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Resumo: No Direito brasileiro, o conceito de familia sofreu mudanca em decorréncia da nova
estrutura social. A concepgdo tradicional de familia estd cada vez mais distante da realidade
social. Essa alteracdo reflete diretamente nos valores morais, no papel em que cada integrante
dessa instituicdo desempenha e até mesmo em suas obrigacfes e direitos. Varios sdo 0s
problemas gerados por essa mudanca, incluindo os aspectos psicolégicos. Na tentativa de
soluciona-los, o Poder Judiciario é instado a se manifestar sobre os questionamentos, a fim de
pacificar os conflitos. Este trabalho se propde a analisar, especificamente, a questdo do abandono
afetivo e a eficdcia da intervencdo judicial, que determina a reaproximacao dos familiares.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda as repercussdes do abandono afetivo, nos planos material e
psicologico, e a possibilidade de o Judiciario condenar, como forma de reparagdo, indenizagéo
por préatica dessa conduta omissiva do agente. A questdo apresentada sera analisada a luz da
CRFB/88, ja que, como fundamento de validade de todos os atos, inaugurou uma nova ordem

juridica, na qual o ser humano passou a ser 0 ponto nodal do sistema juridico.



Nesse sentido, se dara a reflexdo sobre o conceito de familia, em que os deveres e
direitos dos integrantes dessa instituicdo serdo perquiridos, dentre os quais esta incluido o afeto
na categoria de direito-dever de uns para com 0s outros. Isso porque, segundo a psicologia o
desequilibrio emocional pode ser afetado diretamente pela falta de alguns sentimentos no decurso
da vida humana, principalmente, na primeira e na segunda infancias.

Dessa forma, o afeto, qualificado como um direito-dever, integra o rol de direitos
fundamentais protegidos pelo manto da clausula pétrea em nosso ordenamento juridico,
especificamente no que diz respeito ao direito a salde, ja que uma pessoa saudavel deve ter
equilibrio entre a salde fisica e a saide mental. Infelizmente, na sociedade, esta é tratada com
desprestigio em relacdo aquela.

Ocorre que muitas patologias da sociedade moderna vém sendo desencadeada pelo
péssimo estado de salde psicologica das pessoas. O abandono afetivo é mais um fator relevante
gue desencadeia sofrimento e lesGes psiquicas que, muito provavelmente, segundo especialistas,
deixardo cicatrizes internas, mas com conseqiiéncias desastrosas para o convivio social.

Na atual ordem constitucional na qual o principio da dignidade humana, que é composta,
entre outros elementos, pela integridade psicofisica, é inadmissivel que lesbes dessa categoria
sejam ignoradas e ndo sejam 0s agressores punidos. Permiti-las é o mesmo que violar tal
principio norteador da interpretacéo constitucional.

As consequiéncias psicologicas negativas da auséncia de afeto geram dano psiquico e
como tal deve ser reparado de acordo com a profundidade e gravidade da leséo, a qual devera ser
atestada pelos profissionais que detém o conhecimento da psicologia, ciéncia auxiliar na
resolucdo das demandas judiciais. Com base nessa analise, sera possivel aferir ser o dano foi

causado por ato ilicito.



Caracterizado o abandono afetivo como dano originado de ato ilicito, o Direito brasileiro
prevé a teoria da responsabilidade civil, a qual exige daquele que, por acdo ou omissao, cometeu
ato ilicito, reparacdo do dano.

A questdo, diante do anseio social, chegou ao Judiciario que é instado a se manifestar e
solucionar a lide. Nesse ponto, sera analisada a posi¢cdo do Judiciario nas demandas instauradas

sob esse fundamento, diante da condenacdo em reparar, bem como a eficacia de tais decisdes.

1.0 CONCEITO DE FAMILIA A LUZ DA CRFB/88

A CRFB/88, ao inaugurar um novo sistema juridico, deslocou para o centro do
ordenamento a pessoa humana, estabelecendo o principio da dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito'. Essa mudanca constitucional alterou
toda a Otica sob a qual os institutos juridicos sdo analisados e, consequentemente, ocorreu o
fendmeno chamado de despatrimonializacdo do Direito Civil, isto é, o ponto nodal do sistema
civil, igualmente, passou a ser a pessoa humana, posicdo essa antes ocupada pela propriedade e
pelo contrato, conforme se evidencia no estudo do Codigo Civil de 1916, entéo revogado.

Assim € que o sistema juridico atual privilegia os interesses existenciais em detrimento
dos patrimoniais. Nesse espirito, a instituicdo familiar e suas relagdes internas devem ser
analisadas pelo Estado, no exercicio das funcGes legislativa, executiva e judiciaria.

O conceito de familia e a sua estrutura, incluindo deveres e direitos daqueles que a

compde, ndo poderiam deixar de sofrer as respectivas modificacdes, tendo em vista a nova

' BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 02 maio 2012.



ordem. E diante de sua importancia social, a CRFB/88 tratou dessa instituicdo em seus artigos
226 a 230.

Fato é que a familia € uma realidade pré-juridica, ou seja, seu conceito se pauta na
realidade social que antecede a ciéncia do Direito. Nesse ponto reside a sua complexidade.

