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SINTESE

O objetivo principal deste estudo ¢ analisar a responsabilidade civil decorrente do abandono
afetivo parental, bem como o dano moral in re ipsa. Para tanto, analisar-se-a a evolugao das
familias, os principios que norteiam o Direito das Familias, as relagdes familiares envolvendo
a conjugalidade, a parentalidade e a coparentalidade, bem como o instituto da guarda
compartilhada, objetivando o melhor interesse do filho e a protecdo integral da crianca e
adolescente. Examinar-se-a a valoriza¢ao do afeto nas relacdes familiares, sendo considerado
valor juridico e elemento indispensavel a formagao da personalidade do individuo, em especial
da crianca em desenvolvimento. Posteriormente, serdo analisadas as controvérsias doutrinarias
e jurisprudéncia do STJ acerca da responsabilizagdo civil decorrente do abandono afetivo
parental — enfatizando o leading case favoravel a indenizacao por abandono afetivo - RESp n°
1.159.242, da Terceira Turma, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi-, bem como o dano
sofrido pelo filho e a importancia da equipe interdisciplinar. Por fim, examinar-se-a a aplicagao
dos danos morais e da responsabilidade civil nas relacdes familiares, o poder familiar, os
deveres parentais, ¢ as consequéncias advindas do seu descumprimento, finalizando com a
viabilidade da responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo parental e o dano moral
in re ipsa.

PALAVRAS- CHAVE: Abandono afetivo. Afeto. Familia. Deveres Parentais. Danos morais.
Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por enfoque analisar o principio da afetividade, a importancia
do afeto nas relagdes parentais, bem como os danos causados aos filhos pelo abandono afetivo
parental. E dever dos pais assegurar o direito a convivéncia familiar com os filhos, com
afetividade, e em caso de descumprimento injustificado, ensejara a responsabilidade civil.

Agoes peticionando indenizagdo por abandono afetivo, em especial na relagao paterna,
tém sido crescentes no cotidiano forense. Diante desse contexto, o tema ndo pode fugir da
prestacdo jurisdicional, uma vez que o artigo 5°, XXXV, da CRFB/88 assegura que: “a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

A pesquisa revela o novo lugar assumido pelo Poder Judiciério, pelo magistrado, na
interferéncia das relagdes familiares. A lei ndo define abandono afetivo e, consequentemente,
nao ha responsabilizacdo expressa em caso de descumprimento. O tema é controvertido tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, devendo-se analisar o caso concreto, sempre no melhor
interesse da crianca e do adolescente, na prote¢do integral da crianga e adolescente, segundo os
principios da CRFB/88, do ECA, da Convencao sobre os Direitos da Crianga, Codex Civil,
dentre outros diplomas infraconstitucionais.

Desse modo, sera analisada no primeiro capitulo a evolugao histérica das familias, os
principios constitucionais, enfatizando os seguintes principios: da paternidade responsavel, da
solidariedade familiar, da afetividade, ¢ do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Serao abordados conceitos relevantes para o tema: conjugalidade, parentalidade e
coparentalidade, uma vez que estdo intimamente ligados ao estudo do abandono afetivo. No
ambito familiar ¢ de suma importancia discernir estes dois papéis: conjugalidade e
parentalidade. Serd estudado o contrato de coparentalidade no Direito Comparado, e o
“Contrato de Geragao de Filhos”, contemplando nova estrutura familiar, principio da autonomia
da vontade, sob o foco do principio do melhor interesse da crianca. Na sequéncia, verifica-se o
exercicio da guarda compartilhada insculpida no Codigo Civil, advinda da Lei da Guarda
Compartilhada, a qual consagrou o afeto como fator merecedor da tutela judicial para o
deferimento da guarda.

No segundo capitulo, enfrentam-se as controvérsias — doutrinarias € do STJ — que
dizem respeito ao dever de afeto, de cuidado, de convivéncia e a consequente responsabilidade

civil em caso de descumprimento. As relacdes afetivas e familiares geram direitos e deveres
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para as pessoas nela envolvidas, razdo pela qual tem-se a importancia do estudo da
responsabilizacdo pelo ndo cumprimento dos deveres parentais. Quando o pai ou a mae no
exercicio do poder familiar atuar de forma irresponsavel e omissa, descumprindo
injustificadamente com os deveres legais, cometera ato ilicito passivel de reparagao.

Analisa-se a judicializacdo ou ndo do afeto e do dano moral. Para tanto, conceituam-
se afeto, ato ilicito, responsabilidade civil, e a decorrente indenizacdo. Terd énfase a
identificacdo do dano: dano material, dano moral, dano a personalidade ¢ dano a dignidade
humana do filho. A busca pela reparacao e comprovagao do dano sera realizada com o auxilio
de equipe interdisciplinar, que atua no contexto judicial da Infincia e Juventude, a qual tem
papel estratégico e fundamental fixado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

No terceiro capitulo, defende-se que o dano moral decorrente do abandono afetivo €
do tipo in re ipsa, uma vez que a dor sofrida pelo filho abandonado se presume, nao precisa ser
provada. A exigéncia do cumprimento dos deveres dos pais para com os filhos, em especial o
dever de convivéncia, de cuidado, de afeto, ¢ ordem que se impde, pois esta disciplinada na
Magna Carta, nos artigos 227 e 229. Nao se pode mais conceber que os pais tenham apenas
deveres materiais em relagdo aos filhos. Tais deveres sdo de ordem objetiva, ensejando a
responsabilidade civil objetiva dos pais que os descumprirem. Os filhos menores, necessitam
de afeto e cuidado dos pais, da convivéncia com os pais, pois sdo pessoas em condi¢do peculiar
de desenvolvimento nos termos do ECA e da Convengao sobre os Direitos da Crianga.

Dessa forma, deve-se buscar reparagdes e se impor indenizagdes compensatorias ao
filho ao qual for negada a convivéncia parental, o amparo afetivo, moral e psiquico, uma vez
que acarreta a violagdo de direitos da personalidade, sendo, muitas vezes, danos irreversiveis.
O papel do Estado, desempenhado pelo Poder Judiciario — na figura do magistrado —, com o
suporte da equipe interdisciplinar, sera primordial para reparar e compensar os danos sofridos
pelos filhos decorrentes do abandono afetivo, bem como para coibir ilicitos no &mbito familiar.

A pesquisa serd desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com fito de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente. Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serad
necessariamente qualitativa, porquanto a pesquisadora pretende se valer da bibliografia
pertinente a tematica em foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislacao,

doutrina e jurisprudéncia) — para sustentar sua tese.
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1. DIREITO DAS FAMILIAS: PREMISSAS INTRODUTORIAS

A familia ¢ considerada a primeira célula de organizacdo social, ¢ vem evoluindo
gradativamente, desde os tempos mais remotos até a atualidade. Em qualquer aspecto em que
¢ considerada, a familia se destaca como uma institui¢do necessaria e sagrada, que merece a
ampla protecao do Estado.

Nas licdes de Maria Berenice Dias' a familia é a base da sociedade, devendo receber

protecdo do Estado, uma vez que a maior missao do Estado ¢ preservar a entidade familiar:

A familia ¢ cantada ¢ decantada como base da sociedade e, por essa razdo, recebe
especial protecdo do Estado (CF 226). A propria Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem estabelece (XVI 3): A familia é o nucleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado. Sempre se considerou
que a maior missdo do Estado ¢é preservar o organismo familiar sobre o qual repousam
suas bases. A familia ¢ tanto uma estrutura publica como uma relagdo privada, pois
identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e também como participe
do contexto social. O direito das familias, por dizer respeito a todos os cidaddos,
revela-se como o recorte da vida privada que mais se presta as expectativas ¢ mais
esta sujeito a criticas de toda sorte.

As sucessivas transformacdes legislativas do instituto da familia iniciaram na metade
do século XX e depararam-se com o advento da Constitui¢io Federal de 19882. A CRF/883, ao
disciplinar o principio da dignidade da pessoa humana — artigo 1°, III —, e normas da familia,
da crianga, do adolescente, do jovem e do idoso — artigos 226 a 230 —, foi da mais absoluta
importancia para o reconhecimento da nova familia brasileira, com suas mais diversas
transformagdes juridicas.

Constata-se que o enfoque da legislagdo mudou para priorizar a prote¢ao das familias
e apessoa dos filhos de forma igualitaria. Dessa forma, além da familia no modelo convencional,
ligada pelo lago do casamento, passa-se a admitir a existéncia dos mais diversos tipos de familia,

decorrentes dos ditames constitucionais.

IDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 39.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

3 Ibid.
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A nomenclatura direito das familias passou a ser utilizada para melhor se adequar aos
novos modelos das familias, as quais passaram a ser unidas pelo afeto, solidariedade e busca da
felicidade de seus membros.

E, sobre a organizacao das familias, ¢ importante destacar os ensinamentos de Maria
Berenice Dias?, enfatizando a fun¢do instrumental da familia, visando & realizagdo dos

interesses afetivos e existenciais de seus componentes:

Ainda que a familia continue a ser essencial para a propria existéncia da sociedade e
do Estado, houve uma completa reformulagdo no seu conceito. Os ideais de
pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade ¢ humanismo se voltam a
protecdo da pessoa humana. A familia adquiriu funcdo instrumental para a melhor
realizagdo dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes. Nesse contexto
de extrema mobilidade das configuracdes familiares, novas formas de convivio vém
sendo improvisadas em torno da necessidade — que ndo se alterou — de criar os filhos,
frutos de unides amorosas temporarias que nenhuma lei, de Deus ou dos homens,
consegue mais obrigar que se eternizem. Dai a necessidade de flexionar igualmente o
termo que identifica a familia atual, de modo a albergar todas as suas conformagdes:
dai, direito das familias.

O surgimento de novas formas de familia, desencadeou novos conflitos,
principalmente em relacdes aos filhos, membros mais vulnerdveis do nucleo familiar.
Hodiernamente nos deparamos com a situacao de filhos fruto de relagdes amorosas temporarias
ou de relagdes em que os pais ndo formam um casal, que ndo tém nenhum convivio, acarretando
o abandono afetivo, geralmente paterno.

Dessa forma, além da dignidade da pessoa humana, destaca-se a paternidade
responsavel, a afetividade, a convivéncia familiar, a solidariedade e o melhor interesse, como
principios fundantes para a protecdo dos filhos, bem como para coibir o abandono afetivo
perpetrado pelos pais.

E dever dos pais a convivéncia familiar, nos termos do artigo 227 da CRFB/88°, ¢, ao
negligenciarem um dever imposto pelo diploma legal, acarretam responsabilidade pelo seu
descumprimento.

Sobre o tema abandono afetivo, mister se faz descrever o clamor de Charles Bicca®,
alcando o abandono como a morte em vida. Assevera o autor, que uma das mais graves formas

de violéncia praticadas contra o ser humano ¢ o abandono afetivo, sofrido tanto pelo filho

“DIAS, op. cit., 2017a, p. 144.

5 BRASIL, op. cit., nota 2.

8 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono dos filhos.
Brasilia: OWL, 2015, p. 15.
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privado do convivio quanto do genitor que esta presente e, muitas vezes, nada pode fazer para

sanar a angustia didria e os danos psicologicos advindos do abandono:

O abandono afetivo constitui uma das mais graves formas de violéncia que pode ser
perpetrada contra o Ser Humano. A violéncia praticada ¢ completamente diferente,
sendo duradoura, covarde e, sobretudo silenciosa. O abandono afetivo é a morte em
vida. As vitimas do abandono sofrem os mais graves danos psicolégicos, e junto com
elas as genitoras (ou os genitores) que vivem uma angustia diaria, de nada poder fazer,
pois a solucdo quase nunca esta ao alcance deles.

Tecidas tais consideragdes no que tange ao direito das familias e a prote¢ao dos filhos,
cabe ressaltar que, ao longo do desenvolvimento das civilizagdes, as relagdes humanas sempre
foram objeto de observacdo. Dessa forma, mister se faz o estudo acerca da evolugao das familias
no direito brasileiro e a consequente definicdo de familia para se compreender como o afeto

passou a ser o vetor axiologico do instituto das familias.

1.1.Evolucéo das familias no direito brasileiro: breves apontamentos

No antigo Cédigo Civil de 1916, a familia era constituida to somente pelo casamento,
no modelo patriarcal e hierarquizada. O diploma legal impedia a dissolu¢do do casamento, fazia
distin¢ao entre seus membros. Com relagdo aos filhos, eram classificados conforme o vinculo
existente entre os pais. Somente os concebidos no seio de uma familia constituida eram
considerados legitimos. Se um dos pais fosse casado, o filho era chamado de ilegitimo, bastardo.
Se os genitores ndo fossem casados, os filhos eram chamados de naturais. No caso de algum
vinculo de parentesco entre os pais, os filhos eram chamados de incestuosos.

Grande avango ocorreu com a entrada em vigor da Lei n® 883/19498, que tratava do
reconhecimento dos filhos ilegitimos. Por meio de acao de reconhecimento de filiagdo, os filhos
passariam a ter direito a alimentos provisionais, segredo de Justica e heranga, sendo reconhecida
a igualdade de direitos, independentemente da natureza da filiacdo. O artigo 7° disciplina a
proibi¢do, no Registro Civil, de qualquer mengdo a familia ilegitima, abandonando a postura

preconceituosa de outrora.

"BRASIL. Cédigo Civil de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/13071.htm>. Acesso
em: 20 out. 2020.

8 BRASIL. Lei n° 883/1949, de 21 de outubro de 1949. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/1eis/1930-1949/10883.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.
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Em agosto de 1962, foi publicada a Lei n® 4.121/62°, denominada Estatuto da Mulher
Casada, que versava sobre a situacdo juridica da mulher casada. A mulher obteve o direito de
exercer o poder familiar, ainda que constituisse outro casamento. A posi¢cdo da mulher no cerne
da sociedade e da entidade familiar foi modificada, representando umas das maiores conquistas
da classe feminista frente a legislagdo brasileira, passando a interferir na administragdo de seu
lar.

O divoércio no Brasil foi instituido em 1977, por meio da EC n°® 9/77'°, que deu nova
redacdo ao §1° do artigo 175 da CRFB/67!'. A Lei n°® 76.515/77*2 — Lei do Divércio —
disciplinava a matéria viabilizando a a¢do direta de divércio e concedendo o direito a mulher
de optar ou ndo pelo uso do nome de familia de seu conjuge. Outra modificacio foi o Regime
Parcial de Bens ser considerado o regime legal e a possibilidade de os vinculos familiares se
encerrarem com o divorcio.

Para o controle social da infancia e do adolescente, vitimas de omissdes da familia, da
sociedade e do Estado em seus direitos basicos, foi promulgado o Cédigo de Menores de 19793
— Lein® 6.697/79 —, que revogou o primeiro Codigo de Menores de 19274, também conhecido
como o Cddigo Mello Mattos. Insta salientar que o jurista Dr. José Candido de Albuquerque
Mello Mattos organizou o primeiro Cédigo de Menores'®da América Latina, criando vérios
estabelecimentos de assisténcia a crianga abandonada e ao delinquente. Sua obra tornou-se um
marco referencial, cumprindo seu papel historico. Atribuiu deveres paternos e impds obrigacdes
estatais.

O Cédigo de Menores de 1979%adotou a doutrina juridica de prote¢io do “menor em
situagdo irregular”, que abrangia apenas casos de abandono, pratica da infra¢do penal, desvio

de conduta, falta de assisténcia ou representacdo legal, entre outros. Nao se dirigia a prevencao;

® BRASIL. Lei n° 4.121/69, de 17 de agosto de 1962. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
/ecivil_03/1eis/1950-1969/L4121.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

10 BRASIL. Emenda Constitucional n° 9/77, de 28 de junho de 1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc09-77.htm>. Acesso em: 20
out. 2020.

11 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

12 BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/16515.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

13 BRASIL. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/1eis/1970-1979/16697.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

4BRASIL. Decreto n° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1910-1929/d17943a.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

15 Tbid.

16 BRASIL, op. cit., nota 13.
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cuidava do conflito instalado. No entanto, embora o referido diploma seja duramente criticado,

ndo se pode deixar de reconhecer que o referido cédigo procurou atender a situacdo da época

da forma mais condizente possivel.

A promulgacio da atual Carta Magna — CRFB/88' — foi o marco na conquista de

direitos das familias e da filiagdo. Disciplinou a igualdade entre 0 homem e a mulher e ampliou

o conceito da familia,

protegendo de forma igualitaria todos os seus membros. Destacou a

protecao a familia constituida pelo casamento, e reconheceu o instituto da unido estavel entre o

homem e a mulher, bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Priorizou a protecao dos filhos de forma igualitaria, havidos ou ndo pelo casamento, ou por

adocgdo, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificagdes.

Nesse sentido,

pontua Silmara Domingues Aratijo Amarilla'®:

Eis entdo que surge, como marco divisor de aguas no tratamento juridico até entdo
dispensado pelo ordenamento patrio a familia e a parentalidade, a Constitui¢ao
Federal de 1988, catapultando o tema ao nivel constitucional sobre as premissas
fundantes de igualdade da filiagdo, independentemente de sua origem (art. 227, §6°),
paridade entre homens ¢ mulheres na estrutura de dinamica conjugal (art. 226, §5°) e
protecdo das entidades familiares, inclusive na conformag¢do monoparental ¢ de unido
estavel (art. 226, §§ 3° ¢ 4°).

Diante desse novo enfoque, o0 modelo de familia tradicional passou a ser mais uma

forma de constituir um nucleo familiar. Nessa esteira, Marcelo Novelino®® classifica as espécies

de entidade familiar:

Para fins de prote¢do constitucional, foram consagradas trés espécies de entidade
familiar: T) familia matrimonial, cuja origem ¢ a unido formalizada por meio do
casamento civil ou religioso (CF,226, §§ 1° ao 2°); II) familia informal, quando a
entidade familiar é formada a partir da unido estavel (art. 226, § 3°); e, III) familia
monoparental, quando formada pelo pai ou pela mae e seus descendentes (art. 226, §
4°).

Além da classificagio acima elencada, Maria Berenice Dias?’ assevera que as espécies

de familias disciplinadas expressamente na constituicdo sdo meramente exemplificativas:

" BRASIL, op. cit., nota 2.

18 AMARILLA, Silmara Domingues Aratijo. O Afeto como paradigma da parentalidade: os lacos € 0s nés na
constitui¢do dos vinculos parentais. Curitiba: Jurua, 2014, p. 51.

¥ NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 908.

2DIAS, op. cit., 2017a, p. 145.
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Mas ndo s6 nesse limitado universo flagra-se a presenca de uma familia. Os tipos de
entidade explicitados sdo meramente exemplificativos, sem embargos de serem os
mais comuns e por isso mesmo merecendo referéncia expressa. Relacionamentos
antes clandestinos e marginalizados, adquiriram visibilidade. (...)O pluralismo das
relagdes familiares ocasionou mudangas na propria estrutura da sociedade. Rompeu-
se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento. (...) O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, ¢ a presenga de um
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propositos
comuns, gerando comprometimento mutuo.

Assim sendo, verifica-se que o enfoque da legislacdo constitucional mudou para
priorizar a protecao das familias e a pessoa dos filhos de forma igualitdria em detrimento
daquela protecdo exacerbada ao casamento e filhos legitimos.

Neste mesmo viés, as inovagdes também passaram a tecer protecdo integral as criancas
e aos adolescentes. O processo de integragdo social surgiu das diretrizes da CRFB/88% que
enfatizou a protecao a familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso.

Consagrando o principio da dignidade inerente a todos os membros das familias e seus
direitos de igualdade e liberdade inalienaveis, bem como, com o objetivo de proteger a infancia
e promover a assisténcia especial a crianca e ao adolescente, em novembro de 1989, foi redigida
a Convencao sobre os Direitos da Crianga, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
e ratificada pelo Brasil com o Decreto n® 99.710/90%2, Insta destacar que, para efeitos do referido
diploma, considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a
nao ser que, em conformidade com a lei aplicével a crianga, a maioridade seja alcangada antes.

Nas palavras de Josiane Rose Petry Veronese?, “Se fosse possivel dar um outro nome
a Convencdo sobre os Direitos da Crianca®®, outro nio poderia deixar de ser sendo a Convengao
do Amor. O amor verdadeiro, ndo piegas, egoista, que cuida, que zela.”

Mister registrar as “Primeiras palavras” da obra da referida autora®®- Convengio sobre
direitos da crianga: 30 anos —, enaltecendo a prote¢ao e cuidados especiais a crianga, em forma

de poesia:

Convencao — a grande orquestra: Uma nova civilizag¢@o constitui-se, a que vé a crianga
como sujeito. Sujeito de amor, de cuidado, de respeito, sujeito de direitos. A norma

2L BRASIL, op. cit., nota 2.

22BRASIL. Convengdo sobre os direitos da crianga: Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

23 VERONESE, Josiane Rose Petry. Convengdo sobre direitos da crianga: 30 anos. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
10.

24BRASIL, op. cit., nota 22.

BVERONESE, op. cit., p. 9.
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que se coloca a servigo da humanidade, uma humanidade crianga que ndo pode ser
desamparada, negligenciada, excluida. Uma norma que atenta ao cuidado, que se
universaliza, que sonoriza o respeito a condig¢@o de “ser crianga”. A Convengao sobre
Direitos da Crianga, norma maior. Norma que pede a concretude como uma orquestra,
com os mais variados instrumentos de defesa. E o adulto o que faz? E o instrumento
que da vida a cada instrumento de protegdo. E quem rege a orquestra? Eis que 14 esta
ela: a crianga! A crianga regente, Rege a esperanga, bons dias virdo!

% reconheceu

Constata-se que a Convengdo sobre os Direitos da Crianga
expressamente a crianca como sujeito de direitos, sujeito de amor, devendo ser ouvida,
respeitada e protegida. Ainda cabe ao Estado velar pelo cumprimento dos seus direitos e
garantias; a sociedade e a familia, garantir meios para o seu pleno desenvolvimento; e aos pais,
cumprir o dever parental com responsabilidade e afetividade.

Em julho de 1990, foi promulgado o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) —
Lei n° 8.069/90?" —, que decorre dos diplomas nacionais e internacionais. O ECA foi elaborado
sobre os principios e diretrizes da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, bem como sobre os
ditames da CRFB/882%8. Nos artigos 1° e 3°%°, o legislador incorporou a doutrina da protegio
integral a crianca e ao adolescente. O artigo 4°%° destaca a necessidade da garantia aos direitos
pela familia, pelo Estado e pela sociedade, com absoluta prioridade, repetindo o texto
constitucional referendado no artigo 2273,

O estatuto foi um grande marco legal na ideia de que criangas e adolescentes também
sdo sujeitos de direitos e merecem acesso a cidadania e protecdo. Dirige-se a toda e qualquer
crianca e adolescente em situagdo regular ou em situagdes de risco, garantindo a eles, em
conjunto, todos os direitos especiais a sua condi¢ao de pessoa em desenvolvimento.

E importante destacar a inovacdo trazida pela Lei n® 8.560/1992%, que regula a
investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento. A referida lei concedeu
legitimidade ao Ministério Publico para ingressar com a¢do de investigacdo de paternidade,

quando constar do registro civil apenas a filiagdo materna. Essas disposi¢des representaram a

Z6BRASIL, op. cit., nota 22.

2l BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil
_03/1eis/18069.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

ZBBRASIL, op. cit., nota 2.

2BRASIL, op. cit., nota 27.

%0 Ibid.

31 BRASIL, op. cit., nota 2.

32 BRASIL. Lei n° 8560, de 29 de dezembro de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/1eis/18560.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8560.htm%3e.Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8560.htm%3e.Acesso
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viabilidade do direito de toda crianca a ter um pai e uma mae e de incumbi-los da
responsabilidade de cria-la. Consagra o principio constitucional da paternidade responsavel.

Por fim, em matéria de evolugao legislativa sobre o presente estudo, foi publicada a
Lei n° 10.406/20022%, que instituiu o Novo Cédigo Civil brasileiro. A aludida lei trouxe
consideravel alteragdo no que tange a isonomia conjugal, uma vez que, pelo casamento homem
e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes ou companheiros, sendo responsaveis
pelos encargos da familia: fidelidade reciproca, mutua assisténcia e sustento, guarda e educagao
dos filhos, destacando-se o respeito e consideragao mutuos.

Nessa orientagdo, sdo as ligdes de Carlos Roberto Gongalves®, enfatizando que as
mudangas sociais refletiram-se no Codex Civil, estabelecendo a paternidade responsavel,

vinculos de afeto e reconhecimento do nicleo monoparental como entidade familiar:

Todas as mudangas sociais havidas na metade do século passado e o advento da
Constitui¢do Federal de 1988, com as inovagdes mencionadas, levaram a aprovagéo
do Codigo Civil de 2002, com a convocagdo dos pais a uma “paternidade responsavel”
e a assun¢do de uma realidade familiar concreta, onde os vinculos de afeto se
sobrepdem a verdade bioldgica, apds as conquistas genéticas vinculadas ao estudo do
DNA. Uma vez declarada a convivéncia familiar e comunitaria, prioriza-se a familia
socioafetiva, a ndo-discriminacao de filhos, a co-responsabilidade dos pais quanto ao
exercicio do poder familiar, e se reconhece o niicleo monoparental como entidade
familiar.

Dessa forma, verifica-se que as principais modificagdes no direito das familias e de
seus membros, introduzidas pela CRFB/88%, foram reguladas e positivadas pelo ECA/90% —
que consagrou o principio da prote¢do integral e reiterou o dever dos pais da responsabilidade
de cria-los —, bem como pelo Cédigo Civil de 2002%7.

Cabe ressaltar, nao obstante toda a evolucdo histérica das inimeras transformagdes
nos direitos das familias e de seus membros, que boa parte desse progresso ¢ fruto de
incontestavel construcdo doutrindria, jurisprudencial, e, ndo se pode deixar de mencionar, do
IBDFAM?® (Instituto Brasileiro de Direito de Familia), primordial para o avango e a garantia

dos direitos das familias.

$BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 20 out. 2020.

3GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 6 ed. V. VL. Sio Paulo: Renovar, 2009, p. 17-18.
3BRASIL, op. cit., nota 2.

% BRASIL, op. cit., nota 27.

STBRASIL, op. cit., nota 33.

BIBDFAM. Quem somos. Disponivel em: < https://ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam>. Acesso em: 20 out. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
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Destarte, 19 anos apos a sua vigéncia, verifica-se que apesar dos avangos, o Codigo
Civil*® ainda est4 defasado, uma vez que a doutrina acompanhando a realidade social tipifica
outros tipos de familias.

A defini¢ao de familia ¢ alvo de uma multiplicidade de conceitos, fruto da evolugao
das familias e das interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais, uma vez que a lei civil ndo
define o instituto. A familia se redesenha, se remodela e recebe novos contornos.

Na defini¢io de Carlos Roberto Gongalves*, familia para os fins legais, abarcando os

direitos patrimoniais, seria apenas as que possuissem vinculos sanguineos ou de afinidade:

Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue
e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela
afinidade e pela ado¢do. Compreende os conjuges e companheiros, os parentes e 0s
afins. Segundo JOSSERAND, este primeiro sentido ¢, em principio, “o0 Unico
verdadeiramente juridico, em que a familia deve ser entendida: tem o valor de um
grupo étnico, intermédio entre o individuo e o Estado”. Para determinados fins,
especialmente sucessorios, o conceito de familia limita-se aos parentes consanguineos
em linha reta e aos colaterais até o quarto grau.

Nessa defini¢do de familia, contata-se uma lacuna, uma vez que nao abrange todos os
membros da entidade familiar atual. Corroborando, Maria Berenice Dias* assevera que a lei
nunca se preocupou em definir a familia, e os membros que ndo estivessem nos ditames

expressos da lei ficavam as margens da invisibilidade, e, consequentemente sem os seus direitos:

A lei nunca se preocupou em definir a familia. Limitava-se a identifica-la com o
casamento. Esta omissdo, que excluia do ambito juridico todo e qualquer vinculo de
origem afetiva, teve um resultado desastroso, pois levou a justica a condenar a
invisibilidade e a negar direitos a quem vivia aos pares, mas sem a chancela estatal.
(...) O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da personalizagdo, da
afetividade, da pluralidade ¢ do eudemonismo, impingindo nova roupagem axiologica
ao direito das familias.

A lei infraconstitucional Lei Maria da Penha — Lei n® 11.340/06*? —, criada para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ampliou o conceito de familia: “a comunidade

formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por

39BRASIL, op. cit., nota 33.

“GONCALVES, op. cit., p. 1-2.

4DIAS, op. cit., 2017a, p. 146-148.

42 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <http:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.
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afinidade ou por vontade expressa”. Ainda, no artigo 5°, 11, pardgrafo unico, disciplina que as
relagdes pessoais independem de orientagdo sexual.

Verifica-se que a Lei Maria da Penha*®, além de inovar no conceito de familia, também
representa um marco na protecao da familia e um resgate da cidadania feminina. Trouxe a
precipua inovagao no direito de familia ao prever como unidade familiar a comunhao de pessoas
unidas por afinidade, ndo importando o laco sanguineo ou a op¢ao sexual.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Silmara Domingues Aratjo Amarila**:

Pelo menos duas importantes inovagdes foram veiculadas pelo dito regramento no
tocante a renovagdo conceitual de familia: o prestigio da vontade como instrumento
de idealizacdo e conformagdo com os vinculos familiares (uma vez que qualifica a
familia ndo apenas a partir do nicleo composto de individuos que sdo efetivamente
aparentados, mas igualmente por aqueles que se consideram sé-lo) ¢ a multiplicidade
de origens vinculares, ultrapassando quaisquer barreiras bioldgicas ao fazer expressa
alusdo a afinidade e a vontade como agentes deflagradores da relagdo familiar.

Outra inovagdo que merece destaque é o Projeto de Lei n® 470/13% — Estatuto das
Familias —, de iniciativa do IBDFAM e apresentado pela Senadora Lidice da Mata, com o
objetivo de contemplar todas as estruturas familiares e buscar solugdes para conflitos e
demandas presentes na sociedade moderna. A contribuicdo do IBDFAM ¢ significativa para as
alteragdes que ocorreram no instituto do Direito das Familias. O Estatuto das Familias ainda
estd em tramite no Congresso Nacional.

Em maio de 2016, refletindo as mudangas na sociedade e com a colaboragao de
milhares de pessoas que participaram da campanha “Todas as familias”, o dicionario Houaiss
redefiniu o conceito de familia: “grupo das pessoas que compartilham a mesma casa,
especialmente os pais, filhos, irmdos etc. Pessoas que possuem relacdo de parentesco”. A

mudanca do verbete foi amplamente noticiada, como por exemplo no site do IBDFAM*:

Dicionario reformula conceito de familia — Iniciativa traz conceito sem preconceito
ou limitac¢des elaborado a partir de sugestdes de internautas. “A iniciativa do Houaiss
¢ verdadeiramente fantastica”, diz a advogada Marianna Chaves, diretora nacional do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM). “Vivemos um momento
turbulento no Brasil. Temos um Congresso Nacional tomado por fundamentalistas

3 Ibid.

4 AMARILLA, op. cit., p. 53.

BRASIL. Projeto de Lei n° 470, de 13 de novembro de 2013. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4590857&ts=1594021233924 &disposition=inline>. Acesso em: 20 out. 2020.
“IBDFAM. Diciondario reformula conceito de familia. Disponivel em: <IBDFAM: Dicionério reformula conceito
de familia>. Acesso em: 20 out. 2020.
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religiosos e o nefasto Estatuto da Familia - que ndo se deve confundir com o Estatuto
das Familias, de autoria do IBDFAM - representa um perigo”, afirma. Para ela, o PL
Estatuto da Familia tenta anular os avangos alcangados com reconhecimento do
pluralismo familiar, mormente em relagdo as familias homoafetivas. ‘“Portanto, ter
uma definicdo ampla, em uma publicagdo como Houaiss, tem um efeito simbolico
glorioso.

Desta forma, constata-se que a constru¢ao do conceito moderno de familia baseado no
vinculo de afeto é primordial, uma vez que propicia o pluralismo e a difusdo de diversas formas
de entidades familiares ao dispensar a realizagdo do casamento.

Nesse segmento, Pablo Stoze Gagliona e Rodolfo Pamplona Filho*” afirmam que:
“Familia ¢ o nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo,
teologicamente vocacionada a permitir a realizacdo de seus integrantes, segundo o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana”.

Os diferentes tipos de familia estdo relacionados a oficializagdo ou ndo da unido de
casais, a presenga ou ndo de um dos pais e a outros fatores que influenciam essa organizacao.
Sendo a familia entendida como um grupo de pessoas unidas por um lago afetivo, existem
diversos tipos, que variam de acordo com sua constitui¢do e organizagao.

