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RESUMO

O presente trabalho busca apresentar o tema da responsabilidade civil por abandono afetivo sob
a perspectiva da afetividade, do dever juridico de cuidado e o principio da Paternidade
Responsavel. Sendo assim, prop&e abordar o instituto do poder familiar, bem como seus deveres
e direitos decorrentes, com especial enfoque no direito-dever de convivéncia familiar dos
genitores com a prole e os efeitos negativos do descumprimento desta obrigacdo. Sera feita uma
anélise com base na doutrina e na jurisprudéncia sobre o assunto, apresentando o Projeto de Lei
n° 3212/2015 que trata do assunto.

Palavras-chave: Familia; Afetividade; Abandono Afetivo; Poder Familiar; Dano Moral.



ABSTRACT

This paper aims at studying the theme of civil liability for emotional neglect under the
perspective of affective relationships in the family, of the legal obligation of caring after
children and the principle of responsible fatherhood. So, it intends to examine parental rights
and duties, with emphasis on parents’ and children’s coexistence in the family environment and
the negative effects of the non-fulfilment of the obligation of caring after minors. An analysis
of this situation will be carried out, based on the doctrine and jurisprudence on the matter,
presenting the Bill 3212/2015, a future law on the the subject.

Keywords: Family; Affective Relationships; Emotional Neglect; Parental Rights and Duties;
Moral Damage.
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INTRODUCAO

Este trabalho trata do estudo do abandono afetivo, decorrente da relagdo paterno-filial
provocador de grave dano psicoldgico a um filho ao longo dos seus anos de formacdo, e mais
precisamente na incidéncia de responsabilidade civil em razdo desta, através da reparacao por
danos morais. O abandono afetivo trata diretamente da vida humana, com aplicabilidade
concreta, afetando negativamente a vida de uma pessoa, principalmente das criangas e

adolescentes, que ensejam maior protecdo do ordenamento em razao da sua vulnerabilidade.

Ha divergéncia no ordenamento juridico atual em razdo do tema do abando afetivo na
relacdo paterno-filial. No entanto, a jurisprudéncia vem evoluindo no sentido de admitir a

reparacdo moral ao prejudicado e mostrando adequacédo ao ordenamento na atualidade.

A familia, dotada de peculiaridades, é o instituto juridico a ser observado. As
transformacdes sociais e na legislacdo trouxeram inovacOes ao ordenamento brasileiro,

principalmente com o advento da Constituicdo da Republica de 1988.

O centro da questdo abordada sera a convivéncia familiar, tanto um direito quanto um
dever constante no texto constitucional, na lei civil e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Sendo assim, o descumprimento deste dever inerente aos pais por serem os titulares do poder
familiar, configura o abandono afetivo, que por sua vez € um ato ilicito causador de dano ao

menor.

O presente trabalho serd elaborado por meio de um levantamento bibliografico e
jurisprudencial, para melhor entendimento do tema, assim como profunda analise das suas

peculiaridades.

Para isso serdo elaborados trés capitulos essenciais ao estudo do tema. No primeiro
momento, sera realizada uma abordagem histérica sobre o da familia, esclarecendo sua atual
configuracdo e suas modalidades sob o prima da Constituigdo da Republica de 1988, bem como

entender analisar o poder familiar e a sua relevancia para o assunto.



Em um segundo momento sera abordado com profundidade o principio juridico da
afetividade, serdo estudados os demais principios apliciveis ao direito familiar e serd
apresentado o abandono afetivo sob a perspectiva da paternidade responsavel e do dever de
cuidado.

Por fim, serd analisada a responsabilidade civil por abandono afetivo, compreendendo o
estudo da responsabilidade civil e a sua incidéncia dentro do campo das familias. Sera feita uma
analise da evolucdo jurisprudencial relativa ao tema. , pois a utilizacdo da construcao
jurisprudencial dentro do ramo do Direito das Familias é fundamental a esse estudo, pautado

na percepcao de mudancas em relacdo a abordagem juridica do tema.
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1. AFAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Conceito de Familia e sua Evolucao

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 e com o Cddigo Civil de 20022
tivemos diversas modificagcGes com relagdo a forma com que o Direito de Familia é tratado no
Brasil. Tal mudanca de percepcdo € consequéncia das grandes transformacdes pelas quais a
sociedade brasileira passou e vem passando. Desse modo, conceitos e interpretacdes ja
estabelecidos sofreram alteracdes no intuito de acompanhar as evolugdes sociais, valorizando a
afetividade como um norteador na interpretacdo do Direito de Familia®. No entanto, nem
sempre as alteracdes realizadas na lei foram capazes de acompanhar as mutacdes cada vez mais

aceleradas.

Anteriormente em Roma, figurava o pater familias, em que uma Unica pessoa, do sexo
masculino, e geralmente o familiar mais antigo, detinha todo o poder e autoridade sobre os
demais descendentes, tendo inclusive poder sobre a vida e a morte de seus integrantes, tamanha
era a sua importancia. Cabe ressaltar que a familia era uma unidade politica, militar, econémica

e religiosa.

A formacéo das familias se dava através do matrimonio, visto que uma mulher ao se casar
deixava de pertencer a familia em que nasceu para pertencer a familia de seu marido. Nesse
sentido, a mulher ao casar, abandonava o papel de filha na sua familia de origem, para assumir

0 papel de esposa, integrando a familia de seu esposo.

A sua importancia era tamanha que nesta sociedade apenas detinha patriménio aquele que
detinha o pater familias. Nesse sentido, Pablo StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho falam
a respeito: “Quando se fala que a familia em Roma era também uma unidade patrimonial quer-

se dizer que somente se reconhecia um patriménio que tinha como titular o pater familias.”*

IBRASIL. Constituicdo Federal da RepuUblica, de 5 de outubro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 25 jun 2019.
BRASIL. Codigo Civil. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 25 jun 2019.

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.18.

“GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.6. 12 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p.50.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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Assim, quando aquele que o detinha falecia, seus descendentes do género masculino assumiam

o0 papel de pater familias nas suas respectivas familias, desmembrando o ndcleo original.

O crescimento e estabelecimento do Cristianismo contribuiu para a superacdo do modelo
previamente utilizado no Direito Romano, adotando um modelo estritamente patriarcal a partir
do casamento catdlico, tendo 0 homem como o chefe da familia e provedor, sendo tratado como

pilar da sociedade que confundia o papel da Igreja Catélica com o Estado.

Essa visdo tradicional de familia comecou a sofrer modificagdes diante das
transformacdes sociais ocorridas a principio na Revolucao Industrial do século XVIII, ja que
houve a necessidade de a mulher branca pertencente as classes mais baixas ser inserida no
mercado de trabalho tanto pela extrema pobreza quanto pela caréncia de méo de obra. Com
isso, deixou de assumir uma posicao apenas para a reproduco e cuidados com o lar®, assumindo

um papel mais ativo e provedor no seio familiar.

A economia teve grande influéncia sobre as transformacdes acerca da familia, pois com
0 crescimento das grandes cidades muitas familias para la migraram, deixando para tras o
campo e a visdo mais tradicional do instituto. Desse modo, a quantidade de filhos também
diminuiu drasticamente, pois antes quanto mais integrantes no grupo familiar maior era a
chance de sobrevivéncia, mas com a escassez de alimento e o alto custo de vida fizeram com
que as familias diminuissem de tamanho. Essa mudanca p6és fim ao carater reprodutivo da

familia, passando adotar o vinculo afetivo como seu elemento principal. ©

A grande mudanca teve como foco o século XX, pois para além do crescimento dos
grandes centros urbanos, diversos acontecimentos tiveram significativa ingeréncia sobre a
concepcao familiar, tais como 0 movimento de emancipac¢ao feminino, a revolugéo sexual, 0
instituto do divoércio e o seu crescimento, o cuidado maior para grupos vulneraveis relacionados
a criancas, adolescentes e idosos, a valorizagdo da dignidade da pessoa humana como principio

norteador, dentre outros.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.48.
® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.48.
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Com isso, percebe-se a superacdo da visdo tradicional e patriarcal de familia adotada
desde o Brasil Col6nia, durante o Império e em boa parte do século XX, pautada unicamente

no casamento entre um homem e uma mulher para fins de reproducao.

1.2 As Familias na Constituicao da Republica de 1988

Dentro desse aspecto cumpre esclarecer que no artigo 226 da Constituicio da Republica’
estdo presentes trés tipos de familias, estando o casamento civil presente nos §1° e 2°, a uniao
estavel no §3° e a familia monoparental no §4°. No entanto, este rol presente no artigo ndo deve
ser classificado como um rol taxativo (numerusclausus) dos tipos de familia, mas na realidade
deve ser interpretado como um rol exemplificativo (numerusapertus), conforme entendimento
doutrinario e jurisprudencial dos Tribunais Superiores. Importante observar, a protecdo dada
ao tema diante da sua presenca em destaque na Lei Maior, e o foco acentuado nos seus aspectos

pessoais em relacdo aos seus aspectos patrimoniais.

Assim, entende-se que a familia para o Direito Brasileiro ndo € apenas aquela pautada no

matriménio, mas também é parte da sociedade civil e ndo pertencente unicamente ao Estado.

Por esse motivo outros tipos de familias ganharam destaque na sociedade brasileira, tais
com a familia anaparental, a familia homoafetiva e a familia mosaico ou pluriparental. & Assim,
é importante mencionar o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/DF e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/RJ pelo plenério do Supremo

Tribunal Federal, com histérica decisdo, em que as unides homoafetivas foram reconhecidas

"Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebrag&o.

§ 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 o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo 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.

8§ 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 decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.

8TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico.72 Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2017, p.791.
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como um exemplo de formacdo familiar, recebendo a protecdo estatal, tal qual as familias
formadas através da unido estavel. Com isso, segue trecho da ementa referente a esta decisdo:

“3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA
AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU
DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBIJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do
art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial prote¢do do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicao de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formagao
a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necesséria relagdo
tricotdmica. Nucleo familiar que € o principal l6cus institucional de concrecéo dos
direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais € contetdo. Imperiosidade da interpretacdo ndo-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente,
0 Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o0 que passa pela
eliminagdo de preconceito quanto & orientacdo sexual das pessoas 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAQOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagcdes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no &mbito das sociedades domésticas. Reforco
normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constitui¢do para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do
seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade
familiar”, ndo pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢do de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como
sinbnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacéo de familia por
pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de prote¢do de um legitimo interesse de outrem, ou de
toda a sociedade, o que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do 82° do art. 5° da Constituigdo Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem
‘do regime e dos principios por ela adotados’, verbis: ‘Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica
Federativa do Brasil seja part.” (A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF,
Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Ayres Britto, Julgado em: 05/05/2011).
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Nesse contexto, cumpre destacar a preferéncia do uso da expressao “unido homoafetiva”
em detrimento da “unido homossexual”, pela maior parte da doutrina, visto que as pessoas se
unem pelo desejo de vida em comum, por um sentimento que as une, e nao apenas em razao de

sua sexualidade.®

No entanto, a tentativa de um conceito fechado e excludente ndo deve ser realizada, visto

que as familias ndo devem ser limitadas e a sua existéncia deve ser a0 maximo respeitada.

A protecdo conferida a familia ndo é s6 pelo Estado brasileiro, visto que a Declaracéo
Universal de Direitos do Homem de 1948, em seu artigo 16. 3, também defende o instituto
como uma instituicdo a ser salvaguardada. ® Como um documento internacional percebe-se
que ela busca respeitar os valores culturais e historicos de cada pais, valorizando a autonomia

de cada um, e ndo determinando a sua protecdo a modelos especificos de familia.

Para Maria Berenice Dias, a palavra “familia” pressupde um entendimento fechado em
si, como se houvesse apenas um modo de ser familia, e portanto demonstra uma limitacéo que
deve ser superada adotando a expressdo “familias” ao invés da original, visto que configura
uma protecdo maior, demonstrando a abordagem plural e aberta no estudo do Direito Familiar,
sem discriminagdes as diversas familias existentes na sociedade, e permitindo o estudo de novos

modelos familiares que podem vir a surgir na sociedade.

No que diz respeito a estrutura familiar, observa-se que existe um viés publico e um viés
privado em relacdo as familias. O seu lado publico relaciona-se com a regulamentacgdo perante
o0 Estado das relaces familiares e o lado particular diz respeito a liberdade com que o individuo
se coloca dentro dessas relagGes, envolve direitos de caracteristicas pessoais. A grande questao
é quando o viés publico interfere ao ponto de limitar a liberdade do individuo para se agrupar

da forma como bem entender, interferindo na sua privacidade. Por esse motivo é importante

SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.6. 12 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.89.

10 Artigo 16°:

1.A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar e de constituir familia, sem restricdo alguma
de raca, nacionalidade ou religido. Durante o casamento e na altura da sua dissolugdo, ambos tém direitos iguais.
2.0 casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos futuros esposos.

3.A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo desta e do Estado.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.49.
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delimitar até que ponto o Poder publico pode interferir na vida privada das pessoas e se essa

interferéncia impede qualquer um de agir conforme a sua consciéncia.*?

Compreender a evolucdo do direito das familias e seus desdobramentos é fundamental
para entender a sua estrutura na atualidade, seus integrantes, e o relacionamento entre eles,
principalmente a relacdo entre pais e filhos, quais sdo 0s aspectos dessa relacdo, quais séo 0s
direitos e deveres que cabem aos pais e quais sdo 0s que cabem aos filhos. Além disso, 0
impacto das relac6es familiares € tanto na nossa sociedade que enseja novas medidas juridicas,
a medida que novos valores ganham destaque e relevancia no ordenamento, como por exemplo
a afetividade. Por esse motivo, promovem-se debates que sdo levadas as mais altas instancias
juridicas e até mesmo ao Legislativo como parte da influéncia do viés pablico na estrutura

familiar.

1.3 Do Poder Familiar: Direitos e Deveres

A compreensdo do instituto do poder familiar é importante ao estudo do direito das
familias para compreender com melhor propriedade o funcionamento e a dindmica existente
entre pais e filhos, quais sdo as possibilidades e os limites dessa relagdo, bem como delimitar
quais sdo os direitos e deveres pertinentes a cada papel exercido nesta relacdo. Assim, aprender

a sua origem permite o conhecimento dos desenvolvimentos atuais.

Com isso, inicialmente, o instituto do poder familiar teve sua origem na Antiga Roma
com o patrio poder, “pater potestas”’, onde 0 homem, chefe da familia detinha o poder sobre
seus filhos, inclusive sobre questdes de vide e morte.*® Por ter origem uma sociedade patriarcal,
0 movimento de emancipagdo feminino e a proibigédo do tratamento diferenciado entre os filhos
lutou, e ainda luta para romper com essa concep¢do machista do poder sobre os grupos

familiares.

O Cddigo Civil de 1916 adotava essa expressao em seu interior, assegurando ao homem

0 poder de decis@o sobre os filhos e a mulher sem poder algum. A Unica oportunidade de a

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 11?2 Ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.50.

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.780.
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mulher ter voz ativa na criagdo dos filhos era com o falecimento do homem que assumia o papel
de chefe de familia, e mesmo assim em determinados casos na lei, a vilva ndo assumia o patrio
poder. Como por exemplo no caso de a vitva com filhos pequenos casar-se novamente, nesta

hipétese ela perdia a guarda de seus filhos em razio do novo casamento. 4

A Lei 4.121/62 *°, conhecida como Estatuto da Mulher Casada, alterou o Cédigo Civil de
1916 no sentido de igualar a situacdo discriminatoria anterior, como também permitiu a mulher
a trabalhar sem a necessidade da autoriza¢do do marido. Assim, ambos detinham o patrio poder,

mas ele era exercido pelo homem com colaboragéo da mulher.

A Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo 22, 85° igualou o papel da mulher e
do homem na sociedade conjugal na criacdo dos filhos, dando a ambos poderes de forma
igualitaria. O Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990° acompanhando o pensamento que
surgiu com a Constituicdo mudou a configuragcdo do instituto passando a ter uma protecao
maior, tendo os pais uma gama maior de deveres e obrigacdes com os filhos, pautadas na

convivéncia familiar. No entanto, o diploma manteve a denominagéo de “patrio poder”.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, a expressao “patrio poder” foi abandonada tendo
o0 legislador preferido adotar poder familiar como nova denominagédo para tal instituto. No

entanto, tal expressdo permanece presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Importante observar que o atual Cadigo Civil ja nasceu ultrapassado pois seu projeto teve
elaboracéo no ano de 1975, anterior até mesmo a Constituicdo Federal de 1988, tendo sofrido

alteracdes para se adequar ao que era disposto na Carta Magna.

A doutrina em grande parte critica a mantenga da palavra “poder”, visto que mantém a
ideia de poder fisico. Desse modo, legislacGes estrangeiras adotaram para o instituto a

denominagio “autoridade parental”, que demonstra uma leve hierarquia entre pais e filhos.!’

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.290.

15 BRASIL.Lei n° 4.121. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm>.
Acesso em 25 jun 2019.

16 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em 25 jun 2019.

17 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.294-295.
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Paulo Lébo, um dos autores que mais aprofunda sobre a questdo do termo “autoridade

parental” elucida:

“Com efeito, parece-nos que o conceito de autoridade, nas rela¢des privadas, traduz
melhor o exercicio de fungdo ou de minus, em espaco delimitado, fundado na
legitimidade e no interesse do outro, além de expressar uma simples superioridade
hierarquica, andloga a que se exerce em toda organizagdo, publica ou privada.
“Parental” destaca melhor a relagdo de parentesco por exceléncia que ha entre pais e
filhos, o grupo familiar, de onde deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a
autoridade, além de fazer justica a mae. A discussao terminolégica é oportuna, pois
expressa a mudanca radical operada no instituto. A expressdo poder familiar adotada
pelo legislador brasileiro deve ser recebida com tal dimensdo.”*8

Nessa perspectiva, Flavio Tartuce corrobora a opcao por tal expressdo, ao afirmar que:
“Nessa linha, nas justificativas da proposi¢do é expresso que o termo autoridade se coaduna

com o principio de melhor interesse dos filhos, além de contemplar a solidariedade familiar.”*°

Maria Berenice Dias d& prosseguimento ao entendimento pela opcdo do termo

“autoridade parental” ao assegurar que:

“Melhor reflete a profunda mudanca que resultou da consagracdo constitucional do
principio da protecdo integral de criancas, adolescentes e jovens (CF 227). Destaca
que o interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho, de quem deve ser
haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade.”?

Nesse sentido, o Projeto de Lei n® 470 de 2013, conhecido como “Estatuto das Familias”
propunha a alteracdo definitiva do termo, mas tal projeto foi arquivado ao final da legislatura
de 2018.

O artigo 227 da Constituicdo da Republica apresenta os deveres minimos da familia, da
sociedade civil e do Estado para garantir a eficacia e concretizacdo dos direitos da crianca e do
adolescente, em: “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 salde, a alimentacéo, a

educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a

18 |_ OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.296.

T ARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico.72 Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2017, p.903.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.782.
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convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. Seguindo esse pensamento, a
Constituicao traz o artigo 229 ao demonstrar os deveres dos pais com os filhos menores, tais
quais de assisténcia, criacdo e educacdo, como também dos filhos ja maiores com os pais em

idade avangada.

No fim, o poder familiar sdo deveres a serem cumpridos pelos pais que se relacionam a

direitos cujos titulares sdo os proprios filhos.

Para Maria Berenice Dias, o poder familiar € irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e
imprescritivel. Este poder é inerente a paternidade natural, assim como a filiacdo legal e
socioafetiva. Além disso, possui carater personalissimo, ndo podendo os pais renunciar a esse
encargo repleto de deveres e obrigacdes.?! Nesse ponto é importante observar que enquanto a
rendncia ao poder familiar é nula, € possivel transferir o seu exercicio, com especial preferéncia

a membros de uma mesma familia.

De acordo com Pontes de Miranda, “¢ licito aos pais, que exercem o poder familiar,
designar pessoa que tome conta da educacao de seus filhos, ou instituicdo, especialmente em

suas auséncias. Diz o autor que o direito de educar ¢ intransferivel; o exercicio, ndo”.??

No tocante a interacdo entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Codigo Civil de
2002, observa-se que a lei completa o cddigo naquilo em que ele € silente. Um bom exemplo é
com relacdo a legitimidade para pedir a suspensdo ou perda do poder familiar, 0 ECA incumbe

ao Ministério Publico esta funcdo, bem como a quem tenha legitimo interesse.

Um dos pontos de convergéncias entre os diplomas € com igual peso entre a figura
materna e a figura paterna, tendo os dois o poder de deciséo de forma equilibrada. Em caso de
divergéncia, deve-se recorrer a autoridade judiciaria que estara apta a decidir com base no

melhor interesse da crianca. E importante observar em questdes relacionadas ao direito de

2L DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.783.
22 . OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.304.
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familia por serem mais sensiveis, deve o juiz incentivar a mediagdo entre as partes, conforme
mencionado no artigo 694 do Cddigo de Processo Civil de 2015. 2

O Codigo Civil estabelece o poder familiar somente aos pais em situacdo de casamento
e unido estavel, deixando de adotar grupamentos familiares explicitos e implicitos na
Constituicdo. No entanto, deve-se interpretar o codigo conforme a Constituicdo, expandindo o

instituto de forma inclusiva a todas as familias.

No gue tange a convivéncia entre 0s pais, sabe-se que ndo € requisito para o exercicio do
poder familiar. Em decorréncia disso, o fim do casamento e da unido estavel ndo tem ingeréncia

sobre o poder familiar, conservando este de forma igual aos responsaveis.

No dizer de Paulo Lobo quanto ao exercicio do poder familiar:

“Em matéria de exercicio do poder familiar, deve-se ter presente o seu conceito de
conjunto de direitos e deveres tendo por finalidade o interesse da crianca e do
adolescente. Os pais ndo exercem poderes e competéncias privados, mas direitos
vinculados a deveres e cumprem deveres cujos titulares sdo os filhos. Por exemplo, 0s
pais tém o direito de dirigir a educacdo e a cria¢do dos filhos e, ao mesmo tempo, o
dever de assegura-las. Enquanto estreitamente funcionalizado ao interesse do menor
e a formacdo de sua personalidade, o exercicio do poder familiar evolui no curso da
formagéo da personalidade. A medida que o menor desenvolve sua propria capacidade
de escolha, o poder familiar reduz-se proporcionalmente, findando quando atinge seu
limite temporal.”?*

O poder familiar pode ser extinto ou suspenso, de acordo com as disposicdes legais. A
primeira hipotese é definitiva. Tal perda ocorre nos casos citados no artigo 1.635 do Cédigo
Civil. Sdo elas: morte dos pais ou do filho, emancipacéo do filho, maioridade, adocéo e perda
do poder familiar, por deciséo judicial. A morte nesse caso apenas extingue o poder familiar se
for de ambos os pais, restando um dos pais o poder familiar é transferido integralmente para
aquele que continua vivo. Para Paulo Lobo este rol é taxativo, ndo se admitindo outras

hipéteses, uma vez que implicam na restricdo de direitos fundamentais.?

23 Art. 694. Nas acBes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras &reas de conhecimento para a mediagéo e conciliacéo.
Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensdo do processo enquanto 0s
litigantes se submetem a mediag&o extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

24 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.302.

25 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.305.
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Com relagéo a perda do poder familiar, sabe-se que ocorre por meio de decisdo judicial,
tendo um carater sancionatdrio, em razao de violacao de deveres mais relevantes. O artigo 1.638
do Cddigo Civil elenca as hipoteses da perda do poder familiar, tais quais: castigos imoderados,
abandono, pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes, pratica reiterada de faltas
inerentes aos deveres parentais e entrega do filho para fins de adog&o de forma irregular.

Ainda, a Lei n° 13.715 de 2018%, acrescentou um paragrafo tnico ao artigo 1.638 do
Cadigo Civil, trazendo mais hipoteses em que por meio de decisdo da autoridade judiciaria

ocorrera a perda do poder familiar, expandindo dessa forma as suas hipéteses, a seguir:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adog&o.

Parégrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condigdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de recluséo.

Para Maria Berenice Dias, tanto o rol presente no artigo 1.635 quanto do artigo 1.638,
ambos do Cadigo Civil, devem ser interpretados como exemplificativos, pois para a autora, ndo
sdo limitados e estdo calcados em exemplos, existindo a possibilidade de outras situacoes
provocarem a extincao e a perda do poder familiar sem estarem mencionadas nos artigos. Desse
modo, menciona como exemplo o disposto no artigo 92, 11, do Cadigo Penal, que dispde ser um
dos efeitos da condenacao penal a incapacidade para o exercicio do poder familiar, sendo assim

considerado um efeito anexo da condenagdo penal. 2’

Em consonancia, encontram-se Jones Figueirédo Alves e Mario Luiz Delgado, ao

afirmarem que o disposto no artigo 1.638, IV Codigo Civil trouxe uma novidade ao artigo,

BRASIL. Lei n° 13.715. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2018/Lei/L13715.htm>. Acesso em 25 jun 2019.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.796.
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alterando a interpretacdo dada ao rol nele presente, ndo significando mais um rol taxativo
(numerusclausus), mas sim exemplificativo.?® Assim, completa este pensamento Flavio
Tartuce ao dizer: “Como se sabe, ¢ nova tendéncia do Direito Privado atual entender que as

relagBes constantes em lei no sdo taxativas, mas exemplificativas (numerusapertus).”?®

A perda desse conjunto de faculdades ndo impde fim ao parentesco entre pais e filhos,
estes conservam seus papeis no agrupamento familiar. Contudo, enseja a consequéncia do pai
ou da mée ndo fazer mais parte da sucessao do filho, algo que ndo ocorre no sentido contrario,

pois os filhos dos quais os pais perderam o poder familiar permanecem na linha de sucessdo.*

A suspensdo deste instituto é temporaria, pode ser revista e também pode deixar de ser
aplicada pelo juiz. Compreende algo mais maleavel, no sentido de poder nédo se estender a todos
os filhos, bem como de restringir apenas uma das faculdades inerentes ao poder familiar. Diante
do caso concreto, é dever da autoridade judiciaria verificar a possibilidade de retomada de lacos

entre 0s responsaveis e sua prole e se assim verificar, optar por estabelecer a suspencéo.

Assim, em decorréncia dessa natureza ndo tdo rigida, percebe-se que a suspensao do poder
familiar pode ser cancelada, na hipétese de superacdo das causas que levaram a sua
determinacéo, aliado a quest&o da convivéncia familiar e do melhor interesse dos filhos.

O artigo 1.637 do Cadigo Civil traz ao ordenamento a suspensao do poder familiar ao
dispor:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mée condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de priséo.

No tocante ao paragrafo unico do artigo 1.637 do Caédigo Civil, Maria Berenice Dias o

critica por entender tratar-se de conteddo impositivo discriminatério, pois existem creches em

BTARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico.72 Ed. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo: Método,
2017, p.906.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume (inico.72 Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2017, p.906.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.794.
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penitenciarias femininas, que possibilitam as mées a estarem na companhia de seus filhos, pelo
menos na fase da primeira infancia, onde 0 menor enseja mais cuidados e atengdo. Com isso,
como a suspensao do poder familiar tem como foco no melhor interesse dos filhos, tal

dispositivo entra justamente em desacordo com este interesse.>!

A Lei n° 12.962/14% veio para assegurar a convivéncia dos filhos com pais e maes
privados de liberdade, revogando o disposto no artigo 1.637, paragrafo unico, do Cadigo Civil.
Sem, no entanto, interferir na seara da perda do poder familiar, através de deciséo judicial, por
cometer crime doloso contra filho, filha ou outro descendente, conforme artigo 1.638, p., Il do
Cadigo Civil.

Desse modo, esta lei determinou que o direito de visita ocorre independentemente a
autorizacdo judicial atendendo ao melhor interesse dos filhos. Por esse motivo, cumpre
mencionar a Apelagdo Civel n° 1.0521.13.003654-9/001 do Tribunal de Justica do Estado de

Minas Gerais ao reiterar o direito a visitacdo. Veja a seguir a ementa do julgado:

EMENTA: AUTORIZAGCAO JUDICIAL PARA MENOR VISITAR PAI
RECOLHIDO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL - DIREITO DE VISITA
COMO FORMA DE GARANTIR A CONVIVENCIA FAMILIAR E A
RESSOCIALIZACAO DO PRESO - APLICACAO DO ARTIGO 41, X, DA LEI N°
7.210/84 - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA - AUSENCIA
DE ELEMENTOS CAPAZES DE CARACTERIZAR O ALEGADO RISCO A
SEGURANCA E A INTEGRIDADE FiSICA DOS MENORES — MANUTENCAO
DA DECISAO.
1 - O direito de visitas previsto no art. 41, X, da Lei n® 7.210/84 configura importante
instrumento para garantir a convivéncia familiar e o processo de ressocializa¢do do
reeducando, somente podendo ser restringido em hipéteses excepcionais,
devidamente fundamentadas em fatos capazes de indicar a inconveniéncia do
exercicio da faculdade legal e que evidenciem riscos a integridade fisica e moral do
visitante.

2 - Para deferimento da autorizacéo judicial para os filhos menores visitar o pai
recolhido em estabelecimento prisional deve-se levar em conta o principio
constitucional do melhor interesse da crian¢a, que decorre do principio da dignidade
humana, centro do Nosso ordenamento juridico atual.
3 - N&o evidenciado, em concreto, motivo suficiente a caracterizar risco a seguranca
e a integridade fisica dos menores, a autorizacdo para os filhos visitarem seu genitor
no estabelecimento prisional deve ser concedida, em razdo da protecao constitucional
da entidade familiar através do afeto e da garantia de convivéncia, ainda que no
ambiente carcerario. (TJMG - Apelacdo Civel 1.0521.13.003654-9/001, Relator(a):
Des.(a) Sandra Fonseca, 62 CAMARA CIVEL, julgamento em 17/09/2013,
publicagdo da simula em 27/09/2013)

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.795-796.

¥BRASIL. Lei n° 12.962. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-
2014/2014/Lei/L12962.htm>. Acesso em 25 jun 2019.
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Para Maria Berenice Dias, o ponto chave do poder familiar esta no direito a convivéncia
familiar calcada na paternidade responsavel, pois adota uma visdo do direito de familia baseada

no Principio da Afetividade. 3

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.788.
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2. DA AFETIVIDADE, DEVER DE CUIDADO E PATERNIDADE
RESPONSAVEL

2.1 O Conceito de Afetividade e o Direito das Familias no Brasil

A afetividade dentro do sistema juridico brasileiro pode ser encarada como um dos
principios mais relevantes ao direito das familias na atualidade, ainda que implicito. Para Paulo
Lobo, este € o principio que fundamenta a estabilidade nas relacdes socioafetivas e na
comunhdo da vida, prevalecendo sobre as questdes que envolvem um carater patrimonial ou

bioldgico. 3

A Constituicdo de 1988 inovou ao disciplinar questbes mais sensiveis, trazendo valores
até entdo inovadores para o ordenamento que devem ser observados pelos aplicadores do
direito. Nesse sentido, as mudancas pelas quais as familias passaram obrigaram tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia, inclusive dos Tribunais Superiores, a agir de acordo com essas
mudancas. Contudo, a sociedade se transforma a cada dia e muitas das vezes o direito ndo é
capaz de se atualizar na mesma velocidade com que a sociedade se transforma, e por isso

quando se renova, muitas das vezes ja esta defasado.