No antigo sistema, sob a egide do Cddigo Civil de 1916, o conceito de entidade familiar
se pautava na celebracdo do casamento e nas relacbes dele originadas, o patriarcalismo e a
hierarquia eram suas caracteristicas’. N&o havia qualquer preocupacdo com os lacos de
sentimento e a dignidade dos membros da entidade, tampouco havia reconhecimento de novas
estruturas familiares ndo originadas do casamento.

Tal sistema ndo se sustentou, diante da atual ordem juridica. Em consonancia com as
diretrizes constitucionais, surgiu o Cadigo Civil de 2002.

Contemporaneamente, a familia se origina ndo apenas do casamento e sua funcéo
primordial é proporcionar a dignidade e realizacdo pessoal de cada integrante.

Esse entendimento moderno decorre da Carta Magna de 1988, que, ao tratar da entidade

familiar, editou o artigo 226°, que é considerado como clausula geral de inclusdo. Isso porque,

2 Mas é inegavel que o novo Diploma Civil trouxe avangos, notadamente ao trazer uma serie de reformas sofridas
pela familia ao longo do século XX, “desde que editado o Codigo de 1916, o qual apresentava, originalmente, uma
estreita e discriminatoria visdo do ente familiar, limitando-o ao grupo originario do casamento, impedindo sua
dissolucdo, distinguindo seus membros e apondo qualificagdes desabonatérias as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessa relacao”. OLIVEIRA. Euclides e HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. “Do
Direito de Familia” in Direito de Familia e o novo Codigo Civil. Coord.: Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha
Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 2a ed., 2002, p. 3.

3 Artigo 226 da CRFB: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° - O casamento é civil e
gratuita a celebracdo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° - Para efeito da protecéo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacgéo dada Pela
Emenda Constitucional n® 66, de 2010) § 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas. § 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1

segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald*, “o conceito trazido no caput do artigo
226 ¢ plural e indeterminado, firmando uma verdadeira clausula geral de inclusdo. Dessa forma,
sdo o cotidiano, as necessidades e 0s avancos sociais que se encarregam da concretizacao dos
tipos”.

Assim sendo, é notorio que a CRFB/88 preocupou-se em proteger o ndcleo familiar seja
qual for a sua origem de formacéo.

Com base nos valores sociais e humanizadores inseridos no sistema juridico pela Lei
Maior de 1988, a instituicdo familiar tem como objetivo promover a realizacdo digna das pessoas
que a integram. Resta claro o papel do Estado em proteger a familia nas mais variadas
possibilidades de formacéo.

Conceituar familia, em abstrato, é tarefa ardua, ja que sua definicdo é totalmente fluida e
casuistica. Para tanto sdo estabelecidos alguns requisitos de ordem sentimental, tais como o afeto,
a solidariedade e o perdao.

Com isso, fica evidenciado que o direito de familia moderno ndo é unicamente juridico,
mas requer comunica¢do com outras ciéncias que tenham o homem como centro de estudos,
conforme a sociologia e a psicologia.

Ao lado dessa interdisciplinaridade, estdo presentes os principios da igualdade e da
liberdade, j& que a Constituicdo, em momento algum, elencou um rol taxativo de entidades
familiares. Isso acentua o trabalho estatal, no desempenho da func¢do judicanti, j& que devera

identificar e proteger toda e qualquer entidade familiar.

* EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Familias. 4. ed. Ver., atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2012, p. 84.



Diante da licio de Gustavo Tepedino®, a Constituicdo da RepuUblica promoveu um
processo de democratizacdo da familia, trazendo uma valorizacdo de seus membros. Nessa linha
de entendimento, ¢ revelada que a finalidade maior ndo € a preservacgdo de vinculos formais, mas

sim de manutencdo de relacdes familiares que sejam prdésperas emocionalmente.

2.ANOVA DOUTRINA DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

No panorama internacional, a Convencdo internacional dos direitos da crianca e do
adolescente foi considerada um poderoso instrumento na protecdo dos direitos humanos das
criancas e adolescentes. Ja no plano nacional, a CRFB/88 adotou a chamada doutrina da prote¢édo
integral, na qual criancas e adolescentes sdo reconhecidos como sujeitos de direito com peculiar
condicdo de pessoa em desenvolvimento.

Assim é que, no artigo 227 da Carta Magna®, o constituinte positivou diversos direitos das
criancas e adolescentes, estabeleceu deveres para sociedade, Estado e familia e criou o, entdo
denominado, sistema de garantias.

Diante da necessidade de uma legislacdo especial, em 1990, entra em vigor o Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA com o objetivo de efetivar o referido sistema de garantias com
base na doutrina da protecdo integral.

Essa doutrina é composta por diversos principios, dentre os quais vale destacar o principio

do melhor interesse da crianca e do adolescente e o principio da prioridade absoluta que se

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 385.

® Artigo 227, caput, da CRFB: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. Disponivel em:
<http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 jun 2012.



colocam como “norte” para a resolugcdo de quaisquer conflitos que venham a envolver criangas e
adolescentes.

Fato € que o ECA, ao seguir os ditames constitucionais, acolheu a doutrina da protecao
integral e rompeu com os paradigmas do Codigo de Menores (Lei n® 6697/79).

Cabe ressaltar que no Cédigo de Menores, bem como no Codigo Melo Mattos vigia a
doutrina do menor em situacao irregular, que em muito se distanciava da doutrina ora vigente.