Dentre as varias espécies de familia, elencam-se as principais: 1. familia matrimonial
— casamento; 2. familia monoparental; 3. unido estavel ou familia informal; 4. familia ou unido
homoafetiva; 5. familia natural; familia extensa ou ampliada; 6. familia substituta; 7. familia
anaparental ou parental; 8. familia pluriparental composta ou mosaico; 9. familia paralela ou
simultanea;10. familia unipessoal; 11. e eudemonista.

848

As trés primeiras espécies de familia estdo codificadas na CRFB/88" e ja foram

citadas, segundo a defini¢do dada por Marcelo Novelino®®, registrando-se apenas para efeitos

didaticos:

Para fins de prote¢do constitucional, foram consagradas trés espécies de entidade
familiar: T) familia matrimonial, cuja origem ¢ a unido formalizada por meio do
casamento civil ou religioso (CF,226, §§ 1° ao 2°); II) familia informal, quando a
entidade familiar é formada a partir da unido estavel (art. 226, § 3°); e, III) familia
monoparental, quando formada pelo pai ou pela mae e seus descendentes (art. 226, §
4°).

47 GAGLIANO apud ANGELINI NETA, Ainah Hohenfel. Convivéncia Parental e Responsabilidade Civil.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 45.

48 BRASIL, op. cit., nota 2.

4 NOVELINO, op. cit., p. 908.
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Familia ou unido homoafetiva ndo esta prevista no ordenamento juridico, uma vez que
a Constituicao legitimou somente as unides estaveis entre 0 homem e a mulher. Coube aos
ministros do STF>® — ao julgarem a ADI n° 4.277°! ¢ a ADPF n° 132% — reconhecer a unifio
estavel para casais do mesmo sexo, com direitos e deveres iguais.

A familia natural, a extensa ou ampliada, bem como a familia substituta, esta
disciplinada no Estatuto da Crianga e do Adolescente®. O artigo 25 do ECA conceitua:
“entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer de seus
descendentes”. No paragrafo unico do artigo 25 tem-se: “entende-se por familia extensa ou
ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com os quais a crian¢a ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade.” Verifica-se que a lei ndo exige que os pais sejam casados
ou constituam unido estavel. Prioriza os vinculos de afinidade e afetividade.

Nesse ponto de vista, Maria Berenice Dias®* assevera:

Parece que ninguém percebe que este conceito dispde de um pressuposto além do elo
consanguineo. A lei exige que ja haja vinculo de convivéncia ou afinidade e
afetividade com algum parente como familia extensa. (...) De qualquer modo, o
legislador ampliou o conceito constitucional de convivéncia familiar, dando
preferéncia a familia extensa sobre a familia substituta ou qualquer outra forma de
inser¢do de criangas e adolescentes.

No que tange a familia substituta, o artigo 28 do ECA® dispde que a colocagio em
familia substituta se fard mediante guarda, tutela ou adocao, independentemente da situagao
juridica da crianga ou do adolescente. Verifica-se que o referido diploma ndo define o que seja
familia substituta, disciplina apenas o regime.

Alessandra de Saldanha Gama®® conceitua: “A familia substituta é aquela que se forma
a partir da impossibilidade, mesmo que momentanea, de a crianga ou o adolescente permanecer

junto a sua familia natural. A crianga ¢ assumida em regime de Guarda, Tutela ou Adogao”.

%0 BRASIL. Noticias STF. Supremo  reconhece unido  homoafetiva. Disponivel — em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 20 out. 2020.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277. Rel. Min. Ayres Brito, j. 05/05/2011. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 20 out. 2020.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 132. Rel. Min. Ayres Brito, j. 05/05/2011. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em: 20 out. 2020.
SSBRASIL, op. cit., nota 27.

%4DIAS, op. cit., 2017a, p. 156-157.

SBRASIL, op. cit., nota 27.

%GAMA, Alessandra Saldanha. ECA: Estatuto da crianca e do adolescente [esquematizado]. Rio de Janeiro:
Ferreira, 2010, p. 16.
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As familias sem a preseng¢a dos pais, como no caso de irmaos em que os mais velhos
cuidam dos mais novos, ou no caso em que dois irmaos vivam juntos, ¢ denominada familia
anaparental ou parental. E a relagdo que possui vinculo de parentesco, mas ndo possui vinculo
de ascendéncia ou descendéncia.

Familia pluriparental, composta, mosaico ou reconstruida ¢ a entidade familiar que
surge com o desfazimento de anteriores vinculos familiares e criacdo de novos vinculos. Nas
escritas de Maria Berenice Dias®’: “A especificidade decorre da peculiar organizagio do niicleo,
reconstruido por casais onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores.
Eles trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, t€ém filhos em comum. E a cléssica
expressao: 0s meus, os teus, 0s N0ssos”.

Familia paralela ou simultanea ¢ aquela em que um dos integrantes participa como
conjuge de mais de uma familia. E aquela que afronta a monogamia, realizada por aquele que
possui vinculo matrimonial ou de unido estavel.

Familia pessoal ¢ a composta por apenas uma pessoa. E o caso de pessoas vitvas ou
solteiras que vivem sozinhas em seu lar.

Por ultimo, familia eudemonista ¢ aquela constituida decorrente do afeto mutuo, da
busca da felicidade e realizagdo plena de seus membros. A consideragdo e o respeito mutuo
entre seus membros independem do vinculo bioldgico.

Segundo o dicionario, eudemonismo ¢ a “Ciéncia (doutrina) que, se baseando na
procura pela felicidade ou por uma vida feliz, leva em consideracdo tanto o aspecto particular
quanto o global e caracteriza como benéficas todas as circunstancias ou agdes que encaminham
o individuo a felicidade”.

Assim, verifica-se que ndo mais subsiste a ideia de que familia ¢ formada unicamente
pelo casamento, com carater reprodutivo, pois passou a ser o espaco de realizacdo pessoal e
busca da felicidade de seus membros. O valor do afeto passou a ser mais respeitado nas relagdes
familiares, bem como o convivio familiar e a contribui¢do de todos para o sustento do lar.

Luiz Edson Fachin®® resume muito bem esse cenario, enfatizando a concepgdo
eudemonista da familia, na qual seus membros aspiram a felicidade, prezam a cooperagado e

solidariedade mutua:

SDIAS, op. cit., 2017a, p. 155.
58 FACHIN apud ANGELINI NETA, op. cit., p. 62.



25

O ente familiar ndo ¢ mais uma Unica definicdo. A familia se torna plural. Ha
realmente uma passagem intimamente ligada as modificagdes politicas, sociais e
econdmicas. Da superagdo do antigo modelo da “grande-familia”, na qual avultava o
carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma unidade centrada no casamento,
nasce a familia moderna, com a progressiva eliminago da hierarquia, emergindo uma
restrita liberdade de escolha; o casamento fica dissociado da legitimidade dos filhos.
Comecam a dominar as relagdes familiares de solidariedade e cooperagéo. Proclama-
se a concepcao eudemonista da familia: ndo ¢ mais o individuo que existe para a
familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem para o seu
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade.

Em suma, a familia contemporanea caracteriza-se pela diversidade, justificada pela
incessante busca pelo afeto, felicidade e realizagao de seus membros. Destarte, a filiagdo
também tem suas bases no afeto e na convivéncia, ressaltando que a imagem padronizada de
um pai, uma mae ¢ seus filhos em comum ndo representa mais o modelo da familia moderna
brasileira.

Nessa sequéncia, analisar-se-a0, no proximo item, os principios que norteiam o direito
das familias, com o intuito de melhor compreender os valores em que se fundam as relagdes

familiares.

1.2 Principios que norteiam o Direito das Familias

Os principios constitucionais vém em primeiro lugar e sdo as portas de entrada para
qualquer leitura interpretativa do direito. Sdo os primeiros a serem invocados em qualquer
processo hermenéutico, uma vez que dispdem de primazia diante da lei. Os principios
fundamentais tém forca cogente ante o seu status normativo.

Nesse sentido sdo as invocagdes de Cristiano Chaves Farias e Conrado Paulino da
Rosa®®: “E dizer: os principios fundamentais das relagdes familiares servem como mecanismo
de interpretagdo das regras, a0 mesmo tempo em que devem ser aplicados diretamente, nos
casos para os quais nao hd norma regulatoria definida”.

O Direito das Familias ¢ elevado ao patamar constitucional, recebendo tutela especial
na CRFB/88%. Os institutos do Direito Civil, em especial os de Direito das Familias, nio devem

ser analisados isoladamente, no aspecto estrito do positivismo juridico. Devem ser interpretados

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador: JusPodivm, 2021,
p. 90.
80 BRASIL, op. cit., nota 2.
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e entendidos conforme os principios constitucionais, que norteiam o ordenamento juridico e
todas as relagdes sociais, visando sempre a protecao do ser humano e a garantia da justiga social.

Nessa orientagdo sdo as ponderagdes de Carlos Roberto Gongalves®!:

O Codigo Civil de 2002 procurou adaptar-se a evolucdo social e aos bons costumes,
incorporando também as mudancas legislativas sobrevindas das ultimas décadas do
século passado. Adveio, assim, com ampla e atualizada regulamentac@o dos aspectos
essenciais do direito de familia & luz dos principios e normas constitucionais. As
alteragdes introduzidas visam preservar a coesdo familiar e os valores culturais,
conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentaneo a realidade social,
atendendo-se as necessidades da prole e afeicdo entre os conjuges ou companheiros e
aos elevados interesses da sociedade.

No que tange ao rol dos principios do Direito das Familias, ndo hd consenso na
doutrina. O rol ndo é taxativo. Flavio Tartuce®2elenca 9 principios, a saber: 1. Principio de
protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°. III, da CRFB/88)%; 2. Principio da
solidariedade familiar (art. 3°. I, da CRFB/88); 3. Principio da igualdade entre filhos (art. 227,
§6°, da CRFB/88 e art. 1.596 do CC®*; 4. Principio da igualdade entre conjuges e companheiros
(art. 227, §5°, da CRFB/88% e art. 1.511 do CC®); 5. Principio da ndo intervencio ou liberdade
(art. 1.513 do CC); 6. Principio do maior interesse da crianca e do adolescente (art. 227, caput,
da CRFB/88 ¢ art. 1.583 ¢ 1.584 do CC); 7. Principio da afetividade; 8. Principio da fungao
social da familia (art. 227, caput, da CRFB/88); e 9. Principio da boa-fé objetiva.

Além dos citados, Carlos Roberto Gongalves®’ também reconhece como principios o
da paternidade responsével e planejamento familiar (art. 226, §7°, da CRFB/88%®). Insta destacar
o principio da convivéncia familiar, citada por exemplo, por Ainah Hohenfeld Angeline Neta®
e Silmara Domingues Aratjo Amarila’®.

Sem a inten¢do de esgotar todos os principios elencados, merecem destaque seis

principios relevantes para o estudo do tema abandono afetivo: 1. Principio de prote¢do da

S1GONCALVES, op. cit., p. 5-6.
82TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 6 ed. rev., atual., ampl. Rio de Janeiro: Forense: Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 1183-1203.
8 BRASIL, op. cit., nota 2.
84BRASIL, op. cit., nota 33.
8SBRASIL, op. cit., nota 2.
8BRASIL, op. cit., nota 33.
SGONCALVES, op. cit., p. 8.

8 BRASIL, op. cit., nota 2.

8 ANGELINI NETA, op. cit., p. 84.
O AMARILLA, op. cit., p. 88.
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dignidade da pessoa humana; 2. Principio da paternidade responsavel; 3. Principio da
afetividade; 4. Principio da solidariedade familiar; 5. Principio do melhor interesse da crianca

e do adolescente; e 6. Principio da convivéncia familiar.

1.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio & dignidade da pessoa humana, nos termos do art. 1°. III, da CRFB/88"%,
pode ser traduzido como o principio dos quais se irradiam todos os demais, macro principio,
principio dos principios. Verifica-se do exame do texto constitucional, como ensina Gustavo

Tepedino’?, que:

A milenar protegdo da familia como institui¢do, unidade de producdo e reprodugdo
dos valores culturais, éticos, religiosos ¢ econdmicos da lugar a tutela essencialmente
funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos.

A dignidade da pessoa humana deve ser vista como conjunto de direitos e deveres
inerentes ao aspecto mais intimo do ser humano, que retrate a individualidade do cidadao face
a pluralidade da comunidade.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana constitui base da comunidade
familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crianga e do adolescente.

Com base no principio da dignidade da pessoa humana, a tutela do ser humano € o
objetivo central do sistema juridico, do Estado, da familia e da sociedade. O Estado ndo tem
apenas o dever de privar-se de praticar atos que atentem contra a dignidade, mas de promové-
la, garantindo ao ser humano o minimo existencial para a efetividade desse principio.

O Direito das Familias, no ambito do direito privado, € o que mais tem influéncia desse
principio, uma vez que a dignidade da pessoa humana encontra nas relagdes familiares o solo
apropriado para florescer.

Outrossim, a familia contemporanea, baseada na igualdade e na afetividade, passou a

ser o espaco da realizacdo existencial de cada um dos seus membros, bem como na afirmacgao

"L BRASIL, op. cit., nota 2.
2TEPEDINO apud GONCALVES, op. cit., p. 6.
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de sua dignidade. Constatam-se como corolario do principio da dignidade da pessoa humana,

os principios da paternidade responsavel e da afetividade.

1.2.2 Principio da paternidade responsavel

O principio da paternidade responsavel significa responsabilidade desde a concepgao
e se estende até que seja necessario e justificavel o acompanhamento dos filhos pelos pais,
respeitando-se os ditames constitucionais e legais.

A previsdao legal do principio da paternidade responsavel esta disciplinada
expressamente no artigo 226, §7°, da CRFB/88 ", também garantido no artigo 227,
determinando que ¢ dever do Estado, da familia e da sociedade assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a convivéncia familiar. A Convengao Sobre os
Direitos da Crianga’®, dispde que toda crianga tera direito, na medida do possivel, de conhecer
seus pais e ser cuidada por eles.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente’ repete em seu artigo 4° o texto constitucional
referendado no artigo 22776, e o artigo 1977 trata do direito a convivéncia familiar. Nesse sentido
Maria Berenice Dias’® salienta que o leque de direitos e garantias esta implementado no ECA,

sendo um microssistema que reconhece criangas € adolescentes como sujeitos de direitos:

O ECA rege-se pelos principios do melhor interesse, paternidade responsavel e
protegdo integral, visando a conduzir o menor a maioridade de forma responsavel,
constituindo-se como sujeito da propria vida, para que possa gozar de forma plena dos
seus direitos fundamentais.

Ainda, de forma explicita, o principio da paternidade responsavel foi incluido no art.
27, do ECA"®, ao dispor que o reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem

qualquer restri¢ao, observado o segredo de Justiga.

8 BRASIL, op. cit., nota 2.

" BRASIL, op. cit., nota 22.
> BRASIL, op. cit., nota 27.
6 BRASIL, op. cit., nota 2.
""BRASIL, op. cit., nota 27.
8DIAS, op. cit., 2017a, p. 57.
" BRASIL, op. cit., nota 27.
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O Cédigo Civil®, no artigo 1.566, inciso IV, ao disciplinar os efeitos do casamento
determina que compete aos pais o dever de guarda, sustento e educag@o dos filhos. Verifica-se
que nos termos do artigo 1.632 do CC8, a separacdo judicial, o divércio e a dissolugdo da unido
estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos. Prioriza-se, portanto, a protecao integral da
crianca ¢ do adolescente, que merecem ser cuidados e educados pelos seus pais de forma

responsavel.

1.2.3 Principio da afetividade

O principio da afetividade ¢é o principio norteador das relagdes familiares, pois tem o
conddo de equilibrar as relagdes entre os membros da entidade familiar, tendo em mente as
questdes de origem patrimonial ou bioldgica. Mesmo ndo constando a expressdo afeto na
Magna Carta®, pode-se inferir que ele decorre da valorizagio constante da dignidade da pessoa

humana e da solidariedade.

Nesse sentido sdo as ponderagdes de Charles Bicca®:

Deve ser destacado ainda o Principio da Afetividade, que, muito embora ndo esteja
escrito no texto constitucional, é decorrente ¢ realizador da dignidade da pessoa
humana. Os vinculos afetivos sdo extremamente importantes ¢ necessarios para a
solidariedade na familia e o efetivo cumprimento dos deveres decorrentes do poder
familiar previsto nos Arts. 226 ¢ 227 da Constituigdo vigente.

Corroborando, assim enfatiza Silmara Domingues Aratijo Amarilla®:

[...] hd que se registrar que, conquanto o Texto Maior ndo tenha mencionado
literalmente o termo “afeto” ou a afetividade como principio norteador das relagdes
familiares, ndo € possivel negar-lhe tal status, emergindo de uma leitura sistematizada
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (CF/1988, art. 1°, inc.
III), da solidariedade (CF/1988, art. 3°, inc. I), e da igualdade entre os filhos (CF/1988,
art. 5°, caput, e 227, §6°), e sua subsungdo aos vinculos parentais.

O papel dado a afetividade tem sido crescente no Direito das Familias, e merece maior

atenc¢do na 4rea juridica. O afeto que tratava unicamente de um sentimento, passou a ter valor

8 BRASIL, op. cit., nota 33.

81 Ibid.

82BRASIL, op. cit., nota 2.

8 BICCA, op. cit., 2015, p. 20.
8 AMARILLA, op. cit., p. 151.
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juridico na esfera das relacdes familiares, sendo instrumentalizado através do principio da
dignidade da pessoa humana.

Nessa logica, Maria Berenice Dias®, leciona que o novo paradigma das relagdes
familiares estd diretamente relacionado a afetividade, amparado pela Carta Magna, ensejando

a tutela juridica ao afeto:

No momento em que o conceito de familia desatrelou-se do conceito de casamento, ¢
indispensavel reconhecer que a Constitui¢ao Federal conferiu tutela juridica ao afeto:
sentimento que leva as pessoas a assumirem publicamente seus relacionamentos, que
resistem ao tempo e se mantém de forma continua e duradoura. O novo paradigma
estd diretamente relacionado a afetividade, que se constitui em um dos elementos
centrais identificadores do que se compreende por entidade familiar. A alteracao foi
de tal ordem que, com isso, a afetividade passa a integrar a propria estrutura da familia
contemporanea.

Para melhor aprofundamento do tema, o afeto como valor juridico serd analisado no
capitulo 2, com énfase e fundamentos.

Assim sendo, em que pese ndo exista qualquer meio de compelir os pais a agirem
afetivamente, o dever de cuidado e de convivéncia ¢ impositivo, a omissao do afeto caracteriza
abandono afetivo, gera a possibilidade de se pleitear indenizacao visando a reparac¢ao dos danos

causados pelos filhos.

1.2.4 Principio da solidariedade familiar

A CRFB/88, no art. 3° 1% reconhece a solidariedade social como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, no sentido de construir uma sociedade livre,
justa e soliddria. Segundo Flavio Tartuce® : “Por razdes obvias, esse principio acaba
repercutindo nas relacdes familiares, eis que a solidariedade deve existir nesses
relacionamentos pessoais”.

Do texto constitucional, no que tange ao capitulo “Da familia, da crianca, do
adolescente, do jovem e do idoso”, infere-se o principio da solidariedade do artigo 227%, que

disciplina o dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga, ao adolescente

8 DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 31.
8 BRASIL, op. cit., nota 2.

8 TARTUCE, op. cit., p. 1188.

8 BRASIL, op. cit., nota 2.
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e a0 jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacio; e do artigo 230%°,
na prote¢do as pessoas idosas.

Maria Berenice Dias*® ensina que: “Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse
principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado contetido ético, pois
contém em suas entranhas o proprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a
fraternidade e a reciprocidade”.

O principio da solidariedade familiar também esta disciplinado no Codigo Civil®, em
diversos institutos, tais como: na responsabilidade civil dos pais em relacao aos filhos (artigos
931, I e 933); na mutua assisténcia moral e material entre seus membros (artigo 1.566); na
obrigagdo dos conjuges a concorrerem, na propor¢do de seus bens e seus rendimentos para o
sustento da familia (artigo 1.568); no dever de prestar alimentos (artigo 1.694); entre outros.

Paulo Lobo % enfatiza ainda: “O principio da solidariedade vai além da justica
comutativa, da igualdade formal, pois projeta os principios da justica distributiva e justica social.
Estabelece que a dignidade de cada um apenas se realiza quando os deveres reciprocos de
solidariedade sdo observados ou aplicados™.

Desta forma, o principio da solidariedade, nos ditames constitucionais e legais, impoe
a cada membro deveres de cooperacdo, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relacdo aos

outros.

1.2.5 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O melhor interesse da crianga e do adolescente estd previsto no artigo 227, da
CRFB/88% e regulamentado no ECA®. O artigo 3° do Estatuto disciplina que a crianga e o
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecdo integral do referido diploma legal. O artigo 4° do ECA ®® repete o texto

constitucional:

8 Tbid.

DIAS, op. cit., 2017a, p. 56.

%1 BRASIL, op. cit., nota 33.
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E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetiva¢ao dos direitos referentes a vida, a satde,
a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Assim sendo, criangas e adolescentes passaram a ser reconhecidos como sujeitos de
direitos, que vai muito além dos direitos fundamentais atribuido a todos, isso em razao de sua
condig¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento. Referenda-se a doutrina da Protecao Integral.

Insta destacar que a concep¢io do Estatuto da Crianga e do Adolescente® esta em
consonancia com a Convencao sobre os Direitos da Crianga das Nag¢des Unidas®’. O artigo 3°,
1 da Convengao preceitua: “Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.

Silmara Domingues Aratjo Amarila®® pondera:

As consideragdes anteriores conduzem, assim, a uma unica conclusdo: a envergadura
constitucional conferida ‘a primazia dos direitos e interesses das criangas e
adolescentes reconhece, de maneira indelével, a personalidade juridica do ser humano,
desde seus mais tenros anos, independentemente de sua capacidade juridica para
exercer seus direitos e fazer valer seus interesses por si mesmo, em uma manifestagao
eloquente dos avangos do Direito de Familia rumo a propria e particular humanizagao.

Dessa forma, verifica-se que ndo se trata de simples recomendacdo, mas de
determinagdo expressa dos diplomas legais, no sentido de que o interesse da crianca e do

adolescente deva prevalecer sobre os outros. E uma norma principiolodgica cogente.

1.2.6 Principio da convivéncia familiar

O principio da convivéncia familiar est4 disciplinado como direito fundamental, nos
termos do artigo 227 da CRFB/88%, determinando que é dever do Estado, da familia e da
sociedade assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a convivéncia

familiar.

% Ibid.

% BRASIL, op. cit., nota 22.
% AMARILLA, op. cit., p.99.
9 BRASIL, op. cit., nota 2.
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A crianga e o adolescente sdo reconhecidos constitucionalmente como sujeitos de
direito, merecendo prote¢do integral e prioridade absoluta no seu tratamento. Esse direito ja era
reconhecido nas normas internacionais. Nesse sentido, enfatiza Silmara Domingues Araujo

100

Amarila™", sendo dever do Estado promover e zelar pela unidade familiar:

Esse direito constitucionalmente assegurado (principalmente, mas ndo
exclusivamente) a crianga e ao adolescente salvaguarda o ambiente familiar de
interferéncias estatais arbitrarias, encontrando-se expressamente reconhecido na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. 121), na Declaragdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem (art. V), pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (art. 17), pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 11.2) e
pela Convengdo Europeia de Direitos Humanos (art. 8), prescrevendo igualmente ao
Estado o dever de adotar politicas publicas que promovam a unidade familiar.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente®, nos artigos 19 a 52, regulamentando o texto
constitucional, determina que toda crianga e adolescente tem direito de ser criado e educado no
seio de sua familia, sendo assegurada a convivéncia familiar e comunitaria.

O tema da convivéncia parental também esta regulado no artigo 1.634, II do Cddigo
Civil'®?, ao disciplinar que compete a ambos os pais, independentemente da situagdo conjugal,
o pleno exercicio do poder parental para exercer a guarda unilateral ou compartilhada dos filhos
menores, ¢ de forma igualitaria.

No mesmo sentido dispde a Convencao dos Direitos da Crian¢a’®, que determina que
no caso de pais separados, a crianga tem o direito de “manter regularmente relagdes pessoais e
contato direto com ambos, a0 menos que 1Sso seja contrario ao interesse maior da crianga”.

Ademais, considerando a importancia da convivéncia familiar, nem mesmo a situagao
econdmica dos pais podera afastar o poder familiar que os pais detém em relagdo aos filhos —
artigo 19 do ECA1%,

Infere-se, do texto constitucional, do ECA!%®, do Cédigo Civil'®, bem como dos
diplomas internacionais, que a convivéncia familiar ¢ um direito-dever de convivio dos filhos

com seus pais. Nesse sentido, corrobora Cristiano Chaves Farias e Conrado Paulino da Rosal%":

100 AMARILLA, op. cit., p. 88.

101 BRASIL, op. cit., nota 27.
102BRASIL, op. cit., nota 33.

103 BRASIL, op. cit., nota 22.

104 BRASIL, op. cit., nota 27.

105 Tbid.

16BRASIL, op. cit., nota 33.
07FARIAS; ROSA, op. cit., p. 312-313.
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A convivéncia familiar ¢ um direito-dever de contato e convivio de cada pessoa do
grupo familiar. E direito porque pode ser exercido contra quem obsta, seja o Estado,
o grupo familiar, o grupo social ou até mesmo outro membro da familia. E dever
porque cada integrante do grupo familiar, ou cdnjuge, ou companheiro, ou filho, ou
parente esta legalmente obrigado a cumpri-lo, além da familia como um todo, ou,
ainda, a sociedade e o Estado. E dever de prestagio de fazer ou de obrigacio de fazer,
configurando responsabilidade em sentido positivo.

Dessa forma, a garantia da convivéncia familiar como direito fundamental da crianca
e do adolescente depende da estruturagdo da familia em seu novo enfoque constitucional,
cabendo ao Estado a promogao de politicas publicas que propiciem o desenvolvimento saudavel
da crianga e do adolescente. Aos pais, cabe o exercicio do poder parental, considerado o dever
de cuidado, prote¢do e educacao dos filhos.

O descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar, acarreta consequéncias,
nos termos do artigo 249 do ECA% Além disso, o trauma do abandono causado pela auséncia
do afeto paterno/materno podera repercutir prejudicialmente na vida dos filhos, dificultando
suas relacoes futuras.

Ante as transformagdes da sociedade e das familias, novos termos foram surgindo no

intuito de se adequar a realidade da entidade familiar. As expressdes conjugalidade,

parentalidade e coparentalidade fazem parte da era contemporanea, temas dos proximos itens.

1.3 Conjugalidade e Parentalidade

A relacdo existente entre a qualidade do vinculo conjugal e a forma como os membros
do casal exercem a parentalidade vem sendo discutida na Literatura, na Psicologia e no Direito.
Numa familia, os membros tém relagdes de parentalidade e conjugalidade.

Mas o que vem a ser a conjugalidade? E a parentalidade?

A conjugalidade se refere ao relacionamento entre duas pessoas que tém lagos de
afetividade e que buscam construir uma relagdo de apoio mutuo. Ao se unir a outra pessoa,
ambos trazem experiéncias de vida, tendéncias comportamentais, tragos culturais e religiosos.
E a vida, a dois, a parceria que vai sendo construida.

As constantes transformacdes sociais, econdmicas, politicas e culturais da

contemporaneidade acarretaram a redefinicdo de conjugalidade, e, consequentemente,

108 BRASIL, op. cit., nota 27.
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transformagdes na familia tradicional brasileira. Surgiram as novas espécies de familias -
conforme estudo realizado no item 1.1 —, nem todas abarcadas expressamente no texto legal,
com novos anseios e objetivos.

Dessa forma, o dueto conjugal pode ser compreendido pela unido de duas
individualidades que carregam consigo desejos e projetos diferentes, e uma conjugalidade, que
representa o projeto que une dois individuos, formando uma terceira instancia, que ¢ a
identidade conjugal.

Com a chegada dos filhos, biologicos ou adotivos, ocorre a transformacao no sistema
conjugal. E um marco na mudanga de fase no ciclo vital da familia. Uma nova configurago: as
duas pessoas continuardo a viver sua vida conjugal, com uma nova fun¢do acerca da
parentalidade, serdo pai e mae, ou pais ¢ maes.

A parentalidade se refere ao campo das relagdes parentais, das relagdes construidas
entre pais e filhos. Existem diferentes visdes acerca da parentalidade nas Ciéncias, da mesma
forma que ocorre em relagdo a familia, ndo tendo um conceito Unico.

Embora o termo parentalidade tenha sido utilizado pela primeira vez em 1961 — pelo
psicanalista francés Paul-Claude Racamier —, somente na década de 1980 foi novamente
utilizado em trabalhos académicos, em pesquisas sobre criancas separadas de seus pais.
Posteriormente, foi utilizado genericamente em projetos de politicas publicas de protegdao a
familia.

Segundo Silmara Domingues Arailjo Amarila'®:

O termo foi sugerido pelo psicanalista francé€s Paul-Claude Racamier, nos idos
de 1961, quando, entdo, escorando-se nos estudos empreendidos por G.L.
Bibring e TH. Benedec, propos o emprego do vocabulo “maternalidade”
(maternalité) para definir “o conjunto dos processos pscicoafetivos que se
desenvolvem e se integram na mulher por ocasido da maternidade”,
acrescentando, ato continuo, a esse neologismo dois outros, quais sejam,
“paternalidade” (paternalité¢) e ‘parentalidade” (parentalité). (..) O
substantivo “parentalidade” ao qual se reporta a presente reflexdo corresponde,
pois, a posi¢ao ocupada e ao papel desempenhado indistintamente por homens
e mulheres migrantes da condi¢do de adultos a condicdo parental, os quais
avocam a fun¢do de provedores das necessidades da prole em suas trés
dimensdes essenciais: material (corporal), psiquica e afetiva.

109 AMARILLA, op. cit., p. 23-24.
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Refletindo sobre as transformagdes da sociedade ¢ das familias nas ultimas décadas,

perpassando pelo movimento feminista, pela ruptura do poder patriarcal frente a entidade

familiar, Maria Berenice Dias pontua®?:

As alteragdes pelas quais passou a familia, fruto do movimento feminista, da
dissolubilidade do vinculo conjugal, do reconhecimento de criangas e adolescentes
como sujeitos de direito, acarretaram um embaralhamento de papéis. Dai o uso da
expressao parentalidade, que se apresenta como passivel de descolar o genitor daquele
“que ocupa o lugar”. Considerada uma fun¢@o, decompde-se em multiplas dimensdes
(biologica, social e genealogica), qualificando as configuragdes nas quais o parentesco
social ndo corresponde ao parentesco biologico.

Nas transformacdes ocorridas nas familias brasileiras verifica-se a migracdo de um
modelo familiar nuclear, patriarcal € matrimonializado para outro, no qual os vinculos afetivos
sdo primordiais, além da valoriza¢do da pessoa humana, do empoderamento feminino e da
igualdade do poder familiar.

No que tange a parentalidade, foi superada a hierarquizagdo das figuras
paterna/materna/filial em prol de um modelo associativo-participativo. Verifica-se que ndo mais
subsiste a supremacia absoluta paterna e a submissao absoluta da prole.

As relagdes parentais independem da origem da filiagdo. Advém de um conjunto de
direitos inerentes a pais e filhos — 227, §6° e 229, da CRFB/88!! — mas especialmente aos pais,
sendo a familia um espago proprio para a realizagdo de todos os seus membros.

O que ocorre quando o vinculo conjugal ¢ rompido? Como ficam as relagdes parentais?

O fim da conjugalidade, na grande das vezes, ¢ um momento doloroso, ndo apenas
para o casal, mas também para a prole. No entanto, ndo acarreta o fim da parentalidade.

Os deveres parentais permanecem os mesmos, independentemente da unido dos seus
pais. E o poder dever, nos termos do artigo 229, da CRFB/882: “Os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, € os filhos maiores tém o dever de ajudar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”. O artigo 1.632 do CC!*®, disciplina expressamente que a separacio

judicial, o divorcio e a dissolug@o da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos

HODIAS, op. cit., 2017b, p. 135.
111 BRASIL, op. cit., nota 2.
2[bid.

