CENTRO UNIVERSITARIO
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE — SP

DANO MORAL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO NAS
RELACOES PATERNO-FILIAIS

Maryana Chott de Freitas

Presidente Prudente/SP
2014



CENTRO UNIVERSITARIO
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE — SP

DANO MORAL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO NAS
RELACOES PATERNO-FILIAIS

Maryana Chott de Freitas

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de Curso para
obtencado do Grau de Bacharel em Direito,
sob orientacdo do Prof. Caique Tomaz
Leite da Silva.

Presidente Prudente/SP
2014



DANO MORAL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO NAS
RELACOES PATERNO-FILIAIS

Monografia aprovada como requisito
parcial para obtencdo do Grau de
Bacharel em Direito.

Caique Tomaz Leite da Silva.
Orientador

Gisele Caversan Beltrami Marcato
Examinador

Silvia Helena Luz Camargo
Examinador

Presidente Prudente/SP, dia 07 de Novembro de 2014



"Aqui ndo se fala ou se discute o amar e,
sim, a imposicdo biolégica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. Amar é faculdade, cuidar

é dever.”

Ministra Nancy Andrighi,
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RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar a significativa evolucéo do direito de familia,
especialmente, no que diz respeito ao poder familiar. A Constituicdo Federal de 1988
revolucionou ao trazer principios para nortear as relaces familiares, ratificando que
os paradigmas que regem essas relagbes modificaram e que 0s pais passaram a ter
um “poder dever” em relacdo aos filhos, devendo, desta forma, respeitar 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da protecao integral e da
afetividade, assim como as normas constitucionais e infraconstitucionais que regem
o direito de familia. Dentre as principais obrigacfes atribuidas aos pais, estdo o
dever de educar, criar, cuidar, amparar, e de modo geral, proporcionar total suporte
para que seu filho possa se desenvolver de forma plena e construir sua
personalidade de maneira saudavel. Atualmente, nos deparamos com uma
realidade bem diferente da idealizada, onde os pais deixam de cumprir com seus
deveres e dao ensejo para o que denominamos de abandono afetivo. Desta
maneira, 0 objetivo central do presente trabalho é imputar responsabilidade civil ao
pai que abandona o filho afetivamente, e neste contexto, oportunizar ao filho o direito
de pleitear a devida indenizacdo pelos danos morais decorrentes desta grave
negligéncia do pai. Assim, procura-se, na doutrina e jurisprudéncia demonstrar a
relevante importancia da convivéncia familiar e as dolorosas consequéncias do
abandono afetivo. Comprova, através de entrevistas com profissionais da area da
psicologia e da psiquiatria, a existéncia de graves danos psicoldgicos decorrentes da
auséncia de afeto. E por fim, faz uma analise dos julgados referente ao tema.

Palavras-chave: Relacdo familiar. Dever. Abandono. Afeto. Dano.
Responsabilidade civil. Indenizagéo.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate the significant evolution of family law, especially with
regard to family power. The Federal Constitution of 1988 revolutionized the principles
to bring guided family relationships, confirming that the paradigms that govern these
relationships changed and that parents now have a "duty power" in relation to
children and should thus respect the constitutional principles of dignity of the human
person, of full protection and affection, as well as constitutional and infra-
constitutional norms governing family law. The main obligations assigned to the
parents, are the duty of educating, creating, caring, finally, bolster to provide full
support for your child can develop fully and build your personality in a healthy way. It
turns out that in contemporary times, we face a very different idealized, where
parents fail to fulfill their duties and give rise to what we call affective abandon reality.
Thus, the central aim of this work is to impute liability to the parent who acts with this
unlawful conduct to abandon her child emotionally and in this context, opportunity the
child the right to claim the moral damage caused due compensation this gross
negligence of the father. So, looking through the doctrine and jurisprudence
demonstrate the great importance of family and the painful consequences of
emotional abandonment. Demonstrates, through interviews with professionals in the
field of psychology and psychiatry, the existence De graves psychological damage
resulting from the lack of affection. Finally, an analysis of the theme judged related.

Keywords: family relation. Duty. Abandonment. Affection. Damage. Liability.
Indemnification.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetivou analisar o cabimento do dano moral nos
casos em que o genitor abandona afetivamente o seu filho, deixando de cumprir
seus deveres e causando danos irreparaveis.

Desta forma, o estudo iniciou-se levando em consideragdo as
modificacdes trazidas no ambito das relacdes familiares, do direito pré-codificado até
a entrada em vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

A primeira grande mudanca observada, se deu em no tocante do poder
dos pais em relacdo aos seus filhos, que no direito luso-brasileiro até a entrada em
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 portava-se rigido, patriarcal e
hierarquizado, concentrado nas maos do pai, que detinha o poder em relacdo aos
filhos e inclusive sobre a esposa, que deviam a ele obediéncia. Com a evolugéo da
sociedade e com a insercéo da mulher no mercado de trabalho, a mulher comecou a
ter espaco no ambito do poder familiar, contribuindo na criacdo dos filhos, mas
somente apos a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, que a igualdade de poder
foi outorgada a mulher.

Este novo poder familiar trazido pela constituicdo foi um marco na
evolucdo da instituicdo familiar, uma vez que ela se preocupou com os direitos
fundamentais inerentes ao ser humano, como o direito a dignidade, a protecao
integral dos filhos, enfim, trouxe um ‘poder-dever’ dos pais em relagdo aos filhos,
embasado na solidariedade, no afeto e na comunh&o, evoluindo, desta maneira, do
patrio poder ao poder familiar.

Com essa mudanca no paradigma do poder familiar trazido pela
constituicdo e orientados pela afetividade, solidariedade e pela igualdade de poder
entre o homem e a mulher, a Constituicdo colocou fim a qualquer distincédo feita
entre os filhos havidos ou ndo na constancia do casamento, tratando-os de forma
equiparada.

Também foi reconhecida constitucionalmente a unido estavel e a
familia monoparental, como entidades familiares.

Além das mudancas supramencionadas, a Constituicdo Federal previu
no seu art.5°, X, a possibilidade de indenizacdo de danos morais, toda vez que uma

conduta ferir o intimo da pessoa e por consequéncia seu direito de personalidade,



sendo este direito tutelado pelo principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Assim, comecaram a preocupar-se com as violacdes do direito de
personalidade no ambito familiar, como no caso do abandono afetivo, que € o tema
central deste trabalho.

Desta forma, o presente estudo pretendeu demonstrar, que apesar de
ndo existir nenhuma lei regulamentando o abandono afetivo, ele viola principio
constitucionais como o da dignidade da pessoa humana, e normas constitucionais
(como o art. 227 e 0 229 da CF) e infraconstitucionais (como Cédigo Civil e o ECA),
uma vez que cabera responsabilizacédo civil pelos danos causados pelo abandono
afetivo que serao pleiteados a titulo de danos morais.

Assim, este trabalho n&do objetivou dar valor ao afeto ou ao amor, mas
sim, responsabilizar o pai pelo descumprimento dos deveres inerentes a sua funcao,
como os de cuidar, de amparar, de criar, de educar, enfim, de auxiliar o seu filho na
construcdo da personalidade e o seu desenvolvimento saudavel.

O descumprimento dos deveres acima elencados, geram danos graves
e irreparaveis, afetando diretamente a moral e o psicoldgico do filho, constituindo
consequéncias negativas como por exemplo doencas psicoldgicas e problemas de
comportamento. Assim, o trabalho visou dar suporte ao filho abandonado
afetivamente por seu pai, no sentido de possibilitar a tutela jurisdicional necessaria
para compensar a dor sofrida, coibindo a conduta ilicita do pai e prevenindo que este
ato seja repetido tanto pelo pai, quanto pela sociedade.

Este trabalho foi dividido em cinco capitulos, os quais buscaram
elucidar de forma coerente e pertinente o controvertido tema.

O primeiro capitulo cuidou de analisar as principais transformacdes da
relacdo de poder-dever dos pais em relacdo a sua prole, ou seja, mostrou a
evolucao do instituto do patrio poder até o poder familiar.

O segundo capitulo tratou de elucidar a formacdo da familia na
antiguidade e na atualidade, elencando os tipos de entidade familiar existente em
cada época.

O terceiro capitulo dedicou-se a analisar a filiacdo e sua previsdo na
Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Cdédigo Civil de
2002 e na Convencdo sobre os direitos das Criancas.

O quarto capitulo tratou da importancia do afeto nas relacdes paterno-

filiais e das consequéncias advindas do abandono afetivo.



E para concluir o trabalho, o quinto capitulo tratou da responsabilidade
civil como forma de reparagao do dano moral decorrente do abandono afetivo nas
relacbes paterno-filiais, estudando brevemente os antecedentes historicos, 0s
elementos, as funcdes da reponsabilidade civil e do dano moral. Em seguida
estudou a aplicacdo da responsabilidade civil como meio de reparagdao do dano
moral decorrente do abandono afetivo. E por fim, analisou a jurisprudéncia existe a
respeito do tema.

Para elaboracdo do presente trabalho utilizamos a pesquisa
bibliografica, a pesquisa documental, a pesquisa eletrbnica, assim como a pesquisa

de campo e a jurisprudencial. Os métodos utilizados foram o dedutivo e o histérico.



1 DA RELACAO DE PODER/DEVER ENTRE PAIS E FILHOS NO
DIREITO BRASILEIRO: DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR

Primeiramente, faz-se necessario atentar que o presente trabalho néo
almeja abordar toda modificacdo do poder familiar dos pais em relagéo a sua prole
desde sua origem até os dias atuais, tomando como ponto de partida a chegada do
instituto do patrio poder no ordenamento brasileiro através do direito Luso-brasileiro

e prosseguindo com 0s aspectos essenciais da tutela juridica atinente ao tema.

1.1 Do Péatrio Poder

O instituto do patrio poder chegou ao Brasil por intermédio das
Ordenacdes Filipinas, quando ainda perpetuava no Brasil o direito Luso-brasileiro,
direito este que sofreu grande influéncia do direito romano no tocante ao direito de
familia. Neste sentido, cumpre ressaltar que as Ordenacdes Filipinas podem ser
consideradas como direito pré-codificado, haja vista que imperou no direito patrio
mesmo apdés a Proclamacdo da Republica, até a edicdo do primeiro Codigo Civil
brasileiro, em 1916.*

Nos termos do direito lusofono aplicado as relag6es juridicas materiais
vigentes no Brasil, o patrio poder era desempenhado pelo pai que tinha o poder de
escolha e controle sobre a vida e a morte de todos aqueles que estavam sob seu
poder, como sua esposa, seus filhos, escravos, entre outros.! Seguindo esta
perspectiva, ressalta-se duas peculiaridades romanas importantes: “Em primeiro
lugar, o patrio poder é tido como prerrogativa exclusiva do vardo. Outrossim, tal
poder € perpétuo para o pai. Durara enquanto este viver, a ndo ser que sobrevenha
uma das causas especificas da extingdo” (NETO, 1994, p.40).

George Long pontua que “0 pater familias tinha vitae
necisquepotestas - o "poder da vida e da morte" - sobre os seus filhos, a sua esposa
(nalguns casos apenas), e 0S seus escravos, todos 0s quais estavam sub manu,
"sobre a sua mao". (LONG, 1875, pp. 873-875)

Neste sentido, é interessante ressaltar que neste periodo a mae néao

desempenhava o patrio poder em nenhuma hipotese, ocupando o0 mesmo posto que



seu filho, ou seja, ostentava condicdo de inferioridade e obediéncia ao marido,
detentor, com exclusividade, do Patrio Poder. Ressalta-se que apenas com o
advento do decreto n° 181, de 24 de Janeiro de 1890, a mulher que se encontrava
vilva comeca a desempenhar o patrio poder sobre seus filhos. Assim, com a morte
do pai e desde que a mulher vilva ndo contraisse novo matriménio, a mae, a partir
do advento do decreto supracitado, poderia exercer livremente e com todas as
prerrogativas o patrio poder. Tal decreto foi um importante marco em relacdo a
independéncia das mulheres na sociedade, assim como dispde Denise Comel, pois
“veio conceder a vilva o direito de exercer o patrio poder, desde que nao contraisse
novas nupcias. Regra de significativa importancia e que consistiu num marco da
evolucdo do patrio poder, por deixar de considerad-lo como prerrogativa
exclusivamente masculina, ainda que o jugo do homem somente viesse a ser
definitivamente superado quase cem anos depois.” (2003, p. 25).

Com esta prerrogativa conferida & mulher, o direito péatrio se afastou da
tradicdo romana e das fontes portuguesas, segundo dispde José V. Castelo Branco
(1960, p. 42): “O direito Patrio, como se vé, afastou-se gradativamente da tradicao
romana e das fontes portuguesas, que ndo admitiam fosse confiado o Patrio Poder a
mae, a quem apenas se concedia a prerrogativa de servir de tutora aos filhos
menores, se Ihes ndo fossem deixado, em testamento, tutor ou curador.”

Quando se trata do patrio poder em relacdo aos filhos é importante
ressaltar que apenas os filhos tidos como legitimos e os legitimados eram
alcancados pelo direito civil patrio. Filho legitimo é gerado na constancia do
casamento, e filho legitimado é aquele gerado antes do casamento e que logo apos
0 nascimento da criancga, era legitimado pelo casamento com a mée.