De acordo com Jodo Batista Villela:

“As relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exoticas, ontem como
hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substancias
triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar: afeto, perdédo,
solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um
modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum.”%

Nesse sentido, em acertado posicionamento, a Ministra Nancy Andrighi defendeu que a
afetividade tem a forca de um valor juridico que ndo deve e nem pode ser ignorado, veja a
sequir:

“A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a valorizagéo do
afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestacdo, 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 alcancam as

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.70.
35 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Direito das Familias. Vol. 6.
92 Ed. EditioraJusPodivm. 2016, p.52-53.
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relacBes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a
mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre 0s seus
integrantes. Deve o juiz, nessa evolugdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacBes de intoler&ncia 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, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-
se de ver e de dizer 0 novo, assim como ja o fez, em tempos idos, 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 1.026.981/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04.02.2010,
DJe23.02.2010)

Ainda em relagdo a jurisprudéncia quanto ao Principio da Afetividade cabe destaque o
julgamento do Recurso Extraordinario 898.060/SC, onde houve repercussdo geral da
socioafetividade, e constatou-se ser presente na ordem civil constitucional brasileira o principio

da afetividade. A seguir:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE
PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO
CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO
CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°,
I, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE.
PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO
DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE -CONCEBIDOS.
ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES
FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3 °, CRFB) E FAMILIA
MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB). VEDACAO A DISCRIMINACAO E
HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227, § 6 °, CRFB).
PARENTALIDADE  PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU  AFETIVA.
NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE
VINCULOS  PARENTAIS. RECONHECIMENTO  CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 7 °, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES) (Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado no
Informativo n. 840 do STF).

No dizer de Pablo StozeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho, as familias s&o formadas

pelo liame socioafetivo que as une, a seguir:

“Alids, como ja dissemos antes, o proprio conceito de familia, elemento—chave de
nossa investigacdo cientifica, deriva — e encontra a sua raiz Ontica — da prépria
afetividade. Vale dizer, a comunidade de existéncia formada pelos membros de uma
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familia é moldada pelo liame socioafetivo que os vincula, sem aniquilar as suas
individualidades.”%

Além do mais, cumpre mencionar o Enunciado n® 341 da IV Jornada de Direito Civil, que
reconhece a possibilidade de obrigacGes alimentares com origem nas relagdes socioafetivas,’
comprovando a superacdo do entendimento de que apenas relagdes familiares com origens

genéticas ensejam direitos e obrigaces.

Com relacdo ao Principio da Afetividade, percebe-se que este nada mais é do que o
desdobramento de alguns principios constitucionais de extrema importancia, tais como o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, conhecido como “‘superprincipio”, positivado no
artigo 1°, I11 da CF/88, e também o principio da solidariedade, constante no artigo 3°, I, também
da CF/88. Além desses, relaciona-se aos principios da convivéncia familiar, prioridade absoluta
assegurada a crianca e o adolescente, artigo 227 da CF/88, e o da igualdade, esta tanto entre
conjuges e companheiros como no tratamento de filhos (artigo 227,88 5° e 6° da CF/88),

enfatizando os lagos existentes e ndo necessariamente formados por origem bioldgica.

Pablo StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam em sua obra a forca da
afetividade no ambito familiar, ao dizerem: “Mas o fato incontestavel, e isso deve ficar claro
ao nosso amigo leitor, é que toda a investigacdo cientifica do Direito de Familia submete-se a
forca do principio da afetividade, delineador dos standards legais tipicos (e atipicos) de todos

os institutos familiaristas.” 38

Na questdo do tratamento igualitario dos filhos, observa-se a influéncia da afetividade no
instituto da adocéo, ao tratar-se de uma escolha envolvida a lacos afetivos e o desejo de incluir
e permanecer em um determinado seio familiar. Assim, ndo importa a origem da filiagdo, mas
sim o fato de que aqueles séo filhos da mesma maneira e devem ser tratados igualmente,

inclusive para fins de sucessdo, conforme os artigos 1.593 e 1.596 ambos do Caodigo Civil.

%GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.6. 12 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p.88.

$"Enunciado n° 341 da IV Jornada de Direito Civil: “Para os fins do art. 1.696, a relagdo socioafetiva pode ser
elemento gerador de obrigagdo alimentar”.

BGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.6. 12 Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2011, p.91.
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Para Maria Berenice Dias, a questdo do afeto estd intimamente ligada ao direito
fundamental a felicidade, sendo necessaria a agdo do Estado no auxilio da realizacdo dos
desejos mais intimos do ser humano. Tal acdo deve ser composta principalmente pela
implementacao de politicas publicas, utilizando instrumentos que realmente contribuam para as
aspiracdes de felicidade das pessoas como individuos e das pessoas dentro de uma

comunidade.®

A familia desde o inicio da sua existéncia era pautada pelo sentimento de desejo de estar
junto, de construir uma vida em comum pautados em lagos afetivos. No entanto, é importante
observar que em alguns momentos da histéria muitas familias foram formadas por interesses

politicos e econémicos, vide os inmeros casamentos arranjados ocorridos em diversas culturas.

A afetividade como um valor juridico trouxe o foco novamente para essa vontade de
conviver ao ordenamento, pois trata-se da valorizagdo pessoa humana e a sua vontade de estar
exatamente no lugar em que est, e vivendo exatamente da forma que ira trazer mais satisfacdo

a sua existéncia. Sendo assim, é a vontade de pertencer a aquele seio familiar.

Um belo exemplo é a unido estavel, reconhecida como entidade familiar, é constituida
com base na afetividade. Formada sem as amarras do instituto do casamento, a unido estavel
possui valor juridico e repercute no ordenamento com tanta forca quanto o casamento. Por esse
motivo, tal modelo foi constitucionalizado, provando que a familia pautada nos lagos de afeto

e igualdade devem ser levadas em consideracéo e também devem ser protegidas pelo direito.*°

Nesse seguimento, verifica-se o artigo 5°, Il na Lei 11.340/06*, conhecida como “Lei
Maria da Penha”, a presenca explicita da afetividade como elemento fundamental ao instituto

da familia.

E importante observar que alguns autores defendem a distingdo entre os conceitos de

afetividade e de afeto, este sentimento de teor psicolégico ou animico presente nas relacdes

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.84.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.85.

4BRASIL. Lei n° 11.340. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 25 jun 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm
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familiares, mas ndo necessariamente obrigatorio na sua expressao como amor. Disso pode-se
concluir que a afetividade enquanto um principio juridico pode ser presumida no vinculo
familiar mesmo que ndo exista este sentimento nas relacdes entre 0s membros de uma mesma

familia.

Nesse contexto, cumpre destacar, a diferenca entre o conceito de amor e afeto defendido
por Flavio Tartuce, pois para o autor existe afeto negativo e afeto positivo nas relacdes

familiares, a sequir:

“De inicio, para os devidos fins de delimitag@o conceitual, deve ficar claro que o afeto
ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer interagdo ou ligagédo
entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por
exceléncia, € o amor; o negativo é o 6dio. Obviamente, ambas as cargas estdo
presentes nas relagdes familiares.”*?

Assim, a afetividade é percebida como um dever juridico, devendo estar presente no
relacionamento de pais e seus filhos, ainda que em situa¢Ges onde nédo exista amor ou afeto
positivo, ou seja, a afetividade independe da existéncia de sentimentos numa relacao, e somente
ndo sera mais aplicada em caso de falecimento ou perda do poder familiar.** Enquanto isso, a
afetividade entre conjuges e companheiros existe enquanto perdurar o desejo de vida em

comum.

No que tange ao Codigo Civil de 2002, percebe-se a presenca da afetividade como valor
juridico, tanto de forma explicita quanto de forma implicita, estando presente em mais de um
artigo. Como por exemplo, no artigo 1.584, 8§5°, que trata da guarda unilateral ou compartilhada.
Nele existe a possibilidade da autoridade judiciaria poder definir a guarda do menor nem para
0 pai e nem para a mée, mas sim para uma pessoa que apresente compatibilidade com os

encargos relativos a guarda, levando-se em consideracdo os lacos de afetividade e afinidade.

Neste diapasdo, pode-se elucidar o disposto no artigo 28, §3° do Estatuto da Crianga e do
adolescente que trata da colocagdo do menor em familia substituta e do dever de levar-se em

consideracdo o grau de afinidade e afetividade na relacdo, bem como o grau de parentesco, no

“2TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Jusbrasil, 2012. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-
familia>. Acesso em 25 jun 2019.

43 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.71.


https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia
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intuito de minimizar os efeitos negativos da medida. E dessa forma, mais uma vez pode-se

compreender a afetividade com relevante valor juridico no ordenamento brasileiro.

No artigo 1.593 do Cadigo Civil de 2002 pode-se extrair o principio da afetividade como
regra geral ao estabelecer “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem”, essa regra afasta 0 pensamento de somente levar em consideracao o vinculo
bioldgico nas relagcdes familiares. Desse modo, quaisquer sejam as origens dos lacos entre 0s
integrantes de um mesmo nucleo familiar, todos devem ser tratados com igualdade e regidos

pela afetividade.

Nesse contexto, é importante citar o artigo 227, 86° da Constituicdo da Republica, que
expressa a vedacdo a discriminacdo e hierarquizacdo entre as espécies de filiacdo. Diante desse
fato, ainda, pode-se elucidar a inexisténcia de hierarquia entre as diversas configuragdes
familiares, devendo todas receberem tratamento pautado na igualdade e no respeito.

Maria Berenice Dias reforca essa inexisténcia ao declarar:

“O fato de mencionar primeiro o casamento, depois a unido estavel e, por ultimo, a
familia monoparental nao significa qualquer preferéncia nem revela uma escala de
prioridade. Ao criar a categoria de entidade familiar, a Constituicdo acabou por
reconhecer juridicidade as unides constituidas pelo vinculo de afetividade.”**

Pablo StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho abordam este ponto ao confirmarem a
inexisténcia de hierarquia, a seguir: “...a normatiza¢do constitucional consagrou um sistema
aberto, inclusivo e ndo discriminatdrio, ndo se afigurando admissivel permanecer de fora do seu
ambito de tutela uma forma de unidio familiar tdo (ou mais) antiga quanto o casamento.”* E
ainda completam o seu proprio entendimento ao compreenderem ser inconstitucional promover
tratamento diferenciado para o conjuge em detrimento do companheiro, em: “Se o afeto é a
base do conceito de familia que desenvolvemos ao longo de toda esta obra, afigurar-se-ia
contraditério (e inconstitucional) defendermos um tratamento que resultasse em vantagem ou

privilégio do conjuge, simplesmente porque estd amparado pelo matriménio.”

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.409.

“SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.6. 12 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.416.
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Para Paulo L6bo, a forga da afetividade esta justamente na sua fragilidade, visto que é

este elo que une e mantém unidos os individuos de um mesmo ntcleo familiar. 46

2.2 Demais Principios Aplicaveis ao Direitos de Familia

Diante da andlise da Afetividade como um principio aplicavel ao direito de familia,

cumpre destacar os demais principios a serem observados no ambito familiar.

Destarte cumpre mencionar a forca dos principios no atual ordenamento juridico, tanto

que Maria Berenice Dias os denomina “Lei das leis”, a seguir:

“Os principios constitucionais - considerados leis das leis — deixaram de servir apenas
de orientacéo ao sistema juridico infraconstitucional, desprovidos de forga normativa.
Agora, na expressdo de Paulo Ldbo, sdo conformadores da lei. Tornaram-se
imprescindiveis para a aproximagcao do ideal de justica, ndo dispondo exclusivamente
de forca supletiva. Adquiriram eficicia imediata e aderiram ao sistema positivo.
Compde nova base axioldgica, tendo abandonado o estado de virtualidade a que
sempre foram relegados.”*’

Nesse sentido, destaca-se que os principios buscam direcionar o trabalho daquele que os
interpretam. Em que pese muitos principios estarem descritos no texto legal, existem aqueles
gue assim como a afetividade estdo implicitos, mas devem ser considerados de igual forma,

inexistindo hierarquia entre os principios explicitos ou implicitos. 48

No tocante aos principios implicitos e explicitos na Constituicdo da Republica de 1988,

Paulo L&bo preceitua:

“Os principios constitucionais sdo expressos ou implicitos. Estes dltimos podem
derivar da interpretacdo do sistema constitucional adotado ou podem brotar da
interpretagdo harmonizadora de normas constitucionais especificas (por exemplo, o
principio da afetividade). No Capitulo VII do Titulo V11 da Constitui¢do ha ambas as
espécies, particularmente pela especificacdo dos principios mais gerais as
peculiaridades das relagdes de familia.”*°

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.74.
47 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.65.

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.71.
4 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.59.
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Maria Berenice Dias afirma que os principios aplicaveis ao Direitos das Familias

encontram dificuldade ao serem quantificados e até mesmo nomeados pela doutrina.

N&o obstante, ressalta-se que alguns principios aplicados ao direito das familias
repercutem em varios ramos do ordenamento brasileiro, estes sdo conhecidos como principios
de caréter geral, tais como o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
solidariedade. Por outro lado, existem também os principios aplicados somente na seara do
direito das familias, estes de carater especial como por exemplo o ja analisado principio da

afetividade.

O principio da dignidade da pessoa humana possui nucleo existencial, sendo comum a
todas as pessoas, impondo um dever geral de respeito, proteco e intocabilidade. E considerado
um “macroprincipio” ou “superprincipio”, pois abarca os demais e irradia para todo o
ordenamento. Sendo assim, a constituicdo da Republica de 1988 prevé este principio como um

de seus fundamentos, no artigo 1°, 111.%°

Pablo StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam a dificuldade de definicdo

conceitual do principio, afirmando ser um valor fundamental de respeito a existéncia humana:

“Principio solar em nosso ordenamento, a sua defini¢do ¢ missdo das mais arduas,
muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogdo juridica de dignidade traduz um
valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca
da felicidade.” 5¢

Nas familias este principio tem aplicacdo direta, visto que a familia é o melhor exemplo
de ndcleo com intengédo de concretizar os anseios existenciais de seus membros. Como um bom
exemplo de aplicacéo deste principio no seio familiar € a decisdo dos Embargos de Divergéncia
em Recurso Especial 182.223/SP pelo Superior Tribunal de Justica, que considerou o imovel

de pessoa solteira como bem de familia, segue ementa:

EMENTA: PROCESSUAL - EXECUCAO - IMPENHORABILIDADE - IMOVEL -
RESIDENCIA - DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITARIO - LEI 8.009/90. - A

50 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

SIGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.6. 12 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.74.
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interpretacdo teleoldgica do Art. 1°, da Lei 8.009/90, revela que a norma néo se limita
ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo é a protecdo de um direito fundamental
da pessoa humana: o direito @ moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido proteger quem
vive em grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a
soliddo. - E impenhoravel, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90,
0 imdvel em que reside, sozinho, o devedor celibatario. (STJ - EREsp: 182223 SP
1999/0110360-6, Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de
Julgamento: 06/02/2002, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJ
07/04/2003 p. 209RBDF vol. 18 p. 103REVJUR vol. 306 p. 83RSTJ vol. 173 p. 40RT
vol. 818 p. 158)

O principio da solidariedade esta intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana, estando expresso na Constituicdo de 1988 como um dos objetivos fundamentais da

Republica, conforme artigo 3°, 1. %2

Flavio Tartuce conceitua a solidariedade familiar da seguinte forma:

“Ser solidario significa responder pelo outro, o que remonta a ideia de solidariedade
do direito das obrigacGes. Quer dizer, ainda, preocupar-se com a outra pessoa. Desse
modo, a solidariedade familiar deve ser tida em sentido amplo, tendo carater afetivo,
social, moral, patrimonial, espiritual e sexual.”3

Maria Berenice Dias acrescenta que “a pessoa sO existe quando coexiste”>,

demonstrando a esséncia do principio de existéncia pautada nos valores de comunidade e

fraternidade.

