Direito
Afetividade

vai

Uma analise do
_abandono afetivo apds
. ojulgamento do

REsp 1.159-242/SP



Este estudo tem como objetivo central enfrentar toda a argu-
mentacdo presente na doutrina majoritaria, que normatiza o
afeto, sendo atribuido carater de principio por autores como
Maria Berenice Dias, Paulo Lébo, Rolf Madaleno. Seré visto, por
meio da interdisciplinaridade, a (in) viabilidade da principiologia
do afeto. Utilizando-se como metodologia revisdo bibliografica
de fontes primarias e secunddrias, presentes na doutrina das ci-
éncias da psicologia, psicanalise e direito. Inicialmente, apresen-
tou-se os contornos familiares desde a Roma Antiga, passando
pelo Cédigo Civil de 1916 até os moldes atuais. Apés essa etapa,
por meio do método dedutivo conceituou-se afeto, estudando a
sua origem e definicdes presentes na psicandlise e psicologia.
Bem como, verificou-se a auséncia de conceitos técnicos no direi-
to, restando comprovado que a ciéncia juridica normatiza o
afeto, sem analisar que é um sentimento livre, impossivel de co-
ercdo estatal. Com essa conclusio, tratou-se do que é um princi-
pio juridico e um valor moral, concluindo que o afeto tem natu-
reza juridica de valor, repreensivel socialmente. Ademais, anali-
sou-se 0s pressupostos da responsabilidade civil no ambito fami-
liar, verificando a existéncia da ilicitude do dever legal de dar
afeto, além do dano moral e o nexo de causalidade advindos
deste. Atingindo o objetivo de combater todos os argumentos
doutrindrios, apresentou-se uma analise jurisprudencial apds o
REsp 1.159-242/SP, marco no tratamento do abandono afetivo
no Brasil. Verificando-se a jurisprudéncia dos TJMG, TJRS e STJ
para vislumbrar se acompanharam o posicionamento deste jul-
gado, notando-se que grande parte das decisoes consideram que
a auséncia de afeto ndo constitui ato ilicito indenizavel.
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Introducao

A Constituicao Federal de 1988 - CF/88 inseriu novos
principios na familia, como a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade, garantindo a protecdo integral e individual aos
membros dessa, com maior prioridade para as criancas,
adolescentes e idosos, bem como, a liberdade de formacao familiar.

Abriu-se, assim, espago para a familia eudemonista, que se
funda nos lacos de afeto e na realizacao pessoal de cada membro.
Nesse contexto, a repersonalizacao do direito privado conferiu as
criancas tratamento como sujeitos de direito, merecendo assim,
protecdo integral e prioritaria na familia, no Estado e na sociedade.

Constituindo-se a instituicdo familiar com base na
afetividade', novas situagdes comecaram a ser tratadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia, como a multiparentalidade, a
paternidade afetiva, os direitos das familias formadas sem o manto
do matrimonio e o abandono afetivo. As trés primeiras situacdes
retratam a manifestacdo voluntaria da afetividade, ja a ultima,
trouxe ao judicidrio um problema relacionado a falta dele.
Inicialmente, ndo foram acolhidas as pretensdes indenizatorias
decorrentes do abandono afetivo. Todavia, o Superior Tribunal de
Justica, com o REsp 1.159-242/SP (BRASIL, 2012), em voto
proferido pela Ministra Nancy Andrighi, deu maior visibilidade ao
abandono afetivo no Brasil, o que levou a uma grande procura do
judiciério.

'A palavra afetividade deriva da palavra afeto, sendo a qualidade de experimentar todos os
fendmenos deste.
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A presente pesquisa se ocupa em fazer um estudo
bibliografico, doutrinério e jurisprudencial, no intuito de delinear
todos os argumentos que tratam o afeto como um principio
juridico. Além disso, analisa-se 0 comportamento de trés
Tribunais, TJMG, TJRS e STJ, ap6s a decisao citada, o REsp 1.159-
242/SP.

Para tanto, apresenta-se, inicialmente, um panorama da
evolugao da instituicao familia desde Roma Antiga, passando pelo
Codigo Civil de 1916 - CC/16, até os moldes atuais com a familia
eudemonista repersonalizada, fundada em principios constitucionais
como a dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade,
protecao integral das criancas e adolescentes, autonomia privada,
chegando, por fim, a andlise da afetividade.

Utilizando a interdisciplinaridade, por meio de estudo da
psicologia e psicanalise, discute-se a origem do afeto, os conceitos,
a forma como subjetivamente se manifesta em cada individuo,
observando-se os reflexos da sua auséncia e a despreocupacdo do
direito em defini-lo tecnicamente para a aplicacdo nas ciéncias
juridicas. Apresenta-se, entdo, um conceito que pode ser usado
para fundamentar as escolhas afetivas de cada individuo em suas
relacoes familiares enfocando todos os reflexos que a manifestagao
espontanea do afeto tem gerado na jurisprudéncia.

De posse de um conceito para as ciéncias juridicas, se
diferencia principio juridico e valor, com base em obras de Ronald
Dworkin, Alexy e Habermas. Para entdo, na sequéncia, analisar o
enquadramento da afetividade como principio, possivel de
normatizagao e coercdo judicial ou como um sentimento, passivel
de reprimenda apenas no ambito da moral.

O ultimo ponto da pesquisa aborda o tratamento do afeto
como ato ilicito, pelo descumprimento do dever legal de cuidado.
Para tanto, analisa-se a responsabilidade civil no direito de familia,
com énfase no abandono afetivo, com estudo dos seus
pressupostos, verificando a (in)existéncia do ato ilicito do dever de
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dar afeto, e a dificuldade de atribuir a responsabilidade pelo dano a
uma s6 pessoa e 0 nexo causal.

Por fim, enfrentados todos os argumentos presentes na
doutrina, expde-se uma minuciosa pesquisa jurisprudencial nos
Tribunais de Justica de Minas Gerais e Rio Grande do Sul, bem
como do Superior Tribunal de Justica, ap6s o REsp 1.159-242/SP,
em 2012, até dezembro de 2016, utilizando como expressao
“abandono afetivo dano moral”, no intuito de demonstrar, se o
arcabougo argumentativo dessa decisdo, foi ou nao, recepcionado
pelos Tribunais.






Direito das familias

Naéo se questiona que a familia é anterior a todo e qualquer
agrupamento humano existente. £ por meio dela que, nio s as
atividades naturais ou biolégicas se desenvolvem, mas, e,
principalmente, as atividades de cunho cultural, diferenciando o
homem dos animais. A origem da familia é um fendmeno natural e
social, decorrente da necessidade de perpetuacao da espécie e da
vontade de ndo viver sb. Segundo Friedrich Engels (1980), o
instituto da familia em sua origem aplicava-se aos escravos
pertencentes a um homem e ndo tinha qualquer relacdo com o
vinculo marital ou, entre pais e filhos:

“em sua origem, a palavra familia ndo significava o ideal -
mistura de sentimentalismo e dissensdes domésticas - ndo se
aplicava sequer ao par dos conjuges e aos seus filhos, mas
somente aos escravos. Famulus quer dizer escravo doméstico e
familia é o conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo
homem. Nos tempos de Caio, a familia “id est patrimonium” (isto
é, heranca) era transmitida por testamento. A expressdo foi
inventada pelos romanos para designar um novo organismo
social cujo chefe mantinha sob seu poder a mulher, os filhos e um
certo nimero de escravos, com o pétrio poder romano e o direito
de vida e morte sobre todos eles [...]”. (ENGELS, 1980, p. 61).

Caio Mario da Silva Pereira (2005), afirma “que a familia é
uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o ntcleo
fundamental em que repousa toda a organizacao social”".

! Para Maria Berenice Dias (2013, p. 27), “(...) a familia é um agrupamento informal, de formacio
espontanea no meio social, cuja estruturagao se da através do direito”. Segundo Rodrigo da Cunha
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Segundo Rolf Madaleno (2009), o direito se ocupa de dizer o
que ¢ familia, todavia, na maior parte das vezes nao retrata todas
as realidades sociais, o que ocorre devido a constante mudanga
social, principalmente no século passado.

Desse modo, a familia é uma instituicio necessaria para
compreensao dos valores sociais vigentes em determinado periodo
histoérico, pois é por meio dela que fatos essenciais da vida humana
ocorrem?. Ademais, decisoes de cunho afetivo, profissional, social
serao delineadas ao longo da vida sob a influéncia dos valores
morais familiares.

As familias da Roma Antiga e do Codigo Civil de 1916, s6
podiam ser constituidas por meio do matrimoénio. Somente as
unides advindas do casamento tinham regulamentagao legal, o que
incluia os filhos legitimos e os vinculos de parentesco.

A Revolucao Industrial colocou em xeque o madamus cristao.
As familias migraram para a cidade, a quantidade de filhos por
casal diminuiu significativamente, pois nao era mais crucial a mao
de obra para manter a producgao agricola familiar. Além disso, a
mulher ingressou no mercado de trabalho, o que mudou
significativamente a configuracao familiar.

Com essas mudancas, a CF/88 e as normas
infraconstitucionais que se seguiram, como o Estatuto da Crianca e
do Adolescente - ECA, buscaram resguardar os direitos individuais
de cada membro da familia, com prevaléncia dos direitos das
criancas e adolescentes. Esses passaram a serem sujeitos de

Pereira (1999, p.35), é ela “uma estrutura psiquica e que possibilita a0 ser humano estabelecer-se
como sujeito e desenvolver relagdes na polis”.

2 Nesse sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 5), afirma que “reconhecida como a
célula mater da sociedade, essa instituicao é objeto de preocupagio mundial, posto que é
fundamental para a prépria sobrevivéncia da espécie humana, bem como a organizacao e a
manuten¢ao da sociedade e, consequentemente, do Estado”. Para Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald:

Sem davida, ento, a familia é o fendmeno humano em que se funda a sociedade, sendo impossivel
compreende-la sendo a luz da interdisciplinaridade, méxime na sociedade contemporanea, marcada
por relagdes complexas, plurais, abertas, multifacetarias e (por que nao) globalizadas. (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 35).
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direitos, com o reconhecimento de direitos iguais entre todos os
filhos, independentemente da origem, biologica ou adotiva. A
mulher ocupou lugar de destaque na familia e na sociedade; além
disso, os direitos dos casais homoafetivos e os que vivem em unido
estavel estdo sistematicamente sendo reconhecidos por decisoes
judiciais.

Desta forma, na atualidade, o termo “direito das familias” é o
utilizado diante das mutagdes sociais sofridas por ela ao longo do
ultimo século, abrangendo as iniimeras formacoes familiares que a
sociedade apresenta, sem limitar a um ou dois tipos, como outrora.

Felizmente, a evolugio se processou. Com o perpassar de tantos
fatos sociais, a familia parece ter sido despida do invélucro que a
tornava uma entidade autonoma e que impedia que recebessem
atencdo os que a compunham. Nessa medida, a independéncia
queda e a preocupagio se volta exatamente para o até entdo
desmerecido. A familia passa por uma mudanga de concepcio: da
natureza transpessoal a repersonalizacdo, o que significa dizer
que as pessoas que se encontravam inferiorizadas, reduzidas a
consecucdo dos objetivos proprios da instituicio familiar,
sobrepdem-se. (ALMEIDA; RODRIGUES ]leIOR, 2012, p.18).

Tais transformagdes levaram a construgdo das familias
contemporaneas, fundadas no afeto, na solidariedade, no respeito
mutuo e na construcao da felicidade individual, base para o atual
enlace familiar. F, sem davida, uma grande modificagdo na familia,
a alteracao do tipo de vinculo relacional existente entre seus
membros, que passou de religioso, para patrimonial e, por fim,
afetivo. Este é o entendimento de Paulo Lobo:

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo da afetividade
humana, marca o deslocamento da fungdo econémica-politica-
religiosa-procracional para a nova fungdo. Essas linhas de
tendéncias enquadram-se no fenémeno juridico-social
denominado repersonificacio das relagdes civis, que valoriza o
interesse da pessoa humana mais do que suas relagdes
patrimoniais. E a recusa da coisificagio ou reificacio da pessoa,
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para ressaltar sua dignidade. A familia é o espaco por exceléncia
da repersonalizagio do direito. (LOBO, 2009, p- 12).

A convivéncia humana esté estruturada a partir de cada uma
das diversas células familiares que compdem a comunidade social e
a politica do Estado. O grande obstaculo da sociedade é, entdo,
dimensionar até onde a intervencdo estatal é wvalida e
indispensavel, na medida em que o Estado tem dever
constitucionalmente previsto de proteger a familia, questiona-se,
pois, em quais aspectos essa interven¢ao pode ocorrer e em quais é
demasiadamente excessiva e violadora da intimidade familiar.

2.1 A familia da Roma antiga a contemporaneidade

Na Roma Antiga, a religidao era a base para a construcdo da
familia romana, encarada como uma associagdo religiosa,
destinada ao culto dos seus antepassados que acontecia em casa,
com os pedidos voltados para a protecdo, prosperidade e campos
férteis.

H4 muitos e muitos séculos o género humano admite s6 uma
doutrina religiosa, sob duas condi¢des: uma, que ela anuncia um
deus tUnico; outra, que ela se dirige a todos os homens e ¢é
acessivel a todos, sem repelir sistematicamente nenhuma classe
ou raca. No entanto, a religido dos primeiros tempos nao
preenchia nenhuma dessas duas condigdes. Nao s6 ela nao
oferecia a adoracdo dos homens um deus tnico, como ainda os
seus deuses ndo aceitavam a adoracido de todos os homens. Os
deuses se apresentavam como deuses do género humano. Nao se
assemelhavam mesmo nem a Brama, que, pelo menos, era deus
de toda uma grande casta, nem ao Zeus pan-helénico, que era o
deus de toda uma nagdo. Nessa religido primitiva, cada um dos
seus deuses s6 podia ser adorado por uma famflia. A religidao era
puramente doméstica. (COULANGES, 2011, p.45).

Desse modo, segundo Fustel de Coulanges (2011) a religido,
nao era cultuada em templos ou igrejas, e sim, dentro do seio de
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cada lar, ndo existindo regras a serem seguidas pelas familias,
podendo, cada uma, estabelecer seu proprio ritual.

A governanca da familia romana era exercida pelo pai ou
marido, que acumulava funcoes de chefe politico, sacerdote e juiz.
Logo, ele tinha poder sobre todos os outros membros da entidade
familiar.

O Pontifice de Roma ou o arconte de Atenas podiam
unicamente, verificar se o pai de determinada familia estava
cumprindo os rituais, nao possuindo o poder de modificar o ritual
doméstico3.

E, nesse contexto, que surge o termo patrio poder que tem
origem no direito romano, ld& denominado de pater potestas.
Segundo Silvio Rodrigues (2004), esse era considerado um direito
absoluto e ilimitado conferido ao chefe da organizagdo familiar
sobre a pessoa dos filhos. Dentre os direitos conferidos pelo patrio
poder, o pai era o chefe supremo da religido doméstica, por isso,
tinha o direito de reconhecer ou nio os filhos ao nascer, além de
poder repudiar a mulher em caso de esterilidade ou adultério.
Tinha também o direito de casar a filha e emancipar o filho e
também de determinar quem seria seu tutor em caso de sua morte.
(COULANGES, 2011).

Sendo assim, a familia antiga nao se fundava nem na
geracao biolégica, nem no afeto. Isso pode ser constatado pelo “fato
de que a irma, na famfilia, ndo se equipara ao irmao, no fato de o
filho emancipado ou de a filha casada deixarem completamente de
fazer parte dela (...)”. (COULANGES, 2011, p.54).

Ademais, o afeto poderia até estar presente entre as pessoas
que faziam parte do nicleo familiar, mas para o direito ele ndo
interferia em nada, nao conferindo qualquer direito devido a

3“Cada familia tinha cerimonias proprias, e, do mesmo modo, festas particulares, formulas de
oragao e hinos. S6 o pai, tnico interprete e tnico pontifice da religido, tinha o poder de ensina-la, s6
podendo ensina-la ao filho. Os ritos, os termos da oracéo, os cantos, que fazem parte essencial dessa
religido doméstica, eram o patrimonio, propriedade sagrada que a familia ndo partilhava com
ninguém, sendo até mesmo proibido revela-los a estranhos”. (COULANGES, 2011, p.49).
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afetividade*. Por conseguinte, o que unia os individuos na familia
antiga, ndo era o afeto, nem tampouco a paternidade bioldgica,
nem a forca fisica, e sim o culto doméstico>.

O casamento foi a primeira instituicio que a religido
doméstica imp0Os como obrigatoéria. Assim, foi feito para que o culto
doméstico tivesse continuidade com o prosseguimento da familia,
por meio do nascimento de um filho varao.

O casamento era, portanto, obrigatério. Nao tinha por fim o
prazer. Seu objetivo principal nao estava na unido de dois seres
mutuamente simpatizantes um do outro, querendo associar-se
para a felicidade e para as dores da vida. O efeito do casamento,
diante da religido e das leis, estaria na unido de dois seres no
mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro,
idoneo, para continuar esse culto. (COULANGES, 2011, p. 66).

O nascimento deste filho homem era, portanto, de suma
importancia para a continuidade do culto, visto que a religiao era
transmitida de geracdo em geragdo, de homem para homem,
nunca para a mulher que somente participava com a intervengao
do pai ou marido.

O filho, fruto do casamento, era responsavel pela
continuidade da religido, ja o advindo de relagdo extraconjungal
ndo era legitimo para assumir um papel na familia determinado
pela religido.

4“QOs historiadores do direito romano, tendo notado muito justamente que nem o nascimento, nem o
afeto constituem o fundamento da familia romana, julgam que devemos ir de encontro esse
fundamento no poder paterno ou marital. Fazem desse poder uma espécie de instituigio primordial,
mas nao explicam como se formou a familia, a ndo ser pela superioridade de for¢a do marido sobre a
mulher e a do pai sobre os filhos. [...] a autoridade paterna, ou marital, longe de ter sido causa
primeira, foi, ela mesma, efeito: derivou da religido, e foi por esta foi estabelecida: nao foi, entdo, o
principio que constitui a familia”. (COULANGES, 2011, p. 54).

5 “A antiga lingua grega tinha uma palavra bem significativa para designar a familia: chamava-se de
epistion, palavra que literalmente significava aquilo que esté junto de um fogo. A familia era o grupo
de pessoas as quais a religido permitia invocar o mesmo fogo e oferecer a refeicao funebre aos
mesmos antepassados”. (COULANGES, 2011, p. 55).
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Cretella Junior (2009, p. 90), pontua: “Grande importancia
tem a adogdo, entre os romanos, servindo, entre outras coisas,
para dar herdeiro a quem nao tem [...]”. A adocdo era fundamental
entre os romanos que nao tinham filhos homens ou nao tinham
filhos, haja visto que, quando apenas tinham uma filha, essa
quando se casasse era incorporada ao culto doméstico da familia
do esposo, abandonando por completo seus lacos familiares.

Destarte, se ndo houvesse o nascimento de um filho vardo,
era preciso adotar um menino de outra familia, que era
completamente desligado da sua de origem e incorporado a nova,
aderindo a seu culto®.

Além disso, em poucas hipéteses poderia ocorrer a
dissolucdo do matrimonio. Uma das possibilidades seria em
situacdo de esterilidade da mulher, pois, essa impediria a
perpetuagao do culto. “Tendo sido o casamento contratado apenas
para perpetuar a familia, pareceria justo que pudesse anular-se no
caso de esterilidade da mulher?.” (COULANGES, 2011, p. 66).

Com o Imperador Constantino, no século IV, a religidao
doméstica romana foi, sistematicamente, sendo engolida pelo
Cristianismo. O casamento, entdo, passou a ser tratado como um
dos sacramentos, o que impossibilitaria a sua dissolugdo. O
matrimonio tornou-se algo sagrado, indissolivel aos olhos de
Deus.

A familia brasileira do Cédigo Civil de 1916, teve influéncia
canoOnica e romana, tendo sido moldada com os valores presentes

€ «(...) Dizia-se do adotado in sacra transiit, passou para o culto da nova familia.

Por isso mesmo, renunciava ao culto da antiga familia. J4 vimos, efetivamente, como, segundo
antigas crencas, o0 mesmo homem nao podia sacrificar a dois lares, nem honrar duas linhas de
antepassados. Admitido na nova casa, tornava-se-lhe estranha a casa paterna. Nada mais tinha de
comum com o lar em que nascera e ja ndo mais podia oferecer a refeicio finebre aos verdadeiros
antepassados”. (COULANGES, 2011, p. 71/72).

7“Se o casamento fosse estéril, por causa do marido, nem assim a familia deveria extinguir-se e,
nesse caso, um irmao ou um parente do marido deveria substitui-lo e a mulher seria obrigada a
entrega-se a esse homem. A crianga, nascida dessa ligacao, seria considerada filha do marido e, pois,
continuadora do culto”. (COULANGES, 2011, p. 67).



30 | Direito e Afetividade

nestes modelos. Era constituida unicamente pelo matrimonio,
discriminando toda e qualquer formagdao que ndo advinda do
casamento, sendo indissolivel aos olhos da lei e da Igreja Catdlica.

De acordo com Maria Berenice Dias (2013, p. 28), a familia
era “(...) verdadeira comunidade rural, integrada por todos os
parentes, formando unidade de producao, com amplo incentivo a
procriacdo”. Ademais, era uma instituicdo eminentemente
patrimonializada, unindo os seus membros com o fim de adquirir e
manter o patrimonio:

Pode-se dizer que o importante papel ocupado, no Direito
Romano, pela chamada religiao doméstica foi preenchido, a partir
de entdo, pelo patrimonialismo. Antes a familia justificava-se para
manter o culto e, em vista disso, valia-se da propriedade privada.
J& nesse novo momento histérico, a familia formava-se para a
aquisicdo de patrimonio. Alterou-se o escopo, tornando fim o que
era simplesmente meio. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012,

p- 7).

A familia do CC/16 valorizava a manutengao familiar e seu
patrimonio. Tinha como fim precipuo a reproducdo, uma vez que
os filhos exerciam fun¢des predeterminadas para a manutencao da
riqueza familiar, constituindo-se importante forca de trabalho.
Termos pejorativos, como filhos ilegitimos ou concubinato, eram
fortemente usados na sociedade e na lei, na tentativa de punir
qualquer vinculo ndo havido por meio do casamento. A dissolugao
era algo inaceitavel e o pai, preservado como chefe de familia,
mantinha intacto o pater familias.

O antigo Cddigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do
inicio do século passado, constituida unicamente pelo
matrimonio. Em sua versdo original, trazia uma estreita e
discriminatéria visdo da familia, limitando-se ao grupo originario
do casamento. Impedia sua dissolucdo, fazia distingdes entre seus
membros e trazia qualifica¢des discriminatérias as pessoas
unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas relagoes. As
referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos
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ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir
direitos, na va tentativa da preservagao do casamento. (DIAS,
2013, p. 30).

Ademais, preservava-se a hierarquia, com a mulher
subjugada a cuidar do lar e dos filhos. Esses eram tratados como
mao de obra, j& o pai e chefe de familia “enquanto efetivo sujeito
propiciador da aquisi¢aio patrimonial, mantinha-se com a
autoridade familiar, subjugando os demais”. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 7).

A mulher que era considerada incapaz apds o casamento no
CC/16, tinha apenas a autonomia para cuidar do lar e dos filhos.
Nao obstante, s6 exercia o patrio poder sobre os filhos, diante da
auséncia do pai. Caso ela enviuvasse e se casasse novamente, o
patrio poder era perdido em relacdo aos filhos do primeiro
casamento. Se novamente ficasse viiiva, recuperava-o nos termos
da redacdo original do art. 393 do CC/1916 (BRASIL, 1916).

Da mesma forma que a mulher, os filhos, tratados como mao
de obra, ndo eram respeitados na qualidade de sujeitos de direito,
se submetendo a vontade do pai, por meio do exercicio do patrio
poder. Quanto aos ilegitimos, provenientes de relacionamento
extraconjugal, os denominados concubinatos, ndo tinham qualquer
direito legal. Para Paulo Lobo (2009, p. 8), o tratamento desigual
dos filhos, ocorria “em razdo da origem e do pesado discrime
causado pelo principio da legitimidade, nao era inspirado na
protecao da familia, mas na protecdo do patrimonio familia”.

Nota-se que o afeto, no Codigo Civil de 1916, ndo exercia
qualquer papel. “A familia tradicional era muito mais uma unidade
produtiva e reprodutora do que uma unidade afetiva”. (MATOS,
2000, p. 24).

A industrializagdo no Brasil instalou uma nova realidade na
sociedade, nas relagdes empregaticias e na familia. Tornou-se
imprescindivel a aquisicao de mao de obra para realizar atividades
terciarias, mudando a forma de adquirir riqueza e a configuragao
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das familias numerosas que nao eram mais vitais como fonte
trabalhadora para a manutencdo do patrimoénio familiar. Renata
Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (2012, p. 16)
delimitam esse periodo: “(...) O ano de 1930 é considerado, por
alguns, como o marco do crescimento industrial no Brasil. Nesse
ano, a industria, impulsionada, sobretudo, pela crise de 1926,
ergueu-se sob o pretexto de se tornar a principal atividade
nacional”.

De acordo com César Fitza (2006), a familia nunca se
enquadrou nos moldes estatais e com a crescente industrializacao e
urbanizacdo, as unides sem casamento, os filhos advindos dessas e
um numero grande de maes solteiras, passaram a serem muito
mais comuns na configuracao da nova sociedade.

A familia, desde sempre, pode-se dizer, nunca se organizou de
modo estandartizado, padronizado. O que sempre houve, por
vezes mais, por vezes menos, foram vas tentativas de se
enquadrar em molduras previamente estabelecidas por um grupo
dominante. No mais das vezes, essas tentativas de padronizagio
estiveram envolvidas por um véu de religiosidade insana,
fanatica, fundamentalista. O que ndo estivesse dentro dos estritos
padrdes da moralidade sectéria, era relegado a marginalidade, a
criminalidade. (FIUZA, 2006, p- 236).

Diante desse novo cendrio econémico e social, o Estado foi
obrigado a modificar algumas normas e conferir maiores direitos
aos membros da familia. Ap6s o Coédigo Civil de 1916, com as
mudangas sociais operadas, a visiao discriminatéria foi
sistematicamente alterada, até o advento de um novo Cédigo Civil.

A Lei n. 883/1949 (BRASIL, 1949), possibilitou o registro dos
filhos havidos fora do casamento, desde que esse nao mais
existisse. Por meio do Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121/62
(BRASIL, 1962), a mulher voltou a ter a plena capacidade civil,
exercendo o patrio poder, todavia em colaboragao ao marido e no
caso de divergéncia, prevalecia a vontade desse, podendo a esposa
recorrer a justica. E ainda, reservou-lhe o direito de ter bens de sua
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propriedade exclusiva. Com a EC n. 9/77 e a Lei n. 6.515/1977
(BRASIL, 1977) o divorcio no Brasil foi regulamentado,
desvinculando a religidao do casamento.

Gragas a Constituicao Federal de 1988, os membros da
entidade familiar receberam especial guarita, em detrimento da
instituicao familia. Resguardou-se a eles uma protecio mais
abrangente, possibilitando que por meio da familia e com o apoio
dela, a felicidade pessoal e profissional individualizada, fossem
alcancadas. Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias:

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

Na visao de Paulo Lobo (2009, p. 1), foi operacionalizada
uma verdadeira mudanca de paradigmas na familia
contemporanea: “Com a crise é sempre perda dos fundamentos de
um paradigma em virtude do advento de outro, a familia atual esta
matizada em paradigma que explica sua fungdo atual: a
afetividade”.