S&o excluidos do patrio poder os filhos denominados ilegitimos, sejam
eles naturais ou espurios. Neste aspecto, o direito civil brasileiro da época dispunha
gue os filhos ilegitimos eram divididos em dois grupos: 0s naturais e 0s espurios. Os
filhos ilegitimos naturais provém da relacdo entre homem e mulher que podem
contrair matriménio, ndo tendo para tanto nenhum impedimento, e os filhos
ilegitimos espurios quando possuem impedimentos para o matrimoénio. Os espurios,
por sua vez, se subdividem em filhos contraidos por uma relagcdo adultera ou
incestuosa,; os filhos adulterinos advém de uma concepcéo entre homem e mulher

onde um dos dois ou o0s dois ja sdo casados; 0s incestuosos advém da concepcéo



entre homem e mulher da mesma familia, ou seja, que tenha um grau de
parentesco.

Observa-se ainda que, neste periodo, a maioridade iniciava-se com 25
anos, o que nao era, contudo, suficiente para extincdo do patrio poder sobre o filho,
haja vista que se o filho permanecesse dependente do pai continuava sujeito ao
patrio poder. Em 31 de Outubro de 1831, a maioridade foi reduzida para 21 anos, e
trouxe a prerrogativa de emancipar os filhos para todos os propositos.

Os deveres do pai sobre os filhos, aquela época, segundo Castelo

Branco Rocha (1960, p. 39) competia em:

a) educa-los e dar-lhes profissao, de acordo com sua condi¢éo e posses;

b) castiga-los moderadamente, e, se incorrigiveis, entrega-los aos
magistrados de policia para os fazer recolher a cadeia por tempo razoavel,
obrigando-se a sustenté-los;

c) repeti-los de quem Ih'os subtraisse e proceder contra os que 0s
pervertessem ou concorressem para isso;

d) exigir e aproveitar seus servicos, sem obrigacdo de soldada ou salario,
salvo se Ih’os prometeu;

e) nomear-lhes tutor testamentario e designar as pessoas, que hao de
compor o Conselho de Familia;

f) substitui-los pupilarmente;

g) defendé-los em juizo ou fora dele;

h) contratar em nome do filho impudbere, quando do contrato puder vir
proveito, e intervir com sua autoridade nos contratos do filho impubere.

A extincdo do Patrio Poder no direito Luso-brasileiro, segundo ainda

José V. Castelo Branco Rocha (1960, pp. 40-41), se dava da seguinte maneira:

a) pela morte do pai ou do filho;

b) pelo banimento;

¢) pelo casamento do filho;

d) pela carta de emancipagdo do filho, passada por juiz de 6rfdos, em
virtude de escritura de demissdo do Patrio Poder, voluntariamente
concedida pelo Pai em favor do filho, quer fosse maior, quer menor;

e) pelo exercicio de cargos Publicos, se o filho fosse maior de 21 anos;

f) pela colacéo de grau académico;

g) pela entrada do pai, ou do filho, em religido aprovada;

h) por ato do pai que abandonasse os filhos, ou tratasse com crueldade ou
induzisse a maus costumes;

i) pela investidura de ordens sacras maiores;

j) se o pai aceitasse legado ou heranca com a condicdo de emancipar o
filho;

k) quando o pai expusesse o filho, que passaria a ser criado por outrem;

[) por sentenca passada em julgado, nos casos em que o pai é compelido a
emancipar o filho.



O Pétrio Poder vigente no Brasil em pleno século XIX mostrava-se
inadequado. Com isso, a evolugao natural da sociedade ocasionou mudangas nas
relacGes familiares e sociais, tendo em vista que o arcaico sistema das Ordenacdes
ja ndo mais satisfazia as necessidades da época. Assim, surgiu o Codigo Civil de
1916, conduzido pela brilhante visdo de Cldvis Bevillaqua (1928, p. 540), que
asseverava: “O Patrio Poder, segundo o que organiza o nosso Codigo Civil, ndo é
um poder discricionario, a que se ndo oponham o0s imperativos da moral, as
exigéncias da vida social orientadas pelos ideais da civilizacdo, e os conselhos da
higiene, que a sociedade moderna erige em normas obrigatérias do proceder”;
completando logo em seguida: “ O Patrio Poder ha de exercer-se dentro das normas
ethicas, e no interesse da moral do filho”. O Patrio Poder veio elencado no artigo
384, no Cadigo Civil de 1916, in verbis:

Art. 384 - Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I- dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

lI- té-los em sua companhia e guarda,;

[lI- conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV- nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais lhe ndo sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercitar o patrio
poder;

V- representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI- reclama-los de quem ilegalmente os detenha; e

VII- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de
sua idade e condicao.

O dispositivo acima elencado deixou evidente que as ideias da
sociedade haviam mudado. Assim, os doutrinadores perceberam que deveriam
modificar o conceito de patrio poder, transformando-o em conjunto de deveres que o
pai deveria exercer em favor do filho com fundamento na ideia de protecdo ao filho.
Diante disto, nos deparamos com o surgimento da valorizagcdo da relagao social
paterno-filial, o que caracterizou um marco na evolucdo das relacdes familiares
porque inverteu a relacdo de cuidado de perigo existente entre o pai e a prole.

Mostra-se pertinente tecer alguns comentarios acerca das principais
mudancas trazidas pelo artigo 384, e seus incisos, do C.C. de 1916.

Em relacdo ao inciso I, ressalta-se a responsabilidade de ambos, pai e
mae, no exercicio do poder de educar e criar. Assim, o dispositivo nos traz: compete

aos “pais” e ndo apenas ao “pai”’. Vale enfatizar que a educagéo descrita no inciso |,



deve ser compreendida em sentido amplo, compreendendo a educacao intelectual,
moral e social da crianga.

Ratificando a ideia acima elencada, Castelo Branco Rocha dispde: “No
dever de educar, que a lei impde ao pai ou tutor, estdo compreendidos: a) a
fiscalizagdo da conduta; b) o direito de admitir ou proibir, de acordo com a
conveniéncia do filho as amizades ou companhias acaso preferidas por ele; ¢) a
orientacao religiosa; d) a instrucdo, inclusive a escolha dos mestres e colégios; €) a
persuasdo decorrente do bom exemplo; f) a eleicdo do oficio socialmente util.”
(1960, p. 137).

Apesar do poder dos pais perante seus filhos, no que tange a
educacdo, ser compartilhada, o patrio poder em 1916 ainda era exercido pelo
homem, uma vez que as mulheres eram consideradas submissas aos maridos. Isso

fica evidente pelo que dispde o art. 380, do C.C de 1916:

Art. 380- Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 o marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um
dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo dnico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do pétrio
poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer
ao juiz para solucéo da divergéncia.

Prosseguindo com a leitura do art. 384, o inciso |l refere-se ao dever
dos pais de companhia e guarda de seus filhos. Assim podemos entender que o
poder de guarda e da companhia dos pais pressupde cuidado, amparo, protecéo, de
modo que, para ter a guarda, os pais tém que dar assisténcia e fiscalizar os atos de
seus filhos. Conforme Castelo Branco Rocha nos dispde “a guarda tem por
finalidade: a) proteger a inexperiéncia do filho; b) acautelar a sua pessoa e vida
contra eventuais perigos; c) premuni-lo de mas influéncias; d) impedir que o filho
cause danos a outrem”. (1960, p. 140).

Neste sentido, € importante realcar que para exercer o patrio poder ndo
se fazia necessario ter a guarda, pois esta poderia, excepcionalmente, ser delegada
a outra pessoa, enquanto o patrio poder continuaria como prerrogativa do pai.
Ressalta-se também que houve uma grande mudanca no que diz respeito a filiagao
gue se submete ao patrio poder, uma vez que, enquanto no periodo luso-brasileiro

apenas os filhos legitimos e legitimados eram submetidos ao patrio poder, com o



advento do C.C. de 1916, os filhos que eram legalmente reconhecidos e os filhos

adotivos foram inseridos no rol, como podemos observar o que dispde:

Art.379- Os filhos legitimos, ou legitimados, os legalmente reconhecidos e
os adotivos estao sujeitos ao patrio poder, enquanto menores.

Os filhos nédo reconhecidos ficavam sob o poder familiar da mée.
O patrio poder é um instituto de ordem publica, por isto o estado tem o
encargo de fiscalizar e conter os atos e abusos dos pais em relacdo a seus filhos.

Nesse sentido, Castelo Branco Rocha:

O patrio poder tem vinculagfes com a ordem social, porque o Estado néo
pode ser indiferente a sorte daqueles que ainda ndo atingiram o
desenvolvimento e a maturidade de espirito, que lhes permitam cuidar, por
si mesmos, de suas pessoas e bens. E um instituto de prote¢do aos que,
por sua pouca idade e inexperiéncia, reclamam a assisténcia de um érgao
tutelar. [...] Dai, a legitimidade da interferéncia do poder publico na tutela
das relacdes familiares, ressalvadas, porém, a liberdade e a iniciativa
individuais. A autoridade do Estado ndo pode substituir a autoridade do
chefe de familia, mas esta é supervisionada pelo poder publico. (1960, p.
48).

Promulgado o Codigo Civil de 1916, a realidade do patrio poder foi
mudada, pois os direitos dos pais sobre seus filhos passaram a ser acompanhado
de deveres, observando sempre, em primeiro lugar, a protecéo aos filhos. Apos esta
ideia trazida pelo C.C. de 1916, a Constituicdo Federal de 1937 reservou um
capitulo exclusivo para tratar da familia, enfatizando a fiscalizagdo e a protecdo do
estado sobre esta entidade. A Constituicdo de 1937 enfatizou que a educacédo é
dever primordial dos pais e de significante interesse do estado, que garante dar
suporte para colaborar com o desenvolvimento da crianca e do adolescente, com
base no art. 127, da CF de 1937:

Art.127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condi¢bes fisicas e morais de vida sd e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara
falta grave dos responsaveis por sua guarda e educagéo, e cria ao Estado o
dever de prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a
preservacao fisica e moral.

Aos pais miseraveis assiste o0 direito de invocar o auxilio e protecdo do
Estado para a subsisténcia e educacao da sua prole.



A preocupagdo do estado com a instituicdo familiar veio crescendo
conforme a evolugéo da sociedade de modo a refletir no ordenamento juridico patrio.
A Constituicdo Federal de 1946 também preocupou-se com a familia, como

podemos observar nos artigos 163 e 164 a seguir expostos:

Art.163- A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissolavel e
tera direito a protecao especial do Estado.

§ 1° - O casamento serd civil, e gratuita a sua celebracdo. O casamento
religioso equivalerd ao civil se, observados os impedimentos e as
prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o0 ato inscrito no Registro Pablico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo,
tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro
Publico, mediante prévia habilitacdo perante a autoridade competente.
Art.164- E obrigatoria, em todo o territério nacional, a assisténcia a
maternidade, a infancia e a adolescéncia. A lei instituira o amparo de
familias de prole numerosa.

A partir da década de 50, especialmente na década de 70, houve uma
visivel modificacdo nas relacdes familiares, uma vez que o instituto do patrio poder
ja ndo estava condizendo com as necessidades da época, pois o patrio poder
enfatiza um sistema familiar muito rigido, devendo, desta forma, ser superado por
um sistema familiar que deixe de ser concentrado, hierarquizado, patriarcal,
matrimonializado e passe para um sistema em que o poder familiar é exercido de
forma compartilhada, horizontal, de forma igual entre o pai e a méae, passando a
valorizar a solidariedade e o afeto.

Mesmo observando os anseios de mudanca no sistema familiar, a
Constituicdo Federal de 1967 e a Constituicio Federal de 1969 suspenderam
direitos dos cidadaos e os direitos da familia, em razéo do regime militar.

Porém, com a chegada do movimento “Diretas J4”, a democracia voltou
a imperar no pais e houve, assim, a necessidade de uma redemocratizacao,
reformando suas instituicbes e oportunizando uma nova ordem constitucional, ou
seja, a promulgacdo de uma nova ConstituicAo Federal que atendesse as
necessidades e aos anseios dos cidadaos e da familia brasileira.

José Sebastido Oliveira ratifica da seguinte maneira: “diante das
marcantes mudancas ocorridas na sociedade, como a inser¢cdo das mulheres no
mercado de trabalho, o expressivo aumento do nimero de casamento, entre outros
fatores que modificam a realidade da sociedade, requer-se uma adaptacdo do
estado através de novas normas” (2002, p. 77).



Neste sentido, é promulgada a Constituicdo Federal de 1988, que
colocou o Cadigo Civil de 1916 em posicdo secundaria, de forma residual, em
relacdo ao direito de familia, tendo por fundamento a chegada dos principios
fundamentais e constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material entre homem e mulher e também da chegada do principio da protecéo
integral da crianga e do adolescente posteriormente trazido pelo ECA (Lei n.
8.069/90). A respeito do instituto do patrio poder, a Constituicdo Federal de 1988 e o
ECA, modificaram de forma significativa seu teor, embora a nomenclatura tenha sido

mantida, substituida apenas com o advento do Cédigo Civil de 2002.