Sob esse ponto de vista, observa-se a solidariedade familiar na Constituicdo da Republica
de 1988 ao gerar deveres no ambito do seio das familias conforme os ja mencionados artigos
227 e 229 dispdem. Cumpre mencionar o artigo 230 do Texto Maior que discorre dos deveres

de amparo a pessoa idosa. >°

Ja o principio da igualdade, consagrado como direito fundamental mencionado no caput
do artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988, provocou uma verdadeira revolugdo no

52 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

STARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico.72 Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2017, p.83.

54 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.79.

SSArt. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

8§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos
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ambito do direito familiar, visto que ndo sé atinge a igualdade entre homem e mulher, como
também dispGe a igualdade entre os filhos e a igualdade entre as instituicdes familiares. Paulo
Lobo nomeia este principio como “Principio da Igualdade e Respeito a Diferenga”. ° A
igualdade entre géneros tem um alcance tdo grande que constitui direito fundamental elencado

no artigo 5°, I do texto constitucional vigente. >

Em razdo deste principio, a questdo da diferenca de tratamento entre filhos legitimos e
ilegitimos perdeu espaco. A legitimidade da filiacdo como instituto juridico entdo desapareceu
do direito brasileiro, visto ser pautada em pensamentos de distin¢éo e discriminagdo. Assim, 0
paragrafo §6° do artigo 227 da constituicdo apresentou em nivel de igualdade os filhos havidos

através do casamento ou ndo, bem como aqueles havidos por meio da adocao.

A igualdade entre homens e mulheres esta disposta no artigo 226, 8§5° da Constitui¢ao
atual aos tratar da igualdade de direitos e deveres dos conjuges, extinguindo o chamado poder
marital do ordenamento brasileiro: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Ainda, a preferéncia pelo uso do termo

“sociedade conjugal” estendeu a igualdade para os companheiros do instituto da unido estavel.

Quanto a igualdade entre as entidades familiares, o texto constitucional preocupou-se em
proteger as familias sem qualquer distincdo de espécie ou composi¢do, conforme se extrai do

artigo 226, caput.

O principio da liberdade tem aplicabilidade no direito das familias ao permitir escolher a
composicao do nucleo familiar, bem como preceitua a liberdade pela extin¢do e também o seu
desmembramento. No ordenamento anterior a liberdade no seio familiar era limitada, ndo
admitindo que seus integrantes contrariassem o modelo de familia com base no casamento da
sociedade patriarcal. Até mesmo a dissolucdo do matrimonio néo era permitido, haja vista que
o divorcio ndo era permitido, ou seja, as pessoas ndo tinham a liberdade de suprir o seu desejo
intimo de ndo mais conviver com uma pessoa e passar a se relacionar com outra com intuito de

novo casamento.

5% |LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p.65.

STArt. 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:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicéo.
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A liberdade no modelo atual apresente duas vertentes a serem consideradas no
ordenamento, a liberdade das familias perante 0 meio social e o Estado, bem como a liberdade
constituida por seus integrantes em relacdo a outros e o seio familiar. Com isso, estd presente
no artigo 226, §7° da Constitui¢ao da Republica na expressao “¢ livre decisdao do casal”, como

também no artigo 227 no rol de direitos da crianca e do adolescente.

Maria Berenice Dias disp0e sobre a liberdade na seara das familias da seguinte forma:

“Em face do primado da liberdade, ¢ assegurado o direito de constituir uma relago
conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual ou ainda poliafetiva. Ha a
liberdade de dissolver o casamento e extinguir a unido estavel, bem como o direito de
recompor novas estruturas de convivio. A possibilidade de alteracdo do regime de
bens na vigéncia do casamento (CC 1.639 § 2.°) sinala que a liberdade, cada vez mais,
vem marcando as relagdes familiares.” 58

A igualdade e a liberdade s&o principios intimamente ligados, pois um nao existe sem o
outro. N&o existe liberdade se ndo houver igualdade e ndo existe igualdade se ndo houver
liberdade. Desse modo, a aplicagdo de ambos no direito das familias tomo propor¢fes muito

préximas e semelhantes.

A convivéncia familiar é tida ndo sé como um principio juridico mas também como um
conjunto de regres especificas aplicadas aos membros de uma familia, com especial enfoque a

crianga e ao adolescente. Assim, Paulo Lobo preceitua:

“O direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras juridicas
especificas, particularmente no que respeita a crianga e ao adolescente, € dirigido a
familia e a cada membro dela, além de ao Estado e & sociedade como um todo. Por
outro lado, a convivéncia familiar é o substrato da verdade real da familia socioafetiva,
como fato social facilmente aferivel por varios meios de prova. A posse do estado de
filiacdo, por exemplo, nela se consolida. Portanto, ha direito a convivéncia familiar e
direito que dela resulta”.%®

A convivéncia familiar, assim, é tida como um exercicio do poder familiar e por isso a
decisdo de autoridade judiciaria que limita este direito-dever viola este principio. A exemplo
disso, no caso de limite de visitas estipuladas pelo juiz ao pai ou méae que ndo é detentor da

guarda do menor. Diante da sua importancia ressalta-se que a convivéncia familiar ndo ¢

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.75-76.
%9 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p.74.
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consequéncia da guarda, mas sim consequéncia do poder familiar, sendo o pai ou a mée seus

titulares.

Por este entendimento, depreende-se que a convivéncia familiar ndo é limitada aos pais e
pode ser estendida como um direito a outros membros da comunidade familiar, como por
exemplo os avds e até mesmo com os tios. Logo, tem fundamento neste principio a decisdo que

pauta o direito de visitagio de avds aos seus netos.

O principio do melhor interesse da crianca, compreendendo também o adolescente,
significa que o Estado, a sociedade e a familia devem cuidar dos interesses do menor como
prioridade absoluta, visto que se trata de pessoa em desenvolvimento e com dignidade a ser

garantida.

Nesse contexto, diferencia-se o patrio poder do poder familiar, pois no primeiro o foco
era na figura paterna, aquele que possuia o poder de decisdo no nucleo familiar. Enquanto isso,

segundo é com base na filiacdo e no melhor interesse desta.

A origem deste principio é com base na Constituicdo da Republica de 1988, no artigo
227, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos artigos 4°% e 6° ®2, pois tornaram o menor
sujeito de direitos, assim como as pessoas adultas e devem ser tratadas como tal e ndo como um

objeto.

8 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.75.

S1Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizaco, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

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

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas.

®2Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.
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Além disso, a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca, tida como lei desde 1990
pelo Decreto 99.710%, defende no artigo 3.1% que agBes tocantes a crianca dever ser
consideradas no seu maior interesse. Ainda neste diploma, no artigo 18%, se estabelece esforgos

em escala mundial para o fortalecimento da situacéo juridica do menor.

Flavio Tartuce que a funcédo social pode ser tida como principio aplicado ao direito das
familias, em razdo das relagbes familiares deverem ser analisadas em conformidade com o
contexto social e em consideracao das peculiaridades regionais e culturais. Ainda, afirma ser a
funcdo social da familia um dos fundamentos da paternidade socioafetiva, e com isso o autor
preceitua “Isso tudo porque a sociedade muda, a familia se altera e o Direito deve acompanhar

essas transformacdes.”

2.3 Do Abandono Afetivo e o Conceito de Paternidade Responséavel

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 em seu artigo 227 consagrou as criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos, o que inclui uma série de prerrogativas e garantias com
prioridade absoluta que lhes foram concedidas, bem como estabeleceu que o Estado, a
sociedade e a familia seriam aqueles responsaveis por concretizar esses direitos. Além disso,
estabeleceu ser dever destes a protecdo contra negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo, o que indicaria a satisfacdo do Principio da Protecdo Integral

por completo.

®SBRASIL. Decreto n° 99.710. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d99710.htm>. Acesso em 25 jun 2019.

6 Artigo 3.1. Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca.

®SArtigo 18:

1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforgos a fim de assegurar o reconhecimento do principio de que
ambos os pais tém obrigacfes comuns com relacdo a educacao e ao desenvolvimento da crianca. Caberd aos pais
ou, quando for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacdo e pelo
desenvolvimento da crianga. Sua preocupacdo fundamental visara ao interesse maior da crianca.

2. A fim de garantir e promover os direitos enunciados na presente convencdo, os Estados Partes prestardo
assisténcia adequada aos pais e aos representantes legais para o desempenho de suas fungfes no que tange a
educacdo da crianga e assegurardo a criacdo de instituicdes, instalacdes e servicos para o cuidado das criancas.

3. Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas a fim de que as criangas cujos pais trabalhem tenham
direito a beneficiar-se dos servicos de assisténcia social e creches a que fazem jus.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico.72 Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2017, p.788.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
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Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 7°, estabelece ser
um direito fundamental seu desenvolvimento sadio e harmonioso, em condic¢des dignas de
existéncia.®” Em complemento, garante em seu artigo 19, caput, o direito de criagdo no seio de
sua familia, bem como garante a convivéncia familiar como um direito e um dever e a enfatiza

como agente que promove o desenvolvimento integral da crianga e do adolescente.%®

Por estes dispositivos podemos extrair a ideia da paternidade responsavel, considerado
como principio por parte da doutrina, que deve ser estudado atraves da perspectiva do cuidado.
Estabelecido no artigo 226, 8§7°, da Constitui¢cdo de 1988 ndo se compreende apenas no dever
de assisténcia material na criacdo dos filhos, mas na realidade abrange também o dever de
assistir moralmente o filho ao longo de sua vida para seu pleno desenvolvimento. Diante de sua
importancia enfatiza-se que a convivéncia familiar ndo é um direito dos pais, mas na realidade
um dever, e assim 0s pais ndo possuem direito de visitar seus filhos, ha a obrigacéo de conviver

com eles.

O dever de cuidado, reconhecido como valor juridico no ordenamento, pode ser
conceituado como uma atitude de uma pessoa em relagdo a outra, focando no outro com desvelo

e solicitude. E na propria ideia do cuidado inclui-se a responsabilidade.”

Heloisa Helena Barboza da prosseguimento a este pensamento ao afirmar:

“Nesses termos, o valor cuidado implica um dever moral e um dever juridico,
implicito na clausula geral de protecdo da pessoa humana, que se espraia por outros
dispositivos constitucionais, dentre 0s quais se destaca o principio da paternidade
responsavel. O valor juridico cuidado, quando considerado em sua dimensdo de
alteridade, reciprocidade e complementaridade, traduz toda grandeza do contetido da
paternidade responsavel e permite explicitar todos os deveres dos pais.”"*

67 Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a sautde, mediante a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas de
existéncia.

68 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.164.

0 OLIVEIRA, Guilherme de; PEREIRA, Tania da Silva (coords.). Cuidado e Responsabilidade. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p.87.

"IOLIVEIRA, Guilherme de; PEREIRA, Téania da Silva (coords.). Cuidado e Responsabilidade. Séo Paulo:
Atlas, 2011, p.90.



38

Paulo L6bo afirma que o cuidado como valor juridico desponta com forga nos estatutos
tutelares das pessoas vulnerdveis, como a crianga e a pessoa idosa. Sendo assim, possui essa

expressdo a partir do principio da solidariedade. "

Com relacdo ao artigo 229 também da Constituicdo de 1988, os pais, também em
decorréncia do poder familiar, ttm o dever de dirigir a educacéo de seus filhos, de assisti-los, e
de cria-los, estes criancas ou adolescentes. Assim como os filhos maiores possuem o dever de

amparar seus pais em idade avancada. "3

O artigo 1.6347* do Cadigo Civil de 2002 confirmando o anteriormente mencionado no
Texto Constitucional, afirma ser competéncia de ambos os pais em qualquer que seja a sua
situacdo conjugal o pleno exercicio do poder familiar, enfatizando a realizacdo das obrigacoes
decorrentes do instituto. Ainda, no primeiro inciso do artigo € clara a mencédo da criacao e da
educacdo como elementos essenciais a plena satisfacdo do poder familiar:

“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:
| - dirigir-lhes a criacdo e a educagédo.”
O descumprimento desse dever inerente a paternidade/maternidade, originado no poder
familiar, é conceituado como abandono afetivo. Diante disso, pode-se mencionar este tipo de
abandono como inadimplemento, caracterizado pelo seu conteudo moral e ligados aos direitos

da personalidade.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.65.

BArt. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

" Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

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

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;
VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préoprios de sua idade e condicéo.
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Nesse sentido, Paulo Lobo corrobora esse pensamento ao afirmar: “Portanto, o ‘abandono
afetivo’ nada mais ¢ que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade. Seu campo nao
é exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias

juridicas que nao podem ser desconsideradas.” 7

Maria Berenice enfatiza os transtornos provocados pelo abandono afetivo na vida de uma
crianga ou adolescente em desenvolvimento em: “O distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento
de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida.” ®Ainda, para Flavio
Tartuce o abandono afetivo é uma afronta clara e obvia ao principio da Dignidade da Pessoa

Humana. ’’

O caso do abandono afetivo tem impacto tdo profundo em uma pessoa nos seus anos de
pleno desenvolvimento que pode acarretar um abalo emocional e psiquico tdo forte como
consequéncia. Um exemplo da gravidade desta situacdo € a de uma publicitaria que na época
tinha de 23 anos da cidade de Porto Alegre, no Rio Grande do Sul. Em razdo do abandono
sofrido, esta ingressou com acéo para retificar o seu registro civil no intuito de excluir o
sobrenome do pai, por lhe causar tanta dor e trauma psicoldgico que somente ser apresentar

com 0 nome paterno gerava constrangimento. Ementa a seguir:

EMENTA: REGISTRO CIVIL. SUPRESSAO DO PATRONIMICO PATERNO.
SITUA(;AO EXCEPCIONAL AMPARADA NO ART. 58 DA LEI DOS
REGISTROS PUBLICOS. Uma vez que o patronimico paterno representa
constrangimento para a apelante, pela rememoracédo da rejeicéo e do abandono afetivo
e, considerando que a exclusdo ndo interfere na sua identificagdo no meio social, onde
é conhecida pelo sobrenome materno, na linha adotada pela jurisprudéncia do STJ, é
de ser reconhecida, na hipo6tese dos autos, a situagdo excepcional prevista no art. 58
da LRP, que autoriza a alteracdo do sobrenome. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME. (TJRS, Apelacdo Civel N°70011921293/2005, Rel.Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, Sétima Camara Civel, julgado em 05/10/2005).”

Desse modo, a jurisprudéncia ja decidiu pela destituicdo do poder familiar em razéo do

abandono afetivo, demonstrando o descumprimento do dever de convivéncia familiar. Veja a

5 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.312.

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 112 Ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.164.

"TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume (inico.72 Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2017, p.81.
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seguir a ementa da decisdo da Apelacdo Civel AC 53714/2013 do Tribunal de Justica do Estado
do Maranh&o:

“EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER
FAMILIAR. CAUSA JULGADA PROCEDENTE. IRRESIGNACAO DA
GENITORA. DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER
FAMILIAR. ABANDONO AFETIVO E MATERIAL. ART. 1638, Il, CC.
RECURSO IMPROVIDO. | - Ante a demonstracdo do descaso e abandono afetivo e
material por parte da mae em relacdo a filha em tenra idade, a destituicdo do poder
familiar é medida que se impde, a teor do que dispde o art. 1.638, 11, do Cédigo Civil
eart. 24 do ECA. 11 - Recurso improvido. (TIMA, AC 53714/2013, Rel. Angela Maria
Moraes Salazar, 1.2 Vara da Infancia e da Juventude, julgado em 13/08/2015,
publicado em 18/08/2015, no Diéario de Justica do Estado do Maranhdo (DJMA), na
pagina 115).”

Por fim, é importante distinguir o abandono afetivo de outras duas modalidades de
abandono: o material e o intelectual. Pois entdo, estes estdo presentes no Codigo Penal

Brasileiro, configurando condutas delituosas.

O abandono material esté disposto no artigo 244 do Cadigo Penal, a seguir:

“Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou
maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando 0s recursos necessarios ou
faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
enfermo:

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

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

Nesse sentido, 0 abandono material ocorre em trés situacdes: quando o responsavel pelo
menor de dezoito anos deixa de prover a sua subsisténcia sem justa causa, nao lhe
proporcionando 0s recursos necessarios; ou quando had a falta de pagamento da penséo
alimenticia fixada judicialmente pela autoridade competente; ou ndo caso da falta de socorro a

gravemente enfermo, sem justa causa.