A familia patrimonializada e matrimonializada que se
mantinha intacta com o intuito apenas da conservagao do
patrimonio familiar e de valores morais da época, deu lugar a
preponderancia de principios como a dignidade da pessoa humana
e da solidariedade, modificando os seus contornos, fundando-se
nos lagos de afeto que agrupam os individuos, independente da sua
origem, que pode ser bioldgica ou de afeto. Como preleciona
Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

Desse modo, considera-se que a familia patriarcal, considerada o
modelo Gnico no Brasil desde a Col6nia, entrou em crise no curso
do século XX e, desse modo, foi superada, perdendo sua
sustentacdo juridica, notadamente diante dos valores
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introduzidos pela Constitui¢io Federal de 1988. [...] A nova
familia ndo se encontra, no entanto, em crise, identificando-se
nos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social como referéncias seguras, e se baseia nas
nogOes de tutela da pessoa humana na dimensdo existencial e
socioafetiva. Trata-se da concepgao eudemonista da familia, que
potencializa, desse modo, os liames de afeicdo entre os seus
integrantes, com nitida valorizagdo das funcbes afetivas da
familia, tornando-se o refugio privilegiado das pessoas humanas
contra os problemas encontrados nas grandes cidades e
decorrentes das pressdes econdmicas e sociais. A familia passa a
ser encarada como comunidade de afeto e entre - ajuda, servindo
para o desenvolvimento da pessoa humana, especialmente no
ambito dos interesses afetivos e existenciais. (GAMA, 2008, p. 28-

29).

Com o advento da Constituicdo de 1988, grande parte das
formas de tratamento discriminatério foram retirados.
Eliminaram-se termos pejorativos e excludentes para as unides de
fato, para os filhos provenientes de relacbes nao matrimoniais e 0s
adotivos, para as relagdes entre pessoas do mesmo sexo.
Assegurou-se a pluralidade familiar, garantindo a liberdade de
varias formagdes como: a familia monoparental, a homoafetiva, a
anaparental, a pluriparental ou recomposta, e até mesmo a
paralela (ainda controvertida).

O principio da igualdade, presente no art. 226, §5° da CF/88
(BRASIL, 1988), estabeleceu a igualdade de direitos e deveres do
homem e da mulher na sociedade conjugal, outorgando a ela o
exercicio do poder familiar.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em consonancia
com a evolucdo da familia, alterou este instituto, tornando-se um
meio de protecao dos vulneraveis, com muito mais deveres e
obrigagoes dos pais do que direitos, conforme outrora. Foi criado
também o Estatuto do Idoso, garantindo maiores direitos a esta
parcela da populacdo que cresce a cada dia e também é
considerada vulneravel, seja pela idade, satde fisica ou mental.
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Em 1975, anteriormente a Constituicdo Federal, iniciou-se a
tramitacdo do Cddigo Civil de 2002. Por esse fato, apds a
promulgacao da CF/88, o projeto original sofreu intiimeras
mudangas para tentar® se adequar aos preceitos constitucionais e
aos principios como a dignidade da pessoa humana, todavia, sem
muito sucesso, pois o legislador ndo foi muito além, ndo tendo a
coragem de tratar de temas resguardados na Constituicao Federal?,
mas que careciam de uma norma infraconstitucional para
regulamentar. O grande mérito do Codigo Civil foi a retirada de
normas e conceitos discriminatérios existentes entre homens e
mulheres e em relagao aos filhos.

Apbés o Codigo Civil de 2002, regulamentou-se a
possibilidade de realizacdo de divorcios em cartérios por meio da
Lei n. 11.441/07, que acrescentou o art. 1.124-A no CPC/1.973,
mantido no art. 733 no CPC/2015. Por intermédio da EC n. 66/10,
que deu nova redacdo ao §6° do art. 226 da CF/88, eliminou-se a
necessidade de separacdo antes do divorcio, além de nao se discutir
mais a culpa com o fim do casamento. Também, com a Lei n.
13.058/2014, instituiu-se a guarda compartilhada como regra no
ordenamento familiarista. Além disso, por meio do judiciério, as
unides homoafetivas passaram a usufruir de direitos como
previdéncia, heranca e os filhos destes inseridos e tutelados, no
ordenamento juridico.

Nesse cenario, a distin¢do entre unido estavel e casamento
esta sistematicamente sendo suprimida por decisdes judiciais,

8 Caio Mério da Silva Pereira, defendeu que o Cddigo Civil, deveria ser revisto na sua integralidade,
tendo em vista que o mesmo ja nasceu velho, seria “logico, mais cientifico e mais pratico reformar o
Codigo Civil por segmentos de que, por vaidade ou preconceito, refazé-lo por inteiro, posto que
imperfeito e superado”. (PEREIRA, 1997, Introdugao).

9 Miguel Reale em resposta as criticas escreveu ser: “préprio de um Codigo albergar somente
questdes que se revistam de certa estabilidade, de certa perspectiva de duragao, sendo incompativel
com novidades ainda pendentes de estudos. O projeto deve se limitar, por conseguinte, aquilo que é
da esfera civil, deixando para a legislagao especial a disciplina de assuntos que dela extrapolem.”
(ALVES; DELGADO, 2005, p. 61).
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como no caso do julgamento dos REx n. 646.721'° (BRASIL, 2017a)
e 878.694 " (BRASIL, 2017b), com Repercussao Geral 498,
declararam a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/o02
(BRASIL, 2002), que impunha uma diferenca de tratamento
sucessorio entre conjuges e companheiros. Assim, por meio desses
dois recursos, o tltimo tratava de um relacionamento homoafetivo,
foi reconhecido o tratamento igualitario entre conjuges e
companheiros, independentemente se heterossexuais ou
homoafetivos. Essa decisdo foi acompanhada pelo Superior
Tribunal de Justica do REsp n. 1.332-773" (BRASIL, 2017), que
entendeu pela inconstitucionalidade da distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, heterossexuais ou
homossexuais, prevalecendo o regime estabelecido no artigo 1.829
do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002).

A filiagdo socioafetiva também sofreu mudancas,
possibilitando o acréscimo do sobrenome paterno ou materno na
crianca e adolescente, direito previdenciario e sucessorio. Ademais,
em um julgamento do REx n. 898.060" (BRASIL, 2017¢c), o

“ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. REx n. 646.721. Rel. Min. Roberto Barroso. Diério de Justica
Eletronico, Brasilia, 10 de mai. 2017a.

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. REx n. 878.694. Rel. Min. Roberto Barroso. Diério de Justica
Eletronico, Brasilia, 10 de mai. 2017b.

2 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES.
DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CON]UGES E COMPANHEIROS. IMPOSSIBILIDADE.
ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INCONSTITUCIONALIDADE. STF. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. ART. 1.829 DO CODIGO CIVIL DE 2002. PRINCIPIOS DA IGUALDADE, DIGNIDADE
HUMANA, PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. INCIDENCIA. VEDACAO AO
RETROCESSO. APLICABILIDADE. 1. No sistema constitucional vigente é inconstitucional a distingao
de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado em ambos os casos o
regime estabelecido no artigo 1.829 do CC/2002, conforme tese estabelecida pelo Supremo Tribunal
Federal em julgamento sob o rito da repercussao geral (Recursos Extraordinarios n°s 646.721 e
878.694). 2. O tratamento diferenciado acerca da participagao na heranca do companheiro ou
conjuge falecido conferido pelo art. 1.790 do Cédigo Civil/2002 ofende frontalmente os principios
da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade e da vedacao ao retrocesso. 3. Auséncia
de razoabilidade do discrimen a falta de justo motivo no plano sucessorio. 4. Recurso especial
provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.332-773/MS. Rel. Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 27 de jun. 2017).

30 Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento do Recurso Extraordinirio n. 898.060,
julgou a Multiparentalidade, com Repercussao Geral 622: “A paternidade socioafetiva, declarada ou
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Supremo Tribunal Federal julgou a multiparentalidade, com
Repercussao Geral 622, para a manutencao da paternidade
bioldgica e socioafetiva.

Observa-se assim que a familia passou por todas essas
transformagdes para que fosse possivel aos seus membros
desenvolverem de forma saudéavel a sua personalidade alcangando
as nogoes de felicidade de cada um. Nesse sentido, cabe a familia
tratar com especial protecdo os direitos e garantias das criancas e
adolescentes.

2.2 Principios constitucionais nas rela¢ées familiares

O direito de familia sofreu grande mudanga com a
Constituicao Federal de 1988, em consequéncia disso alguns
principios, como o da dignidade e o da solidariedade, despontaram
como fundamento de muitos textos de leis e decisdes judiciais,
permitindo assim, a muatua assisténcia entre conjuges e
companheiros, o direito a pensao alimenticia a quem precise, seja
filho, pai, irméo. Além disso, o principio da igualdade instaurou o
tratamento igualitirio entre homens, mulheres, filhos e
companheiros.

A autonomia privada, por sua vez, visou a intervengao
minima do Estado nas relagdes particulares e familiares. O
principio do melhor interesse da crianga buscou resguardar e
amparar os menores em todos os aspectos da vida civil, sendo
necessariamente, tratados como prioridade absoluta da sociedade,
Estado e da prépria familia.

E, por fim, ainda serd tratado da afetividade, visto por alguns
como principio implicito da Constituigao e por outros como valor
moral.

nao em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado
na origem biolégica, com os efeitos juridicos proprios”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. REx n.
898.060. Rel. Min. Luiz Fux. Diério de Justica Eletronico, Brasilia, 24 de ago. 2017¢).
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2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Para Ana Paula de Barcellos (2008), o inicio da dignidade da
pessoa humana ocorreu com o Cristianismo, seguido pelo
Iluminismo. Pontua ainda como terceiro momento, a obra de
Immanuel Kant e, por fim, as duas grandes guerras. Para ela, a
medida que o Cristianismo, concebe o homem como obra e
semelhanca de Deus, torna-se inadmissivel que haja tratamento
diferenciado entre os humanos, devendo todos serem respeitados
igualmente. Todavia, segundo Fabio Konder Comparato:

(...) essa igualdade universal dos filhos de Deus s6 valia,
efetivamente, no plano do sobrenatural, pois o cristianismo
continuou admitindo, durante muitos séculos, a legitimidade da
escravidao, a inferioridade da mulher em relagido ao homem, bem
como a dos povos americanos, africanos e asidticos colonizados,
em relacdo aos colonizadores europeus. (COMPARATO, 2001, p.
18).

O Tluminismo possibilitou a desvinculagdo entre Deus e o
homem, atribuindo-lhe respeito tnica e exclusivamente por ser um
individuo. Ana Paula de Barcellos (2008), explica que para Kant, o
homem merece protecdao pois é autor da propria vida, sendo um
ser racional, capaz de seguir leis e autodeterminar-se.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2004), a dignidade é uma
qualidade de todo e qualquer ser humano, que impde ao Estado e
sociedade que assegurem diversos direitos e deveres fundamentais
advindos desse principio:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante ou desumano,
como venham a lhe garantir as condicdes existentes minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prdpria
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existéncia e da vida em comunhéo com os demais seres humanos
(SARLET, 2004, p. 32).

Ap6s as duas grandes guerras do século passado e todos os
horrores que o mundo vivenciou, a preocupagao com os cidadaos
se intensificou. Em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, estabeleceu em seu art. 1°' (UNESCO, 1948), o
principio da dignidade da pessoa humana, estabelecendo que todos
os homens nascem livres e iguais em direito e também em
dignidade. Ele consta no art. 1°, inciso III da Constituicao Federal
de 1988'5 (BRASIL, 1988), sendo considerado um principio do
Estado Democrético de Direito, clausula geral de tutela da pessoa
humana. Impde ao Estado um dever negativo de nao praticar atos
que violem a dignidade humana dos cidadaos, assim como um
dever positivo de praticar atos que assegurem a vida com
dignidade.

Segundo Sarlet (2004), a dignidade é um direito
irrenunciavel e inalienavel, fazendo parte do patrimoénio pessoal do
homem contemporaneo:

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o
ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte
que nado pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser
titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade
(SARLET, 2004, p. 41).

Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 85), conceitua
negativamente o principio da dignidade da pessoa humana,
explicando que tudo que possa agredir a dignidade “(...) sera

“ Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razao e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. (UNESCO, 1948).

SArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]
III - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).
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desumano, isto é, contrario a dignidade da pessoa humana, tudo
aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condicao
de objeto”.

No entendimento de Carmem Lucia Antunes Rocha (1999),
apenas a previsao constitucional do principio da dignidade humana
nao assegura o seu cumprimento, sendo necessario que os outros
ramos do direito garantissem a sua efic4cia:

O sistema normativo de direito ndo constitui, pois, por 6bvio, a
dignidade da pessoa humana. O que ele pode é tdo somente
reconhecé-la como dado essencial da construgdo juridico-
normativa, principio do ordenamento e matriz de toda
organizagao social, protegendo o homem e criando garantias
institucionais postas a disposi¢do das pessoas a fim de que elas
possam garantir a sua eficicia e o respeito a sua estatuicdo. A
dignidade é mais um dado juridico que uma construgao acabada
no direito, porque firma e se afirma no sentimento de justica que
domina o pensamento e a busca de cada povo em sua busca de
realizar as suas vocagoes e necessidades. (ROCHA, 1999, p. 26).

Ja Gustavo Tepedino (2007, p. 76), defensor da dignidade
como um valor moral, acredita que deve haver “transformagao
radical na dogmatica do direito civil, estabelecendo uma dicotomia
essencial entre as relagdes juridicas existéncias e as relagoes
juridicas patrimoniais”.

De acordo com Danilo Porfirio (2015), a insercao da
dignidade no ambito familiar, trouxe uma mudanca no paradigma
no Direito de Familia:

O novo paradigma de Direito de Familia, portanto, d4 fim a uma
concepcao finalistica de familia, assumindo papel de meio, um
mecanismo de protecido de seus integrantes. A familia torna-se
assim um instrumento a servico da dignidade da pessoa,
submetendo-se a autonomia da vontade, por meio da afetividade,
como condicdo existencial. (PORFIRIO, 2015, P- 39 /55)-
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O principio da dignidade humana assegurou tratamento
igualitario para todos os entes familiares, seja mulher ou homem,
filho biolégico, adotado, inseminado, para as unides entre pares
iguais. £ por meio da familia que se busca a realizagio pessoal de
cada um dos seus membros, sendo as criancas e adolescentes os
principais focos de protegao.

Desse modo, o sistema juridico brasileiro possibilita que
ocorra nas relagoes familiares o respeito a dignidade de cada um,
seja crianca, adolescente, adulto ou idoso, haja visto que na familia,
se encontra o ambiente propicio para o desenvolvimento do dever
de respeito, solidariedade e cooperacao entre as pessoas.

Concomitantemente, este é o entendimento de Paulo Lobo
(2009), que pontua mudanca de paradigma da sociedade patriarcal
para a nova conjuntura familiar, calcada no pleno desenvolvimento
da dignidade da pessoa humana:

Na familia patriarcal, a cidadania plena concentrava-se na pessoa do
chefe, dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a
mulher e os filhos, cuja dignidade humana néo podia ser a mesma.
O espago privado familiar estava vedado a intervencido publica,
tornando-se a subjugacdo e os abusos contra os mais fracos. No
estagio atual, o equilibrio do privado e do publico é matrizado
exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das
pessoas humanas que integram a comunidade familiar, ainda tdo
duramente violada na realidade social, maxime com relacdo as

criangas. (LOBO, 2009, p. 38).

Essa mudanca tem-se refletido nos julgados e na proépria
legislacdo infraconstitucional. No julgamento do REsp n.
1.82223/SP'® (BRASIL, 2003), o Superior Tribunal de Justica,

16 “PROCESSUAL - EXECUCAO - IMPENHORABILIDADE - IMOVEL - RESIDENCIA - DEVEDOR
SOLTEIRO E SOLITARIO - LEI 8.009/90. A interpretacio teleologica 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 a moradia. Se assim ocorre, nado faz sentido
proteger quem vive em grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a
solidao. £ impenhorével, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, 0 imével em que
reside, sozinho, o devedor celibatario”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n. 182.223/Sp.
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entendeu que o bem de familia do solteiro é impenhoravel,
protegendo assim, o individuo e nao apenas a instituicao familiar.
Ademais, com a EC n. 66/2010 (BRASIL, 2010), ndo se discute mais
a culpa pelo fim do relacionamento conjugal, preservando o direito
dos conviventes de nao quererem mais aquela relagao.

Nota-se que a inser¢do do principio da dignidade da pessoa
humana no texto constitucional, operacionalizou uma verdadeira
mudanca no direito de familia, pois a elevou a um espago propicio
para o desenvolvimento do respeito entre os entes que a compdem,
bem como um resguardo legal para seus interesses.

2.2.2 Principio da solidariedade familiar

A evolucao da nogao de solidariedade ao longo dos séculos,
sempre permeou entre a prevaléncia do individuo e da sociedade.
Na antiguidade, representava uma forma de organizagao social, era
“um valor superior, que, embora fundada no aspecto individual,
representa uma funcdo principal para a organizagdo social”
(BOLLMANN, 2007, p. 2). No Cristianismo, como todos os
detentores daquela fé acreditavam serem irmaos, eram todos filhos
do mesmo Pai. J& a Revolucdo Francesa elencou a solidariedade
como um dos seus lemas, juntamente com os valores de
fraternidade e igualdade.

Maria Berenice Dias (2013) retrata uma solidariedade
filantrépica que por meio de uma visao ética da sociedade, os seus
cidadaos cumprem suas obrigacoes de forma voluntéria:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que
tem origem nos vinculos afetivos, dispoe de acentuado contetido
ético, pois contém em suas entranhas o préprio significado da
expressao solidariedade, que compreende a fraternidade e a
reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto coexiste. O principio

Relator: Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 07 de abr.
2003)
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da solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu
preambulo assegura uma sociedade fraterna. (DIAS, 2013, p. 69).

A solidariedade prevista no texto constitucional busca a
realizacdo de uma sociedade solidaria por intermédio de agdes
coletivas. Coube ao direito constitucional tracar normas que
possibilitassem aos individuos se relacionarem dessa forma:

O Direito Constitucional é, mais do que nunca, responsavel por
regular as relagdes humanas, antes ditas meramente privadas e
enquadradas como reguladas pelo Direito Civil. Seus interesses
individuais sao correspondentes a necessidades fundamentais do
homem, tendo o dever de propiciar meios que levem a viver e a
relacionar de uma forma mais solidaria, com respeito pelo outro.
(BRAGANHOLO, 2005, p. 71).

Desta forma, o art. 3° "7 da CF/88, fixou como objetivo da
Republica a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. No
inciso I, consta a solidariedade como principio constitucional
determinando que é dever de todos a busca por uma sociedade
livre, justa e solidaria. Apesar de ser tratado expressamente
somente neste inciso, os outros trés também refletem as nocoes de
solidariedade, na medida em que para garantir o desenvolvimento
nacional, a erradica¢do da pobreza e da marginalizacdo, bem como,
reduzir as desigualdades existentes e promover o bem de todos, é
necessério o esforco conjunto, com atribuicoes de deveres mutuos.

Como desdobramento do art. 3° da CF/88 (BRASIL, 1988),
pode-se extrair varias normas que trazem a solidariedade no seu
bojo no CC/o2 (BRASIL, 2002). O art. 1.511 e o art. 1.513,

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

11 - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao. (BRASIL, 1988).
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determinam a comunhdo de vida familiar, passivel de existir
somente em um ambiente que exista coopera¢do. O art. 1.694
estabelece o dever de prestagao alimentar existente entre parentes.
O art. 1.630 trata do poder familiar, que deve ser utilizado sempre
no interesse da crianga e adolescente. Ja os arts. 1.566, 1.567 € 1.724
estabelecem a colaboragdo e a assisténcia moral e material entre os
conjuges e companheiros, que devem ainda, arcar com as despesas
familiares, na proporcio dos seus rendimentos, conforme
determina o art. 1.568.

O principio da solidariedade estabelece a consideracao
reciproca entre todos os membros da familia. Incide internamente,
impondo deveres reciprocos de cooperagdo entre todos, e
externamente, impondo deveres dos entes que formam a familia,
perante a sociedade que fazem parte.

E um principio presente nas relagdes existentes na familia,
ambiente de cooperacdo e assisténcia mutua, propicio para
desenvolver a solidariedade assegurando, assim, a fraternidade nos
lares e os lacos de afeto.

2.2.3 Principio da igualdade

O conceito de igualdade passou de formal para material,
garantindo o tratamento de todos em condi¢des de igualdade
perante a lei, observadas as situacbes nas quais deva ser
reestabelecida a igualdade material das partes.

O principio da igualdade ndo vincula somente o legislador. O
intérprete também tem de observar suas regras. Assim como a lei
nao pode conter normas que arbitrariamente estabelecem
privilégios, o juiz ndao deve aplicar a lei de modo a gerar
desigualdades. Em nome do principio da igualdade, é necessario
que assegure direitos a quem a lei ignora. Preconceitos a posturas
discriminatérias, que tornam silenciosos os legisladores, nao
podem levar também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome
da isonomia, atribua direitos a todos as situagdes merecedoras de
tutela. O grande exemplo sdo as unides homoafetivas, que,
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ignoradas pela lei, foram reconhecidas pelos tribunais. (DIAS,
2013, p. 69).

Sendo assim, o legislador, o jurista e o préprio Estado devem
criar mecanismos ou reprimir comportamentos que garantam a
aplicacao do principio da igualdade. A Constituicao Federal de 1988
possibilitou grande revolucio entre os membros da familia,
estabelecendo a igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, [' e
226, §5°'9), entre filhos (art. 227, §6°2°), vedando qualquer forma
de tratamento desigual ou discriminatdrio. Retirando assim, o
poder exacerbado que existia para o pai de familia ou o marido,
que suprimia as vontades da mulher e dos filhos.

O CC/o02, em consonancia com a Constituicao, consagrou o
principio da igualdade, ampliando a protecao derivada desse a
todos os membros da familia. A qualquer dos conjuges foi
concedido o direito de usar o sobrenome do outro (art. 1.565,
§1°2"), cabendo a ambos a organizagao familiar, em condigoes de

¥ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio 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:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigaces, nos termos desta Constituigao; (BRASIL,
1988).

9 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes discriminatdrias relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988).

*' Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes,
companbheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

§ 10 Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro.

§ 20 O planejamento familiar é de livre decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercéo por parte
de institui¢des privadas ou publicas. (BRASIL, 2002).
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igualdade para opinar e decidir (art. 1.511** e 1.567>3 do CC). Além
disso, decorrente do principio da solidariedade, é garantido a
mutua colaboracdo entre conjuges. Para Rolf Madaleno,

Essa igualdade dos conjuges e nao s6 deles, pois a igualdade é das
pessoas, e nem mais precisa ser civilmente casado para merecer
tratamento igualitario nas relagdes afetivas; é, sobretudo, uma
isonomia ostentada no fundamento supremo do Estado
Democrético de Direito da Carta da Republica brasileira, de
defesa da dignidade humana, traduzida na solidariedade
econOmica entre os conjuges, que passam a contribuir com o seu
trabalho no atendimento das necessidades do seu grupo familiar

(...). (MADALENQO, 2009, p. 21).

Quanto a igualdade dos filhos, a Constituicao instalou-a para
todos no ordenamento juridico, retirando termos pejorativos, que
desqualificavam a crianga nao oriunda de relacionamento
matrimonial. Este direito esta previsto expressamente no artigo
227, §6° da CF/88 (BRASIL, 1988) e no artigo 1.596 CC/o02
(BRASIL, 2002). Ambos preceituam que ndo pode haver
discriminacdo entre os filhos, qualquer que seja a sua origem.
Ademais, foi dado tratamento a filiacdo socioafetiva que possui
direitos previdenciario, sucessorio e acréscimo de sobrenome do
pai afetivo. Para Maria Helena Diniz é:

Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos,
nao se faz distin¢ao entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou
adotivo quanto ao poder familiar, nome e sucessdo; permite - se
o reconhecimento de filhos extramatrimoniais e proibe - se que
se revele no assento de nascimento a ilegitimidade simples ou
espuriedade. (DINIZ, 2008, p.27)

*2 Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges. (BRASIL, 2002).

* Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal serd exercida, em colaboragdo, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos. (BRASIL, 2002).
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Aos pais foi dado tratamento igualitario no que concerne a
pessoa do filho, como a inexisténcia de preferéncia entre pai e mae
no momento da determinagdo da guarda (art. 1.583 e 1.584 do
CC/02), bem como a administracio e usufruto dos seus bens. Além
disso, compete a eles representar os filhos, quando menores de
dezesseis anos ou assisti-los, entre dezesseis e dezoito anos, até
completarem a maioridade ou serem emancipados (art. 1.690 do
CC/02).

A pluralidade familiar, s6 foi possivel com a Constituicao
Federal de 1988. Para Rodrigo da Cunha Pereira (2006, p. 166), “a
familia ndo se constitui apenas de pai, méae e filho, mas é antes uma
estruturacao psiquica em que cada um dos seus membros ocupa um
lugar, uma funcdo, sem estarem necessariamente ligados
biologicamente”. Assim, diversas formagoes familiares sao aceitas e
tem seus direitos resguardados pelo ordenamento juridico.

Desse modo, como visto acima, a distincdo entre unido
estavel e casamento nos direitos sucessoérios, foi abolida no STF e
STJ, por meio dos julgamentos dos REx n. 646.721 (BRASIL, 2017a)
e 878.694 (BRASIL, 2017b) e do REsp n. 1.332-773 (BRASIL, 2017),
que declararam inconstitucional a diferenciacio de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, prevalecendo para
todos o regime estabelecido no artigo 1.829 do Cddigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002).

2.2.4 Principio da autonomia privada

O Cddigo Civil, por meio do art. 1.513 (BRASIL, 2002),
consagrou o principio da autonomia privada, ao determinar que:
“E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhdao de vida instituida pela familia”. Portanto,
estabeleceu que ndo cabe ao Estado ou qualquer pessoa de direito
publico ou privado, ingerir nas relagdes familiares. Todavia, a
Constituicao Federal de 1988 e diversas leis infraconstitucionais,
conferem ao Estado o direito de adentrar no ambiente familiar
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sempre que houver a percepcao que algo esta violando o direito
das familias ou de seus membros, agindo por meio o seu poder
fiscalizador ou ainda com a repressao judicial.

Entende-se pelo principio da autonomia privada: “que a
intervencdo do Estado nas relagbes familiares s6 deve ocorrer
excepcionalmente, em situagoes extremas, como ultima ratio, ja que
como visto, deve prevalecer a regra geral da liberdade dos membros
da familia”. (ALVES, 2009, p. 141). Visa-se assim, a menor ingeréncia
possivel do Estado na familia, pois se trata de ambiente permeado de
afeto, considerado um espaco intimo, que possibilita o
desenvolvimento da personalidade de cada membro, bem como o
espaco ideal para a busca da felicidade e realizagdo pessoal.

No Cédigo Civil, pode-se citar normas que demonstram a
intervengao na intimidade familiar. O artigo 1.566, inciso II,
determina o dever dos conjuges de coabitarem; o artigo 1.641,
inciso II, demonstra a intervencdo estatal ao estabelecer o
regimento patrimonial de separacgao de bens ao idoso com mais de
70 (setenta) anos; o artigo 1.707, veda os conjuges a renunciarem
alimentos. (BRASIL, 2002).

Lado outro, na jurisprudéncia e na legislacdo, tem-se
exemplos do exercicio da autonomia privada, retratando a
mitigacdo do poder estatal: no REsp n. 730.546/MG (BRASIL,
2005), o STJ entendeu que os cOnjuges podem alterar
voluntariamente o regime de bens do casamento. O artigo 1.565,
§2°, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), permite o livre planejamento
familiar. As wunides estaveis, homoafetivas, a paternidade
socioafetiva sao exemplos da autonomia privada.

Ja o art. 28, §2° do ECA (BRASIL, 1990), trouxe a
possibilidade de oitiva do adolescente, levando em consideragao a
sua vontade. A EC n. 66/2010 aboliu os prazos do divorcio e a
apuragao de culpa, mantendo a intervencao judicial somente diante
da existéncia de interesses de crianca e adolescente. Cita-se ainda,
a alteracao feita na Lei de adogao (BRASIL, 2009), que determinou
em seu art. 100, que as interven¢des devem ser ocorrer somente
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pelas autoridades e institui¢des responsaveis, com a finalidade de
promover as garantias das criancas e adolescentes. Para Rodrigo
da Cunha Pereira, o Estado deve abandonar:

(...) sua figura de protetor-repressor, para assumir postura de
Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tonica nao é de
uma total ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de
substituicao a eventual lacuna deixada pela propria familia como,
por exemplo, no que concerne a educagdo e satde dos filhos (cf.
art. 2277 da Constituicao Federal).

