise dos pressupostos essenciais da
responsabilidade civil verificou-se a existéncia da responsabilidade civil objetiva (auséncia de
culpa) e subjetiva (baseada na culpa).

Sob essa otica, dentro do Direito de Familia percebeu-se a conexao direta que ha
entre a responsabilidade civil subjetiva com a responsabilidade civil pelo abandono afetivo dos
pais para com seus filhos, j& que a violacdo do dever juridico se da pela conduta baseada na
culpa. Logo, na responsabilidade civil, estando presentes os requisitos do artigo 186 e 927 do
Codigo Civil de 2002 com o nexo causal e o dano, impde-se o dever de indenizar.

Diante disso, considerando que ¢ ilicito causar dano moral a outrem; que a omissao

no dever de cuidado com a prole acarreta em danos morais; e que aquele que causar dano a
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outrem, fica obrigado a reparé-lo. Entdo, conclui-se por analogia que a conduta da deser¢ao
afetiva atinge a esfera moral, ¢ ilicita e por isso passivel de reparacdo na esfera civil.

Nesse diapasao de tutelar integralmente a familia, a Constituicdo Federal de 1988
prevé as obrigagdes dos pais no artigo 229, cabendo-lhes o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores; assim como os deveres juridicos da familia, da sociedade e do Estado no artigo
227. Em complementacdo a esse mandamento constitucional, surgiram legislagdes
infraconstitucionais com o intuito de integrar o texto da Carta Magna, tais como: o Codigo Civil
de 2002 (que regulamenta o exercicio, a suspensao ou a perda do poder familiar nos artigos
1.632, 1.634 e 1.638) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (que regulamenta os deveres
dos pais para com seus filhos através dos artigos 3°, 4°, 5°, 7°, 22 e 24). Além, da Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil em 1990, onde subscreveu nos
seus artigos 3°, 7° e 18 sobre a indispensabilidade do amparo integral ao menor dentro do
ambiente familiar.

Isso implica dizer que o descumprimento de tais deveres deve ter alguma
consequéncia no mundo juridico suficiente para inibir condutas antijuridicas. Logo, se a
violacdo desses deveres, que se contrapde a um direito subjetivo equivalente, causar dano,
estardo presentes os requisitos do ato ilicito do artigo 186 do Codigo Civil de 2002 de passivel
compensagao.

Este ¢ o cerne da questdo, pois verifica-se uma interpretacdo extensiva das
disposi¢oes preceituadas na Lei Constitucional através da protec¢ao integral no mundo juridico
que reconhece a conduta antijuridica dos pais que abandonam afetivamente seus filhos
caracterizada pela auséncia de assisténcia imaterial. Todavia, o principal questionamento desse
estudo gira em torno da auséncia de previsibilidade expressa do referido abandono na legislacao
brasileira, ou seja, ndo ha lei especifica que assevere sangdes aos agentes ofensores (pai ou mae)
que desertam sua prole (crianga ou adolescente).

A respeito, deve-se atentar ao fato de que atualmente o dano moral por abandono
afetivo ndo tem previsdo expressa na legislacdo patria, mas ainda assim consiste no
inadimplemento de uma obrigacdo constitucional caracterizada pela omissdo do dever de
cuidado da paternidade ou maternidade de assistir, criar e educar os filhos menores, afetando
assim os direitos de personalidade, como a honra, a dignidade e a intimidade.

Interessante destacar que o termo dever de cuidado estd intrinsicamente ligado a
obrigacao de convivéncia e de dar atengdo ao filho, ser humano em formagao, dai a relevancia

do afeto como valor juridico por concretizar o principio da dignidade da pessoa humana. Por
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isso0, o ato ilicito gerador da indenizag¢@o nao se trata da falta de amor, mas sim da auséncia do
cuidado e atencdo decorrente do descumprimento do exercicio do poder familiar.

Neste sentido, € importante ressaltar que a discussdao nao circula em torno da
assisténcia material, como por exemplo, o sustento financeiro, mas sim do afeto através da
manifesta¢do de afinidade de uma pessoa em relag@o a outra dentro da familia.

Consequentemente, apresentou-se nesta obra alguns estudos de renomados
pesquisadores na area da saude e da educagdo, tanto do Brasil como dos Estados Unidos, sobre
as repercussoes negativas da desercao da relagdo paterno-filial e concluiu-se que a crianga ou
adolescente abandonada afetivamente pode apresentar deficiéncias no seu comportamento
social e mental para o resto da vida, afetando drasticamente a formacdo da personalidade
infantil, cujos prejuizos podem se estender até a vida adulta.

Por isso, atualmente € crescente a demanda judicial de processos referentes a acao
de indenizagdo do dano moral por abandono afetivo, relacionada com a infringéncia dos deveres
juridicos de assisténcia moral, psiquica e afetiva. Destas demandas resultam as condenagdes
que visam as fun¢des compensatorias (dirigida ao menor que sofreu o dano), as funcdes
punitivas (dirigidas ao agente ofensor, pai ou mae), e por ultimo, as fungdes pedagogicas ou
educativas que alcancam tanto os pais pontualmente, quanto a sociedade como um todo.

E necessario frisar ainda, a essencialidade do sentido pedagdgico da condenagco,
pois esta serve de motivacdo social para evitar uma possivel conduta lesiva por parte da
sociedade, por reprimir e educar, evitando assim a incidéncia de novos casos semelhantes. A
acepcao educativa dessa funcao também imprime que este comportamento censuravel ndo sera
mais tolerado pela sociedade, servindo ainda de estimulo para criticas sociais construtivas para
que surjam novas e severas condenagdes judiciais contra pais que impiedosamente abandonam
seus filhos. Ainda por conta desses efeitos, a fungdo pedagodgica tem sido amplamente
mencionada na jurisprudéncia através da aplicagao de multa como funcao educativa, e nesse
caso ndo ¢ cabivel a sua exclusao.