O abandono intelectual esta incluido em dois artigos do Cddigo Penal, sendo estes o artigo
246 e 247, in verbis:

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo priméria de filho em idade
escolar:
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Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

Art. 247 - Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado
a sua guarda ou vigilancia:

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

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

111 - resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;

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

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

Assim, o abandono intelectual incide em duas condutas diferentes. A primeira consiste
nos responsaveis pelo menor deixarem de prover a educacdo primaria, sem justa causa. Tal
medida visa evitar a evasdo escolar e o analfabetismo infantil, bem como garantir o ensino,
direito subjetivo publico do menor a ser garantido pelo Estado e pela familia conforme os
artigos 205 e 208 ambos da Constituicdo da Republica de 1988, a seguir:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.
Art. 208. O dever do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia de:

| - educacdo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade propria;

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade;
V - acesso aos nhiveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao basica, por meio de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a salde.

8§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo poder publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao poder publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-
Ihes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.

A segunda hipotese de incidéncia do crime de abandono intelectual ocorre quando o
responsavel pelo menor permite que este casa de jogo ou conviva com pessoa Viciadas,
frequente lugares capazes de perverte-lo ou ofender o seu pudor, resida ou trabalhe em casas

ligadas a prostituicdo e mendigue.

Cabe ressaltar que o abandono intelectual ndo é somente um delito previsto no Cédigo

Penal, mas também uma infragdo administrativa presente no Estatuto da Crianga e do
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Adolescente no artigo 249 8, aplicando-se pena de multa de trés a vinte salarios minimos ou o

dobro ao reincidente ao responséavel que descumpre os deveres inerentes ao poder familiar.

8 Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela
ou guarda, bem assim determinacao da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar.
Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.
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3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

3.1 Da Responsabilidade Civil e dos Elementos que a Compde

3.1.1 Do Conceito

A ordem juridica tem como funcéo proteger aquilo que é licito e reprimir o que € ilicito.
Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho, sintetiza: “O Direito se destina aos atos licitos; cuida dos
ilicitos pela necessidade de reprimi-los e corrigir os seus efeitos nocivos.”’® Para tanto, a ordem
juridica cuida de deveres que dependendo de sua natureza podem ser positivos ou negativos.
Os deveres positivos seriam agueles com origem nas acdes de dar e de fazer, enquanto os
deveres negativos seriam as acOes de ndo fazer ou até mesmo de tolerar. Desse modo,
compreende-se o dever juridico como uma conduta externa imposta pelo ordenamento em razéo

dos preceitos da convivéncia em sociedade, que preza pelo convivio harmonioso e pacifico.®°

O ato ilicito nasce da violacdo de desse dever juridico positivado pelo legislador, e se em
consequéncia do surgimento deste ato ilicio for causado prejuizo para outra pessoa, resultara
no surgimento de uma nova obrigacdo, a de reparar o dano causado pelo surgimento do ato
ilicito. A responsabilidade civil surge deste fenbmeno, exprimindo a esséncia de servir ao
direito quando houver a préatica de condutas prejudiciais a uma determinada pessoa ou até

mesmo a sociedade como um todo.

Sérgio Cavalieri Filho, pontua: “Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que,
violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade
civil.”®!

A responsabilidade civil esta presente no ordenamento brasileiro, no artigo 186 do Cédigo
Civil, ao estabelecer: “Aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

" FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.1.
8 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.2.
8L FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.2.
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Em sintese, a responsabilidade civil é o dever juridico de reparar dano causado a outra
pessoa, provocado por uma acdo ou omissdo, sendo este decorrente dever previamente

estabelecido entre as partes ou em decorréncia da previsao legal.

A principal funcdo deste instituto é a de buscar sempre na medida do possivel
reestabelecer o estado anterior daquele que veio a sofrer prejuizo, o status quo ante. No entanto,
diante do caso concreto, deve-se perceber se existe esta possibilidade, pois em algumas
situacOes, a natureza e extensdo do prejuizo causado ndo sdo passiveis de reforma. Desse modo,

subsistira apenas a indenizacdo como hipo6tese de compensacao.

Para Pablo StozeGagliano e Rodolfo Pamplona filho, o conceito de responsabilidade civil

“De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a nog¢ao juridica de responsabilidade
pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma
norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigacdo de reparar).”’

Silvio de Salvo Venosa define responsabilidade civil como:

“Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou dever de
indenizar. Havera, por vezes, excludentes, que impedem a indeniza¢do, como
veremos. O termo responsabilidade € utilizado em qualquer situagdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato ou
negdcio danoso. Sob essa nogdo, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o
dever de indenizar. Desse modo, o0 estudo da responsabilidade civil abrange todo o
conjunto de principios e normas que regem a obrigacdo de indenizar.”®®

A doutrina diverge bastante quanto a sua composi¢éo, mas o consenso é pela presenca de
trés elementos que serdo estudados em topico especifico, tais quais: conduta, dano e nexo causal
ou nexo de causalidade. Com relacéo ao elemento culpa ser integrante da responsabilidade civil

néo é pacifica a sua inclusao.

Parte da doutrina acredita ser importante diferenciar a obrigacdo da responsabilidade,

como Sérgio Cavalieri Filho. Assim, a obrigacdo € compreendida como um dever juridico de

82GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.3. 152 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017, p.54.
83VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 13. ed., v. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.1.
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carater originario, pois nela compreendem-se deveres juridicos positivos e negativos. Com
relacdo a responsabilidade, conclui-se ser um dever juridico de carater sucessivo, com origem

no primeiro conceito. 8

Um bom exemplo se da quando uma pessoa se compromete a realizar uma tarefa
profissional para outra pessoa, surgindo ai uma obrigacao de fazer, um dever juridico de carater
originario. No caso desta tarefa ndo ser realizada, tera ocorrido o descumprimento do acordado
entre as partes, surgindo a responsabilidade, qual seja o dever de reparar o dano pela nédo

realizacdo da tarefa, sendo um dever juridico de carater originario.

3.1.2 Evolucéo Histdrica

A responsabilidade civil € um instituto muito antigo com origens histéricas no Direito
Romano. Seu surgimento denota de uma época em que as relacfes humanas eram regidas pelo
sentimento de vinganca, onde se permitia a retaliacdo do mal pelo mal, sendo o0 momento
historico com grande aplicabilidade da expressao “olho por olho, dente por dente”, qual seja, a
Pena de Talido, prevista na Lei de XII Tébuas. Cabe ressaltar que neste momento a

responsabilidade era constituida sem a consideracao do elemento culpa.

A sociedade em constante renovacdo demonstrou superar esse entendimento ao constatar
que situagdes injustas poderiam ocorrer, surgindo a necessidade da comprovacgéo do elemento

culpa como integrante da responsabilidade civil.

Sendo assim, este elemento foi introduzido no direito romano posteriormente através da
Lex de Aquiliaou Lei de Aquilia ao pregar in lege Aquilia et levissima culpa venit que significa o
dever de indenizar mesmo pela culpa mais leve. % Esta lei é considerada como um divisor de
aguas na responsabilidade civil, tendo influenciado diretamente a concepcdo de

responsabilidade civil extracontratual conhecida atualmente.

84E1LHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 10? ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.2-3.

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das obrigacoes e Responsabilidade Civil. 122 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p.372.
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A Lex Aquilia era 0 mecanismo pelo qual punia-se a culpa por danos injustamente
causados, independentemente de relagdo obrigacional anterior. Com o surgimento a partir de
um plebiscito de muito provavelmente do fim do século Il a.C ou inicio do deculo 1l a.C
possibilitou ao possuidor de um bem receber o pagamento em pecunia de qualquer um que
tenha destruido ou deteriorado um bem de sua titularidade. Além disso, serviu ao ordenamento
ao pregar pela diferenciacdo entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal.

A culpa nesse momento é o centro gravitacional da responsabilidade civil, que pode ser
pautada em uma negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou até mesmo pelo dolo.® O direito
romano, por ser pragmatico caracterizava a culpa como um pressuposto do dever de indenizar.
Este conceito sofreu diversas modificacdes ao longo do tempo, tendo ganhado novas

dimens0es, e hoje o termo culpa em muito se difere daquela pregada na Lex Aquilia.

Desde entdo a culpa passou a ser elemento presente em diversas codificacfes, com o
devido destaque ao direito francés, no Codigo Civil de 1804, conhecido como Codigo
Napolednico, influenciando até mesmo o Codigo Civil brasileiro de 1916. Assim, no direito
moderno francés, a responsabilidade civil era composta por elementos considerados
tradicionais do instituto, tais quais: conduta do agente (comissiva ou omissiva), culpa em

sentido amplo (englobando o dolo e a culpa stricto sensu), nexo de causalidade e o dano.

Assim, cumpre destacar que na Constituicdo da Republica de 1988, a responsabilidade
civil objetiva do Estado foi adotada em seu artigo 37, 86°. Alguns doutrinadores defendem que
essa modalidade de responsabilidade civil estatal, livre do elemento culpa, ja fazia parte do

ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicio de Republica de 1946.%7

Com o aumento do consumo a partir da década de 1970 no Brasil, a partir do fendmeno
do “Milagre Brasileiro” pode-se observar um aumento das relagbes privadas, e
consequentemente reconheceu-se a existéncia de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Em 1985, com o advento da Lei n° 7.347%, o Ministério Pdblico e mais 6rgéos

foram legitimados para a defesa coletiva de direitos.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 13. ed., v. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.19
8"TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das obrigacdes e Responsabilidade Civil. 122 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p.374.

8BRASIL. Lei n° 7.347.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/173470orig.htm>. Acesso em
25 jun 2019.
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Pouco tempo depois, com a Constitui¢do da Republica de 1988, estes ideiais de protecdo
foram consagrados, tais como: a defesa dos consumidores em seu artigo 5°, XXXII®, a
reparacdo de danos materiais e imateriais no artigo 5°, V e X *°, a funcéo social da propriedade
no artigo 5°, a funcéo social da propriedade no artigo. 5.2, XX11°%* e XX111%2, a prote¢do do Bem
Ambiental no artigo 225%, a protecéo da dignidade da pessoa humana como direito fundamental
no artigo. 1.2, 111%, a solidariedade social como preceito maximo de justica no artigo 3.9, 1 e

a isonomia ou igualdade lato sensu no artigo 5.°, caput®.

O Cdodigo de Defesa do Consumidor de 1990 veio para consagrar a responsabilidade civil
sem o elemento culpa, demonstrando o carater protecionista das relagdes consumeristas. E
também reservou destaque para o reconhecimento da indenizacdo pautada na ocorréncia de
dano moral, em seu artigo 6°, incisos VI e VII ¥. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
também pautou o reconhecimento da indenizacdo por dano moral, estando positivado em seu
artigo 17 %,

Cumpre destacar que tal avanco social significou muito para o individuo em relacéo ao

acesso pleno a justica, visto que buscou-se equilibrar uma relacdo em que o consumidor,

89 Art.5°, XXXII. o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

% Art.5°, V. é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem.

Art.5°, X. sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

%1 Art.59, XXII - é garantido o direito de propriedade.

%2 Art.5°, XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social.

9 Art. 225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracoes.

%Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana.

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

% 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes

%Art.6° Sao direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos Grgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevengdo ou reparacdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos
necessitados.

% Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos
espacos e objetos pessoais.
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considerado vulneravel, muito provavelmente ndo iria satisfazer suas pretensdes se ndo fosse

protegido juridicamente.

O Cadigo Civil de 2002 adotou a responsabilidade civil objetiva na forma do artigo 927,

parégrafo Unico, a seguir:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. 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.”

Tal diploma também veio para consagrar uma maior protecao a vitima dos danos causados
por terceiros, e assim o legislador preocupou-se em desenvolver envolvendo a questdo da prova

da culpa.

Sendo assim, o ordenamento brasileiro passou a adotar as duas modalidades de
responsabilidade civil. A responsabilidade civil subjetiva consagrada como regra geral desde o
ordenamento anterior e a responsabilidade civil objetiva com especial enfoque para a atividade

de risco praticada pelo autor do ato danoso.

3.1.3 Espécies de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil possui algumas espécies que sao classificadas sob dois aspectos
distintos, sdo eles: quanto a natureza juridica da norma violada e com base na questdo do
elemento culpa. O primeiro aspecto divide a responsabilidade civil em duas modalidades, a
responsabilidade civil contratual e a responsabilidade civil extracontratual. Em contraponto, o

segundo aspecto divide a responsabilidade civil em objetiva e subjetiva.

Uma analise de suas espécies é necessaria como forma de compreender o instituto e suas

dimensdes, bem como a sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Na classificagdo em responsabilidade civil contratual e extracontratual o ponto chave em

questdo é a natureza juridica da norma violada pelo causador do dano.
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A responsabilidade civil contratual decorre de um contrato como deduz-se pelo seu nome,
nela as partes se vinculam a uma norma estabelecida no texto negocial, e 0 dano ira decorrer a

partir da violacdo de uma norma previamente estabelecida neste contrato.

Com relagdo a responsabilidade civil extracontratual (ou aquiliana), tem sua origem na
violacdo de um mandamento legal, de algo disposto na lei, configurando uma atuacdo ilicita

por parte do agente que causa prejuizo a outro.

Para Pablo StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a diferenciacéo entre esses tipos
de responsabilidade civil é pautada por trés elementos: necessaria preexisténcia de relacao
juridica entre o lesionado e o agente causador da lesdo, 6nus da prova em relacdo a culpa e a

diferenca quanto a capacidade. *°

A responsabilidade civil extracontratual repercute no ordenamento juridico com grande
relevancia, atingindo até mesmo o Direito das Familias, visto que a relacdo juridica entre
paternidade/maternidade e a filiacdo decorre de normas vigentes no ordenamento juridico
brasileiro, e ndo por essas partes terem firmado um contrato estipulando tudo aquilo que pode

e deve ser feito ou ndo.

Por sua vez, a classificacdo em responsabilidade civil objetiva e subjetiva, possui como

elemento principal que difere essas classificacfes o elemento culpa (latu sensu).

O bésico da noc¢do da responsabilidade civil subjetiva é regido pelo principio unuscuique
sua culpa nocet, em que cada individuo responde por sua propria culpa (stricto sensu) e dolo.
Para que um ato seja passivel de indenizacdo devera ser feita a prova de culpa do agente por
quem tenha sofrido o dano, ou seja o autor do pedido de indenizac&o possui 0 6nus de provar a
existéncia do elemento culpa de quem acua ter cometido tal ato.

O Cadigo Civil de 2002 prevé a responsabilidade civil subjetiva no artigo 186 combinado
com o artigo 927, e a partir do conceito de ato ilicito constante no primeiro artigo mencionado

estabeleceu-se claramente que aquele que o comente ato ilicito causando dano a alguém, devera

99GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. Vol.3. 10* Ed. S4o
Paulo: Saraiva, 2012, p.64.
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indenizar. Por esses dois dispositivos juntos, tem-se a regra geral da responsabilidade civil

subjetiva.

Ainda, existem situacGes em que por forca da legislacéo tem-se a culpa presumida, onde
a culpa ndo é de todo ignorada, mas na realidade importa mais a nocéo de dever de vigilancia.
Desse modo, a responsabilidade civil pode ser imputada a alguém que ndo necessariamente

concorreu para a pratica do ato.

Na responsabilidade civil objetiva pouco importa a nogéo de culpa ou dolo para que seja
caracterizada, pois tais elementos ndo possuem relevancia juridica nesta espécie. Nesta seara,
basta a comprovacdo da ligacdo de causalidade entre o dano ocorrido e a conduta responsavel

para que haja o dever de reparar.