A intervengao do Estado deve apenas e tdo-somente ter o condao
de tutelar a familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla
manifestacio de vontade e de que seus membros vivam em
condicdes propicias a manutencdo do ndcleo afetivo. Essa
tendéncia vem-se acentuando cada vez mais e tem como marco
histérico a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada
pela ONU em 10 de dezembro de 1948, quando estabeleceu em
seu art. 16.3: A familia é o ntcleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado.
(PEREIRA, 2006, p. 157).

Deve-se entdo, ser tracado o limite para a intervencao
estatal, pois a atuacdo sem controle fere a intimidade familiar, o
principio da autonomia privada e liberdade dos individuos. De
acordo com Leonardo Barreto,

(...) o Estado somente deve interferir no dmbito familiar para
efetivar a promocao dos direitos fundamentais dos seus membros
- como a dignidade, a igualdade, a liberdade, a solidariedade, etc.
-, e, contornando determinadas distor¢des, permitir o préprio
exercicio da autonomia privada dos mesmos, o desenvolvimento
de sua personalidade e o alcance da felicidade pessoal de cada um
deles, bem como a manuten¢do do nudcleo afetivo. Em outras
palavras, o Estado apenas deve utilizar-se do Direito de Familia
quando essa atividade implicar uma auténtica melhora na
situacdo dos componentes da familia. (ALVES, 2009, p. 141-142).

Em contrapartida, para Marcelo de Mello Vieira, o Estado s6
pode interferir na familia para assegurar direitos:
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(...) o direito de familia é atualmente permeado por normas
cogentes que limitam a liberdade. O estabelecimento de tais
normas é necessario e somente justificavel para regular os efeitos
de cada entidade familiar no sentido de garantir os direitos e os
deveres dos seus membros, ou seja, para efetivar as funcdes de
protecdo e de promogao da personalidade inerente a familia. S6
nesse contexto se pode falar em uma intervencdo legislativa legal
do Estado na familia. (VIEIRA, 2013, p. 6).

Para encontrar o equilibrio entre o FEstado protetor-
repressor e o protetor-provedor-assistencialista, deve-se permitir a
intervencao estatal nas relagbes familiares sempre que houver
situacoes de violéncia ou violagao de direitos fundamentais. Afora
essas situacoes, o Estado deve deixar que os membros da familia,
exerceram de forma livre sua autonomia privada.

Retornando ao art. 1.513, do Cédigo Civil em vigor, é importante
frisar que se deve ter muito cuidado na sua leitura. Isso porque o
real sentido do texto legal é que o Estado ou mesmo um ente
privado ndo pode intervir coativamente nas relacdes de famdlia.
Entretanto, o Estado podera incentivar o controle da natalidade e
o planejamento familiar por meio de politicas publicas. Vale
lembrar, também, que a Constituicdo Federal de 1988 incentiva a
paternidade responsavel e o préprio planejamento familiar,
devendo o Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desses direitos, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢des oficiais e privadas (art. 227, § 70, da
CF/88). Além disso, o Estado deve assegurar a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integra, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes
(art. 227, § 80, da CF/88). (TARTUCE, 2008, p. 45-46)

2.2.5 Principio do melhor interesse das criancas e adolescentes

O direito das criancas e adolescentes foi tratado pela
primeira vez no Brasil na Constituicio de 1934. Apds isso, a
Constituicdo de 1937, a de 1946 e a de 1967 também tocaram no
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tema, porém sempre de forma timida. Somente a Constituigao
Federal de 1988, deu destaque ao tratamento da infantojuvenil,
dentre todos os entes familiares, de forma mais contundente,
dando a esse maior protecao e prioridade.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente
ganhou destaque concomitantemente com o tratamento prioritario
concedido a aqueles pela Constituicao Federal de 1988 no ambito
familiar, social e estatal. Porém, ndo se originou nela, ja que a
Convengao sobre os Direitos da Crianca (1959), dispos sobre a
familia, sociedade e Estado, tratarem os direitos das criancas com
prioridade, tanto na elaboracdo desses, quanto na sua efetivagao.
Em seu art. 3.1 é determinado que o interesse maior da crianga
deve ser considerado, sobre todos os fatos. Trata-se de uma
diretriz significativa para o delineamento das relagdes estatais,
sociais e familiares, tutelando-se primordialmente os interesses das
criancas e adolescentes.

Isto ocorre, pois elas estdao em processo de amadurecimento,
desenvolvimento da sua personalidade e necessitam de ambientes
familiares e sociais que propiciem o melhor possivel. Esse principio
determina que os interesses do Estado, sociedade e familia devem
ser subjugados aos interesses das criangas e adolescentes, tendo os
primeiros, papel ativo na implantacao de politicas puablicas e meios
que garantam os interesses dos vulneraveis.

Esse é o entendimento de Marcelo de Mello Vieira (2016, p.
66-67), para quem: “O tratamento prioritario dado aos direitos da
crianca e do adolescente é assim, uma consequéncia desse
principio, devendo, pois, propiciar investimentos macicos em
politicas publicas voltadas para a concretizagdo dos direitos da
populagao infantojuvenil”. Para Antonio Carlos Gomes da Costa,
por sua vez:

[...] a necessidade de especial respeito a sua condi¢dao de pessoa
em desenvolvimento; o valor prospectivo da infincia e da
juventude, como portadora da continuidade do seu povo e da
espécie e o reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna as
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criancas e adolescentes merecedores de protegdo integral por
parte da familia, da sociedade e do Estado, o qual devera atuar
através de politicas puablicas especificas para promocio e defesa
dos seus direitos. (COSTA, 2002, p.17)

Segundo Marcelo de Mello Vieira (2016), a prote¢do especial
que a crianca e o adolescente receberam com a Constituicao, esta
em consonancia com os novos moldes da familia, pois ¢ um
ambiente onde prospera a solidariedade e o estimulo para
desenvolvimento das melhores qualidades de cada um:

O direito infantojuvenil é essencialmente nao discriminatério e,
amparado na busca do melhor interesse, visa proteger a vida e o
desenvolvimento das pessoas em desenvolvimento, respeitando
as opinides e o grau de autonomia destes. Ele tem estreita relacdo
com a visdo atual de familia, caracterizada por ser um ambiente
de respeito mutuo, de solidariedade e de estimulo para o
desenvolvimento das qualidades e potencialidades de cada um
daqueles que a compdem. (VIEIRA, 2016, p. 82-83).

A partir da Constituicio Federal de 1988 as criangas e
adolescentes passaram a ser tratados como sujeitos de direito, que
desempenham na familia uma importante funcdo, tendo seus
interesses tutelados prioritariamente, para desenvolverem sua
personalidade de forma saudével e equilibrada. Para Paulo Lobo
(2009), somente com a ampliagdo dos direitos conferidos aos
vulneraveis pela Constituicdo foi possivel a criacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente em 1990.

Somente com a Constituicao de 1988, cujo capitulo dedicado as
relagdes familiares pode ser considerado um dos mais avangados
dentre as constituigdes de todos os paises, consumou-se o
término da longa histéria da desigualdade juridica na familia
brasileira. Em normas concisas e verdadeiramente
revoluciondarias, proclamou-se em definitvo o fim da
discriminagdo das entidades familiares ndo matrimonializadas,
que passaram a receber tutela idéntica as constituidas pelo
casamento (caput do art. 226), a igualdade dos direitos de
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deveres entre homem e mulher na sociedade conjugal (§ 50 do
art. 226) e na uniao estavel (§30 do art. 226), a igualdade entre
filhos de qualquer origem, seja biolégica ou nao bioldgica,
matrimonial ou ndo (§60 do art. 227). Consolidando a natureza
igualitaria e solidaria da familia e das pessoas que a integram,
ap6s a Constituicdo, foram editados importantes diplomas legais,
notadamente o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, as
leis sobre a unido estavel de 1.994 e 1.996, o Codigo Civil de 2002
e o Estatuto do Idoso em 2003. (LOBO, 2009, p. 23-24).

Na CF/88, coube ao art. 227 (BRASIL, 1988), a protecao
especial e prioritaria as criangas e aos adolescentes, tendo como
dever a familia, a sociedade e o Estado de educar, o direito a
convivéncia, o respeito a dignidade dos filhos, devendo sempre
primar o desenvolvimento saudavel da crianca e adolescente. No
caput, §1°, I e II, desse artigo, incumbiu a familia, a sociedade e ao
Estado o dever de trata-las com prioridade absoluta; os incisos IV e
V preveem garantias democraticas processuais; o inciso VI
incentivou a guarda; o inciso VII, instituiu o dever de prevengao
contra entorpecentes; o §4°, determinou a defesa contra o abuso
sexual da crianga e adolescente; o §5°, a adogao; e o §6°, o
tratamento igualitario entre todos os filhos. O art. 7°, XXXIII e art.
227, §3° I, I, criaram regras sobre o trabalho e
profissionalizagdo do adolescente e concedeu capacidade eleitoral
ativa aos maiores que 16 anos; no artigo 14, §1°, I, c. A
possibilidade de assisténcia social e seguridade social esta presente
nos artigos 195, 203, 204, 208, I, IV e art. 7°, XXV. Ja no art. 229,
foi imposto aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos.

Em consonancia com a diretriz trazida por esse principio, o
poder familiar® foi revisto no art. 5°, I, e 226, §5°, ambos da
CF/88. (BRASIL, 1988), passando a ser um instituto que protege os
filhos menores, nao emancipados e seus bens, exercido em

4 “Entende-se por poder familiar a autoridade juridica dos pais sobre os filhos menores no propésito
de preservacdo e promocao dos interesses destes”. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, P- 447).
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igualdade pelo pai e mae, tendo o dever de protegé-los, tornando-
os sujeitos de direito.

E um poder?s exercido pelos pais no interesse dos filhos, sendo
irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel. As
obrigacoes que dele decorrem sdo personalissimas, podendo apenas
delegar o exercicio, sendo considerado crime entregar o filho a
pessoa inidonea, conforme art. 245 Codigo Penal (BRASIL, 1940).

O poder familiar gera aos pais o dever de criar pessoalmente
os filhos, mantendo-os na residéncia da familia. Quando os pais
constituem um tUnico nicleo familiar, esse poder é exercido por
ambos, em mesmo ambiente. Ja, quando nao residem juntos, a
criacao dos filhos deve ser feita de forma coordenada, pois a crianga
crescera com mais de um indicador de comportamento. Portanto, os
pais devem evitar rivalidades ou comportamentos contraditérios que
podem trazer algum prejuizo, devendo sempre primar pelo melhor
interesse do infante e do seu desenvolvimento saudavel.

A titularidade é sempre compartilhada entre os pais. Dessa
maneira, seja durante o casamento ou unido estavel ou na separacao,
divorcio e a dissolucio da unido estavel o poder familiar ndo é
alterado porque decorre da paternidade e da filiacao. A dissolucao do
vinculo conjugal, afeta apenas, o direito de companhia que os filhos
tém, permanecendo intactos os direitos de supervisionar os seus
interesses, fiscalizar a educacdo, satde, lazer, havendo divergéncia,
podendo-se recorrer ao judiciario, conforme preceitua o art. 1.631

* Qs doutrinadores familiaristas, como Maria Berenice Dias, questionam a adequagdo do termo
poder familiar. Isto ocorre devido a retirada do “patrio”, que demonstrou a exclusdo da ideia de que
somente o pai era o detentor de autoridade parental. Nao obstante, manteve-se a palavra “poder”, o
que ndo representa a ideia que os pais devem agir sempre de acordo com o interesse dos seus filhos.

“[...] O Poder familiar, sendo menos um poder e mais um dever, converteu-se em um munus, e
talvez se devesse falar em funcao familiar ou em dever familiar.

A expressao que goza de simpatia na doutrina é autoridade parental. Melhor reflete a profunda
mudanga que resultou da consagracao constitucional do principio da protecio integral de criancas,
adolescentes e jovens (CF 227). Tal expressao destaca que o interesse dos pais esta condicionado ao
interesse do filho, de quem deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade. Mas ja
surge movimento indicando como mais apropriado o termo responsabilidade parental”. (DIAS, 2013,
P- 435)-
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paragrafo tnico do CC/2002 (BRASIL, 2002). O pai que nao possui 0
filho sob a sua guarda deve prestar alimentos, nem mesmo a
suspensao ou perda do poder familiar desobriga-o dessa obrigacdo, ja
que decorre do vinculo de parentalidade.

O art. 100, paragrafo inico, inciso II do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (BRASIL, 1990), garante “protecdo integral e
prioritaria: a interpretagao e aplicacdo de toda e qualquer norma
contida nesta Lei deve ser voltada a protecdo integral e prioritaria
dos direitos de que criancas e adolescentes sao titulares”. A
protecdo integral dos vulneréaveis garante e norteia o principio do
melhor interesse da crianca, possibilitando a realizacdo dos direitos
e garantias.

O ECA (BRASIL, 1990) evidenciou em seus artigos 21 a 24, 0
direito a convivéncia familiar e comunitéria. Esse também esta
presente no art. 227 da CF/88 (BRASIL, 1988) a todas as pessoas,
e, sobretudo aos infanto-juvenis que estdo em processo de
desenvolvimento. Para esses possui uma maior relevancia, pois é
por meio de um ambiente familiar sadio, que poderao absorver e
apreender referéncias para promoverem melhor a sua identidade.

As criancas e adolescentes tém uma série de outros direitos
garantidos: se desejarem casar tem direito ao consentimento; tem o
direito a nomeacao de tutor; de serem representados ou assistidos.
Os menores de dezesseis anos sdo absolutamente incapazes,
carecendo de alguém que realize em seu nome e interesse os atos da
vida civil, sendo representados em juizo. Entre dezesseis e dezoito
anos, sao assistidos em juizo, relativamente capazes, podendo exercer
alguns atos que precisam ser ratificados por seus pais. Os pais, a
priori, devem realizar a representacio ou assisténcia aos seus filhos,
delegando a terceiros somente em casos especiais.

Tem ainda, direito dos seus bens serem administrados por
seus pais, de acordo com o art. 1.689, II e 1.690 do CC/2002
(BRASIL, 2002), cabe aos pais a administragdo e o usufruto dos
bens dos filhos menores, até completar a maioridade ou forem
emancipados. Quanto ao usufruto, de acordo com o art. 1394 do
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CC/2002 (BRASIL, 2002), é permitido que os pais recebam os
frutos que eventualmente os bens oferecam.

Presume-se novamente, que os valores serdo usados em
favor da crianga e nao dos pais. Ainda existem as hip6teses em que
os bens nao ficam sob a administracdo ou usufruto dos pais. Isso
pode ocorrer quando o bem, proveniente de doagdo ou heranca,
tenha clausula que impeca ou tenha curador especial; também
quando a crianga ou adolescente herdarem bens que os pais forem
excluidos da sucessdo e, por fim, os bens que ja eram de sua
propriedade antes do reconhecimento da paternidade ou
maternidade. Quando o menor for maior de dezesseis anos, e
demonstrar sua capacidade, podera ser ainda, emancipado.

Todavia, existem também alguns deveres elencados para as
criancas e adolescentes. Esses tém o dever de obediéncia, respeito aos
pais e o cumprimento de servicos proprios de sua idade e condigao.
Para Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior
(2012), no entanto, a obediéncia, no contexto da familia
contemporanea, ndo pode ser vista como uma submissao filial:

Os pais ndao podem transmitir aos filhos sob o poder familiar
conviccao de serem inferiores. H4 muito esta superada a disposigao
hierarquica do elo filial. Permitir exigir obediéncia é autorizar que os
pais se fagam respeitar também pelo seu maior discernimento e
maturidade, oriundos das experiéncias ja por eles vivenciadas, pelas
quais, dada a diferenca de idade, ainda ndo passaram os filhos
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 457).

O dever de respeito deve ser ensinado no seio familiar, pois é
um ambiente de tolerancia, preocupacio e afeto. E onde a crianca e
o adolescente sao capazes de compreender que da mesma forma
que lhes é exigido respeito, também deverdo ser tratados com
respeito, por meio das atitudes dos pais.

Quanto ao desenvolvimento de servicos adequados a idade,
trata-se de uma faculdade dos pais de envolver a crianca com o0s
afazeres domésticos, com fim de educar e integrar essa a rotina
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familiar. Para alguns doutrinadores, como Maria Berenice Dias
(2013), na verdade é uma afronta ao principio da dignidade humana,
exploracdo de vulneréavel, podendo ser considerado abuso.

A legislacdo ainda prevé as situacdes em que os vulneraveis
sao expostos a alguma violacdo de seus direitos e garantias,
constitucionalmente assegurados, podendo extinguir ou suspender
o poder familiar por decisao judicial.

De acordo com o art. 1.635 do CC/o02 (BRASIL, 2002), a
extingdo pode ocorrer pela morte dos pais ou do filho, pela
emancipacio, maioridade, adocio. £ um rol taxativo e que, na
maior parte das vezes, ocorre de forma natural, sendo menos
complexa do que a suspensao ou destituicao do poder familiar.

A extingao do poder familiar, decorrente de decisao judicial,
€ uma sangao aos pais que tiveram uma avaliagdo negativa feita
pelo juiz, que tem como fungdo maior proteger o direito das
criancas e ndo punir os pais. Ocorre quando houver castigo
imoderado dos filhos, quando os filhos ficarem em abandono,
quando os pais praticarem atos contrarios a moral e aos bons
costumes e reiteradamente as faltas constantes no art. 1.637 do
CC/o2 (BRASIL, 2002). Essa extingdo ndao rompe o vinculo de
parentesco existente, mantendo-se o direito sucessdrio do filho em
relagao ao pai, porém cessa do pai em relacdo ao filho.

Além disso, os art. 22 e 24 do ECAZ?® (BRASIL, 1990)
determinam que nos casos em que os pais descumpram os deveres
de guarda, sustento e educagio dos menores, também podera
ocorrer a destituicdo do poder familiar. Ademais, o Cédigo Penal

6 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos menores, cabendo-
lhes ainda, no interesse destes, a obrigacédo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Parégrafo Ginico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de
transmissao familiar de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos
nesta Lei. (BRASIL, 1990).

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que alude o art. 22. (BRASIL, 1990).
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prevé mais uma hipdtese: “caso o pai estupre a propria filha, ou
corrompa os filhos, ou instigue-os a praticarem crimes, como os de
furto ou receptacdo, nao merece exercer o poder familiar, cabendo
a destituicao”. (RIZZARDO, 2009, p.628).

O abandono da crianca acontece quando os pais,
intencionalmente, deixam de proteger os filhos, prestar assisténcia
econdmica, educagao e saude ou qualquer outro ato inerente do
poder familiar. O abandono material pode ocorrer em situacoes em
que os pais vivem em completa miséria, devendo o magistrado ter
muita sensibilidade para imputar culpa. O art. 23 do ECA (BRASIL,
1990), impede a perda do poder familiar, se este for o Unico
motivo. Além disso, o abandono material pode ocorrer por vontade
de um dos pais, que tendo patrimonio para resguardar
materialmente o filho, nao o faz. Dessa forma, o juiz pode decretar
a perda do poder familiar e determinar o pagamento de obrigagao
alimenticia, com fundamento no vinculo de parentesco.

Além do abandono material, parte da doutrina atribui o
abandono moral como ensejador da perda do poder familiar, além
de possibilidade de indenizacao por danos morais decorrentes do
mesmo. Também, o Projeto de Lei 700 de 2.007 (BRASIL, 2007),
aprovado na Comissdao em 2015, quer alterar os artigos 5°, 22 e 24
do ECA, com a intengao de criminalizar o abandono afetivo.

A perda do poder familiar é uma medida extrema, na maior
parte das vezes com carater definitivo, tendo em vista que os pais
descumpriram gravemente os deveres que lhe sao atribuidos.

Ja a suspensdao ocorre de acordo com o art. 1637 do
CC/2.002%7 (BRASIL, 2002), quando os pais abusarem de sua
autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinarem o

*7 Art. 1.637. Se o0 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 lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Paréagrafo tnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por
sentengca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao. (BRASIL, 2002)
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patrimoénio dos filhos ou quando forem condenados por sentenga
irrecorrivel com pena superior a dois anos. Essas hipdteses sao
temporarias, reversiveis e exemplificativas, cabendo ao
magistrado, diante de um caso concreto, analisar a possibilidade de
suspensao do poder familiar, que pode ser parcial ou total,
devendo ser determinada pelas circunstancias que a produziram e
os interesses da crianca. E, assim, considerada medida menos
gravosa que a perda, pois tem tempo determinado de duragdo,
quando reestabelece plenamente a autoridade parental.

Assim, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente é o fundamento para muitos julgados dos Tribunais
Superiores, que tratam os direitos das criancas acima de qualquer
outro interesse.

O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp n.
1.618-2302% (BRASIL, 2017), em maio de 2017, entendeu pela
possibilidade de se reconhecer a existéncia da paternidade registral
concomitante a paternidade biolégica, permitindo a crianga a busca
imprescritivel e indisponivel aos seus direitos a ancestralidade, a
origem genética, bem como aos lagos afetivos.

# EMENTA: Filiagdo - igualdade entre filhos - acio de investigaciio de paternidade - paternidade
socioafetiva - vinculo biolégico - coexisténcia. Recurso especial. Direito de familia. Filiacdo. Igualdade
entre filhos. Art. 227, §6°, da CF/1988. Acdo de investigagdo de paternidade. Paternidade
socioafetiva. Vinculo bioldgico. Coexisténcia. Descoberta posterior. Exame de DNA. Ancestralidade.
Direitos sucessorios. Garantia. Repercussao geral. STF. 1. No que se refere ao Direito de Familia, a
Carta Constitucional de 1988 inovou ao permitir a igualdade de filiagao, afastando a odiosa distingéo
até entdo existente entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos (art. 227, § 6°, da Constituicio
Federal). 2. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordindrio n°® 898.060, com
repercussao geral reconhecida, admitiu a coexisténcia entre as paternidades biologica e a
socioafetiva, afastando qualquer interpretacio apta a ensejar a hierarquizacdo dos vinculos. 3. A
existéncia de vinculo com o pai registral ndo é obstaculo ao exercicio do direito de busca da origem
genética ou de reconhecimento de paternidade bioldgica. Os direitos a ancestralidade, a origem
genética e ao afeto sdo, portanto, compativeis. 4. O reconhecimento do estado de filiacdo configura
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem
nenhuma restricao, contra os pais ou seus herdeiros. 5. Diversas responsabilidades, de ordem moral
ou patrimonial, sio inerentes a paternidade, devendo ser assegurados os direitos hereditarios
decorrentes da comprovagao do estado de filiagdo. 6. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RESP
1.618.230. Rel. Ricardo Villas Bdas Cueva. Diario de Justica Eletronico, 10 de maio 2017.
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Em outro julgado, REsp n. 932.692/DF?9 (BRASIL, 2008), o
mesmo Tribunal, em dezembro de 2008, manteve a paternidade
socioafetiva, em acdo negatdria de paternidade, fundamentando
que diante da existéncia comprovada da posse de estado de filho,
nao cabe aos pais passar aos filhos, a fragilidade e fluidez dos seus
relacionamentos, devendo os lagos de filiagao estarem assegurados,
em nome do interesse maior dos filhos.

Portanto, interpretando o texto legal, que visa a protecdo
maxima das criancas e adolescentes, o ordenamento juridico tem
protegido os interesses dos infantes acima de qualquer outro bem ou
direito tutelado. Leva-se em consideracio o que é melhor para o
menor, com o intuito de resguardar direitos e garantias, muitas vezes
em detrimento de direitos paternos, sociais ou do préprio Estado.

2.2.6 Afetividade: principio?

O afeto passou a ser objeto juridico quando a familia deixou
de ser vista apenas como sinénimo de unides legalmente aceitas,
por meio do matrimonio, que representavam acima de tudo,
unidade econdmica e patrimonial.

Para Rolf Madaleno (2009, p. 65), “o afeto é a mola
propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao cabo dar
sentido e dignidade a existéncia humana”.

Joao Batista Vilela (1979), antes da promulgacdao do Texto
Constitucional de 1988, nos idos de 1979, ja vislumbrava as
diversas formas de relagdes familiares, todas fundadas em
sentimentos que nos conduzem a querer compartilhar a vida,
como o afeto e solidariedade.

As relacdes de familia, formais ou informais, indigenas ou
exdticas, ontem como hoje, por muito complexa que se

*BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RESP 932.692/DF. Rel® Ministra Nancy Andrighi. Diario de
Justica Eletronico, 18 de dez. 2018.
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apresentem, nutrem-se, todas elas, de substincias 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. (VILLELA,

1979, P- 645).
Segundo Luiz Edson Fachin:

(...) na transformacio da familia e de seu Direito, o transcurso
apanha uma ‘comunidade de sangue’ e celebra, ao final deste
século, a possibilidade de uma ‘comunidade de afeto’. Novos
modos de definir o préprio Direito de Familia. Direito esse nao
imune a familia como refigio afetivo, centro de intercambio
pessoal e emanador da felicidade possivel (...). Comunhado que
valoriza o afeto, afeigdo que recoloca novo sangue para correr nas
veias do renovado parentesco, informado pela substancia de sua
propria razao de ser e nado apenas pelos vinculos formais ou
consanguineos. Tolerancia que compreende o convivio de
identidades, espectro cultural, sem supremacia desmedida, sem
diferencas discriminatérias, sem aniquilamentos. Tolerancia que
supde possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-
se mostrar apto a abrir portas e escancarar novas questdes. Eis,
entdo, o direito ao refagio afetivo. (FACHIN, 1996, p. 317-318)

Ocorre que, apesar de toda a sua importancia para o direito
de familia, questiona-se se o afeto pode ser visto como um
principio juridico ou como um valor moral. Estaria presente a
exigibilidade juridica e legal, tendo em vista que é um sentimento?

Dessa maneira, sera delineado nesta pesquisa, o tratamento
que o afeto recebe pelas ciéncias da psicologia e psicanalise, para
entdao, de posse desses conceitos, vislumbrar um tratamento
juridico para o afeto, sobretudo, quando a sua manifestagao
ocorrer de forma espontanea e voluntaria, como nos casos de
multiparentalidade, ou ainda, pela auséncia dele, como ocorre no
abandono afetivo.






3

Afetividade

O afeto ocupa lugar especial e de destaque no ordenamento
juridico, sobretudo na familia. H4 uma indiscutivel insercao da
afetividade nas relagoes familiares, todavia, nota-se que o direito
retrata o afeto apenas no entendimento do senso comum: um
sentimento bom, que possibilita as pessoas a criarem relacoes
intersubjetivas. Além disso, ha uma despreocupagao das ciéncias
normativas com o desenvolvimento de um conceito de afeto que se
aplicaria de forma satisfatoria ao direito.

No mundo académico normativo, para alguns, como Walsir
Edson Rodrigues Jinior e Renata Barbosa de Almeida (2012),
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014), Breno
Mendes Forel Muniz Vianna (2008) e Ana Carolina Brochado
Teixeira (2010), o afeto é um sentimento ou valor, passivel de
reprimenda apenas na dimensdao da moral. Para outros, como
Claudia Maria da Silva (2004); Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka (2002; 2006); Maria Berenice Dias (2013), Paulo Lobo
(2009), Rodrigo da Cunha Pereira (2003, 2005, 2010) é um
principio juridico, cabendo a intervengao estatal diante da sua
auséncia.

O afeto, a racionalidade e a capacidade de adquirir
linguagem sao inerentes a todo ser humano, sendo os dois tltimos
considerados os principais elementos que os distinguem dos
animais. Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 75), compartilha
desse entendimento ao afirmar que “(...) a capacidade de amar faz
parte do patrimonio antropolégico. Trata-se de uma
potencialidade, como a capacidade de raciocinar ou de adquirir
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linguagem, que sdo inatas aos seres humanos, mas que
desenvolvem em graus diferentes em cada individuo”.

E sabido que cabe as ciéncias da psicologia e da psicanalise se
ocuparem de tecer conceitos e desvendar as condutas provenientes
do ser humano e da psique humana. De acordo com Noberto
Bobbio (1997), cabe ao direito ou as ciéncias normativas:

(...) a regulamentacio das relagdes fundamentais para a
convivéncia e sobrevivéncia do grupo social, tais como as relacbes
familiares, relacdes econdémicas, as relacdes superiores de poder,
e ainda a regulamentacio dos modos e formas através das quais o
grupo social reage a violacdo das normas. (BOBBIO, 1997, p.