A doutrina do menor era voltada apenas a crianca e ao adolescente em situacao irregular,
ou seja, aquele em que se encontrava em situacdo de delinquéncia ou pobreza. Nessa doutrina o
menor ndo era tratado como sujeito de direitos, 0 que somente ocorreu com a adoc¢do da doutrina
da protecéo integral, na qual Estado, sociedade e familia sdo co-responsaveis pela implementacédo
de todos os direitos infanto-juvenis, com absoluta prioridade.

E nesse contexto que surge o direito, constitucionalmente assegurado, a convivéncia
familiar. Isso porque para que um ser humano possa ter equilibrio e dignidade é necessario que
ele se desenvolva em um ambiente familiar e acolhedor, capaz de Ihe oferecer bases sélidas para
a vida adulta. Nesse momento fica flagrante a qualidade de ciéncia humana que € atribuida ao
Direito, que deve sim interferir nessas relacbes familiares a fim de garantir o bem maior —
dignidade.

Diante da importancia da convivéncia familiar, o legislador ordinério instituiu a Lei
12010/09, que prioriza a familia natural e so permite a colocacdo em familia substituta depois de
esgotadas as tentativas de manter ou reintegrar a crianga ou adolescente na familia bioldgica.

Vale ressaltar ainda que o afeto e a afinidade sdo parametros para a colocacdo em familia
substituta, nos termos do ECA.

Assim é que os direitos desses novos sujeitos devem ser assegurados pela triade — Estado,

sociedade e familia, conforme ja afirmado.



No que se refere a familia, essa, que também teve significativas mudancas no tratamento
da CRFB/88, possui uma participacédo indispensavel no desenvolvimento saudavel da crianca e
do adolescente. Para tanto, lhe foi atribuido o poder familiar, cujo os deveres a ele inerentes sdo
tratados no Codigo Civil, artigo 1634, bem como sua suspensao e extingao, artigo 1635, sendo o
tratamento complementados pelo ECA.

O dever dos pais para com os filhos menores ¢é tdo fortalecido pela legislacdo e pela
jurisprudéncia que até mesmo apos a perda ou suspensdo do poder familiar é possivel que 0s
filhos menores requeiram alimentos a seus pais biolégicos’. O STJ entendeu que tal pedido é
possivel até mesmo em caso de adogdo, que tem como caracteristica a irrevogabilidade.

No ambito do poder familiar, encontra-se o afeto que ndo deve ser estudado como um

sentimento, mas sim como um dever de cuidado inerente a condicdo de pais.

2.1.0 AFETO COMO DIREITO E DEVER JURIDICAMENTE TUTELADO

A familia, em seu conceito moderno, tem a finalidade de propiciar o desenvolvimento das
pessoas que a compde e, para tanto, é necessaria a criacdo de uma teia de relagdes, em que a
confianca € o fundamento. Assim é que o principio da confianca traduz a presenca da boa-fé
objetiva e até mesmo da dignidade da pessoa humana nas relacdes familiares.

A confianga é um valor juridicamente tutelado nas relacGes privadas e ndo poderia ser

afastada das relagOes entre os membros da familia, pois a criacdo de vinculos, que sdo essenciais

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2011, p.434.
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a instituicdo familiar, depende de gque seja depositada confianga reciproca entre os sujeitos dessa
relacio®.

No ambito do direito de familia, a doutrina afirma que a confianca traduz-se no afeto,
sendo esse, portanto, passivel de tutela pelo Estado. Nas palavras de Maria Berenice Dias® “o
afeto merece ser visto como uma realidade digna de tutela”.

Ultrapassado o modelo ortodoxo de familia, com o advento da Constituicdo da Republica
de 1988, o olhar lancado sobre a entidade familiar deve ser através das lentes do principio da
dignidade da pessoa humana, que trouxe, em seu conteddo, novas diretrizes para o estudo do
direito de familia e tem como consectarios os principios da solidariedade, integridade psicofisica,
igualdade e liberdade, os quais regem as relacdes familiares.

Maria Berenice Dias™ sustenta que o afeto é verdadeiro direito fundamental e esclarece
que “o novo olhar sobre a sexualidade valorizou os vinculos conjugais que passaram a se
sustentar no amor e no afeto. Na esteira dessa evolucgdo, o direito de familia instalou uma nova
ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto”.

Nessa perspectiva, surgem algumas decisdes, ainda timidas, dos Tribunais Regionais, em
que se reconhece o afeto como valor juridicamente tutelado. Isso porque os deveres dos pais ndo
se limitam a concessdo de bens materiais, mas se estende ao dever de promover o

desenvolvimento sélido das emocdes e da salde psicoldgica da crianca. Esse ponto esta situado

® “Assim, o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de solidariedade, constituida para o
desenvolvimento da pessoa, ndo se permitindo que uma delas passa violar a natural confianca depositada por outra,
consistente em ver assegurada a dignidade humana, assegurada constitucionalmente. E mais: o afeto traduz a
confianga que é esperada por todos os membros do nucleo familiar e que, em concreto, se materializa no necessario e
imprescindivel respeito as peculiaridades de cada um de seus membros (...)”.(FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 153).