Para o estudo do abandono afetivo e a responsabilizacao civil dos pais ou maes em face
da quebra dos deveres inerentes a paternidade/maternidade, leva-se em consideracdo a

responsabilidade civil subjetiva.

3.1.4 O Dano Moral

O dano é o centro gravitacional, elemento essencial a responsabilidade civil, € em razéo
da sua existéncia que se pauta o dever de indenizar. Este dever somente existe com a constatacdo

da existéncia de um dano causado.

Sérgio Cavalieri conceitua o dano da seguinte forma:

“Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtragdo ou diminuicdo de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e
moral.”1%

Silvio de Salvo Venosa acrescenta;

10 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.77.
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“O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a principio, danos
hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial ou moral, ndo se
corporifica a indenizac¢do. A materializagdo do dano ocorre com a definigéo do efetivo
prejuizo suportado pela vitima.”0!

Este conceito pode ser dividido em dano material e dano extrapatrimonial (também

chamado de dano moral ou imaterial).

No passado tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia encontravam dificuldade de
visualizacdo e quantificacdo do dano moral, motivo pelo qual a sua reparacéo era alvo de muitos

debates e divergéncias.

A Constituicdo de 1988 contribuiu com a evolugdo do ordenamento juridico brasileiro ao
pacificar a sua aplicacdo, visto que ndo sO reconheceu a existéncia do dano imaterial como

também o tornou passivel de reparacéo.

Cumpre destacar a edi¢do da simula n® 37 do STJ 192 que reconheceu a possibilidade de
incidéncia de dano material e dano moral sob um mesmo fato e pds um ponto final nas davidas

e discussdes sobre essa perspectiva.

Diante disso Flavio Tartuce dispde que em relacdo a este tipo de dano ndo se quer

determinar o valor do sofrimento, mas sim atenuar os efeitos do ato, a seguir:

“Constituindo o dano moral uma lesdo aos direitos da personalidade (arts.11 a 21 do
CC), para a sua reparacdo ndo se requer a determinagdo de um prego para a dor ou
sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo
imaterial, o que traz o conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se
utiliza a expressdo reparacao e ndo ressarcimento para os danos morais, conforme
outrora foi comentado.”%

Desse modo € importante ressaltar o carater compensatorio do mal sofrido como dano
moral, sendo incompativel com o instituto a alegacdo de acréscimo patrimonial, qual seja o
enriquecimento da vitima. Nesse contexto, observa-se a ndo aplicacdo do imposto de renda

sobre o valor recebido a titulo de indenizac&o por danos morais. O Superior Tribunal de Justica,

101VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 13. ed., v. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.38.
192SUmula n° 37 do STJ: "S&o cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do

mesmo fato" Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp>. Acesso em 25 jun 2019.

18 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das obrigacdes e Responsabilidade Civil. 122 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p.489.
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no ano de 2012, editou a simula n°® 498, publicada no informativo 501 do STJ, sendo esta: “Nao

incide imposto de renda sobre a indenizac¢do por danos morais”.

A reparagdo por dano moral ndo ocorre somente com 0 pagamento em pecunia mas
também admite-se a reparacdo in natura, conforme o disposto no Enunciado n® 589 aprovado
na VII Jornada de Direito Civil: “A compensacdo pecuniaria ndo ¢ o unico modo de reparar o
dano extrapatrimonial, sendo admitida a reparacdo in natura, na forma de retracdo publica ou
outro meio”. Como exemplo de uma reparagdo sem carater pecuniario tem-se 0 direito de
resposta no caso de ocorréncia de crime contra a honra em veiculo de comunicacéo,
regulamentado pela Lei n° 13.188%%4 de 2015

No estudo do direito moral existe uma classifica¢do do instituto em proprio e improprio.
A primeira é baseada no sentimento de dor, sofrimento, perda que uma pessoa sente em
decorréncia do dano sofrido. Denomina-se também de dano moral in natura. No entanto, o dano
moral ndo é caracterizado pela obrigatoriedade desses sentimentos negativos, tendo a V Jornada
de Direito Civil editado o Enunciado n°® 445 abordando o assunto: “O dano moral indenizavel
ndo pressupde necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor
ou sofrimento”. Isto pode ser comprovado através do dano moral na pessoa juridica, pacificado

pela simula 227 do STJ*%, que ndo possui sentimentos.

Nesse diapasdao cumpre mencionar a decisdo do Recurso Especial n® 1.245.550/MG de

2015 que reconheceu o dano moral sofrido por absolutamente incapaz, segue ementa:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. SAQUE INDEVIDO EM
CONTA-CORRENTE. FALHA NA PRESTAQAO DO  SERVICO.
RESPONSABILIDADE DA INSTITUICAO FINANCEIRA. SUJEITO
ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. ATAQUE A DIREITO DA PERSONALIDADE.
CONFIGURACAO DO DANO MORAL. IRRELEVANCIA QUANTO AO
ESTADO DA PESSOA. DIREITO A DIGNIDADE. PREVISAO
CONSTITUCIONAL. PROTECAO DEVIDA. 1. A instituico bancaria é
responsavel pela seguranca das operacdes realizadas pelos seus clientes, de forma que,
havendo falha na prestagdo do servico que ofenda direito da personalidade daqueles,
tais como o respeito e a honra, estard configurado o dano moral, nascendo o dever de
indenizar. Precedentes do STJ. 2. A atual Constituicdo Federal deu ao homem lugar
de destaque entre suas previsdes. Realcou seus direitos e fez deles o fio condutor de
todos os ramos juridicos. A dignidade humana pode ser considerada, assim, um direito

104BRASIL.Lei n°  13.188. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113188.htm>. Acesso em 25 jun 2019.

15S0mula n® 227 do STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt>. Acesso em 25 jun 2019.
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constitucional subjetivo, esséncia de todos os direitos personalissimos e o ataque
aquele direito é o que se convencionou chamar dano moral. 3. Portanto, dano moral é
todo prejuizo que o sujeito de direito vem a sofrer por meio de violagdo a bem juridico
especifico. E toda ofensa aos valores da pessoa humana, capaz de atingir os
componentes da personalidade e do prestigio social. 4. O dano moral ndo se revela na
dor, no padecimento, que sdo, na verdade, sua consequéncia, seu resultado. O dano é
fato que antecede os sentimentos de aflicdo e angustia experimentados pela vitima,
ndo estando necessariamente vinculado a alguma reacdo psiquica da vitima. 5. Em
situacdes nas quais a vitima nao é passivel de detrimento animico, como ocorre com
doentes mentais, a configuracdo do dano moral é absoluta e perfeitamente possivel,
tendo em vista que, como ser humano, aquelas pessoas sdo igualmente detentoras de
um conjunto de bens integrantes da personalidade. 6. Recurso especial provido. (STJ
- REsp: 1245550 MG 2011/0039145-4, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 17/03/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
16/04/2015)

Com relagdo ao dano moral classificado como imprdprio, significa qualquer ofensa aos
direitos da personalidade, como por exemplo a opcdo religiosa. Assim, compreende-se 0 dano

moral latu sensu, com sentido amplo, ndo sendo necessario provar-se o sofrimento.

E importe mencionar também que logo ap6s a promulgacéo da Constituicio de 1988 o
dano moral era considerado presumido, em regra. No entanto, a partir do que a imprensa
denominou de “Industria do dano moral”, com a percepc¢ao de abusos no instituto em diversos
casos, passou-se a defender a necessidade de prova do dano moral, pois este ndo deveria ser

confundido com o mero aborrecimento.10®

3.2 Da Responsabilidade Civil no Ambito do Direito das Familias

A familia como elemento fundamental a sociedade configura o instituto juridico com
maior manifestacdo de direitos de carater existencial e dinamismo nas relagdes entre seus

membros.

Sendo assim, a probabilidade de caracteriza¢do de um ato ilicito no direito das familias é
bem possivel, impondo a ocorréncia da responsabilidade civil no Direito das Familias, com a

funcdo de reparar os danos causados, bem como prevenir a sua ocorréncia.

18 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das obrigacdes e Responsabilidade Civil. 122 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p.492.
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Cabe ressaltar que o descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar, ao serem
quebrados, constituem ato ilicito podendo ensejar reparacao. Estes deveres estdo descritos no
artigo 1.634 do Cddigo Civil de 2002, bem como nos artigos 227 e 229 da Constituicdo da
Republica de 1998 e o artigo 22 °“do Estatuto da Crianca e do adolescente 1990.

Além disso, as hipdteses de responsabilizacdo no direito das familias ndo se resumem
aquelas baseada na paternidade e a filiacdo. Isto posto, compreende-se a incidéncia da
responsabilidade civil em outros institutos do direito das familias, como por exemplo o
casamento e a unido estavel, tutela, curatela, tal qual sobre herdeiros e parentes diante do caso

concreto.

A controvérsia sobre a indenizacdo no ambito familiar é forte, mas pode ser vencida ao
se comprovar a natureza do dano causado que deve ser em razdo de um ato ilicito, além de sua
extensdo. Por esse motivo o infrator, aquele que comete tal ato, se sujeita a indenizar os danos

causados, sendo eles fisicos, materiais, morais e psiquicos.

Em relacdo ao quantum indenizatério dos danos morais, o Cddigo Civil de 2002 foi
silente, ou seja, ndo estabeleceu critérios para tal. Por esse motivo a jurisprudéncia e a doutrina
ndo seguem a mesma linha, encontrando divergéncias a serem analisadas em topico apartado.
Ja o Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 292, inciso V, estabelece que o autor da pretensédo
indenizatoria dever fazer constar na peticao inicial ou reconvencdo o valor da causa, e com base

nele serd estabelecido o dano moral. 108

Nesse sentido, sera feita uma analise sobre a incidéncia da responsabilidade civil por

abandono afetivo, objeto de estudo deste trabalho.

107 Artigo. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda,
no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacgdes judiciais.

Pardgrafo Gnico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar
de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.

108 Art, 292. O valor da causa constara da peticdo inicial ou da reconvencéo e sera:

V - na agdo indenizatdria, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido.
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3.3 Da Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo

A questdo da responsabilidade civil por abandono afetivo talvez seja um dos topicos mais
polémicos dos direitos das familias, pois busca reparar o dano psicoldgico causado ao filho por
um de seus pais, titulares do poder familiar, no tocante ao seu direito-dever de convivéncia.
Esta obrigacdo deve ser compreendida na interacdo paterno-filial, sendo um entrosamento

pautado no dever de cuidado dos pais com seus filhos.

Nesse sentido, percebe-se uma mudanca na percep¢do da convivéncia paterno-filial no
ordenamento juridico brasileiro. No passado, o exercicio das visitas do genitor ao filho era visto
como uma prerrogativa daquele pai ou mae que ndo fosse o guardido do descendente e ndo
como um direito de carater inviolavel do menor em desenvolvimento. Diante dessa construcao,
pode-se perceber o motivo pelo qual se perpetua a falta de convivéncia de pais e filhos, dando
lugar a toda uma geracdo afetada pelo abandono afetivo e enfrentando as suas duras

consequéncias. 1%

Em prosseguimento, a convivéncia familiar ndo significa a deter guarda do menor, e por
este motivo aquele que ndo detém a guarda permanece na obrigacdo de cuidar, educar e
conviver com a prole, conforme estabelecido no artigo 229 da Constituicdo da Republica de
1988 e no artigo 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A distancia geografica também ndo deve ser considera como uma justificativa a falta de
convivéncia familiar dos genitores com seus descendentes. Na atualidade com a tecnologia a
favor dos seres humanos, tanto a locomoc&o tornou-se mais rapida e facil quanto a comunicagéo
tornou-se mais efetiva, muito em razdo da internet. A convivéncia pode ser mantida através de
conversas escritas, em video, uso de redes sociais com cautela. Além disso, os filhos que nao
residem proximos a seus pais podem visita-los em periodos de féerias e em feriados, bem como
0 inverso pode acontecer e 0s pais irem em busca da presen¢a do menor. Com isso, pode-se
perceber que aquele pai ou aquela mée que pretende cumprir a sua fungéo e manter-se presente

na vida do filho tem suas a¢Ges facilitadas.

MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.382
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O direito-dever objeto de estudo se pauta em uma questdo extremamente complexa,
devendo serem considerados todos 0s seus aspectos, mas principalmente no tocante ao direito
da crianca ou do adolescente, ambos serem humanos em formacdo. A relevancia de serem
criados no seio familiar, conhecendo as suas origens e reconhecendo caracteristicas existentes
derivadas daqueles que tiveram papel participativo na sua geracdo € bastante significativa.
Assim, a privacdo deste direito pode acarretar em prejuizos gravissimos dificeis de serem

mensurados, bem como consequéncias imprevisiveis.

A questdo da convivéncia vai além desse entendimento, pois ndo € somente um direito-
dever decorrente da relacdo paterno-filial. Esta pode ser compreendida também como um
aspecto presente no relacionamento entre outros membros da mesma comunidade familiar,
como por exemplo os avos, ao contribuirem com o desenvolvimento afetivo, psiquico e moral
de seus netos, tornando aquele ser em constante desenvolvimento em um adulto seguro e
consciente da importancia da sua base familiar. Assim, é um direito da personalidade do menor,
buscando o melhor interesse do menor. A jurisprudéncia reconhece este direito de visitacao,

conforme ementas a seguir:

EMENTA: REGULAMENTACAO DE DIREITO DE VISITA AVOENGA.
DECISAO QUE DEFERE TUTELA ANTECIPADA A PRETENSAO DA AVO.
INSURGENCIA DA MAE DO ADOLESCENTE, AO ARGUMENTO DE QUE
ESTE POR SER PORTADOR DE ENFERMIDADE MENTAL NAO SERA BEM
ATENDIDO PELA AGRAVADA. PARECER PSICOLOGICO FAVORAVEL AO
DIREITO DE VISITACAO. PRERROGATIVA TANTO DA AVO COMO DO
PROPRIO NETO. DESDOBRAMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
CONVIVENCIA FAMILIAR, CONSAGRADO CONSTITUCIONALMENTE.
ASSEGURAMENTO DO MELHOR INTERESSE DO ADOLESCENTE.
DECISAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. A ordem
constitucional consagra a prioridade do interesse da crianca e do adolescente, devendo
suas necessidades receberem todo o cuidado e a atengdo. O menor de idade € cidaddo,
sujeito de direitos, devendo estes serem respeitados. O atual paradigma familiar segue
os principios da afetividade e da solidariedade, o que deve sempre ser observado. Os
avoés sdo parte da familia do menor de idade, de modo que tém direito a sua visita,
caso tal seja do melhor interesse do infante. (TJSC, Al 20120761404, 6.2 C. Dir. Civ.,
Rel. Des. Ronei Danielli, j. 17/07/2013).

EMENTA: APELAGCAO CIVEL. ECA. REGULAMENTAGAO DE VISITAS
REQUERIDA PELA AVO MATERNA. DEFERIMENTO. O direito de visita dos
avés encontra-se positivado — paragrafo Unico do art. 1.589, do CPC —, devendo tal
ajuste atentar aos interesses da crianca acima de todos os demais, principio que deve
orientar e reger qualquer decisdo judicial em matéria envolvendo criangas e
adolescentes. No caso, embora a avé materna apresente comportamento por vezes
invasivo na vida dos apelantes, ha que estimular o convivio dela com a neta, como
forma de fortalecer vinculos familiares, observando-se, todavia, os interesses da
crianga. As visitas devem ocorrer de forma supervisionada pelo avd materno, que
mantém vinculo amistoso com o casal e com a neta, conforme evidenciado pela prova
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técnica (avaliacdo psicoldgica). NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJRS,
AC 70064251259, 8.2 C. Civ., Rel. Des. Luiz FelipeBrasil Santos, j. 02/07/2015).

O abandono afetivo dos genitores configura ato ilicito conforme o artigo 186 do Codigo
Civil, pois como anteriormente mencionado o abandono afetivo € um descumprimento do dever
de cuidado e do direito-dever a convivéncia familiar. Por esse motivo, o artigo 927, também do
Cadigo Civil, afirma que ao praticar um ato ilicito contra alguém, e este ato provocar um dano,

ele deve ser reparado.