349).

Todavia, com o crescente tratamento do afeto pelos
Tribunais e doutrinadores, é crucial uma interdisciplinaridade
entre a ciéncia do direito, psicologia e psicanalise. A comunicagao
entre as ciéncias € necessaria, para nao ser imposto um
pensamento desprovido de técnica, que ou possui uma Visao
comum ou visa, tao somente, abarcar determinado posicionamento
enraizado de valores axiologicos.

3.1 O conceito de afetividade

Conceituar afetividade deveria ser algo restrito apenas as
ciéncias da psicologia e da psicanalise, feito tao somente, mediante
a observacdo das reagbes humanas diante das situagbes e da
subjetividade. Todavia, a afetividlade adentrou no mundo
normativo, merecendo respaldo e tratamento juridico.

Rolf Madaleno (2009, p. 65), ilustra o afeto como “mola
propulsora dos lacos familiares e das relagdes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao cabo dar
sentido e dignidade a existéncia humana”. Para esse autor (2015),
deixar de dar assisténcia afetiva é deixar de exercer a paternidade,
pois ndao hd o convivio entre pai e filho. Nota-se que nao é
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apresentada uma definicdo técnica, oriunda das ciéncias da
psicologia ou psicandlise para o afeto, o que se repete entre outros
doutrinadores familiaristas, como Maria Berenice Dias (2013),
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2002, 2006), Rodrigo
da Cunha Pereira (2003, 2005, 2010), Paulo Lobo (2009).

Esses doutrinadores elencam a afetividade como um dever
reciproco existente entre pais e filhos; como a mola propulsora da
familia, que possibilita a interacdo entre os seus membros de
forma sublime. Afirmam ainda que o afeto é a base da familia
atual, sendo considerado um dever reciproco entre seus membros,
que se desenvolve com o tempo e, a convivéncia entre eles,
atribuem carater normativo, principiol6gico, sem se preocupar,
com 0 seu conceito para as ciéncias que tratam afundo do assunto.

£ na auséncia de clareza quanto ao conceito e natureza do
afeto que parte da doutrina fundamenta as condenagdes em danos
morais por abandono afetivo. A falta de um conceito técnico, claro
do que ¢é afeto no ambito juridico, saindo do senso comum, bem
como, a andlise da sua natureza juridica, possibilita que o
sentimento, tenha se transformado em principio juridico
constitucional implicito para parte da doutrina. Esse é o
entendimento de Marco Tlio de Carvalho Rocha para quem:

Um dado da bibliografia juridica ligada a "teoria do afeto”
surpreende: a auséncia de consideracdes sobre o conceito de
"afeto". Uma maior énfase no contetido teérico do "afeto” era de
se esperar numa doutrina que pretende té-lo como nucleo do
direito de familia. A necessidade de estudar o significado de
"afeto" torna-se ainda maior se se tem em conta a ambivaléncia
do termo: na linguagem comum, afeto é sinénimo de carinho,
simpatia, amizade, ternura, amor; na Filosofia e na Psicologia,
contudo, possui significado bem diferente: é sinénimo de
sentimento, emogdo, paixdo. A essa dltima acepcdo é a que
corresponde a etimologia da palavra: "afeto” provém do latim
affectus e se formou da preposicao ad (para) mais o verbo facere
(fazer). Ou seja, "fazer para", "influenciar", "afetar". "Afeto"
designa, pois, algo que sofre influéncia de outro ser. Enquanto o
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"afeto" da linguagem natural tem conotagdo positiva, referindo-se
aos mais nobres sentimentos humanos, o "afeto" da linguagem
filoséfico-cientifica designa todas as afeicdes, todos os
sentimentos, os mais elevados e os mais baixos. Incluem-se na
nocdo de "afeto", no sentido filoséfico-cientifico, o édio, a inveja,
o rancor e todos os sentimentos moralmente repudiados. [...]
Uma vez que no sentido filosdfico-cientifico "afeto" tem
consonancia com "sentimento", o Direito ndo pode ser chamado a
protegé-lo incondicionalmente, uma vez que muitas de suas
manifestagdes contrariam os valores fundamentais da ordem
juridica. Além disso, o Direito somente regula a conduta humana
exteriorizada. (ROCHA, 2009, p. 61).

Salienta-se que Marco Tulio de Carvalho Rocha (2009),
pontua que a palavra afeto deriva do latim “affectus”, ao contrario
de Paulo Lobo (2009), que erroneamente, atribui a traducdo do
afeto a “affectio”. Na tradugdo correta do latim para o portugués,
“affectio” significa influxo ou influéncia’, tendo sua origem no
direito atribuida ao direito comercial, quando se referia ao affectio
societallis. Enquanto “affectus”, é traduzida como afeicao, emocao>.

Os psicanalistas Codo e Gazzotti (1999), traduzindo
corretamente o afeto, defendem sua origem no latim:

(...) affectu (afetar, tocar) e constitui o elemento basico da
afetividade, conjunto de fenomenos psiquicos que se manifestam
sob a forma de emogoes, sentimentos e paixdes, acompanhados
sempre da impressio de dor ou prazer, de satisfagio ou
insatisfacdo, de agrado ou desagrado, de alegria ou tristeza.
(CODO; GAZZOTTI, 1999, p. 51).

A partir dai, pondera-se que talvez tenha sido a traducao
equivocada do afeto o inicio da atribuicio de carater
principiol6gico pela doutrina.

' “Affectio”. Def. 1. Glosbe.<https://pt.glosbe.com/la/pt/affectio>
2 “Affectus”. Def. 2. Glosbe. <https://pt.glosbe.com/la/pt/affectus>
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De outro lado, existem doutrinadores que tratam o afeto
como um sentimento, passivel de repreensao apenas no ambito
moral. Sustentam a auséncia de cabimento de tentativas de
punicao do Poder Judiciario e do Legislativo, para as relagdes que
sao desprovidas de afeto ou de amor.

Ana Carolina Brochado Teixeira (2010, p. 195)3, estd na
esteira de autores que patrocinam o afeto como um elemento
psicologico: “(...) o afeto consiste em um elemento animico ou
psicologico. E, sob certo aspecto, que urge ser pontuado, é um fator
metajuridico que ndo pode ser alcancado pelas normas das ciéncias
juridicas, mas apenas pela normatividade da Moral”. Breno
Mendes Forel Muniz Vianna (2008, p. 466) o conceitua como um
“estado psiquico ou moral (bom ou mau), afeicao, disposicao de
alma, estado fisico, sentimento, vontade”.

Os autores citados entendem o afeto como um sentimento,
um estado animico ou psiquico, que pode ser tutelado na dimensao
moral de cada individuo. Dispensam a normatividade e a
obrigatoriedade da afetividade, considerando que para a realizacao
da dignidade humana, é crucial que sua manifestacdo seja
espontanea e livre, sendo passivel de repreensdo apenas no campo
da moral.

Esses, nao atribuem o caréter principiolégico ao afeto e nem
tampouco o carater punitivo, sancionador que pode ocorrer diante
da sua auséncia. Para eles, esse é um sentimento livre, natural,
espontaneo, que possibilita a realizacdo pessoal de cada membro
da familia, repreensivel apenas socialmente.

Nas ciéncias da psicologia e da psicanalise, o afeto é visto
como um sentimento, atrelado as sensacdes do individuo,
manifestando-se, inicialmente, no seu corpo, de forma consciente

3Na mesma linha de pensamento, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior
(2012, p. 41), compreendem que o afeto é “um sentimento que concorre para a realizagio da pessoa e
sua constante formagao (...)”. Debora Xavier (2008, p. 62), reconhece que o afeto é tao somente um
“sentimento espontaneo, gerado por impulso natural, que envolve duas ou mais pessoas que se
afeicoam em interesses, valores, projetos de vida, amizade e emogoes”.
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ou ainda, por meio da percepcio do comportamento alheio,
gerando reflexos no individuo.

Para Antonio Imbasciati (1998), cabe a psicanalise a analise
do que se trata o afeto, como se manifesta, se estd presente no
consciente ou inconsciente humano. Graham Music (2005),
compartilhando do mesmo entendimento, discorre que:

O afeto é fundamental para a psicandlise e estd ligado a ela

7

indissoluvelmente. A perspectiva psicanalitica é a Unica que
enfatiza a centralidade dos processos inconscientes e esclarece o
impacto profundo que eles e os processos afetivos especificos
exercem sobre quem somos e como agimos. (MUSIC, 2005, p.

71/72).

Sobre o afeto, Sigmund Freud (1856-1939), fundador da
psicanalise, escreveu entre 1893 e 1939. “Cada acontecimento, cada
impressdao psiquica, é provida de uma certa quota de afeto
(Affektbetrag) da qual o ego se desembaraca ou por meio de uma
reagao motora ou por uma atividade psiquica associativa”. (Freud
apud GREEN, 1982, p. 27).

Ele desenvolve o afeto, juntamente com a histéria da
psicandlise e da histeria. Inicia seus estudos observando a dltima e
a partir dai cria uma nocado de afeto ligado ao trauma de alguma
experiéncia vivida pelo individuo (GREEN, 1982). Apresenta o que
é afeto estrangulado, ligando-o a algum trauma sofrido pelos
pacientes. Para Freud, esse afeto traumatico é ab-reagido, ou seja,
ele é descarregado, manifestado apds um traumas.

Ligando o afeto a teoria da pulsdo®, pode-se conceituar
pulsao® como um elo entre a mente e o corpo ou uma quantidade

4 Dado um acontecimento traumatico, a recorda¢ao nao pode ser liquidada em certos casos e por isso
importa saber “se o acontecimento desencadeador provocou ou ndo uma reagao enérgica” gragas a
qual a descarga de afetos pode se produzir “desde as lagrimas até o ato de vinganca”. Nos casos em
que essa descarga nao intervém, o afeto permanece ligado a recordacdo devido a sua ndo-
liquidagao”. (GREEN, 1982, p.27).

5 Green Music (1982), sustenta que sd é possivel compreender o afeto por intermédio da teoria da
pulsao, sendo compreensivel apenas na psicanalise.
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de energia interna fisica do individuo, de origem bioldgica, mas
que nao se confunde com o afeto, Freud” acreditava que:

(...) o afeto é um quantum da energia pulsional, representante
psiquico da pulsao, enquanto os processos ideativos estao ligados
ao depositar-se de tracos mnémicos; o primeiro daria forga e
qualidade funcional aos segundos, no conceito de investimento. A
repressao agiria sobre a representacio da palavra, deixando
intacta a representagdo da coisa que, impedida portanto de ser
consciente, continuaria ativa sob a forca do afeto (Freud, 1915b, p.
85). (IMBASCIATI, 1999, p. 15/16).

O psicélogo, Erico Bruno Viana Campos (2004)8, explica que
para Freud, afeto era qualquer experiéncia consciente de dor ou de
desprazer.

Nota-se que Freud trata disso no ambito do inconsciente
humano, porém no momento em que conceitua, adota o senso
comum e afirma que para que ele exista, deve estar no ambito
consciented. Para esse, o afeto se liga as emocodes e sentimentos
traumaticos, desagradaveis, experimentados pelo individuo ao
longo da vida. Quando essas situagbes provocam uma reagao
imediata, que pode ser de raiva, choro ou vinganga, transformam-
se em afeto. Quando a situacdo que deu origem a energia pulsional,
se mantém intacta, continua ativa por algo denominado forca do
afeto. E, portanto, a manifestacio da quantidade de energia

5 Para Green Music (2005, p. 11/12), Freud queria com o termo pulsdes “designar algo parecido com
instintos e compulsdes. Afetos e emogdes, como raiva ou faria, eram considerados uma pulsao
agressiva por Freud e por muito de seus contemporaneos”.

7Jean Laplanche; Jean-Bertrand Pontalis (2001, p. 9), acolhem a ideia de Freud e afirmam que “O
afeto é a expressdo qualitativa da quantidade de energia pulsional e das suas variagoes”.

8¢(...) Freud irad chamar de afeto qualquer perturbacio do processo secundério de pensamento

oriundo ndo s6 de uma experiéncia de dor, mas também qualquer desprazer, incluindo ai aquele
dado pela significacdo a posteriori de experiéncias infantis. Fora isso, o afeto também é a propria
experiéncia consciente de desprazer, além de uma descarga motora”. (CAMPOS, 2004, p. 39/60).

9 “(...) a paradoxal contradi¢io advém da diferenga entre o Freud clinico, que trata extensamente dos
afetos inconscientes, e o Freud teérico, que aceita a definicdo do senso comum, na qual os afetos
existem enquanto vivenciados pela consciéncia, reservando a sua teorizagdo para as argumentacdes
que se referem a teoria energético-pulsional”. (IMBASCIATI, 1999, p. 15/16).
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pulsional de um individuo diante de uma situacdo subjetiva ou
derivada de comportamento de terceiro.

Para o psicologo, Antonio Imbasciati (1999, p. 14), também
partidario de que somente é possivel sentir o afeto
conscientemente, este é: “um estado subjetivo que “sentimos”, mas
pode também se referir aquilo que nao se sente de modo direto,
mas se entrevé ou se infere no comportamento alheio e, menos
facilmente, no nosso”. Explica ainda que ele ndao pode ser
concebido como um “contetdo”, que fica paralisado em algum
ponto, deve ser tratado como uma funcido, que esta inscrita na
memoria e que se modifica conforme o individuo vai vivenciando
novas experiéncias'”.

O afeto pode ser experimentado, conscientemente, por meio
das experiéncias vividas por cada um, cada individuo imprime de
forma diferente as vivéncias diarias, podendo um determinado
sentimento e reacdo, se alterar com o passar do tempo e a
mudanga de situagao, pois ndo é um sentimento estatico no tempo.

Esse também é o entendimento de Jean-Marie Dolle (1993)",
para quem a afetividade esta compreendida em dois aspectos:
estado e movimento. O aspecto estado baseia-se em dois termos

1°“0 afeto, por sua vez, que ndo pode ser concebido como “contetido”, mas essencialmente como
funcdo, resiste mais a ser pensado como inscrito na memoria. E, no entanto, a luz das atuais
contribui¢des neurofisiologicas, sabemos que nenhuma memoria é estatica e sim, ela prépria,
estrutura funcional. Nao devemos portanto pensar em contetdos possiveis de serem inscritos na
memoria, e, sim, ao contrario, em fungdes como inerentes ao aparelho neurobiologico que as
inscreve, mas sempre em estruturas funcionais que se inscrevem, como programas de soft, no
hardware biologico. Nesse sentido, podemos considerar a inscri¢io em memoria de estruturas
funcionais afetivas: inscri¢dio sempre em continuo remanejamento, em funcdo de cada nova
experiéncia, seja elaborada a partir do exterior, seja de produgdo autdctone do sistema”.
(IMBASCIATI, 1999, p. 48).

1 4(...) a afetividade estaria repartida em dois aspectos: um aspecto estado ou estatico e um aspecto
movimento ou dindmico. O primeiro oscila constantemente entre dois estados opostos, implicando-
se um ao outro: amor-6dio, quietude-inquietagdo, etc. Cada estado compreende em si mesmo
variagoes de intensidade cuja hierarquizacdo e gradacdao sdo muito mal conhecidas, embora seja
possivel ter uma ideia a esse respeito levando em conta a passagem da inquietagdo para a ansiedade
e desta para a angustia. O estado oposto compreende, igualmente, suas varia¢des, sem davida,
também sutis, se pensarmos nas transicdes existindo entre quietude, confianga e tranquilidade”.
(DOLLE, 1993, p. 108).
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antagbnicos, um sendo considerado o equilibrio e o outro o
desequilibrio. O afeto oscila entre o amor e ¢dio, quietude e
inquietacdo, inquietagao para ansiedade.

Além disso, condiciona varios outros sistemas do corpo
humano, regulando a sua conduta:

(...) o afeto é concebido como um esquema funcional de base, ou
estrutura, do sistema mente, que funciona como “leitor” e
regulador de experiéncias externas e internas, sustentando e
condicionando outros esquemas funcionais de tipo cognitivo-
adaptador, que regulam a conduta, assim como 0s processos que
podem assumir o carater de consciéncia. Isso portanto estaria
funcionalmente presente em toda fungdo mental, mesmo ndo se
tendo sinais evidentes. (IMBASCIATI, 1999, p. 50).

Para a psicanalista Giselle Camara Groeninga (2010, p. 204),
“Os afetos constituem a energia psiquica, baseada no prazer e
desprazer, que investe pessoas ou representagdes, que valora as
relacoes, e que se transforma em sentimento - dando um sentido
aos relacionamentos”.

Os psicanalistas contemporaneos nao o restringem somente
a algum trauma ou sentimento desagradavel. Relacionam o mesmo
também a bons sentimentos, que dao sentido a vontade dos
individuos de criarem relacionamentos intersubjetivos.

Os conceitos de afeto apresentados pelas ciéncias da
psicologia e psicandlise ligam-no a mente humana, como uma
energia que emana reacdes por todo o corpo, por meio da
subjetividade de cada um ou das reagdes que sdo perceptiveis nos
outros.

Ademais, se manifesta de forma positiva, com a
demonstracao de amor e carinho, e de forma negativa, por meio do
odio, raiva, tristeza, inquietagdo e ansiedade o que demonstra que
0 senso comum esta equivocado, pois o liga tao somente a
manifestacio de emocdes positivas por outras pessoas,
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determinando a formacdo de vinculos, sempre voltados para
nutricao de bons sentimentos uns com 0s outros.

Néo se deve, por isso, estender o tratamento do afeto no
senso comum para o Direito, ele nao nasce de uma relacao juridica,
que pode ser tutelada. Origina-se nas emogdes humanas e na
forma como cada um reage a ele ou a falta dele. Ao atribuir carater
principiologico ao afeto, ndo se vislumbra sua origem emocional, a
sua manifestagao individualizada, espontanea e conjuntamente no
fato de como cada individuo reage a sua auséncia. Também, nao
analisa a temporaneidade de um sentimento, que em determinado
momento e situacdo pode ser manifestado de modo negativo e em
outros, positivo.

Concluiu-se, assim, que o afeto é tdo somente um
sentimento, ganhando relevancia juridica e legal, quando sua
manifestacio é auténtica, espontanea e livre. Esse é o
entendimento de Walsir Edson Rodrigues Janior e Renata Barbosa
de Almeida, que entendem que o afeto:

(..) E uma sensagao que se apresenta, ou nao, naturalmente. E
uma franca disposi¢do emocional para com o outro que nao
tolera variagdes de existéncia: ou ha ou ndo ha; e, tanto numa
como noutra hipdtese, o é porque auténtico. Isso impede que,
ainda que se pretenda, se possa interferir sob o proposito de
exigibilidade nas situagdbes em que ele ndao se apresentar
autonomamente. Insistir nisso é desvirtuar a virtude do afeto.
Uma vez imposto ndo é sincero e, assim, nao congrega as
qualidades que lhes sao proprias, dentre as quais o incentivo a
sadia conformacdo da identidade pessoal dos envolvidos.
(RODRIGUES JGNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 43).

De posse desses conceitos, é necessario tracar um conceito
de afetividade para ser usado dentro do ordenamento juridico e
que contemple as influéncias da psicologia e psicanalise. Pode-se
considerar o afeto como uma reacdo humana, que gera um
sentimento voluntario, animico, emanando reagdes para outros
sistemas do corpo humano, podendo ter origem subjetiva ou a
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depender da reagao e do tratamento de terceiros e que pode ter
relevancia juridica, com reflexos na vida dos entes familiares,
quando manifestado de forma espontanea, livre, verdadeira e sem
€oacao.

Nota-se que esse conceito se amolda, conforme visto no
Capitulo 2, ao reconhecimento de diversas formagdes familiares,
fundadas nos lacos de afeto, possibilidade de paternidade
socioafetiva, adogao, pedidos de guarda, alteracdo de sobrenome.
Além de decisbes como a proferida pelo STF, tratando de
multiparentalidade que com a Repercussao Geral 622, possibilitou
que os filhos tivessem concomitantemente o reconhecimento dos
direitos na paternidade biolégica e socioafetiva, com a manutencao
dos sobrenomes, direitos patrimoniais, sucessorios e
previdenciarios. Foram também julgados os REx n. 646.721
(BRASIL, 2017a) e 878.694 (BRASIL, 2017b) e o REsp n. 1.332-773
(BRASIL, 2017), reconhecendo a inconstitucionalidade do
tratamento sucessorio entre conjuges e companheiros,
equiparando os direitos na unido estavel com o casamento.

Tais decisdes demonstram que o afeto, quando manifestado
de forma auténoma agrega, tornando-se importante fonte do
direito de familia para reconhecer direitos.

Delineado um conceito juridico de afeto e sua repercussao,
na tentativa de abarcar todos os argumentos presentes na doutrina
que defende seu carater principiolégico, ainda resta ddvida quanto
a natureza juridica da afetividade, que ora é tratada como
principio, ora como valor moral.

3.2 Natureza juridica da afetividade: principio juridico ou
valor moral?

Ap0s a constitucionaliza¢do do direito privado e a insercao
de varios principios constitucionais no direito de familia, a
afetividade passou a ser vista como fundamento dos novos
contornos familiares. Todavia, muitos doutrinadores familiaristas,
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como Claudia Maria da Silva (2004); Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka (2002; 2006); Maria Berenice Dias (2013), Paulo
Lobo (2009), Rodrigo da Cunha Pereira (2003, 2005, 2010), vao
além e reconhecem a forca normativa no afeto, elencando-o a
categoria de principio juridico implicito do direito de familia.
Outros, como Walsir Edson Rodrigues Junior; Renata Barbosa de
Almeida (2012), Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2014), Breno Mendes Forel Muniz Vianna (2008) e Ana Carolina
Brochado Teixeira (2010), entendem o afeto como um sentimento
ou um valor moral.

Para Lobo, (2009), o principio da afetividade esta implicito
na CF/88, por meio da igualdade entre os filhos, da possibilidade
de adotar, das familias formadas por qualquer dos pais e seus
filhos, protegidos igual a familia constitucional, bem como a
convivéncia familiar. Defende ainda (2000), que o afeto ndo tem
origem biolégica, derivando os lacos afetivos da convivéncia entre
os membros de uma familia e conclui elencando os fundamentos
constitucionais do principio da afetividade:

Encontra-se na Constitui¢do Federal brasileira trés fundamentos
essenciais do principio da afetividade, constitutivos dessa aguda
evolucdo social da familia, méxime durante as Gltimas décadas do
Século XX:

a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 6°);

b) a adogdo, como escolha afetiva, alcou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°);

¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade
de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°). (LOBO,
2000).

Esse autor retrata a afetividade como principio
constitucional implicito, mas ndo apresenta um embasamento legal
ou fundamentacdo constitucional vélida. Afirma que o principio da
afetividade esta implicito na Constituicdo apenas pela aplicagao do
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principio da igualdade nas relagdes familiares, é o mesmo que
aplicar a dignidade da pessoa humana a todas as situagdes
controvertidas perante a lei. A argumentacdo apenas repete a
tentativa da doutrina de impor um pensamento, cheio de valores
morais.

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias (2013) sustenta que
o principio da afetividade possibilita o respeito aos direitos
fundamentais presentes nas relacdes familiares de igualdade entre
irmaos adotados e biolégicos. Para Rolf Madaleno (2009), a
afetividade nao pode ficar de fora dos vinculos de filiacdo e
parentesco existente na familia, sendo decorrente da liberdade de
cada um de se afeicoar ao outro. Ademais, entende que “a
sobrevivéncia humana também depende e muito da interacao do
afeto; é valor supremo, necessidade ingente, bastando atentar para
as demandas que estao surgindo para apurar responsabilidade civil
pela auséncia do afeto”. (MADALENO, 2009, p. 65),

Dentre os doutrinadores que tratam a afetividade como valor
moral ou sentimento, encontra-se Breno Mendes Forel Muniz
Vianna (2008), para quem o afeto nao é um principio juridico, é
um sentimento ou valor moral, que nao se impde e nem cabe
apreciacao judicial. Segundo Claudia Mara de Almeida Rabelo
Viegas e Leonardo Macedo Poli (2013), ndo ha como admitir que o
afeto é principio, pois enquanto normas, sdo dotados de
imperatividade, podendo, assim, ser impostos as pessoas, negando
a espontaneidade, presente no afeto, como caracteristica
principal *. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2014)"3, defendem que o afeto é um elemento importante para o
direito de familia, porém, afastam a sua principiologia:

? Farias também ndo atribui o carater principiologico ao afeto. Defende que a afetividade esta
presente nas relagdes familiares, permitindo que decisdes com base na relagdo afetiva sejam
tomadas, mas que ndo se pode impor a uma pessoa dedicar afeto a outra. (FARIAS, 2015, p. 33).

13 «

(...) de grande relevo para as decisoes judiciais nesse campo, porém insuscetivel de ser entendido
como um valor juridico exigivel através do Poder Judiciario, sob pena de martirizar a sua propria
esséncia espontanea”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 64).
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Afasta-se, portanto, uma suposta caracterizacdo do afeto como
um principio juridico do Direito das Familias. Ora, se principio
fosse, o afeto seria exigivel, na medida em que todo principio
juridico tem forca normativa e, por conseguinte, obriga e vincula
sujeitos. Assim sendo, a afetividade permeia as relacdes juridicas
familiares, permite decisdes e providéncias nela baseadas (como a
concessao de guarda para quem demonstra maior afetividade ou
mesmo reconhecimento de uma filiacio em decorréncia de sua
presenca). Contudo, ndo se pode, na esfera técnica do Direito,
impor a uma pessoa dedicar afeto (amor, em Gltima andlise) a
outra. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 64).

Para considerar o principio implicito da afetividade como um
mandamento do sistema juridico e legal, deve-se, em
contrapartida, analisar todos os reflexos juridicos advindos deste
novo principio. Leonardo Castro (2008, p. 20) é veemente ao
afirmar que, "nas relacdes familiares, cabe ao Judicidrio apenas a
defesa aos direitos fundamentais do menor. A sua intromissao em
questdes relacionadas ao sentimento é abusiva, perigosa e pde em
risco relagdes que nao sao de sua algada".

Esses autores mantém o afeto como sentimento humano,
espontaneo’, que deve ter consequéncias juridicas diante da
manifestagao verdadeira de cada um, sem a ingeréncia estatal, que
pode, a depender da situagdo, piorar uma relacdo estremecida,
como ocorre nos casos que ha o julgamento por abandono afetivo.

A Constituigao, o Codigo Civil e o proprio ECA trouxeram
diversos direitos das criancas e adolescentes, bem como deveres
para os pais, sociedade e Estado, tratando-os como absoluta
prioridade do Estado Democréatico de Direito. Ocorre que deixar o
Estado ingerir de forma indiscriminada dentro da familia, sem
respeito a autonomia privada de cada cidaddo, pode tornar as

4 “Se o afeto é um sentimento de afei¢ao para com alguém, soa intrinseco a0 mesmo a caracteristica
de espontaneidade”. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p- 43).
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relacdes frageis e sem o sentimento do afeto, cumprindo aquele
dever somente com medo da coagao estatal imposta.

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior
(2012) entendem que o Direito ndo tem legitimidade e nem meios
para adentrar nas relacdes familiares em que nao existe afeto:

(...) verifica-se ndo ser possivel a insercdo da afetividade no
campo dos principios, do dever-ser; ao contrario, a principal
caracteristica do afeto é a espontaneidade de um sentimento que
se apresenta naturalmente e, por isso, é autentico. O afeto - uma
vez imposto - ndo é sincero e, assim, ndo congrega as qualidades
que lhes sdo proprias, dentre as quais o incentivo a sadia
conformacido da identidade pessoal dos envolvidos. Por isso, o
Direito nao possui meios, e, menos ainda, legitimidade para
resolver a falta de afeto no ambito das relacdes familiares.
(RODRIGUES JUNIOR e ALMEIDA, 2012, p. 557).

Apontadas as posigoes doutrinarias a respeito da forca
normativa da afetividade ou valor moral, necessaria analise do que
se trata um principio juridico e um valor moral, para ao final,
verificar a (in) existéncia do principio da afetividade.