1.2 Do Poder Familiar

A mudanca substancial ocorrida no instituto familiar, chegou ao direito
patrio com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, Denise Comel (2003, p.
39-40) explica que:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em cinco de
outubro de 1988, atendendo ao que ja vinha sendo preconizado pela
doutrina, causou uma revolucdo no Direito de Familia de tal envergadura
gue bastaram trés de seus artigos, quais sejam, o art. 5°, inc. I, o art. 226
nos 88 3°, 4° 5° e 6° e o art. 227, nos dois Ultimos paragrafos, para fazer
com que mais de cem dispositivos do Codigo Civil de 1916 e de outras leis
esparsas deixassem de ser recepcionadas.

Com base no disposto acima, houve um enorme conflito na doutrina
sobre a questdo da recepcdo ou ndo dos dispositivos do Cédigo Civil de 1916, e a
doutrina majoritaria posicionou-se em favor da nao recepcdo, em relacdo aqueles
dispositivos que nao deixavam homem e mulher em condi¢cdo de igualdade. Os
dispositivos que eram compativeis com a Constituicdo Federal continuaram a
produzir efeitos juridicos, em razéo de sua recepcao pelo texto constitucional.

No que diz respeito ao patrio poder, os doutrinadores verificaram uma
lacuna na lei, assim como dispde Denise Comel: "A rigor, entdo, se estava diante de
uma lacuna na lei, uma vez que nao havia legislagéo civil dispondo a respeito de
como deveria ser exercido o patrio poder em igualdade de condi¢cbes pelo homem e
pela mulher. (2003, p. 45).



Ao observar o novo carater das relagcdes familiares percebemos que o
conceito de patrio poder foi superado, uma vez que o que dispunha este instituto,
com toda sua rigidez e patriarcalismo, ndo condizia com a realidade trazida pela
Constituicdo Federal de 1988. Assim, trataremos deste instituto como poder familiar,
uma vez sustentado pela igualdade material entre homem e mulher.

Passados dois anos desde a entrada em vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988, finalmente a lacuna foi preenchida por meio da promulgacao da Lei
n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e assim foi disciplinado o
instituto do poder familiar, ainda, sob nomenclatura de patrio poder. Também deve
ser observado, neste contexto, a chegada do principio da protecdo integral da
crianca e do adolescente, trazida pelo ECA em seu artigo 4°, com base e
fundamento no art. 227 da CF/88, que oferece suporte ao principio da protecao
integral. Podemos observar que o estado juntamente com a familia assumiu
reponsabilidades para assegurar os direitos fundamentais as criangas e aos
adolescentes.

O art. 21 do ECA deixa claro a igualdade de condi¢cdes e posicoes
ocupadas e exercidas pelo pai e pela méae, esclarecendo todas as questbes que

circundavam este tema:

Art. 21. O patrio poder (poder familiar) serd exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacao civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer
a autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia.

Embora o ECA tenha esclarecido a omissédo deixada pela CF/88 em
relacdo ao patrio poder (poder familiar), apenas com a promulgacdo do Cadigo Civil
de 2002 estas lacunas foram superadas. Uma das mudancas observadas com o
advento do C.C. de 2002, foi a esperada mudanca da nomenclatura do instituto
‘patrio poder’ para o que agora denominamos ‘poder familiar’, uma vez que a
filosofia pregada pelo instituto do patrio poder ndo era condizente com a realidade
social vivida. A nomenclatura é, contudo, ainda hoje objeto de divergéncias
doutrindrias, uma vez que alguns entendem que o mais apropriado seria “poder
parental”, enquanto outros defendem a utilizacdo de “autoridade parental”.

Ainda que o Cadigo Civil de 2002 tenha aproveitado grande parte do

dispositivo elencado no Codigo Civil de 1916, no que diz respeito ao instituto do
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patrio poder, adaptando-o a realidade, isto ndo € suficiente para afirmar que o
instituto familiar € o mesmo, como evidencia Denise Damo Comel (2003, p. 54):

Assim, o que se tem € que o coédigo Civil evoluiu da denominagéo patrio
poder para poder familiar, sendo certo que néo criou uma nova figura juridica,
mas sim o fez compatibilizar a tradicional e secular existente aos novos
conceitos juridicos e valores sociais, em especial para que ndo evidenciasse
qualquer discriminacéo entre os filhos a ele sujeitos, também entre o casal de
pais com relacéo ao encargo de criar e educar os filhos, destacando o carater
instrumental da funcgéo.

Em relacdo ao conceito de poder familiar, tendo em vista que o C.C. de
2002 nao o conceituou, este foi objetivamente definido pelos doutrinadores, como
podemos observar no que dispbe Maria Helena Diniz (2002, p. 439): “O poder
familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacfes, quanto a
pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de
condi¢cbes, por ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica Ihes impde, tendo em vista o interesse e a protecéo do filho”.

Nesta perspectiva, podemos afirmar que o poder familiar é a
responsabilidade que os pais tém sobre os filhos de assegurar-lhes os direitos
familiares fundamentais devidamente dispostos nos artigos 227 e 229 da CF/88, que
nada mais elencam que a criacdo e a educacao de seus filhos, em igualdade de
posicoes entre 0 pai e a mae, visando sempre o melhor interesse do filho.

Ressalta-se que dentro do instituto poder familiar, cabe ao filho o dever
de obedecer e respeitar seus pais, possibilitando, neste sentido, as condi¢cdes
necessarias para que os pais realizem seus deveres acima elencados, quais sejam:
o de criacdo, 0 de educagdo e o0 da assisténcia a seus filhos. Em relacdo as
caracteristicas do poder familiar, ressalta-se sua irrenunciabilidade,

intransmissibilidade e imprescritibilidade, como bem relata Denise Damo Comel:

O poder familiar é irrenunciavel porque se trata de poder instrumental de
evidente interesse publico e social, de exercicio obrigatério e de interesse
alheio ao titular. Nao se reconhece aos pais o direito de abrir mdo do poder
familiar segundo conveniéncias ou em proveito préprio. (...) é
intransmissivel pois somente pode ser atribuido aos que ostentam a
gualidade de pai e de mée - dai o carater personalissimo - ndo se admitindo
sua outorga ou transferéncia a terceiros, seja a que titulo que for. Trata-se
de uma qualidade insita a condicao de pai, da qual ndo se pode apartar por
trata-se de um interesse transubjetivo (...) Imprescritivel, entdo, o poder
familiar, n&o se extinguindo com o ndo-exercicio. (COMEL, 2003, pp. 75-76)



E necessario sobrelevar que caso 0s pais nido exercam de forma
adequada o poder familiar, cabe sancdo penal, administrativa e civi. A

responsabilizacdo administrativa se da conforme disposto nos art. 249 e 24, do ECA:

Art.249- Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao
patrio poder (poder familiar) ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinacéo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar.

Pena: multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em
caso de reincidéncia.

Art.24- A perda e a suspensdo do patrio poder (poder familiar) serédo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos
previstos na legislacdo civil, bem como na hipotese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.

Podemos encontrar a responsabilizacdo penal pelos crimes de perigo
dispostos nos artigos 244 e 247 do CP, que descrevem o abandono material, o
abandono intelectual, e o abandono moral, ndo havendo a necessidade de ocorrer
dano para que haja a efetiva responsabilizacdo dos pais, cabendo, neste contexto, o
que aduz PENTEADO (1998, p. 60), em relacdo ao abandono material "diz respeito
ao apoio material, sem o que, evidentemente, ela [sua familia] ndo pode permanecer
ou subsistir".

No que diz respeito ao abandono intelectual, podemos afirmar que os
pais deixaram de prover instru¢do a seus filhos, deixando de ampara-lo no sentido
de Ihes promover o ensino, 0 que resulta na tipificacdo. Por fim, o abandono moral
tutela a construcdo do carater do menor, ou seja, quando seus pais ndo lhes
proporcionam condi¢Bes propicias de afeto para contribuir na construgdo moral do
menor.

Afora as reponsabilidades administrativas e penal, existe ainda uma
discusséo que diz respeito a responsabilizacdo civil, quando ha o abandono afetivo
do(s) pai(s), hipotese em que os pais ndo dao carinho, cuidado, devendo o(s) pai(s)
ser responsabilizados quando ocorre este e todos os outros tipos de abandonos

supracitados.



1.3 Dos Principios Constitucionais que Regem o Direito de Familia

Trataremos de forma sucinta, a aplicacdo dos principios constitucionais

nas relagdes familiares.

1.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

No ambito familiar este principio propfe-se no sentido de originar o
respeito e a igualdade entre seus membros, proporcionando uma convivéncia digna
e possibilitando, assim, o desenvolvimento saudavel da personalidade daqueles que

integram a familia.

1.3.2 Principio da Protecdo Especial a Familia

Este principio encontra-se amparado no art. 226, caput, da CF/88, que
dispde que todos os esforcos serdo tomados e facilitados para manter e zelar pela
instituicdo familiar. Este principio traz na sua esséncia a preocupacao do Estado de

proteger o instituto familiar.

1.3.3 Principio da Igualdade Material

Este principio encontra-se no art. 5°, |, da CF/88 e representa o grande
marco da historia do direito familiar, uma vez que trouxe a igualdade material entre
homens e mulheres nas relacdes familiares, sejam elas matrimoniais ou
convencionais, e também igualdade entre os filhos concebidos ou ndo na constancia
do casamento, respeitando sempre as diferencas naturais e culturais que existem
entre as pessoas, podendo os pais tomarem medidas diferentes para cada filho,

respeitando sempre sua particularidade.



1.3.4 Principio da Paternidade Responsavel

Este principio limita-se ao disposto no art. 226, § 7°, da CF, dispondo
que os pais tem que saber das responsabilidades advindas da paternidade e da
maternidade e quando optam por terem filhos tem que consequentemente assumir
estas responsabilidades, assegurando a crianca o bem-estar e todos os direitos de

uma infancia saudavel.

1.3.5 Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

O presente principio encontra-se fundado no art. 227 da CF/88,
surgindo no decorrer do planejamento familiar, mostrando a importancia de se ter
um filho, uma vez que nédo se trata de um objeto e sim de um sujeito de direitos,
merecedor de todas as tutelas garantidas pela Constituicdo Federal. Este principio

encontra respaldo no art. 3° do ECA.

1.3.6 Principio da Afetividade

Tal principio € considerado principio constitucional implicito, uma vez
que pode ser extraido da interpretagdo sistematica e teleoldgica dos artigos 226, 88§
3° e 6° e 227, caput, e 8§ 1° da CF/88, nos trazendo como pressuposto para uma
relacdo de convivéncia a afetividade, ou seja, 0 elemento animico da affectio nas
relacbes familiares, onde s6 se mantera a entidade familiar enquanto existir o afeto
entre seus membros, sendo este sentimento fundamental na formagéo do carater do

individuo.



1.3.7 Principio do Pluralismo das Entidades Familiares

Previsto no art. 226, 881°, 3° e 4°, da CF, este principio reafirma o
principio geral do pluralismo democratico, no sentido de tutelar outras espécies de
entidade familiar e ndo somente aquelas advindas do casamento, deixando, assim, a
critério de cada pessoa, exercer seu poder de escolha no momento de constituir sua

familia.



2 DA EVOLUCAO E DAS ESPECIES DE FAMILIA

Desde os primérdios da humanidade o homem sempre teve
necessidade de viver em comunidade, uma vez que o ser humano apresenta
dificuldade de viver de forma isolada, sendo de essencial importancia para sua
sobrevivéncia, para a continuidade de sua espécie e para a sua formacédo
psicossocial, a interacao intersubjetiva e o compartilhamento da vida e das coisas. A
entidade “Familia” antecedeu ao Estado, a Igreja, e os Cddigos, sendo de relevante
influéncia para a formacao destes, uma vez que € através da mudanca nas relagdes
familiares que ocorrem as maiores transformacdes da sociedade e uma evidente

evolucéo da cultura.

2.1 Da Formacgéao da Familia na Antiguidade

2.1.1 Babilénia

Em aproximadamente 1700 a.C., com o advento do Cdédigo de
Hammurabi na Babildnia, as familias eram formadas através de um contrato de
casamento monogamico, realizado em razdo de um acordo feito entre o futuro
marido ou seus pais e 0s pais da futura esposa. Assim, confirma Azevedo, (2002,
p.30):

Bem comprovava a existéncia desse contrato privado o Cédigo de
Hamurabi, em seu 8128, nestes termos: Se um homem tomou sua esposa e
nao redigiu seu contrato, essa mulher ndo é sua esposa.

Nesta época era possivel o casamento entre diferentes estratos sociais
e 0 codigo também trazia a regulamentacdo sobre a heranca dos filhos nascidos
deste casamento.

O divércio também era admitido sempre que o marido “reprovasse” sua

esposa, Nos casos em que ela ndo cumpria com seus deveres de esposa e 0S



deveres da casa. A mulher, quando possuisse conduta ilibada, também poderia
abdicar de seu casamento.

O adultério era proibido e o Cddigo decretava pena de morte ao
adultero, exceto nos casos de perdao. Assim como podemos observar a clausula de

namero 129° do Codigo de Hammurabi:

129° - Se a esposa de alguém é encontrada em contato sexual com um
outro, se devera amarra-los e langa-los nagua, salvo se o marido perdoar a
sua mulher e o rei a seu escravo.

Admitia-se o concubinato, que néao era, contudo, considerado legitimo,

assim nao era provido de prerrogativas simétricas as conferidas ao casamento.