A dimenséo do dano em razdo do abandono afetivo pode tomar proporcGes de carater

psicolégico irreversivel devido a profundidade com que afeta o ser humano em formacéo.

Maria Berenice Dias afirma essa producédo de sequelas em torno do abandono afetivo na

seguinte fala:

“A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer 0 seu
desenvolvimento saudavel. A omissdo do genitor em cumprir 0s encargos decorrentes
do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia,
produz danos emocionais merecedores de reparacdo. A auséncia da figura do pai
desestrutura os filhos, que se tornam pessoas inseguras, infelizes. Tal comprovagéo,
facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao reconhecimento da obrigacéo
indenizatoria por dano afetivo. Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizavel,
0 reconhecimento da existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo, para
gerar o comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Ndo
se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem que tem
valor, 110

A responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo configura a responsabilidade
civil subjetiva, sendo necessaria a prova diante do caso da conduta culposa em sentido amplo,
ou seja, negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo. Além de uma conduta dos genitores e da
comprovacao do dano e o nexo causal entre eles para que seja possivel a indenizagdo pela

caracterizacdo de dano moral.

A finalidade dessa acdo ndo € somente na punicao dos genitores por terem descumprido
com os seus deveres, mas também é para reconhecer a extensdo dos danos psicoldgicos
causados a uma crianca e adolescente em virtude deste tipo de conduta negligente que poderao

afetar varios aspectos da vida adulta. Outra finalidade percebida ¢é a de repreensdo deste tipo

110 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.164-165.
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de conduta, evitando a reproducdo do descumprimento desse dever em outros nucleos

familiares, ou seja, possui um carater pedagdgico.

Rolf Madaleno enfatiza o valor propedéutico da indenizacéo por dano moral, pois cré no
seu poder de evitar o0 abandono afetivo futuramente, pois através da 6tica do dever juridico de
cuidado, pode-se repreender pais negligentes e irresponsaveis que usam seus filhos como
instrumentos de vinganca e frustagdes pessoais. 1** Ainda, o autor acrescenta sobre a dimensio

do dever de cuidado no desenvolvimento do ser humano em formacéo, a seguir:

“Tém os pais o dever de se esforcar para o desenvolvimento de todas as faculdades
fisicas, morais e intelectuais de seus filhos, de modo a que logrem alcancar com o
auxilio dos genitores a plenitude de sua formagdo, tornando-se pessoas Uteis e
independentes, ndo sendo sem outra razdo que Alma Maria Rodriguez Guitian afirma
ser "o processo educativo algo mais profundo que a nem instrucdo para certos
conhecimentos (...) sendo a educacéo um esforco radical e permanente de crescimento
de toda pessoa.”?

Nesse sentido, educacdo e convivéncia sdo conceitos que caminham em conjunto, sendo
obrigagdes inerentes aos genitores. A educacdo como um dever a ser cumprido pelos pais esta
presente no ordenamento espalhada por varios diplomas, tais como o artigo 227 da Constituicéo
da Republica de 1988, os artigos 1.566, 1V e 1.634, | do Cddigo Civil de 2002 e artigo 4° do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Para Rodrigo da Cunha Pereira, um dos pioneiros do assunto no judiciario, o abandono
parental ¢ uma “lesdo extrapatrimonial a um interesse juridico tutelado” causada pela conduta
dos genitores no descumprimento do exercicio do poder familiar, conforme o artigo 1.634 do
Cadigo Civil, configurando ato ilicito, que é o fato gerador de obrigacdo indenizatoria para os

deveres parentais. 1

Sendo assim, aquele que busca o judiciario para algum tipo de reparagéo pela negligéncia
sofrida ndo estd procurando vantagem patrimonial, mas na realidade busca dirimir os efeitos

desta atitude, por vez até mesmo tratamento psicolégico em razao do abalo moral.

111 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 384-385.
12MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.385.

113 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.906.
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Paulo L&bo defende a ser uma violagdo ao principio da paternidade responsavel a falta de

assisténcia moral, entendido como um dever juridico inerente ao poder familiar, a seguir:

“Entendemos que o principio da paternidade responsavel estabelecido no art. 226 da
Constituicao ndo se resume ao cumprimento do dever de assisténcia material. Abrange
também a assisténcia moral, que é dever juridico cujo descumprimento pode levar a
pretensao indenizatoria. O art. 227 da Constituicdo confere a crianga e ao adolescente
os direitos “com absoluta prioridade”, oponiveis a familia — inclusive ao pai separado
—, a vida, a salde, a educacdo, ao lazer, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar, que sdo direitos de conteldo moral, integrantes da personalidade, cuja
rejeicdo provoca dano moral. O poder familiar do pai separado ndo se esgota com a
separacdo, salvo no que concerne a guarda, permanecendo os deveres de criagdo,
educacdo e companhia (art. 1.634 do Caodigo Civil), que ndo se subsumem na pensao
alimenticia.”'!4

Nesse sentido, a familia passou e ainda passa por muitas transformacdes, e a
jurisprudéncia percebendo este fendbmeno permitiu-se evoluir e construir um todo um
entendimento, com decis@es revolucionarias que inovaram o ordenamento e abriram caminho

para 0s novos ideais de familia e suas infinitas possibilidades.

Rolf Madaleno, argumenta sobre o papel do judiciario frente ao assunto:

“O dano a dignidade humana do filho em estagio de formagéo deve ser passivel de
reparacdo material, ndo apenas para que os deveres parentais deliberadamente
omitidos ndo fiqguem impunes, mas, principalmente, para que, no futuro, qualquer
inclinacdo ao irresponsavel abandono possa ser dissuadida pela firme posicdo do
Judicidrio, ao mostrar que o afeto tem um pre¢o muito alto na nova configuracéo
familiar.”®

Nesse sentido cumpre mencionar o Enunciado n° 8 do Instituto Brasileiro de Direito de

Familia ao dispor: “O abandono afetivo pode gerar direito a reparacdo pelo dano causado”.

3.4 A Posicgao dos Tribunais Frente a Responsabilidade Civil por AbandonoAfetivo

A jurisprudéncia sobre indenizagdo frente ao reconhecimento de abandono afetivo néo é
consolidada, apresentando posigdes divergentes no pais. Sendo assim, serdo analisadas essas

decisbes para um melhor entendimento e aprofundamento do estudo do abandono afetivo.

114 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.311-312.
115 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrdnico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 906-907.
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Muito embora argumente-se que o judiciario ndo deva interferir por ndo poder obrigar

ninguém a amar, este nao pode se omitir diante da incontestavel violacdo ao direito-dever de

convivéncia pelos pais, que devem colocar a salvo de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,

violéncia, crueldade e opressdo, com base no artigo 227 da Constituicdo da Republica de

1988.116

Um dos primeiros casos envolvendo a responsabilidade civil por abandono afetivo

ocorreu no Rio Grande do Sul, por meio da 22 Vara da Comarca de Capao Canoa, Processo n°
141/1030012032-0*Y, decidido pelo Juiz Mario Romano Maggioni, em 16 de setembro de

2003, ao condenar o pai da autora pelo abandono afetivo ao pagamento de 200 salarios minimos

(valor correspondente a R$ 48.000,00), segue trecho da fundamentacéo pela qual baseou sua

decisdo:

“De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos
filhos (art. 22 da Lei n° 8.069/90). A educacéo abrange ndo somente a escolaridade,
mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol,
brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢des para que a crianga se
auto-afirme. Desnecessario discorrer acerca da importancia da presenca do pai no
desenvolvimento da crianga. A auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relagdo ao
filho recém-nascido ou em desenvolvimento violam a sua honra e a sua imagem. Basta
atentar para os jovens drogados e ver-se-& que grande parte deles derivam de pais que
ndo lhe dedicam amor e carinho; assim também em relagdo aos criminosos. De outra
parte, se a inclusdo no SPC d& margem a indeniza¢do por danos morais, pois viola a
honra e a imagem, quanto mais a rejeicao do pai. E menos aviltante, com certeza, ao
ser humano dizer “fui indevidamente incluido no SPC” a dizer “fui indevidamente
rejeitado pelo meu pai”. Nessa senda, ndo se apresenta absurdo o valor inicialmente
pretendido. Acresgo que ndo houve impugnacéo do valor, presumindo-se o bom.”

Ainda neste processo, destaca o magistrado que o judiciario ndo pode forcar ninguém a

ser pai, mas aquele que optou por exercer essa funcdo deve arcar com as suas responsabilidades,

a sequir:

“Por 6bvio que o Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No entanto,
aquele que optou por ser pai —e é o caso do autor — deve se desincumbir de sua funcéo,
sob pena de reparar 0s danos causados aos filhos. Nunca é demais salientar os
indmeros recursos para se evitar a paternidade (vasectomia, preservativos, etc.). Ou
seja, aquele que ndo quer ser pai deve se precaver. Ndo se pode atribuir a terceiros a
paternidade. Aquele, desprecavido, que deu origem ao filho deve assumir a fungéo
paterna ndo apenas no plano ideal, mas legalmente. Assim, ndo estamos diante de
amores platonicos, mas sim de amor indispensavel ao desenvolvimento da crianca.”

116 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.384.
"Revista Brasileira de Direito de Familia. Belo Horizonte: Sintese, a. VI, n. 25. ago/set. 2004. p. 150.
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O segundo caso de notdria repercussdo no ordenamento juridico foi ocorreu no Estado de
Minas Gerais, conhecido como caso Alexandre Fortes, tendo sido negado o pedido de
indenizacdo por abandono afetivo. Nessa circunstancia, o pai apds se separar da mae do autor,
constituiu novo casamento e teve uma outra filha da nova unido privando o autor de sua
convivéncia no seio familiar. No entanto, o réu continuou arcando com as despesas do filho,
pagando pensdo alimenticia. Assim, o juiz de primeiro grau entendeu pela ndo configuracdo de
abandono afetivo.

Em revés, a 72 Camara do Tribunal de Algada de Minas Gerais, ao examinar a Apelacao
Civel n° 408.550-5, em 01/04/2004, pelo voto do Relator Unias Silva, reformou a decisdo da
primeira instancia ao reconhecer o direito a indenizagdo causado pelo dano moral e psiquico
pelo genitor do autor. A decisdo de segunda instancia ressaltou: “a responsabilidade (pelo filho)
ndo se pauta tdo-somente no dever de alimentar, mas se insere no dever de possibilitar
desenvolvimento humano dos filhos, baseado no principio da dignidade da pessoa humana”. A

decisédo reformada fixou indenizag&o no valor de 200 salarios minimos. A seguir a ementa:

EMENTA - INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNOFILIAL -
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, 72
Céamara Civel, Apelagdo Civel N° 408.550-5, julgamento em 01/04/2004).

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, que por sua vez, através do Recurso
Especial n® 757.411/MG de relatoria do Ministro Fernando Goncalves, decidido em 29 de
novembro de 2005, reformou a decisdo de segunda instancia para afastar a condenacdo ao
pagamento de danos morais. O recurso interposto pelo pela defesa do réu argumentou pelo
carater abusivo da condenacdo, considerando uma tentativa de monetarizar o amor. Assim, por
maioria a Quarta Turma deu provimento ao recurso afastando a condenagéo ao pagamento de

danos morais, segue ementa:

EMENTA: RESPONSABILIDADE  CIVIL. ABANDONO  MORAL.
REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagao por dano
moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma
do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao
pecuniéria. 2. Recurso especial conhecido e provido.(STJ - REsp: 757411 MG
2005/0085464-3, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de
Julgamento: 29/11/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publica¢do: DJ
27/03/2006 p. 299RB vol. 510 p. 20REVIMG vol. 175 p. 438RT vol. 849 p. 228)
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Imperioso frisar o argumento utilizado pelo Ministro Relator para ndo reconhecer o
abandono afetivo:

“No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como punicao a perda do
poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
art. 24, quanto no Caédigo Civil, art. 1638, inciso II.

Assim, o ordenamento juridico, com a determinacdo da perda do poder familiar, a
mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da funcdo punitiva e,
principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito a
sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a
justificativa mais pungente dos que defendem a indenizagdo pelo abandono moral.
Por outro lado, é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a
guarda isolada da crianca transfere a ela os sentimentos de 6dio e vinganga nutridos
contra 0 ex-companheiro, sem olvidar ainda a questdo de que a indenizac¢do pode ndo
atender exatamente o sofrimento do menor, mas também a ambic&o financeira daquele
que foi preterido no relacionamento amoroso.”

Ainda, o Ministro alegou que o Poder Judiciario ndo poderia obrigar ninguém a amar ou
entdo manter uma relacao afetiva, motivo pelo qual uma acdo de carater indenizatorio ndo iria
atingir nenhum objetivo concreto, e que a legislagdo de forma alguma permitiria a sua aplicacéo,
impondo somente como consequéncia do abandono afetivo a perda do poder familiar. Sendo
assim, termina seu voto ndo reconhecendo o abandono afetivo como um dano passivel de
indenizagcdo, mediante a impossibilidade de sua caracterizagdo, baseado no artigo 159 do
Codigo Civil de 1916 18,

Neste momento, passa-se para a andlise do caso mais notorio que revolucionou o
entendimento jurisprudencial na seara de responsabilidade civil por abandono afetivo,
conhecido como “caso Luciana Souza”. O julgamento do Recurso Especial n° 1.159.242, em
24/04/2012, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, foi pautado pela insatisfacdo do genitor

pelo provimento da Apelacdo Civel em face da filha Luciane Nunes de Oliveira Souza.

O caso teve inicio com a propositura da agédo indenizatdria em razdo de danos morais e
materiais, diante da alegacdo de abandono afetivo sofrido pela autora nos seus anos de

formag&o, ou seja, durante a infancia e a adolescéncia. O processo 01.036747-0° tramitou na

18Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553.

119Revista Brasileira de Direito de Familia. Belo Horizonte: Sintese, a. VI, n. 25. ago/set. 2004. p. 160.
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312 Vara Civel do Foro Central da Comarca de S&o Paulo, onde o Juiz Dr. Luis Fernando Cirillo,
julgou parcialmente improcedente a acdo, ndo reconhecendo o abandono afetivo alegado,
fundamentando sua decisao na falta de convivéncia entre as partes em razdo do comportamento
agressivo da genitora em decorréncia do término do relacionamento, provocando o
distanciamento entre pai e filha. O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, mediante
acordao proferido, reformou a decisdo, reconhecendo o abandono afetivo no caso e
determinando a condenacdo do pagamento no valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais). Inconformado interp6s Recurso Especial fundado na violagdo ao artigo. 159 do
CC/1916, correspondente ao artigo 186 do Codigo Civil 2002, bem como aos artigos 944 e
1638 do Cddigo Civil de 2002, além de alegar divergéncia jurisprudencial sobre o topico. Alem
disso, afirmou ndo ter abandonado sua filha, alegando que mesmo que tivesse abandonado, o
abando afetivo ndo configura ato ilicito passivel de reparacdo por danos morais, sendo a Unica

consequéncia do descumprimento do exercicio do poder familiar seria a sua perda.

A relevancia da decisdo do Recurso Especial n® 1.159.242 ¢ tdo grande em razdo do seu
carater inovador, visto que pautou sua decisdo em um entendimento contrario ao que vinha
sendo aplicado, conforme 0 Recurso Especial n°® 757.411. Neste novo julgamento, reconheceu-
se a hipdtese de incidéncia da responsabilidade civil de um genitor decorrente de abandono
afetivo praticado aos seus filhos. No brilhante voto da Ministra Relatora do Superior Tribunal
de Justica, destaca-se: “Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao bioldgica e
legal de cuidar, que € dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos”, reconhecendo o dever de cuidado como um dever juridico com for¢a no ordenamento
e ainda acrescenta a célebre frase amplamente reproduzida apds o seu pronunciamento: “amar

¢ faculdade, cuidar é dever”. Leia-se a ementa a seguir:

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricées
legais & aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao,
mas com locugfes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole
foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma
de omiss&o. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagdo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inimeras
hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
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condicbes para uma adequada formacdo psicolégica e insercdo social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto
de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a
titulo de compensacao por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipoteses
em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, Recurso Especial n® 1.159.242/SP,
3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24.04.2012, DJe 10.05.2012).
No entanto, a Ministra relatora entendeu por reduzir o valor da indenizacdo de R$
415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) para o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil

reais).