° DIAS, Maria Berenice. Disponivel em: < http://www.mariaberenicedias.com.br/pt/home.dept > . Acesso em: 05
mai 2012.

'%1d. Manual de Direito das Familias. 6. ed. S&o Paulo: RT, 2010, p.68.
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no direito a integridade psicofisica, acima mencionada como consectario da propria dignidade
humana.

Assim é que, a Constituicdo da Republica de 1988, ao tratar da saide como direito
fundamental, refere-se também a salde psicoldgica, o que leva a concluir que o afeto, como
elemento fundamental para o desenvolvimento emocional saudavel da pessoa humana, €
garantido constitucionalmente™*.

O préprio artigo 227 da CRFB/88 imp6e como dever da familia, da sociedade e do Estado
que seja assegurado o direito a satde, com prioridade, a crianca, ao adolescente e ao jovem. E
possivel depreender-se, ainda, da leitura da parte final do referido artigo, o dever de cuidado,
dever esse inerente ao poder familiar, no qual o afeto é parte integrante.

O artigo 227 da CRFB é um verdadeiro marco principiolégico. Isso porque o constituinte
registrou como norma constitucional principios tracados em tratados internacionais sobre a
protecdo as criancas e aos adolescentes, especialmente a Convencdo sobre os Direitos das
Criancas, que apenas foi efetivamente subscrita em 1989, mas j& inspirava 0s pensamentos
anteriormente.

Em 1959, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca foi adotada pela Organizacao
das Nagbes Unidas — ONU, quando, entdo, foram criados os principios do melhor interesse da
crianga, da paternidade responsavel, entre outros.

A legislacéo brasileira, ao seguir o caminho tracado pela Constituicdo Federal, Tratados
e Convencdes internacionais, no que diz respeito a protecdo da familia, € centrada especialmente

no interesse dos filhos menores e tem como principios norteadores o melhor interesse da crianca

1 Artigo 6° da CRFB: “Sao direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢do”. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 10 jun 2012.
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e a protecdo integral, haja vista as medidas de protecdo e as aplicaveis aos pais ou responsaveis,
as quais estdo elencadas no estatuto da crianca e adolescente — ECA, instituido pela lei 8.069/90.

O principio do melhor interesse da crianca reflete que as pessoas em desenvolvimento
demandam atencdo especial da familia, da sociedade e do Estado as suas necessidades peculiares.
Isso porque elas séo imaturas fisica e psicologicamente e precisam de guia moral e apoio fisico.

Assim € que o referido principio passa pelo suprimento material, moral, emocional e
psicolégico, do qual faz parte o afeto, como ja afirmado. Merece destaque o fato de que todos os
elementos do rol possuem 0 mesmo peso axioldgico, que devem ser avaliados de acordo com a
fase de desenvolvimento que cada pessoa esteja.

No que se refere ao principio da protecdo integral, a sua sistematica esta assentada sobre
o tripé composto pela titularidade de direitos préprios da pessoa em desenvolvimentos, pela
crianca e adolescente; o dever de todos em adimplir tais direitos e a prioridade absoluta destas
pessoas em desenvolvimento. Em que pese a importancia de todos os pilares, a analise sera
limitada aos dois primeiros.

Os direitos que compdem o primeiro pilar do referido principio sdo o0s que possibilitam
um bom desenvolvimento fisico, moral, educacional e espiritual. Esse é um ponto de contato com
a ciéncia da psicologia, ja que a psique influencia diretamente no corpo humano, quando em
desequilibrio; e para o equilibrio humano para ser atingido é necessaria a coordenacdo de todos
0s elementos.

Dessa forma, na qualidade de direito fundamental, o desenvolvimento saudavel da
pessoa humana é indisponivel e passivel de exigéncia quando inadimplido.

Isso porque, da analise da norma constitucional esculpida no artigo 227, caput, da
CRFB, ¢ possivel extrair da literalidade do texto que toda a forma de negligéncia é repudiada

pelo constituinte originario e atribui a responsabilidade pela protecdo a familia, a sociedade e ao
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Estado. Isso significa dizer que tais destinatarios da norma ndo podem se esquivar de seus
deveres.

Nesse ponto reside o fato de que o apoio moral e psicologico é um dever constitucional e
como tal deve ser respeitado e garantido. A alegacao de que o afeto ndo poderia ser imposto pelo
ente Estatal ndo é fundada em uma interpretacéo a luz da Constituicéo.

Ademais, o segundo pilar € justamente o dever universal e solidario de observancia dos
direitos da pessoa em desenvolvimento, o que significa que a rede protetiva, a qual é formada
pela familia, sociedade e Estado, ndo pode omitir-se na ardua incumbéncia de formar pessoas
equilibradas e capazes de no futuro compor uma sociedade equilibrada, minimizando os males
sociais que implicam autodestruicdo, momento ja vivenciado pela espécie humana e retratado
pela historia.