SBRASIL, op. cit., nota 33.
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Com o término da sociedade conjugal, a grande preocupacdo ¢ com a situacdo dos
filhos, que, por vezes, ficam a mercé das desavengas dos pais. Nesse sentido, pondera Ainah

Hohenfeld Angelini Neta'!#:

O grande desafio nestes processos de ruptura conjugal € ndo confundir as questdes do
casal com os interesses dos filhos, pois, na verdade, a familia ndo acaba, apenas se
reconfigura. E, nesta reconfiguragdo, o esfor¢o deve ser pela preservagdo dos lagos
entre pais e filhos, até mesmo porque o poder familiar ndo se extingue com a separagao
do casal. (...) O que ocorre, na verdade, ¢ a mera “fragmentag¢do de um dos
componentes da autoridade parental”, ja que o filho, na maioria das vezes, fica sob a
guarda fisica de um dos pais, sendo assegurado ao outro genitor o direito de visitas.

Assim, levando em consideragdo o principio do melhor interesse da crianga e a
protecdo integral a ela dispensada nos diplomas legais, devera ser definida a guarda da crianga
ou do adolescente.

O artigo 1.583, do CC/02% disciplina que a guarda sera unilateral ou compartilhada.
Nos termos do artigo 1.584, §2°, do CC/02, estando ambos os pais aptos a exercer o poder
familiar e se ndo houver acordo entre os pais acerca da guarda, serd aplicada a guarda
compartilhada.

O legislador priorizou, dessa forma, a continuidade do vinculo parental, de forma
igualitaria entre os pais, independentemente do término do vinculo conjugal. Seu objetivo ¢
manter os lacos de afetividade, de modo a abrandar as consequéncias da ruptura conjugal
causadas aos filhos.

O enfoque do proximo tema sera a viabilidade de realizacdo de um contrato de
coparentalidade, isto ¢, um contrato de “Geracdo de Filhos”, uma visdo contemporanea na

esfera de Direito das Familias.

1.4 Contrato de coparentalidade - Contrato de “Geragéo de Filhos”

O termo coparentalidade € relativamente recente, uma vez que decorre do instituto da
parentalidade, do exercicio do poder familiar que os pais exercem sobre seus filhos.
Essencialmente a coparentalidade envolve o comprometimento muituo no exercicio da

parentalidade.

114 ANGELINI NETA, op. cit., p. 98.
HSBRASIL, op. cit., nota 33.
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Nas familias ditas tradicionais, ocorre quando os lagos conjugais sdo desfeitos, mas a
parentalidade, os lagos entre pais e filhos continuam — artigo 1.632 do CC!—, Nas relagdes nas
quais os pais sequer tiveram convivio, fruto de relacionamentos temporarios, ocorre da mesma
forma, ou seja, cada um exerce o poder parental em relagdo aos filhos e em conjunto sob o
aspecto da coparentalidade.

Ocorre que, com as constantes transformagdes no ambiente familiar, na sociedade, em
que a busca da felicidade ¢ o vetor axioldgico intrinseco do ser humano, novas formas de
constituir lagos afetivos vém sendo instituidas.

H4 um novo cendrio familiar. Com a emancipagdo feminina decorre a “produgdo
independente”, “barriga solidaria”, “barriga de aluguel”. Nesse sentido, discorre Rodrigo da

Cunha Pereira®'’:

Ha pessoas que querem se casar, ou viver em unido estavel, mas ndo querem ter filhos,
formando apenas uma familia conjugal. Ha pessoas que querem ter filhos, mas sem
conjugalidade, ou sem sexualidade, ou seja, querem apenas constituir uma familia
parental. Esse cenario comegou na década de 1960, com a liberagdo dos costumes,
surgindo entdo as “producdes independentes”. Com a engenharia genética ficou mais
facil com os bancos de sémen. E a partir dai ndo foi mais necessario sexo para haver
reprodugao.

Diante do enfoque de pessoas que anseiam ter um filho, mas sem a conjugalidade ou
sexualidade, ¢ que na visdo contemporanea vem surgindo o instituto da coparentalidade.

A definigdo do instituto dada por Rodrigo da Cunha Pereira®!® é:

Coparentalidade, ou familias coparentais, sdo aquelas que se constituem entre pessoas
que nio necessariamente estabeleceram uma conjugalidade, ou nem mesmo uma
relagdo sexual. Apenas se encontram movidos pelo interesse ou parceria de
paternidade/maternidade. Na maioria das vezes o processo de geragao de filhos se vale
da técnica de reproducdo assistida.

Hé vérias maneiras para instituir o sistema de coparentalidade: parceiros que se
encontram apenas para ter relagdo sexual com o objetivo de dar vida a uma crianga; amigos que,
anseiam por serem pais e nao tém relacionamento amoroso; pode ser um pai e uma mae; dois

pais; duas maes; etc.

116BRASIL, op. cit., nota 33.
7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Coparentalidade abre novas formas de estrutura familiar. Disponivel

em: <Conlur - Coparentalidade abre novas formas de estrutura familiar>. Acesso em: 28 nov. 2020.
H8Thid.
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Nesse sistema, os métodos para a geragdo do filho, também variam: concepgao natural,
reproducao caseira, e reproducdo assistida, sendo esta usada como regra geral.

No caso da parceria de pais que ndo se conhecem, a internet € uma grande ferramenta
utilizada pelos futuros pais. Ha sites e paginas nas redes sociais, tanto no Brasil como no exterior,
para pessoas com o interesse em buscar um(a) parceiro (a) de paternidade/maternidade.

Constata-se que a coparentalidade ja ¢ um fato no mundo e no Brasil. A
coparentalidade ndo ¢ uma novidade na esfera familista em outros paises e sim uma realidade
como estrutura familiar. Nos Estados Unidos, existe um site com aplicativo, o “Modamily”, que
¢ voltado para pessoas solteiras que querem ter filhos e buscam na coparentalidade a realizagao
de construir uma familia.

Marcial Duarte Coelho!® em sua pesquisa, além do “Modamily”, cita mais dois sites

comerciais do exterior que propiciam o encontro dos parceiros com interesse em realizar um

contrato de coparentalidade:

No exterior, ¢ possivel encontrar paginas ja com excelentes niveis de construgio e
organizagdo, tais como a “Modamily” [3], a “Coparents.com”[4], a “Co-
ParentMatch” [5] e a “FamilyByDesign” [6].Em tais sites, todos de facil interface, o
usuario basicamente preenche um cadastro e cria um “perfil*, que contera fotos,
videos e dados a respeito de sua vida atual, o tipo de parceiro(a) que procura e como
pretende conduzir a vida do filho. Outro usuario, caso se interesse, pode iniciar um
contato e, talvez havendo sintonia e compatibilidades, evoluir para as tratativas a
respeito de como se vai gerar, criar ¢ educar a crianga fruto de tal parceria. A parte da
formalizag@o contratual ja costuma se dar ndo mais no mundo virtual, e conta com a
assisténcia de profissionais advogados.

No Brasil, ainda nao foram encontrados sites com finalidade comercial nos moldes dos
que existem no exterior. Aqui o canal entre possiveis parceiros parentais se da por meio de
comunidades no Facebook ou websites.

Em uma breve pesquisa no Facebook, encontram-se varios grupos e paginas com o
objetivo de aproximar os parceiros de parentalidade. A titulo de exemplo, o grupo
“Coparentalidade Brasil” *?° possui atualmente 2.200 mil membros. Insta transcrever a

descricdo da referida comunidade: “Quer ser papai ou mamae sem ter que entrar em um

119 COELHO, Marcial Duarte. Coparentalidade: um novo modelo familiar que se aproxima. Disponivel
em: <https://www.rkladvocacia.com/coparentalidade-um-novo-modelo-familiar-que-se-aproxima/ >.  Acesso
em: 28 nov. 2020.

120 FACEBOOK. Coparentalidade  Brasil. — Disponivel —em:  <https://www.facebook.com/groups
/1298800576809990//>. Acesso em: 28 nov. 2020.
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relacionamento, certo? Nos também! O que nos une ¢ a vontade de realizar sonhos, alcangar
objetivos em comum e trazer nossos pequenos ao mundo”.

A pagina “Pais Amigos — Coparentalidade Responsavel e Planejada”!?', com a
mensagem “Faca um filho comigo!” possui atualmente 7.634 seguidores.

O tema ainda ¢ novo, e ndo ha regulamenta¢do no diploma legal brasileiro. As unicas
regras referentes ao assunto, sio o Provimento 63/2017 do CNJ?2 que dispde sobre o
reconhecimento voluntario e averbagdo da paternidade e maternidade socioafetiva; ¢ a
Resolugdo do CFM — 2168/2017*23, que adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas
de reprodugao assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia
aos principios €ticos e biomédicos que ajudam a trazer maior seguranga ¢ eficacia a tratamentos
e procedimentos médicos.

Nesses casos, em que ndo ha diploma legal especifico, utilizam-se os parametros da
legislacdo vigente para disciplinar os deveres decorrentes do vinculo parental — paternidade
responsavel —, e, principalmente, as normas constitucionais e infraconstitucionais de protecao
do filho concebido. Sempre em prol do melhor interesse da crianga e do adolescente — sujeito

124

de direitos —, disciplinado na Magna Carta*“*, na Conveng¢do de Direitos da Crianca'?®, no

Estatuto da Crianca e Adolescente!?®

, entre outros.

Dessa forma, apesar do contrato de coparentalidade ndo ser regulado expressamente
no Direito Brasileiro, isso ndo impede que seja realizado, uma vez que ndo ha nenhuma
proibigao.

O acordo de vontades entre os parceiros parentais pode ser realizado de forma expressa
ou tacita, firmado unicamente para a geracdo de filhos, e, consequentemente, com as
responsabilidades dele inerentes. E o chamado “Contrato de Geragdo de Filhos”.

127

Tamyres Alencar Carvalho*“ ensina que o contrato de coparentalidade pode ser

realizado de forma expressa ou técita, tendo como Unico objetivo a geracgao e cria¢do do filho:

121 FACEBOOK. Pais Amigos: Coparentalidade Responsavel e Planejada. Disponivel em:
<https://www.facebook.com/fazumfilhocomigo/>. Acesso em: 28 nov. 2020.

122 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 63 de 14 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525>. Acesso em: 28 nov. 2020.

1ZBRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 2.168. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/
normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>. Acesso em: 28 nov. 2020.

124 BRASIL, op. cit., nota 2.

15BRASIL, op. cit., nota 22.

16BRASIL, op. cit., nota 27.

127 CARVALHO, Tamyres Alencar. Coparentalidade. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/
76863/coparentalidade?fbcl. Acesso em: 03 dez. 2020.
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O Contrato de Geragdo de Filhos ¢ um instrumento onde os futuros genitores devem
entrar em consenso sobre todas as regras referentes a geragdo e criagdo do filho,
inclusive quanto ao modo de como o filho serd concebido, devera trazer todas as
responsabilidades, direitos e penalidades, além de deixar claro que entre esses
genitores ndo havera qualquer tipo de conjugalidade ou outra relagio da mesma
natureza. O instrumento, além de resguardar direito minimos, ele pode ser realizado
de forma expressa ou tacita, firmado unicamente para a geracao do filho.

Assim, verifica-se que novas estruturas parentais € conjugais estdo em curso. A
autonomia da vontade, a dignidade da pessoa humana, a busca da felicidade, do anseio
materno/paterno, enseja novas modalidades de familia.

O diploma constitucional disciplinou a protecao a familia monoparental, e, nesse viés,
a familia fruto do acordo de coparentalidade, também estara abarcada pelo manto protetivo da

128

Magna Carta*°, que privilegia a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade, a busca

da felicidade dos membros da entidade familiar.

Nesse sentido sdo as ligdes de Silmara Domingues Aratjo Amarila'?:

O fato ¢ que, atualmente, o sistema-juridico normativo reconhece que toda pessoa ¢
titular do direito fundamental de, se assim o desejar, constituir uma familia e
estabelecer vinculos de parentalidade, independentemente de qualquer formato
preconcebido pelo Estado. N&o ha, portanto, dever de subsun¢do do formato familiar
eleito a qualquer layout rigido, guiado por exemplo, pela conjungdo de pares
(biparentalidade), pela diferenca de géneros (heteroparentalidade) ou ainda, pelo
compartilhamento de dados genéticos com a prole.

Verifica-se que, a coparentalidade abarca responsabilidades parentais desde a
concepcao até o fim da vida. Infere-se que os filhos tendem a ter pais mais responsaveis e
comprometidos com sua criagdo, educagao e afeto.

Nessa modalidade, a guarda em regra ¢ a compartilhada, mas, nada impede que os pais
estipulem a guarda unilateral. O que deve ser priorizado, ¢ o melhor interesse da crianga e do
adolescente, principio fundante na doutrina da protegdo integral da crianca e do adolescente.

A modalidade da guarda compartilhada serd analisada no proximo topico.

128 BRASIL, op. cit., nota 2.
129 AMARILLA, op. cit., p.103.
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1.5 Guarda compartilhada: construcao e preservacdo dos vinculos afetivos e parentais

A modalidade da guarda compartilhada ¢ recente no diploma legal brasileiro. Foi fruto
dos clamores da sociedade, doutrina e jurisprudéncia. Longe de querer esgota-la, far-se-ao
breves consideragdes relacionadas ao objeto do presente estudo.

A Lei n° 11.698/08%°, instituiu e disciplinou a modalidade de guarda compartilhada,
alterando a redagdo dos artigos 1.583 e 1.584, do CC/02**%. No caput do artigo 1.583, do CC/02,
o legislador inovou, disciplinando que “a guarda serd unilateral ou compartilhada”,
desatrelando o instituto da guarda, da dissolug¢do da sociedade ou do vinculo conjugal, como
era outrora.

Assim, tratou o instituto da guarda, pautado na protecao dos filhos, independentemente
de sua origem. No §1°, do artigo 1.583, do CC/02%*2, o legislador expressamente definiu:
“Compreende-se (...) por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns”.

Dessa forma, na fixagdo da guarda dos filhos, o legislador modificou
consideravelmente o exercicio das responsabilidades dos genitores, instituindo direitos e
deveres para ambos os pais, preservando, ainda, os lagos de afinidade e afetividade.

No entanto, a guarda compartilhada seria deferida somente quando fosse possivel,
ficando a cargo do magistrado, com auxilio de equipe interdisciplinar, e analise do caso concreto.
Na grande maioria das demandas, por mais que a guarda compartilhada estivesse regulamentada,
as decisoes eram no sentido de determinar a guarda unilateral.

Conforme ponderagao e constatagio de Conrado Paulino da Rosa3:

Todavia, com a expressdo “sempre que possivel”, acabou sendo equivocadamente
interpretado que o compartilhamento somente seria possivel com o acordo dos
genitores. (...) Raras eram as decisdes que aplicavam o compartilhamento em casos
de litigio. Uma das primeiras foi no julgamento do Recurso Especial n. 1.251.000-
MG pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, sob relatoria da Ministra

10 BRASIL. Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

18IBRASIL, op. cit., nota 33.

132 Ibid.

1383 ROSA, Conrado Paulino. Guarda compartilhada coativa: a efetivagio dos direitos das criangas e adolescentes.
3 ed. atual. ampl. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 79.
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Nancy Andrighi, em 23 de agosto de 2011. Segundo o julgado, “inviabilidade da
guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma
potestade inexistente por um dos pais. E, diz inexistente, porque contraria ao escopo
do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole”.

Posteriormente, em 2014, a Lei n°® 13.058/1413 promoveu alteragdes nos artigos 1.583,
1.584, 1.585 e 1.634, do CC/02%°, para estabelecer o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.

A expressdo “sempre que possivel” descrita no artigo 1.584, §2°, do CC/02'%, foi
substituida por “sera aplicada a guarda compartilhada”, ressalvadas apenas algumas situagoes.
Infere-se desse dispositivo a obrigatoriedade do compartilhamento da guarda, na auséncia de
acordo entre os pais e desde que ambos estejam aptos a exercer o poder familiar.

Nesse sentido, foi o voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi®3’:

A nova redacdo do art. 1.584 do Coédigo Civil irradia, com forca vinculante, a
peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo “serd” ndao deixa margem a
debates periféricos, fixando a presungdo — jure tantum — de que se houver interesse na
guarda compartilhada por um dos ascendentes, serd esse o sistema eleito, salvo se um
dos genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que néo deseja a guarda do menor
(art.1.548, §2°, in fine, do CC)”.

8 4139

Flavio Tartuce®®, ao realizar o estudo da Lei n® 13.058/14'%, a denomina de “Lei da
Guarda Compartilhada Obrigatéria”. Maria Berenice Dias'*°denomina o novo diploma legal de
“Lei da Igualdade Parental”, sob o fundamento da determinacdo do compartilhamento da
guarda de forma equilibrada, mesmo quando nao existir acordo entre os pais.

Destarte, apesar da instituicdo da modalidade de guarda compartilhada pela Lei n°
11.698/08* ter sido uma inovagao, esta passou a ser realmente implementada com o advento
da Lei n°13.058/14%?, sendo um marco na transformagao de um sistema ultrapassado no qual
geralmente a mae detinha a guarda dos filhos e ao pai cabia a concepcao retrograda de ‘direito

de visitas’, sem a efetiva participagdo na vida dos filhos.

13 BRASIL. Lei n° 13058, ~de 22 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/113058.htm>. Acesso em: 28 nov. 2020.
1BRASIL, op. cit., nota 33.

136 Ibid.

1YBRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n° 1642311/RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.3:acordao;resp:2017-02-02;1642311-
1591522>. Acesso em: 28 nov. 2020.

138 TARTUCE, op. cit., p. 1320.

13BRASIL, op. cit., nota 134.

140DIAS, op. cit., 2017a, p. 545.

141BRASIL, op. cit., nota 130.

142BRASIL, op. cit., nota 134.
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Nessa dire¢do corrobora Conrado Paulino da Rosal®3, explicitando os motivos que
levaram a propositura do Projeto de Lei que regulamentou o instituto da guarda compartilhada:
Destarte, o ano de 2014 representou o marco da transformag¢do de uma logica

anteriormente reiterada socialmente como “homem ndo tem jeito com crianga” — ideia

presa aos papéis sociais que atribuiam os cuidados parentais apenas & mae — para uma

realidade presente de que ambos os pais sdo essenciais na vida da prole. A mudanca

realizada pela Lei n. 13.058 torna possivel a alteracdo legislativa promovida em 2008,

ao instituir a guarda compartilhada no Brasil, vez que na justificativa do Projeto de

Lei, seu autor fundamentou a aplicacdo do instituto frente “ao desequilibrio dos

direitos parentais e de sociedade igualitaria”. Segundo o deputado Tilden Santiago, a

nitida preferéncia reconhecida & mae para a guarda, ¢ medida abusiva e contraria a
igualdade.

A obrigatoriedade da guarda compartilhada estd pautada nos preceitos constitucionais,
uma vez que garante tratamento igualitario aos direitos e deveres dos pais, além de preservar o
interesse dos filhos e possibilitar a convivéncia com ambos os genitores.

Com o objetivo de propiciar a convivéncia familiar, nos termos do artigo 227, da
CRFB/88, e em atengdo ao principio do melhor interesse dos filhos, a nova redagio do artigo
1.583, §2°, do CC/02* determinou que, na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os
filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai.

Na mesma esteira, no §3° do art. 1.583 do CC/02, o legislador determina que, mesmo
residindo em municipios diferentes, a guarda compartilhada podera ser exercida, sendo
considerada a cidade base de moradia dos filhos aquela que melhor atender os interesses dos
filhos.

Cabe ressaltar que nao ¢ tarefa facil para o magistrado nem para os pais, principalmente
quando estes estiverem em conflito, ponderar o tempo e a forma de convivio nos termos dos
referidos paragrafos. A expressao “deve ser dividido de forma equilibrada” ndo ¢ uma simples
formula matematica. Deve-se pautar o melhor interesse dos filhos adequando ao melhor
convivio com os pais.

O §3°do artigo 1.584 do CC/02%® disciplina que para estabelecer as atribui¢des do pai
e da mae e os periodos de convivéncia da guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a

requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de

43 ROSA, op. cit., p. 82.

144 BRASIL, op. cit., nota 2.
145BRASIL, op. cit., nota 33.
146 Tbid.
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equipe interdisciplinar, com o objetivo de propiciar a divisdo equilibrada do tempo de convivio
dos filhos com o pai e coma mae.
Nesse contexto sdo as reflexdes de Maria Berenice Dias'#’, destacando a importancia

da equipe interdisciplinar, objetivando o melhor interesse e prote¢ao da prole:

Na hipotese de a guarda ser determinada judicialmente é que cabe estabelecer
atribuigdes e definir os periodos de convivéncia. Para isso, recomendavel que seja
feita avaliagdo por equipe interdisciplinar (CC 1.583, §3°). O deferimento da guarda
compartilhada, quando os pais se mantém em estado de beligerancia, ndo subtrai do
juiz a responsabilidade de preservar o melhor interesse de quem constitucionalmente
desfruta da protecdo integral. Ao contrario, s6 faz aumentar seus encargos. Mantendo-
se o clima de animosidade, ele tem a faculdade de atribuir a guarda a terceiros,
preferencialmente algum parente, com quem os filhos mantenham relagoes de
afinidade e afetividade (CC 1.583, §5°).

Verifica-se, assim, a fixacdo de um amplo regime de convivéncia familiar, de forma
igualitéria, objetivando o pleno exercicio da coparentalidade, fortalecendo a parentalidade.

Ressalta-se que a guarda compartilhada ndo deve ser confundida com a guarda
alternada, que ndo esta disciplinada no Brasil. Na modalidade de guarda alternada os filhos do
casal moram, alternadamente, durante determinado periodo com o pai € outro com a mae.
Durante a transferéncia, ocorre total responsabilidade com a prole. Nao ¢ o caso da modalidade
da guarda compartilhada, insculpida no Codex Civil.

No caso da guarda compartilhada, as responsabilidades sdo compartilhadas,
independentemente do tempo que os filhos passam com cada genitor. Todas as decisdes

significativas referentes aos filhos, tais como: escolha da escola, atividades extracurriculares,

saude, bem-estar, serdao tomadas em conjunto pelos pais, nos termos do 1.634, do CC/02%48,

Nessa orientagdo, pontuam Cristiano Chaves Farias e Conrado Paulino da Rosa'*%:

O fato de os pais residirem em cidades, estados e até mesmo paises diferentes, tendo
em vista que necessariamente devera ser fixada uma base de residéncia para o filho,
ndo impedira o exercicio da guarda conjunta. Assim, com a cogestdo da vida dos filhos,
ambos os genitores deverdo opinar quanto ao estabelecimento escolar em que o filho
estudara, bem como sobre qual atividade extracurricular o filho devera frequentar.
Quanto as decisoes de saude, nada mais justo que, em conjunto, possam deliberar ndo
apenas o tratamento a ser aplicado ao filho, mas também, a decisdo quanto ao
terapeuta que atendera aos filhos.

47DIAS, op. cit., 2017a, p. 554.
148BRASIL, op. cit., nota 33.
149FARIAS; ROSA, op. cit., p. 308-310.
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Verifica-se que o legislador também se moldou as transformacdes das novas familias,
ao dar nova redagdo ao artigo do 1.634, do CC/02%° — pela Lei n°® 13.058/14%! — e disciplinar
os deveres e poderes parentais a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar.

Dessa forma, a determinagdo da guarda compartilhada propicia a conscientizagdo da
paternidade responsavel tanto nos casos em que os vinculos conjugais dos pais sdo desfeitos,
quanto nos casos em que os pais sequer tiveram convivio, fruto de relagdes temporarias, ou de
contrato de “Geracao de Filhos™.

Nessa perspectiva sdo as pondera¢des de Maria Berenice Dias'®%:

A preferéncia legal ¢ pelo compartilhamento, pois garante maior participagdo de
ambos os pais no crescimento e desenvolvimento da prole. O modelo de
corresponsabilidade é um avango. Retira a ideia de posse e propicia a continuidade da
relagdo dos filhos com ambos os pais. A regra passou a ser a guarda compartilhada.

Sua adoc¢do ndo fica mais a mercé de acordos firmados pelos pais. Pode ser imposta
pelo juiz, independentemente da concordancia dos genitores.

A primazia, portanto, ¢ sempre pelo melhor interesse da crianca e do adolescente nos
ditames da Convengao sobre os Direitos da Crian¢a’®3, nos ditames constitucionais, em especial
do artigo 227 da CRFB/88™* bem como na doutrina da protegdo integral da crianca e do
adolescente nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente®®.

Dessa forma, contata-se que a situagdo que atende o melhor interesse da crianca e do
adolescente ¢ a determinagdo da guarda compartilhada, pois possibilita que a crianga e o
adolescente se desenvolvam em condig¢des psicologicas saudaveis, preservando e construindo
os vinculos afetivos com ambos os genitores e exercendo a convivéncia de forma igualitaria.

No proximo capitulo serd analisada a judicializagdo ou nao do afeto; como se comporta
a doutrina e a jurisprudéncia quanto a san¢do que deve ser aplicada aos pais em caso de

inobservancia dos deveres juridicos decorrentes do poder familiar; conceito de afeto e abandono

afetivo; identificagdo do dano, comprovacao e o papel da equipe multidisciplinar.

10BRASIL, op. cit., nota 33.
ISIBRASIL, op. cit., nota 134.
152DIAS, op. cit., 2017a, p. 550.
158 BRASIL, op. cit., nota 22.
154 BRASIL, op. cit., nota 2.

1% BRASIL, op. cit., nota 27.
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2 A JUDICIALIZACAO OU NAO DO AFETO

A sociedade se transforma a cada dia, se moderniza. O Direito, por sua vez, precisou
acompanhar essas mudancas, ndo pdde ficar estagnado. Assim, o Direito passou a dedicar maior
atencdo as partes mais vulneraveis das relagdes, tanto de ordem publica quanto privada, como
por exemplo: a crianga, o adolescente, a mulher, o idoso, o consumidor e 0 meio ambiente. O
Estado tornou-se mais atuante.

O Direito das Familias, em especial, abriu precedentes sobre fatos que nunca haviam
sido abordados. O tema abandono afetivo é um exemplo de precedente. Verifica-se possivel um
filho pleitear indenizacao decorrente de abandono afetivo parental. Essa busca por reparo é vista
de forma compensatoria pela falta de amparo afetivo, psicologico, moral, enfim, pela falta de
convivéncia familiar.

As demandas de indenizagdo por abandono afetivo se fundam, principalmente, no
principio da dignidade da pessoa humana, que, instituido na CRFB/88, acarretou verdadeira
transformacéo na ordem juridica, nos valores e anseios da sociedade e das familias.

Segundo os principios ja estudados, 0 melhor interesse da crianca e do adolescente, a
paternidade responsavel, a afetividade e o principio da dignidade da pessoa humana acarretam
aos pais o dever de propiciarem aos filhos ndo somente o auxilio material ou alimentar, mas
também o apoio afetivo para a formacgéo psiquica, emocional e moral da prole.

Ante 0 exposto, surgem 0s questionamentos: o Estado deve intervir em todas as
demandas referentes as relacdes familiares? Deve tutelar o afeto e o abandono afetivo?

Com o intuito de responder as indagacOes, far-se-a4 a andlise do conceito e valor
juridico do afeto; controvérsias doutrinarias e a jurisprudéncia do STJ acerca da indenizacao
por abandono afetivo; bem como o dano, sua identificacdo, comprovacao e o papel da equipe

multidisciplinar.

2.1 Afeto: conceito e valor juridico

A etimologia, origem da palavra, vem do latim, affectus.a.um. No que tange ao

conceito, nao ha, de fato, um consenso sobre o significado do vocabulo afeto. Segundo o

1% BRASIL, op. cit., nota 2.
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dicionario, afeto ¢ um substantivo masculino, que pode significar: 1. Sentimento de imenso
carinho que se tem por alguém ou algum animal, amizade; 2. Algo ou alguém que ¢ alvo desse
sentimento: seu afeto eram seus netos. Para a Psicologia, o afeto ¢ um dos trés tipos de funcao
mental, juntamente com a voli¢do e com a cognicao. Para a Psicandlise, estado emocional que
se relaciona com a formagao da pulsdo.

No Direito, ndo poderia ser diferente; também nao ha consenso. Até porque o afeto
possui um conceito amplo, de cunho valorativo e que ndo pode ser mensurado cientificamente.
E mais comum na ciéncia da Psicologia e Psicanalise do que na do Direito.

Nas ligdes de Cristiano Chaves Farias e Conrado Paulino da Rosa®’, tem-se que no
modelo de familia patriarcal e patrimonialista ndo se via a presenga do afeto:

E bem verdade que as referéncias de afeto — na literatura juridica, na logica do
raciocinio dos juristas, nas fundamentagdes das decisdes judiciais, etc. — sdo recentes
no sistema juridico. Até porque enquanto se concebeu a familia sob o viés exclusivista
do casamento ndo se discutia a presen¢a do afeto. Tinha a familia uma perspectiva

biolégica e matrimonializada. E dizer: toda familia se formava pelo casamento que
produzia a parentalidade a partir do elemento sexual, bioldgico.

158

Na concepcao de Jakelline Fraga Pessanha™°, atualmente o afeto ¢ fator fundamental

para a estabilidade e harmonia das familias:
Afeto significa sentimento de afei¢do ou inclinag@o para alguém, amizade, paixdo ou
simpatia, portanto ¢ o elemento essencial para a constitui¢io de uma familia em
tempos modernos, pois somente com lagos de afeto consegue-se manter a estabilidade

de uma familia que ¢ independente e igualitaria com as pessoas, uma vez que nao ha
mais a necessidade de dependéncia economica de uma s6 pessoa.

No mesmo sentido, André Lucas de Souza de Oliveira®®

assevera que “o que se
verifica € que essa no¢do de cunho sentimental e espiritual imbricou o Direito das Familias
passando a compor o cerne dos suportes faticos inerentes aos fatos juridicos rotineiramente
enxergados nessa area”.

Destarte, a concepcao de afeto, como elemento basilar das relagdes familiares, foi

ingressando gradativamente no mundo juridico. E consequéncia das transformagdes das

familias, visando o bem comum de seus membros, bem como as suas responsabilidades.

157 FARIAS; ROSA, op. cit., p. 46-47.

BPESSANHA apud OLIVEIRA, André Lucas de Souza. A (in)suficiéncia do afeto como vetor axiolégico-
interpretativo do conceito de familia sob a Ootica da Constituicio de 1988. Disponivel em: <
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-168/a-in-suficiencia-do-afeto-como-vetor-axiologico-
interpretativo-do-conceito-familia-sob-a-otica-da-constituicao-de-1988/>. Acesso em: 20 fev. 2021.

159Tbid.
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Ademais, no que se refere aos filhos, o afeto tem um papel de grande importancia para o seu
pleno desenvolvimento, uma vez que ¢ durante a infancia que se formam os vinculos com seus
pais e demais membros do ntcleo familiar.
Segundo as licdes de Maria Berenice Dias'®®, o afeto é elemento basilar para as
relagdes entre pais e filhos, inclusive atinente aos deveres inerentes ao poder familiar:
O conceito atual de familia € centrado no afeto como elemento agregador, e exige dos
pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessario para a
formacdo plena de sua personalidade. A enorme evolugdo das ciéncias psicossociais
escancarou a decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio

das pessoas em formagdo. Nao se pode mais ignorar esta realidade, tanto que se passou
a falar em paternidade responsavel.

A partir da CRFB/88®1, o afeto passou a ser empregado no vocabulario do jurista e a
ser utilizado como argumento para defender teses e fundamentar decisdes judiciais. Dessa
forma, em razdo da valorizacdo do afeto nas relagdes familiares e tendo em vista sua
importancia para a formacao e desenvolvimento da prole, o Direito pode exigir comportamentos
que fortalecam os vinculos afetivos.

Constata-se, assim, o valor juridico do afeto no ambito familiar. Nesse sentido, Silmara

162

Domingues Araujo Amarila™* enfatiza a evolugdo do afeto como valor e principio juridico no

vinculo familiar:
Pontue-se, a proposito, que a elevagdo do afeto a condi¢do de valor e principio juridico
repercutiu significativamente para o reconhecimento do vinculo paterno/materno-
filial socioafetivo, tomando-se entdo por premissa o que ndo é o compartilhamento de
dados genéticos o que assegura e legitima a parentalidade e afiliagdo, mas, sim, o
cuidado, o amparo e o carinho dedicados por pais ¢ mades em proveito do

desenvolvimento corporal, psiquico e emocional de seus filhos, sejam eles biologicos
ou nao.

Na concepgio de Gustavo Tepedino®®®, a ordem juridica considera trés tipos de efeitos
diversos para a percep¢ao do afeto (como valor), quais sejam: 1. posse do estado de filho (desde
que presentes os requisitos do nomem, tractus e fama); 2. caracterizacao do animus de constituir
comunidade familiar (igualmente presentes os mesmos requisitos: nomem, tractus e fama); e 3.

exigibilidade de deveres da autoridade parental.