Noutro giro, a pesquisa em comento procurou analisar os aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do tema. A corrente contraria se posiciona pelo ndo cabimento ao direito
de reparacdo, sustentando basicamente quatro ideias principais: a ndo monetarizagdo do afeto;
o distanciamento maior entre o pai ou mae para com o filho por conta do litigio; a auséncia de
disposi¢dao expressa sobre afetividade no rol do artigo 1.634 do Cddigo Civil, referente a
punicao quanto ao exercicio do poder familiar; e por fim, a auséncia de previsao expressa em

lei especifica quanto a ilicitude da conduta do abandono afetivo.
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Para além da doutrina, algumas jurisprudéncias coadunam e ratificam, no mesmo
espirito, pela ndo aceitagdo da concessao do dano moral por abandono afetivo afirmando nao
ser necessario o amparo nesse sentido ja que este € providenciado com a pensao alimenticia, e
nem mesmo alcancaria efeito punitivo ou dissuasorio.

Considerando os argumentos denegatdrios acima citados, cabe uma critica notavel
quanto ao fundamento predominante da monetarizagdo do amor. Neste caso, deve-se atentar ao
fato de que nao se busca a imposi¢cdo do amor dos pais em relagdo aos filhos, ou seja, ndo hé o
que se falar em postulacdo de amor em juizo, pois a expressao afeto estd relacionada com o
cuidado e a afinidade e ndo com o sentimento subjetivo de amar; busca-se na verdade a
reparagao de uma lesao de direito alheio estabelecido em lei.

Percebe-se que as controvérsias sdo perceptiveis, ndo ha unanimidade pela
concessao desse direito, mas se percebe claramente a tendéncia majoritaria pela aceitagdo da
reparagao.

A corrente favoravel pela concessdo desse direito, sustenta-se predominantemente
na ideia de transgressao do dever juridico de cuidado, justificado pela ligacdo que ha entre a
ilicitude da acdo e o descumprimento das obrigacdes, acarretando em danos irreparaveis a
crianca e ao adolescente. Esta corrente se funda no precedente jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, julgado recentemente no ano de 2012, que reconheceu por maioria, a
primeira ementa, no caso Luciane Souza, no REsp n° 1.159.242-SP que finalmente admitiu em
sede de recurso especial, a responsabilidade civil por abandono afetivo.

Nesse diapasao o referido precedente tragou novo direcionamento para todas as
cortes hierarquicamente inferiores nas diversas instancias juridicas, tendo em vista, a atual
posicdo do STJ pela inexisténcia de qualquer restricdo a aplicacdo das regras de
responsabilidade civil no Direito de Familia, sendo assim plenamente possivel a compensagao
por danos morais decorrentes de abandono afetivo e pela falta de cuidado com a prole.

Embora ndo haja o carater vinculativo deste precedente, ele decide sobre as diversas
decisdes divergentes dos tribunais estaduais, e sua decisdo passa entdo a orientar as demais
cortes. Logo, sem adentrar na esfera processualista, conclui-se obviamente que resta inoportuno
demandar em fase de recurso especial fundamentando-se na mesma questao.

Por fim, abragou-se neste trabalho monografico as trés novas propostas de lei que
estdo tramitando atualmente na Camara dos Deputados e no Senado Federal do Congresso
Nacional Brasileiro, que visam finalizar essa discussdo sobre a taxatividade do abandono

afetivo em lei especifica.
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Em suma, o Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 4294/2008 visa acrescentar
um paragrafo tnico ao artigo 1632 do Codigo Civil de 2002 de que o abandono afetivo sujeita
0s pais ao pagamento de indenizagdo por dano moral; enquanto que o Projeto de Lei da Camara
dos Deputados n® 3212/2015 visa acrescentar um paragrafo unico ao artigo 5° do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, tipificando o abandono afetivo como conduta ilicita, sujeita a
reparagdo de danos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis pela agdo ou omissao que ofenda
direito fundamental de crianga ou adolescente, incluindo os casos de abandono moral; e por
ultimo, o Projeto de Lei do Senado n° 470/2013 que dispde sobre o Estatuto das Familias e da
outras providéncias, como a cria¢ao de dois valorosos artigos através da instituicao do capitulo
V, referente a alienag@o parental e ao abandono afetivo.

Do todo, esta obra monografica visou demonstrar que as criangas e os adolescentes
ndo devem servir de escudo para entraves familiares circunstanciais, pois sao seres humanos
em formagao e se encontram na posi¢ao mais vulneravel dentro do seio familiar por dependerem
unicamente dos adultos para sobreviverem e terem assisténcia ndo apenas financeira, mas
também moral e afetiva. Sendo assim, mesmo que as reparagdes civis nao criem o amor na
relagdo paterno-filial, elas representam para as vitimas o sindbnimo de identidade familiar, de
ndo estarem privados do convivio dos pais na sua absoluta coabitagdo e de acreditarem nos
valores da familia lastreados principalmente pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Finalmente, o ponto crucial desta monografia objetivou comprovar a possibilidade
da indeniza¢ao do dano moral por abandono afetivo decorrente da omissao no dever de cuidado
pela conduta antijuridica dos pais (ou um deles) de abandonarem afetivamente os filhos (crianga
ou adolescente), instrumentalizado judicialmente através de agao reparatoria pecunidria. Além
de se considerar com louvor, a importancia dos efeitos da funcao pedagdgica das condenagdes
por alcangarem a coletividade sinalizando que este comportamento € imoral, reprovavel e

principalmente ilegal.
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