A crianca é aqui citada com énfase, pois ela é o embrido de um ser humano saudavel e,
nessa fase da vida, segundo a psicologia, sdo ocasionados 0s traumas mais determinantes para a
vida. Assim é que quando se fala em afeto, psique, saude psicoldgica, devem ser primordialmente
analisadas a infancia e a adolescéncia dessa pessoa, que, no seu desenvolvimento, ndo recebeu
apoio necessario para capacita-la a uma vida digna, dessa forma, ndo havera respeito ao principio
basilar do ordenamento juridico, qual seja, principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, aos pais incumbe o dever de acompanhar o desenvolvimento fisico, psicologico
e social da crianca, do adolescente e do jovem, a fim de que atinjam a idade madura com
formacéo solida nas referidas areas. Entretanto, esse dever é uma via de méo dupla, devendo os
filhos, ao atingirem a maturidade, oferecer aos pais uma vida digna, adimplindo com todos 0s
deveres aqui ja relatados.

Dessa forma, o afeto € um direito e um dever dos membros da familia, o qual deve,

reciprocamente, ser ofertado uns aos outros.
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Fato é que, apesar da importancia do afeto nas relagdes interpessoais e até mesmo a sua
previsdo constitucional como direito fundamental, a discussdo de sua adimpléncia chegou
recentemente a seara juridica, ja que o local de destaque durante muito tempo foi ocupado pela

. - . . . z . e 12
propriedade. A visdo patrimonial ainda é enraizada no pensamento juridico™.

O constituinte originario elegeu e elevou a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito."* Como consectério desse principio basilar
norteador de todo o ordenamento juridico, ha o direito a sadde, que se decompde em saude fisica

, - . 14
e psiquica, em gue se localiza o afeto™.
Diante dessa Otica, de outra forma nédo pode ser interpretado o afeto sendo como direito e

dever juridicamente tutelada pela ordem juridica instaurada com a CRFB/88.

12 A defesa da relevancia do afeto, do valor do amor, torna-se muito importante ndo somente para a vida social. A
compreensdo desse valor nas relagdes do Direito de Familia leva a conclusdo de que o envolvimento familiar ndo
pode ser considerado somente do ponto de vista patrimonial-individualista. Ha necessidade de ruptura dos
paradigmas até agora existentes, para se poder proclamar, sob a égide juridica, que o afeto é elemento relevante, a ser
observado na concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. A alteragdo na estrutura do modelo familiar
relativizou a fungdo de cada membro da familia, pois ndo se prende mais aquela disposi¢do tradicional: pai, mée e
filho, ao primeiro cabendo o comando e a gestdo do lar. Outras e variadas configuracdes familiares rompem as
correntes da familia matrimonializada, que j& ndo corresponde as relagfes de fato em que se envolvem as pessoas na
época atual. ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragBes para a constituicdo da dignidade da
pessoa humana. Revista CEJ, Brasilia, n. 33, p. 43-53, abr./jun. 2006.

13 Artigo 1° da CRFB — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em estado Democratico de Direito e tem como fundamento: | — a soberania; Il —a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — 0
pluralismo politico. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>.
Acesso em: 10 jun 2012.

14 Cabe destacar que, nas palavras de Gustavo Tepedino, as relagdes de Direito Civil sdo postas, ainda, a partir de
relacBes de afeto, amor e solidariedade (...). Ao contrario de desenvolvermos técnicas que possam parecer destinadas
a superar a realidade cultural, em que vivemos, na verdade, temos técnicas terapéuticas para suprir deficiéncias
humanas, para atender a pessoa para, excepcionalmente, prolongar e gerar vida, e ndo para suprir, pura e
simplesmente, a falta de afeto e de amor que se da no seio da familia. Esta é a realidade em que vivemos: uma ordem
juridica constitucional que avocou para as relagdes de Direito Privado, em particular para as relagfes de familia, a
dignidade da pessoa humana como valor central, superando todos 0s outros interesses patrimoniais, institucionais,
matrimoniais ou ideolégicos que pudessem, por assim dizer, se sobrepor na escolha de principios ou nas novas

técnicas legislativas. TEPEDINO, Gustavo. Clonagem: pessoa e familia nas relagcdes do Direito Civil. Revista CEJ,
Brasilia, n. 16, p. 49-52, jan./mar. 2002.
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A familia, em sua concepcao moderna, recebeu uma especial protecdo constitucional, nos
termos do ja mencionado artigo 226, caput, da CRFB.

Hé& ainda, a garantia do livre planejamento familiar, entretanto, esse deve ser fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, nos termos do paragrafo
7° do citado artigo.

Isso significa dizer que quando os pais ndo proporcionam o desenvolvimento fisico, social
e psicoldgico da pessoa humana, o Estado tem o dever de protegé-la e exigir de seus responsaveis
atuacdo de forma a observar os direitos fundamentais inadimplidos.

A tutela juridica do direito a manutencdo material dos integrantes da instituicdo ja esta
consolidada na doutrina e jurisprudéncia. Contudo, a jurisprudéncia ainda ndo esta consolidada
no sentido de que o afeto é elemento que compde a dignidade da pessoa humana e de que ha
responsabilidade dos entes familiares, especialmente, dos pais a propiciar um ambiente saudavel

e apto para o desenvolvimento da personalidade humana.