10DIAS, op. cit., 2017a, p. 108.

161 BRASIL, op. cit., nota 2.

162 AMARILLA, op. cit., p.102.

1BTEPEDINO, Gustavo. Dilemas do afeto. Disponivel em: < https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/233.pdf>.
Acesso em: 20 fev. 2021.
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Tepedino'®®, enfatiza ainda, “Nesse ultimo caso, ndo sdo o afeto ou a aparéncia de
amor a relevar, mas o dever de assisténcia decorrente do munus de direito privado proprio da
autoridade parental, que deve prevalecer tenha-se ou nao amor, ou carinho ou afeto.”

Os pais, seja por vinculo biologico ou afetivo, possuem deveres essenciais de
convivéncia, bem como de cuidado, os quais, quando omitidos ou negligenciados no dever
parental, principalmente no que tange ao afeto, poderd ocasionar magoas, tristezas, afli¢des,

podendo configurar o abandono afetivo, passivel de responsabilidade civil.

2.2 Indenizacido por abandono afetivo parental: analise, controvérsias doutrinarias e

jurisprudéncia do STJ

O conceito de abandono afetivo ndo esta previsto em lei, sendo a expressdo uma
construgio doutrinaria. E considerado pela doutrina como a negligéncia por parte dos pais da
afetividade para com seus filhos e da dignidade da pessoa humana destes, em razao da condig¢ao
peculiar de pessoas em desenvolvimento, nos termos do Estatuto da Crianca e Adolescente!®®.

Paulo Lobo'® argumenta que "o abandono afetivo nada mais é que inadimplemento
dos deveres juridicos de paternidade. Seu campo nao ¢ exclusivamente o da moral, pois o direito
0 atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que nao podem ser desconsideradas".

A expressdo, abandono afetivo, sofreu criticas de alguns doutrinadores. Segundo
Nelson Rosenvald!®’, a expressido remete a subjetividade, a obrigacio de dar afeto, de ter amor
e afei¢@o, sendo mais coesa a expressdao omissao de cuidado:

Evidencia-se o equivoco na adog¢do da pioneira expressdo abandono afetivo, por
remeter a discussdo ao pantano da subjetividade — legitimando todas as criticas
daqueles que censuram a reparagdo dos danos pelo fato do afeto ser incoercivel -, com
a necessaria substitui¢do pela expressdo omissdo de cuidado, que evidencia a

intolerancia do sistema juridico brasileiro com comportamentos demeritorios ao dever
de solidariedade dos pais perante os filhos.

164 Ibid.

185 BRASIL, op. cit., nota 27.

661, OBO, Paulo. Reparacio por abandono afetivo paterno-filial: possibilidade ou inviabilidade. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/73596/reparacao-por-abandono-afetivo-paterno-filial-possibilidade-ou-
inviabilidade>. Acesso em: 13 fev. 2021.

167 ROSENVALD, Nelson. O ilicito omissivo parental: as trés travessias. Disponivel em:
<https://www.nelsonrosenvald.info/artigos-juridicos>. Acesso em: 20 fev. 2021.
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Charles Bicca®®® pondera que a terminologia abandono afetivo talvez ndo seja a mais
adequada, pois poderia ser interpretada como obrigagdo de amar, no entanto defende a
utilizacao do termo por ser a expressao adequada para a relacao parental, ou seja, ser o afeto
intrinseco no relacionamento familiar:

Embora o abando afetivo ndo seja a terminologia mais adequada, pois poderia
conduzir a obrigag¢do de amar, confesso que tenho bastante dificuldade de imaginar
um cumprindo sua obrigacdo de cuidado, de atengdo e convivéncia sem um minimo

de afeto. Sendo assim, torna-se muito dificil o cumprimento dos deveres decorrentes
do poder familiar sem qualquer tipo de relacdo de afeto entre pais e filhos, o que, de

certa forma, justifica a utilizagdo do termo abando afetivo.
Da mesma forma que a expressao abandono afetivo gera controvérsias, a indenizagao
por abandono afetivo parental nao poderia ser diferente. Nao ha consenso acerca da sancao a
ser aplicada aos pais, que, por omissdo ou negligéncia, descumprirem deveres decorrentes do

poder familiar.

2.2.1 Controvérsias doutrinarias acerca da indenizacdo por abandono afetivo parental

Em linhas gerais, parte da doutrina entende incabivel a pretensdo de reparagdo por
abandono afetivo pois ninguém ¢ obrigado a amar, a ter afei¢do a alguém, mesmo que esse
alguém seja o proprio filho. No entanto, outra parte entende que € possivel a reparagdo civil,
utilizando como argumento o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o
principio da afetividade, o principio da paternidade responsavel, bem como o principio da
protecdo integral da crianga e do adolescente.

Em analise doutrinaria dos opositores a reparacdo por dano moral decorrente de
abandono afetivo parental cita-se: Francisco Alejandro Horne, Daniele Alheiros Diniz, Lizete
Schuh, Leonardo Castro e Murilo Sechieri Costa Neves, dentre outros.

Na concepcio de Francisco Alejandro Horne!®®, por mais que o pai possua deveres
decorrentes da paternidade responsavel, esses deveres ndo podem invadir o campo subjetivo do

afeto, eis que o afeto ndo poderia ser monetarizado:

1688 BICCA, op. cit., 2015, p. 43.

19HORNE, Francisco Alejandro. O ndo cabimento de Danos Morais por abandono afetivo do pai. Disponivel
em:<https://ibdfam.org.br/artigos/298/0+n%C3% A3 0+cabimento+de+Danos+Morais+por+abandono+afetivo+d
o+tpai>. Acesso em: 20 fev. 2021.
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A negativa deste, ndo implica em um dano juridicamente indenizavel, visto que outro
elementos podem realizar a fung@o paterna. Nao se esta aqui para afirmar, que a atitude
de um pai que ndo quer ver um filho seja louvavel, pelo contrario, ¢ uma atitude
moralmente reprovavel. Entretanto, ser a favor da monetarizacdo do afeto e
consequentemente dos danos morais por negativa deste, seria monetarizar o amor, o
afeto. Ao quantificar o afeto, outras situagdes poderiam ensejar a reparagdo civil.
Haveria dano moral decorrente de maior ou menor grau de afeto.

Para Daniele Alheiros Diniz!’°, ¢ impossivel condenar um pai a indenizar seu filho por
falta de afeto por ser essa uma area na qual o instituto da responsabilidade civil ndo pode

adentrar, tendo em vista as peculiaridades que regem o direito de familia:

A impossibilidade de responsabilizac@o civil dos pais por abandono afetivo, apesar
das controvérsias apontadas neste trabalho, sobretudo doutrina patria, coaduna-se com
as atuais formas de entidades familiares que sdo formadas ndo s6 pelo vinculo
bioldgico, mas também pelo afeto, e, mostra-se fundamental para proteger o instituto
sagrado da familia. (...) a seara do direito de familia tem suas peculiaridades que
merecem ser reguladas por normas especificas. (...) O afeto ndo pode ser objeto de
agdo.

Leonardo Castro!’*

argumenta que o processo litigioso poderd funcionar como entrave
para a aproximacao entre pai filho, “apds a lide, uma barreira intransponivel os afastara ainda
mais, sepultando qualquer tentativa de reconciliacdo”. Argumenta ainda que a imposi¢ao de
san¢do pecuniaria poderia obrigar os pais a manter relacionamento afetivo com seus filhos
somente pelo receio das consequéncias judiciais:
Muitos pais, ndo por amor, mas por temer a Justiga, passardo a exigir o direito de
participar ativamente da vida do filho. Ainda que seja um mau pai, fard questdo da
convivéncia, e a mae, zelosa, sera obrigada a partilhar a guarda com alguém que
claramente nao possui afeto pela crianga. A condi¢do de amor compulsério podera ser
ainda pior do que a auséncia. Teremos, entdo, a figura do abandono do pai presente,

visto que ndo & preciso estar distante fisicamente para demonstrar a falta de interesse
afetivo.

Em dire¢do oposta, se posicionam favoravelmente a reparacdo civil decorrente do
abandono afetivo na filiagdo: Maria Berenice Dias, Charles Bicca, Ainah Hohenfeld Angelini
Neta, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Rodrigo da Cunha Pereira, Rui Stoco, Felipe

Cunha de Almeida, dentre outros.

0DINIZ, Daniele Alheiros. 4 impossibilidade de responsabiliza¢io civil dos pais por abandono afetivo.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/12987/a-impossibilidade-de-responsabilizacao-civil-dos-pais-por-
abandono-afetivo>. Acesso em: 20 fev. 2021.

ICASTRO apud MORALIS, Jéssica Reis. LJ 0103 — A impossibilidade da responsabilizagdo civil por dano moral
decorrente do abandono afetivo nas relagoes paterno-filiais. Disponivel em:
<http://revistas.newtonpaiva.br/letras-juridicas/?p=67>. Acesso em: 20 fev. 2021.
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Maria Berenice Dias'’2 defende que o descumprimento injustificado ou negligéncia
dos deveres parentais, seja de ordem material ou moral acarreta a responsabilidade civil, e,

consequentemente a devida reparagao, sendo o estado de filiagdo um bem indisponivel:

O exercicio da paternidade e da maternidade -e, por consequéncia, do estado de
filiagdo — ¢ um bem indisponivel para o Direito das Familias, cuja auséncia
propositada ou desleixo ¢ descompromisso tem repercussdes e consequéncias
psiquicas sérias, devendo a ordem constitucional e legal amparar, inclusive, com
imposi¢ao de sangdes, sob pena de transformar os direitos e deveres do poder familiar
em meras regras e principios morais, desprovidos de juridicidade. A forma de
penalizar quem descumpre um dever legal ¢ a imposi¢do do pagamento de
indenizagdo por abandono afetivo.

173

No mesmo sentido Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka"'”, entende que “o

dever de indenizar decorrente de abandono afetivo encontra os seus elementos de configuragao
na funcionalizagao das entidades familiares, que devem tender a realizac¢ao da personalidade de
seus membros, com especial destaque a pessoa dos filhos”. A doutrinadora assevera ainda que

a indenizacdo ndo objetiva reparar a insuficiéncia de amor ou desamor, mas sim desempenhar

seu papel pedagogico no seio das relagdes familiares’:

A indenizagdo, por abandono afetivo, se bem utilizada, se configurada com
parcimdnia e bom senso, se ndo transformada em verdadeiro altar de vaidade e
vingang¢as ou busca do lucro facil, podera se converter num instrumento de extrema
relevancia e importancia para a configuragdo de um direito de familia mais
consentdneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar inclusive um
importante papel pedagogico no seio das relacdes familiares.

Na mesma esteira, Charles Bicca'™® assevera que é preciso de alguma forma reparar o
grave dano decorrente do abandono, bem como demonstrar que a conduta omissiva dos pais em
relagdo aos filhos, no que tange ao abandono afetivo, esta errada e o Poder Judiciario devera

atuar sinalizando que tal conduta ndo serd mais tolerada:

A acdo de indenizagdo precisa alcangar também a fungdo dissuaséria no sentido de
que essa conduta omissiva deve ser cessada e evitada por ser reprovavel, ilegal, e
causar os mais diversos danos ao filho abandonado e a todos ao seu redor. Certamente,
alguém que foi condenado a indenizar um filho vai refletir bastante antes de reincidir
na omissdo com outros filhos, e a condenag@o servira de exemplo a prevenir a conduta
em seu ciclo de amizades.

12DIAS, op. cit., 2017b, p. 225-226.

I HIROAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono  afetivo.  Disponivel em:  <https://ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+
e+limites+do+dever+de+indenizar+por+abandono-+tafetivo.>. Acesso em: 20 fev. 2021.

41bid.

15 BICCA, op. cit., 2015, p. 102.
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Ainah Hohenfeld Angelini Netal’® argumenta que o dever de convivéncia parental, que

implica em assisténcia imaterial, cuidado, presenga ¢ um dos atributos do poder familiar e esta

previsto na Magna Cartal’’, bem como na legislagdo infraconstitucional. Sustenta ainda a

importancia de se situar o tema do descumprimento dos deveres parentais na categoria dos

ilicitos civis, de modo a ensejar a possibilidade de sangdo para os pais faltosos. Aduz a

importancia do carater punitivo pedagogico da indenizagiol’s:

No entender de Felipe Cunha de Almeida

A indenizag@o nos casos de “abandono afetivo” deve ndo apenas compensar o dano
sofrido pelo filho, mas também deve demonstrar a reprovabilidade da conduta do
genitor faltoso, bem como inibir comportamentos semelhantes, sendo este ultimo

ponto talvez o mais importante.

179 a possibilidade de arbitramento de danos

imateriais no ambito familiar é de extrema importancia para a sociedade. Argumenta que nao

se trata de reparacao pela falta de afeto, mas sim pelos danos causados pelo abandono afetivo

que deve ser reparado ante a analise e presenca dos requisitos da responsabilidade civil:

O nosso entendimento € que, aquele que abandona o filho, ou o filho que abandona o
pai (valendo inclusive, para as relagdes entre os cOnjuges ou companheiros) que
simplesmente d4 ombros a relagdo familiar ¢ a toda uma gama de direitos e principios
garantidos constitucional e infra constitucionalmente como vimos até o momento,
deve receber a devida sang@o. A falta de responsabilidade é gritante. Nossa posi¢do
em relagdo a caracterizagdo do dano imaterial ndo ¢ apenas o ato ilicito em si mesmo,
mas sim a repercussdo que ele possa ter, as nefastas consequéncias do seu
cometimento em face da vitima.

Verifica-se, portanto, que a divergéncia doutrinaria se funda no conceito de

descumprimento dos deveres parentais. Para uns, o afeto ndo ¢ um dever parental, e, portanto,

nao deve ser base para indenizacdo. No entanto, para boa parte da doutrina, o afeto ¢ um valor

juridico, sendo considerado um dever parental e, sendo descumprido acarreta a

responsabilidade civil, passivel de ser indenizada se presentes os seus requisitos.

176 ANGELINI NETA, op. cit., p. 199.

177 BRASIL, op. cit., nota 2.
178 ANGELINI NETA, op.c

it., p. 199.

SALMEIDA, Felipe Cunha de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia: Angustias e aflicdes nas relagdes
familiares. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 98.
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2.2.2 Jurisprudéncia do STJ acerca da indenizagao por abandono afetivo parental

Com o intuito de aprofundar o tema, far-se-4 a analise de como tem sido apreciadas as
demandas indenizatdrias por abandono afetivo no ambito do Superior Tribunal de Justica —
STJ-. Insta destacar que o STJ, na sua organizagdo interna® é composto por secdes e turmas:
as trés secdes dos STJ sdo especializadas e as turmas — total de 6 - sdo divididas por matéria. A
Terceira e Quarta Turmas sdo responsaveis pelo julgamento das demandas referentes a matéria
Direito privado que abarca: comércio, consumo, contratos, familia e sucessoes.

Analisando as demandas que chegaram até a presente data no STJ!8! - 28/02/2022 - 19
acordaos: “abandono afetivo” - verifica-se divergéncias nas decisdes das Turmas, bem como
nos votos dos seus membros acerca da possibilidade de indenizacdo decorrente de abandono
afetivo parental. A maioria da Quarta Turma tem entendimento no sentido de que o abando
afetivo ndo pressupde a préatica de ato ilicito, e, portanto, ndo acarreta a indenizacéo por dano
moral. No entanto, a maioria da Terceira Turma possui entendimento de que o abandono afetivo
decorrente da omissao do genitor no dever de cuidar da prole constitui elemento suficiente para
caracterizar dano moral compensavel.

Antes da analise dos recursos, insta ressaltar que nos 19 acordaos encontrados sobre o
tema abandono afetivo, verificou-se que nem todos os pedidos foram apreciados no mérito, eis
gue ocorreu o instituto da prescri¢ao, bem como tiveram demandas com pedido exclusivamente
para destituicdo do poder familiar.

O recurso pioneiro sobre o tema indenizagdo por abandono afetivo a tramitar no STJ
se deu no ano de 2005, sendo desfavoravel a indenizagdo, conforme se extrai do Recurso
Especial n® 757.411/MG¥2de Relatoria do Ministro Fernando Gongalves, sob o fundamento de

que a indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, e, portanto, ndo se aplica a

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Composigdo. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Composicao>. Acesso em: 14 abr. 2021.

18LBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia do STJ: “abandono afetivo”. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&Ilivre=%2
2abandono+afetivo%22 >. Acesso em: 28 fev. 2022.

182BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 757.411/MG. Rel. Min. Fernando Gongalves, j.
27/03/2006. Disponivel em: < https://bd.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/4645 >. Acesso em: 14 abr. 2021.
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norma do art. 159 do Cédigo Civil de 19161 (atualmente art. 186 do CC/02'%*) para o
abandono afetivo para ensejar a reparagdo pecuniaria.

Conforme se extrai do relatorio do Recurso Especial n® 757.411/MG*®, o processo foi
iniciado na 19 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte. Apesar dos argumentos e
fundamentos trazidos na peticdo inicial pelo advogado Rodrigo da Cunha Pereira — doutrinador
e presidente nacional do IBDFAM -, o magistrado titular indeferiu o pleito autoral. Entendeu
equivocada a responsabilizacdo exclusiva do pai, sob 0 argumento de que a separacao dos pais
foi a origem dos sofrimentos suportados pelo descendente, e que, no laudo pericial ndo constava
exata conexao entre o distanciamento paterno e os sintomas apresentados pelo filho, nos termos

da ementa colacionada no referido Recurso Especial:

[...] ndo haver estabelecido o laudo psicolégico a exata correlagdo entre o afastamento
paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatolégicos pelo autor, ndo tendo
detectado o expert sinais de comprometimento psicolégico ou qualquer
sintomatologia associada a eventual malogro do lago paterno filial (fls. 71). A par de
tais conclusdes periciais resta inequivoco que, ndo obstante a relutancia paterna em
empreender visitacbes ao filho afete-lhe negativamente o estado animico, tal
circunstancia néo se afigura suficientemente penosa, a ponto de comprometer-lhe o
desempenho de atividades curriculares e profissionais, estando o autor plenamente
adaptado a companhia da mée e de sua bisavd. De sua vez, indica o estudo social o
sentimento de indignacdo do autor ante o tentame paterno de reducdo do
pensionamento alimenticio, estando a refletir, tal quadro circunstancial, propdésito
pecuniério incompativel as motivacg@es psiquicas noticiadas na Inicial (fls. 74). Por
outro lado, ndo se colhe do conjunto probatério descaso intencional do réu para com
a criagdo, educacdo e a formacéo da personalidade do filho, de molde a caracterizar o
estado de abandono a que se refere o art. 395, 11, do Cod. Civil, a determinar, inclusive,
a perda do patrio-poder. (...) Tais elementos fatico-juridicos conduzem a ilagdo pela
qual o tormento experimentado pelo autor tem por nascedouro e vertedouro o
traumatico processo de separacdo judicial vivenciado por seus pais, inscrevendo-se o
sentimento de angustia dentre os consectérios de tal embate emocional, donde inviével
inculpar-se exclusivamente o réu por todas as idiossincrasias pessoais supervenientes
ao crepusculo da paixéo.

No entanto, interposta apelacdo, conforme se extrai do relatério do Recurso Especial
n° 757.411/MG*®, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o
recorrente ao pagamento de indenizacgdo no valor de R$44.000,00 (quarenta e quatro mil reais),

por entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como a

18BRASIL, op. cit., nota 7.

184 BRASIL, op. cit., nota 33.
185 BRASIL, op. cit., nota 182.
186 Tbid.
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conduta ilicita do genitor ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio com o filho e

com ele formar lagos de paternidade, verificado na ementa:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A
dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro
no principio da dignidade da pessoa humana. (fls. 125).

Inconformado com o acordao da Sétima Camara Civel do Tribunal de Algada de Minas

Gerais, €, objetivando o restabelecimento da decisdo de 1° grau, o pai interpds o recurso especial

em aprego - Recurso Especial n® 757.411/MG*’ - no qual, conforme mencionado, decidiu
desfavoravel a indenizacao por abandono afetivo, nos termos da ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS

MORALIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizag@o por dano moral pressupde a pratica

de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo

Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacgao pecuniaria.2. Recurso especial

conhecido e provido. (REsp 757.411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299).

Insta destacar que a decisdo foi proferida por maioria. Os Ministros Aldir Passarinho
Junior, Jorge Scartezzini e Cesar Asfor Rocha, seguiram o voto do relator - Ministro Fernando
Gongalves -. O Ministro Barros Monteiro, proferiu o voto vencido. Para melhor entender a
decisdo da Turma, far-se-a a anélise dos votos do Relator e do voto vencido.

O relator, Ministro Fernando Gongalves, inicia seu voto destacando que “A questdo da
indenizacdo por abandono moral é nova no Direito Brasileiro. Ha noticia de trés acdes
envolvendo o tema, uma no Rio Grande do Sul, outra em S&o Paulo e a presente oriunda de
Minas Gerais, a primeira a chegar ao conhecimento desta Corte”.

Informa, em sintese, que a demanda processada na Comarca de Capédo da Canoa — RS
foi julgada procedente, condenando o pai por abandono moral e afetivo da filha de nove anos.
A referida sentenca, proferida em 2003, teve transito em julgado, eis que ndo houve recurso do
réu. Destaca ainda, que no mesmo sentido foi a sentenca do Juizo da 312 Vara Civel do Foro
Central de S&o Paulo — SP, que condenou um pai a indenizar sua filha sob o fundamento de que
“a paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material, e, que, além da guarda, portanto,

independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia”.

187Tbid.
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Sustenta no seu voto que, no caso de abandono ou descumprimento injustificado do
dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos, a legislacdo prevé como punicdo a perda do
poder familiar, fundamentando no artigo 24 do ECA® e no artigo 1.638 do CC*®°. Assevera
que a determinacdo da perda do poder familiar ja se encarrega da funcao punitiva e dissuasoria,
sendo medida eficiente aos individuos que abandonem sua prole. Aduz que ao pai, apos
condenado a indenizar o filho por ndo ter atendido as necessidades de afeto, ndo encontrara
ambiente para reconstruir o relacionamento.

O voto vencido do Ministro Barros Monteiro* foi no sentido de ser devida a
indenizacdo por dano moral ao caso concreto sob o fundamento de que o réu deixou de cumprir
o dever familiar de convivio e afeto com o filho, ensejando, portanto, uma conduta ilicita do
genitor passivel de indenizacdo por danos morais, nos termos do seu voto:

O Tribunal de Alcada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil reais por
entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como
por reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar de cumprir seu dever familiar de
convivio e afeto com o filho, deixando assim de preservar os lagos da paternidade.
Esses fatos sdo incontroversos. Penso que dai decorre uma conduta ilicita da parte do
genitor que, ao lado do dever de assisténcia material, tem o dever de dar assisténcia
moral ao filho, de conviver com ele, de acompanha-lo e de dar-lhe o necessario afeto.
[...] Considero, pois, ser devida a indenizagdo por dano moral no caso, sem cogitar de,

eventualmente, ajustar ou ndo o quantum devido, porque me parece que esse aspecto
ndo é objeto do recurso.

O segundo recurso a adentrar no STJ acerca do tema em questdo, em 2009, também
na Quarta Turma, foi 0 Recurso Especial n° 514.350-SP (2003/0020955-3)*°!, de relatoria do
Ministro Aldir Passarinho Junior. Em seu voto, o ministro relator fundamentou sua deciséo no
voto condutor do Recurso Especial n® 757.411/MG 2, ressaltando sua adesdo naquela
oportunidade, bem como questionando se o pai, ap6s condenado a indenizar o filho por néo ter
atendido as necessidades de afeto, encontraria ambiente para reconstruir o relacionamento. O
acérddo, por unanimidade, restou desfavoravel a indenizacédo por abandono afetivo nos termos

da emental®:

18BRASIL, op. cit., nota 27.

18BRASIL, op. cit., nota 33.

190 BRASIL, op. cit., nota 182.

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 514.350-SP (2003/0020955-3). Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, j. 25/05/2009. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?
num_registro=200300209553&dt_publicacao=25/05/2009>. Acesso em: 14 abr. 2021.

192 BRASIL, op. cit., nota 182.

193 BRASIL, op. cit., nota 191.
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CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO. 1. Firmou o Superior Tribunal de Justi¢ca que "A indenizagdo por
dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo
pecuniaria" (REsp n.757.411/MG, 4* Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unanime,
DJU de 29.11.2005). II. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 514.350/SP, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
28/04/2009, DJe 25/05/2009).

Dessa forma, a jurisprudéncia do STJ, apesar de decisfes apenas da Quarta Turma,
parecia estar consolidada no sentido de que o abandono afetivo seria situa¢éo incapaz de ensejar
a responsabilidade civil por ato ilicito, e, consequentemente, a indenizagéo a titulo de danos
morais.

No entanto, as decisfes do STJ, exaradas pela Quarta Turma, ndo encerram a discussdo
sobre o tema da possibilidade de reparacdo civil decorrente de abandono afetivo parental, que
permaneceu intensa na doutrina e nos tribunais patrios.

Em 2012, chegou ao STJ o terceiro recurso tratando do tema “indenizacdo por
abandono afetivo parental”, considerado o leading case favoravel a indenizacdo por abandono
afetivo, qual seja, 0 Recurso Especial n° 1.159.242-SP (2009/0193701-9)%, distribuido na
Terceira Turma, sendo Relatora a Ministra Nancy Andrighi.

O processo teve origem na Comarca de Sorocaba/ SP, e foi ajuizado por Luciene Nunes
de Oliveira Souza em desfavor de seu genitor — Antonio Carlos Jama dos Santos, por ter sofrido
abandono material e afetivo durante sua infancia e juventude. Na sentenca o magistrado julgou
improcedente o pedido deduzido pela autora — Luciene -, fundamentando que o distanciamento
entre pai e filha ocorreu, primordialmente, pelo comportamento agressivo da mae em relagdo
ao recorrente, nas situagdes em que houve contato entre as partes, apds a ruptura do
relacionamento ocorrido entre os genitores.

Diante da decisdo, Luciene interpos apelacao no Tribunal de Justiga de Sdo Paulo —
TJSP — visando a reforma da sentenga. O TJSP entendeu ser cabivel a indenizagao e reformou
a sentenca no sentido de reconhecer o abandono afetivo sofrido por Luciene e fixou a
indenizagao no valor de R$415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais). Consta no relatorio do

Recurso Especial n® 1.159.242-SP®® a ementa do acorddo da Apelagio no TJSP:

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°1.159.242-SP (2009/0193701-9). Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 24/04/2012. Disponivel em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 14
abr. 2021.

195]bid.
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ACAO DE INDENIZAGCAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA DE
RELAGAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL.
PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO
ARBITRADA EM DOIS SALARIOS-MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

O genitor, Antonio, interpds o recurso em apreco, Recurso Especial n°® 1.159.242-SP%,

alegando que nao abandonou sua filha, e, ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se
reveste de ilicitude, fundamentando no julgamento do Recurso Especial n® 757.411/MG*®". Em
pedido sucessivo, o genitor recorrente pugna pela redugdo do valor fixado a titulo de
compensag¢ao por danos morais. Em contrarrazdes a recorrida reitera os argumentos relativos a
existéncia de abandono material, moral, psicologico e humano de que teria sido vitima desde
seu nascimento, fatos que, por si s0s, sustentariam a decisdo do Tribunal de origem, quanto ao
reconhecimento do abandono e a fixagao de valor a titulo de compensagao por dano moral.

Dessa forma, contrariamente a posi¢cdo dominante do STJ nos dois recursos especiais
ja analisados, a emissora do voto condutor, Ministra Nancy Andrighi, manteve a condenacéo
pecuniaria do acorddo do TJSP, somente reduzindo-a para R$200.00,00 (duzentos mil reais),
nos termos da ementa do Recurso Especial n® 1.159.242-SP (2009/0193701-9)9:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restri¢des
legais a aplicagéo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o0 consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locucbes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole
foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessdrio dever de
criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo
da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagdo por danos morais por abandono psicologico. 4. Apesar das inimeras
hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condicbes para uma adequada formacdo psicologica e
insercdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de
matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via
do recurso especial. 6. A alterac@o do valor fixado a titulo de compensagdo por danos

1%BRASIL, op. cit., nota 194.
197 BRASIL, op. cit., nota 182
1%8BRASIL, op. cit., nota 194.
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morais é possivel, em recurso especial, nas hiplteses em que a
quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. Recurso Especial n® 1.159.242-
SP (2009/0193701-9). Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/04/2012.

A referida decisdo foi proferida por maioria. Os Ministros Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva, seguiram o voto da relatora, Ministra Nancy
Andrighi. O Ministro Massami Yueda, proferiu o voto vencido. Para melhor entender a deciséo
da Turma, far-se-4 a analise dos votos da Relatora e do voto vencido.

A Ministra Nancy Andrighi®® inicia seu voto destacando o objeto da lide: determinar
se 0 abandono afetivo da recorrida, levado a efeito pelo seu pai, ao se omitir da pratica de fracdo
dos deveres inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral
compensavel. Delimita a seguir sua fundamentacdo em trés itens: 1. Da existéncia do dano
moral nas relacGes familiares; 2. Dos elementos necessarios a caracteriza¢do do dano moral (da
ilicitude e da culpa, do dano e nexo causal); e 3. Do valor da compensacao.

Na fundamentagdo da existéncia do dano moral nas relagfes familiares, a ministra
assevera que nao existem restri¢cbes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. Complementa ainda
“Ao0 reves, os textos legais que regulam a matéria (art. 5° V e X da CF e arts. 186 e 927 do CC-
02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é possivel se inferir que regulam,
inclusive, as relagfes nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas diversas formas”.

Adiante, a ministra rebateu os argumentos do recorrido, bem como dos dois recursos
citados anteriormente, de que a perda do poder familiar (artigo 1.638, 11, do CC?%) seria a tinica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descumpram o dever a eles atribuido de criagdo e
educacio dos filhos (artigo 1.634, 11, do CC?°%). Considerou que a perda do poder familiar ndo
obsta a pretensao reparatoria, tendo o fim primordial de tutelar a integridade do menor, e nédo
de compensar alguma perda, nos termos do seu voto?%2:

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade
de indenizac¢des ou compensacfes, porque tem como objetivo primario resguardar a
integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criagdo e educagdo negada

pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos advindos do malcuidado recebido
pelos filhos.

199Tbid.

200BRASIL, op. cit., nota 33.
201]bid.

202BRASIL, op. cit., nota 194.
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Insta destacar que o argumento chave da relatora deve-se a nocéo de cuidado como
valor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da responsabilidade civil. Acrescenta
ainda, que o cuidado com valor juridico ja foi incorporado no ordenamento juridico brasileiro,
ndo como uma expressdo, mas com locucbes e termos que manifestam suas diversas

concepgdes, nos termos do artigo 227 da CRFB/882%, conforme se depreende do seu voto?%*:

V/é-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a
cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragdo do
intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar.

A Ministra Nancy Andrighi?®defende que o desvelo e atencdo dos pais — seja de
origem bioldgica ou adotiva — em relacdo aos filhos, no que tange a nocéo de cuidado, ndo
podem mais ser vistos como secundarios no processo da criacdo, sendo indispensaveis a
formacéo e ao desenvolvimento da crianca e do adolescente. Sustenta ainda que, nas hipéteses
de abandono afetivo, ndo se esta a discutir o amar — de natureza subjetiva —, mas a exigéncia

legal de cuidar — dever juridico de carater objetivo, nos termos de sua fundamentagao?®:

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacao legal supera-se o grande
empego sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade
de se obrigar a amar. Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicéo
bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos. [...] Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

Assevera que, sendo comprovado o descumprimento da obrigacdo legal do dever de
cuidado, implica a ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omisséo. E, para a caracterizacdo
do dever de indenizar, deve-se estabelecer a existéncia de dano e do necessario nexo causal.
Entende que a forma simples para verificar a ocorréncia desses elementos é a existéncia de
laudo formulado por especialista, que aponte uma determinada patologia psicoldgica e vincule

ao descuidado por parte de um dos pais.

208 BRASIL, op. cit., nota 2.
204BRASIL, op. cit., nota 194.
2051 bid.

2081 bid.
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Ressalta, no entanto, que “ndo se deve limitar a possibilidade de compensagdo por
dano moral a situagdes simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias dao azo
a compensac¢do, como bem exemplificam os fatos declinados pelo Tribunal de origem.”