3.2.1 Distin¢ao entre regras, principios e valores

A Constituicdo Federal de 1988 possibilitou que os principios
passassem a serem o suporte axioldgico da sociedade, retratando
os valores éticos vigentes. Isso ocorreu pela observancia do
principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do, que inverteu a
ordem vigente até entdo: as regras eram tidas como ponto de
partida, limitando a interpretagdo e determinando que uma lei
deve ser interpretada sempre a partir dos valores vigentes na
Constituicao.

Para Paulo Bonavides (2005, p. 272): “o principio deixa de
ser, assim, tao-somente ratio legis para se converter em lex; e,
como tal, faz parte constitutiva das normas juridicas, passando,
desse modo, a pertencer ao Direito Positivo”.
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Marcelo Galluppo (1999) defende que é necessaria a
compreensao de como os principios sdo aplicados nos tribunais,
sob o ponto de vista técnico, mas, além disso, para entender o
fundamento ético do direito.

A criacdo de novos direitos fundamentais com a Constituicao
Federal de 1988 instalou no cenario juridico diversos principios
que resguardam esses direitos e que colidem entre si, gerando a
necessidade de se estabelecer uma forma de resolver os conflitos.

Para resolver o impasse sobre a prevaléncia dos principios
em um caso concreto, existe na doutrina moderna trés teorias.

Os autores da primeira teoria, Del Vecchio e Bobbio's,
citados por Galuppo (1999), tratam os principios como normas
gerais ou generalissimas. Para o primeiro, os principios surgem
quando uma norma do ordenamento juridico generaliza de forma
crescente. Bobbio defendia que os principios sdo as normas
fundamentais ou as normas mais gerais presentes no sistema. Nao
obstante, essa teoria ndo se sustenta desde Kelsen, “pois,
aprendemos com ele, como o sistema juridico é um sistema
dinamico, nao é possivel deduzir de contetidos (mais gerais) outros
contetidos normativos (mais particulares) (Kelsen, 1992: 200 e
201)”. (GALUPPO, 1999, p. 192).

Logo, para Marcelo Galuppo (1999), ndo é o grau de
generalidade que distingue regra e principio e qualifica o principio
como tal, apesar de serem mais abstratos que as regras, eles nao se
formam, conforme os autores, acima citados, por um processo de
generalizacdo crescente. Existe ainda, outro problema com essa
teoria: a incompatibilidade da aplicagdo dos principios, tendo em
vista que sdao normas generalissimas, eles devem ser aplicados em

'> “Desde o inicio do século, autores como Del Vecchio e Bobbio tentaram compreender os principios
juridicos como fruto de processos de generalizacdo operada pela ciéncia do direito. Del Vecchio
afirmou, por exemplo, que os principios gerais sao descobertos por meio da generalizacio crescente
de outras normas do ordenamento juridico (Del Vecchio, 1948: 51). J& Bobbio afirmou que os
principios gerais do direito sao tao-somente “normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as
normas mais gerais” (Bobbio, 1993: 271). (GALUPPO, 1999, p. 192).
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todas as situacoes, o que nao é possivel, diante de dois principios
que resultem em solugdes distintas.

A segunda teoria foi criada por Robert Alexy (2011), afirma
que regras' e principios sdo criadas a partir de expressoes
deonticas, como o dever-ser, sendo duas espécies diferentes de
normas juridicas. Para ele, os principios sao “mandamentos de
otimizacdo”, que ndo se aplicam em todas as situacdes, ordenam
que algo deva ser feito na maior amplitude possivel, dentro do
sistema juridico e pelas circunstancias do caso':

(...) Principios sao normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos
de otimizacado, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. (ALEXY, 2011, p. 90).

Para Robert Alexy (2011), em um conflito entre principios',
a solucdo é encontrada de maneira que um deles tera que ceder, ele
nao se tornara invalido, ou que tenha se introduzido uma clausula
de excecdo naquele principio. Para solucionar os conflitos
existentes entre os principios, é crucial a presenca de um caso

16¢(...) sdo normas que sio sempre ou satisfeitas ou nio satisfeitas. Se uma regra vale, entio, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢ao
entre regras e principios é uma distingao qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau”. (ALEXY, 2011, p.
91). Além do mais, “como as regras exigem que feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém
uma determinagdo da extensido de seu conteddo no ambito das possibilidades juridicas e faticas”
(ALEXY, 2011, p. 104).

7 Qutrossim, os principios “ndo contém um mandamento definitivo, mas tao somente prima facie.
Da relevancia de um principio em determinado caso ndo decorre que o resultado seja aquilo que o
principio exige para esse caso”. (ALEXY, 2011, p. 104).

® De outro modo, quanto as regras, afirma que sdo normas que podem ser aplicadas ou ndo em
determinado caso. Distinguindo-se dos principios, apenas da maneira qualitativa e nao na dimensao
do grau. Diante de um conflito entre regras, deve-se encontrar a solucdo do caso, através da
introdugdo em uma das regras ou uma excegdo a regra que elimine o conflito ou invalide uma das
regras.
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concreto' para verificar a plausibilidade da aplicacdo de um deles,
0 que nao implica na invalidade do outro. Verifica-se a hierarquia
entre eles ponderando-se o de maior importancia°.

Portanto, os principios sao mandados de otimizacdo e sua
aplicacdo pode ser feita em variados graus, a depender das
circunstancias faticas e juridicas presentes no momento de sua
apreciacao. Ademais, resolve-se o conflito entre regras no plano da
validade e entre principio, na dimensdo do peso, aplicando-se o
procedimento de ponderacédo dos principios.

Criticas a essa teoria, surgiram com Ronald Dworkin (2002,
2005, 2007), com a terceira teoria, que defende que principios sao
normas com condicdes de aplicagdo indeterminadas. Para ele
(2002), os principios possuem uma dimensao de peso ou
importancia, levando-se em relevancia a forca relativa de cada um,
encontra-se uma decisao para o caso proposto, sem dimensionar a
importancia do principio, e sem ferir o sistema juridico na sua
integridade, somente assim, seria alcancada uma decisao justa®.

Ronald Dworkin apresenta ainda a diferenga entre principios
e regras como de natureza logica, as regras**sao aplicadas de

19 Para Robert Alexy (2011), um dos principios tem preferéncia sobre o outro, analisando o contexto
que se insere. Se este modificar, a solugao encontrada também podera ser diversa. Devido a isso, a
solucdo apresentada para conflito de principio e regras é diferente, na medida em que os conflitos
instalados entre as regras, tem solucao sem, necessariamente, tenha um caso concreto, pois dentro
do ordenamento juridico, elas sao validas ou nao, excluindo, automaticamente, a que nao se aplica ao
caso.

** Ponderagao é “Quanto maior for o grau da nao-satisfagao ou de afetacdo de um principio, tanto
maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2011, p. 167). A lei do sopesamento
ou da ponderacdo, preceitua que o peso dos principios ndo é absoluto, sendo possivel falar somente
em pesos relativos.

*Para explicar a teoria de Dworkin, necessario trazer o conceito de integridade “Integridade
(Integri- ty) é um conceito ligado as razdes que constituem o substrato das normas juridicas
(Dworkin, 1986: 222) e se conecta diretamente com os conceitos de justica, de imparcialidade
(Fairness) e de igualdade, como assinala Chueiri (1997: 183). Uma decisao é justa (ou seja, respeita a
Integridade do direito) se fornece a resposta correta (mesmo que esta ndo se baseie na estrita
legalidade) para o caso”. (GALUPPO,1999, p. 198).

*2 Nota-se que Robert Alexy e Dworkin, possuem o mesmo posicionamento quanto o que seriam as
regras, aplicando a regra do “tudo ou nada”, verificam no caso concreto se a mesma ¢ aplicavel ou
nao. Além do que, sao coincidentes, quanto a amplitude de aplicacdo dos principios, que nao se
restringem somente a uma determinada situacao, como as regras. Walsir Edson Rodrigues Janior e
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maneira do tudo ou nada, sendo valida ou nao para o caso
apresentado®.

Dessa distin¢do, Dworkin aponta outra, a dimensao do peso
ou da importancia dos principios, que as regras nao possuem. Nao
admite a aplicacdo do sistema de ponderacdo de Alexy, pois
defende que é possivel a escolha de um em detrimento de outro, de
forma fundamentada e para aquele caso em especifico, ndo se
graduando a importancia de um ou outro:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém - a
dimensdao do peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protecio aos
compradores de automéveis se opde aos principios de liberdade
de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um. [...] As regras ndo tém essa
dimensdo. Podemos dizer que as regras sao funcionalmente
importantes ou desimportantes [...]. Se duas regras entram em
conflito, uma delas nao pode ser valida. A decisdo de saber qual
delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada deve
ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo além das
proprias regras. (DWORKIN, 2002, 42-43).

Conclui-se que os principios diferem-se das regras pelo seu
alto grau de generalidade, por serem mandamentos de otimizagao
e por seu conteitdo universal. Sdo considerados os
fundamentadores das regras, valores a serem seguidos no
momento de criacdo destas.

Os valores, para Paulo Nader (2004, p. 384), sdo “o
elemento moral do direito”. Variam conforme a sociedade, o tempo

Janice Silveira Borges (2010, p. 196), compartilham desse entendimento: “As regras siao normas
aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, serd esta véalida ou
nao”.

* “Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisoes particulares acerca da obrigagao juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As
regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é valida, e neste caso
em nada contribui para a decisao”. (DWORKIN, 2002, p. 39).
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e 0 espago. Sdo construidos pelo homem ao longo de toda a sua
existéncia, variando de um para outro, conforme as experiéncias
vividas.

Marcelo Gallupo (1999) pontua que Alexy explica a diferenca
entre principios e valores, apontando, inicialmente, a existéncia de
diferenca entre no plano deontoldgico e axiolégico. Afirma que
deontolégico estd na dimensao do dever-ser, da proibicao e da
permissao, lado outro, os conceitos axioldgicos, estdo na dimensao
do bom ou ruim:

Em regra, os tribunais utilizam esses dois termos como
sindnimos, mas, segundo ele, a distincao entre principio e valor
conduz a distin¢do entre Deontologia e Axiologia. Ora, todos os
conceitos deonticos referem-se ao conceito dedntico fundamental
do “dever-ser”; ao passo que o0s conceitos axiologicos “sao
caracterizados pelo fato de seu conceito fundamental ndo ser o do
comandado ou do dever- ser, mas o do bem” (Alexy, 1993b:139).

(GALUPPO, 1999, p. 195).

Para Robert Alexy (2011, p. 146), “Os principios sdo
mandamentos de um determinado tipo, a saber, mandamentos de
otimizacdo. Como mandamentos, pertencem a eles ao ambito
deontolégico. Valores que, por sua vez, fazem parte do nivel
axiologico”. Afirma ainda (2011), que a diferenca entre principios e
valores, reside no fato da exigibilidade do principio e da
inexigibilidade dos valores, que enquanto residem da dimensao do
bom ou ruim, possibilitam diversas interpretacdes por parte do
ouvinte, enquanto no ambito dos principios, o direito é expresso:

A diferenga entre principios e valores é reduzida, assim, a um
ponto. Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o0 melhor
é, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que é, no
modelo de valores, definitivamente o melhor é, no modelo de
principios, definitivamente devido. Principios e valores
diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater
deontolégico, no primeiro caso, e axioldgico, no segundo.
(ALEXY, 2011, p. 153).
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Sendo assim, pode-se afirmar que principios possuem um
carater deontolégico e valores, axiologico. Importando ao direito, o
carater deontolégico da norma, o dever-ser, a obrigagdo ou a
proibicdo de fazer algo.

Ocorre uma confusdo entre os conceitos de principio e valor,
pois as normas juridicas podem exercer uma funcdo axiolégica na
sociedade, aquilo que é tido como bom ou mal, e também
desempenham uma fungao deontolégica, o dever-ser que a
sociedade deve seguir. A ponderacdo de principios deve ser feita
entre principios, e nao entre valores*«.

No sentido filoséfico, conforme Lalande apud Taisa Maria
Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2015, p. 26), em
todos os sentidos abaixo atribuidos a palavra valor, relaciona-se
sempre a outras de origem subjetiva como: estimativa, quantidade,
merecimento ou satisfacio. Nota-se sempre a necessidade de
satisfazer uma vontade ou desejos:

A. (subjetivamente). Caracteristicas das coisas que consiste em
serem elas mais ou menos estimadas ou desejadas por um sujeito
ou, mais comumente, por um grupo de sujeitos determinados.
[...]

B. (objetivamente e a titulo categérico). Caracteristica das coisas
que consiste em merecerem elas mais ou menos estima. [...]

C. (objetivamente, mas a titulo hipotético). Caracteristica das
coisas que consiste em satisfazerem ela certo fim [...]. (LIMA; SA,
2015, p. 26).

Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa
(2015) salientam que ndo é possivel ponderar valores no ambito
normativo, pois retratando a subjetividade de cada individuo,
pode-se vincular uma norma a valores de apenas uma pessoa:

24 “Isso implica que, se de um lado é verdade que toda colisdo de principios pode ser expressa como
uma colisdo de valores (Alexy, 1993a:6), nao é verdade, porém, que toda colisdo de valores possa ser
expressa como uma colisao de principios”. (GALUPPO, 1999, p. 195).
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Assim, o problema do procedimento axiolégico de interpretacio e
aplicagdo do Direito estd na subjetividade e imprevisibilidade de
sua utilizagdo. As tentativas de se estabelecer critérios objetivos
para a aplicagdo juridica de valores ndo conseguem negar a
fluidez subjetiva do préprio elemento valorativo trabalhado.
Ponderar valores é admissivel no campo da Moral, mas ndo no
ambito do Direito, pois qual o valor a ser escolhido? (LIMA; SA,
2015, p. 26).

Para Jiirgen Habermas (2003), os principios se diferem dos
valores morais, pois, apesar de possuir um contetdo moral, estao
situados em um campo de abstragdo neutro, capaz de avaliar de
forma imparcial a situagdo que serd aplicada.

Pois o principio do discurso tem que ser situado num nivel de
abstracao suficientemente neutro em relacio ao direito e a moral.
De um lado ele deve possuir um contetido moral, suficiente para
se avaliar imparcialmente normas de agao geral; de outro, ele ndo
pode coincidir exatamente com o principio moral, porque o modo
como ele se desdobra no principio da moral difere do modo como
ele se desdobra no principio da democracia. (HABERMAS, 2003,

p- 321).

Ademais, sdo diferentes, pois o principio imposto nao se
esgota apenas no valor moral presente naquela norma, sob pena de
“ser novamente a Unica fonte de legitimacdo para o direito - como
acontecia no direito natural”. (HABERMAS, 2003, p. 321).

Os principios tém uma forca vinculante maior que os
valores, pois se baseiam no seu sentido deontolégico, do dever-ser,
obrigando a todos. Enquanto os valores sdo tratados
individualmente, conforme a valoragao feita pelo correspondente
dos valores:

Enquanto os discursos morais especializam-se num nico tipo de
argumentos e as normas morais sdo equipadas com um modo
bem preciso de validade deontolégica, a legitimidade das normas
do direito apoia-se num amplo espectro de argumentos, inclusive
morais. E, enquanto o principio moral, funcionando como regra
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de argumentacdo, serve exclusivamente a formagdo do juizo, o
principio da democracia estrutura, nao apenas o saber, mas
também a pratica dos cidaddos. (HABERMAS, 2003, p. 322).

Jirgen Habermas (2003), pontua que quando a sociedade
para de buscar a legitimidade do direito em normas ou principios,
buscando-se a “justeza” das normas nos valores, retorna-se ao
problema que existia quando se aplicava o direito natural. E isso,
nao é adequado para uma vida em sociedade, que precisa que os
comportamentos tenham estabilidade.

A forma como parte da doutrina vem tratando o afeto é mais
ligado ao senso comum, desconsiderando a tradicao dos estudos da
psicologia e psicanalise. Ligam o seu conceito a subjetividade de
cada um, dentro do seu préprio sistema de valores:

O wvalor possui sistema gradual de validade, isto é, §é
hierarquizado absolutamente. Dito de outra forma: o valor
encontra seu grau de aplicacdo na subjetividade do aplicador, que
elege, aprioristicamente, uma gradacdo dentro do sistema
axioldgico. E nao podia deixar de ser diferente, a prevaléncia do
valor é particular e pressupde estimativa”. (LIMA; SA, 2015, p.

25).

Para Walsir Edson Rodrigues Junior e Janice Silveira e
Borges (2010, p. 196), “Os principios ndo devem ser confundidos
com valores, apesar de conterem valores. Seu conteido, na
realidade, somente é preenchido no caso concreto. (...) Os
principios  possuem forca normativa por  vincularem,
justificadamente, os magistrados a seus provimentos (...)".

Adota-se o posicionamento que o afeto ¢ um sentimento e
ndo um principio juridico, tendo em vista que, como visto no
topico anterior, trata-se de um sentimento voluntario, animico que
emana reagdes para outros sistemas do corpo humano, gerando
obrigacdao juridica, tao somente quando manifestada de forma livre
e espontanea, sob pena de se desvirtuar a autenticidade do
sentimento.
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7

A paternidade socioafetiva, é um exemplo desta aplicagao
espontanea do afeto no direito de familia. No REsp n. 1.189-
663/RS* (BRASIL, 2011), em decisdo no Superior Tribunal de
Justica, a Ministra Nancy Andrighi, reconheceu a existéncia de
maternidade e paternidade socioafetiva, baseada na existéncia da
posse do estado de filho e na construgao de uma relacdo afetiva
entre as partes.

Em consondncia com esse julgado, Taisa Maria Macena de
Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2016), o padrasto e a
madrasta, podem ocupar lugar de destaque na vida da crianga:

Afinal, ndo raro, sem excluir a participacdo dos genitores na vida
da crianca e do adolescente, o padrasto e a madrasta assumem
papéis importantes no crescimento do jovem. Como pré-excluir,
entdo, a juridicidade dessa participagao? O cotidiano clama por
essa interferéncia porque os fatos do dia a dia se desenrolam sob
os olhos dos novos parceiros dos genitores e, é possivel dizer que
a omissdo é que levaria a violacdo do principio da protegdo
integral. (LIMA; SA, 2016, p. 59).

Os vinculos afetivos possibilitam o reconhecimento de varios
direitos, como reconhecimento de paternidade socioafetiva, pedido

3 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - FAMILIA - RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA - POSSIBILIDADE - DEMONSTRAGAO - 1. A
paternidade ou maternidade socioafetiva é concepgao jurisprudencial e doutrindria recente, ainda
ndo abracada, expressamente, pela legislacio vigente, mas a qual se aplica, de forma analdgica, no
que forem pertinentes, as regras orientadoras da filiacao bioldgica. 2. A norma principio estabelecida
no art. 27, in fine, do ECA afasta as restri¢des a busca do reconhecimento de filiagao e, quando
conjugada com a possibilidade de filiacdo socioafetiva, acaba por reorientar, de forma ampliativa, os
restritivos comandos legais hoje existentes, para assegurar ao que procura o reconhecimento de
vinculo de filiagao sociafetivo, transito desimpedido de sua pretensdo. 3. Nessa senda, ndo se pode
olvidar que a construcdo de uma relagdo socioafetiva, na qual se encontre caracterizada, de maneira
indelével, a posse do estado de filho, d4 a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o
reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio de acdo de investigagdo de paternidade, a priori,
restrita ao reconhecimento forcado de vinculo bioldgico. 4. Nao demonstrada a chamada posse do
estado de filho, torna-se inviavel a pretensao. 5. Recurso nao provido. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. (REsp n. 1.189.663/RS. Rel? Min. Nancy Andrighi. Diario Eletronico de Justica, Brasilia, 15 de
set. 2011).
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de guarda, alteragdo do nome patronimico, adocdo, alimentos e a
multiparentalidade. (LIMA; SA, 2016).

Nesse sentido, o afeto nao é um principio juridico, pois esses
sao revertidos de obrigatoriedade, encontram-se inseridos no
mundo do dever-ser, possuindo carater deontologico. Ja o afeto é
um sentimento, eivado de emocgoes, de voluntariedade e do
exercicio da autonomia privada. E portanto um valor moral,
individualizado em cada ser humano, mutavel, no tempo e no
espaco, inserido no mundo do ser, ndo sendo juridicamente
possivel determinar que alguém manifeste afeto por outra pessoa.

Principios e valores podem ser confundidos, pois os
principios tem carater axiolégico e deontoldgico, mas limitar os
principios somente ao carater axiol6gico, seria um retrocesso
temporal, pois retornaria a aplicagdo pura e simples do direito
natural.

O afeto necessita portanto, que seja experimentado de forma
espontanea para que alcance seus efeitos no mundo juridico.
Tentar atribuir normatividade a algo que deve ser manifestado de
forma livre, pode trazer consequéncias contrarias ao desejado.
Impor o afeto a quem nao se sente, pode fazer com que surja
outros sentimentos negativos entre os envolvidos.






4

Tratamento literario e juridico do
abandono afetivo apds o REsp n. 1.159-242/SP

4.1 Responsabilidade civil no direito de familia

O Estado Democratico de Direito possibilitou que a Constituicao
Federal de 1988 implementasse uma nova ordem, focada na protegdo
do individuo. Desde entao, cabe ao individuo o direito a reparagao civil
a todo e qualquer direito fundamental violado, englobando as relagoes
familiares. Todavia, é crucial estabelecer critérios, defini¢oes, limites
para verificar se a pratica de uma conduta imputada como ilicita, por
parte da doutrina e jurisprudéncia, ¢ mesmo abarcada pelo Direito, ou
se desprovida de normatividade, seria reprovada apenas moralmente.
E ainda, é necessario que a reparagao civil encontre a sua finalidade:
reparar os prejuizos causados a determinada vitima e nao
simplesmente punir o autor do dano.

A responsabilidade tem origem etimolégica no latim,
significando respondere, responder a alguma coisa, ou seja, ser
responsabilizado por seus atos (STOCO, 1999). Para Savatier
(2005, p. 40), responsabilidade civil: “é¢ a obrigacdo de alguém
reparar dano causado a outrem por fato seu, ou pelo fato das
pessoas ou coisas que dele dependam”. Ja Sergio Cavalieri Filho
entende que responsabilidade:

[...] Em seu sentido etimoldgico, a responsabilidade exprime a
ideia de obrigacdo, encargo, contraprestacao. Em sentido juridico,
o vocabulo nao foge dessa ideia. Designa o dever que alguém tem
de reparar o prejuizo decorrente da violacdo de um outro dever
juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é um dever
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juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da
violagdo de um dever juridico originario. (CAVALIERI FILHO,
20009, p.2).

A responsabilidade civil nasce com a incidéncia do art. 927
CC/02, que determina que ninguém pode causar dano a outrem: “Art.
927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”. (BRASIL, 2002). E do art. 186
também do CC/02, que traz o conceito de ato ilicito e preceitua quais
sdo os pressupostos capazes de gerar o dever de indenizar por um ato
do agente: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia’, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002).

E incontroverso que no ambito das relacdes familiares
aplica-se a responsabilidade civil, com o intuito de reparar o dano.
Ocorre que no Direito de Familia persiste a davida quanto ao
alcance desta responsabilizacdao, havendo divergéncia literaria e
jurisprudencial da aplicacdo diante dos casos concretos.

Parte dos doutrinadores, entre eles Inacio Carvalho Neto
(2002) e Dimas Messias de Carvalho (2015), defendem ampla
utilizacdo da responsabilizacdo civil no direito de familia devendo
abarcar tanto as normas gerais presentes nos artigos 186, 187 e
927, todos do Codigo Civil (BRASIL, 2002), que determinam quais
sdo as regras para a imputacao da responsabilidade civil diante de
um ato ilicito, quanto os atos antijuridicos, proprios das relagdes
familiares, como o adultério ou a cessagao da vida comum.

Para essa corrente, basta a declaragdo do juiz em sentenga
judicial da culpa do conjuge pela separagao judicial, por ter cometido
qualquer conduta elencada como contraria aos deveres conjugais,
que caberia o arbitramento de indenizagao por danos morais.

' A conduta imprudente é uma agdo comissiva, descuidada, ja a negligente pode ser caracterizada por
uma acao descuidada omissiva, ambas o agente nao se importa com os cuidados necessérios que o
ato exige. A impericia é a falta de habilidade técnica de agente que tem o dever de possuir. A conduta
culposa do agente pode ser caracterizada por uma a¢ao ou omissao, que se exterioriza através de
uma negligéncia, impericia e imprudéncia.
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Ha ainda autores como, Gustavo Tepedino (1999), Wesley
Louzada Bernardo (2008), Renata Barbosa de Almeida e Walsir
Edson Rodrigues Junior (2012) que defendem a incidéncia da
responsabilidade civil nas relagdes familiares da forma prevista nos
artigos acima citados, sem que haja a infusdao dentro do ambito
intimo familiar.

Deve ocorrer em situacdes excepcionalissimas, como por
exemplo, o adultério que adquire carater ptblico e notério entre os
conhecidos dos conjuges, agressoes fisicas ou morais, adultério
com nascimento de um filho de origem extraconjugal, o que
importa grande exposicio do conjuge traido, com repercussao
publica. Importante ressaltar que violagdes puras e simples do
dever matrimonial nao devem ser passiveis de compensacdo por
dano moral:

Nao ha suporte juridico para exigir qualquer reparacio civil pelo
singelo e prosaico desamor, porque seria incompativel ordenar a
continuidade da convivéncia conjugal quando um dos conjuges ja
nao mais se sente atraido por seu projeto matrimonial, tratando-
se de um sentimento inato, do qual ndo existe nem culpa e nem
intengdo alguma de causar qualquer dano ao desafortunado
consorte que prossegue projetando suas aspiragdes afetivas e
conjugais em um tempo que ndo mais guarda qualquer sintonia
de propdsitos com seu parceiro conjugal. O que conta e deve ser
levado em consideragao é o principio pelo qual todos tém o dever
de nao lesar a esfera juridica de outrem (neminem laedere), ou
seja, de nao ofender ninguém. Desse modo, a reparacdo do dano
que sofre um dos conjuges nao se funda na infracdao dos deveres
conjugais, mas sim na infracdo ou violagdo do principio geral
neminem laedere, (...). (MADALENO, 2015).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014)
alinham-se a parte da literatura que afirma nao ser possivel a
imputacao da responsabilidade civil com consequente condenagao
a danos patrimoniais e extrapatrimoniais, a condutas que
decorram da violacdo de deveres familiares, pois, para eles, é um
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exagero, principalmente quando as pretensoes forem fundadas na
auséncia de cumprimento de algum dever marital:

A aplicagdo das regras da Responsabilidade Civil na seara familiar,
portanto, dependera da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente
comprovado. A simples violagdo de um dever decorrente de uma
norma de familia ndo é idonea, por si s6, para a reparagio de um
eventual dano. Assim, a pratica de adultério, isoladamente, ndo é
suficiente para gerar dano moral indenizdvel. No entanto, um
adultério praticado em local publico, violando a honra do consorte,
poderad gerar dano a ser indenizado, no caso concreto. De igual
modo, ndo implica dano moral (conquanto possam produzir efeitos
regulados pela norma de Direito das Familias) a recusa ao ato sexual
entre os conjuges e companheiros ou a pratica, entre eles, de atos
sexuais pouco convencionais ou mesmo o abandono do lar.
(FARIAS, ROSENVALD, 2014, p. 155).

O dano moral deve ser aplicado sempre que houver a violagao
de algum direito de personalidade, como a agressao fisica ou moral
de um conjuge ao outro, pois assim configura-se um ilicito que deve
ser punido contra qualquer pessoa, ndao importando a existéncia de
lagos familiares entre elas. Nao guardando nenhuma relagdo com o
vinculo conjugal, sem necessidade de apuragao de culpa ou violacao
dos deveres maritais, bastando informar ao juizo competente
violagao dos direitos da personalidade.