3. AIMPORTANCIA DO PAPEL DO MAGISTRADO NOS TEMAS MAIS RELEVANTES

DA SOCIEDADE

Conforme ja relatado, com o avanco das relagdes sociais, a doutrina entende que a familia,
que é uma entidade plural, é a base de formacdo do ser humano e a protecdo que a Constituicdo
Federal a esse nucleo visa, na verdade, proteger aqueles que o compdem, tendo em vista o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

As modificacbes dos relacionamentos interpessoais impulsionam o Poder Legislativo a
produzir leis que atendam o anseio social. Contudo, 0 processo legislativo, por ser lento, ndo

consegue atender as necessidades imediatas e, consequentemente, para a resolucao dos conflitos é
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exigido do Poder Judiciario um exercicio mais imponente e criativo, no sentido de criar norma no
caso concreto, que ocorre muitas das vezes pela mudanca na interpretacao.

A tal fenémeno denominou-se ativismo judicial, em que o papel do juiz na atualidade se
apresenta com grande relevancia, ja que a sociedade deposita, hoje, na atividade jurisdicional,
credibilidade e confianca para a resolucdo dos embates de varias ordens.

A citada caracteristica da criatividade se traduz no &mbito do direito das familias de forma
mais acentuada, ja que o magistrado, denominado por Ronald Dworkin®® de juiz Hércules, cria
norma no caso concreto para atender principios como da solidariedade, dignidade da pessoa
humana, paternidade responsavel e superior interesse do menor, que, segundo o pensador
americano, se apresenta como uma figura possuidora de habilidade, sabedoria, paciéncia,
perspicacia, conhecimento sobre-humano e consciente de suas responsabilidades constitucionais.

Assim € que, na tentativa de colocar em pratica o ndcleo central de cada principio acima
elencado, o magistrado busca, no caso concreto, adequa-los e, por vezes, pondera-los.

No que se refere ao direito das familias, de forma mais flagrante, a sociedade é quem dita
as regras e a ciéncia do Direito as acomoda de forma a gerar uma convivéncia harmoniosa. Fato é
que estamos vivenciando momento de mudangas de comportamento, afirmacéo, rupturas com
dogmas do passado nem tdo passado assim, mas ainda ha resquicios que precisam ser superados.
Um momento de transi¢do social € sempre doloroso e dificil para 0 homem, ja que o novo causa
temor, e o Direito deve sempre ter suas posi¢Oes passiveis de reflexdo e mudanca, a fim de

conseguir regular as relacées humanas®®.

1> BOTELHO, Marcos César. A lei em Ronald Dworkin. Breves consideracdes sobre a integridade no Direito.
Disponivel em : <.http://intertemas.unitoledo.br>. Acesso em: 12 set. 2012.

18 Segundo Ronald Dworkin o direito consiste em um fenémeno social complexo, e esta caracteristica, aliada a sua
funcédo e conseqliéncias, passa a exigir uma caracteristica especial de sua estrutura, a que o tedrico vai atribuir ao
carater argumentativo do Direito.



http://intertemas.unitoledo.br/
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Nesse sentido, veremos decisbes do Superior Tribunal de Justica e analisaremos o0s
fundamentos que as embasaram bem como a mudanca de paradigma no Superior Tribunal de

Justica - STJ.

4. ANALISE DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS ACERCA DA POSSIBILIDADE DE

CONCEDER INDENIZACAO SOB O ARGUMENTO DE ABANDONO AFETIVO

A questdo trata, inicialmente, pelo Superior tribunal de Justica — STJ como abandono
moral é recente no ordenamento juridico brasileiro. Poucas eram as agdes que pleiteavam
indenizacgdo por esse fundamento.

Somente no ano de 2006 o primeiro caso chegou a Corte Superior, que, ao argumento de
que o dano moral pressupde a préatica de ato ilicito, entendeu que o abandono afetivo é incapaz de
gerar reparacao pecunidria, em decisdo proferida no Recurso Especial 757411

O Ministro Fernando Gongalves, relator, acompanhando o entendimento do membro do
Ministério Publico que atuou no caso, afirmou que escapa do ambito de atuacdo do Poder
Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter algum tipo de relacionamento afetivo.

Prosseguiu na alegacdo de que a indenizacdo pleiteada ndo alcancaria qualquer finalidade
positiva, tendo em vista que ndo poderia criar lacos de afeto entre as partes envolvidas.

Por fim, nos termos do artigo 24, do ECA e do artigo 1638, inciso Il, do Cadigo Civil, o

ministro relator sustentou que o préprio ordenamento juridico impde a perda do poder familiar

Y RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (2005/0085464-3). EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL.
ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagéo por dano moral
pressupde a préatica de ato ilicito, ndo rendendo enseja a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916
0 abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniéria. 2. Recurso especial conhecido e provido. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=2005/0085464-3&data=27/3/2006>.
Acesso em: 13 set. 2012.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=2005/0085464-3&data=27/3/2006
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como forma de sancdo aqueles que abandonarem ou descumprirem, injustificadamente, seus
deveres para com seus filhos.

No julgamento do referido recurso especial, a quarta Turma, por maioria, decidiu no
sentido do voto do relator acima exposto, ou seja, pela impossibilidade de se reconhecer o
abandono afetivo como causa capaz de ensejar indenizacéo.