Conclui que os elementos para a caracterizacdo do dever de indenizar estavam
presentes no caso concreto em apreco, uma vez que se constatou a negligéncia do genitor
Antoénio no tocante ao cuidado da sua prole — Luciene —, enfatizando o sentimento intimo que
esta levara, ad perpetuam, ante as omissdes do genitor e, também das acGes que privilegiaram
parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa, pugnando pela
indenizagdo, nos termos do voto da relatora?®’:

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é perfeitamente
apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissGes do recorrente no exercicio de
seu dever de cuidado em relacdo a recorrida e também de suas acgdes, que
privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa
e traduzindo-se, assim, em causa eficiente & compensacédo. (...) Destarte, impende

considerar existente o dano moral, pela concomitante existéncia da trdica que a ele
conduz: negligéncia, dano e nexo.

Por fim, no que tange ao valor da compensacdo por danos morais, a Ministra Nancy
Andrighi?®ressaltou que ndo obstante o grau de agressdes ao dever de cuidado, perpetradas pelo
recorrente em detrimento de sua filha, entendeu demasiadamente elevado o valor fixado pelo
Tribunal de origem — R$415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) — reduzindo para
R$200.000,00 (duzentos mil reais).

No voto vencido, o Ministro Massami Uyeda discorreu sobre os fundamentos do voto
da Ministra Relatora, questionando, em sintese, que qualquer filho poderia dizer que estava
sendo preterido por outro e qualquer dado subjetivo poderia ensejar um pedido de indenizacéo
por dano moral. Questiona, ainda, o fato de abrir essa porta como Tribunal de unificacdo
jurisprudencial de interpretacdo de lei federal; ndo haveria mais tranquilidade, o que se
depreende de seu voto?®®:

O voto de V. Exa. é pioneiro, Sra. Ministra Nancy Andrighi, mas também atento para
a seguinte circunstancia: se abrirmos essa porta como Tribunal de unificacdo
jurisprudencial de interpretacéo da lei federal — e, aqui, no caso, é o Cadigo Civil —, e
V. Exa. também cita a Constituicdo, na qual um dos pilares do fundamento do Estado
é a preservacao da dignidade da pessoa humana, também ndo podemos esquecer que

a interpretacdo dos  principios  constitucionais  requer  razoabilidade,
proporcionalidade. E, se for assim, ndo havera mais tranquilidade. (...) Entdo, abrir

27bid.
208]bid.
297bid.
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essa porta aqui, reconhecer isso como um direito ndo podemos, com todo o respeito.
Existe uma lesdo a estima. Todos nos... A nossa vida é feita de perdas e ganhos, talvez
até mais de perdas do que de ganhos.

Posteriormente, sobre a matéria em questdo, o STJ recebeu novas demandas

distribuidas para a Terceira e Quarta Turma. Analisando 0S recursos posteriores aos

colacionados, verifica-se que a Terceira Turma e a Quarta Turma mantém o entendimento

adotado por seus respectivos pares nas decisdes anteriores.

Assim, as decisdes das demandas posteriores, distribuidas para a Quarta Turma do

STJ, se baseiam no precedente de que ndo ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo

que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacéo da prole, ou

de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo

configura dano moral indenizével, conforme o Gltimo julgado da Quarta Turma — 08/10/2019 -
, 0 Aglnt no AREsp 1286242 / MG?'°, de Relatoria do Ministro Luis Felipe Salom3o:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. A(;AO CIVIL
PUBLICA. ABANDONO DE MENOR. DANOS MORAIS. MATERIA QUE
DEMANDA REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO. 1. Ndo se viabiliza o recurso especial pela indicada
violagdo dos artigos 1022 e 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015. Isso porque,
embora rejeitados os embargos de declaragdo, a matéria em exame foi devidamente
enfrentada pelo Tribunal de origem, que emitiu pronunciamento de forma
fundamentada, ainda que em sentido contrario a pretensao da parte recorrente. Nao ha
falar, no caso, em negativa de prestagéo jurisdicional. A Camara Julgadora apreciou
as questdes deduzidas, decidindo de forma clara e conforme sua convicgéo com base
nos elementos de prova que entendeu pertinentes. No entanto, se a decisdo ndo
corresponde a expectativa da parte, ndo deve por isso ser imputado vicio ao julgado.
2. O STJ possui firme o entendimento no sentido de que "O dever de cuidado
compreende o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos. N&o h& dever juridico
de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres
de sustento, guarda e educagdo da prole, ou de prover as necessidades de filhos
maiores e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral
indenizavel." (REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017). 3. O Tribunal de
origem, amparado no acervo fatico - probatoério dos autos concluiu que: " Nao houve
comprovagdo de abandono afetivo ou material dos pais em relagdo a filha, de modo a
configurar um ilicito ensejador de dano moral."”. Dessa forma, alterar o entendimento
do acdrdao recorrido sobre a ndo comprovagdo dos requisitos caracterizados da
responsabilidade civil demandaria, necessariamente, reexame de fatos e provas, o que
é vedado em razdo do 6bice da Simula 7 do STJ. 4. Agravo interno ndo provido. Aglnt
no AREsp 1286242 /| MG -RELATOR: Ministro Luis Felipe Salomdo - T4 -
QUARTA TURMA - Data julgamento: 15/10/2019.

2I0BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1286242 / MG, Relator Ministro Luis Felipe Salomao.

Disponivel

em:

https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801003130&dt_

publicacao=15/10/2019>. Acesso em: 14 abr. 2021.
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Por sua vez, as decisGes das demandas posteriores, distribuidas para a Terceira Turma,

vém admitindo, ante o caso concreto, a possibilidade de indenizagdo por abandono afetivo,

211

seguindo o entendimento da Ministra Nancy Andrighi<**, sob o fundamento da existéncia, no

ordenamento brasileiro, do dever dos pais de cuidado com sua prole — pais de origem bioldgica
ou adotiva —, abarcando um conjunto minimo de obrigacBes parentais — entre as quais,
convivéncia —, para assegurar a crianca e ao adolescente inser¢do social e adequado
desenvolvimento psicoldgico, social e moral.

Dessa forma, no caso de abandono afetivo, comprovado o descumprimento do dever
parental, ensejaria a reparacdo, inclusive no caso de adocdo, conforme se depreende do
pendltimo julgado da Terceira Turma — 13/05/2021 -, 0 REsp n° 1698728 / MS?!2, Relator(a)
Ministro Moura Ribeiro e Relatora para Acérddo, a Ministra Nancy Andrighi. Ainda, segundo
a Ministra Relatora, a falha das etapas de verificacdo da aptiddo dos pais adotivos e de controle
do beneficio da adocdo nédo elimina a responsabilidade civil dos pais pelos atos praticados e
danos causados ao filho:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ADOCAO.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E ABANDONO AFETIVO.
CABIMENTO. EXAME DAS ESPECIFICAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS DA
HIPOTESE. CRIANCA EM IDADE AVANCADA E PAIS ADOTIVOS IDOSOS.
AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL QUE DEVE SER COMPATIBILIZADA COM
O RISCO ACENTUADO DE INSUCESSO DA ADOCAO. NOTORIA DIFERENCA
GERACIONAL. NECESSIDADE DE CUIDADOS ESPECIAIS E
DIFERENCIADOS. PROVAVEL AUSENCIA DE DISPOSICAO OU
PREPARACAO DOS PAIS. ATO DE ADOCAO DE CRIANCA EM AVANCADA
IDADE QUE, CONQUANTO LOUVAVEL E NOBRE, DEVE SER NORTEADO
PELA PONDERACAO, CONVICCAO E RAZAO. CONSEQUENCIAS GRAVES
AOS ADOTANTES E AO ADOTADO. PAPEL DO ESTADO E DO MINISTERIO
PUBLICO NO PROCESSO DE ADOCAO. CONTROLE DO IMPETO DOS
ADOTANTES. ZELO PELA RACIONALIDADE E EFICIENCIA DA POLITICA
PUBLICA DE ADOCAO. FALHA DAS ETAPAS DE VERIFICACAO DA
APTIDAO DOS PAIS ADOTIVOS E DE CONTROLE DO BENEFICIO DA
ADOCAO. FATO QUE NAO ELIMINA A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PAIS QUE PRATICARAM ATOS CONCRETOS E EFICAZES PARA
DEVOLUCAO DA FILHA ADOTADA AO ACOLHIMENTO. CONDENACAO
DOS ADOTANTES A REPARAR OS DANOS MORAIS CAUSADOS A CRIANCA.
POSSIBILIDADE. CULPA CONFIGURADA. IMPOSSIBILIDADE DE
EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL. VALOR DOS DANOS MORAIS.
FIXACAO EM VALOR MODICO. OBSERVANCIA DO CONTEXTO FATICO.
EQUILIBRIO DO DIREITO A INDENIZACAO E DO GRAU DE CULPA DOS
PAIS, SEM COMPROMETER A EFICACIA DA POLITICA PUBLICA.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. CONDENACAO DOS PAIS

ZIBRASIL, op. cit., nota 194.

2I2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1698728 / MS, Relator Ministro Moura Ribeiro e Relatora para
Acérdao, Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:< https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701550975&dt_publicacao=13/05/2021>.Acesso em: 14 abr. 2021.
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DESTITUIDOS A PAGAR ALIMENTOS. POSSIBILIDADE. ROMPIMENTO DO
PODER DE GESTAO DA VIDA DO FILHO, MAS NAO DO VINCULO DE
PARENTESCO. MAIORIDADE CIVIL DA FILHA. FATO NOVO RELEVANTE.
RETORNO DO PROCESSO AO TRIBUNAL COM DETERMINACAO DE
CONVERSAO EM DILIGENCIA. OBSERVANCIA DO BINOMIO
NECESSIDADE DA ALIMENTADA E POSSIBILIDADE DOS ALIMENTANTES.
REsp 1698728 / MS RECURSO ESPECIAL 2017/0155097-5 Relator(a)Ministro
MOURA RIBEIRO (1156) Relator(a) p/ Acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI
(1118) Orgio Julgador T3 - TERCEIRA TURMA Data do Julgamento 04/05/2021.

A Ultima demanda julgada no STJ acerca da possibilidade de indenizagcdo por
abandono afetivo seré analisada nos proximos topicos, enfatizando a responsabilidade parental
decorrente do descumprimento dos deveres parentais.

A titulo de complemento da andlise jurisprudencial nas instancias superiores, convém
mencionar que da decisdo do primeiro recurso que adentrou no STJ, o Recurso Especial n°
757.411/MG 283 | de Relatoria do Ministro Fernando Goncalves, foi interposto Recurso
Extraordinario para o Supremo Tribunal Federal — STF —, ao qual foi negado provimento pela
Segunda Turma Civel, sob o argumento, dentre outros, de que a analise da indenizacdo por
danos morais por responsabilidade civil do caso concreto reside no ambito da legislacédo

infraconstitucional, nos termos da ementa do RE n° 567164 ED?!*, Relatora Min. Ellen Gracie:

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO
REGIMENTAL. ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. ART. 5°, V E X, CF/88.
INDENIZACAO. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279.
1. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental, consoante iterativa
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. A andlise da indenizagdo
por danos morais por responsabilidade prevista no Coédigo Civil, no caso, reside no
ambito da legislacdo infraconstitucional. Alegada ofensa a Constitui¢do Federal, se
existente, seria de forma indireta, reflexa. Precedentes. 3. A ponderacdo do dever
familiar firmado no art. 229 da Constituicdo Federal com a garantia constitucional da
repara¢dao por danos morais pressupde o reexame do conjunto fatico-probatdrio, ja
debatido pelas instancias ordinarias e exaurido pelo Superior Tribunal de Justiga. 4.
Incidéncia da Stimula STF 279 para aferir alegada ofensa ao artigo 5°, V e X, da
Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental improvido. RE 567164 ED — Relatora: Min.
Ellen Gracie — Julgamento: 18/08/2009 — Publicagdo: 11/09/2009.

Verifica-se, do referido acordao, que em virtude de o abandono afetivo ser matéria de

ordem infraconstitucional, ndo houve julgamento do mérito no Recurso Extraordinario, além

2I3BRASIL, op. cit., nota 182.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 567164 ED — Relatora Min. Ellen Gracie. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801003130&dt_publicacao=15/10/20
19>. Acesso em: 14 abr. 2021.
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de necessidade e reexame de provas, o que contraria a Stmula n° 279 do STF?"®, a qual “para
simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio. Insta destacar que até o presente
momento nao houve pronunciamento do STF relativamente ao tema abandono afetivo.

Constata-se, portanto, que a divergéncia jurisprudencial se funda no conceito de
descumprimento dos deveres parentais, na mesma linha da divergéncia doutrinaria.

Para alguns Ministros, contrarios a indenizagdo, o afeto, o cuidado, ndo ¢ um dever
parental e, portanto, ndo deve ser base para indenizagao. E, caso ocorra algum descumprimento
do genitor faltoso, acarretaria a punic¢ao da destituicao do poder familiar, nos ditames do artigo
24 do ECA#® ¢ do artigo 1.638 do CC?Y'. H4 os que questionam que, caso se admitisse a
indenizagdo para opor abandono afetivo, abririam-se as portas do Judiciério para demandas dos
filhos que se sentissem preteridos. Outros Ministros, argumentam que a demanda judicidria
afastaria ainda mais os pais de seus filhos.

No entanto, para os Ministros favoraveis a possibilidade de indenizagao por abandono
afetivo, o afeto e o cuidado sdo um valor juridico, um dever parental e, sendo descumpridos
acarreta o ato ilicito, e, consequentemente, a responsabilidade civil, passivel de ser indenizada
se presentes os seus requisitos na anélise do caso concreto. A Ministra Nancy Andrighi®!8
assevera que a perda do poder familiar ndo afasta a possibilidade de indenizagdes ou
compensagdes, uma vez que o objetivo primario ¢ resguardar a integridade do menor.

A busca no Judiciario por uma indenizagao por abandono afetivo de seu genitor, ocorre
para se ter uma compensacdo e um certo conforto pela privacdo da convivéncia familiar que
sofreu. At¢ mesmo um alerta para o genitor causador do abandono afetivo. A compensagao
financeira possivelmente ndo sera suficiente para apagar o trauma sofrido na infancia, mas
oferece, pelo menos, um pouco de amparo no psicologico e uma sensacao de justica.

Para melhor compreensdo do tema, far-se-a o estudo da identificacdo do dano, sua
comprovagdo e o papel da equipe multidisciplinar, que serda fundamental para auxilio do
magistrado na decisdo que melhor atenda ao interesse da crianca e do adolescente em

desenvolvimento.

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 279 do STF — Versio Resumida. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas STF 1 a 736 Resumido.
pdf>. Acesso em: 20 out. 2020.

2I6BRASIL, op. cit., nota 27.

2I'BRASIL, op. cit., nota 33.

218 BRASIL, op. cit., nota 194.
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2.3 Dano: identifica¢cdo, comprovacio e o papel da equipe interdisciplinar

O abandono afetivo ocorre quando ha falta de afeto do pai/ mae, quando este (a) deixa
de dar carinho, atenc¢do, cuidados, ou seja, deixa de participar da vida do filho, ocasionando
assim um abalo emocional de carater consideravel. A problematica do abandono afetivo esta,
por conseguinte, inserida na violagao aos direitos da personalidade e do dano moral.

Verifica-se, nos que defendem a possibilidade de se atribuir responsabilidade civil aos
genitores por abandono afetivo, bem como o dever de indenizar o prejudicado, que a maioria
se baseia na ideia de que o abandono do filho perpetrado pelos pais € uma violagao dos direitos
da personalidade, que sdo inerentes a pessoa e a sua dignidade humana, presente na CRFB/88%1°,

Segundo as ligdes de Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald??, os direitos da
personalidade nao estdo submetidos a um rol taxativo, sendo aberta sua previsao a partir da
clausula geral protetiva da dignidade da pessoa humana e, acerca da infringéncia do direito da
personalidade do individuo, alerta para as graves consequéncias na personalidade do individuo:

Sem duvida, a violagdo dos direitos da personalidade acarreta graves consequéncias
na Orbita personalissima, impondo danos de ordem extrapatrimonial (moral). Nesse
passo, sdo previstas sangdes juridicas dirigidas a quem viola os direitos da
personalidade de outrem, mediante a fixacdo de indenizacdo por danos nao-
patrimoniais (reparagdo de danos), bem como através da adogdo de providéncias de

cardter inibitorio (tutela especifica), tendentes a obtencdo do resultado equivalente,
qual seja, o respeito aos direitos da personalidade.

Assim, a natureza ilegal emergida da pratica do abandono afetivo infringe os preceitos
da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da personalidade do individuo. Preceitos
insculpidos nas normas constitucionais, infraconstitucionais, bem como nas construgdes
doutrinarias e jurisprudenciais patrias, conforme ja abordados anteriormente.

Para tipificar o abandono afetivo, ndo se faz necessario que o dano causado aquele que
foi abandonado por seu pai ou mae seja comprovado. No entanto, a certeza de que a falta de
convivio e de afeto causaram abalos, geralmente de ordem psiquica, e de que isso prejudicou
de forma significativa o desenvolvimento do filho ¢ efeito do abandono afetivo.

Assim, o julgador pode valer-se de uma equipe técnica interdisciplinar, composta de

psicélogos, psiquiatras e assistentes sociais para identificagdo do dano e as possiveis solugdes

2ISBRASIL, op. cit., nota 2.
220FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 149.



69

de reparagdo, propiciando a aproximacgao/reaproximacao entre o pai e filho; bem como para

comprovagdo do dano, via laudo, objetivando a reparacao pecunidria compensatoria para o filho.

Rui Stoco??! entende que nas demandas devera ocorrer detida analise do caso concreto,

através de estudos sociais e laudos técnicos de equipe interdisciplinar, devendo ser reconhecido
o dano moral em carater excepcional:

Cada caso devera merecer detido estudo e atencao redobrada, s6 reconhecendo o dano

moral em carater excepcional e quando os pressupostos da reparagdo se apresentarem

estreme de duvida e ictu oculi, através de estudos sociais e laudos técnicos de equipe
interdisciplinar.

Dessa forma, um laudo interdisciplinar elaborado com profissionalismo e
responsabilidade serd capaz de apontar os efeitos negativos que acometem uma crianga em cujo
crescimento ndo houve a participa¢do do pai/mae.

Assim, o magistrado pode se valer da interdisciplinaridade, da analise de pareceres
psicossociais, para resolucao de tais demandas. Com isso serd possivel evitar que a reparacao
civil do dano moral, nesses casos, seja utilizada como forma de vinganga do pai ou da mae que
mantém a guarda da crianga contra o “ndo-guardido”, ou como forma de enriquecimento sem
causa, para ser utilizada no sentido de tutelar os interesses das criangas e dos adolescentes que
tiveram o seu desenvolvimento prejudicado.

O foco da questdo, portanto, ¢ comprovar o nexo de causalidade entre a conduta
omissiva e voluntéria do pai e o dano psicoldgico sofrido pela crianga, de modo que, uma vez
comprovado que a atitude omissiva do pai resultou em dano para os direitos da personalidade
do filho em desenvolvimento, ndo resta diivida quanto ao dever de indenizar.

Os danos decorrentes do abandono afetivo sdo pontuados por Claudia Maria da Silva???,
defensora da reparagao civil:

Trata-se, em suma, da recusa de uma das fungdes paternas, sem qualquer motivagao,
que agride e violenta o menor, comprometendo seriamente seu desenvolvimento e sua
formagao psiquica, afetiva e moral, trazendo-lhe dor imensuravel, além de impor-lhe

ao vexame, sofrimento, humilhagdo social, que, ainda, interfere intensamente em seu
comportamento, causa-lhe angustia, afligdes e desequilibrio em seu bem-estar.

21STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: doutrina € jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 946.

222G]L.VA apud MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Andlise doutrindria e jurisprudencial acerca do abandono
afetivo na filiagao e sua reparagdo. Disponivel em: < https://ibdfam.org.br/
artigos/861/An%C3%A 1lise+doutrin%C3%A 1 ria+e+jurisprudencial+acerca+do+abandono-+afetivo+na+filia%C
3%A7%C3%A30+e+suatrepara%C3%A7%C3%A3 o#:~:text=A%20conclus%C3%A30%20a%20que%20se,int

egral%20da%?20crian%C3%A 7a%20e%20do>. Acesso em: 14 abr. 2021.
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Mesmo sendo menor, ja estdo tuteladas a honra e moral, posto ser um sujeito de direito
e, como tal, ndo pode existir como cidaddo sem uma estrutura familiar na qual ndo ha
a assun¢d@o do verdadeiro ‘papel de pai’.

Destarte, ndo ¢ qualquer atitude omissiva do pai/mae que ird caracterizar a figura do
dano moral. Cabe ao magistrado, portanto, na hora de anélise da demanda, observar, de forma
responsavel, se estdo presentes ou nao os requisitos autorizadores da reparagao.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira??:

A perda de uma chance ¢ uma modalidade autonoma de dano, na qual se indeniza a
subtragdo da chance séria e real de se alcancar, futuramente um beneficio ou evitar ou
diminuir uma situag@o de risco. (..) No Direito de Familia, ¢ aplicavel, por exemplo,
quando os pais deixam de exercer devidamente o poder familiar, negando a um filho

os cuidados elementares no que tange a sua saide e educacdo, o que pode vir a
acarretar uma deficiéncia fisica e a impossibilidade de concluir os estudos.

Analisar-se-4 no ultimo capitulo do presente trabalho: o dano moral nas relagdes
familiares; principais aspectos da responsabilidade civil, em sentido amplo; poder familiar e
seus desdobramentos.

Por fim, serd demonstrado, de forma logica e coerente, que o leading case do STJ, na
lavra do voto da Ministra Nancy Andrigh no Recurso Especial n® 1.159.242-SP (2009/0193701-
9) 224 bem como todo o ordenamento juridico patrio, converge para a viabilidade de
responsabilizacdo dos pais por abandono afetivo do filho, e a consequente obrigacdo de

indenizar, quando presentes os pressupostos da responsabilidade civil.

2PEREIRA, op. cit. p. 53-55.
224 BRASIL, op. cit., nota 194.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO
PARENTAL

A modernizagdo da sociedade ocorre a cada dia, e o direito precisa se aprimorar,
acompanhar a evolugdo social e familiar. O direito das familias comegou a abrir precedentes
diante de discussdes que nunca haviam sido abordadas, mas agora sdo. Um exemplo ¢ a
indenizagao por abandono afetivo. Mostra-se possivel pleitear uma indeniza¢ao decorrente do
abandono afetivo de um pai para com seu filho.

Mas isso foi construido aos poucos, uma vez que, conforme visto, as primeiras
decisdes do Superior Tribunal de Justiga — STJ — foram pelo ndo provimento de indenizac¢ao
por danos morais decorrentes de abandono afetivo parental. Nesse sentido, sao observagoes de

Cristiano Chaves Farias e Conrado Paulino da Rosa??®:

Como era de ser esperar as demandas com discussdes sobre o cabimento, ou nio, de
indeniza¢do por danos morais decorrente de abandono afetivo chegaram a Corte
Superior. Exortado pela primeira vez para deliberar sobre o tema em 2005, o Superior
Tribunal de Justiga, em decisdo da sua 4*Turma Julgadora, rejeitou a ideia de que a
negativa de afeto, por si so, ensejaria um dano moral indenizavel.

Maria Berenice Dias??® entende que a indenizagdo por abandono afetivo “pode
converter-se em instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuracdo de um
direito das familias mais consentdneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar papel
pedagdgico no seio das relagdes familiares”.

Nesse viés, serve como forma de alertar outros genitores a ndo fazerem o mesmo, para
que nao precisem pagar uma indenizacao aos descendentes. O carater pedagodgico seria uma
forma de punir os pais que abandonaram seus filhos e tentar impedir que eles voltem a fazé-lo
com o mesmo filho ou com outro.

Além disso, essa busca por reparo também pode ser vista como uma forma
compensatoria pela falta de convivéncia familiar, amparo afetivo, psicoldgico e moral.

A compensacdo financeira, possivelmente, ndo serd suficiente para apagar o trauma
sofrido na infancia, mas, oferece, pelo menos, um pouco de amparo no psicologico e uma

sensagao de justica.

225 FARIAS; ROSA, op. cit., p. 200.
26DIAS, op. cit., 2017a, p. 570-571.
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Assim, sera analisado o dano moral nas relagdes familiares, abordando seu conceito,

finalidade e anélise quanto a necessidade ou ndo de prova do dano sofrido pela vitima.

3.1 Dano moral nas rela¢oes familiares: conceito, finalidade e analise quanto a necessidade

ou nao de prova

Constatou-se no presente estudo que as relagdes familiares sdo pautadas pela
solidariedade, afeto, respeito e cuidados mutuos entre seus membros. No entanto, nem sempre
sao tranquilas e t€ém um final feliz, ante as adversidades ocasionadas pela convivéncia ou pela
falta dela. Em consequéncia, o ofendido busca o Judiciario peticionando tutela para eventual
reparagdo por dano material e/ou moral, em razdo de violagao dos deveres parentais.

Destarte, antes da CRFB/88%%’, as ac¢des pleiteando indenizagdo por dano moral nao
eram reconhecidas pelas leis brasileiras, sendo dirimidas pela jurisprudéncia, que também nao
era pacifica. No que tange a doutrina, da mesma forma ndo era unanime, uma vez que, parte
dela, questionava se a dor teria preco, sendo considerado, inclusive um pleito imoral.

O Direito das Familias ndo contempla regra especifica para reparagdo dos danos
ocasionados na esfera familiar — também ndo ha restri¢des — sendo papel da doutrina e da
jurisprudéncia disciplinar o instituto, mediante aplicagdo das regras insculpidas nos diplomas
legais, dentre eles o Codigo Civil?® e a Constituicio Federal??®.

Nessa logica, de que ndo existem restrigdes legais a aplica¢dao das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia, ¢
o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, em seu voto no Recurso Especial n° 1.159.2422%:

Faz-se salutar, inicialmente, antes de adentrar no mérito propriamente dito, realizar
pequena digressdo quanto a possibilidade de ser aplicada as relagdes intrafamiliares a
normatizagdo referente ao dano moral. Muitos, calcados em axiomas que se focam na
existéncia de singularidades na relag@o familiar — sentimentos e emogdes — negam a
possibilidade de indenizar ou compensar os danos decorrentes do descumprimento
das obrigacdes parentais a que estdo sujeitos os genitores. Contudo, ndo existem

restricoes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia.

227 BRASIL, op. cit. nota 2.
28BRASIL, op. cit. nota 33.
229BRASIL, op. cit. nota 2.

230 BRASIL, op. cit., nota 194.
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Assim, tem-se que a reparagao civil por danos morais no Direito das Familias também

ser regida pelos artigos 186 e 187 c/c 927, do CC%!, e pelo artigo 5°, incisos V e X, da

CRFB/88%%, que prevé o direito de reparagio e de indenizacio & vitima, quando esta sofrer

danos a sua intimidade,

honra e imagem.

Ressalta-se que o Codigo Civil, por vezes utiliza a expressdo reparacio e por outras,

indenizagdo; ¢ a CRFB/88, indenizacdo. Atualmente, a doutrina se refere a ambos os termos

com o mesmo significado. No entanto, Carlos Roberto Gongalves®*3entende que ha distingao

entre os vocabulos reparagdo, indenizagao, e ainda, ressarcimento:

Ressarcimento é o pagamento de todo o prejuizo material sofrido, abrangendo o dano
emergente e os lucros cessantes, o principal e os acréscimos que lhe adviriam com o
tempo e com o emprego da coisa. Reparagdo ¢ a compensagdo pelo dano moral, a fim
de minorar a dor sofrida pela vitima. E a indenizagao ¢ reservada para a compensagéo
do dano decorrente de ato licito do Estado, lesivo do particular, como ocorre nas
desapropriacdes. A Constituicdo Federal, contudo, usou-a como género, do qual o
ressarcimento e a reparagao sdo espécies ao assegurar, no art. 5°, V e X, indenizacao
por dano material e moral.

Mister se faz transcrever os referidos artigos, ante a importancia para o estudo do tema:

Art. 186, CC/02. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Art. 187, CC/02. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927, CC/02. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 5°, CRFB/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao
por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

ZIBRASIL, op. cit., nota 33.

232BRASIL, op. cit., nota 2.

233 GONCALVES apud CEZAR, Thyago. Introducdo ao Estudo da Responsabilidade Civil. Disponivel
em: <https://www.rkladvocacia.com/coparentalidade-um-novo-modelo-familiar-que-se-aproxima/  >.  Acesso

em: 28 nov. 2020.
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Sergio Cavalieri Filho?** leciona que ndo é qualquer situagio que enseja o dano moral,

mas somente aquelas que interferem intensamente no comportamento psicoldgico do individuo:

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, causando-lhe aflicdes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da drbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os
amigos e até no ambiente familiar, tais situagdes ndo sdo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender,
acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando agdes judiciais em busca de
indenizagdes pelos mais triviais aborrecimentos.

Porém, o autor?® acrescenta que dor, vexame e sofrimento também poderdo ser
considerados dano moral se atentarem contra a dignidade humana: “Dor, vexame e sofrimento
s6 poderdo ser considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressao a dignidade
de alguém”.

Assim, para melhor compreensao do tema, sera estudado o conceito de dano moral,

sua finalidade, bem como a andlise de necessidade ou ndo de prova do dano.

3.1.1 Conceito de dano moral

Dano moral ¢ conceituado atualmente como lesdo aos direitos da personalidade, ndo
se exigindo, como outrora, a caracterizacao da dor, do vexame e angustia. Utiliza-se a expressao
reparagio e ndo ressarcimento para os danos morais. Isso porque, nas licdes de Flavio Tartuce?®,
para a sua reparagdo ndo se requer a determinacao de um valor para a dor ou o sofrimento, mas
sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial.

Sergio Cavalieri Filho?*"constata, a luz da CRFB/88%%¢ que dano moral é a violagdo
do direito a dignidade, ndo estando necessariamente vinculado a reagdo psiquica da vitima:

Hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua
tutela a todos os bens personalissimos — 0s complexos de ordem ética —, razdo pela

qual revela-se mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como
ocorre no Direito Portugués. Em razdo dessa natureza imaterial, o dano moral é

Z3CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. rev. € ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
80.

235]bid.

236 TARTUCE, op. cit., p. 526.

237C AVALIERI FILHO, op. cit., p. 77-78.

238 BRASIL, op. cit., nota 2.
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insusceptivel de avaliacdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfagéo do
que uma indenizagéo.

No mesmo sentido, é o entendimento de Flavio Tartuce®®®: “O dano moral caracteriza-
se por uma ofensa, € ndo por uma dor ou padecimento. Eventuais mudancas no estado da alma
do lesado decorrente de dano moral, portanto, ndo constituem o proprio dano, mas eventuais
efeitos ou resultados do dano”.

AV Jornada de Direito Civil do CJF — Conselho da Justica Federal?*? — normatiza em
seu enunciado n° 445: “O dano moral indenizavel nao pressupde necessariamente a verificagao
de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”.

Insta mencionar a classificagdo do dano moral extraida da melhor doutrina e na visao
do doutrinador Flavio Tartuce?*, quanto ao sentido da categoria: dano moral em sentido proprio
e dano moral em sentido impréprio ou em sentido amplo:

- Dano moral em sentido proprio — constitui aquilo que a pessoa sente (dano moral in
natura), causando na pessoa dor, tristeza, vexame, humilhagdo, amargura, sofrimento
e depressdo. — Dano moral em sentido improprio ou em sentido amplo — constitui

qualquer lesdo aos direitos da personalidade, como, por exemplo, & opcdo sexual. Na
linha do exposto nao necessita da prova do sofrimento em si para sua caracterizagao.

Dessa forma, embora ndo se exija a vinculagdo de sentimentos humanos desagradaveis
como dor ou sofrimento para a caracterizagdo do dano moral, pode-se caracterizar o dano moral
em sentido proprio, caso esteja presente a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo, como ocorre

por exemplo com o sofrimento do filho decorrente do abandono afetivo causado pelo genitor.

3.1.2 Finalidade do dano moral

A reparacgao por dano moral abarca trés finalidades precipuas: prevengao, repressao e
ressarcimento.
Nesse sentido, ¢ o entendimento de Rolf Madaleno?¥, tratando da tripla fungdo do

dano moral, qual seja, compensar, punir e prevenir:

239 TARTUCE, op. cit., p. 527.

240 BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil Disponivel em:
<://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/vjornadadireitocivil2012.pdf>. Acesso em: 12 set. 2021.