A configuracdo da familia valoriza cada individuo na sua
individualidade, possibilitando que qualquer ofensa, seja ela fisica
(Lei Maria da Penha, Lei Menino Bernardo, ECA), ou moral
encontre respaldo na esfera da reparacdo civil. Além disso, como
protecdo ao direito extrapatrimonial da crianga e do adolescente, o
ECA, em consonancia com a Constituicio Federal de 1988,
estabeleceu no art. 17°2, a inviolabilidade da sua integridade fisica,

? Art. 17: O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianga e do adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, ideias e crencas, dos espagos e objetos pessoais. (BRASIL, 1990).
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psiquica e moral, além da preservagao da sua imagem, identidade,
autonomia, valores, ideias, crencas, dos espagos e objetos pessoais.

No ambito infantil, da mesma forma que nas relagoes
conjugais, cabe compensa¢dao por danos morais em situagdes que
ha a violagdo de algum direito da crianga e do adolescente como,
por exemplo: a existéncia de castigos imoderados, alienacdo
parental, falsa imputacdo de abuso sexual3. Para Ana Carolina
Carpes Madaleno:

Ultrapassados o cabimento ou nao de dever de indenizar, bem
como a existéncia ou ndao de dano, claramente comprovados,
tanto para o filho quanto para o genitor alienado/falsamente
acusado, também fica clara a legitimidade de ambos para pro-
mover acio de reparagdo de danos, tanto danos morais quanto
materiais com gastos com psicologos, custas processuais (de
processos desnecessarios, como a defesa na esfera penal, que nao
existiria caso ndo houvesse uma falsa dendncia), honorarios
advocaticios e outras despesas, como passagens e hospedagens
quando o alienante se muda para outra cidade ou estado apenas
para frustrar a visitagdao. (MADALENO, 2015, p. 30).

Para Cristiano Cassetari (2015), em relagdo as criancas que
nascem sem a presuncao de paternidade advinda do casamento, ndo
tendo sido reconhecida pelo pai voluntariamente, cabe a
responsabilizacao civel de forma objetiva, ndo sendo nem necessario
a prova do dano, pois o filho teve seu direito a identidade genética,
vinculos de parentescos, uso de sobrenome e reconhecimento da
sociedade daquele estado de filiacao, participacao no circulo social do
pai, cerceado. O autor defende ainda que esse comportamento causa
traumas, de ordem afetiva e moral:

3 ECA. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. CABIMENTO. ADEQUACAO DO QUANTUM.
1. Comprovada a responsabilidade da recorrente pela falsa imputacdo de abuso sexual, cabivel a
fixagao de indenizagao a titulo de danos morais. 2. Mostra-se adequado o valor fixado na sentenga
como indenizagdo por danos morais, que tem o objetivo de fazer a recorrente arcar com as
consequéncias de sua conduta lesiva. Recurso desprovido” (Apelacao Civel n. 70051744407, julgado
em 28 de agosto de 2013, pela 7a Camara Civel do TJRS, Des. Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves).
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Dessa forma, quem nao foi registrado pelo pai (s6 tem a mae em
seu registro), ou nao foi registrado pela mae (s6 tem o pai no
registro), ou nao foi registrado por ambos, possui, por esse fato, a
possibilidade de pleitear uma indenizagdo, sem a necessidade de
provar culpa, pela objetivacdo da responsabilidade civil, pois
como vimos anteriormente, o abandono afetivo é presumido
quando a pessoa nao foi registrada pelo pai, pela mae ou por
ambos.

Presumindo-se o abandono afetivo na auséncia ou defeito (s6 ter
um genitor[a]) no registro, a responsabilidade civil é objetiva, e o
dano moral pleiteado é presumido, ou seja, ndo precisa ser
provado pelo autor, mas como a presuncdo é relativa podera o
réu fazer prova em contrario, por exemplo, provando que ele foi
criado por outra pessoa, formando com ela uma parentalidade
socioafetiva, e que nenhum sofrimento ou abalo ela sentiu ao
longo da sua visa. (CASSETTARI, 2015, p. 79).

Segundo Pablo Stolze Gagliano (2015), quando configurada a
ma fé de uma mae que protegida pela presungio de filiacio do
casamento, nao revela ao filho e ao pai registral, que é oriundo de
relagdo extraconjugal, cabendo a imputacao de responsabilidade civil.
Em ambos os casos, cabe aos envolvidos buscar a responsabilidade
civil daquela mée que se omitiu quanto a verdadeira origem bioldgica
do filho e a auséncia de paternidade do pai.

A conduta materna viola a identidade pessoal do filho, pois,
possivelmente sera revisto seu sobrenome, além disso, criam-se
vinculos familiares que nao sdo os seus, ou ainda nao se sabe quem
é 0 seu pai ou se imputa o parentesco a terceiro que ndo é.
Todavia, uma vez que sdo formados os lagos afetivos, ndo sera
possivel a anulagao do registro de nascimento:

E possivel que a argamassa do tempo, firmada na construcio de
uma firme relagéo socioafetiva, haja moldado o vinculo paterno-
filial de tal maneira que ndo se afiguraria mais possivel, na
perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana, a sua
desconstituicao.
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Com mais razdo ainda nao se justifica a anulacdo deste registro,
na conhecida hip6tese de “adocgao a brasileira” (adocao simulada),
em que o individuo - por amor, altruismo ou paixdo - registra o
filho da sua companheira, como se fosse seu, assim o criando ao
longo da vida. (GAGLIANO, 2015, p. 341).

Quando o pai, no exercicio da sua autonomia, registra filho
de outro e, ap6s o fim de um relacionamento, tenta desconstituir a
paternidade, a jurisprudéncia imputa responsabilidade civil com
direito a danos morais. Com o convivio didrio, nasce entre o filho
de um dos consortes e o outro uma relagao afetuosa que acaba por
gerar a vontade de registrar a crianca ou adolescente. Ocorre que
tao logo cessa aquela relagdo, muitos pais buscam a justica para
desconstituir a paternidade, que nao é bioldgica e sim registral, por
meio da Ac¢do de Desconstituicdo do Registro Civil.

A jurisprudéncia entende que o arrependimento do pai em
ter realizado o registro com o fim do relacionamento afetivo, nao
permite a revisdo da paternidade, com fundamento na paternidade
socioafetiva e posse do estado de filho. Diante disso, e por todo o
abalo que o filho experimentou, respondendo judicialmente as
pretensoes do pai, cabe responsabilizacao civil, diante do abuso do
direito do pai que ndo se importou com o vinculo existente, as
lembrancas criadas, a identidade familiar, bem como o uso do
nome perante a sociedade.

Ha ainda autores, como Dimas Messias de Carvalho (2015),
que defendem o cabimento de danos morais por inadimplemento
da pensdo alimenticia, por violacdo da dignidade do filho,
constrangimento sofrido e abalo psicolégico.

Além dessa possibilidade controversa, a responsabilidade
civil com condenacdo em danos morais advindos da falta de afeto é
controvertida entre a literatura e a jurisprudéncia.

Diante das hipdteses acima apresentadas, algumas mais
controversas que outras, cabe a andlise dos elementos da
responsabilizagao civil no caso do abandono afetivo.
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4.1.1 O ato ilicito culposo - o dever de cuidado e o nao-afeto

O ato ilicito é uma construcio do Direito moderno,
originario do Cédigo Civil Alemao (BGB-1897), que de acordo com
Sérgio Cavalieri (2009, p. 7), “foi o primeiro a abandonar a
tradicional classificacio romanista de delito e quase-delito e, no
lugar dessa dicotomia, erigiu um conceito tinico - o conceito de ato
ilicito”. E a transgressio de uma norma juridica imposta, com
sangoes pelo seu descumprimento. Diferente do ato antijuridico,
que é um comportamento com alta reprimenda social, todavia sem
violagao de um dever juridico.

A conduta ilicita é analisada sob dois aspectos: objetivo -
verificada a existéncia de uma conduta em desconformidade com o
direito, e subjetivo - objeto do Direito de Familia -, averigua-se a
conduta do agente que resultou em dano, foi livre e consciente, se
agiu com culpa ou dolo. Para Sergio Cavalieri:

Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou omissao,
produzindo consequéncias juridicas.

A acdo ou omissdo é o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo
a vontade o seu aspecto psicolégico, ou subjetivo. (CAVALIER],

2000, p. 24).

Portanto, a conduta culposa do agente é caracterizada por
uma acao ou omissdo voluntdria, culposa, que resulte em dano a
vitima, ndo se distinguindo, para efeitos de reparagao civil, se o
agente agiu com dolo ou culpa. Quanto a conduta omissiva, ¢é
gerado o dever de indenizar quando o agente tem o dever legal de
agir, seja por forga de lei, negécio juridico ou de uma conduta do
proprio agente.

Desdobrando o aspecto subjetivo e objetivo, o ato ilicito
ainda é subdivido em estrito e amplo. O primeiro é a reuniao dos
pressupostos ensejadores da responsabilidade civil, gerando
obrigacao de indenizar. Por outro lado, no sentido amplo, avalia-se
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apenas se o ato é ilicito, a conduta humana que o gerou, sem
averiguar se esta é culposa ou dolosa. A atribuicdo de culpa pela
acao de um agente é mais facilmente perceptivel, pois ninguém
pode lesar direito alheio.

Para a configuracao da responsabilidade civil, no Codigo Civil
de 1916 (BRASIL, 1916), era necessaria a presenca do seu elemento
subjetivo, que é a culpa. Raras as situagdes que prevalecia a
responsabilidade objetiva e a culpa presumida. Da mesma forma, no
direito de familia, é analisada a culpa do ente familiar diante de um
ato ilicito, para ser imputado o dever compensatério. Assim, para a
configuracao da responsabilidade civil subjetiva é crucial a pratica de
ato ilicito, conduta culposa ou dolosa, o dano e o nexo de causalidade.

Portanto, ndo se atribui responsabilidade civil objetiva em
atos advindos de condutas de agentes que mantém entre si
relacoes familiares. No caso do abandono afetivo, a conduta
imputavel como compensatéria, por parte da literatura, é a agao
omissiva do pai que ndo dé afeto. E apontado na literatura juridica
como violagdo do dever de cuidado, atribuido aos pais, como
descumprimento do poder familiar:

Um dos principais argumentos utilizados para a atribuicdo de
responsabilidade ao pai que falha em propiciar a seu filho
convivéncia afetuosa se apoia no fato de ser imputado ao genitor
verdadeiro dever de estar com o filho menor, visita-lo e dar-lhe
suporte emocional. Violado o dever juridico, estaria conformado o
ato ilicito integrante da responsabilidade civil. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 549).

Segundo Maria Berenice Dias (2010) e Rolf Madaleno (2015),
o direito a convivéncia familiar estd fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana, no principio do melhor interesse da
crianca, que deve ser tratada como prioridade pelo Estado,
sociedade e a familia. Para eles, dispde no dever que os pais tém de
criarem seus filhos em meio familiar, para que possa ser
assegurado a crianga e ao adolescente um desenvolvimento pleno
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da sua personalidade, desdobrando o direito a convivéncia,
surgindo o dever de visitas ao filho.

Esses autores afirmam ainda, que os genitores que ndo
possuem vinculo conjugal, devem, em nome do melhor interesse
da crianca, coordenar as visitas, com o propo6sito de resguardar a
convivéncia com ambos e seus familiares. Rolf Madaleno (2015),
reconhece que as visitas sio um dever dos pais para com os filhos.
Maria Berenice Dias (2010) também patrocina do entendimento de
que nao ha direito de visitar o filho, e sim o dever de té-lo em sua
companhia.

Para Lisandra Espindula Moreira e Maria Juracy Filgueiras
Toneli (2015)4, a auséncia de cumprimento do dever de cuidado, nao
estreita os lagos afetivos, gerando responsabilidade aos genitores:

O afeto é construido como autoridade no ambito do Direito em
geral, "vai além do sentimento, e estd diretamente relacionado a
responsabilidade e ao cuidado... por isso pode se tornar uma
obrigacao juridica e ser fonte de responsabilidade civil" (Pereira,
2012, p. 8). E com base nessa construcio técnica - que estabelece
a afetividade como cuidado - que ¢é possivel atribuir
responsabilidade aos pais para além da obrigacdo alimentar e
exigir sangdes ao seu exercicio, quando considerado inadequado.
(MOREIRA; TONELI, 2015, p. 1257-1274).

Na qualidade de mtnus, o poder familiar atribui aos pais a
obrigacao legal de proteger, sustentar e acompanhar os seus filhos
menores, conforme, expressamente previsto no art. 227, caput, da
CF/88 (BRASIL, 1988). O art. 229 da CF/88 (BRASIL, 1988),
estabelece o principio da solidariedade, dispondo sobre o dever que
os pais e filhos tém, reciprocamente, uns com os outros.

4 Maria Berenice Dias afianca que o afeto se origina por meio da convivéncia familiar didria e nao, apenas
do vinculo biolégico. (DIAS, 2011). Rafael Bucco Rossot, alega que a auséncia de afeto é passivel de
reprimenda judicial, existindo “(...) no direito brasileiro, dever juridico de afeto, sendo os pais (bioldgicos,
socioafetivos ou quem cumpra a funcdo) obrigados a respeitar esse mandamento sob pena de
responderem civilmente, desembocando no dever de reparar”. (ROSSOT, 2009, p. 22/23).
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O art. 1.634 do CC/02 (BRASIL, 2002), elenca o dever dos
pais de ter os filhos em sua companhia, dirigindo-lhes a criacao e
educacdo; concedendo consentimento para casar; nomeando tutor
por testamento ou documento auténtico, na auséncia de ambos os
pais ou impedimento de um deles; pode reclamé-los de quem
ilegalmente os detenha e exigir que as criangas e adolescentes, lhe
prestem obediéncia, respeito e facam servicos apropriados para a
sua idade.

Como visto no Capitulo 3, o afeto é uma reacao humana que
gera um sentimento voluntario, animico, emanando rea¢des para
outros sistemas do corpo humano, podendo ter origem subjetiva
ou a depender da reacdo e do tratamento de terceiros e que deve
ter relevancia juridica, com reflexos na vida dos entes familiares,
quando manifestado de forma espontanea, livre, verdadeira e sem
coacao. O cuidado, segundo os psicologos, Codo e Gazzotti (1999),
¢ a relagio de um homem que é cuidado e outro que cuida,
devendo gerar o bem-estar de quem ¢é cuidado.

Sendo esse um sentimento, torna-se impossivel ao Direito
adentrar no meio intimo, impondo normas coercitivas pelo nao-
afeto. Dessa maneira, é indiscutivel que a sua auséncia esta
revertida de reprovagdo social, pois, em grande parte das
sociedades espera-se que os pais dispensem afeto pelos filhos,
tendo grande reprimenda social. Todavia, é um ato voluntario,
animico, espontaneo, o que, por si s6, ja afastaria a aplicacao da
responsabilidade civil no abandono afetivo. Esse é o entendimento
de Ana Carolina Brochado Teixeira:

Com base nesse raciocinio, a falta de afeto, o “abandono afetivo”,
o desamor, ndao sdo condutas antijuridicas que merecam
reparagdo ou sangdo, pois o Direito apenas consegue alcangar
condutas externas e objetivas. Se h4d desamor entre conjuges,
companheiros, pais e filhos, etc., tal conduta sé6 merece
reprimenda moral. (TEIXEIRA, 2010, p. 196)
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A pratica ilicita imputada ao pai seria uma conduta omissiva,
pelo descumprimento da obrigacdo de dar amor. Renata Barbosa
de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior (2012, p. 550),
questionam qual seria o comando imposto na norma legal pelo
descumprimento desse dever: “(...) seria a de amar o filho? O
dever juridico imposto consistiria em demonstrar amor?”.

A convivéncia familiar é assegurada no art. 19° do ECAS, que
concede o direito as criancas e adolescentes de serem criados e
educados na sua familia biolégica ou em substituta. O legislador, ao
assegurar a convivéncia familiar, ndo se limitou a familia biolégica,
querendo assegurar, a viabilidade do desenvolvimento sadio em
um ambiente perpetrado de afeto, que pode ser encontrado em
diversas formagdes familiares, como jé tratado nesta pesquisa.

Marcelo de Mello Vieira (2016), defende que os direitos
assegurados as criancas e adolescentes na familia sdo primordiais
para o seu pleno desenvolvimento, possibilitando a criacao dos
primeiros vinculos relacionais, o0s primeiros limites e a
apresentacao do mundo exterior. Assim, ndo se limita essa fungao
apenas aos pais, ou a um deles, cabendo a terceiro exercer os
deveres de cuidado, protecdo e autoridade. Para Ana Carolina
Brochado Teixeira (2010, p. 176): “O afeto s6 se torna
juridicamente relevante quando externado pelos membros das
entidades familiares através de condutas objetivas voluntarias que
marcam a convivéncia familiar”.

A auséncia de afeto é um ato com repreensao social, pois ha
a transgressao de um valor moral, todavia, ndo pode ser
considerado um ato ilicito, ndo existindo a violagdo de um dever
juridico, e sim, de um dever moral. Para Renata Barbosa de
Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior:

5 Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegura a convivéncia familiar e comunitéria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes. (BRASIL, 1990).
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Quando, a partir dos deveres impostos pela autoridade parental,
admite-se que, entre as responsabilidades do pai est4 a de amar e
demonstrar afeto em relacio ao filho, se trilha caminho que ndo
deve ser percorrido pelo Direito, por se tratar de questdo
intimamente relacionada a sentimentos profundos que permeiam
a convivéncia entre pais e filhos. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, 549-550).

Esses autores elencam ainda outras situagoes:

H4 de se pensar, ainda, no caso da mée solteira que nao sabe
quem é o pai de seu filho. Seria hipétese passivel de gerar
responsabilizacdo civil da genitora? Ou, quem sabe, ao Direito
seria legitimo imputar responsabilidade civil ao pai que, apesar
de presente, comporta-se de forma potencialmente nociva ao
filho? Nesse caso, haveria uma tabela de maneira a permitir a
classificagdo dos pais em 6timos, bons ou péssimos? Finalmente,
considerando que aos avés também é garantido direito de visitar
os netos, poderiam esses ascendentes também = ser
responsabilizados civilmente caso, havendo possibilidade, nao
conviviam com os descendentes? (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, P- 553).

As criancas e os adolescentes precisam de referéncias que
ocupem a fungao atribuida ao pai e mae para se desenvolver, como
nogdes de respeito, autoridade, carinho; aspectos estes, que podem
ser encontrados em todas as formacoes familiares presentes na
atualidade, notadamente formadas por lacos afetivos e ndo apenas
biolégicos.

4.1.2 Os danos morais psicolégicos e o abandono afetivo
paterno-filial

O dano sempre deve existir para que nasca a obrigagao de
indenizar. Esse pode ser patrimonial e extrapatrimonial. O
primeiro atinge os bens que fazem parte do patrimonio da vitima,
bens economicamente passiveis de avaliagdo pecuniéria.
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Subdivide-se em danos emergentes e lucros cessantes, atingindo o
patrimoénio que a vitima tem no presente, que sao os danos
emergentes, ou o patrimonio que deixou de adquirir em
decorréncia da conduta ilicita do agente, que sdo os lucros
cessantes.

Eles podem também atingir o patrimoénio imaterial da
vitima. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso V
(BRASIL, 1988), assegurou o direito de resposta e compensacao
por danos morais quando um cidadao se sentir lesado em algum
dos seus direitos. E ainda, por meio do inciso X do mesmo artigo
(BRASIL, 1988), garantiu a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem, garantindo novamente,
compensagao por danos morais, diante da lesdo a estes direitos.
Para Sergio Cavalieri:

Tenho para mim que todos os conceitos tradicionais de dano
moral terdo que ser revistos pela 6tica da Constituicdo de 1988.
Assim é porque a atual Carta, na trilha das demais Constituigdes
elaboradas apds a eclosdo da chamada questao social, colocou o
Homem no vértice do ordenamento juridico da Nagao, fez dele a
primeira e decisiva realidade, transformando os seus direitos no
fio condutor de todos os ramos juridicos. E, ao inserir em seu
texto normas que tutelam os valores humanos, a Constituigdo fez
também estrutural transformagdo no conceito e valores
individuais e sociais, o suficiente para permitir que a tutela desses
direitos seja agora feita por aplicacdo direta de suas normas.
(CAVALIER], 20009, p. 79).

A Constituicao Federal de 1988 finalizou qualquer discussao
que havia na doutrina e jurisprudéncia a respeito do cabimento de
indenizacao por danos morais. Somando-se a isso, a Simula 37 do
ST]J, possibilitou a cumulagao de pedidos de indenizacdo por danos
morais e materiais em uma mesma a¢ao. Segundo Caio Mario da
Silva Pereira:

Nesta referéncia se contém toda lesdo a integridade fisica ou
moral da pessoa; as coisas corpéreas e incorpdreas que sao objeto
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de relagoes juridicas; o direito de propriedade como os direitos de
crédito; a propria vida como honorabilidade e o bom conceito de
que alguém desfruta na sociedade. (PEREIRA, 1999, p. 53).

O conceito de dano moral diverge na doutrina. Existe o
conceito negativo, sendo aquele caracterizado por uma perda que
nao é patrimonial, e o conceito positivo, caracterizado pela dor,
pelo vexame ou humilhacéo decorrente da conduta ilicita. Dano é:

(...) a subtragdo ou diminuicao 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 prépria 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 divisao do dano em patrimonial e moral.
(CAVALIER], 2009, p. 71).

O dano moral pode ser conceituado como tudo aquilo que
ndo pode ser enquadrado como dano material. Segundo Wilson
Mello da Silva (1999, p. 1), sao “lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou
pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se
por patrimonio ideal, em contraposicdo a patrimonio material, o
conjunto de tudo aquilo que nao seja suscetivel de valor
econdmico”.

O conceito positivo traga o dano moral como lesdo aos
direitos da personalidade, sendo considerado como a violagao do
direito a intimidade, a vida privada, da honra e da imagem. Para
que nasca a obrigacao de indenizar, em decorréncia da violagdo de
alguns desses direitos, ndo é necessario que a vitima prove a sua
dor, basta haver a violacao.

O dano moral afetivo, para aqueles que o defendem, decorre
da auséncia de um dos pais no crescimento da crianga. Todavia, é
crucial uma andlise pormenorizada, para determinar se a falta de
afeto paterno ou materno é capaz de causar danos psicoldgicos.

A auséncia de afetividade na vida de um individuo pode
causar sofrimento, independente da idade, ocasionando uma série
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de problemas, que vao desde comportamentais, fisicos, morais e
mentais. Nas ciéncias da psicologia, acredita-se que o
desenvolvimento emocional de um individuo é determinado pelas
experiéncias vividas na primeira infancia®.

Para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, a auséncia
do pai na vida do filho, descumprindo o dever de afeto, causa dor
psiquica:

A auséncia de injustificada do pai origina - em situagdes
corriqueiras - evidente dor psiquica e consequente prejuizo a
formacgao da crianca, decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas do
cuidado de protecdo (fungdo psicopedagbgica) que a presenca
paterna representa na vida do filho (...). (HIRONAKA, 2006, p.
141).

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias (2010), sustenta que
a omissao do genitor em nao ter o filho em sua companhia, gera
consequéncias criticas a crianga, pois desestrutura e tira o rumo da
sua vida, elimina a vontade de assumir um projeto, além de
tornarem-se pessoas inseguras e infelizes. Rolf Madaleno (2010, p.
65) pontua ainda, que aquele que nao recebe o afeto paterno, “(...)
nunca sera inteiramente saudavel”.

Para a psicologia, o crescimento saudavel da crianca depende
de uma figura que representa a autoridade e cuidado. Esses podem
ser exercidos por qualquer pessoa que tenha responsabilidade
sobre os infantes, ndo se limitando tdo somente ao pai ou mae. O
psiquiatra Melvin Lewis (1995), credita a atencdo das pessoas
responsaveis pelo cuidado com as criancas, ao desenvolvimento da
personalidade sadia. Defende ainda que se a crianca nao recebe

8 “f um truismo dizer que a parte emocional do individuo é influenciada pela primeira infancia. Nas
dltimas décadas, surgiu uma quantidade enorme de pesquisas em area correlatas - psicologia do
desenvolvimento, neurociéncias, teoria do apego e observagao psicanalitica de bebés, entre outras -
que confirmam o impacto das primeiras experiéncias da vida no desenvolvimento, emocional
inclusive”. (MUSIC, 2005, p. 24-25).
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afeto no primeiro ano de vida, certamente tera prejudicado o seu
desenvolvimento.

E veridico que o afeto é importantissimo para o
desenvolvimento da crianca e do adolescente, o que
invariavelmente influencia na sua personalidade, sendo necesséario
que sejam envolvidos de afeto nas suas relagdes familiares e
sociais. Para tanto, ndo é fundamental que as criangas vivam em
um lar com pai e mée ou que convivam com ambos.

Dentro do novo conceito do direito das familias, podem ter
diversas constitui¢des: familia tradicional, unido estavel, familia
homoafetiva, anaparental, recomposta, monoparental, e tantos
outros arranjos presentes hoje, sendo importante, a existéncia de
um ambiente afetuoso, respeitoso, que possibilite o
desenvolvimento das melhores caracteristicas presentes na
personalidade da crianga ou adolescente.

Em tempo de reconhecimento de paternidade socioafetiva,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008) tracam de
forma clara que a auséncia do afeto de um dos pais ndo deve ser a
causa motora dos danos psicologicos. Para eles, é necessario que
uma pessoa ocupe o lugar desse pai ou méae na vida da crianca ou
adolescente, possibilitando o seu desenvolvimento.

O essencial para a formac¢do de uma pessoa, para torna-lo um
sujeito capaz socialmente 'é que alguém ocupe, em seu
imaginario, o lugar simbdlico de pai e mdae', mesmo nao
estabelecendo com eles, necessariamente, um vinculo biolégico.
[...] Ora, sendo determinada a funcdo de pai sobre uma pessoa
que ndo transmitiu os caracteres biolégicos (ou seja, ndo recaindo
sobre o genitor), é claro que estamos diante de uma hipétese de
filiagio socioafetiva, merecedora de idéntica protecio. E que,
partindo do sistema unificado de filiagdo, acolhido
constitucionalmente, ndo se pode negar a tutela juridica a todo e
qualquer tipo de relagio paterno-filial. O pai afetivo é aquele que
ocupa, na vida do filho, o lugar do pai (a funcio). [...]. Enfim, é o
pai das emogoes, dos sentimentos e é do filho o olhar embevecido
que reflete aqueles sentimentos que sobre ele se projetam. [...].
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Nao é preciso que o afeto esteja presente no instante em que é
discutida a filiagdo em juizo. Nao raro, quando se chega as
instincias judiciais é exatamente porque o afeto cessou,
desapareceu, por diferentes motivos (nao sendo razoavel discuti-
los). O importante é provar que o afeto esteve presente durante a
convivéncia, que o afeto foi elo que entrelagou aquelas pessoas ao
longo de suas existéncias. Equivale a dizer: que a personalidade
do filho foi formada sobre aquele vinculo afetivo, mesmo que,
naquele exato instante, ndo exista mais. (FARIAS, ROSENVALD,

2008, p. 516/519).

A funcdo de pai e mae pode ser ocupada por qualquer pessoa
que nutra pela crianca sentimentos afetuosos, suprindo a
necessidade que é construida dentro dos individuos, de ter uma
figura que impde limites, cuidado e amor. Esclarece Christiano
Cassetari (2014) que as vezes o vinculo afetivo desenvolvido com
terceiro é mais forte que o sanguineo, cabendo ao primeiro as
funcoes inerentes a paternidade.

Jacqueline Filgueras Nogueira (2011. p. 87), complementa
esse entendimento, afirmando que é necessario que alguém de
qualquer género ocupe o lugar simbdlico do pai ou mae: "O que é
essencial para a formagao do ser, para torné-lo sujeito e capaz de
estabelecer lago social, é que alguém ocupe, em seu imaginario, o
lugar simbolico de pai e de mae".