Merece comentario o voto do Ministro Barros Monteiro, que, ao dissentir do voto do
relator, entendeu ser possivel a indenizacdo por dano moral, tendo como fundamento o abandono
afetivo. Isso porgue entendeu que a conduta do genitor em nédo preservar os lagos de paternidade
e se omitir de assisténcia moral é ilicita, nos termos do artigo 186 do CC que dispbe que aquele
que por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Asseverou, ainda, que a sancdo de perda do poder familiar, nos termos ja descritos, ndo
implica afastamento de responsabilidade civil, que deve ser apurada pelos elementos conduta
ilicita, dano e nexo de causalidade. Para o referido ministro da Corte Superior, o abalo psiquico e
o0 sofrimento experimentado pelo abandonado configuram dano.

Assim, verifica-se que, em que pese a tese vencedora ter sido pelo afastamento da
reparacdo pecuniaria por abandono afetivo, ja havia entendimento em sentido contrério.

No Recurso Especial 514350, no ano de 2009, o Ministro relator, Aldir Passarinho

Junior, seguiu o entendimento da decisao proferida no REsp 757411.

¥ RECURSO ESPECIAL N° 514.350 - SP (2003/0020955-3). EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO
NAO CONFIGURADO.I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A indenizacdo 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 reparagdo pecuniaria® |Il. Recurso especial ndo conhecido. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=200300209553&data=25/5/2009>. Acesso
em: 13 set. 2012.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=200300209553&data=25/5/2009
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Nos argumentos, limitou-se a citar o entendimento ja exposto no dito recurso especial,
julgado no ano de 2006 e ndo conheceu do recurso interposto. Logo, ndo acrescentou nenhum
argumento a tese que inviabiliza a indenizacdo por abandono afetivo.

Contrariamente a essa posi¢do do STJ, a doutrina moderna refuta os argumentos e afirma
que, diante do novo conceito de familia a luz da CRFB/88, houve a ascensdo do principio da
afetividade que rege as relagdes intrafamiliares.

Segundo Maria Berenice Dias™, com a evolucdo das relacdes sociais, o direito das
familias, nos termos do que determina a Carta Magna de 1988, instalou uma nova ordem juridica
para a familia, em que o afeto ganha destaque como valor juridico. Diante do novo olhar juridico
sobre o tema, pode-se falar na concep¢do eudomonista da familia, que nada mais é do que um
novo perfil de familia que se volta a realizar os interesses afetivos e existenciais de cada
integrante da entidade familiar.

Com essa ascensao do afeto como valor juridico, o principio da afetividade passou a ser
norteador para a interpretacdo e resolucao das questdes atinentes as relagdes familiares.

Nesse sentido, 0 STJ passou a se posicionar a favor dessa perspectiva e entender como
relevante o principio da afetividade para regular as rela¢fes intrafamiliares.

Atualmente, o STJ%

tem utilizado tal principio para resolucéo de diversas demandas tais
como nas acgdes de nulidade de registro civil, em que tem sido reconhecida a paternidade

socioafetiva, em que o afeto se sobrepde ao vinculo puramente bioldgico.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p.71-72.

%% Recurso especial 1.059.214. EMENTA:A Turma entendeu que 0 éxito em acdo negatdria de paternidade,
consoante os principios do CC/2002 e da CF/1988, depende da demonstracdo, a um sé tempo, da inexisténcia da
origem biolégica e de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagdes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. No caso em comento, as instancias ordinarias reconheceram a
paternidade socioafetiva existente entre as partes hd mais de trinta anos. Dessarte, apesar do resultado negativo do
exame de DNA, ndo ha como acolher o pedido de anulagdo do registro civil de nascimento por vicio de vontade.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/doc.jsp. Acesso em: 13 set. 2012.



http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/doc.jsp
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No Recurso especial 1.159.242?!, a terceira Turma da Corte, por maioria, em emblematica
deciséo, entendeu que o abandono afetivo caracteriza conduta ilicita e, portanto, ao causar dano, é
capaz de gerar reparacao pecuniaria.

A Ministra relatora, Nancy Andrighi, inicia seu voto se posicionando quanto a
possibilidade de serem aplicadas as normas referentes ao dano moral as relacGes intrafamiliares.
Prossegue afirmando que ndo existem restricbes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia. 1sso
porque, justifica, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° VV 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 relagcdes nascidas dentro de um ndcleo familiar, em suas diversas formas.

Ao tratar efetivamente do abandono afetivo, a Ministra descarta a alegacao de que néo é
possivel impor o sentimento de amor entre as pessoas que compdem a entidade familiar, mas
guando se fala de afeto, deve-se entender o dever de cuidado, o qual é imposto pela CRFB, em
seu artigo 227, caput. O amar ¢ de fato uma faculdade, mas o cuidar é uma imposicéao bioldgica e

constitucional, revelando-se como dever juridico.

2! RECURSO ESPECIAL 2009/0193701-9. EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricdes legais & aplicacéo
das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucbes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo 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 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da
imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipdteses 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, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacdo psicoldgica e insercéo
social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por
demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 7. Recurso especial parcialmente provido.
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A CRFB/88, ao estabelecer que ¢é dever da familia, ao lado da sociedade e do Estado,
assegurar a dignidade e a convivéncia familiar em especial, impde uma conduta, que quando
descumprida é capaz de gerar danos, abalos psiquicos e sofrimento e, conseqlente, direito a
indenizacgdo a fim de repara-lo, como determinam as regras da responsabilidade civil.