2.1.2 Roma

Em Roma, a Familia era uma entidade que se organizava em torno do
Pater Familias, onde imperava o autoritarismo e a supresséao de direitos da esposa e
dos filhos. Ao se tratar do direito romano, veremos que o termo “familia” poderia ser
empregado tanto em relacdo as coisas, quando se referia ao patriménio familiar,
como em relagdo as pessoas, quando queria se referir ao parentesco, ou seja,
independente da relacéo, todos estavam sob o poder de um Pater Familias.

No direito romano existiam duas espécies de casamento: O cum manu,
que era o casamento onde a mulher deixava a submissdo ao poder de seu Pater
Familias e passava para o poder do Pater Familias de seu marido; e 0 sine manu
que representava o casamento o qual a esposa continua sob poder de seu proprio
Pater Familias, conservando seu direito sucessoério. Como bem pontua, AZEVEDO
(2002, p. 44):

O casamento civil romano, conhecido como matrimonium iustum ou iustae
nuptiae, podia implicar ou ndo a submissao da mulher a autoridade do pater
familias da casa de seu marido, ou deste, se fosse pater, conforme se
fizesse ou nao acompanhar da conventio in manum.

O casamento era um ato de comum acordo, de continua convivéncia e

da affectio, sentimento de afeto entre os conjuges, como dispde AZEVDO (2002, p.



40): “Desse modo, 0 casamento romano exteriorizava-se, a vista dos parentes, dos
amigos e da sociedade, como verdadeiro fato, do conhecimento publico e com a
durabilidade convivencial dos esposos, animada pela reciproca afeicdo de serem
marido e mulher.”

O direito romano previa o divorcio, desde que ndo mais houvesse a
continuidade da affectio,ou seja, 0 amor entre os conjuges. A principio, s6 podia
ocorrer pela vontade do marido, com o0 passar dos anos e com a evolucdo da

sociedade essa possibilidade se estendeu as mulheres.

2.1.3 Direito Canbnico

O direito candnico, na ldade Média, teve consideravel importancia no
que diz respeito a sociedade, contribuindo diretamente na formacéo familiar, tendo
em vista o dominio da Igreja Catodlica neste periodo.

Diante da decadéncia do poder real, houve uma transferéncia do poder
para as maos do chefe da Igreja, sendo atribuido a ele competéncia para julgar
assuntos atinentes ao casamento, divorcio, filhos, entre outros.

O casamento que antes era realizado através de um contrato, neste
momento é tido como sacramento, se tornando, assim, indissoluvel, uma vez que
acreditava-se que os homens nédo poderiam dissolver a unido realizada por Deus,

como bem pontua Azevedo (2002, p.56-57):

De ver-se, entretanto, que, consistindo o casamento candnico, como visto,
em um acordo de vontade, uma vez contraido, permanecera para toda a
vida, explicando José Maldonado que, por essa razdo, o casamento cristdo
se apresenta sob um ‘conceito juridico novo em relacdo ao matriménio
romano anterior’. Isso porque este “era simplesmente o reconhecimento
pelo Direto de um estado de fato integrado pela vida em comum de um
homem e de uma mulher com uma certa ‘maritalis affectio’, resultando dai
ser tdo facilmente constituivel e dissoltvel. Em contrapartida, aduz, ‘os
cbnjuges cristdos continuam como tais, mesmo que estejam separados’.

Vale enfatizar, que o direito canbnico objetivou combater os
casamentos clandestinos, forcando, de certa forma, o sacramento do matrimonio,

assim como destaca Azevedo (2002, p.57):



Contudo, embora vdlidos, registra Antonio Boggiano Pico que a Igreja
combateu, desde os primordios, esses casamentos clandestinos, citando,
em favor de seus argumentos, muitos textos antigos.

Devemos, por fim, ressaltar, que o direito candnico influencia e reflete

seus conceitos basicos até a atualidade, como veremos adiante.

2.1.4 Brasil

Quando os portugueses chegaram no Brasil em 22 de abril de 1500,
vigorava em Portugal o direito candnico, onde o casamento era realizado sob o0s
moldes da Igreja Catdlica sendo considerado um sacramento.

O casamento religioso foi incorporado no Brasil pelo Bispado de Sao
Salvador da Bahia, em 28 de janeiro, de 1550, tendo como legado o sacramento do
matrimonio. Quem descumprisse esta regra estava sujeito a excomunhao, como
ressalta Azevedo (2002, p. 122):

O casamento foi considerado exclusivamente como um sacramento, sendo
aplicada a pena de excomunhdo a quem tal negasse. Esse cénone foi
adotado em Portugal, pelo decreto de 12 de Novembro de 1564 e pela Lei
de 8 de Abril de 1569 e, no Brasil, pelo Bispado da Bahia, criado em 28 de
janeiro de 1550. Com isso, 0 casamento religioso penetrou nas instituicdes
brasileiras desde os primeiros tempos de sua existéncia.

Em 7 de Setembro de 1822, o Brasil proclamou a emancipac¢éao politica
de seu territorio, 0 que ndo afastou o postulado lusitano, uma vez que foi escolhido
para viger no Brasil as Ordenacdes Filipinas, através da Lei Imperial de 20 de
Outubro de 1823, mantendo fortemente os dogmas do direito candnico no que diz
respeito ao casamento e, logo depois, oficializou em sua Constituicdo Imperial, de
25 de marco de 1824, a religido catdlica como religido do império.

A lei de 11 de Setembro de 1861, que foi regulamentada pelo decreto
de 17 de abril de 1863, trouxe para o ordenamento juridico brasileiro a valida¢do do
casamento entre pessoas adeptas ao cristianismo porém, ndo necessariamente
catdlicas, podendo, essas pessoas, unir-se conforme os ditames da sua religido e
nao conforme as regras da igreja catdlica, como bem destaca Lafayette Rodrigues
Pereira (1889, p. 17):



No estado atual de Direito Civil brasileiro, s6 séo recebidas, como vélidas e
capazes de efeitos civis, as trés seguintes formas de casamento: 12) o
casamento catolico, celebrado conforme o concilio Tridentino e a
constituicdo do acerbispado da Bahia; 2%) o casamento misto, isto é, entre
catélicos e pessoa que professa religido dissidente, contraido segundo as
formalidades do Direito Candnico; 3%) finalmente, o casamento entre
pessoas pertencentes as seitas dissidentes, celebrado em harmonia com as
prescricdes das religides respectivas.

Neste periodo, o casamento se dava somente mediante cerimonia
religiosa, mas com a mudanca trazida pela nova lei, a aptiddo para regulamentar e
julgar a validade deste “novo” casamento passou a ser de competéncia da
autoridade civil e ndo da igreja catdlica, ainda LAFAYETTE (1899, p. 18):

Prevalece, pois, entre nos, doutrina que atribui a religido exclusiva
competéncia para regular as condicdes e a forma do casamento e para
julgar da validade do ato. Todavia, a recente lei, acerca do casamento entre
membros das seitas dissidentes, consagrou uma inovacao que cumpre
assinalar: passou para a autoridade civil a faculdade de dispensar os
impedimentos e a de julgar da nulidade desta forma de casamento.

Esta obrigatoriedade da formacéo da familia, exclusivamente, através
do casamento religioso, perdurou até o final do século XIX.

Em 1916, foi elaborado, por Clévis Bevilaqua, o primeiro Codigo Civil
brasileiro, que admitiu o casamento civil como Unico meio de formacédo familiar,
apesar de ja existente, neste periodo, o reconhecimento da unido estavel por parte
da doutrina e da jurisprudéncia.

A Constituicdo Federal de 1934 preocupou-se com a indissolubilidade
do casamento, eximindo desta condicdo apenas nos casos de desquite ou anulagéo
do casamento. Vale ressaltar que referida Constituicdo foi um marco no cenario
feminino, uma vez que foi reconhecido o direito da mulher de votar. J& a
Constituicdo Federal de 1937, trouxe ao ordenamento patrio um direito de filiacédo
em gue os filhos legitimos (aqueles havidos na constancia do casamento) e os filhos
naturais (aqueles havidos fora do casamento) passaram a ter oS mesmos direitos e
deveres de filho.

Em 1977, em plena ditadura, foi sancionada a lei do divorcio,

permitindo aos casais que estivessem insatisfeitos com seu casamento, a requisicao



perante o juiz do divorcio. Esta lei mudou os paradigmas daquilo que anteriormente
era indissolavel, e teve um reflexo significativo na sociedade ao conferir uma
conotacao social de maior naturalidade ao desfazimento do matriménio

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao admitir a existéncia
de novas espécies de familia, especialmente quando elencou de forma expressa a

unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares.

2.2 Da formacgao da Familia na atualidade

As transformacfes ocorridas na sociedade refletem diretamente nas
mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, principalmente no que diz
respeito as entidades familiares e a formacédo da familia na atualidade, trazendo
para 0 ambito constitucional outros tipos de convivéncia entre pessoas, apoiados
muito mais numa relacao afetuosa, de carinho, de cuidado e de educacédo, do que
somente oriunda do casamento.

E importante ressaltar que, além das entidades elencadas na
Constituicdo Federal de 1988, existem outros tipos de entidades familiares, que de
uma forma implicita ao rol exemplificativo pontuado nos paragrafos do art. 226 da
CF/88, coexistem, flexibilizando, portanto, o conceito de familia, tendo como fator
determinante o afeto e ndo a genética.

As entidades familiares admitidas pela Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 226 e paragrafos sdo: o casamento, a unido estavel e a comunidade
formada por um dos pais e seus descendentes, que hoje recebe a denominacéo de

familia monoparental:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protec&o do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (Regulamento)

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

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



8 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia

separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou

comprovada separac¢do de fato por mais de dois anos.

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagdo dada Pela

Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,

competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o

exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de

instituicfes oficiais ou privadas. Regulamento

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos

que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de

suas relacdes.

Além das entidades familiares supracitadas, também encontramos a

familia homoafetiva, que € aquela formada por duas pessoas do mesmo sexo e que,
ainda, ndo é regulamentada pelas leis patria, sendo aplicada até o momento

regulamentacdo analoga a uniao estavel.

2.2.1 Da familia Advinda do Casamento

A familia advinda do casamento é a forma tradicional e popular de
constituir familia e, apesar de parecer arcaica, por ser a primeira entidade familiar
oficial que se conhece no mundo, o casamento ainda € a forma mais e utilizada pela
humanidade quando decidem constituir familia.

Quando nos deparamos com o dispositivo constitucional que se refere
as entidades familiares (o art. 226 e seus paragrafos), veremos que o legislador
constituinte preservou o casamento como modelo ideal de relacdo familiar,
induzindo, de certa forma, a escolha deste instituto, inclusive, em relagcdo a uniao
estavel, quando expressamente facilita sua conversdo em casamento, como bem

destacado no art. 226, 8§ 3°, que diz:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 3° - Para efeito da protec&o do Estado, é reconhecida a uni@o estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.
Ao tratar do casamento no Brasil, veremos que ele se realiza através
da cerimonia civil e/ou através da cerimdnia religiosa, ficando a critério do casal

optar pela forma que achar adequada, inclusive pelas duas cerimdnias. Ambos, o



casamento religioso e o casamento civil, sdo protegidos constitucionalmente, e ao
analisarmos o dispositivo Constitucional veremos que o legislador tratou os dois de

forma equiparada, como podemos notar:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relaces.

O casamento civil entrou em vigor no Brasil em 24 de janeiro de 1890,
através da promulgacéao feita por Marechal Deodoro da Fonseca, do decreto n® 181.
A partir desta data, o casamento tornou-se um contrato bilateral e solene, pactuado
entre as partes interessadas, sendo elas, marido e mulher, com a finalidade de
constituir familia, mediante comunhao de vida e, se optarem, mediante comunhao de
bens, devendo observar as regras do regime de bens.

Antes da realizacdo da cerimonia civil, deverdo ser analisados, pelo
cartorario responsavel, alguns requisitos e formalidades necessarias ao casamento,
séo eles: 1) pedido de habilitagdo, sendo este um processo de analise, o qual os
noivos, deverdo comprovar que estao livres e desimpedidos para casar-se, evitando,
assim, casamentos nulos ou anulaveis; 2) deverdo apresentar certiddo de
nascimento e R.G. ; 3)quando um dos noivos possuir acima de 60 anos o regime de
bens sera o de separacao total de bens; 4) no caso de casamento de um menor de
idade, devera colher de seus representantes legais, a autorizagdo por escrito, vale
ressaltar, que a concordancia por parte de seus pais € realizada por ambos e nos
casos de discordia, o juiz resolve; 4) as partes declarardo o estado civil atual; em se
tratando de divorciado, devera apresentar a certiddo do casamento realizado
anteriormente, com competente averbacdo do divorcio; jA& nos casos de viuvez
deverdo ser apresentados a certiddo de casamento juntamente com a certiddo de

Obito do cbnjuge falecido.

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

O cabdigo Civil de 2002, nos trouxe as formas de dissolucéo do
casamento em seu art. 1571, e elenca:



Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il — pela nulidade ou anula¢gédo do casamento;
Il - pela separacgéo judicial,

IV - pelo divércio.

Ao tratar da separacao judicial, veremos que ela representa a
separacdo de corpos e de bens, mas nao representa o fim do vinculo matrimonial,
Oou seja, a separacdo ocorre quando ha violagcdes dos deveres impostos pelo
casamento, tornando a vida comum insustentavel, o que leva um dos clnjuges
(separacéo judicial litigiosa) ou ambos (separac¢ao judicial consensual) requisitarem
perante o juiz, a separagdo judicial, para que possam refletir se € conveniente
manter o matrimonio.