ApoOs este brilhante julgado pode-se enxergar a mudanga no olhar da jurisprudéncia
guanto a responsabilidade civil por abandono afetivo. Em decisdo do Tribunal de Justica de
Minas Gerais em 2014, deu-se provimento a reparacao por danos morais ao filho menor, em
razdo da recusa do genitor em conhecer e conviver com o filho. Nesse caso concreto, o relator
da acdo afirmou que a responsabilidade pela concepcdo ndo € s6 materna, tendo o pai papel
fundamental visto que resultam da liberdade sexual de ambos, segue ementa:

EMENTA: A(;AO DE DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO DE MENOR.
GENITOR QUE SE RECUSA A CONHECER E ESTABELECER CONVIVIO
COM FILHO. REPERCUSSAO PSICOLOGICA. VIOLAGAO AO DIREITO DE
CONVIVIO FAMILIAR. INTELIGENCIA DO ART. 227, DA CF/88. DANO
MORAL. CARACTERIZA(;AO. REPARA(;AO DEVIDA. PRECEDENTES.
'QUANTUM' INDENIZATORIO. RATIFICACAO. RECURSO NAO PROVIDO.
SENTENCA CONFIRMADA. A responsabilidade pela concepcdo de uma crianca e
0 préprio exercicio da parentalidade responsadvel ndo devem ser imputados
exclusivamente a mulher, pois decorrem do exercicio da liberdade sexual assumido
por ambos os genitores. (TIMG, Apelacdo Civel 10145074116982001, 5% Camara
Civel, julgado em 16.01.2014, Rel. Barros Levenhagen).

Com relacdo a indenizacdo aplicada a este assunto, observa-se um viés duplo, de carater
punitivo e de compensacéo. Sua finalidade ¢é a repreender aquele que com sua conduta provocou
o0 abandono afetivo, e compensar aquele que foi atingido negativamente pelo ndo exercicio do
poder familiar. Diante disso, sabe-se que a reparacdo por dano moral ndo pode promover o
enriquecimento sem causa da vitima, ndo podendo reduzir consideravelmente o patriménio do
genitor. Na realidade carater punitivo ndo € o termo mais adequado, pois se pretende a
repreensdo do autor pela sua conduta prejudicial, bem como o ndo incentivo da préatica para a

sociedade em geral.
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O artigo 944 do Codigo Civil de 2002!% tem a funcdo instrumental de auxiliar a
autoridade judiciaria a mensurar o valor da indenizacdo a partir da extensdo do dano causado.
Entretanto, o paragrafo unico deste artigo permitiu ao magistrado quantificar o dano com base
no seu entendimento se verificar a existéncia de uma excessiva desproporc¢éo entre a gravidade

da culpa e o dano sofrido.

Desse modo, conclui-se que o objetivo final da indenizacdo por dano moral, ndo é
ressarcir o infortunio psicolégico provocado, dado que os valores dos individuos séo

personalissimos, ou seja ndo é sentido da mesma forma para todos.

Por esse motivo, ressalta-se que a indenizacdo ndo conseguira substituir o que foi perdido,
pois é algo muito mais precioso que o valor em peclnia, mas na realidade compensara aquele

em sofrimento de certa maneira.

No tocante ao prazo prescricional pra ingresso da acao de indenizagdo por danos morais
frente ao abandono afetivo entende-se ser de trés anos contados a partir da maioridade, ou seja
dezoito anos completos, do filho. Isso pode ser observado na jurisprudéncia, e em decisdo de
24/04/2014, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, na Apelacdo Civel n°
70056650260, o autor teve sua apelacdo desprovida por ndo ter respeitado tal prazo.

EMENTA:APELAQAO CIVEL. INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE. EXAME
DE DNA CONCLUSIVO. RECONHECIMENTO DO VINCULO BIOLOGICO.
DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO. OCORRENCIA.
ART. 206, § 3°, V, DO CCB. RECONHECIMENTO, DE OFIiCIO. PRECEDENTES.
A pretensdo de reparacéo civil por abandono afetivo esta fulminada pela prescricao,
na forma do art. 206, § 3°, v, do CCB. APELACAO DESPROVIDA. (TJRS, Apelagio
Civel n° 70056650260, 8.2 Camara Civel, Rel. Des. Ricardo Moreira Lins Pastl,
julgado em 24/04/2014).

Ainda com relacdo ao prazo prescricional de trés anos contados a partir da maioridade,
observa-se ser este um mecanismo para 0 ndo provimento do abandono afetivo, conforme caso

ocorrido no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em 2016, segue ementa:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE PROCEDIMENTO COMUM
ORDINARIO, POR MEIO DA QUAL OBJETIVOU O AUTOR O
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE, ASSIM COMO O RECEBIMENTO

120Artigo 944: A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacg&o.
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DE INDENIZACAO POR DANO MORAL, EM RAZAO
DO ABANDONO AFETIVOPOR SEU  GENITOR. SENTENCA DE
PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO. INCONFORMISMO DAS PARTES.
PATERNIDADE COMPROVADA PELO EXAME DE DNA.
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
Na espécie, 0 prazo prescricional se iniciou com a maioridade civil do demandante
ocorrida em 23 de dezembro de 2001, ou seja, na vigéncia do Cadigo Civil de 1.° de
janeiro de 1916. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. Assim, deve ser
aplicada, na espécie, a regra de transicdo constante do artigo 2.028 do Cédigo Civil
em vigor. Dessa forma, na data da propositura da presente demanda, em 15 de agosto
de 2012, a prescricdo trienal da pretensdo relativa a reparacdo civil ja havia se
consumado, nos termos do artigo 206, do § 3.°, da alinea V do referido diploma civil.
Reconhecimento da paternidade que deve ser mantido. Honorarios advocaticios que
devem ser fixados na forma do artigo 86 do Cddigo de Processo Civil, diante da
sucumbéncia reciproca. Primeiro recurso a que se da provimento parcial, reformando
parcialmente a sentenca, para o fim de reconhecer a prescri¢do da pretensdo autoral,
relativa & reparacdo civil, condenando as partes ao pagamento das despesas
processuais e dos honorarios advocaticios fixados em 10% (dez por cento) sobre o
valor da causa, metade para cada litigante, mantidos os demais termos da decisdo
recorrida, prejudicado o segundo recurso. (TJRJ. Apelacdo n° 0028845-
19.2012.8.19.0066. Vigésima Camara Civel. Des(a). GEORGIA DE CARVALHO
LIMA, julgamento em 29/06/2016.)

Jaa competéncia para julgar esses casos € das Varas de Familia, por se entender que essas
tém um conhecimento especifico sobre as relagdes familiares e, portanto, maior propriedade
para pautar uma decisao, entendimento este aplicado por exemplo no Conflito de Competéncia
0228961-0, julgado em 08/01/2012, do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco.

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO DE INDENIZACAO POR ABANDONO
MATERIAL E AFETIVO. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
OMISSAO LEGISLATIVA. RESPONSABILIDADE CIVIL. CAUSA DE PEDIR.
IMPROCEDENCIA. COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA. 1. A falta de
norma expressa do Cédigo de Organizacdo Judiciaria ndo desloca a competéncia da
Vara de Familia para a Civel, se a matéria ventilada no processo tem pertinéncia com
a relagdo familiar.2. Doutrina e jurisprudéncia tém admitido a aplicabilidade das
normas relativas a reparagdo de danos no direito de familia ante a evidéncia de que a
responsabilidade civil invade todos os dominios da ciéncia juridica. 3. Se a causa de
pedir define a competéncia e repousa em fatos relacionados ao dever familiar, a vara
especializada é competente para julgar o feito. 4. Improcedéncia do conflito negativo.
(TJPE, CC 0228961-0, 1.2 C. Civ., Rel. Des. Roberto da Silva Maia, j.08/01/2012).

3.5 O Projeto de Lei n°® 3212/2015

De autoria de Marcelo Crivella, que na época de sua propositura exercia a funcéo de
Senador, o até entdo Projeto de Lei n°® 700/2007, encaminhado a Camara dos Deputados pelo
Senado Federal, tinha como objetivo alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente para

caracterizar o abandono afetivo como ato ilicito.
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O senador entedia a gravidade do assunto e a sua importancia na formagéo de um menor,
declarando: “Acho que a Lei deve tratar do assunto por ser um problema publico. Uma crianga
mal cuidada pode ser amanhd uma crianga violenta”, e ainda acrescentou: “Segundo os

psicologos, educadores e pedagogos € na infancia que o carater da crianca se forma. O principal

foco da lei é cuidar da crianca para que ela ndo sofra o abandono moral e afetivo”. 12!

Sendo assim, o projeto pretende a inclusdo de um paragrafo unico em seu artigo 5°,

tomando a seguinte forma:

“Art. 5° - Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacédo, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na
forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais.
Pardgrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos, sem
prejuizo de outras san¢des cabiveis, a agdo ou a omissdo que ofenda direito
fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de
abandono afetivo.”

Além disso, o projeto almeja conceituar o que seria assisténcia afetiva que os pais devem
exercer com seus filhos, assim incluiria dois paragrafos ao artigo 4° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, na seguinte redagao:

“§ 2° Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta Lei,
prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja por visitacdo periddica,
que permita 0 acompanhamento da formacg&o psicol6gica, moral e social da pessoa em
desenvolvimento.

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva:

I — orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

Il — solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade;

111 — presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente e possivel
de ser atendida.”

Ainda busca alterar os seguintes artigos 22, 58 e 130 do Estatuto, bem como a incluséo
de um quarto inciso no artigo 56, e um paragrafo Gnico no artigo 130, que ganhariam a seguinte

redacgéo:

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia, assisténcia
material e afetiva e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.” (NR)

121 Projeto de Crivella que pune abandono afetivo de filhos €é aprovado. Disponivel em
<https://marcelocrivella.com.br/projeto-de-crivella-que-pune-abandono-afetivo-de-filhos-e-aprovado/>.  Acesso
em 26 jun 2019.
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IV — negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5° desta Lei.”
(NR)

“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-80 0s valores culturais, morais, éticos,
artisticos e histdricos prdprios do contexto social da crianca e do adolescente,
garantindo-se-lhes a liberdade da criagio e o acesso as fontes de cultura.” (NR)

AT T2 et et st naee s
Paragrafo Unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste artigo,
observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 ¢ 24.” (NR) “Art. 130. Verificada a hipotese
de maus-tratos, negligéncia, opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou
responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar, como medida cautelar, o
afastamento do agressor da moradia comum.
No momento o projeto de lei sob a numeragdo n° 3212/2015'%2 continua na Camara dos
Deputados sem nenhuma movimentacao, com status de Aguardando Designacdo de Relator na

Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC).

O Legislativo ao aprovar este projeto ndo sé contribui imensamente com a comunidade
juridica como também beneficiara a sociedade brasileira, encerrando os riscos de seguranca

juridica e agindo para coibir uma conduta reprovavel dos genitores com seus descendentes.

122projeto de Lei no 3212/2015. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1999535>. Acesso em 26 jun 2019.
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CONCLUSAO

O tema da responsabilidade civil por abandono afetivo é de extrema relevancia social,
com repercussdo em todo o ordenamento. A familia como instituto carrega um simbolismo

existencial muito forte, pois € nela que se concretizam realizacdes de carater pessoal.

A Constituicdo da Republica de 1988 entendendo essa sua posic¢éo de destaque reservou
cuidadosamente um espaco proprio para o instituto, conferindo protecdo as familias e a seus

membros e entendendo que ela é uma das bases da sociedade.

Isso foi uma necessidade concretizada, pois os membros das familias e as proprias
careciam e ainda carecem de protecéo especial. E dentro do estudo das familias que se cuida de

criancas, adolescentes e idosos, que estdo em posicao de vulnerabilidade.

O Texto Maior ndo sé conferiu importancia e destaque a familia como conferiu uma
protecdo ao ser humano nunca antes vista no ordenamento brasileiro em razéo da inclusdo dos
direitos fundamentais conferidos em seu famoso artigo 5°. Por esse motivo, inovou
completamente o direito brasileiro e hoje pode-se afirmar que existe um direito brasileiro

anterior a Constituicdo de 1988 e um direito posterior a ela.

Diante dessa valorizacdo do ser humano, a quem foi conferida especial protecéo, a crianca
e 0 adolescente conquistaram novos termos, pois 0s menores foram equiparados aos adultos na
questdo da titularidade de direitos. Sendo estes prioridade absoluta do Estado, familia e da
sociedade, de acordo com o artigo 227 do Texto Constitucional.

A familia entdo ndo pode ser mais vista com base no modelo patriarcal, onde existia
apenas um tipo de familia, pautada no casamento, em que a figura paterna detinha destaque e
poder de decisdo. Atualmente, ndo mais existe esse tipo de concepc¢éo, a sociedade evolui e a
familia denota de uma concepcéo livre, nas mais variadas formacdes. Além disso, tanto o pai
quanto a mée desempenham func@es iguais na familia, sendo ambos os titulares do poder

familiar, com toda uma gama de direitos e toda uma gama a serem cumpridos.
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A filiacdo também ganhou novas dimens@es, pois anteriormente o ordenamento tratava

os filhos legitimos e ilegitimos de forma diferenciada, algo ndo mais permitido.

Os lacos socioafetivos foram reconhecidos e a familia pode ser compreendida ndo mais
pelo viés bioldgico. A afetividade conquistou espaco e relevancia juridica com presenca em

muitas inovag0es juridicas.

O abandono afetivo enseja muitas discussdes ao seu redor, mas o fato € que ele existe,
sempre existiu e vai continuar existindo se nenhuma providencia for tomada. O grande nimero
de acdes envolvendo filhos que buscam a reparacdo pelos danos causados por seus pais por

todo o pais é a prova real disto.

O presente trabalho buscou demonstrar a fragilidade das relagdes familiares com um olhar
sensivel e compreensivel. Assim, demonstrou que o genitor que ndo cumpre com os deveres de
convivéncia, criacdo e educacdo, ou seja, abandona afetivamente seu filho, comete ato ilicito.
E pela prética do ato ilicito ensejar danos de natureza grave, o abandono afetivo pode dar causa

a acédo de reparacdo por danos morais.

Outro aspecto abordado é de a reparagdo por abandono afetivo ndo ser instrumento de
vinganca do filho abandonado, muito menos motivo de enriquecimento sem causa. No passado,
muitos dos filhos rejeitados pela postura negligente de seus pais ndo tinham a possibilidade de
amenizar seu sofrimento, penavam com a vergonha e a humilhacéo publica da rejeicdo e ndo

tinham instrumentos para modificar este quadro.

A jurisprudéncia ainda que resistente no comeco, viu o crescimento de um novo ponto de
vista, com especial destaque ao ja analisado Recurso Especial. n® 1.159.242 do ano de 2012 em
que a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, inovou brilhantemente o
ordenamento, pautando a sua decisdo na afetividade, na paternidade responsavel e no dever de
cuidado. Nesta deciséo, entendeu-se pelo reconhecimento diante do caso concreto da reparagédo

por danos morais pelo abandono afetivo sofrido.

Conclui-se a partir desse entendimento, que a jurisprudéncia vem mudando, ainda que em

passos lentos e hoje a nocdo de que a responsabilidade civil por abandono afetivo pode ser
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concedida é uma realidade consonante ao ordenamento juridico brasileiro, propondo amenizar

0 prejuizo causado pelos pais e sofrido pela prole.
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