A convivéncia familiar é um direito da crianca e do adolescente que implica um dos
deveres dos pais, nos termos do artigo 22 do ECA.

Cabe ressaltar que ndo se estaria patrimonializando as relacdes familiares. Nesse sentido
vale expor as palavras do Ministro Paulo de Tarso em seu voto proferido no mencionado recurso

especial paradigmatico:

Ressalto, todavia, que apenas o abandono completo e notdrio do filho tem o condéo de
gerar a responsabilidade civil dos pais. De fato, na educacdo e na criagéo dos filhos, ndo
h& um molde perfeito a ser observado, pois ndo ha como medir o grau de atencgdo, de
carinho e de cuidados dispensados pelos pais a sua prole, pois cada componente da
célula familiar tem também a sua histéria pessoal.

Felizmente, dispde-se de uma larga margem de liberdade para educar e criar os filhos do
modo que melhor se aprouver, sendo que desvios, percalcos e falhas sdo inerentes ao
processo de educagdo e de criagdo. O dever de cuidado, pois, apresenta um contetido
inegavelmente subjetivo.

Assim, imprescindivel apoiar-se sobre firme substrato e esclarecer que o abandono
afetivo apenas ocorre quando o progenitor descumpre totalmente seu dever de cuidado,
infringindo flagrantemente as mais comezinhas obrigac6es para com seu filho.

5. CONCLUSAO

A CRFB/88 iniciou uma nova ordem juridica, na qual a pessoa humana passou a ser 0
centro do sistema juridico, e a dignidade da pessoa humana foi eleita pelo constituinte originario
como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Essa nova ordem constitucional influenciou diretamente na edi¢cdo do Cadigo Civil de
2002, surgindo o fendmeno denominado pela doutrina de despatrimonializacdo do Direito Civil,

que significa, em sintese, a preponderancia dos interesses existéncias em detrimento dos
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interesses patrimoniais. Assim, o contrato e a propriedade, que eram 0 eixo do direito privado,
cedem lugar para a pessoa humana.

Esse deslocamento influenciou a interpretacdo de todos os institutos juridicos e gerou
uma reflexdo acerca da antiga dicotomia da ciéncia do Direito em publico e privado. Isso porque,
no dito Direito privado, temos hoje normas cogentes, de observancia obrigatoria, de imposicao
constitucional.

Nesse contexto, a familia, instituto milenar da sociedade, ganhou um novo foco. O
conceito de familia e a sua estrutura, incluindo deveres e direitos daqueles que a compde,
sofreram modificacdes profundas.

A CRFB/88, ao tratar dessa instituicdo, estabeleceu deveres e direitos em seus artigos
226 a 230, incluindo a paternidade responsavel como dever juridico e o direito & convivéncia
familiar. Esses sdo reflexos diretos do principio da dignidade da pessoa humana.

Com isso, o afeto passou a ser identificado como um valor juridico e deve-se interpreta-
lo na concepcdo de cuidado, que é um dever inerente a instituicdo familiar, pois cada um de seus
componentes deve ter para com 0 outro a atengdo imposta constitucionalmente.

Nessa visao sistematica, o afeto deixou de ser um sentimento para tornar-se um instituto
juridico que exprime o comando constitucional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, em consonancia com o ordenamento
juridico, o direito a convivéncia familiar. Esse direito gera um dever para os seus genitores, 0
dever de estar presente na vida da crianca ou do adolescente.

A convivéncia familiar apenas é possivel quando os pais participam da vida escolar,
social e privada desses sujeitos de direito. Do contrario, as implicacdes decorrentes da auséncia
da figura paterna ou materna podem gerar abalos psicologicos e disturbios, que sdo constatados

de forma recorrente nos consultdrios dos psicdlogos e dos psiquiatras.
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Diante desse inadimplemento do dever emanado da CRFB/88 e dos danos psiquicos
causados pela auséncia das figuras que compdem a entidade familiar, a jurisprudéncia patria
modificou o seu entendimento e passou a condenar o ente familiar que abandonou a familia ao
pagamento de indenizacdes por dano moral.

Fato é que o pagamento ndo ira resgatar ou criar lacos familiares, contudo, ndo se pode
negar o carater punitivo-pedagogico da indenizacdo, aléem da fungéo educadora que se impde.

Dessa forma, o julgador devera analisar casuisticamente o valor da indenizacéo e para
computa-lo é adequado que se verifique a idade em que ocorreu 0 abandono, pois segundo
estudos da psicologia, a idade que mais afeta a formacdo do individuo é a primeira infancia,
especificamente, até os sete anos de idade, em que ha a formacéo do carater e da personalidade
do ser humano. Ademais, é possivel que o julgador requisite um auxiliar do juizo, qual seja,
perito psicologo para aferir os impactos na psique do individuo, a fim de apurar um valor
razoavel que possa, pelo menos, confortar o abandonado e causar-lhe um sentimento de justica.

Logo, diante da andlise exposta, € possivel inferir que a indenizacdo por abandono
afetivo é possivel no ordenamento juridico pétrio, pois decorre a inobservancia dos deveres
constitucionalmente impostos aos entes familiares, quais sejam, o dever de cuidado e o exercicio

da paternidade responsavel, nos termos do que determina a CRFB/88 em seus artigos 226 a 230.
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