241 TARTUCE, op. cit., p. 528.

22MADALENO apud ANGELINI NETA, op. cit., p. 130.
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Para muitos autores a natureza juridica do dano moral abarca uma tripla acdo, no
sentido de o dano moral servir para compensar, punir ¢ prevenir. Compensa porque
satisfaz a vitima que ¢ ressarcida em pecunia pelo dano sofrido. Contudo, ndo deixa
de se constituir também em uma san¢do ao autor do dano e, por tltimo, guarda a sua
fungdo preventiva, pois ndo deixa de ser uma forma de reprimir a sua ocorréncia.

Assim tem-se que a prevencdo ¢ no sentido de evitar que o dano ocorra novamente.
Essa finalidade engloba dois objetivos: alertar o responsavel pelo dano ao cometimento da
violacdo e prevenir que outra pessoa cometa ilicito semelhante.

A repressao tem por finalidade punir o agente infrator pela ofensa cometida, mediante
o pagamento de um valor indenizatorio que demonstre que o ilicito praticado ndo podera ser
tolerado pela Justica.

Sergio Cavalieri Filho?*3

assevera que ‘“ndo se pode ignorar a necessidade de se impor
uma pena ao causador do dano moral, para nao passar impune a infracao e, assim, estimular
novas agressoes. A indeniza¢do funcionard também como uma espécie de pena privada em
beneficio da vitima”.

No que tange ao ressarcimento, este visa recompor, ainda que parcialmente o prejuizo

244

causado. Segundo Flavio Tartuce™, “ndo hd no dano moral, uma finalidade de acréscimo

patrimonial para a vitima, mas sim uma compensacao pelos males suportados”.

3.1.3 Dano moral subjetivo (a ser provado) X dano moral objetivo (presumido / in re ipsa)

O dano moral quanto a necessidade de prova poderé ser classificado como o dano
moral subjetivo, sendo a regra geral, no qual o dano devera ser provado pelo autor da demanda,
isto ¢, 6nus que lhe cabe, nos termos do artigo 373, I do CPC?%.

No que tange ao dano moral objetivo ou presumido ou in re ipsa, este ndo necessita de
prova, uma vez que, pela propria dimensdo do fato presume-se que viola os direitos da
personalidade, que afeta a dignidade da pessoa humana. Basta que o autor prove a pratica do
ato ilicito, que o dano esta configurado, ndo sendo necessario comprovar a violagao dos direitos

da personalidade.

23C AVALIERI FILHO, op. cit., p. 78.

244 TARTUCE, op. cit., p. 526.

245 BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.
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246

Na licdo de Sergio Cavalieri Filho™, o dano moral estd insito na propria ofensa,

decorre da gravidade do ato ilicito em si:
Se a ofensa ¢ grave e de repercussao, por si so justifica a concessdo de uma satisfacao
de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa;
deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa,
ipso facto estd demonstrado o dano moral a guisa de uma presung@o natural, uma
presungdo hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum. Assim, por
exemplo, provada a perda de um filho, do conjuge, ou de outro ente querido, ndo ha

que se exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre do proprio fato de acordo
com as regras de experiencia comum.

Verifica-se o dano moral in re ipsa, por exemplo, nos casos de lesdo estética, lesdo a
direito fundamental protegido pela Constituicdo Federal, ou no caso de inscri¢do indevida do
nome do autor nos cadastros restritivos de crédito, nos termos do enunciado da Simula n° 7 do
STJ**: “A inscrigdo indevida do nome do devedor no cadastro de inadimplente enseja o dano
moral in re ipsa, ou seja, dano vinculado a propria existéncia do ato ilicito, cujos resultados séo
presumidos”.

No que tange a reparacdo por dano moral decorrente do abandono afetivo parental,
além da polémica acerca de seu cabimento ou ndo, também ocorre divergéncia em relacdo a
prova ou ndo do dano.

Rui Stoco?*® defende que so6 sera reconhecido o dano moral, em carater excepcional,
devendo ser comprovado através de estudos técnicos e laudos técnicos de equipe
interdisciplinar: “Cada caso devera merecer detido estudo e aten¢do redobrada, sé
reconhecendo o dano moral em carater excepcional e quando os pressupostos da reparagao se
apresentarem estreme de davida e ictu oculli, através de estudos sociais e laudos técnicos de
equipe interdisciplinar”.

Segundo estudado, no voto da Ministra Nancy Andrighi — no REsp n°® 1.159.242-SP
249 _a constatagdo do dano podera ser verificada/comprovada por meio de laudo formulado
por especialista que aponte a existéncia de uma determinada patologia psicoldgica decorrente
do descuido por parte de um dos pais. Ressalta, no entanto, que esta ndo € a inica possibilidade
de compensacdo por dano moral. Entendeu, na analise do recurso em apreco, que restou

caracterizado o dano in re ipsa devendo ser compensado. Isto porque, em sintese, verificou que

28CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 83.

247 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumulas do STJ - Verbetes. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.pdf>. Acesso em: 20 out. 2020.

2483TOCO apud ANGELINI NETA, op. cit., p. 190.

249 BRASIL, op. cit., nota 194.
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houve sofrimento, magoa e tristeza, sentimentos que ainda persistem, por ser considerada filha
de segunda classe, uma vez que o genitor privilegiou parte de sua prole em detrimento dela.
Charles Bicca?® defende que o dano sofrido decorrente de abandono, ou seja,
decorrente do descumprimento dos deveres do poder familiar, se presume e sequer precisa ser
comprovado nos autos: “¢ for¢oso concluir que o dano moral decorrente do abandono afetivo ¢
do tipo in re ipsa, sendo assim, provado o abandono, estd devidamente presumido o gravissimo
dano sofrido”.
Assevera o doutrinador que o dano sofrido pelo filho que nunca teve ou perdeu seu pai,
. . , . . . « o~ . . 251.
indubitavelmente ¢ mais grave do que uma simples inscri¢ao indevida ou atraso em voo~>":
O atraso de um voo jamais poderia causar maior dissabor do que a auséncia do pai
durante toda a vida de uma crianga. Muito mais grave ¢ a tristeza de quem espera por
um telefonema, por um carinho, por um abrago que nunca veio. Evidentemente, ndo
pode uma simples inscri¢do indevida no SPC causar mais constrangimento que todos

0s aniversarios em espera, passeios frustrados, apresentagcdes escolares vazias e
auséncia do pai para compartilhar suas dificuldades e os raros momentos de alegria.

Desta forma, verifica-se que as controvérsias a respeito dos danos morais,
principalmente no ambito familiar e decorrentes de abandono afetivo parental, sdo, no amago,
questodes de responsabilidade civil, razao pela qual tais dilemas devem ser solucionados sob a
otica dos elementos essenciais caracterizadores da responsabilidade civil.

Ademais, a tendéncia do Estado ¢ ndo deixar nenhuma vitima de dano sem a devida
reparagdo. E o instituto da responsabilidade civil é o meio para essa reparagao.

Assim, serdo analisados os principais aspectos da responsabilidade civil que servirdo
de norte para a andlise da responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo, objeto da

presente pesquisa.
3.2 Responsabilidade civil: conceitos basicos; fun¢des; elementos; e excludentes
O instituto da responsabilidade civil possui aspectos controvertidos e vastissima

literatura juridica ante as diversas demandas e frequéncia que chegam aos tribunais patrios. As

demandas do Direito moderno expandiram-se, envolvendo atualmente: Direito Publico e

B0BICCA, op. cit., 2015, p. 48.
Blpid.
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Direito Privado; relagdes contratuais ¢ extracontratuais; interesse individual e coletivo; social e
ambiental; nacional e internacional.

Insta destacar que a transformagdo e evolugdao do estudo da responsabilidade civil,
decorrente das mudancas sociais, ja era analisada na obra classica do doutrinador José de Aguiar
Dias?®?, ainda na sua primeira edi¢do, em 1944:

[...] ¢ resultado das mudancas sociais, notadamente do grande desenvolvimento da
industria. Da responsabilidade assente na culpa se passa rapidamente as presuncdes
Juris tantum, ¢ dai a responsabilidade legal. A reparac¢do do dano atende a tais anseios.
E uma forma de restabelecer esse equilibrio, em cuja conservagdo se interessa

especialmente uma civilizagdo avangada ‘que receia a decadéncia’. E também o modo
de satisfazer, para cada membro da sociedade, sua aspiragdo de seguranca,

comprometida e ameacada pela vida moderna.

No Cédigo Civil de 191623, a responsabilidade civil era baseada em um tinico conceito:
o de ato ilicito disciplinado em seu artigo 159. O Cédigo Civil®* vigente, insculpido nos
ditames constitucionais, ampliou sua aplicagao em dois conceitos: o de ato ilicito — artigo 186
—, € 0 de abuso de direito — artigo 187.

Assim, o atual Codigo Civil?®® trata do tema na Parte Geral ao disciplinar os atos
ilicitos — artigos 186 a 188 —, e na Parte Especial em titulo especifico — Titulo IX — “DA
RESPONSABILIDADE CIVIL” — artigos 927 a 954, bem como em artigos esparsos.

No entanto, embora o Codigo Civil vigente tenha dedicado a responsabilidade civil
um titulo todo do Livro I da Parte Especial, esses dispositivos ndo sdo exaustivos, devendo,
portanto, ser complementados por outros diplomas legais, bem como pela doutrina e
jurisprudéncia, analisando-se e adequando-se ao caso concreto.

Desta forma, far-se-a o estudo dos conceitos basicos da responsabilidade civil, fungdes,
elementos e excludentes de ilicitude em um panorama geral, servindo como norte para o estudo

do tema da responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo, objeto da presente pesquisa.

22D AS apud ANGELINI NETA, op. cit., p. 136.
Z8BRASIL, op. cit., nota 7.

254 BRASIL, op. cit., nota 33.

251 bid.
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3.2.1 Conceitos basicos da responsabilidade civil

2% a nogdo de responsabilidade é

Na concepcao de Ainah Hohenfel Angelini Neta
propria dos atos da vida humana. Entende ainda que “tem-se a ideia de responsabilidade
baseada em livre arbitrio, responsabilidade como aspecto da realidade social, responsabilidade
como Viés psicoldgico e, por fim, responsabilidade como obrigacdo, sendo esta ultima a op¢ao
que mais se aproxima da atual concepcao de responsabilidade™.

Para Nelson Rosenvald 2’

, a palavra “responsabilidade” ¢ um termo com sentido
polissémico, um sentido amplo, sendo a obrigagcdo de indenizar somente a ponta do iceberg.
Exemplifica que, na Inglaterra, a responsabilidade possui quatro significados: 1. obrigacao de
indenizar, que ¢ a utilizada no Brasil; 2. responsabilidade moral e voluntaria, inerente do ser
humano e que ndo precisa ser imposta por terceiros; 3. responsabilidade como espécie de
parametro regulatorio preventivo, acrescida de uma prestacdo de contas; e 4. responsabilidade
como se fosse uma explicabilidade, ou seja, um procedimento para justificar as escolhas do
individuo.

Nesse viés, insta destacar que a patrimonializagdo do Direito das Familias advém de
uma ndo compreensao do termo “responsabilidade” de forma polissémica. A lente limitada da
obrigacao de indenizar acarreta a patrimonializagdo nas relagdes familiares. No entanto, ndo €
com esta lente limitada que deve ser vista, uma vez que a responsabilidade parental esta
normatizada na CRFB/88%%®, de forma ampla e irrestrita.

259

Para Sergio Cavalieri Filho™”, a nogdo de responsabilidade civil no sentido juridico

nao difere muito do sentido etimoldgico, que ¢ a ideia de obrigagdo, encargo, contraprestagao:

Em seu sentido etimolédgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigagdo, encargo,
contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa ideia. Designa o
dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever
juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo
que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario. (...) Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever
juridico originario, causa prejuizo a outrem € fonte geradora de responsabilidade civil.

Z6ANGELINI NETA, op. cit., p.125-126.

257 ROSENVALD, Nelson. As novas tendéncias da responsabilidade civil — Supremo Cast #57. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=GE1yzMyawb8>. Acesso em: 23 out. 2021.

ZBBRASIL, op. cit., nota 2.

259CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 2.



81

Nessa concepcao, tem-se que a responsabilidade civil parte do principio de que todo
aquele que violar um dever juridico praticando um ato ilicito e causar dano, tem o dever de
reparar. Assim, a violagao de um dever juridico origindrio — ou primario — acarreta um dever
juridico sucessivo — ou secundario —, que € o de indenizar o prejuizo.

Na li¢do de Sergio Cavalieri Filho 2%

, entende-se por dever juridico a conduta de uma
pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. Ou seja, ndo se trata
de um simples conselho, adverténcia ou recomendacdo, mas de uma ordem direcionada aos
individuos. Assim, impor deveres juridicos acarreta obrigagdes, caso sejam descumpridos.
Para Rodrigo da Cunha Pereira®®!, a responsabilidade civil é a obrigagdo de reparar ou
ressarcir o dano, ante a ofensa ou violagdo de um direito, podendo ser contratual ou
extracontratual:
A responsabilidade civil pode ser entendida como a obrigacdo de reparar o dano, ou
ressarci-lo como consequéncia da ofensa ou violagéo do direito. A responsabilidade
civil pode ser extracontratual, também denominada aquiliana, ou contratual/negocial.

Decorre a priori, de um fato juridicamente qualificado como ilicito, isto é, ofensa a
ordem juridica (art. 186, 187 ¢ 188 CCB).

Tem-se que a responsabilidade civil podera ser contratual ou extracontratual, a
depender do dever juridico descumprido. Na li¢do de Ricardo Pereira Lira?®?, “o dever juridico
pode surgir da lei ou da vontade dos individuos. Nesse tltimo caso, os individuos criam para si
deveres juridicos, contrariando obrigacdes em negdcios juridicos, que sdo os contratos € as
manifestagdes de vontade™.

Verifica-se que, tanto na responsabilidade contratual quanto na extracontratual a
ocorréncia da violagdo de um dever juridico preexistente. Quando o dever juridico estiver
previsto no contrato, havera responsabilidade contratual. Por sua vez, quando o dever juridico
estiver previsto na lei ou na ordem juridica, havera responsabilidade extracontratual, na qual se
enquadra a responsabilidade civil, objeto do presente estudo.

A responsabilidade civil estd expressamente disciplinada, conforme j& visto, na
redacdo do artigo 927, CC23: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a repara-l1o”.

20)bid., p. 1.

%1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 51
2621 IRA apud CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 15.

263 BRASIL, op. cit. nota 33.
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Assim, o ato ilicito é o fato gerador da responsabilidade civil. Mas o que se entende
por “ato ilicito”?
A partir da redac&o do artigo 186 do CC?%*, Flavio Tartuce?®® afirma que:
O ato ilicito é a conduta humana que fere direitos subjetivos privados, estando em
desacordo com a ordem juridica e causando danos a alguém. (...) Do 186 do atual CC
percebe-se que o ato ilicito constitui a soma entre leséo de direitos e dano causado, de

acordo com a seguinte formula: Ato ilicito (art.186 do CC) = Lesdo de Direitos +
dano.

Insta destacar que o artigo 186 do CC?®® conceitua ato ilicito em sentido estrito, no
entanto, o artigo 187 do CC possui um conceito de ato ilicito mais abrangente. Neste ltimo, o
abuso de direito também ¢ considerado ato ilicito, uma vez que devem ser preservados os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos costumes.

Nesse seguimento, Flavio Tartuce?’ ressalta que o dispositivo 187 do CC?%® esta
revolucionando a visualizagdo da responsabilidade civil, pois traz uma nova modalidade de ato
ilicito, precursora do dever de indenizar, devendo ser analisada caso a caso pelo magistrado:

Pela analise do art. 187 do CC em vigor, conclui-se que a defini¢do de abuso do direito
estd baseada em quatro conceitos legais indeterminados, clausulas gerais que devem

ser preenchidas pelo juiz caso a caso, a saber: a) fim social; b) fim econdmico; ¢) boa-
fé; d) bons costumes.

Pode-se observar, ainda, que apenas o art. 186 do CC faz mencao ao dano. Infere-se,
portanto, que o ato ilicito cometido com abuso de direito — art. 187 do CC — pode ocorrer sem
que a conduta do individuo tenha acarretado dano a outrem.

No que tange a obrigacao de indenizar, que € o cerne da responsabilidade civil, nos
termos do art. 927 do CC?®?, Sergio Cavalieri Filho?’® assenta duas premissas a saber:

Primeira: ndo ha responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violagdo de dever
juridico preexistente, uma vez que responsabilidade pressupde o descumprimento de

uma obrigacdo. Segunda: para se identificar o responsavel é necessario precisar o
dever juridico violado e quem o descumpriu.

264 Tbid.

285 TARTUCE, op. cit. p. 486.
26BRASIL, op. cit. nota 33.
TARTUCE, op. cit. p. 488.
28BRASIL, op. cit. nota 33.

2691bid.

270 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 5.
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Para Ainah Hohenfel Angelini Neta?’!, a responsabilidade civil é a resposta juridica
para quem sofreu algum tipo de dano, patrimonial ou extrapatrimonial, decorrente da conduta

de individuo que praticou ato licito ou ilicito:

A responsabilidade civil é entdo compreendida como resposta juridica possivel no
caso de pratica de atos licitos ou ilicitos que violem a esfera de alguém, provocando
algum tipo de dano — patrimonial ou extrapatrimonial -, sendo considerada, portanto,
uma forma de san¢do quando ha inobservancia dos deveres juridicos impostos.

Nelson Rosenvald?’?, por sua vez, propde para a responsabilidade civil um novo viés,
substituindo a noc¢ao de reparagdo para a precau¢do, bem como a escolha moral do individuo
pela virtude, sob pena de responsabiliza¢ao no futuro; além, da manutengao da responsabilidade
retrospectiva, decorrente dos atos praticados pelo agente:

Ao invés da culpa e da coercdo, a responsabilidade encontra novo fundamento moral
na circunspecdo — e, por que ndo, no cuidado, reformulando, portanto, a sua velha
acepcdo, levando-a para longe do singelo conceito inicial de reparar ou de sofrer pena.
A responsabilidade mantém sua vocagdo retrospectiva — em razdo da qual somos

responsaveis pelo que fizemos -, acrescida de uma orientag@o prospectiva, imputando-
nos a escolha moral pela virtude, sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro.

No ultimo tépico, serd abordada uma cronica, onde fica clara a proposta de Nelson
Rosenvald, em que o juiz aplicou a possibilidade do pai de reparar o dano — realizando visitas
e convivendo com o filho — sob pena de ter que indenizar caso descumprisse o dever parental.

Assim, pode-se inferir que a responsabilidade civil € o instituto por meio do qual se
impoe ao agente que violar direito alheio e causar-lhe dano gera o dever de repara-lo, pois, ao
direito da vitima a reparagdo do dano que injustamente sofra, corresponde um dever de
recuperagdo ou, a0 menos, de reaproximacao do estado anterior a lesdo causada, em observancia
ao principio da dignidade humana.

Ainda, a responsabilidade civil pode ser classificada em subjetiva ou objetiva. A
responsabilidade civil subjetiva esta disciplinada no art. 186 do CC?'3, sendo a culpa, de acordo
com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.

274

Segundo Sergio Cavalieri Filho*'*, no referido dispositivo, a palavra “culpa’ est4 sendo

empregada em sentido amplo, lato sensu, para indicar ndo so a culpa stricto sensu como também

271 ANGELINI NETA, op. cit. p.128.
22Ibid., op. cit., p.129.

23BRASIL, op. cit. nota 33.

214 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 16.
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o dolo. Por outro lado, a responsabilidade objetiva, por exemplo, disciplinada no art. 927,
paragrafo unico e 931 do CC?"; no artigo 37, § 6° da CF/8827® independe da culpa, uma vez
que ¢ baseada na teoria do risco e na gravidade da ofensa perpetrada.

Mister destacar que a regra geral é a responsabilidade civil subjetiva, sendo que a
responsabilidade civil objetiva ocorre somente nos casos em que a lei expressamente
determinar, ou se a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano acarretar, por sua
natureza, riscos para o direito de outrem, bem como a gravidade do ilicito praticado.

Da mesma forma, no ambito familiar, a regra geral da responsabilidade civil ¢ a
subjetiva, e, em casos excepcionais — abandono afetivo —, por exemplo, a objetiva. Neste ultimo
caso, provado o descumprimento injustificado dos deveres parentais ¢ o nexo causal, restara
configurada a responsabilidade civil do genitor faltoso e o consequente dever de reparar ou

indenizar.

3.2.2 Fungdes da responsabilidade civil

Tomando como base o Cédigo Civil, precipuamente, em uma leitura do artigo 927 do
CC?"7, poder-se-ia inferir que a fungiio da responsabilidade civil seja a reparatdria. No entanto,
essa ndo € a unica fungdo. Deve-se realizar uma interpretacdo da referida norma com base nas
funcdes normalmente atribuidas a responsabilidade, bem como nos principios que a regem.

Atualmente, ainda que exista divergéncias terminologicas, verifica-se a existéncia de
trés fungdes da responsabilidade civil: reparatoria ou compensatdria, para a vitima; punitivo-
pedagogica, para o agressor; e preventiva, no sentido de afastar comportamentos antissociais.

A fun¢do reparatoria ou compensatoria da responsabilidade civil tem por objetivo
restabelecer o estado em que a vitima se encontrava anteriormente a lesdo, fixando uma
indenizagdo proporcional ao dano sofrido, respeitando assim, sua dignidade.

A funcdo punitivo-pedagodgica visa punir o agente infrator pela falta de aten¢do na
pratica de seus atos, bem como alertd-lo a ndo incorrer novamente em condutas antijuridicas

que causem danos a terceiros.

2I5BRASIL, op. cit. nota 33.
26 BRASIL, op. cit. nota 2.
21T BRASIL, op. cit. nota 33.
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Por fim, a fun¢do preventiva se caracteriza como um alerta a sociedade, a coletividade

no sentido de que as condutas lesivas nao serdo toleradas sendo passiveis de san¢ao.

278

Para Sergio Cavalieri Filho“’®, o anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-

lo funda-se no sentimento de justi¢a € o dano causado pelo ato ilicito rompe com o equilibrio
juridico-econdmico que existia entre o agente e a vitima. Assevera ainda, que a indenizac¢ao

devera ser na proporc¢ao do dano, sem limitagdes:

H4 uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, o que se procura
fazer recolocando o prejudicado no status quo ante. Impera neste campo o principio da
restitutio in integrum, isto &, tanto quanto possivel, repde-se a vitima a situagao anterior
a lesdo. Isso se faz através de uma indenizagao fixada em proporc¢ao ao dano. Indenizar
pela metade é responsabilizar a vitima pelo resto (Daniel Pizzaro, in Danos, 1991).
Limitar a reparag@o ¢ impor a vitima que suporte o resto dos prejuizos ndo indenizados.

279

Na concepgao de Carlos Alberto Bittar’®, ¢ de suma importancia a responsabilidade

civil como mecanismo de dissuasdo de comportamentos antissociais, além, € logico, como

mecanismo reparatorio para a vitima e punitivo-pedagdgico para o agressor:

[...] sob o prisma do interesse coletivo, prende-se no sentido natural da defesa da
ordem constituida e, sob o do interesse individual, & consequente necessidade de
reconstituicdo da esfera juridica do lesado, na recomposi¢do ou compensagdo dos
danos sofridos. De outra parte, sob o angulo do lesante, reveste-se nitido cunho
sancionatorio, ao impor-lhe a submissao, pessoal ou patrimonial, para a satisfagdo dos
interesses lesados. Serve, também, sob o aspecto da sangdo, como adverténcia a
sociedade, para obviar-se a pratica do mal.

Na mesma esteira, Nelson Rosenvald?® questiona as funcgdes da responsabilidade civil
interpretadas e defendidas até entdo, para que se adequem a tempo e espago, flexibilizando para
que a responsabilidade civil seja aplicada nos ditames legais e constitucionais:

Pode exprimir uma ideia de reparagdo, puni¢do ou precaugdo, conforme a dimenséo
temporal e espacial em que se coloque. No zeigeist da aurora do terceiro milénio, a
responsabilidade civil se flexibiliza e assume qualquer dessas narrativas. Como
qualquer modelo juridico que pretenda se adaptar a leveza e a celeridade dos nossos

dias, a responsabilidade se mostra ductil e maleavel as exigéncias de um direito civil
comprometido com as potencialidades transformadoras da Constitui¢do Federal.

Nesse viés, no que tange a violagdo dos deveres de cuidado dos pais para com os filhos,
Maria Berenice Dias ! leciona sobre a responsabilidade dos pais na fungdo punitiva —

obrigacao de indenizar —, bem como reparatdria para o filho, na propor¢ao dos danos sofridos:

218 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 13.

Z9BITTAR apud ANGELINI NETA, op. cit. p.144.
260 g, p.136-137.

2L DIAS, op. cit. 2017a, p. 570.
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A lei responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A auséncia desses
cuidados, o abandono moral, violam a integridade psicofisica dos filhos bem como o
principio da solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo
de violagdo configura dano moral. E quem causa dano ¢ obrigado a indenizar. A
indenizag@o deve ser em valor suficiente para cobrir as despesas necessarias para que
o filho possa amenizar as sequelas psicologicas.

Reitera-se, conforme ja visto no inicio deste capitulo, que Maria Berenice Dias?®?

também entende que a indenizagdo por abandono afetivo “pode converter-se em instrumento
de extrema relevancia e importancia para a configuragdo de um direito das familias mais
consentaneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar papel pedagdgico no seio das
relacdes familiares™.

Assim, verifica-se que a responsabilidade civil possui uma fungao primaria, que ¢ a
reparatoria ou compensatoria, além das fungdes punitiva-pedagdgica, preventiva e de precaucao.
Preenchendo estes critérios, a responsabilidade civil cumpre seu papel essencial, uma vez que
propicia equilibrio e harmonia nas relagdes sociais, em atengdo aos principios constitucionais,
em especial aos principios da dignidade humana; da convivéncia familiar; da paternidade

responsavel e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.2.3 Elementos da responsabilidade civil ou pressupostos do dever de indenizar

A responsabilidade civil resta configurada quando preenche os pressupostos do dever
de indenizar, também chamada de “elementos” ou “requisitos da responsabilidade civil”. No
que tange a esses elementos estruturais, ndo ha unanimidade na doutrina.

Em sintese, parte da doutrina defende a existéncia de trés elementos: conduta, dano e
nexo causal. Além desses elementos, outra parte da doutrina, também considera a culpa,
separadamente, como pressuposto da responsabilidade civil.

Para Sergio Cavalieri Filho?®, sdo trés os elementos do dever de indenizar e podem ser
claramente identificados no art. 186 do CC%, mediante uma simples anélise de seu texto, a

saber: a) conduta culposa do agente, insculpida na expressao “aquele que, por agdo ou omissao

22[bid., p. 570-571.
283 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 17-18.
Z4BRASIL, op. cit., nota 33.
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voluntaria, negligéncia ou impericia”; b) nexo causal, que vem expresso no verbo causar; € c)
dano, nos termos das expressoes “violar direito ou causar dano a outrem”.

285

Ademais, Sergio Cavalieri Filho“® enfatiza que por violagdo de direito deve-se

entender todo e qualquer direito subjetivo: os relativos, os absolutos, reais e personalissimos:
Por violagdo de direito deve-se entender todo e qualquer direito subjetivo, ndo sé os
relativos, que se fazem mais presentes no campo da responsabilidade contratual, como

também e principalmente os absolutos, reais, personalissimos, nestes incluidos o
direito a vida, a saude, a liberdade, a honra, a intimidade, a0 nome ¢ a imagem.

Maria Helena Diniz?® leciona que sdo trés os pressupostos da responsabilidade civil:
conduta, comissiva ou omissiva; dano, moral ou patrimonial; e nexo de causalidade:

[...] existéncia de trés elementos a saber: a) existéncia de uma agdo, comissiva ou

omissiva, qualificada juridicamente, isto €, que se apresenta como ato ilicito ou licito,

pois ao lado da culpa como fundamento da responsabilidade civil hd o risco; b)

ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitima; ¢) nexo de causalidade
entre o dano e a agdo, o que constitui o fato gerador da responsabilidade.

Por sua vez, Carlos Roberto Gongalves?®’ entende que sdo quatro os pressupostos da
responsabilidade civil: a¢gdo ou omissdo; culpa ou dolo do agente; relacdo de causalidade; e
dano.

Flavio Tartuce?® se filia a tese de que a culpa, em sentido amplo ou genérico, ¢
elemento essencial da responsabilidade civil, apontando quatro pressupostos do dever de
indenizar: conduta humana; culpa genérica ou /ato sensu; nexo de causalidade; dano ou prejuizo.

Portanto, infere-se que independente da tese defendida — de trés ou quatro pressupostos
da responsabilidade civil -, quando alguém mediante conduta culposa violar direito de outrem
e causar-lhe dano, comete ato ilicito, e, consequentemente estara caracterizado o dever de

indenizar, nos termos do art. 927 do CC?°.

3.2.4 Excludentes do dever de indenizar

A regra geral da teoria da responsabilidade civil baseia-se, principalmente, na

reparacdo de danos causados a vitima. No entanto, em determinadas situagdes, este dever de

Z5CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 18.

286 DINIZ apud TARTUCE, op. cit., p. 502.
27[bid., p. 503.

288 Ibid.

289 BRASIL, op. cit. nota 33.
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indenizar se exclui, devido a exclusdo da ilicitude ou a quebra do nexo de causalidade entre a
conduta do agente causador do dano e o prejuizo suportado pela vitima.

O Codigo Civil prevé situagdes que excluem a responsabilidade do agente causador
do dano. Destaca-se: 1. Estado de necessidade; 2. Legitima defesa; 3. Exercicio regular do
direito; 4. Estrito cumprimento do dever legal; 5. Culpa exclusiva da vitima; 6. Fato de terceiro;
7. Caso fortuito e for¢a maior.

Insta destacar que as hipdteses de estado de necessidade; legitima defesa; exercicio
regular do direito; e estrito cumprimento do dever legal, excluem a ilicitude. E as hipoteses
culpa exclusiva da vitima; fato de terceiro; e caso fortuito e for¢a maior, excluem o nexo causal
entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima.

No proximo topico serdo analisadas: as fungdes paternas/maternas e paternidade
responsavel, que dardo suporte a aplicabilidade da responsabilidade civil dos genitores que
descumprirem os ditames legais e constitucionais; as sang¢des aplicaveis aos pais por
descumprimento dos deveres parentais; a viabilidade da aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil aos pais que realizarem o abandono afetivo; bem como a atuacdo do

magistrado como ferramenta para restabelecer o laco familiar, mais do que monetarizar.

3.3 Poder familiar: funcio paterna/materna e paternidade responsavel; extin¢io, perda e

suspensiao

Conforme visto nos topicos anteriores, a familia € considerada a primeira célula de
organizacao social, que foi evoluindo gradativamente, deixando de ser patriarcal passando a ser
democrética, objetivando valorizar todos os seus membros, fundada em relagdes baseadas no
afeto, na convivéncia e na harmonia familiar.

A nomenclatura dos deveres e fungdes paternas/maternas, também acompanhou as

evolucdes das familias. No Codigo Civil de 1916%%

era utilizada a expressdo “patrio poder”,
pois o que imperava, na época, era a familia/sociedade patriarcal. O atual Codigo Civil?*

alterou a expressdo para “poder familiar”, a qual também ndo se adequa a atualidade.

20BRASIL, op. cit., nota 7.
291 BRASIL, op. cit., nota 33.
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3.3.1 Fungdo paterna/materna — paternidade responsavel — conceitos para além do género

A CRFB/88%%2, em seu artigo 227, disciplina que “é dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentac¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar”. Determina ainda que a criancga, o adolescente
e o jovem devem ser colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo e
exploragao.

No intuito de reforgar a obrigacdo dos pais, no que tange aos deveres para com o0s
filhos, o diploma constitucional expressamente determina, no artigo 229, que os pais t€ém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores.

O caput do artigo 4° do ECA 2% reproduz a prote¢io constitucional dos filhos,
insculpida no artigo 227 da CRFB/882%, disciplinando, no pardgrafo unico, hipdteses de
garantias de prioridade.

A Convengio Sobre os Direitos da Crianga®®® disciplina, em seu artigo 27.2, que cabe
aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade primordial de propiciar as
condi¢des de vida necessarias ao seu desenvolvimento. No mesmo artigo, no item 1, a
Convengao declara que os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianga a um nivel de
vida adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual e moral.

O Cédigo Civil?®®, nos artigos 1.630 a 1.625, disciplina o poder familiar a que os filhos
enquanto menores, estdo sujeitos. O artigo 1.634 do CC trata do exercicio do poder familiar,
que compete a ambos os pais em relagdo aos filhos, devendo, especialmente, dirigir-lhes a
criacdo e a educacdo, bem como té-los em sua companhia e guarda.