Rodrigo da Cunha Pereira (2003) atribui a fungao da
paternidade, ndo apenas ao aspecto bioldgico, mas a todos que
culturalmente desempenham o dever de cuidado com a crianca:

Por outro lado, com o avango do conhecimento “psi” podemos
verificar que a paternidade nao é um fato da natureza, mas antes,
um fato cultural. Em outras palavras, a paternidade é uma funcio
exercida, ou um lugar ocupado por alguém, ndo necessariamente
o pai biolégico. Neste sentido, o lugar do pai pode ser ocupado
por outra pessoa, como um irmao mais velho, o avo, o namorado
da mae, etc. Isto nao significa que a paternidade biolégica nao
deve mais ser considerada pelo direito. (PEREIRA, 2003, p. 223).
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Hélio Cardoso de Miranda Janior (2011, p. 132), retrata
ainda, culturas em que “o pai biologico ¢ um homem que se
responsabiliza pelos filhos de sua irma, enquanto seus filhos
bioldgicos serao cuidados pelo tio materno”. Afirma que nessas
relacoes, o afeto se desenvolve com mais proeminéncia entre o tio,
que é aquele que verdadeiramente cuida da crianga.

O psicélogo Music (2005) cita o exemplo de um estudo que
tinha como objetivo observar a reagao dos filhos bebé, diante da
saida das maes da sala em que se encontravam. De modo geral, os
mais apegados as maes, choraram, os menos apegados, nao
esbocaram qualquer reacdo. Todavia, ao medir a pulsacido e a
concentracao de adrenalina e cortisol no sangue, as criancas dos
dois grupos, tiveram reagoes fisiol6gicas parecidas.

Portanto, apesar de imprimir sensacgdes fisioldgicas
parecidas, a etapa seguinte, que é reacdo psicologica, depende da
individualidade e de fatores externos que cercam a crianga, tendo
em vista, o que, para alguns pode parecer algo grave e reativo,
para outros, sao situagdes corriqueiras da vida. Sendo certo que, é
impossivel relatar que a auséncia de afeto cause os mesmos danos
psicologicos em todas as criangas e adolescentes.

Assim, afirmar que um menor que cresce somente ao lado de um
dos pais resta irreparavelmente prejudicado é negar o atual
conceito de entidade familiar. Além disso, a caracterizacdo de
eventual prejuizo psicoldgico do menor, ainda que analisada por
profissional habilitado, é extremamente subjetiva e certamente
ndo podera ser integralmente imputada a um s6 fator, no caso, ao
abandono afetivo do pai. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012,

p. 552).

O ambiente afetuoso em que reside a crianga, perpassado de
cuidados, sejam esses provenientes do pai bioldgico, da avo, do

irmdo ou de um terceiro, é o bastante para o desenvolvimento
sadio da personalidade do infante, que experimenta sentimentos
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de carinho, amor, atencdo e cuidado por quem o circunda, nao
devendo ser restrito aos lagos biologicos.

4.1.3 Nexo de causalidade entre o abandono e o dano

Nexo de causalidade é vinculo existente entre a conduta do
agente e o resultado. Verifica-se se a conduta do agente, omissiva ou
comissiva, foi a causa do dano gerado a vitima. Para Sergio Cavalieri:

Nao basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta
ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso
que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente,
que exista entre ambos uma necessaria relagao de causa e efeito.
Em sintese, é necesséario que o ato ilicito seja a causa do dano, que
o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o que
a responsabilidade ndo ocorrerda a cargo do autor material do
fato. Dai a relevincia do chamado nexo causal. Cuida-se, entio,

7

de saber quando um determinado resultado é imputavel ao
agente; que relagdo deve existir entre o dano e o fato para que
este, sob a dtica do Direito, possa ser considerado causa daquele.
(CAVALIERI, 2009, p. 46).

No caso do abandono afetivo, admitindo-se que o dever de
dar afeto constitui-se um ilicito civel e que houve um dano moral,
deve-se fazer o nexo desse dano ao abandono experimentado pelo
filho.

Conforme tratado acima, a auséncia de um dos genitores,
nao necessariamente, pode ser a causa motora para o
desencadeamento do distarbio psicolégico, ensejador do dano
moral. Para verificacdo de um transtorno psicolégico ocasionado
por falta de afeto, o profissional da psicologia, devera investigar
todas as pessoas que tinham envolvimento préximo com a crianga,
além de todos que efetivamente interferiram no seu crescimento e
foram responsaveis pelas relacdes que se formavam dentro do seu
lar.
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Conforme, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Junior (2012, p. 552) “o exame técnico jamais podera
afirmar com certeza que a presenca do pai teria eliminado tais
perturbagdes, dificultando, mais uma vez, a imputacao do dever de
reparar em decorréncia do dano afetivo”.

Ja para a psicologia, o afeto ¢ manifestado de forma diferente
em cada individuo, além da necessidade dele na vida de cada um
também ser individualizado e tUnico. Portanto, ndo se deve de
forma alguma, imputar culpa isoladamente a um sé agente, pelas
mazelas que podem acometer o ser humano ao longo da sua
existéncia, sem provas contundentes da sua responsabilidade e do
dano.

Sendo assim, é impossivel estabelecer o nexo causal, seja
pela auséncia de ilicito civel, seja pela grande dificuldade de ser
provar o dano isoladamente.

4.2 Compensacao civel: a resposta do poder judiciario?

Apesar de a majoritaria doutrina defender a existéncia do
carater principioldgico do afeto, grande parte das decisdes dos
Tribunais de Justica e do préprio STJ sao no sentido de nao
reconhecer a responsabilidade advinda do abandono afetivo e, por
conseguinte, a obrigacdo de indenizar por auséncia de afeto. Os
Tribunais estdo em consonidncia com todo o contedo abordado,
caracterizam o afeto como um sentimento, néo atribuindo ilicitude
a sua auséncia, em conseguinte, nao aplicando a condenacdo por
danos morais afetivos.

No ano de 2012, a Ministra do Superior Tribunal de Justica,
Nancy Andrighi, em julgamento na 32 Turma, proferiu decisao que
causou grande comogcao social no tratamento do abandono afetivo
no Brasil. No REsp n. 1.159-242/SP7, a autora alegou nao ter

7BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159-242/SP. Relator: Nancy Andrighi.
Diério de Justica Eletrénico, Brasilia, 24 de abr. 2012b.
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recebido afeto do seu genitor durante a infancia e juventude. O juiz
de origem julgou improcedente a acdo, entendendo que a
aproximacao s6 nao ocorreu por culpa da agressividade da sua
genitora. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo reformou a decisao,
condenando o pai a pagar, a titulo indenizatério, a importancia de
R$415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais). A Relatora
manteve a decisao do TJSP, todavia reduziu o valor da condenagao
para R$200.000,00 (duzentos mil reais).

Na relatoria, a Ministra salientou a possibilidade de aplicacao
da indenizagdao por danos morais no ambito familiar e enfatizou
que somente a perda do poder familiar nao é suficiente para suprir
a auséncia afetiva, pois o objetivo desta é resguardar a integridade
do menor e ndo compensar o pai, pela auséncia de cuidado.
Relatou entdo cada elemento caracterizador da responsabilidade
civil, para tanto, evidenciou a importancia do cuidado, como valor
juridico, essencial para a formagao da personalidade da crianga.
Contudo, reconheceu que ndo existe no ordenamento juridico o
dever juridico do cuidado afetivo, mas existem termos que se
assemelham como no art. 227 da CF/88. Contradizendo-se,
afirmou nao estar discutindo o amor, mas o vinculo biolbgico e o
dever legal de cuidar, deixando claro que nao cabe ao ordenamento
legal averiguar a motivacao para amar de cada pessoa, pois é algo
subjetivo, resguardado a filosofia, psicologia e religiao. Concluiu
entdo seu pronunciamento com a frase que ficou célebre, “amar é
faculdade, ja o cuidado é um dever”.

Segundo a Ministra, demonstrada a omissao paterna, pela
auséncia de cumprimento do dever legal de cuidado, averiguou-se
a existéncia do dano e nexo causal. Salientou que a forma mais
simples de se verificar o dano decorrente do abandono moral é por
meio de um laudo psicolégico de um especialista que aponte
alguma patologia e vincule-a falta de cuidado paterno. Porém,
segundo o voto, essa nao é a tnica maneira. O dano demonstrado
nos autos ocorreu quando o genitor somente reconheceu a filha
por meio de uma acdo judicial, apesar de ser evidente a
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paternidade, ademais nédo teve qualquer contato com a autora e a
tratou de forma desigual perante os outros filhos.

A fundamentacdo utilizada pela Ministra Nancy Andrighi,
confunde dever de cuidado com faculdade de amar. Nao explica
nos termos da lei o que é o dever de cuidado, afirma que amor e
cuidado sdo coisas diferentes, mas fundamenta como se o amor
fosse uma obrigacdo legal. Caracteriza o desamor como uma agao
omissiva culposa.

Nota-se que nao foi enfrentado o problema do abandono
afetivo, e sim, houve condenacdo pela auséncia de dever de
cuidado. Além disso, afirmou que o dano é mais facilmente
caracterizado por meio de um laudo de um especialista, mas
condenou apenas com base no reconhecimento tardio da
paternidade, no tratamento desigual entre os filhos e na auséncia
de contato entre pai e filho. Nao se preocupou em verificar se
alguma dessas atitudes gerou algum dano a sua amplitude e, se
existindo o mesmo, se a causa foi auséncia paterna ou algum fator
externo.

Desde essa decisdo, proferida pelo STJ e festejada pela
doutrina a favor da condenagédo por abandono afetivo, acreditou-se
que havia se modificado a interpretacdo do abandono afetivo no
Brasil. Alvorocou-se o sistema juridico, com uma procura ainda
maior do Poder Judiciario em busca de reparacao pela auséncia de
afeto paterno.

Diversas agdes foram propostas pelos filhos com o fim de
receberem compensacdo diante do abandono afetivo dos pais,
sendo que muitas delas utilizam como corolario o REsp n. 1.159-
242/SP. Ocorre que, conforme dados coletados por esta pesquisa®,
ndo houve nos Tribunais Estaduais Brasileiros e no préprio STJ,
um acompanhamento do julgado acima citado, sendo raros os

8 E confirmados no artigo publicado em 26 de julho de 2017, por Flavio Tartuce, intitulado: “Da
indenizagao por abandono afetivo na mais recente jurisprudéncia”.
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provimentos autorais. Apesar de serem noticiados® somente 0s
casos em que o genitor é condenado a indenizar por dano moral o
filho por abandonado afetivo, sera demonstrado que grande parte
das agdes que tratam esse tema sao julgadas improcedentes ou é
reconhecida a prescrigao do direito autoral.

Com o objetivo de demonstrar o panorama jurisdicional,
apods o julgamento do REsp citado, para a realizacdo da pesquisa
foram utilizados alguns critérios. O primeiro trata-se da escolha
dos Tribunais: Tribunal de Justica de Minas Gerais, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul e o Superior Tribunal de Justica. A
escolha do primeiro ocorreu por ser o Tribunal de Justica sede
deste estudo, o segundo é referéncia em matéria de Direito das
Familias, e, por fim, o Superior Tribunal de Justica, Tribunal
Superior que julga as causas que versam sobre essa matéria.

O termo utilizado como parametro para a pesquisa foi
“abandono afetivo dano moral” em todas as consultas realizadas,
nos trés Tribunais'®. A pesquisa jurisprudencial foi limitada de
maio de 2012 - julgamento do REsp n. 1.159-242/SP, a 31 de
dezembro de 2016".

No site do TJMG, foram encontrados 14 (quatorze) acérdaos
nesse periodo. Desse total, 03 (trés) foram julgados prescritos; 10
(dez) acérdaos nao foram providos e apenas o1 (um), teve a
pretensdo autoral atendida. No site do TJRS, foram encontrados 40
(quarenta) acérdaos para esse periodo, sendo que foi reconhecida a

9 FILHO PROCESSA o pai por falta de amor e vai receber R$ 50 mil de indenizagao da justifica.
Disponivel em: <http://noticias.r7.com/balanco-geral/videos/filho-processa-o-pai-por-falta-de-
amor-e-vai-receber-r-50-mil-de-indenizacao-na-justica-23062016>

PAI E condenado em danos morais por abandono afetivo de 2 filhos <https://tj-
ms.jusbrasil.com.br/noticias/ 100131148/ pai-e-condenado-em-danos-morais-por-abandono-afetivo-

de-2-filhos>

' Foram excluidos da pesquisa os acérddos em que o Tribunal julgador havia declinado a

competéncia a outra Turma.

" Os processos divididos conforme o julgamento em procedente, improcedente e prescrito. Os
improcedentes foram subdivididos conforme a fundamentagdo utilizada pelo Desembargador ou
Ministro e analisado um acérdao de cada subgrupo.


https://tj-ms.jusbrasil.com.br/noticias/100131148/pai-e-condenado-em-danos-morais-por-abandono-afetivo-de-2-filhos
https://tj-ms.jusbrasil.com.br/noticias/100131148/pai-e-condenado-em-danos-morais-por-abandono-afetivo-de-2-filhos
https://tj-ms.jusbrasil.com.br/noticias/100131148/pai-e-condenado-em-danos-morais-por-abandono-afetivo-de-2-filhos
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prescricdo em 14 (quatorze) deles, em o1 (um) acérddao houve a
procedéncia do pedido, 01 (um) a decisdo afirmou que nado constou
nos pedidos exordiais o pedido de indenizagdo por danos morais
por abandono afetivo e, por fim, 24 (vinte e quatro) do total de
processos, nao foi provido o recurso de apelagao do filho. No site
do STJ, foram localizados 04 (quatro) acérdaos para esse periodo,
sendo que houve o acolhimento da prescricio em o1 (um) deles e
os outros 03 (trés) nao houve acolhimento da pretensao autoral.

4.2.1 Panorama juridico sobre abandono afetivo parental no
TIMG

Na pesquisa por amostragem, utilizando o termo “abandono
afetivo dano moral”’, no site do TJMG, foram encontrados 14
(quatorze) julgados entre maio de 2012 a dezembro de 2016.
Conforme ja afirmado acima, 03 (trés) destes acérdaos' foi
reconhecida a prescrigao do direito do filho com base no art. 206,
§3°, inciso V do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), que
determina que a prescricao € de 03 (trés) anos, ap6s a cessagao do
patrio poder, com a maioridade civil, para o ajuizamento de agdes
de cunho indenizatério.

Em outros 10 (dez) acérdaos ndo houve o acolhimento da
pretensdo indenizatoéria, ndo sendo provido o pedido do filho de
indenizacao por abandono afetivo.

No acdérdao proferido no ano de 2013, Apelacdo Civel n.
1.0686.10.013945-6/001"3, o fundamento do pedido autoral para a
condenacdo em indenizacdo por abandono afetivo era o
ajuizamento de uma Acdo Negatoéria de Paternidade, por seu

> MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0702.11.013785-9/001.Relator: Wanderley
Paiva. Belo Horizonte, 15 de mar. 2013a; MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n.
1.0145.09.530503-6/001. Relator: Geraldo Augusto. Belo Horizonte. 12 de dez. 2013b; MINAS
GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0692.12.001475-2/001. Relator: Sérgio André da F.
Xavier. Belo Horizonte, 22 de jan. 2016a.

3 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0686.10.013945-6/001. Relatora: Marcia de
Paoli Balbino. Belo Horizonte, 06 de ago. 2013d.
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genitor. Em seu voto a Desembargadora Relatora', informou a
existéncia de laudo psicolégico que atestava a alteracdo
comportamental do autor com o afastamento repentino do genitor,
porém, salientou que esse nunca deixou de arcar com despesas que
lhe eram incumbidas, além de notar a existéncia de diversos
boletins de ocorréncia nos autos, onde era impedido de exercer
visitacdo ao filho. Quanto a alegacdo que a Agido Negatdria de
Paternidade seria mais um argumento para a condenagao
decorrente do abandono afetivo, deixou claro que o ajuizamento de
acdo configura exercicio regular de um direito, ndo caracterizando
ato ilicito.

Dentre os 10 (dez) acérdaos acima citados, em 08?5 (oito), foi
negado o provimento ao requerimento autoral, acolhendo a tese da
inexistente de pratica de ato ilicito. Todos com fundamentacdo
semelhante a da Apelacio Civel n. 1.0515.11.003090-2/00%, que
caracterizou o abandono afetivo como algo triste, porém nao
configura pratica de ilicito civil, inexistindo, portanto, o dever de
indenizar. Salientando ainda, que ndo cabe ao Poder Judiciario
demandar sobre questdes sentimentais familiares.

4 “Isto porque, em que pese o fato de constar dos presentes autos inicio de prova de que o
afastamento repentino do apelado ensejou transtornos ao 20 autor, conforme laudo psicopedagogico
de f. 14/16, ndo ha prova de que o réu tenha deixado de prestar assisténcia material a seu filho, em
que deliberadamente deixou de estar presente na vida do filho.

Lado outro, consta da peticao inicial da acdao negatéria de paternidade (f. 17/18), que o réu arcava
com os custos relacionados ao fornecimento de plano de satde e pensao alimenticia, via desconto em
folha de pagamento, ndo constando dos autos qualquer prova em contrario”. (MINAS GERAIS,
2013d).

5 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0342.09.126869-4/001. Relator: Paulo Balbino.
Belo Horizonte, 19 de mai. 2015b; MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n.
1.0105.05.145297-4/001. Relator: Gutemberg da M. e Silva. Belo Horizonte, 25 de mai. 2012a;
MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0637.10.008090-1/001. Relator: Darcio Lopardi
Mendes. Belo Horizonte, 31 de ago. 2012b; MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n.
1.0194.09.099785-0/001. Relator: Tiago Pinto. Belo Horizonte, 18 de fev. 2013c.

'® MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0515.11.003090-2/001. Relator: Jodo Cancio.
Belo Horizonte, 17 de mar. 2016.
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No acordao da Apelagao Civel n. 1.0521.04.035405-7/0027, 0
Desembargador Relator, afirmou que o pai que sustenta
materialmente o seu filho e o abandona afetivamente, nao deve ser
condenado por danos morais, pois nao ha previsao legal que
obrigue a dar amor.

Ja na Apelacdo n. 1.0313.13.011726-7/001'%, a fundamentagio
autoral para requerer a indenizagao por danos morais, baseou-se
na auséncia de interesse do genitor em procura-lo, quando ele e
sua mae se mudaram de cidade. Ademais, houve o questionamento
da paternidade por meio de uma Acdo Negatéria de Paternidade, o
que, segundo o autor, o abalou psicologicamente. Segundo o
Relator "9, existe posicionamento divergente na doutrina e
jurisprudéncia quanto ao cabimento de indenizagao por danos
morais decorrente de abandono afetivo. Para os defensores, o
dever de prestar assisténcia aos filhos, presente no art. 227 da
CF/88 e no art. 19 do ECA, fundamenta as condenacdes; ja para os
que negam, incluindo o Julgador, o afeto nao é passivel de ser
normatizado.

Na Apelacdo Civel n. 1.0628.13.001301-2/001%°, 0 acérdao
proferido trouxe argumentos diversos entre o Relator, Revisor -
que o acompanhou na improcedéncia do pedido autoral - e da
Vogal, o que gerou uma maior atencao aos argumentos utilizados
por todos. No voto do Relator, em 2015, esclareceu que ninguém

7 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0521.04.035405-7/002. Relator: Otavio Portes.
Belo Horizonte, 04 de mar. 2016b.

'8 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0313.13.011726-7/001. Relator: Pedro Aleixo.
Belo Horizonte, 29 de jan. 2016c.

9 A questdo é divergente na doutrina e jurisprudéncia, encontrando doutrina e jurisprudéncias de
ambos os lados, uns entendendo que diante da disposicédo do artigo 2277 da Constitui¢do Federal e
artigo 19 do Estatuto da Crianga e do adolescente (lei 8.069/90), compete a ambos os pais prestarem
a assisténcia efetiva aos filhos e se sujeitam a indenizarem por eventual dano afetivo.

Outros entendem que o sentimento de afeto nao pode ser objeto de protegdao da norma, ou seja, nao
ha possibilidade do direito obrigar um genitor a amar seu filho. (BRASIL, 2015¢).

2 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0628.13.001301-2/001. Relator Wanderley
Paiva. Belo Horizonte, 29 de abr. 2015a.
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pode ser obrigado a amar ninguém, o que pode ocorrer é o pai ser
compelido a cumprir suas obrigagdes de cunho assistenciais:

O mero distanciamento afetivo entre pais e filhos nao constitui,
por si, situacao capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao
ja vulgarizado principio da dignidade da pessoa humana, que
constitui mera variavel axioldgica, pois constitui antes um fato da
vida. O pai pode ser compelido a cumprir com todas as suas
obrigacdes assistenciais e a omissdao pode ser suprida com
providéncias de cunho jurisdicional, como por exemplo, acao de
alimentos, regulamentacio de visitas ou as diversas execugoes.
Mas nao se pode desconhecer que afeto é conquista e reclama
reciprocidade, ndo sendo possivel compelir uma pessoa a amar
ou desamar outra. A convivéncia familiar somente é possivel
quando existe amor. E amor nao pode ser imposto, nem entre os
genitores, nem entre pais e filhos. (BRASIL, 2015a).

Completou afirmando que a presenca de um pai e uma mae
ndo é capaz de assegurar que a vida do filho transcorrera sem
maiores traumas, devendo a crianga ser educada em um ambiente
equilibrado, com relagdes saudaveis, independente da presenca dos
pais. Salientou que o acolhimento da tese autoral colocaria preco
nas relacoes afetivas, pois admitiria a possibilidade de compensar
as frustragdes vivenciadas, por meio da justica, ndo cabendo ao
Poder Judiciario compelir alguém a dar amor. Caso houvesse a
condenagao por danos morais afetivos, a finalidade da decisao
nunca seria alcancada, pois o ambiente ideal para desenvolvimento
das relagdes ndo seria mais encontrado.

Deixou claro que no campo material, a prestacdo alimentar é
cumprida pelo genitor, cabendo no extrapatrimonial apenas a
destituicdao do patrio poder. Defendeu que o abandono afetivo nao
configura ato ilicito e nem dano, ndao havendo nenhuma previsao
legal sobre isso e nao cabendo ao Poder Judiciario interferir nas
relagbes pessoais, devendo os problemas familiares serem
resolvidos e tratados dentro da familia. Terminou o voto ensinando
que o dever de assistir esta presente no art. 229 da CF/88, ndo
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havendo previsao legislativa do dever de dar afeto, apenas a de
amparar materialmente.

O Revisor acompanhou o voto do Relator, mas com
fundamentagdo propria, relatando que a autora ndao demonstrou a
sua reciprocidade de carinho pelo pai. Defendeu que os pais
possuem o dever de arcar com o sustento dos filhos e de dar afeto,
cuidado e amor. Afiancou que para ser configurado o abandono
afetivo, deve estar comprovado que o filho buscava o afeto e o
genitor se negava a da-lo.

Para a Vogal, voto vencido nessa Apelacdo, deveria haver a
condenacdo do genitor em danos morais afetivos com base no
principio da dignidade da pessoa humana, devendo os pais
negligentes no trato com os filhos serem condenados, até para que
pensem no ato de conceber uma crianca, haja vista o livre
planejamento familiar e a quantidade de métodos contraceptivos
disponibilizados pelo Ministério da Satde. Ressaltou ainda que
ninguém ¢é obrigado a constituir uma familia ou procriar, mas uma
vez que isso ocorra, o principio da paternidade responsavel,
juntamente com a dignidade da pessoa humana determinam que
os pais negligentes sejam condenados ao pagamento de
indenizagdo, uma vez que por meio das indenizacbes os pais
seriam mais cuidadosos ao colocar uma crianca no mundo. Para a
Vogal surgiu dai o dever de indenizar, uma vez que foi praticado
ato ilicito, na forma de omissdo, causando dano moral aquele que
sofreu uma lesdo a algum direito da personalidade. E ainda
completou afirmando que apenas o pagamento de pensao nao
resolveria todos os problemas de uma pessoa.

Nos autos da Apelagao n. 1.0480.12.014687-7/001*, o autor
relatou que s6 teve a sua paternidade reconhecida tardiamente, o
que gerou o abalo psicologico e consequentemente o dano moral. A

* MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0480.12.014687-7/001. Relator Versiani
Penna. Belo Horizonte, 29 de out. 2014b.
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sua pretensao também nao foi acolhida, pois segundo o Relator o
direito deve interferir em casos excepcionais na esfera familiar.

A tese da indenizac¢do por abandono afetivo, a meu ver, deve ser
vista com cautela, a fim de que ndo sejam estimuladas demandas
meramente oportunistas, e, ainda, de forma a evitar que o
Judicidrio promova uma inversao do natural movimento que se
vislumbra no Direito de Familia, concernente ao progressivo
afastamento do Estado das relagdes familiares, para deixar que os
préprios mecanismos sociais e afetivos desses relacionamentos
funcionem livre e autonomamente, na esfera intima e privada em
que se estabelecem tais relagoes.

Na esfera familiar, o direito deve atuar em situagdes limitrofes,
deixando que os pares se resolvam entre si 0 mais quanto for
possivel, até mesmo porque a profundidade dos sentimentos
envolvidos escapa ao controle da lei e do magistrado, nao
podendo ser solucionada com uma ordem judicial, que em certas
hipéteses nao representard mais que um pedago de papel.

A meu sentir, as magoas, vivéncias e dores que decorrem de um
enlace tdo intimo sdo melhores solucionadas através de um
trabalho psicoldgico e conciliatério do que através da imposicao
de um 6rgdo externo, como o Poder Judicidrio, que nunca terd a
exata dimensido das experiéncias das partes envolvidas, até
porque a percepcao de cada ato de carinho ou de desprezo é
individual e intransmissivel. (BRASIL, 2014b).

Nota-se que em todos os acérdaos acima apresentados, que
negaram o direito do autor, em consonancia com a fundamentacao
apresentada neste trabalho, ora ndo enquadram o afeto como ato
ilicito, retratando-o como um sentimento impassivel de imposi¢ao
judicial e legal, ora afirmam que o autor nao conseguiu produzir
prova do alegado dano moral, ndao preenchendo assim, os
pressupostos da responsabilidade civil.

De todos os 14 (quatorze) acérdaos localizados no Tribunal
mineiro, apenas o1 (um), teve a pretensao autoral atendida*>. O

*> MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo n. 1.0145.07.411698-2/001. Relator Carlos
Levenhagen. Belo Horizonte, 23 de jan. 2014a.
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Desembargador Relator, em janeiro de 2016, pontuou que o pai se
recusou a conhecer e conviver com o filho, o que se tornou pior ao
levar em consideracdo a profissao dele, que é médico. Salientou
que para ser caracterizada a responsabilidade civil por abandono
afetivo devem ser preenchidos os requisitos legais: ato ilicito, dano
e nexo causal. Ressaltou ainda que, a responsabilidade pela
concepc¢ao de um filho e o exercicio da paternidade responsavel sao
deveres do homem e da mulher, ndo cabendo restringir a
obrigacdo do genitor ao pagamento de pensao alimenticia, pois
assim, caracterizaria violacao ao direito de convivéncia familiar.
Informou que além do genitor se negar a conviver com o autor, o
pai o ignorava quando cruzavam em locais publicos, asseverando
que houve demonstragio do dano por meio de relatorio
psicologico. Manteve assim, a condenagao do juizo de origem, no
valor de R$50.000,00 (cinquenta mil reais).

Os dois outros Desembargadores acompanharam o voto do
Relator e manifestaram-se. O Revisor iniciou seu voto ponderando
que paternidade é muito mais que o dever de prestar assisténcia
material, cabendo ao pai dar assisténcia moral, psicologica e amor.
O descumprimento desses deveres gerou reflexos na vida da
crianga, pois a auséncia de afeto é algo doloroso e causador de
graves prejuizos, salientando que a rejei¢aio é um dos piores
sentimentos que uma crianca pode experimentar estando
presentes os requisitos da responsabilidade civil, pois o ato ilicito
esta configurado pelo descumprimento dos deveres presentes nos
artigos 227 do CF/88 e 19 do ECA. Registrou que foram
apresentados dois estudos sociais que demonstraram o dano
ocasionado pelo abandono afetivo, além de ter sido perceptivel na
propria audiéncia o desinteresse do genitor em conviver com o
filho. Por fim, afirmou que a condenagdo nao tem o condao de
fazer o pai amar o filho, mas o faz responder por sua omissdo e
negligéncia, atribuindo um carater psicol6gico a condenacao.