O legislador estabeleceu o procedimento nos artigos 1572 e 1573 do
CC: 1) podera promover acao judicial apés 1 ano, qualquer um dos cénjuges,
quando ocorrer uma violacdo dos deveres do casamento, tornando a vida em
comum insustentavel, conforme art.1572, § 1°, do CC; 2) apds 2 anos, quando um
dos conjuges estiver acometido de doenca mental grave incuravel, manifestada apos
o casamento, art.1572,8 2° do CC, 3) poderd a qualguer momento requerer a
separacdo, quando houver por parte de um dos conjuges o adultério, tentativa de
morte, sevicia ou injaria grave, abandono voluntario do lar conjugal durante um ano
continuo, condenacao por crime infamante, conduta desonrosa, dentre outros fatos,
que o juiz entender impossivel a convivéncia conjugal, segundo art. 1573 e seu
paragrafo unico, do CC.

Se, ap6s o pedido de separacdo, o cbnjuge optar por desfazer o
vinculo matrimonial, podera requerer, perante o juiz, a convolacdo da separacao

judicial em divorcio, respeitando o que impde o art. 1580 do CC:

Art. 1.580. Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver
decretado a separacdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida
cautelar de separacao de corpos, qualquer das partes podera requerer sua
conversdo em divorcio.

§ 1o A conversdo em divércio da separacdo judicial dos cdnjuges sera
decretada por sentenca, da qual ndo constard referéncia a causa que a
determinou.

§ 20 O divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos os cdnjuges, no
caso de comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.



O divércio é a decisdo judicial que promove, definitivamente, o
encerramento do vinculo matrimonial, ou seja, que decreta o fim do casamento, de
modo que ficam os antigos cbnjuges livres e desimpedidos para contrair, se
desejarem, novo matrimonio.

Convém enfatizar que o divorcio ndo desobriga os pais de seus
deveres e suas responsabilidades perante seus filhos, e também nao desobriga os
filhos de seus deveres e responsabilidades para com seus pais, como bem ressalta
o art.1579 do CC:

Art. 1.579. O divércio nao modificara os direitos e deveres dos pais em
relacéo aos filhos.

Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, nao
podera importar restricdes aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Por fim, nosso ordenamento juridico também consagra o casamento
religioso, que é uma celebracéo religiosa, conforme os dogmas de uma determinada
religido, que estabelece vinculo matrimonial entre os noivos, podendo, caso 0s
cOnjuges desejem, ser registrado em ambito civil,b uma vez que a Constituicdo
Federal de 1988 deu ao casamento religioso os mesmos efeitos do casamento civil,
nos termos do art. 226, 8 2° da CF: “Atualmente, a Constituicdo Federal, de 5 de
outubro de 1988, estabelece, no art.226, que o casamento religioso tem efeito civil,
nos termos da lei. Portanto, o casamento continua ser civil, sO a ele se equiparando
o religioso, se forem cumpridas as exigéncias legais. Nao so o celebrando religioso,
como qualquer pessoa interessada, podera providenciar seu registro.” (VILLACA,
2002 p.141)

2.2.2 Da Familia Advinda da Unido Estavel

Unido estavel € o novo termo, trazido pelo cddigo civil de 2002, para o
gue antigamente era definido como concubinato puro. O concubinato tem sua
origem no direito romano e surgiu justamente para facilitar a unido entre duas

pessoas continuamente, de forma duradoura e publica, com intuito de constituir



familia, porém, sem o desejo de submeter-se as formalidade impostas pelo estado.
Assim, surgiram dois tipos de concubinato: o puro, que € a unido feita por duas
pessoas livres e desimpedidas, e o impuro, que € a unidao entre duas pessoas com
impedimento. No Brasil, s6 é reconhecido e aceito o concubinato puro, que hoje

recebe o tratamento constitucional de Unido Estavel.

Devemos, todavia, abordar a questdo da nomenclatura “unido estavel’ e
“concubinato”. Antes do Cadigo Civil de 2002 entrar em vigor, existiam o
concubinato puro e o concubinato impuro. O primeiro era 0 nome dado as
unides entre pessoas desimpedidas e o segundo era o nome dado aquelas
unides em que havia algum impedimento. (SCALQUETTE, 2009 p.7)

O cadigo civil de 2002 tratou de definir a unido estavel em seu artigo

1723, caput, como podemos observar:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Ao analisarmos o dispositivo supra mencionado, nos deparamos com
alguns requisitos necessérios para configuracdo da unido estavel, séo eles:
diversidade de sexo, convivéncia publica, durabilidade e continuidade da relacao,
inexisténcia de impedimento matrimonial e por fim, objetivo de constituir familia
(affectio maritalis).

O requisito diversidade de sexo, € motivo de notdria divergéncia na
doutrina, uma vez que os relacionamentos homoafetivos vém sendo defendidos pela
doutrina(minoritaria) e pela jurisprudéncia, como unido estavel, com a justificativa de
que trata-se de rol exemplificativo, diante da auséncia de legislacéo sobre o tema. A
doutrina majoritaria ainda é resistente ao afirmar que o legislador foi claro e de
maneira expressa restringiu os legitimados para a unido estavel, sendo eles o
homem e a mulher.

Em relacdo a convivéncia, deve ser publica, ou seja, a relacdo de
comunhdo da vida devera ser notdria e duravel. Ha divergéncia na doutrina em
relacdo ao periodo minimo para caracterizar unido estavel: uns alegam que sera de
cinco anos, uma vez que uma relacdo, para ser considerada estavel, exige
perseveranca, companheirismo, dedicacdo, superacdo e assisténcia, e essas

caracteristicas levam tempo para se consolidarem, especialmente no tocante a



criacdo e educacao de seus filhos; outros alegam que dois anos € tempo suficiente,
uma vez que, em comparagcdo com 0 casamento, este curto periodo autoriza o
divorcio. Vale ressaltar que o mais importante ndo é o lapso temporal da unido, mas
sim a presenca de todos 0s requisitos concomitantemente, devendo o juiz decidir em
casos concretos, levando em conta a unicidade dos requisitos no intersticio temporal

que entender oportuno.

E dificil determinar, isoladamente, o que significa durabilidade. Para muitos
um ano de vida compartilhada pode significar um longo periodo, e para
outros ndo. O que merece ser ressaltado é que este requisito deve ser
demonstrado em conjunto com todos os demais, e, acima de tudo, diante do
caso concreto. (SCALQUETTE, p.9)

Outro requisito que merece destaque € a inexisténcia de impedimentos
matrimoniais, que sdo aqueles impedimentos que, quando presentes, impedem tanto
a realizacdo do casamento, quanto a unido estavel, e encontram-se elencados no
art.1723, § 1°, do Cdédigo Civil.

Assim, a pessoa estara impedida de constituir unido estavel toda vez
que apresentar um impedimento, nos termos da lei: ascendentes com seus
descendentes, adotado ou natural, os parentes por afinidade(parentes do conjuge)
em linha reta; os pais adotivos com o0s conjuges dos filhos adotados; os filhos
adotados com os conjuges dos pais adotivos; entre irmaos (sejam eles unilaterais ou
bilaterais) e demais colaterais até o terceiro grau; o adotado com filho do
adotante(irméo); pessoas que ja estdo casadas ou que ja possuem outra unido
estavel(a legislacdo brasileira s6 aceita casamento monogamico); e finalmente, o
cbnjuge sobrevivente com aquele que foi condenado por matar ou tentar matar seu
consorte.

E, para finalizar os requisitos, deveremos tratar do Affectio maritalis, ou
seja, do objetivo comum de constituir familia. Este € um requisito subjetivo essencial
para qualguer unido familiar, consistente no desejo livre e consciente de conviver
como marido e mulher, compartilhando vida, sonhos, alegrias, tristezas, e

principalmente, compartilhando a educacéo dos filhos e seus deveres familiar:

E a vontade de estar ligado a alguém com lagos familiares, ou seja, é o
proprio objetivo de constituir familia. E exatamente essa unio que deve ser
considerada como entidade familiar da forma prevista como na Constituicéo
Federal de 1988 e na legislacdo ordinaria vigente. (CAVALCANTI, p. 138)



No que diz respeito aos bens do casal, a regra geral quanto ao regime
de bens na unido estavel é o da comunhdo parcial de bens, sendo passivel de
partilha e pertencente a ambos os bens onerosos adquiridos na constancia da uniao
estavel, estando livres da partilha agueles bens adquiridos anteriormente a uniédo e
aqueles advindos de heranca e doacéo.

Vale ressaltar, neste contexto, que o dever dos pais de guarda,
sustento e educacao perante seus filhos compete a ambos, inclusive se houver
dissolucéo da unido estavel, equiparando-se, assim, ao casamento.

E por fim, devemos pontuar que a ConstituicAo Federal facilita a
conversdo da unido estavel em casamento, por que apesar das duas entidades
serem semelhantes, o casamento é a entidade familiar por exceléncia, uma vez que
recebe total amparo juridico e religioso. Porém, ao analisarmos os dispositivos
referentes a conversé@o, vamos nos deparar com uma contradicdo entre a Lei Maior,
e o Cadigo Civil, uma vez que a primeira, em seu art. 226, § 3°, fala em facilitar, e o
art.1726, 8 2°, imp0de requisitos a serem seguidos para se chegar a conversao, como
podemos notar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 32 - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil

O que podemos concluir, com a leitura dos dispositivos acima, é que o
constituinte, ao regulamentar a facilitacdo da conversao, a fez com eficacia limitada,
uma vez que deixou para o legislador infraconstitucional, o dever de regulamenta-la.
Porém, ao invés de facilitar, o legislador infraconstitucional impds obstaculos,
dificultando a converséo.

Assim, confirma GONCALVES: “A exigéncia do novel legislador
desatende o comando do art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal de que deve a lei
facilitar a converséo da unido estavel em casamento, isto é, estabelecer modos mais
ageis de se alcancar semelhante proposito. Em vez de recorrer ao judiciario, mais
facil serd simplesmente casar, com observancia das formalidades exigidas para a

celebracgéo civil, médxime considerando-se que referida conversao ndo produz efeitos



pretéritos, valendo apenas a partir da data em que se realizar 0 ato de seu registro.”
(GOLCALVES, 2006 pp. 564-565).

Diante dessa intempérie, a doutrina aduz que seria mais facil a
celebracdo do casamento, atendendo-se as formalidades exigidas, que requerer a

conversao.

2.2.3 Da familia Monoparental

A familia monoparental € a unidade familiar formada, por opcéo ou
condigdo, por um dos genitores e seus filhos, sejam eles naturais ou adotados. Ela
pode decorrer do celibato, do divércio, da adocéo, da viuvez, da solteirice, dentre
outras situacdes que, seja por opcao ou condicao, caracterizam a unidade familiar.

Ao analisar o contexto familiar, veremos que a familia monoparental
nao é um fato novo, uma vez que sempre existiram mées e pais vilvos, solteiros,
separados e criancas abandonadas. Porém, o que podemos observar que a
constituicdo deste tipo familiar € uma tendéncia na modernidade.

Na atualidade, os solteiros tém optado pela realizacao profissional e
financeira em primeiro lugar, envolvendo-se em relacionamentos passageiros,
denominado, por muitos, de celibato, o que contribui significativamente para a
formacdo de familias monoparentais, sempre que, destas relacbes resulta o
nascimento de um filho, tornando, desta maneira, pais e méaes solteiros, que na
pratica € uma condi¢cdo ou uma faculdade que traz mais responsabilidades, pois 0s
encargos atinentes aos deveres paterno-materno filiais s&o suportados
exclusivamente de forma unipessoal, como bem pontua Eduardo de Oliveira Leite
(2003, pp. 33-34):

Os levantamentos estatisticos comprovam que 0 acesso ao casamento —
parametro ideal das geracdes anteriores aos anos 60 — deixou de ser uma
meta em si mesma. Tanto homens quanto mulheres oriundos de camadas
econbmicas mais favorecidas (profissionais liberais, altos cargos
empresariais, funcdes executivas etc.) tém optado, sem vacilagdes, pelo
celibato como “novo modelo” de vida sentimental. A unido duradoura e
ininterrupta do casamento escolhem-se as unies passageiras, sem
compromissos e obrigacdes.



Outro fator significativo para a formagdo desta unidade familiar € o
aumento do divorcio. Esta tendéncia iniciou-se nos anos 70. Apds o divorcio, ha o
desfazimento do matrimoénio e a extincdo dos efeitos do casamento, aumentando,
assim, o numero de pais e maes solteiros, e por consequéncia, o0 numero da familias

monoparentais.

A situacdo de monoparentalidade consecutiva do divércio tende a se
perpetuar, se levarmos em consideracdo duas tendéncias atuais. A primeira
€ a precocidade do casamento cada vez maior (...) a segunda € uma
diminuicdo de frequéncia de novos casamentos ou “recomposigdo” dos
divorciados, a grande maioria preferindo a situagdo mais cdomoda do
concubinato. (LEITE, 2003 pp. 37-38)

O ECA, em seu art. 42, trouxe para a pessoa solteira, com objetivo de
ter um filho e constituir familia, o direito de adotar, desde que seja maior de 18 anos

e preencha outros requisitos legais, como podemos observar:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil. (Redacg&o dada pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

§ 2° Para adogdo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam
casados civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia. (Redacdo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)
Vigéncia

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando.