Flavio Tartuce?® leciona que o poder familiar ¢ uma decorréncia do vinculo juridico
de filiagdo, constituindo o poder exercido pelos pais em relagdo aos filhos, dentro da ideia de

familia democratica, do regime de colaboracao familiar e de relagdes baseadas no afeto.

292BRASIL, op. cit., nota 2.
28BRASIL, op. cit., nota 27.
2%BRASIL, op. cit., nota 2.
2%5BRASIL, op. cit., nota 22.
2% BRASIL, op. cit., nota 33.
ZTTARTUCE, op. cit., p. 1.408.
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Insta destacar que o poder familiar ¢ irrenuncidvel, intransferivel, inaliendvel e

imprescritivel. Ademais, decorre tanto da filiagdo natural como da filiacdo legal e da

socioafetiva.

Carlos Roberto Gongalves?®assevera que a denominagdo “poder familiar” é mais

apropriada que “patrio

poder” — expressdo utilizada no Cédigo Civil de 1916%%° — mas que a

expressao mais adequada seria “autoridade parental”:

Nesse sentido,

A denominacdo “poder familiar” ¢ mais apropriada que “patrio poder” utilizada pelo
Codigo de 1916, mas ndo ¢ a mais adequada, porque ainda se reporta ao “poder”.
Algumas legislacdes estrangeiras, como a francesa e a norte-americana, optaram por
“autoridade parental”, tendo em vista que o conceito de autoridade traduz melhor o
exercicio de funcdo legitima fundada no interesse de outro individuo, € ndo em coagdo
fisica ou psiquica, inerente ao poder.

Rodrigo da Cunha Pereira®® leciona que a expressio “poder familiar”

ndo expressa o principio constitucional do melhor interesse da crianca e do adolescente, sendo

a expressao “autoridade parental” a que melhor se enquadra na familia atual:

Poder familiar ndo ¢ a expressdo mais apropriada. A palavra poder ndo expressa a
verdadeira intengdo de atender ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, mas sim o sentido de posse. Familiar remeteria também a ideia de que os
avos e irmdos estariam revestidos dessa funcdo. A expressdo mais adequada para a
familia atual, que ¢ fundada na igualdade de géneros e é democratica, seria autoridade
parental, a qual exterioriza a ideia de compromisso de ambos os pais com as
necessidades dos filhos, de cuidar, proteger, educar, dar assisténcia e colocar limites.

Maria Berenice Dias®" corrobora que a expressdo “autoridade parental” reflete a

mudanga constitucional insculpida na prote¢do integral da crianga e adolescente. No entanto,

vai além, pois leciona que o termo mais apropriado seria “responsabilidade parental”, uma vez

que se trata de um encargo dos pais imposto por lei:

A expressdo que goza de mais simpatia da doutrina ¢ autoridade parental. Melhor
reflete a profunda mudanga que resultou da consagragao constitucional do principio
da protegdo integral de criangas, adolescentes ¢ jovens (CF 227). Destaca que o
interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho, de quem deve ser haurida a
legitimidade que fundamenta a autoridade. Mas ja surge movimento indicando como
mais apropriado o termo responsabilidade parental. [...] Nao se trata de uma
autoridade, mas de um encargo imposto por lei aos pais.

2BGONCALVES, op. cit., p. 373.

29BRASIL, op. cit., nota 7.

300 PEREIRA, op. cit., p. 394.
S0IDIAS, op. cit., 2017a, p. 487 - 488.
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Destarte, a paternidade responsavel estd disciplinada na CRFB/88%%, no artigo 226,
§7°. No caput do artigo 226, o legislador constituinte instituiu a familia, como base da sociedade,
e determinou a protecdo especial do Estado. Disciplinou que, fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre
decisdo do casal.

Nesse viés ¢ que se funda a paternidade responsavel, uma vez que decorre de ato
volitivo da vontade dos genitores a op¢ao de gerar ou nao um filho. O mesmo ocorre no ato da
adogao e da paternidade socioafetiva, fruto da vontade dos adotantes e de quem tomou para si
a responsabilidade de cuidar de um filho que, biologicamente, ndo ¢ seu.

Rodrigo da Cunha Pereira 3% leciona que a paternidade responsiavel é um
desdobramento do principio da responsabilidade, ¢ um conjunto de deveres para atender melhor
o interesse do filho. Destaca que os pais tém dever para com seus filhos, convivendo,
participando e educando, em atengdo ao principio da convivéncia e do melhor interesse da prole:

A paternidade/maternidade deixou de ser apenas um conjunto de competéncias
atribuidas aos pais, convertendo-se em um conjunto de deveres para atender melhor
interesse do filho, principalmente, no que tange a convivéncia familiar, que deve ser
vista de forma independentemente da existéncia ou ndo do tipo de relacionamento
entre os pais. O Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente, por si s0,
deveria ser o suficiente para que o ordenamento juridico brasileiro garantisse o
convivio do(s) filho(s) com ambos os pais e a assisténcia de ordem ndo material aos

filhos, ou seja, participar interferir, colocar limites, enfim, educar. Sdo direitos
fundamentais dos menores e deveres fundamentais dos pais, que ndo se rompem com

o fim da conjugalidade.

Assim, ante a licdo de Rodrigo da Cunha Pereira, pode-se inferir que a
responsabilidade dos pais ¢ objetiva, ou seja, pais devem arcar com o 6nus e bonus da criagdo
dos filhos, tenham sido planejados ou ndo. Frisa-se que os deveres dos pais estdo insculpidos
expressamente na CRFB/88, na Convengao dos Direitos da Crianga, no ECA e no Codigo Civil.

Portanto, se os pais ndo cumprem com os deveres parentais, com o “beaba” que ¢ a
funcdo paterna/materna, o dano decorrente desse descumprimento € in re ipsa, uma vez que, o

pai/mae que ndo conviver, participar, cuidar e educar seus filhos sera responsavel por seus atos

e, consequentemente, acarretara a obrigacdo de indenizar, nos termos do art. 927 do cCeo4,

S02BRASIL, op. cit., nota 2.
S3CUNHA, op. cit., p. 402.
S4BRASIL, op. cit. nota 33.
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Mister transcrever as palavras de Charles Bicca®®, no primeiro capitulo de seu livro,
ao vislumbrar que a paternidade ¢ uma linda e fascinante viagem com “bilhete s6 de ida”, quem

embarcou ndo podera mais voltar:

[O inicio] Apds convidar todos para o inicio desta viagem, noto um aviso na
plataforma de embarque: “Somente bilhete de ida”. E logo chego a conclusio de que
ndo poderia ser diferente, ou seja, essa linda e fascinante viagem a paternidade so tem
“bilhete de ida”. Por isso, esse deve ser o motivo pelo qual todos os filhos, sem
excecdo, acreditam que seus pais estardo junto com eles, durante todo o percurso, até
a ultima esta¢do do Trem da Vida. E, dessa forma, quem embarcou ndo podera mais
voltar ...

A importancia e nova visao da funcdo paterna/materna ¢ verificada na ementa da
ultima demanda julgadano STJ - REsp 1887697 / RJ - RECURSO ESPECIAL - 2019/0290679-
83%, de relatoria da Ministra Nancy Andrigh. Enfatiza os deveres juridicos dos pais, que devem
exercer uma paternidade responsavel, propiciando, ao filho, o adequado desenvolvimento
mental, psiquico e de personalidade, em atenc¢do aos principios da dignidade da pessoa humana
e melhor interesse da crianga ¢ do adolescente. Assevera ainda que, caso descumpridos os
referidos deveres e causarem traumas, lesdes ou prejuizos a crianga ou ao adolescente, nao

havera dbice para que os pais sejam condenados a reparar os danos experimentados pelo filho:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
REPARACAO DE DANOS MORAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
APLICACAO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES
FAMILIARES. OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS E PERDA DO PODER
FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA MATERIAL E PROTECAO A
INTEGRIDADE DA CRIANCA QUE NAO EXCLUEM A POSSIBILIDADE DA
REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS PAIS.
PRESSUPOSTOS. ACAO OU OMISSAO RELEVANTE QUE REPRESENTE
VIOLACAO AO DEVER DE CUIDADO. EXISTENCIA DO DANO MATERIAL
OU MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITOS PREENCHIDOS NA
HIPOTESE. CONDENACAO A REPARAR DANOS MORAIS. CUSTEIO DE
SESSOES DE PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL OBJETO DE TRANSACAO
NA ACAO DE ALIMENTOS. INVIABILIDADE DA DISCUSSAO NESTA ACAO.
1- Agdo proposta em 31/10/2013. Recurso especial interposto em 30/10/2018 e
atribuido a Relatora em 27/05/2020. 2- O proposito recursal é definir se é admissivel
a condenagdo ao pagamento de indenizacdo por abandono afetivo e se, na hipotese,
estdo presentes os pressupostos da responsabilidade civil. 3- E juridicamente possivel
areparacao de danos pleiteada pelo filho em face dos pais que tenha como fundamento
o abandono afetivo, tendo em vista que ndo ha restricdo legal para que se apliquem as
regras da responsabilidade civil no &mbito das relagdes familiares e que os arts. 186 e
927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita. Precedentes
especificos da 3* Turma. 4- A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os

SSBICCA, Charles. Mde, cadé meu pai?. Brasilia: OWL, 2019, p. 23-24.

306 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.887.697/RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em:<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902906798&dt_publicacao=23/0
9/2021>. Acesso em: 09 nov. 2021.
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danos morais causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater
excepcional, decorre do fato de essa espécie de condenagdo ndo ser afastada pela
obrigagdo de prestar alimentos e nem tampouco pela perda do poder familiar, na
medida em que essa reparag@o possui fundamento juridico proprio, bem como causa
especifica e autonoma, que ¢ o descumprimento, pelos pais, do dever juridico de
exercer a parentalidade de maneira responsavel. 5- O dever juridico de exercer a
parentalidade de modo responsavel compreende a obrigacéo de conferir ao filho uma
firme referéncia parental, de modo a propiciar o seu adequado desenvolvimento
mental, psiquico e de personalidade, sempre com vistas a ndo apenas observar, mas
efetivamente concretizar os principios do melhor interesse da crianca e do adolescente
e da dignidade da pessoa humana, de modo que, se de sua inobservancia, resultarem
traumas, lesdes ou prejuizos perceptiveis na crianga ou adolescente, ndo havera dbice
para que os pais sejam condenados a reparar os danos experimentados pelo filho. 6-
Para que seja admissivel a condenag@o a reparar danos em virtude do abandono afetivo,
¢ imprescindivel a adequada demonstragdo dos pressupostos da responsabilizagéo
civil, a saber, a conduta dos pais (agdes ou omissoes relevantes e que representem
violagdo ao dever de cuidado), a existéncia do dano (demonstrada por elementos de
prova que bem demonstrem a presenca de prejuizo material ou moral) e o nexo de
causalidade (que das acdes ou omissdes decorra diretamente a existéncia do fato
danoso). 7- Na hipoétese, o genitor, logo apds a dissolug@o da unido estavel mantida
com a mae, promoveu uma abrupta ruptura da relagdo que mantinha com a filha, ainda
em tenra idade, quando todos vinculos afetivos se encontravam estabelecidos,
ignorando maxima de que existem as figuras do ex-marido e do ex-convivente, mas
ndo existem as figuras do ex-pai e do ex-filho, mantendo, a partir de entdo, apenas
relagdes protocolares com a crianga, insuficientes para caracterizar o indispensavel
dever de cuidar. 8- Fato danoso e nexo de causalidade que ficaram amplamente
comprovados pela prova produzida pela filha, corroborada pelo laudo pericial, que
atestaram que as ag¢des e omissdes do pai acarretaram quadro de ansiedade, traumas
psiquicos e sequelas fisicas eventuais a crianga, que desde os 11 anos de idade e por
longo periodo, teve de se submeter as sessdes de psicoterapia, gerando dano
psicoldgico concreto apto a modificar a sua personalidade e, por consequéncia, a sua
propria historia de vida. 9- Sentencga restabelecida quanto ao dever de indenizar, mas
com majoragao do valor da condenagao fixado inicialmente com extrema modicidade
(R$ 3.000,00), de modo que, em respeito a capacidade econémica do ofensor, a
gravidade dos danos e a natureza pedagogica da reparagdo, arbitra-se a reparacdo em
R$ 30.000,00. 10- E incabivel condenar o réu ao pagamento do custeio do tratamento
psicoldgico da autora na hipdtese, tendo em vista que a sentenga homologatoria de
acordo firmado entre as partes no bojo de agdo de alimentos contemplava o valor da
mensalidade da psicoterapia da autora, devendo eventual inadimplemento ser objeto
de discussdo naquela seara. 11- Recurso especial conhecido e parcialmente provido, a
fim de julgar procedente o pedido de reparagdo de danos morais, que arbitro em
R$ 30.000,00), com juros contados desde a citacdo e corre¢cdo monetaria desde a
publicagdo deste acordao, carreando ao recorrido o pagamento das despesas, custas e
honorarios advocaticios em razdo do decaimento de parcela minima do pedido,
mantido o percentual de 10% sobre o valor da condenagdo fixado na sentenga. REsp
1887697 / RJ - RECURSO ESPECIAL - 2019/0290679-8, Relator(a) Ministra
NANCY ANDRIGHI. Data do julgamento: 21.09.21 Data da publicagdo: DJe
23.09.2021.
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Berenice Marinho Paulo®’ enfatiza ainda que a paternidade/maternidade ndo pode ser

despida do vinculo afetivo dos pais com os filhos, pois, caso ocorra, a paternidade/maternidade

S07PAULO, Berenice Marinho. Novos caminhos da filiacdo: A responsabilidade de pais e de genitores — Questdes
Polémicas. Disponivel em: <ttps://ibdfam.org.br/artigos/658/Novos+caminhos+da+Filia%C3%A7%C3%A30%3
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sera apenas uma fic¢do, ou seja, ndo cumprird o fim social a que a familia se destina —
instrumento de desenvolvimento da personalidade dos filhos:
Todavia, sabe-se que uma paternidade (ou maternidade) ndo pode ser despida do
vinculo afetivo, pois, caso o seja, mesmo tendo toda base bioldgica e sendo
reconhecida juridicamente, serd apenas uma ficg@o, pois deixard de cumprir o fim

social para o qual se destina: servir de instrumento para o pleno desenvolvimento da
personalidade dos filhos, garantindo o cumprimento dos seus direitos fundamentais.

Assim, a paternidade/maternidade ndo podem ser dissociadas do vinculo de afeto.
Quando ha o abandono afetivo, a consequéncia ¢ a falha na responsabilidade dos pais. Ademais,
o vinculo afetivo ndo esta desconectado da fun¢ao parental. Tem-se, portanto, que o abandono
afetivo ¢ evidéncia objetiva de descumprimento de responsabilidades basicas dos pais para com
seus filhos.

Dessa forma, tem-se que a paternidade/maternidade responsavel, insculpida na
Constituicao, bem como nos diplomas legais, pautada nos deveres de assistir, criar, educar,
proteger, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial. A paternidade/maternidade
responsavel também devera propiciar a convivéncia familiar, o cuidado e a afetividade para
com os filhos menores.

Descumpridos os deveres parentais, sejam eles de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, como no caso do abandono afetivo decorrente do descumprimento de
convivéncia e cuidado, acarretam san¢des para o genitor faltoso, tema que serd abordado no

proximo topico.

3.3.2 Extingao, suspensao e perda do poder familiar

O Estado atribuiu aos pais o exercicio do poder familiar objetivando a protecdo e
melhor interesse do filho menor. Por outro lado, criou mecanismos de fiscalizacdo e sangao
caso ocorra o descumprimento dos deveres atribuidos a esee instituto.

Verificou-se, assim, que o instituto do poder familiar — embora seja essa a
denominagdio no Cédigo Civil®® — acompanhou as mudangas das familias, bem como

interpretagdes da doutrina e jurisprudéncia, tornando-se de ordem publica e voltado para a

A+A+responsabilidade+de+pais+e+de+genitores+-+Quest%C3%B5es+Pol%C3%A Amicas>. Acesso em: 05 nov.
2021.
308 BRASIL, op. cit., nota 33.
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protecdo dos filhos. Possui fiscalizagdo do Estado, em especial do Poder Judiciario e do
Ministério Publico.

Nesse sentido, leciona Maria Berenice Dias®®, enfatizando o melhor interesse e
protecao da integridade fisica e psiquica da crianca e do adolescente, que ¢ dever do Estado

zelar pelo seu cumprimento:

O estado moderno sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de defender
os menores que ai vivem. Assim, dispde do direito de fiscalizar o adimplemento dos
deveres decorrentes do poder familiar, podendo suspendé-lo e até exclui-lo, quando
um ou ambos mantem comportamento que possa prejudicar o filho. E prioritario o
dever de preservar a integridade fisica e psiquica de criangas e adolescentes, nem que
para isso tenha o Poder Publico de afasta-los do convivio de seus pais.

Desta forma, os pais que descumprirem os deveres juridicos impostos, ou ndo
cumprirem adequadamente, podem ser destituidos do poder familiar, em aten¢do ao principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente, e da protecao integral.

A extingio do poder familiar esta disciplinada no artigo 1.635 do CC3°: | - pela morte
dos pais ou do filho; Il - pela emancipa¢édo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico; Il - pela
maioridade; IV - pela adocdo; V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638. Podera ocorrer
por fatos naturais, de pleno direito, ou por decisdo judicial:

A perda do poder familiar constitui espécie de extincdo do poder familiar, uma vez
que esta disciplinada no artigo 1.635, V do CC, sendo decretada por decisdo judicial nas
hip6teses do artigo 1.638 do CC. Mister se faz a transcrigdo do referido artigo:

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

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

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

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

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

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

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

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

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

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

S09DIAS, op. cit., 2017a, p. 496.
S1IBRASIL, op. cit., nota 33.
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b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de recluséo.

Segundo Maria Berenice Dias®!, ha impropriedade terminoldgica na lei que utiliza
indistintamente as duas expressoes, sendo a perda uma medida mais grave, imposta por deciséo
judicial ante a infringéncia de um dever mais relevante:

Distingue a doutrina perda e extin¢do do poder familiar. Perda é uma sancéo imposta
por sentenca judicial, enquanto a extin¢do ocorre pela morte, emancipacao ou extin¢éo
do sujeito passivo. Assim, ha impropriedade terminologica na lei que utiliza
indistintamente as duas expressdes. A perda do poder familiar é sancdo de maior

alcance e corresponde a infringéncia de um dever mais relevante, sendo medida
imperativa, e ndo facultativa.

A suspencdo do poder familiar estd disciplinada no artigo 1.637 do CC3'?, sendo
medida menos grave, ja que passivel de revisdo, desde que superadas as causas que ensejaram
sua decretacao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente!® — artigos 155 a 163 —, disciplina as normas
para a aplicacdo da perda e da suspensdo do poder familiar, sendo empregadas as normas do
Codigo de Processo Civil®* — CPC, subsidiariamente. O procedimento sera iniciado por
provocacdo do Ministério Publico ou por quem tenha legitimo interesse, sendo, portanto, a
perda e a suspensao do poder familiar decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio.

A perda e a suspensdo do poder familiar ndo tém o viés punitivo, pois tém por objetivo
preservar o interesse dos filhos, afastando-os de influéncias nocivas, no caso, os pais. Ou seja,
se 0s pais, titulares do poder parental, ndo estdo aptos ao desempenho do encargo ou praticaram
condutas graves que colocaram ou possam colocar em risco a seguranca e a dignidade dos
filhos, devem ser privados do seu exercicio.

Ainda, a decretacdo da perda e a suspensao do poder familiar ndo excluem o dever de
alimentos nem a obrigacdo de reparar danos. Se assim ndo fosse, premiaria 0 pai/mée —
bioldgico, adotivo ou socioafetivo —, que faltou com seus deveres para com sua prole, inclusive
no caso de abandono afetivo do filho.

Nesse viés € o entendimento da 3% Turma do STJ, na citada ementa do REsp n°

188769731, de relatoria da Ministra Nancy Andrigh, na qual assevera que a perda do poder

SLIDIAS, op. cit., 2017a, p. 498.
S12BRASIL, op. cit., nota 33.
S13BRASIL, op. cit., nota 27.
314 BRASIL, op. cit., nota 245.
SISBRASIL. op. cit., nota 306.
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familiar ndo exclui a obrigagdo dos pais de prestar alimentos nem exclui a possibilidade de
serem condenados a reparar os danos morais causados pelo abandono afetivo:
[...] A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os danos morais causados
pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater excepcional, decorre do fato de
essa espécie de condenacdo ndo ser afastada pela obrigacdo de prestar alimentos e
nem tampouco pela perda do poder familiar, na medida em que essa repara¢ao possui
fundamento juridico proprio, bem como causa especifica e autdbnoma, que é o

descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a parentalidade de maneira
responsavel.[...]

Assim, verifica-se que o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, insculpido

1318, na Convencio dos Direitos da Crianga®!’, no ECA3!8 ¢ no Codigo

na Constituicdo Federa
Civil*®®, ¢ imposto como uma obrigagdo, e ndo uma faculdade dos pais. Norma cogente!
Constata-se ainda que o abandono do filho ¢ causa de perda ou suspensao do poder
familiar, porém ndo exclui a possibilidade de reparagao por danos morais, se presentes os
pressupostos do instituto da responsabilidade civil, tema crucial do proximo topico e da presente

pesquisa.

3.4 Responsabilidade civil por abandono afetivo parental: viabilidade — dano moral in re

ipsa

Verificou-se, no decorrer da presente pesquisa, que o Direito das Familias ndo
contempla regra especifica para a reparagdo dos danos ocasionados na esfera familiar. Porém,
ndo ha restrigdes para sua aplicacdo, devendo ser aplicada a norma constitucional e os diplomas
legais no caso concreto.

Verificou-se ainda que a atribui¢do da responsabilidade civil aos pais decorrente de
abandono afetivo parental ¢ assunto polémico tanto na esfera doutrindria quanto na
jurisprudencial.

No entanto, também ndo hd vedacdo legal para aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil na seara das relagdes familiares, uma vez que, conforme visto, os artigos

186, 187 € 927 do CC disciplinam o tema sem qualquer restri¢do.

316 BRASIL, op. cit., nota 2.

317 BRASIL, op. cit., nota 22.
318 BRASIL, op. cit., nota 27.
319 BRASIL, op. cit., nota 33.
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Ademais, nas li¢des de Felipe da Cunha de Almeida®?° no Direito das Familias,
prepondera a ordem publica, de interesse e protecdo estatal, incidindo a aplicacdo do instituto

da Responsabilidade Civil:

No Direito de Familia, prepondera a ordem publica, incidindo sobre as relacdes
pessoais entre cbnjuges, entre pais e os filhos, nos regimes matrimoniais, na
celebracdo e dissoluco do casamento, entre outros. E dito interesse, de forma
permanente e estatal, tem a familia como célula basica, portanto, necessitando e
dedicando protecdo especial, conforme observamos da prdpria Constituicdo
Federal, em seu artigo 226. Pode-se concluir, entdo, que a Responsabilidade Civil,
de forma especifica quanto ao Direito de Familia, conforme o dispositivo referido,
encontra fundamento para a devida incidéncia.

Insta reiterar e destacar o importante papel do IBDFAM no Direito das Familias, a teor
da noticia veiculada no site sobre o IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia, em Araxa,
no dia 22/11/2013%*, em que foram votados e aprovados 9 enunciados, objetivando diretriz
para a criacdo da nova doutrina e jurisprudéncia em Direito de Familia, uma vez que ha

deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro:

[...] Resultado de 16 anos de producéo de conhecimento do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), os Enunciados serdo uma diretriz para a cria¢do da
nova doutrina e jurisprudéncia em Direito de Familia, ja que existe deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro. [...] De acordo com os diretores do Instituto, que tem
entre seus integrantes os juristas Giselda Hironaka, Luis Edson Fachin, Maria
Berenice Dias, Paulo Lébo, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno, Zeno Veloso,
dentre outros indmeros especialistas, a aprovagdo dos Enunciados coroa mais uma
etapa de um percurso histdrico e de evolucdo do pensamento do IBDFAM. [...]
Segundo o presidente Rodrigo da Cunha Pereira [...] "Reunimos as maiores cabegas
pensantes do Direito de Familia no Brasil, que juntas refletem sobre a doutrina e
traduzem em novas propostas para a sociedade. Ndo um Direito duro, um Direito
dogmatico. E um Direito que traduz a vida como ela é”, disse. Esses Enunciados
contemplam os temas inovadores, algumas vezes até polémicos, ja que as familias
mudaram, mas a lei ndo acompanhou estas mudancas. Além disso, abrem caminhos e
perspectivas, amplia os direitos de algumas configuracdes familiares que ndo estavam
protegidas pela legislacéo. [...].

Dentre os enunciados aprovados pelo IBDFAM no IX Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, tem-se o Enunciado n® 832%: “O abandono afetivo pode gerar direito a reparacio

pelo dano causado™.

320 ALMEIDA, op. cit., p. 36.

%21 IBDFAM. Noticias:  Enunciados do IBDFAM sio aprovados. Disponivel em: <
https://ibdfam.org.br/noticias/5194/Enunciados+do+IBDFAM>. Acesso em: 20 out. 2020.

322 IBDFAM. Enunciados do IBDFAM. Disponivel em: < https://ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-
ibdfam>. Acesso em: 20 out. 2020.
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Partindo, assim, da premissa da possibilidade de reparacdo por abandono afetivo, da
aplica¢do dos danos morais e da incidéncia do instituto da responsabilidade civil no Direito
das Familias, passa-se a analise dos elementos ou pressupostos do dever de indenizar, nos
termos dos artigos186 e 927 do CC3%, para o caso de abandono afetivo parental.

Nesse sentido ¢ o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, extraido do voto
prolatado no REsp n° 887697 / RI*?*, de que ¢ possivel, ainda que em carater excepcional, a
condenacao em reparacao por danos morais, decorrente de abandono afetivo do pai/mae, desde
que demonstrada a existéncia dos pressupostos da responsabilidade civil:

[..] 11) E correto dizer, pois, que pelo fundamento adotado, merece reforma o
acorddo recorrido, na medida em que ndo ha restri¢do legal para que se apliquem as
regras da responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares, uma vez que os
arts. 186 ¢ 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita.
12) Uma interpretagdo sistematica desse conjunto de regras, pois, permite concluir
que o abandono afetivo de um pai ou mae para com sua filha pode, ainda que em
carater excepcional, ser objeto de condenagdo em reparacdo por danos morais,

especialmente quando bem demonstrada a existéncia dos pressupostos da
responsabilidade civil[...].

Far-se-4 a andlise do ilicito civil, nos termos do artigo 186 do CC3®, bem como dos
pressupostos ensejadores da responsabilidade civil — art. 927 CC —, quais sejam: conduta,
comissiva ou omissiva, culposa — em sentido amplo; dano e nexo causal.

Para melhor anélise dos pressupostos do dever de indenizar, reiteram-se os temas ja
estudados e fundamentados nos topicos anteriores.

Comete ilicito civil, nos termos do artigo 186 do CC, aquele que por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e causar dano a outem, ainda que
exclusivamente moral.

O artigo 5° do ECA3%?% disciplina que “nenhuma crianga ou adolescente ser4 objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.”

Alessandra de Saldanha Gama®?’ leciona que “A punigdo referida neste artigo ocorrera
segundo os ditames do Estado, o que significa, dentre outros aspectos a possibilidade de

responsabiliza¢do administrativa, civil e até mesmo criminal, conforme o caso”.

323 BRASIL, op. cit., nota 33.
324 BRASIL. op. cit. nota 306.
325 BRASIL, op. cit., nota 33.
36BRASIL, op. cit., nota 27.
2IGAMA, op. cit., p. 7.
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A paternidade/maternidade responsavel, insculpida na Magna Carta®?8, bem como nos
demais diplomas legais, ¢ pautada nos deveres de assistir, criar, educar, proteger, € ndo se limita
a encargos de natureza patrimonial. A paternidade/maternidade responsavel também devera
propiciar a convivéncia familiar, o cuidado e a afetividade para com os filhos menores.

O afeto, como elemento basilar das relagcdes familiares foi elevado a valor juridico.

Engloba o dever de cuidado, a paternidade responsavel e a protecdo integral da crianga e

8329

adolescente, insculpidos na CRFB/88%° na Convengdo Sobre os Direitos da Crianga®’, no

ECA®*® ¢ no Codigo Civil®*2.

Nessa perspectiva, menciona Silmara Domingues de Aratjo Amarilla®3;

Nota-se, desse modo, que o reconhecimento do afeto enquanto categoria juridica,
aliado a despatrimonializagdo das relagdes nutridas no terreno familiar e ao
posicionamento do ser humano como “valor-fonte” do ordenamento juridico, irradia
efeitos para a parentalidade no sentido de deslocar seu paradigma de um critério
eminentemente objetivo, totalitario e servil a patrimonialidade das relagdes familiares
interpessoais (biologizac¢do) para outro, marcadamente subjetivo e relacional (afeto
fundado na convivéncia familiar estavel e qualificada.

Tem-se, assim, que o abandono afetivo nada mais ¢ do que um descumprimento dos
deveres juridicos parentais, na medida em que o genitor faltoso ndo cumpre com o dever de
convivéncia, educacao, cuidado e formagao moral e psiquica do filho.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira®**, o abandono afetivo é expressio utilizada para
designar o abandono de quem tem a responsabilidade e dever de cuidado para com um parente,
no caso o descuido dos pais para com os filhos menores. O descumprimento desse dever
caracteriza o ato ilicito podendo ser fato gerador de reparacao civil:

O abandono afetivo é uma expressdo usada pelo Direito de Familia para designar o
abandono de quem tem a responsabilidade e o dever de cuidado para com um outro
parente. E o descuido, a conduta omissiva, especialmente dos pais em relagdo aos
filhos menores, e também dos filhos maiores em relagdo aos pais. E o nio exercicio
da fungdo de pai ou mae ou de filhos em relacdo aos seus pais. Tal assisténcia para

com o outro ¢ uma imposi¢do juridica e o seu descumprimento caracteriza o ato ilicito,
podendo ser fato gerador de reparacdo civil”.

32BRASIL, op. cit., nota 2.
329BRASIL, op. cit., nota 2.
30BRASIL, op. cit., nota 22.
BIBRASIL, op. cit., nota 27.
332 BRASIL, op. cit., nota 33.
3838 AMARILLA, op. cit., p.151.
334 PEREIRA, op. cit., p. 397.
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Nesse sentido, é o entendimento de Charles Bicca®®, enfatizando que o abandono é
ilicito que se reveste de maior gravidade possivel, ante a ofensa aos principios constitucionais,
o descumprimento dos deveres parentais e os danos sofridos pelo filho:

Ademais, o abandono ¢€ ilicito que se reveste de maior gravidade possivel, pois atenta
contra a dignidade constitucional da familia, ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, e gera efetivos danos aos direitos da personalidade da crianga. Sendo ainda
certo, que, dentre os deveres inerentes ao poder familiar, estd o de convivio, cuidado,
protecao, criacdo e educacao dos filhos. A ilicitude ndo esta no desamor, mas na mais

absoluta falta de atendimento ao dever de cuidado, requisito minimo a ser
empreendido na vida de uma criancga para o seu pleno desenvolvimento.

Portanto, configura ato ilicito se a funcdo paterna/materna ¢ exercida, por acdo ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, de forma nociva aos interesses do filho; ou
desprovida de cuidados minimos necessarios a sua formagao; desprovida de afeto, afetividade.

Essas condutas do pai/mae desidiosos acarretam lesdes, traumas e prejuizos para a
prole. Assim, o causador dos danos podera ser condenado a reparar os danos sofridos pelo
filho, ainda que exclusivamente morais, uma vez que estardo presentes os pressupostos da
responsabilidade civil — conduta comissiva ou omissiva, culposa; dano; e nexo causal —,
segundo os artigos 186, 187 ¢ 927 do CC3%,

Desta forma, violado o dever juridico primario — criagdo, educagdo, convivéncia,
cuidados minimos parentais, afetividade, afeto —; por conduta culposa — sentido amplo — dos
pais; causarem danos — a personalidade, psiquicos, sociais e morais -; acarreta o dever juridico
secundario, que ¢ a responsabilidade civil do pai/mae ofensor, com a consequente obrigagao
de indenizar o filho pelos prejuizos causados.