O Vogal, em seu voto, entende que ha muito tempo o
abandono afetivo é passivel de reparacao civel, ja que ignora os
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preceitos dos art. 1.634 do CC/022 e art. 22 do ECA. Essas normas
exigem dos pais uma série de responsabilidades que devem ser
cumpridas, pois todas estdao presentes em lei salientando que nao
importa se existe amor ou nao entre pais e filhos. Finalizou
afirmando que se os julgadores se limitarem a aplicar a lei somente
a pensao alimenticia, ndo seria necessario as outras garantias e
direitos que existem no ordenamento juridico para criancas e
adolescentes.

Nota-se nesse acorddo, a auséncia de enfrentamento do
abandono afetivo, assim como fez a Ministra Nancy Andrighi no
REsp 1.159-242. O que novamente foi abordado é a auséncia do
dever de cuidado e ndo propriamente o afeto e as consequéncias da
auséncia deste na vida de uma pessoa. Sem ainda, verificar se a
causa motora do alegado dano foi a auséncia paterna ou se alguém
exerceu o papel de um pai ou mae para a crianga ou por fim, se a
presenca paterna teria suprido o dano alegado.

4.2.2 Panorama juridico sobre abandono afetivo parental no
TJRS

No site do TJRS, foram encontrados 40 (quarenta) acérdaos
para o periodo determinado, tendo sido reconhecida a prescri¢ao
em 14 (quatorze) deles, em 01 (um) acérdao houve a parcial
procedéncia do pedido, 0123 (um) a decisao afirmou que nao
constou nos pedidos exordiais a indeniza¢do por danos morais por
abandono afetivo e, por fim, 24 (vinte e quatro) do total de
processos, nao foram providos.

Em 14 ** (quatorze), dos 40 (quarenta) acordaos, foi
reconhecida a prescrigao da pretensdo autoral. Tendo em vista que

*3 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a. Processo n. 70063020002. Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos. Porto Alegre, og de abr. 2015e.

>4 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70056484413. Relator: Sérgio Fernando
de V. Chaves. Porto Alegre, 23 de out. 2013f; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n.
70057013567. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 12 de dez. 2013j; RIO GRANDE DO
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0 prazo prescricional para os menores de idade comega a contar a
partir do alcance da maioridade, pois na inteligéncia do art. 198 do
CC, ndo corre prescricao contra incapazes, os autores deveriam ter
ajuizado a acdo indenizatéria até 03 (trés) anos depois que
completaram 18 (dezoito) anos. A fundamentacao foi baseada no
art. 206, §3°, inc. V, do CC/02 (BRASIL, 2002), que reconhece a
prescricao das acdes de cunho indenizatéria no prazo de o3 (trés)
anos.

Nos autos da Apelacdo Civel n. 700612250745, o Relator em
abril de 2015, deu parcial provimento a acdo, mantendo a
condenacao por danos morais decorrentes do abandono afetivo, no
valor de R$60.000,00 (sessenta mil reais), reformando a decisdo
primeva, apenas no que tange ao afastamento da solidariedade
entre os genitores. Nesse processo, a autora ajuizou a pretensao
indenizatdria contra ambos os pais. No relatério, constou que ela
padecia de deficiéncia mental, tendo sido abandonada desde o
nascimento pela mae. Foi inicialmente, criada pela tia, sendo
depois deixada aos cuidados de institui¢gdes publicas em 1986. Em
2005, um primo da sua genitora assumiu a sua curatela,

SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70058026790. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto
Alegre, 20 de mar. 2014b; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70056650260.
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 24 de abr. 2014¢; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal
de Justica. Processo n. 70056668197. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 24 de abr.
2014d; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70061007886. Relator: Jorge Luis
Dall'agnol. Porto Alegre, 24 de abr. 2014e; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n.
70061971735. Relator: Liselena Schifino Robles R. Porto Alegre, 18 de nov. 2014f;

RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Processo n. 70061818605. Relator: José Pedro de O.
Eckert. Porto Alegre, 12 de fev. 2015a; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n.
70062298476. Relator: Alzir Felippe Schmitz. Porto Alegre, o9 de abr. 2015¢; RIO GRANDE DO
SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70066932898. Relator: Ivan Leomar Bruxel. Porto Alegre,
05/05/2016¢; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70068932763. Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 02 de jun. 2016d; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica. Processo n. 70070694526. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Porto Alegre, 24 de nov.
2016g; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Processo 70070724992. Relator: Rui Portanova.
Porto Alegre, 15 de dez. 2016c; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n.
70055587992. Relator: Sergio Fernando de V. Chaves. Porto Alegre, 28 de ago. 2013c.

*RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70061225074. Relator: Alzir Felippe
Schmitz. Porto Alegre, og de abr. 2015d.
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representando-a em juizo. Colacionou nos autos prova que sua
mae nunca a procurou nos abrigos, nem mesmo por meio de
telefonemas. A genitora informou que nao tinha condigoes
financeiras e nem psicoldgicas de cuidar da crianga. Quanto ao pai,
teve a paternidade reconhecida no ano de 2007, por intermédio de
um exame de DNA, afirmando que o nascimento da autora havia
sido fruto de um caso extraconjugal, mesmo tendo outros dois
filhos com a genitora, eximindo-se assim, de culpa pela auséncia de
conhecimento da paternidade. Apds essas ponderagoes, o Relator
afirmou:

A questdo exige atencdo e [como ja referi diversas vezes em
demandas ajuizadas por filhos criados por um dos genitores e
que em dado momento da vida buscam o Judicidrio para
compensarem financeiramente a frustragdo e a desilusio com o
procedimento do outro genitor] ndo é simples.

Entretanto, a presente demanda ndo se confunde com as que
buscam a precificagdo do amor. Esta acdo versa sobre a
responsabilidade civil que, no Direito de Familia, é subjetiva, o
que significa que o dever de indenizar depende do agir doloso ou
culposo da parte. Oportuno relembrar que os elementos
essenciais da responsabilidade civil ou dever de reparagdo sao:
acao, dano, nexo e culpa. (BRASIL, 2015d).

Passou-se entdo, a analisar o feito sob uma perspectiva como
se fosse a autora, deficiente mental, abandonada desde o
nascimento. Relatou que o ato ilicito foi praticado no momento em
que ela foi abandonada a prépria sorte em abrigos. O dano moral
foi caracterizado, pois os profissionais dos abrigos nao tém que
exercer a funcdao de amar, apenas limpar, medicar, alimentar.
Salientou que o seu julgamento ndo estava revertido de aspectos
morais, porém, tinha certeza que os pais poderiam ter
proporcionado a autora uma vida muito melhor do que a vivida em
abrigos.

Caracterizou o nexo causal pela omissao dos pais de darem
um lar para a autora por 19 (dezenove) anos, tempo vivido em
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diversos abrigos. Considerou a culpa incontroversa, pois ambos
reconheceram que ndo quiseram a guarda da filha. Pontuou que a
situacdo nado foi alterada com o reconhecimento da paternidade
pelo genitor e pagamento de alimentos, por ambos os pais, por
meio de uma acdo, somente ajuizada apds a concessao da curatela
ao primo da genitora. Deixou claro, que ambos s6 ndo quiseram
criar a autora, pois padecia de enfermidade mental grave, tendo
criado outros dois filhos. Sendo assim, manteve a decisio de
origem, condenando-os ao pagamento de R$60.000,00 (sessenta
mil reais), reformando apenas a solidariedade, que decorre da lei
ou por convencao das partes.

Essa situagao, apesar de muito mais triste e dificil que as
outras ja apresentadas, também retrata um julgamento que nao foi
enfrentado os pressupostos da responsabilidade civil de forma
correta. Primeiro, o afeto ndo pode ser imposto, nao devendo ser
enquadrado como ilicito civil; segundo, ndo ha prova do dano
moral, apenas o relato da auséncia paterna e materna na vida da
crianga, conferindo a essa um dano que nao foi demonstrado.

Outros 24 (vinte e quatro) processos foram julgados
improcedentes, com fundamentacdo variada. H& decisdes
fundamentadas na auséncia de prética de ato ilicito*®, e dentro
desse grupo, algumas que citam o fato do autor ndo ter se

26 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70055097422. Rel.: Jorge Luis Dall'agnol.
Porto Alegre, 27 de set. 2013e; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70052059417.
Rel.: Alzir Felippe Schmitz. Porto Alegre, o7 de fev. 2013a; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justiga. Processo n. 70056129950. Rel.: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 14 de nov. 2013i;
RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70056927221. Relator: Jorge Luis Dall'agnol.
Porto Alegre, 18 de dez. 2013]; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70063635619.
Rel.: Jorge Luis Dall'agnol. Porto Alegre, 27 de mai. 2015f; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justiga. Processo n. 70064689896, Rel.: Luiz Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 16 de jul. 2015i; RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Processo n. 70064744196. Rel.: Felipe Brasil Santos. Porto
Alegre, 16 de jul. 2015j; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Processo n. 70066058405. Rel.:
Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 19 de nov. 2015l; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica.
Processo n. 70066828054. Rel.: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 10 de dez. 2015n; RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70067282343. Rel.: Ricardo Moreira Lins Pastl.
Porto Alegre, 31 de mar. 2016b; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n.
70069788602. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 25 de ago. 2016e.
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desincumbido do 6nus de provar o dano?. Ha julgados®® em que
os desembargadores entenderam que a indenizagdo por danos
morais nao é cabivel, pois acreditam ser mero fato da vida o
abandono afetivo, nao se enquadrando o distanciamento entre pais
e filhos como ato ilicito.

Na Apelacdo Civel n. 7005303028429, a Relatora em
fevereiro de 2013, trouxe em seu voto a afirmagdo que o mero
distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo é capaz de gerar o
direito a indenizacdo por danos morais, nem tampouco, constitui
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, pois é um fato
da vida. Ademais, afirmou que a autora nao se desincumbiu do
onus da prova, previsto no art. 333, inc. I do antigo CPC, ndo
restando comprovado o alegado dano psicoldgico.

Fundamentando apenas na auséncia de ato ilicito, a Apelacao
Civel n. 700446963593°, o Relator, em novembro de 2012, afirmou
que a condenagao por danos morais no ambito familiar deve
ocorrer em situagdes excepcionais. Destacou que o dever de
indenizar nasce com o ato ilicito, demonstrado por meio do fato
lesivo, o dano e o nexo de causalidade. Reconheceu que existem
obrigacoes decorrentes do poder familiar, como por exemplo, o
sustento, a criacao, educacdo e ainda, o direito a convivéncia
familiar e, por fim, o principio da dignidade humana. Porém,
afirmou que a falta de afeto, isoladamente, ndo gera dever de

*?RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Processo n. 70063526610. Relator: Luiz F. Brasil
Santos, Porto Alegre, 18 de jun. 2015h; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Processo n.
70055772750. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Porto Alegre, 31 de out. 2013g; RIO GRANDE DO
SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70060154150. Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Porto
Alegre, 02 de jul. 2014a; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70063562151.
Relator: Luiz F. Brasil Santos, Porto Alegre, 18 de jun. 2015g.

28 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70071387666. Relator: Liselena S. Robles
Ribeiro. Porto Alegre, 09 de nov. 2016f; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n.
70067498436. Relator: Alzir Liselena S. Robles Ribeiro. Porto Alegre, 03 de dez. 2015m.

9 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Processo n. 70053030284. Relator: Liselena S. Robles
Ribeiro. Porto Alegre, o7 de fev. 2013b.

3° RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70044696359. Relator: Roberto Carvalho
Fraga. Porto Alegre, 28 de novembro 2012c.
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indenizar, deixando claro que nao existe dano moral. Finalizou,
mantendo a sentenga recorrida, negando provimento aos pedidos
autorais, atestando que o afastamento entre pai e filho, decorreu
da separacao entre o primeiro e a genitora, e que por pagar a
pensao alimenticia, ndo deve ser compelido a pagar indenizagao
por danos morais afetivos.

Na Apelagao Civel n. 700450516043, a decisdo versou sobre
a auséncia de ato ilicito e provas do alegado dano. O pedido de
indenizagao por danos morais foi direcionado para o genitor do
autor e sua avo. Como nao conseguiu localizar o pai por o5 (cinco)
anos, manteve a acdo apenas contra a avo, desistindo em relacao
ao primeiro. Constou o Relator, que ndo houve a comprovagdo de
ato ilicito pela avd, nem tampouco prova que o distanciamento
entre as partes repercutiu de forma negativa na satde psiquica e
fisica do autor. Declarou, que este narrou diversos tipos de
transtornos fisicos e mentais, como, gastrite, rinite, alergias,
bronquites, deficiéncias educacionais, inconstancia afetiva,
problemas de raciocinio l6gico, entre outras, porém nao trouxe aos
autos nenhum laudo de especialista para confirmar o sofrimento.
Relatou, por fim, que reconhece a existéncia do dano moral afetivo
em algumas situagoes, nao sendo o caso dos autos, apesar de ter
gerado sentimentos variados de tristeza e rejeicdo pela avd
paterna, nao foi configurado ato ilicito indenizavel.

Em fundamentacio semelhante 3> a Apelacdo Civel n.
7005485834533, em agosto de 2013, o dano moral afetivo nao foi
comprovado por auséncia de provas das consequéncias
psicoldgicas experimentadas. Afirmou o Relator, que o autor nao se

3'RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70045051604. Relator: Ricardo M. Lins
Pastl. Porto Alegre, 10 de mai. 2012a.

32 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70066805094. Relator: Rui Portanova.
Porto Alegre, o9 de mar. 2016a; RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n.
70063053136. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, o9 de abr. 2015b.

33 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70054858345. Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos. Porto Alegre, 29 de ago. 2013d.
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desincumbiu do 6nus da prova, previsto no art. 333, inc. I, do
CPC/73, pois ndao comprovou o sofrimento ou o dano, capaz de
ensejar indenizacao.

Ja na Apelacao Civel n. 7005020375134, foi negado o
provimento a pretensao autoral por auséncia de culpa. O Relator
em novembro de 2012, asseverou que o conceito de dano moral no
seu ambito mais amplo, é capaz de enquadrar o sofrimento
causado pelo abandono afetivo, citando o art. 186 do CC/o2.
Porém, frisou que para a apuragao do dano moral afetivo deve ser
averiguada a existéncia de culpa do agente. Finalizou afirmando
nao ter como julgar a culpa dos genitores por abandono afetivo, o
que torna impossivel a indeniza¢ao nesses casos3>.

4.2.3 Panorama juridico sobre abandono afetivo parental no
STJ

No site do STJ, foram localizados 04 (quatro) acdrdaos para
o periodo, sendo que houve o acolhimento da preliminar de
prescricao em o1 (um) deles e os outros 03 (trés) houve o
indeferimento da pretensao autoral.

O acordio que acolheu a prescricio, REsp n. 1.298-576/R]J3°,
o Ministro Relator, em agosto de 2012, pontuou que o autor nasceu
em 1957, tendo conhecimento da paternidade desde a infancia.
Porém, somente no ano de 2008 ajuizou a a¢ao com pretensao

3#RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Processo n. 70050203751. Relator: Alzir Felippe
Schmitz. Porto Alegre, 22 de nov. 2012b.

3 Nessa esteira, saliento que para o Direito das Familias nao sao suficientes as definigoes legais da
matéria, uma vez que somente é, ou seria, possivel a afericdo da culpa por negativa de afetividade,
com andlises psicoldgicas ou neuroldgicas do funcionamento cerebral humano.

De forma concisa, explico que ndo hd uma comprovacdo de que o exercicio da afetividade seja
seguramente uma escolha humana, uma vez que nao hda como se comprovar nem com o0s
argumentos colhidos no ambito da Psicologia, tampouco com a ciéncia juridica, que a afetividade
possa ser exercida por vontade do ser humano. (BRASIL, 2012b).

35 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.298.576/R]. Relator: Luis Felipe Salom&o. Diario
de Justica Eletrdnico, Brasilia, 21 de ago. 2012b.
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indenizatdria, quando ja contava com 51 (cinquenta e um) anos,
sendo entdo, necessario reconhecer a prescri¢do vintendria, do
antigo Codigo Civil, pois ha muito ja havia acabado o poder
familiar, marco inicial para a contagem da prescricao.

Em julgamento em maio de 201637, tratou de um Agravo
Regimental contra a decisao do Ministro Relator que negou
seguimento a Apelacdo por auséncia de prequestionamento dos
arts. 5°, 19 e 22 do ECA. Os Ministros conheceram do Agravo para
negar-lhe seguimento. No REsp 1.493-125/SP3%, em fevereiro de
2016, o Relator afirmou que em respeito a Simula 7 do STJ, ndo
cabe ao Tribunal Superior a analise de questoes faticas, negando
provimento ao recurso.

No REsp 1.557-978/DF39, em novembro de 2015, a pretensao
autoral nao foi acolhida, pois segundo o Ministro Relator, a
indenizagdo de cunho moral no ambito familiar ocorre em
situagdes excepcionais, devendo ser averiguado se ndao houve a
convivéncia familiar, para evitar a monetarizacio do Poder
Judiciario, comprovando-se a conduta omissiva do pai, com a
analise dos requisitos da responsabilidade civil, ato ilicito, dano e
nexo causal. Pontuou que para haver o descumprimento do dever
de cuidado, deve ser provado um descaso, uma rejeicio ou um
desprezo paterno, o que para o Relator ndao ocorreu. Ademais,
salientou a auséncia de estudo psicossocial nos autos, o que
dificultou sobremaneira a constatacao do nexo causal com o dano.

37BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 811.059/RS. Relator: Marco Aurélio
Bellizze. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 17 de mai. 2016b.

38 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.493.125/SP. Relator: Ricardo Villas Boas Cueva.
Diério de Justica Eletrénico, Brasilia, 23 de fev. 2016a.

39 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.557.978/DF. Relator: Moura Ribeiro. Diario de
Justica Eletronico, Brasilia, 03 de nov. 2015.






Conclusao

A familia é uma das instituicbes mais importantes presente
na sociedade. Mutavel no tempo, agrega valores e direitos de um
determinado periodo. A retratada no Cédigo Civil de 1916 era
patriarcal, patrimonialista, matrimonialista, extremamente
excludente e discriminatdria, pois tratava com diferenca os filhos
havidos fora do casamento, os adotados, as relagdes conjugais que
nao foram formadas por esse, bem como submetiam a mulher aos
interesses do marido, que detinha de total poder sobre todos os
entes familiares.

A Constituicao Federal de 1988 inaugurou e reconheceu
novos direitos, alterando os paradigmas familiares. A familia
passou a se fundar no afeto existente entre os seus membros,
sendo reconhecida como eudemonista. A ascensao da dignidade e
da solidariedade tornou essa instituicdo o ambiente propicio para o
desenvolvimento do interesse individual, bem como de uma
personalidade saudavel. A alteracao do patrio poder para poder
familiar elevou as criancas e adolescentes a condicao de sujeitos de
direito, com tratamento prioritario pela familia, Estado e
sociedade, surgindo dai diversos direitos que deveriam, a contento,
serem tutelados pelo ordenamento.

No intuito de demonstrar todas essas transformacoes,
delineou-se a perspectiva historica de evolucao das relagoes
familiares, da familia da Roma Antiga, passando pelo Codigo Civil
de 1916 a familia eudemonista, com valorizacdo do afeto e os
reflexos advindos, em especial referente ao abandono afetivo.
Foram revisitadas as obras de autores, Renata Barbosa de Almeida
e Walsir Edson Rodrigues Janior (2012), Paulo Lobo, (2009), César
Fiuza (2006), dentre outros.
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Tendo a obra como objetivo central verificar a
(in)viabilidade do principio da afetividade no ambito do abandono
afetivo, questionou-se se é possivel normatizar o afeto para gerar o
dever legal de dar afeto, quando praticado o abandono afetivo,
ocasionando a responsabilidade civil e consequente dever
indenizatério.

Entre a majoritaria literatura juridica, Rolf Madaleno (2009),
Maria Berenice Dias (2010), o afeto, além de ser a base da familia
contemporanea, é um principio juridico, com possibilidade de
imposicdo em decorréncia de sua inobservancia. Para esses
autores, existe o dever legal de dar afeto, devendo o judiciario
intervir sempre que nao for respeitado pelo pai, sancionando-o por
meio de uma indenizacdo pecuniaria.

Em contraponto, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Junior (2012), Ana Carolina Brochado Teixeira (2010),
Breno Mendes Forel Muniz Vianna (2008) e outros, ndo acreditam
que o afeto é um principio juridico, tratando-o como um
sentimento ou valor, passivel de repreensao apenas no ambito da
moral, nao devendo o judicidrio intervir em seara tao intimo como
a familia.

No intuito, de aclarar a discussio sobre o carater
principiolégico ou valor moral do afeto, por intermédio de um
estudo interdisciplinar, utilizando a psicanalise freudiana como
base metodoldgica, verificou-se que o afeto teve origem apenas em
experiéncias negativas vivenciadas pelos individuos. Foi ap6s
Freud, que os psicologos e psicanalistas passaram a vincular o
afeto as manifestagdes positivas de cada um.

Em seguida, foram apresentados varios conceitos do afeto,
presentes na psicologia e psicanélise. Com base nesses e refletindo
sobre os reflexos juridicos da presenca do afeto na familia, com o
fim de utilizar esse conceito nas ciéncias juridicas para regularizar
as relagoes formadas pelos lagos afetivos conceituou-o “como uma
reacao humana, que gera um sentimento voluntario, animico,
emanando reagdes para outros sistemas do corpo humano,
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podendo ter origem subjetiva ou a depender da reagdo e do
tratamento de terceiros e que deve ter relevancia juridica, com
reflexos na vida dos entes familiares, quando manifestado de
forma espontanea, livre, verdadeira e sem coagao”.

De posse desse conceito, passou-se ao préximo ponto
controverso da doutrina: a natureza juridica do afeto. Parte da
doutrina possui necessidade de tornar o afeto um principio juridico
para justificar o abandono afetivo, afirmando que é um principio
constitucional implicito.

Com base nas teorias de Ronald Dworkin (2002, 2005,
2007) e Alexy (2011), tragou-se o que é um principio juridico,
sendo considerada uma norma juridica, passivel de imposicao e
coercao judicial. Apo6s, utilizando-se dos conhecimentos de
Habermas (2003), tratou-se do valor, como algo que exprime a
subjetividade de cada um, diferindo de pessoa para pessoa.
Depreende-se que apesar do abandono afetivo ser algo triste e mau
visto socialmente, o afeto é um valor moral, nao podendo o
judicidrio tentar abarcar e tutelar algo que ndo é passivel de
imposicao coercitiva, pois o principio tem carater normativo, algo
que pode ser imposto e punido diante de sua inobservancia, por
estar enquadrado no mundo dedntico do dever-ser, enquanto os
valores estao no mundo do ser.

Verificado o cardter moral do afeto, necessario analisar o
tratamento que a responsabilidade civil dispensa ao abandono
afetivo, com andlise do ato ilicito, dano moral e o nexo de
causalidade. Passando inicialmente, pela responsabilidade civil no
direito de familia, verificou-se a existéncia de trés correntes: uma
que aceita, uma que nega e uma que aceita em determinados casos
a responsabilidade civil familiar.

Foram apresentadas, entdo, diversas situagdes em que ja
existe a aplicacdo da responsabilidade, como no caso de violagao de
algum direito de personalidade e algumas outras que tem
pretensdo doutrindria, como a indenizacao por danos morais pela
auséncia de pagamento da pensdo alimenticia (Dimas Messias de
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Carvalho, 2015); e a controvérsia existente entre doutrina e
jurisprudéncia, sobre a possibilidade de aplicacdo nos casos de
abandono afetivo.

Nesse ponto, foi analisado se o abandono afetivo constitui
ato ilicito por descumprimento do dever de cuidado, concluindo-se
que nao é possivel ao ordenamento juridico tratar a auséncia de
um sentimento como passivel de reprimenda legal e judicial. Além
disso, constatou-se a grande dificuldade de provar o alegado dano,
imputando-o tnica e exclusivamente, a conduta do pai.

Na analise da configuracao do dano, constatou-se que muito
dificilmente um profissional da psicologia conseguiria, por meio de
um relatério, informar se o dano psicologico foi causado, tnica e
exclusivamente, por auséncia paterna; se este deixaria de existir se
o genitor tivesse feito parte da vida da crianca, dispensando-lhe
afeto. Ademais, verificou-se que, para a psicologia, o que importa
para a crianca é o crescimento em ambiente afetivo, saudavel, que
possibilite o seu desenvolvimento, ndo importando se este é
formado entre os pais bioldgicos, entre um pai e o filho, entre avos,
tios, irmaos, familias recompostas, entre tantas outras formagoes
familiares.

A pesquisa ainda mostrou o posicionamento da psicologia ao
enfrentar o assunto como Melvin Lewis (1995), restando claro, que
apesar de triste e lamentéavel o abandono afetivo, o que a crianga
precisa para se desenvolver de forma saudével a sua personalidade
¢ uma figura que represente a autoridade, o cuidado, o afeto que se
espera da paternidade. Tal estado ndo deve, necessariamente, estar
ligado ao vinculo biolégico, podendo ser exercida por qualquer
pessoa que conviva com a crianca, desde apenas a made, na
configuracao da familia monoparental, como um tio, av, padrasto,
irmao ou um terceiro responsavel por ela.

Quando o abandono afetivo chegou ao Judiciario brasileiro,
grande parte das decisbes eram contra a judicializacdao do afeto,
por ser um sentimento, livre e ndo coercitivo, nao passivel o seu
tratamento como um ilicito civel. O REsp n. 1.159-242/SP, em
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decisdao proferida em 2012, aparentemente mudaria 0 panorama
sobre o assunto, levando a crer a grande parte da doutrina, que o
voto da Ministra Nancy Andrighi havia se tornado um marco no
tratamento do abandono afetivo. Todavia, notou-se na pesquisa
jurisprudencial apresentada, que em dois dos principais Tribunais
do pais, TJMG e TJRS, e no Superior Tribunal de Justica, que as
decisdes nao acompanharam o julgado. O afeto se manteve nesses
tribunais como um valor moral, ndo foi elevado a principio
juridico, nem tratado como ato ilicito, por descumprimento do
dever de cuidado, ndo havendo respaldo legal do judicidrio para
impor um sentimento, ndo judicializando-o e nem monetarizando.

As decisdes analisadas, com a cautela esperada do judiciario,
buscaram o preenchimento dos pressupostos da responsabilidade
civil - o ato ilicito culposo, o dano e o nexo causal, reconhecendo
em 66% a inexisténcia do dever de indenizar por auséncia de
pratica de ato ilicito ou auséncia de provas do alegado dano moral
afetivo. Tendo ainda, 31% acolhido a prescrigao e apenas 3% sido
julgadas procedentes.

Em diversos julgados, os desembargadores esclareceram
que, apesar do abandono afetivo ser algo triste, lamentavel, trata-
se de um fato da vida, ndo cabendo ao judiciario ingerir em
assuntos tdo intimos. Além disso, o principio da dignidade da
pessoa humana foi tratado em algumas decisoes, importando
argumentos no sentido que nao deve ser fundamento para todas as
mazelas que acometem o homem, devendo haver analise cuidadosa
do caso concreto, sob pena de cometer injusticas.

No caso do abandono afetivo, a tentativa de monetarizar o
afeto traz ainda consequéncias nefastas para um relacionamento
fragil. Ademais, o objetivo maior de um processo judicial nao sera
alcancado, que é o restabelecimento da paz social. O que podera
ocorrer é apenas uma compensacdo financeira, a emocional nao
sera possivel, pois o relacionamento que ja era fragil,
possivelmente deixara de existir. A monetaria serve apenas como
punicgao ao pai que nao nutriu sentimentos afetuosos com o filho.
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As diversas possibilidades de configuracao familiar retratam
o mandamus que vigora no Direito de Familia como liberdade de se
reunir com quem se sinta afetivamente ligado, sem a intervengao
estatal na configuracdo familiar, por meio de imposicdo de
condutas e moralidades.

Diante disso, um estado que buscou por meio da
Constituicao da Reptblica de 1988, tutelar direitos individuais, que
protegeu toda e qualquer tipo de formagao familiar, reconhecendo
a existéncia de diversas organizagoes familiares, paternidades,
vinculos advindos apenas do afeto sem relagao bioldgica, ndo pode
ser o0 mesmo que pretende condenar pais, por meio do judiciario a
manifestar um sentimento que é livre e espontaneo.
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