§ 4° Os divorciados, os judicialmente separados e 0s ex-companheiros
podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o
regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor
da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concess&o. (Redacéo
dada pela Lei n°® 12.010, de 2009)

§ 5° Nos casos do § 40 deste artigo, desde que demonstrado efetivo
beneficio ao adotando, sera assegurada a guarda compartilhada, conforme
previsto no art. 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo
Civil. (Redacéo dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

8§ 6° A adocgdo poderd ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca.

E, finalmente, devemos ressaltar o caso da viuvez, que é uma condi¢do
e ndo uma opcao de familia monoparental, uma vez que depende da morte de um
dos cOnjuges para caracterizacdo dessa unidade familiar. A formacao de familia pela

viuvez é uma das formacgbGes familiares mais precéarias, porque pode ocorrer



repentinamente, o que muitas vezes deixa o0 cOnjuge desamparado e com

dificuldades de assumir as responsabilidades da familia de forma individual.

O problema maior das vilvas é decorrente da inaptiddo ao trabalho e,
consequentemente, ndo acesso ao mercado do trabalho, o que as torna
vulneraveis, considerando o baixo rendimento garantido pelas pensdes
estatais ou peculios de natureza particular. (LEITE, 2003 p. 60)

Por fim, vale salientar que encontramos a familia monoparental em todas
as classes sociais.
O constituinte, no art. 226, § 4°, reconhece a familia monoparental como

entidade familiar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

A protegéo do estado, nestes casos, deve ser dada de forma integral,
levando sempre em consideracéo a sobrecarga do genitor perante sua prole.

Apesar de ser uma realidade, no Brasil ndo existe nenhum programa
especifico de apoio a essas familias, uma vez que a responsabilidade de sustento é
privativa dos pais, tanto o guardido, como o que ndo possui a guarda. O fato do pai
nao possuir a guarda ndo isenta de contribuir para o sustento de seu filho.

2.2.4 Da familia advinda da relacdo homoafetiva

A familia advinda da relacdo homoafetiva € aquela formada por duas
pessoas do mesmo sexo, com intencdo de constituir familia, tendo por base uma
relagéo publica e duradoura.

Esta relagdo homoafetiva é alvo de grandes embates doutrinarios e
jurisprudenciais, uma vez que nao existe lei regulamentando e nem tutelando essas
relacbes tdo frequentes na sociedade brasileira, que merecem amparo juridico e
estatal, principalmente quando diz respeito aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e o da n&o discriminacao.



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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - adignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢&o.”

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.(grifo nosso)

Em ambito geral, tanto a doutrina como a jurisprudéncia majoritaria
entendem que nao € possivel o casamento entre duas pessoas do mesmo sexo e,
embora ndo haja nenhuma regulamentacdo expressa, o casamento civil e religioso
acolhe a diversidade de sexo como pressuposto de existéncia, justificando-se na
regulamentacdo expressa sobre os deveres do marido e os deveres da mulher,
dispostos tanto na Constituicdo quanto no Cédigo Civil, definindo estes marido e

mulher como sujeitos do casamento, como reafirma Villaca (2002, p.465):

Esse posicionamento decorre, principalmente, da expressa mencado, no
Cadigo Civil de 1916, aos direitos e deveres do marido (art.233 a 239; arts.
1567 aa 1569, principalmente, do novo CAdigo) e da mulher (arts. 240 a
251; arts. 1565 a 1570 do novo Cédigo), sendo eles, portanto, os sujeitos da
relacdo juridica matrimonial. A todo momento, nesse Estatuto Civil, existem
referéncias a cénjuges ou a marido e mulher.

Na atualidade, a familia é regida pelo principio da afetividade, que
descende do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, elencado no
art. 1°, lll da CF, e, neste contexto, devera ser aplicado no sentido de que, numa
relacdo familiar, devera prevalecer o afeto, o companheirismo, o respeito, tendo os
membros da familia o direito de serem livres e felizes, independente da opcao
sexual.

Hoje, apesar da omissdo legislativa, a doutrina e principalmente a
jurisprudéncia, que se portou proativa com a decisdo da ADPF 132 e da ADI 4277

(vide abaixo), sdo pacificas e entendem que as unides homoafetivas deverao



receber o mesmo tratamento da unido estavel, sendo denominada de unido estavel
homoafetiva, desde que presentes 0s requisitos caracterizadores desta entidade
familiar, que s&o: convivéncia publica, durabilidade, continuidade da relacdo e

objetivo de constituir familia.

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das condi¢Bes da
acao.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTA(;AO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicéo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “0 que néo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacao do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETAGCAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formacao a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necesséria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria



Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacéo
nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcao do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE
AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR" E
“FAMILIA”. A referéncia constitucional & dualidade basica homem/mulher,
no § 3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a
menor oportunidade para favorecer relacdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no &mbito das sociedades domésticas. Reforco normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no
patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da
terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico.
Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinbnimo perfeito de familia.
A Constituicdo ndo interdita a formacgdo de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém senédo
em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem,
ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hip6tese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua néo-equiparagao
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nédo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo Sexo COmo uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacdo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢éo.
6. INTERPRETAGAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUIQAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETAQAO CONFORME”"). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de ‘“interpretacdo conforme a
Constituic@o”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
qgue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito



segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva.

Da mesma forma, Roger R. Rios (2003, p. 191) assevera:

A equiparacdo das unibes homossexuais a unido estavel, pela analogia,
implica a consideracdo da presenca de vinculos formais e a presenca de
uma comunidade de vida duradoura entre os companheiros do mesmo
sexo, assim como ocorre com 0s companheiros de sexo diferentes,
valorizando sempre, e principalmente, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da isonomia, da ndo discriminagcdo em
virtude de sexo ou orientacdo sexual.

Desta maneira, podemos concluir, que deverao ser dados a esta
entidade familiar, tratamento e tutela analogos ao da unido estavel entre homem e
mulher, aplicando todos os direitos e deveres estudados no item 2.2.2, exceto, por

enquanto, o direito de conversao da unido estavel homoafetiva em casamento.



3 DA FILIACAO
3.1 Da Filiacdo e Suas Implicacdes

Filiacdo € a relacdo de parentesco natural (consanguineo) ou civil (por
adocéao, inseminacao artificial e fertilizacdo in vitro), em primeiro grau e em linha
reta, que liga os filhos a seus pais. E considerada filiagdo toda vez que os direitos e
deveres referirem-se aos filhos.

Ao analisarmos o conceito acima elencado, forcosamente concluimos
que a filiacdo ndo decorre exclusivamente de um vinculo bioldgico, consanguineo,
mas também, de um parentesco civil. A filiagdo civil se da através: 1) da adocao,
que € o ato juridico civil em que uma pessoa ou um casal assume permanentemente
os direitos e deveres de pai e/ou mae perante um individuo que, agora, sera seu
filho; 2) da inseminacdo artificial, que pode ser aquela realizada em mulheres
casadas ou em unido estavel, desde que o sémen seja de seu marido ou
companheiro sendo denominada de inseminacgao artificial homologa e, aquela em
gue o0 sémen é de um doador e ndo do marido ou do companheiro, desde que tenha
expressa autorizacdo deste, sendo denominada de heter6loga. Admite-se, neste
caso, diante da aceitagcdo da familia monoparental pela Constituicdo Federal de
1988, a inseminacao heterdloga de pessoas solteiras que querem constituir familia,
desde que respeite 0 principio constitucional da dignidade da pessoa; 3) da
fertilizacdo in vitro, que € a fecundacéo realizada fora do corpo humano, sendo
colhido o 6vulo da mulher com o espermatozoide do homem e depois de fecundado,
ele sera introduzido no utero da mulher.

Porém, ao nos deparamos com o art. 227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal
de 1988, e com o art. 1596 do Codigo Civil, veremos que referentes dispositivos
elencaram apenas a adogao como parentesco civil, ndo abrangendo a inseminacao
e nem a fertilizacdo in vitro, que deverdo ser interpretadas de forma analoga a

adocéao, como ressalta Guilherme C. N. da Gama (2001, p. 105):

(...). O artigo 1596 do Codigo Civil de 2002, tem a seguinte redacdo: “Os
filhos havidos ou ndo na relacdo de casamento, ou por adocédo, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacfes
discriminatérias relativas a filiacdo”. A redacdo do dispositivo somente
abrangeu a filiacao adotiva no ambito do parentesco civil, ndo atentando
para a filiacdo resultante de reproducdo assistida heteréloga na linha



paterna (e/ou materna). O equivoco decorre da prépria redacdo do parag.
6° do art. 227, da Constituicdo Federal que, em 1988, se baseou na
assimilacdo do parentesco civil a ado¢éo (com fundamento no revogado art.
332, do cddigo Civil de 1916). Assim, para que haja harmonia com o artigo
1593, do Cdédigo de 2002, o artigo 1596 devera ser interpretado como
referindo-se a adocdo apenas a titulo exemplificativo. A melhor redacao
seria 0 seguinte: “Os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
origem civil, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiacao.

Além dos tipos de filiagdo supracitadas, existe uma modalidade de
filiacdo que esta tornando-se tendéncia mundial, causando uma revolugcao no direito
de familia patrio. Trata-se da filiacdo socioafetiva, que é uma relagdo familiar com
base no afeto, na convivéncia diaria, ha dedica¢do, no companheirismo, no cuidado,
enfim, da posse de estado de filho, que independe do liame biolégico e da espaco
para o liame afetivo. Como bem conceitua Maria Cristina Almeida (2001, pp.159-
160):

O novo posicionamento acerca da verdadeira paternidade ndo despreza o
liame biolégico da relacdo paterno-filial, mas da noticia do incremento da
paternidade socioafetiva, da qual surge um novo personagem a
desempenhar o importante papel de pai: o pai social, que é pai de afeto,
aquele que constréi uma relacdo com o filho, seja biolégica ou ndo, moldada
pelo amor, dedicacéo e carinho constantes.

hY

Mesmo diante da omissdo do legislador a respeito da filiacdo e da
paternidade socioafetiva, a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo esta
relacdo, principalmente com base no principio da protecao integral, que conduz a
legalizacdo e ao reconhecimento da paternidade e filiagdo socioafetiva diante da

posse de estado de filho.

APELACAO CIVEL - ACAO ANULATORIA DE REGISTRO DE
PATERNIDADE - PROCEDENCIA DO PEDIDO - APELADO QUE
REGISTROU FILHA SABENDO QUE NAO ERA SUA - INEXISTENCIA DE
ERRO - ADOGAO A BRASILEIRA - IRREVOGABILIDADE - INTELIGENCIA
DO ARTIGO 1.609 DO CODIGO CIVIL- CARACTERIZAGAO DE
PATERNIDADE "SOCIO-AFETIVA" - ARREPENDIMENTO INADMISSIVEL
- RECURSO PROVIDO.
1. "O reconhecimento espontaneo da paternidade por quem sabe ndo ser o
pai biolégico tipifica verdadeira adocdo (adocdo a brasileira), que é
irrevogavel, descabendo postular-se a anulagdo do registro de nascimento,
salvo se demonstrada de forma convincente a existéncia de vicio de
consentimento, o que inocorreu no caso em tela." (TJPR, Apelacao Civel n°
180203-7, 72 Camara Civel, Rel. Des. Mario Rau, pub. 18/11/2005).
2. "A paternidade socio-afetiva prevalece em detrimento da paternidade
biolégica, especialmente quando inexistem provas de que tenha havido
erro, dolo ou coacdo." (TJPR, Apelacdo Civel n® 171329-7, 72 Camara Civel,
Rel. Des. AccacioCambi, pub. 04/11/2005).


http://www.jusbrasil.com/topico/10622271/artigo-1609-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

Por fim, ainda existe a filiacdo ocasionada pela ado¢do de uma crianca
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por casais homoafetivos, seja ela filha de terceiros a relacdo, seja ela fruto de
inseminacdo de um dos companheiros. O que vém sendo defendido pela doutrina e
pela jurisprudéncia é a total equiparacdo no que diz respeito ao instituto da uniao
instavel, com todos os direitos e deveres que 0s pais tém sobre seu filho adotivo.

Nesse sentido caminha a jurisprudéncia patria:

STJ - RECURSO ESPECIAL :REsp 1281093 SP 2011/0201685-2

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDODE ADOGAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DEVANTAGENS PARA A ADOTANDA.