Rolf Madaleno 3¥" — citado no voto da Ministra Nancy Andrighi, no REsp n°
1887697/RJ —, alerta para as deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais, que se acentuam
no gradual desenvolvimento mental fisico e social do filho, acarretados pelo injusto repudio e
abandono afetivo do pai. Assevera que os filhos devem ter a prote¢ao estatal, com direito a
integral reparacdo do agravo moral sofrido pela negativa paterna do direito que tem o filho a
sadia convivéncia e referéncia parental, privando o descendente de um espelho que deveria
seguir e amar:

A desconsideragdo da crianca e do adolescente no campo de suas relacfes, ao Ihes
criar inegaveis deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais, Cujo peso se acentua

3BBICCA, op. cit., 2015, p.32.
33 BRASIL, op. cit., nota 33.
337 BRASIL. op. cit., nota 306.
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no rastro do gradual desenvolvimento mental, fisico e social do filho, que assim
padece com o injusto repadio pablico que Ihe faz o pai, deve gerar, inescusavelmente,
o direito a integral reparacéo do agravo moral sofrido pela negativa paterna do direito
que tem o filho a sadia convivéncia e referéncia parental, privando o descendente de
um espelho que deveria seguir e amar. E, embora possa ser dito que ndo ha como o
Judiciario obrigar a amar, também deve ser considerando que o Judiciario ndo pode
se omitir de tentar, buscando de uma vez por todas acabar com essa cultura da
impunidade que grassa no sistema juridico brasileiro desde os tempos em que as
visitas configuravam um direito do adulto e ndo como um evidente e incontestavel
dever que tém os pais de assegurar aos filhos a convivéncia familiar, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo (CF, art. 227). (MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 382).

Giselda Hironaka®*® destaca a dor psiquica e o prejuizo a formacao do filho, decorrente
da auséncia injustificada e frequente do pai:
A auséncia injustificada do pai origina — em situagdes corriqueiras — evidente dor
psiquica e consequente prejuizo a formagdo da crianga decorrente da falta ndo s6 de
afeto, mas do cuidado e da protegéo (fungéo psicopedagdgica) que a presenga paterna

representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo
de afetividade.

Sendo a responsabilidade civil no Direito das Familias, em regra subjetiva, tem-se que
o dano decorrente de abandono afetivo — ou cuidado —, também em regra, para alguns
doutrinadores e magistrados, devera ser comprovado.

No entanto, conforme ja registrado no estudo do dano moral, no estudo da
responsabilidade civil, bem como no entendimento de Charles Bicca®®, o dano sofrido pela
crianca abandonada pelos pais € in re ipsa, pois decorre da propria causa, € presumido por ser
mais do que evidente; basta que se prove o descumprimento dos deveres parentais:

Alguns doutrinadores ainda insistem na importancia da comprova¢ao dos danos
sofridos, prejuizos, patologias, abalos psicoldgicos e sequelas desenvolvidas
decorrente do abandono nos casos de descumprimento do poder familiar. Confesso
que ndo consigo, em hipdtese alguma aderir a tal pensamento, visto que o dano sofrido

pela crianga abandonada pelos pais € do tipo in re ipsa, ou seja, decorre da propria
causa, ¢ presumido e sequer precisa ser comprovado, por mais do que evidente.

E Charles Bicca®? vai além, pois destaca outras situagdes menos graves nas quais o
STJ ja definiu a ocorréncia do dano in re ipsa, como, por exemplo: inscri¢do indevida no SPC,

extravio de cheques do cliente do banco e atraso de voo. Assevera que se chega ao absurdo de

338 HIROAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizarpor
abandono  afetivo.  Disponivel em:  <https://ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+
e+limites+do+dever+de+indenizar+por+abandono-+tafetivo.>. Acesso em: 20 fev. 2021.

39BICCA, op. cit., 2015, p. 46.

340 Ibid., p. 46-47.
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ter que provar que o abandono de uma vida inteira causa mais constrangimento que uma simples
inscri¢do no SPC ou simples atraso de voo em uma viagem:
O atraso de um voo jamais poderia causar maior dissabor do que a auséncia do pai
durante toda a vida de uma crianga. Muito mais grave ¢ a tristeza de quem espera por
um telefonema, por um carinho, por um abrago que nunca veio. Evidentemente, ndo
pode uma simples inscri¢ao indevida no SPC causar mais constrangimento que todos

0s aniversarios em espera, passeios frustrados, apresentacdes escolares vazias e
auséncia do pai para compartilhar suas dificuldades e os raros momentos de alegria.

No mesmo viés, na decisdo leading case, favoravel a indenizagao por abandono afetivo

— REsp n° 1.159.242-SP — a Ministra Nancy Andrighi®*! reconheceu, no caso concreto em

apreco, a ocorréncia do dano in re ipsa. Concluiu que restou comprovada a negligéncia do

genitor no tocante ao cuidado da filha, que foi preterida pelo pai em relagdo aos demais irmaos.

Enfatizou que o sentimento intimo que esta levara, ad perpetuam, ante as omissdes do genitor

e as agoes que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re
ipsa, pugnando pela indenizagao:

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é perfeitamente

apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissfes do recorrente no exercicio de

seu dever de cuidado em relacdo a recorrida e também de suas acgdes, que

privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa

e traduzindo-se, assim, em causa eficiente & compensacéo. (...) Destarte, impende

considerar existente o dano moral, pela concomitante existéncia da trdica que a ele
conduz: negligéncia, dano e nexo.

No entanto, verifica-se, nas decisdes das demandas que chegam ao Judicidrio, a
exigéncia de comprovagao dos danos sofridos pelo filho abandonado, ante a prova pericial,
realizada por laudos emitidos pela equipe de psicdlogos ou psiquiatras.

Nesse sentido, Ainah Hohenfeld Angelina Neta3#? pontua pela correta avaliagdo da
existéncia e extensdo do dano, a ser comprovado por estudo da equipe multidisciplinar que
possa auxiliad-lo nessa constatagao:

E certo que para a correta avaliagdo da existéncia e da extensdo do dano, o magistrado
devera se valer de estudo interdisciplinar que possa auxilid-lo nessa constatagdo, pois
ndo basta a mera ocorréncia do ilicito, ou seja, a concretizagdo da violagdo do dever

de convivéncia e seus corolarios —cuidado, assisténcia moral, educagdo —, é preciso
que haja um dano efetivo do filho da vitima desse abandono.

S41BRASIL, op. cit., nota 205.
32 ANGELINI NETA, op. cit., p. 188.
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Ainah Hohenfeld Angelina Neta®®® acrescenta, que a importancia da comprovagio do
dano sofrido pelo filho se deve ao fato de que, em muitos casos, apesar do abandono parental,
o filho ndo sofre danos, em razdo de as fung¢des parentais terem sido exercidas por outras
pessoas ligadas a familia, ao filho. Nao h4 abalo psiquico ou emocional capaz de comprometer
a formacdo da crianca ou adolescente:

Para a configura¢do do dano moral a integridade psiquica de filho, serd preciso que
tenha havido o abandono por parte do pai (ou da mae) e a auséncia de uma figura
substituta. Se alguém “faz as vezes” de pai (ou mée), desempenhando suas fungdes,

ndo ha dano a ser reparado, ndo obstante o comportamento moralmente condenavel
do genitor biologico.

Ora, essa concepcio de Ainah Hohenfeld Angelina Neta®** faz-se equivocada, uma vez
que, um filho ndo substitui outro filho, assim como um pai/mae, ndo substitui outro pai/mae.
As sequelas, do abandono permanecerdao no amago do filho abandonado, mesmo que ele nao
demonstre visivelmente.

Além disso, o fato de alguém fazer as vezes da fungdo parental ndo exclui a
responsabilidade do genitor faltoso, que tem o dever juridico e moral de cumprir com suas
obrigagdes parentais, que foram geradas voluntariamente ao decidir ter um filho.

Em oportuno, e reiterando as sequelas do abandono, destaca-se apontamento de
Charles Bicca®® acerca da rejeicio paterna, que, em pesquisa realizada na Universidade de
Connecticut, constatou-se que a malignidade psicologica do abandono se espalha por todo o
sistema emocional do filho, acarretando devastagao interior:

Ao analisar a rejeigdo paterna, o pesquisador Ronald Rohner, da Universidade de
Connecticut EUA), chegou a conclusdo de que nenhum outro tipo de experiéncia
demonstrou efeito tdo forte e consistente da personalidade da crianca como a
experiéncia da rejeigdo, especialmente pelos pais, na infancia. O pesquisador

descobriu ainda que a malignidade psicologica do abandono se espalha por todo o
sistema emocional do filho, causando devastagdo interior.

Atento as necessidades de formas alternativas de resolucao de conflitos de forma mais

34

eficaz, Rodrigo da Cunha Pereira®®® institui a Clinica do Direito, que une a pratica juridica a

Psicanalise e tem como objetivo tratar de forma humanizada os temas de Direito das Familias:

343 Ibid.

34bid.

345BICCA, op. cit., 2019, p. 51.

348CUNHA, Rodrigo da Cunha Pereira. Clinica do Direito. Disponivel em: < http://clinicadodireito.adv.br/>.
Acesso em: 28 nov. 2020.
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O exercicio da advocacia em Direito de Familia e Sucessdes exige dos profissionais
um olhar diferenciado sobre as demandas que chegam. E foi justamente para
transformar em objetividade toda a confusdo da subjetividade envolvida nessas
demandas que o advogado Rodrigo da Cunha Pereira criou a “Clinica do Direito”, que
une a pratica juridica a psicanalise e tem como objetivo tratar de forma humanizada
os temas do Direito de Familia. [...]N&o ¢ preciso ser psicanalista para ter uma atuagao
mais eficaz. Basta estar comprometido com a ética do sujeito e da responsabilidade.
Para isto € preciso considerar que na objetividade dos atos e fatos juridicos permeia
uma subjetividade que também determina os processos judiciais. O sujeito de direitos
¢ também um sujeito desejante. Uma nova ética para a pratica da advocacia em
Familia e Sucessdes significa demonstrar ao cliente as tramas envolvidas nos
processos e evitar que eles se tornem uma montagem perversa, € um desrespeito com
a vida privada de cada uma das partes. E esta nova ética da advocacia, proporcionada
pela compreensdo do discurso psicanalitico, que conduz o advogado a uma direcdo
em que 0 Nosso escritorio passa a ser também uma “Clinica no Direito”.

Acercada comprovacao do dano decorrente de falta de convivio dos pais com os filhos,

Maria Berenice Dias 34’ leciona que podera ser facilitada pela interdisciplinaridade, para

constatar as sequelas psicologicas e o comprometimento do desenvolvimento saudavel dos

filhos:

Maria Berenice Dias®*

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face de rompimento do elo de
afetividade, pode gerar sequelas psicologicas e comprometer o seu desenvolvimento
saudavel. A omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar,
deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparagdo. A auséncia da figura paterna pode tornar os
filhos pessoas inseguras. Tal comprovagdo, facilitada pela interdisciplinaridade, tem

levado ao reconhecimento da obrigag@o indenizatéria por dano afetivo.

8 assevera que: “Ainda que a afetividade ndo seja indenizavel, o

reconhecimento da existéncia do dano psicoldgico deve servir, no minimo, para gerar o

comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao se trata de atribuir

um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto ¢ um bem que tem valor.”

Dessa forma, verificou-se a possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo

parental, analisando no caso concreto a existéncia dos pressupostos da responsabilidade civil.

E quanto aos argumentos dos contrarios a reparagao?

Aos que defendem que, por mais que o pai possua deveres decorrentes da paternidade

responsavel, esses deveres ndo podem invadir o campo subjetivo do afeto, uma vez que o afeto

ndo poderia ser monetarizado, ou as frases de efeito “dar pre¢o ao amor”, tem-se que esses

argumentos ja foram amplamente derrubados no presente estudo. Nao se trata de obrigacao dos

pais em amar os filhos — biologicos ou adotivos — e sim da obrigagdo de cuidado, de educacao,

347DIAS, op. cit., 2017a, p.108.

48 bid.
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de té-los em sua companhia, decorrente dos deveres parentais, insculpidos na legislacao
constitucional e infraconstitucional.
Nessa perspectiva, esclarece Claudia Maria da Silva3#®:
Naio se trata, pois, de dar ‘pre¢o ao amor’ — como defendem os que resistem ao tema
em foco, tampouco de ‘compensar a dor’ propriamente dita. Talvez o aspecto mais
relevante seja alcangar fungfo punitiva e dissuasoria da reparacdo dos danos,

conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros,
que sua conduta deve ser cessada e evitada.

Aos defensores de que o instituto da responsabilidade civil, no que tange ao afeto, nao
pode adentrar na seara familiar, este argumento cai por terra, ja que ndo hd nenhuma restri¢ao
legal para a sua nao aplica¢do. Ademais, verificou-se que o afeto foi alcado a dever juridico no
vinculo familiar, bem como o cuidado, tendo em vista sua importancia para a formacao e
desenvolvimento da prole, e o Direito pode exigir comportamentos que fortalegam os vinculos
afetivos e de cuidado minimos.

No que tange ao argumento de que o abandono afetivo ndo configura ato ilicito, € ndo
¢ passivel de reparacdo, este também ja foi amplamente rebatido, uma vez que o abandono
afetivo ¢ consequéncia de descumprimento dos deveres parentais e, como tal, caracteriza o ato
ilicito, nos termos do artigo 186 ¢ 187, ambos do CC3°.

O argumento de que ao conceder a reparacao por abandono afetivo, abriria as portas
do Judiciario e ndo haveria mais tranquilidade, ¢ visivelmente fragil, uma vez que, o acesso a
Justiga ¢ direito e garantia constitucional, insculpido no artigo 5°, XXXV da CRFB/88%%: “A
lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Por fim, em relagdo ao argumento de que o processo litigioso poderd funcionar como
entrave para a aproximagao entre pai e filho e que a imposi¢do de sancao pecuniaria poderia
obrigar os pais a manter relacionamento afetivo com seus filhos somente pelo receio das
consequéncias judiciais, também ndo merece prosperar. O magistrado atuara na condugdo do
processo € na decisdo, conforme visto, com apoio de equipe interdisciplinar, formada por
psicologos, psiquiatras e psicoterapeutas, sempre em atencao ao melhor interesse do filho e em

atencao ao principio da protegdo integral.

349SILVA apud BICCA, op. cit., 2015, p. 34.
30BRASIL, nota 33.
IBRASIL, nota 2.
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Insta destacar a importancia do magistrado e do Judiciario como meios para solugdo
dos conflitos que possam existir entre pais e filhos, bem como a devida condugdo do processo
de indenizagdo de abandono afetivo, com a devida reparacao e tentativa de aproximagao entre
pais e filhos.

352

Nesse sentido, leciona Berenice Marinho Paulo®“ que o julgador deve ficar atento as

transformagoes sociais, analisando as peculiaridades de cada caso:
Sem duvida seria uma pretensao irrealizavel querer que todos os fatos da vida tenham
uma previsao normativa. Diante da constatagdo de inexisténcia de leis especificas, e
enquanto a reforma legislativa ndo acontece, a fungdo de ajustar, adequar a realidade
juridica a realidade social, recriando o Direito, recai sobre o julgador, que tem o dever

de ficar atento as transformacgdes sociais, preocupando-se com as peculiaridades de
cada caso, mantendo assim autenticamente viva, a norma por ele aplicada.

Destarte, a equipe interdisciplinar possui duas fungdes precipuas: 1. auxiliar o
magistrado no manejo com a familia, na reparacdo do dano sofrido pelo filho abandonado,
propiciando a aproximagao/reaproxima¢ao do pai/mae faltoso com o filho; e, em caso de
insucesso, 2. identificar a extensdao do dano sofrido pelo filho dando visibilidade desse dano,
para que o magistrado possa aferir o quantum de indeniza¢do podera ser suficiente para
compensar o dano, de forma a propiciar tratamento psicologico e uma vida mais digna, a
depender do caso concreto.

Corroborando esta fundamental importancia do magistrado — do Judiciario —,
juntamente com a equipe interdisciplinar, transcreve-se a cronica de Moacyr Scliar®3, na qual
verifica-se que, por vezes, o abandono afetivo ndo ¢ sé do filho, ¢ também do outro genitor, que,
conscientemente ou inconscientemente, deixou de conviver com a prole, e, o retorno para essa
convivéncia somente foi possivel com a decisdao do magistrado, sendo de extrema importancia

para ambos, reatando os lacos perdidos:

Ele chegou pontualmente na hora marcada, quatro da tarde. Tocou a campainha do
apartamento. Quem lhe abriu ndo foi a ex-mulher — conforme combinado, ela tinha
saido — mas sim o filho, um garoto de dez anos. Fazia mais de um ano que os dois ndo
se viam, e a rea¢ao inicial de ambos foi de surpresa, constrangida surpresa. O homem
tinha diante de si um garoto que crescera muito, que mudara; o jovem via um homem
cuja fisionomia ndo raro precisava fazer forga para lembrar. O homem entrou, e, com

$2PAULO, Berenice Marinho. Novos caminhos da filiagdo: A responsabilidade de pais e de genitores — Questdes
Polémicas. Disponivel em: <ttps://ibdfam.org.br/artigos/658/Novos+caminhos+da+Filia%C3%A7%C3%A30%3
A+A+responsabilidade+de+pais+e+de+genitores+-+Quest%C3%B5es+Pol%C3%A Amicas>. Acesso em: 05 nov.
2021.

38 SCLIAR apud ROSENVALD, Nelson. O ilicito omissivo parental: as trés travessias. Disponivel em:
<https://www.nelsonrosenvald.info/artigos-jurdicos>. Acesso em: 20 fev. 2021.
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brutal franqueza, foi logo dizendo: estava ali por causa de uma ordem do juiz -se ndo
viesse, a ex-mulher faria com que pagasse uma elevada indenizacdo, coisa que ele,
lutando com dificuldades financeiras, ndo teria como fazer. S6 estou aqui porque me
acusam de abandono afetivo, disse, amargo. Ficou calado um instante ¢ depois
perguntou ao menino: -Vocé sabe o que € isso? Abandono afetivo? O menino abanou
silenciosamente a cabega: ndo, ndo sabia o que era abandono afetivo. O pai entdo
explicou: abandono afetivo queria dizer que ele ndo se preocupava muito com o filho,
que ndo lhe dava carinho. Nova pausa, e prosseguiu: -Mas o que eles ndo dizem é que
também fui vitima de abandono afetivo. Sua mae simplesmente me ignorava. Ela s6
queria cuidar de vocé, s6 vocé lhe importava. Isso foi me dando uma raiva que vocé
ndo imagina. No fim do nosso casamento eu nem aparecia em casa. Saia do escritorio,
ia para um bar, ficava bebendo. Sozinho. Completamente sozinho. Ela achava que eu
tinha outras mulheres, mas ndo, eu ndo tinha ninguém, eu estava abandonado. E
porque estava abandonado, abandonei a casa. Abandonei vocé€. O menino ouvia sem
dizer nada. O pai prosseguiu: -Mas sabe em quem eu pensava, quando estava sozinho
bebendo? Pensava em vocé. Ficava lembrando coisas. Lembrava de vocé ainda bebé,
lembrava de seu sorriso. Das primeiras palavras que vocé disse. Dos primeiros passos
que deu. Dos primeiros brinquedos que lhe comprei. De nossos passeios de bicicleta.
Vocé se recorda disso? Nao, o filho ndo recordava. -Pois ¢, eu lhe comprei uma
bicicleta, e no6s iamos para o parque. Eu era um bom ciclista, vocé€ sabia disso e queria
apostar corrida. Eu concordava, mas sempre deixava vocé chegar na frente; eu ficava
para tras. La pelas tantas notei que vocé, na verdade, era mais rapido do que eu
imaginara; agora era eu quem tinha de fazer for¢a para lhe acompanhar. E ai fiquei
todo orgulhoso. Pensei: um dia ele vai seguir seu caminho, sozinho; mesmo que ele
me deixe, terei cumprido minha missdo. Deixou escapar um fundo suspiro, e de novo
ficou em siléncio. Ao cabo de algum tempo olhou o reldgio: -Ja se passou meia hora.
Esse ¢ o tempo minimo da visita. Eu poderia ir embora. Eu queria ir embora. Mas
agora mudei de ideia. Posso ficar com vocé, meu filho? Posso? As lagrimas lhe
corriam pelo rosto. E o menino entio ficou sabendo o que ¢ abandono afetivo.

Acerca da narragdo de Moacir Scliar, Nelson Rosenvald 3** observa que uma

determinagdo judicial pode abrir espago para uma interlocucdo, um convivio que,

independentemente dos motivos, estava inerte. Pontua ainda que as regras de conduta civilizada

deveriam ser inerentes ao comportamento humano, aos costumes e a cultura:

Na curta narrag¢ao de Scliar ja € possivel perceber que a partir de uma determinagao
judicial surge um espago de interlocu¢do que antes se encontrava silenciado pelos
mais variados motivos, muitas vezes ininteligiveis para o proprio pai que se afastou.
O ideal seria que possuissemos uma ordem moral estavel na qual todos os cidaddos
introjetassem regras de conduta a partir de critérios transcendentes como usos,
costumes, convengdes culturais que estabelecem parametros civilizados de
comportamento. Nada obstante, essas bases éticas ndo sfo frequentemente
internalizadas em uma sociedade plural e fragmentaria, marcada pelo hiper
individualismo e, consequentemente pelo encobrimento e negacdo do outro. Pelo
contrario, muito se percebe o fendmeno do autoengano, e da aptiddo do sujeito para
se desculpabilizar, justamente em face da dificuldade de suportar a responsabilidade
pOr Seus erros.

%41 bid.
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Assim, tem-se que o magistrado, diante da analise do caso concreto envolvendo o
abandono afetivo parental, deve nortear o julgamento pautado nos principios da dignidade da
pessoa humana, da afetividade, da protecao do melhor interesse da crianca e do adolescente, da
convivéncia familiar e da paternidade responsavel.

Dessa forma, se os danos sofridos pelos filhos ndo puderem ser repardveis de forma
eficaz, que ao menos sejam amenizados com a compensagdo indenizatéria. Os ilicitos
praticados pelos pais ndo podem ficar impunes. E dever da familia, da sociedade e do Estado
zelar pela integral protecdo da crianca e do adolescente, que sdo sujeitos de direitos.

Devem ser asseguradas todas as oportunidades e facilidades, objetivando o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade, nos termos da CRFB/88%°, da Convencdo dos Direitos da Crianca®®, do ECA%® ¢
do Cédigo Civil®*®, e demais diplomas legais inerentes ao tema.

Ademais, verificou-se que o instituto do dano moral e da responsabilidade civil
aplicaveis ao tema do abandono afetivo possui fungdes reparatorias pelos danos sofridos pelo
filho abandonado; punitivo-pedagogica, para o pai/mae causadores dos danos; e preventiva, no
sentido de alertar o pai/mae causador do dano, a ndo repetir os mesmos ilicitos, seja com o filho
que sofreu a lesdo ou com os demais de sua prole.

Destarte, o filho que sofreu o abandono afetivo deve ser compensado pelos danos
sofridos decorrentes do ato ilicito do pai/mae, justamente os que deveriam protegé-lo; que
deveriam cuidar, educar, conviver, zelar pela sua formagao e seu desenvolvimento pleno.

Portanto, no caso concreto, estando presentes os pressupostos da responsabilidade civil:
conduta culposa e injustificada, comissiva ou omissiva — descumprimento dos deveres parentais
de cuidado, afeto; dano —, ainda que exclusivamente moral; e nexo causal entre a conduta e o
nexo causal, caracterizada est4 a responsabilidade civil objetiva decorrente do abandono afetivo
e, consequentemente, o dever de indenizar.

Observa-se na cronica acima colacionada que o juiz foi extremamente humano e
sensivel, fazendo a gradacdo entre a reparagdo do dano causado ao filho — impondo ao pai a

realizacdo de visitas e de convivio com o filho —, e a patrimonializacdo do caso em questao —

3SBRASIL, op. cit., nota 2.

36 BRASIL, op. cit., nota 22.
357 BRASIL, op. cit., nota 27.
38 BRASIL, op. cit., nota 33.
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impondo o pagamento de indenizacdo, caso o dever parental ndo fosse cumprido, com intuito
de compensacao, prevencao e fator punitivo-pedagdgico.

Ademais, em que pese a existéncia de dano e tudo o que foi trabalhado no Direito Civil,
a seara das relagdes familiares — que ¢ um direito especialissimo —, requer a analise do caso
concreto, devendo viabilizar a gradagdo entre a reparacdo e/ou a indenizacdo nas demais
situagoes.

Dessa forma, usando a Justica como ferramenta para restabelecer vinculos e nao para
patrimonializar o afeto, o magistrado cumpre o papel a que o Direito se destina, que € a garantia
da dignidade da crianga e do adolescente, a protecdo integral como sujeitos de direitos e a busca

pelo pleno desenvolvimento psiquico, moral e social dos filhos menores.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia do abandono
afetivo parental acarretando graves danos ao filho abandonado, bem como lesao aos direitos da
personalidade, da dignidade da pessoa humana. A primeira celeuma ocorre na interpretagdo e
aplicag¢do das normas juridicas, no que tange a responsabilidade do pai/mae que descumpriu o
dever parental, praticando o ato ilicito de abandono afetivo do filho. A segunda, em relacao ao
dano moral decorrente de abandono afetivo ser ou ndo do tipo dano moral in re ipsa.

Na doutrina, ha quem defenda que os deveres decorrentes da paternidade responsavel
ndo podem invadir o campo subjetivo do afeto, argumentando que o afeto ndo poderia ser
monetarizado. Ora, ndo se trata de monetarizar o afeto, se trata de o afeto possuir valor juridico,
insculpido nos ditames constitucionais e legais, e, no caso de descumprimento do dever juridico
parental, acarretara a devida reparagao.

Aos que argumentam que o processo litigioso podera funcionar como entrave para a
aproximacao entre pai e filho, esse argumento nao prospera. O processo, ao contrario, pode,
sim, ser uma ferramenta de aproximagao entre pai e filho, uma vez que o magistrado atua com
apoio da equipe interdisciplinar, para a melhor solugdo da demanda.

Por outro lado, corroborando o entendimento desta pesquisadora, ha os que defendem
que o descumprimento injustificado ou negligéncia dos deveres parentais, seja de ordem
material ou moral, acarreta a responsabilidade civil e, consequentemente, a devida reparacao,
sendo o exercicio da paternidade/maternidade e, consequentemente, o estado de filiagdo, um
bem indisponivel para o Direito das Familias.

Na seara dos defensores da indenizagao, sustentam que € preciso reparar o grave dano
decorrente do abandono, bem como demonstrar que a conduta omissiva dos pais em relagdo aos
filhos, no que tange ao abandono afetivo, esta errada, e o Poder Judicidrio deverd atuar
sinalizando que tal conduta ndo serd mais tolerada. Outro argumento dos defensores da
reparagao por abandono afetivo € o dever de convivéncia parental, que implica em assisténcia
imaterial, cuidado, presenga. E um dos atributos do poder familiar e esta previsto na CRFB/88
e na legislacdo infraconstitucional.

Insta ressaltar os argumentos de defesa, bem explicitados, acerca da importancia do
carater punitivo pedagogico da indenizagdo. A possibilidade de arbitramento de danos

imateriais no ambito familiar ¢ de extrema importancia para a sociedade, uma vez que ndo se
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trata de reparacdo pela falta de afeto, e sim pelos danos causados pelo abandono afetivo, que
deve ser reparado. Ademais, no que tange a caracterizacdo do dano imaterial ndo ¢ apenas o ato
ilicito em si mesmo, € sim a repercussao que ele possa ter, as nefastas consequéncias do seu
cometimento em face da vitima.

Na analise das 19 demandas que chegaram até a presente data no STJ — 28.02.2022 —,
constatou-se divergéncias nas decisdes das Turmas, bem como nos votos dos seus membros,
acerca da indenizacdo decorrente de abandono afetivo parental.

Em linhas gerais, a maioria dos Ministros da Quarta Turma do STJ possui uma visao
limitada das sancOes a serem aplicadas em caso de abandono afetivo parental, pois argumentam
que no caso de abandono ou descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos, a legislacdo prevé como punicdo a perda do poder familiar.

Ora, tem-se que a Quarta Turma ndo esta errada, apenas limitada, pois uma san¢édo ndo
exclui a outra. Ha de se ressaltar que a decretacdo da perda e a suspensao do poder familiar ndo
excluem o dever de alimentos nem a obrigacdo de reparar danos. Se assim fosse, premiaria o
pai/méae — biologico, adotivo ou socioafetivo —, que faltou com seus deveres para com sua prole,
inclusive no caso de abandono afetivo do filho.

No entanto, para a maioria dos Ministros da Terceira Turma do STJ, favoraveis a
possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo, o cuidado — com afetividade — € um valor
juridico, um dever parental e, sendo descumprido acarreta o ato ilicito e, consequentemente, a
responsabilidade civil, passivel de ser indenizada.

Ponto crucial para a defesa do tema, destaca-se o leading case favoravel a indenizagéo
por abandono afetivo — RESp n° 1.159.242-SP — da Terceira Turma, de Relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 2012. Na fundamentacéo da existéncia do dano moral nas relagdes
familiares, a Ministra assevera que ndo existem restri¢oes legais a aplicacdo das regras relativas
a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar no Direito das Familias.

Defende essa pesquisadora, corroborando o entendimento da Ministra Nanci Andrighi,
que o desvelo e atencdo dos pais — seja de origem bioldgica ou adotiva — em relacéo aos filhos,
no que tange & noc¢do de cuidado, ndo podem mais ser vistos como secundarios no processo da
criacdo, sendo indispensaveis a formacdo e desenvolvimento da crianca e do adolescente.
Ademais, ha de ressaltar que, nas hipoteses de abandono afetivo, ndo se esta a discutir o amar
— de natureza subjetiva —, mas a exigéncia legal de cuidar — dever juridico de carater objetivo.

Na célere frase, a Ministra enfatiza: “amar é faculdade — cuidar é dever”.
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Destarte, essa pesquisadora concluiu e defende que o dano sofrido decorrente de
abandono afetivo ¢ um ilicito tdo grave que se presume e sequer precisa ser comprovado nos
autos. O dano moral decorrente do abandono afetivo ¢ do tipo in re ipsa, devendo-se provar o
ilicito, que ¢ o abandono afetivo, e o dano sofrido pelo filho serd presumido.

Portanto, se os pais ndo cumprem com os deveres parentais, com o “beabd” que ¢ a
funcdo paterna/materna, o dano decorrente desse descumprimento € in re ipsa, uma vez que, o
pai/mae que praticar o abandono afetivo, que ndo conviver, participar, cuidar e educar seus
filhos serd responsavel por seus atos e, consequentemente, acarretara a obrigagao de reparar o
dano, nos termos dos art. 186, 187 € 927 do CC.

Assim, infere-se que a responsabilidade civil dos pais é objetiva. Devem arcar com o
onus e o bonus da criacdo dos filhos, tenham sido planejados ou ndo. Os deveres dos pais estdo
expressos na CRFB/88, na Convencdo dos Direitos da Crianga, no ECA e no Cadigo Civil.

O entendimento desta pesquisadora, acerca do dano moral decorrente de abandono
afetivo ser in re ipsa, tem por objetivo demonstrar que este ¢ o caminho a ser interpretado e
aplicado pelos magistrados. O real sentimento intimo do filho abandonado, por vezes ¢
guardado somente para si, de tdo grave que foi a ofensa sofrida.

A presenga do magistrado — do Judiciario —, juntamente com a equipe interdisciplinar,
¢ crucial para a solucdo das demandas. O magistrado, diante da analise do caso concreto
envolvendo o abandono afetivo parental, deve nortear o julgamento pautado nos principios da
dignidade da pessoa humana, da afetividade, da prote¢dao do melhor interesse da crianga e do
adolescente, da convivéncia familiar e da paternidade responsavel, bem como atento as
mudancas e aos anseios sociais.

O que nao pode mais ser tolerado ¢ que os ilicitos praticados pelos pais fiquem impunes,
uma vez que sdo eles, justamente, os que deveriam proteger, cuidar, educar, conviver, zelar pela
formacdo e desenvolvimento pleno do filho. Tem-se que a compensagdo financeira,
possivelmente, ndo sera suficiente para apagar o trauma sofrido na infancia, mas oferece, pelo
menos, um pouco de amparo moral, reparatorio € uma sensacao de justica.

Ficou evidente, por estas razdes, que a proposta da pesquisadora € no sentido de que,
usando a Justica como ferramenta para restabelecer vinculos, e ndo para monetarizar o afeto, o
magistrado cumpre o papel a que o Direito se destina, que € a paz social, a garantia da dignidade
da crianga e do adolescente, a protecao integral como sujeitos de direitos e a busca pelo pleno

desenvolvimento psiquico, moral e social dos filhos menores.
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