I. Recurso especial calcado em pedido de adocéo unilateral de menor,
deduzido pela companheira da méae biolégica da adotanda, no qual se
afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em uniéo
estavel, e acordaram na inseminacdo artificial heteréloga, por doador
desconhecido, em C.C.V.ll. Debate que tem raiz em pedido de adogao
unilateral - que ocorre dentro de uma relagdo familiar qualquer, onde
preexista um vinculo biolégico, e o0 adotante queira se somar ao ascendente
biolégico nos cuidados com a crianca -, mas que se aplica também a
adogcdo conjunta- onde nao existe nenhum vinculo biolégico entre os
adotantes e o0 adotado. Ill.LA plena equiparacdo das unibes estaveis
homoafetivas, as unibes estaveis hetero afetivas, afirmada pelo STF (ADI
4277/DF, Rel. Min.Ayres Britto), trouxe como corolario, a extenséo
automética aquelas, das prerrogativas jA outorgadas aos companheiros
dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adog¢&o por
casal homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada situacdo é
possivel ao extrato heterossexual da populagdo brasileira, também o é a
fracdo homossexual, assexual outransexual, e todos os demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza que sé@o abracados, em
igualdade de condi¢bes, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual
forma, as restrigcfes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem
ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer contetdos
discriminatérios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o
pedidode adocdo ainda se submete & norma-principio fixada no art. 43 do
ECA, segundo a qual "a adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando" .VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia
afirmam que pesquisas'(...) ttm demonstrado que os filhos de pais ou méaes
homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e
maées heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias homo e
heterossexuais para o bom desenvolvimento psicossocial das criangas
parece ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia
Bortolozzi in: Adog&o por homossexuais: a familia homoparental sob o olhar
da Psicologia Juridica. Curitiba: Jurua, 2009, pp.75-76).VIl. O avanco na
percepcdo e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva, que
equipara, em status juridico, grupos minoritarios como os de orientacdo
homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos heterossexuais,
traz como corolario necessario a adequacdo de todo o ordenamento
infraconstitucional para possibilitar, de um lado, 0 mais amplo sistema de
protecdo ao menor - aqui traduzido pela ampliacdo do leque de
possibilidades a adocéo - e, de outro, a extirpagéo dos ultimos resquicios de
preconceito juridico - tirado da conclusdo de que casais homoafetivos



gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos. VII. A
confluéncia de elementos técnicos e faticos, tirados da i) 6bvia cidadania
integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado para 0s
adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo restringir, a
base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de
criancas que longe de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais,
anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo
Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do
deferimento do pleito de adogdo unilateral. Recurso especial NAO
PROVIDO.

Diante das filiagdes, acima elencadas, analisaremos a seguir, quais
sdo as tutelas trazidas, em relacdo aos direitos e deveres dos filhos, pela
Constituicdo Federal de 1988, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
pelo Cédigo Civil de 2002 e finalmente, pela Convencdo sobre os Direitos das
Criangas.

3.1 Filiag&do na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudancas significativas para o

instituto da filiac&o, nos termos do art. 227,8 6°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.§ 6° - Os filhos, havidos ou nédo
da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificac®es, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiagcao.

TJ-SC - Agravo de Instrumento: AG 20120815783 SC 2012.081578-3
(Ac6rddo)AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS PROVISORIOS.
FILHA MENOR DE IDADE. QUANTUM ARBITRADO. IRRESIGNAQAO.
PROLE. PRINCIPIO DA IGUALDADE DE TRATAMENTO. ARTIGO 227, §
6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. OBRIGACAO SOLIDARIA ENTRE O
CASAL. PONDERACAO DIANTE DAS PECULIARIDADES DO CASO.
ARTIGO 1.694, § 1°, DO CODIGO CIVIL. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO."O principio da igualdade de tratamento entre os filhos,
insculpido no art. 227, § 6° da Constituicdo da Republica de 1988,
pressupde que a obrigacdo alimentar serd prestada isonomicamente em
relacdo a toda a prole, de modo a impedir qualquer diferenciacdo
injustificada" (TJSC, Ag n. 2012.039623-8, de Lages, rel. Des. Henry Petry
Junior, j. em 12-9-2012). "Os alimentos devem ser prestados na justa
necessidade da crianca alimentanda, ndo se podendo esquecer que a
maternidade traz, em si, obrigac@o de prover a prole do conforto material de
gue necessita, nas medidas de suas forcas. Impoér-se este 6nus somente
sobre os ombros do pai é esquecer-se da igualdade constitucional entre



homens e mulheres" (TJSC, Ag n. 2011.057919-0, da Capital, rel. Des.
Gilberto Gomes de Oliveira, j. em 26-4-2012)

Primeiramente e principalmente devemos destacara igualdade entre os
filhos. Esta foi a maior transformacéo trazida pela Constituicdo de 1988, uma vez
que antes de sua vigéncia fazia-se diferenciacdo e discriminacdo entre os filhos
havidos ou ndo do casamento, considerando-os legitimos (os havidos na constancia
do casamento) e ilegitimos (os havidos fora do casamento). Hoje, todos os filhos
(sejam eles bioldgicos, adotivos, afetivos, etc), sdo equiparados em direitos e
deveres, sendo vedada qualquer discriminacdo, de acordo com 0s principios

constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo de 1988 (art. 227, § 6°) estabeleceu absoluta igualdade entre
todos os filhos, ndo admitindo mais a retrégrada distingdo entre filiagdo
legitima ou ilegitima, segundo os pais fossem casados ou ndo, e adotiva, que
existia no Codigo Civil de 1916. Hoje, todos sdo apenas filhos, uns havidos
fora do casamento, outros em sua constancia, mas com iguais direitos e
qualificaces.” (GONCALVES, 2011 p. 109)

Em sede de direitos, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu art.
229, o direito de ser assistido, cuidado e educado por seus pais. Em contrapartida,

trouxe o dever de ajudar e amparar os pais na velhice.

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

TJ-DF - Apelacdo Civel : APC 20130910195363 DF 0019083-
52.2013.8.07.0009CIVIL E FAMILIA. APELACAO CIVEL. ALIMENTOS
FIXACAO. BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE. EQUILIBRIO.
DEVER DE SUSTENTO.1. Na fixacdo da verba alimentar observa-se 0 néo
comprometimento da subsisténcia do alimentante e a busca pelo atendimento
das necessidades do alimentado.2. E dever dos pais o sustento dos filhos
menores, conforme o compromisso social do artigo 229 da Constituicdo da
Republica 3. Recurso ndo provido. TJ-RJ - AGRAVO DE INSTRUMENTO: Al
00081610920148190000 RJ 0008161-09.2014.8.19.0000AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AGAO DE REVISAO DE ALIMENTOS. TRINOMIO
POSSIBILIDADE - NECESSIDADE PROPORCIONALIDADE. A
MODIFICACAO DO VALOR DE PENSAO ALIMENTICIA FIXADA
SUBORDINA-SE A ALTERACAO DA FORTUNA DAS PARTES.
PRETENSAO DE MODIFICACAO DA PENSAO ALIMENTICIA QUE
RESULTOU DE ACORDO PROPOSTO PELO ALIMENTANTE.
POSSIBILIDADE. A FIXACAO DOS ALIMENTOS DEVE ATENTAR AS
NECESSIDADES DE QUEM OS RECLAMA E AS POSSIBILIDADES DO
OBRIGADO DE PRESTA-LOS. DECORRENCIA DO PODER FAMILIAR.
DEVER DE SUSTENTO ESTATUIDO A AMBOS OS PAIS EM RELA(;AO
AOS FILHOS. ART. 229, CRFB. COM O ADVENTO DA MODIFICACAO NA
SITUACAO FINANCEIRA DO ALIMENTANTE, TORNA-SE LEGITIMA A



REVISAO DO QUANTUM ALIMENTICIO. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO.

Além desses direitos e deveres entre pais e filhos, a Constituicdo
Federal, em seu art. 227, assegurou direitos que deverao ser efetivados nao so pela
familia, mas também pelo estado e pela sociedade, dando assim uma protecao
integral as criancas e aos adolescentes para que tenham um desenvolvimento
saudavel. Assim, a familia fica amparada pelo estado e pela sociedade em relacéo a
esses direitos que a constituicdo elencou como prioritarios, seja atraves de politicas
publicas, entidades ndo-governamentais, enfim, sendo dever de todos e ndo sé da
familia contribuir para o pleno desenvolvimento das criancas e dos adolescentes.

Por fim, concluimos que a Constituicdo trouxe de forma expressa a
protecdo das relacbes paterno-materno filiais prevendo, ainda, a responsabilidade
da familia, da sociedade e do estado, no que diz respeito a protecao integral das
criancas, dos adolescentes, e dos jovens, em relagédo aos direitos fundamentais para

o desenvolvimento saudéavel.

3.2 Dafiliagdo no Estatuto da Crianga e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescentes, Lei 8.069 de 13 de Julho de
1990, tratou da filiagdo expressamente em seu artigo 27, evidenciando que o direito
de filiacdo é personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado a
qualquer momento e sem nenhuma restricdo contra os pais ou seus herdeiros.

Nesse sentido, aduz a jurisprudéncia patria:

STJ - RECURSO ESPECIAL :REsp 813604 SC 2006/0011178-7

Direito civil. Familia. Investigagdo de paternidade. Pedido de alimentos.
Assento de nascimento apenas com o nome da mae biolégica. Adogdo
efetivada unicamente por uma mulher. - O art. 27 do ECA qualifica o
reconhecimento do estado de filiagdo como direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, o qual pode ser exercitado por qualquer pessoa,
em face dos pais ou seus herdeiros, sem restricdo. - Nesses termos, ndo se
deve impedir uma pessoa, qualquer que seja sua histoéria de vida, tenha sido
adotada ou nao, de ter reconhecido o seu estado de filiacdo, porque subjaz a
necessidade psicoldgica do conhecimento da verdade bioldgica, que deve ser
respeitada. - Ao estabelecer o art. 41 do ECA que a adocédo desliga o adotado
de qualquer vinculo com pais ou parentes, por certo que nao tem a pretenséo
de extinguir os lacos naturais, de sangue, que perduram por expressa
previsdo legal no que concerne aos impedimentos matrimoniais,
demonstrando, assim, que algum interesse juridico subjaz. - O
art. 27 do ECA néo deve alcancar apenas aqueles que ndo foram adotados,


http://www.jusbrasil.com/topicos/10617531/artigo-27-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/topicos/10616113/artigo-41-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
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porque jamais a interpretacdo da lei pode dar ensanchas a decisdes
discriminatorias, excludentes de direitos, de cunho marcadamente
indisponivel e de carater personalissimo, sobre cujo exercicio ndo pode recair
nenhuma restricdo, como ocorre com o Direito ao reconhecimento do estado
de filiacdo. - Sob tal perspectiva, tampouco poder-se-a tolher ou eliminar o
direito do filho de pleitear alimentos do pai assim reconhecido na
investigatdria, ndo obstante a letra do art. 41 do ECA. - Na hipétese, ressalte-
se que ndo ha vinculo anterior, com o pai biolégico, para ser rompido,
simplesmente porque jamais existiu tal ligagdo, notadamente, em momento
anterior a adogdo, porquanto a investigante teve anotado no assento de
nascimento apenas o nome da méae bioldgica e foi, posteriormente, adotada
unicamente por uma mulher, razdo pela qual ndo constou do seu registro de
nascimento o nome do pai. Recurso especial conhecido pela alinea a e
provido. (Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI, Julgamento:16/08/2007,
160rgdo Julgador:T3- TERCEIRA TURMA, Publicacdo: DJ 17.09.2007 p.
258, RB vol. 528 p. 23)

Cuidou também de assegurar a igualdade de direitos e qualificacdes
entre todos os filhos, independente de havidos ou ndo na constancia do casamento
ou se foram adotados, sendo proibidas quais quaisquer forma de descriminacéo
relativas a filiacdo, nos termos do art. 20 do ECA.

O art. 21 do ECA deu origem ao poder familiar, uma vez que dispds
gue o patrio poder sera exercido, em igualdade, pelo pai e pela mae, na forma em
que dispuser a legislacéo civil. Assim, por se tratar de um instituto diferente do patrio
poder (cujo poder era exercido somente pelo pai), o Cédigo Civil, em seu art. 1630,
alterou a nomenclatura e denominou este novo instituto familiar de poder familiar,
por ser exercido por ambos, pai e mae.

Ja o art. 26, do ECA, trata do reconhecimento dos filhos havidos fora
do casamento, consistindo numa grande inovacdo, uma vez que anteriormente
esses filhos eram considerados ilegitimos e ndo eram tutelados legalmente. Este
dispositivo foi inserido no Caédigo Civil de 2002, em seu art. 1609.

O ECA também assegurou o direito da crianca e do adolescente a
criacdo e a educacao no seio familiar, independentemente do tipo familiar, podendo
ser tanto familia natural (bioldégica) como familia substituta (por guarda, tutela ou
adocdo) desde que haja uma convivéncia familiar saudavel, observando, desta
maneira, o disposto no art. 19 do ECA.

Por fim, ressalta-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por se
tratar de uma lei anterior ao Cadigo Civil de 2002, e principalmente por inovar e
conceituar matérias anteriormente ndo tuteladas, foi o grande vetor de inspiracao
para a criacdo das normas civis referentes a crianga e ao adolescente,

especialmente no que diz respeito a filiagéo.
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3.3 Filiacdo no Cadigo Civil de 2002

A primeira mudanca significativa observada no Cédigo Civil de 2002
em relacéo a filiacdo, foi a adequacéo ao texto constitucional no que diz respeito a
igualdade entre os filhos. Assim, o Cdédigo Civil reafirmou a ideia trazida pelo
principio constitucional da igualdade de que todos os filhos tém os mesmos direitos
e qualificacbes, sendo vedado qualquer tipo de discriminagédo, nos termos do artigo
1596 do CC.

Confirmando esta ideia, Rosana Fachin (2002, p. 122):

O capitulo da filiagdo explicita de modo expresso a transformacéo tacita
decorrente do texto constitucional. O limite do Codigo foi o horizonte
normativo constitucional. Basta ver o enunciado dos direitos iguais e da
proibicdo das designages discriminatdrias. Acolhe o principio da igualdade ja
esculpido na Constituicdo, sem detalhamento ou novas configuragdes.

O Cadigo Civil de 2002 trouxe uma evolugdo relevante no que diz
respeito a filiacdo, introduzindo em seu art. 1597 o tratamento para os filhos
advindos da fecundacéao artificial homéloga, inseminacéo artificial heteréloga e aos
embrides excedentérios, tutelando, desta maneira, filiagbes que, apesar de ja
existirem ha alguns anos, eram excluidas do ambito de prote¢cdo da norma. Sendo
assim, apesar do legislador tratar de forma genérica o assunto, ndo restam davidas
sobre os direitos a filiacdo dos filhos advindos destas fecundacdes artificiais, sendo
tratados de forma equiparada para todos os efeitos, aos naturais e adotados.

Além de tratar das filiagbes por inseminacdes artificiais, o dispositivo
supracitado refere-se também a presuncédo de maternidade e paternidade em geral,
com o objetivo de proteger integralmente o nascituro. Sendo assim, a maternidade é
presumida no momento da concep¢do no Utero da mae e a paternidade é
determinada no momento do nascimento da crianca, sendo garantido a crianca
todos os direitos e deveres de um filho, respeitando as situacdes e as regras do art.
1597, que expressamente diz como proceder nos determinados casos.

Em seus artigos 1607 ao 1617, o Codigo Civil de 2002 nos trouxe as
regras atinentes ao reconhecimento dos filhos. O art. 1607 tratou dos filhos havidos
fora do casamento, que poderdo ser reconhecidos pelos pais conjunta ou

separadamente, de forma voluntaria ou judicial.



J& o art. 1609 tratou do reconhecimento voluntario do filho havido fora
do casamento, que podera se dar pelo registro do nascimento, por escritura publica,
por escrito particular arquivado em cartorio, por testamento e por manifestacao
direta e expressa feita ao juiz. Vale ressaltar que o reconhecimento € irrevogavel e
poderd preceder ao nascimento, bem como ser realizado posteriormente ao
falecimento do filho que tenha deixado descendentes.

O filho reconhecido ndo poderad residir no lar conjugal sem o
consentimento do cénjuge, nos termos do artigo 1611, do Cadigo Civil.

Se ambos os pais reconhecem o filho, mas ndo convivem juntos, o filho
menor devera ficar sob guarda daquele que melhor atender seus interesses, € essa
a inteligéncia do artigo 1612, do Cédigo Civil.

E por fim, o art. 1614 do CC dispde que o filho maior ndo sera
reconhecido sem o préprio consentimento; e o filho menor poderd impugnar o
reconhecimento até quatro anos apés sua maioridade ou sua emancipacao.

O poder familiar, consistente nos direitos e deveres dos pais em

relacdo aos filhos, compreende:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de
sua idade e condicao.

Porém, este poder familiar devera ser exercido de forma adequada,
sob pena de perda ou suspenséao, nos termos dos artigos 1637 e 1638 do CC.:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério PUblico, adotar a medida que Ihe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisao.

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;



Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Finalmente, o poder familiar € extinto: pela morte do pai ou do filho,
pela emancipacéo, pela maioridade, pela ado¢éo ou por deciséo judicial, observando
as condicdes descritas no art. 1635 do CC.

Ressalta-se enfim que, apesar da perceptivel evolugcdo atinente ao
tratamento legal da matéria, o legislador deixou de regulamentar algumas situactes
peculiares, como por exemplo a filiagdo por inseminacfes artificiais e a filiacao
sécioafetiva, que além de ser uma realidade frequente no Brasil € uma tendéncia
mundial, uma vez que a doutrina e a jurisprudéncia tem preferido um vinculo de
amor e de afeto em detrimento do vinculo meramente biologico, dentre outras

matérias que carecem de tutela na atualidade.

3.4 Filiagdo na Convencéo sobre o Direito das Criangas

A Convencado sobre os Direitos das Criancas € um instrumento de
direitos humanos, sendo considerada mundialmente a Carta Magna dos direitos das
criangas. Foi ratificada por 193 paises em Assembleia Geral das Na¢des Unidas, no
dia 20 de Novembro de 1989 e ficou famosa por ser o instrumento mais aceito entre
os paises das Nacdes Unidas, sendo que apenas Estados Unidos e Somalia ndo a
ratificaram.

Tendo como vetor o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, a
convencao tratou de reconhecer que o seio familiar, por ser o ambiente onde a
crianca cresce e se desenvolve, merece tutela e assisténcia especial, visando
sempre um ambiente familiar pautado na educacdo, compreensédo, felicidade e
amor, objetivando o desenvolvimento saudavel da crianca.

No Brasil, a Convencédo sobre os Direitos da Crianca foi promulgada
pelo decreto n° 99.710 de 21 de Novembro de 1990, revogando, desta maneira,

qualquer disposi¢do contraria a ela.



Em relacédo a filiagdo, a convencdo assegurou em seu art. 7 § 1°, o
direito da crianca, ao nascer, de ter seu nome registrado, de conhecer seus pais e
ser cuidado por eles, sempre que isto for possivel.

A convencao também se comprometeu em zelar pela relagdo entre pai
e filho, ou seja, pela filiagcdo, preservando, sempre que possivel, a crian¢a sob poder
e cuidado dos pais, exceto nos casos de maus tratos, descuido e nos casos previsto
em lei. O estado também intervém nas situacbes em que 0S pais vivem
separadamente e nos casos de adoc¢dao, visando sempre o maior e melhor interesse
da crianca, assim, dispostos no art. 9, 88 1° 2° e 3° A jurisprudéncia patria
reconhece a convencdo como um instrumento normativo imediatamente exequivel,

senao vejamos:

TJ-BA - Apelagdo: APL 00126323120098050001 BA 0012632-
31.2009.8.05.0001

APELACAO. ADOLESCENTE. GUARDA. MODIFICACAO. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE. CONVENGCAO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS DA CRIANGA. BRASIL. RATIFICAGAO. SENTENGCA.
OBSERVANCIA. JULGADO. CONFIRMACAO. RECURSO.
DESPROVIMENTO.

Tendo o Brasil subscrito e ratificado a Convencéao Internacional dos Direitos
da Crianca, ocorrendo divergéncia entre os pais sobre a guarda de filhos, o
caso deve ser solucionado com base no principio do superior interesse da
crianga, dai porque mostrando os autos que o exercicio da guarda por parte
do pai apresenta-se mais conveniente para o adolescente, ratifica-se a
sentenca nesse sentido prolatada e nega-se provimento ao recurso interposto
pela genitora do mesmo, observando-se a mesma linha conclusiva da
llustrada Procuradoria de Justica, preservando-se, no entanto, a visitacdo
materna.

TJ-MG - Apelagéo Civel : AC 10342120078171001 MG

APELACAO CIVEL - FAMILIA - ADOCAO C/C DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR - MAE DROGATICIA E PAI DESCONHECIDO - MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA - PREVIA INSCRICAO NO CADASTRO
NACIONAL DE ADOTANTES - PRESCINDIVEL ANTE AS
CIRCUNSTANCIAS FATICAS - PROCEDENCIA DO PEDIDO.

- Por forca da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, ratificada
pelo Governo Brasileiro e promulgada pelo Decreto Federal n. 99.710/90,
"todas as acgles relativas as criancas, levadas a efeito por instituices
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgédos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
melhor interesse da crianga”.

- E conforme estatuido na Constituicdo da Republica, no Cédigo Civil e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente compete aos pais garantir o pleno e
sadio desenvolvimento do filho menor, responsabilizando-se por sua criacao,
protecdo, educacédo, guarda e assisténcia material, moral e psiquica.

- O poder familiar pertence naturalmente aos pais bioldégicos, como
decorréncia da consanguinidade, sendo admitida, excepcionalmente, a sua



extin¢cdo caso constatado o descumprimento dos deveres e responsabilidades
a eles inerentes, mormente a vista do periclitante estado da mae biologica,
usuaria de drogas.

- A necessidade de prévia inscricdo no Cadastro Nacional de adotantes, nos
termos do art. 50 do ECA, cede ante as circunstancias faticas do caso
concreto, e deve ser mitigada em razao, e por prestigio, a protecao integral e
melhor interesse da crianca.

TJ-DF - Apelacdo Ci-vel : APL 228142220098070001 DF 0022814-
22.2009.807.0001

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - HOMOLOGAGCAO DE
ACORDO - GUARDA E RESPONSABILIDADE - AVOS MATERNOS -
PREVALENCIA DOS INTERESSES DO MENOR - RECURSO PROVIDO.

1. O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE PERMITE A
ATRIBUICAO DA GUARDA DO MENOR AOS AVOS, UMA VEZ
CONSTATADO QUE ESSA SITUACAO ATENDE AOS INTERESSES DO
INFANTE.

2. DEVE-SE OBSERVAR O PRINCIPIO DO "MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA", CONSAGRADO PELA CONVENCAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS DA CRIANCA, SEGUNDO O QUAL OS INTERESSES DO
MENOR SOBREPOEM-SE AOS DE OUTRAS PESSOAS OU
INSTITUICOES.

3. RECURSO PROVIDO.

O art. 18 da Convencédo sobre os Direitos das Criancas assegura o
reconhecimento do principio da igualdade de responsabilidades entre pai e mée em
relacdo ao seu filho, evidenciando que ambos tém obrigagbes comuns no que diz
respeito a educacdo e ao desenvolvimento de seu filho, mitigando todo e qualquer
tipo de discriminacdo e desigualdade entre os pais. Para que esta igualdade de
responsabilidades seja efetivamente cumprida, os Estados-partes da Convencao
comprometeram-se em dar assisténcia, aos pais ou aos representantes legais, para
que eles possam desempenhar suas funcdes, garantindo de forma plena a
educacao das criancas.

Os estados-membros ao aderirem a convengdo, comprometem-se,
através do art. 19,88 1° e 2°, a adotar todas as medidas necessarias e eficazes para
proteger a crianga contra qualquer tipo de violéncia, maus tratos, exploracédo, abuso
sexual, enquanto estiver sob o poder e os cuidados de seus pais ou representante

legal.

TJ-SE - APELACAO CRIMINAL: APR 2009302156 SE

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
PRATICADO CONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE - ART. 214 C/C ART.
224, ALINEA a, TODOS DO CP - VITIMAS COM 11, 12 E 13 ANOS NA



DATA DO ABUSO SEXUAL - PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE
DEFESA REJEITADA - MERITO - DECLARACOES DAS VITIMAS - MAIOR
RELEVANCIA NOS CRIMES SEXUAIS - PROVA IDONEA DA
MATERIALIDADE DELITIVA E DA AUTORIA - PREVALENCIA DO
PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA - ARTIGO 227, DA
CF/88 E ARTIGO 3° DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
RATIFICACAO DA CONVENGCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA -
EXEGESE DO ARTIGO 34 DO DECRETO N° 99.710 - COMPROMISSO DE
COMBATE A TODA FORMA DE EXPLORACAO E ABUSO SEXUAL -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.I - As declaractes
prestadas pela vitima, no inquérito policial e em juizo, sdo coerentes e firmes
ao relatar o abuso sexual e identificar o autor do delito, de maneira que, em
consonancia com os depoimentos prestados por suas amigas, revelam-se
suficientes para a comprovacgéo da materialidade e da autoria delitivas. Il - O
fato de ser a vitima crian¢a ou adolescente ndo afasta de suas declaragfes a
credibilidade necesséaria para embasar um juizo condenatério, quando se
mostram coerentes e firmes, como no caso vertente. Acolher a tese da defesa
de que o simples fato de ser a vitima uma crian¢a ou adolescente excluiria
desta a idoneidade probante, significaria negar vigéncia ao principio
constitucional da Protecdo Integral destas, ainda mais quando se trata de
crime sexual, atentado violento ao pudor, que néo deixa vestigios e ocorre as
escondidas, portanto sem testemunhas. Ill - Sentenga mantida. Recurso
improvido

E, finalmente, o art. 27 e seus paragrafos, dispde que os estados-
membros reconhecerdo o direito da crianca ao desenvolvimento completo e
saudavel, cabendo, deste modo, principalmente aos pais, o encargo de oferecer as
condi¢cdes necessarias, dentro de suas condi¢gfes financeiras e, subsidiariamente
cabe ao estado, por meio de medidas assistenciais a familia, inclusive, colaborando

para assegurar a pensao alimenticia devida, por parte dos pais ou responsavel.



4 DO AFETO: A IMPORTANCIA, AS CONSEQUENCIAS E AS
IMPLICACOES PELA AUSENCIA DO AFETO NAS RELACOES
PATERNO-FILIAIS

4.1 Da Importancia da Relacdo de Afeto Entre Pai e Filho

A Constituicdo Federal de 1988 para consolidar as mudangas sociais e
familiares da contemporaneidade, trouxe como principios fundamentais: o principio
da dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade material entre 0 homem
e a mulher, que proporcionaram para o ambito familiar o respeito entre seus
membros objetivando uma convivéncia digna e um desenvolvimento saudavel de
seus entes.

A partir desta premissa podemos notar, que a Constituicdo Federal
preocupou-se com o lado social e afetivo da familia, dando ensejo para o surgimento
do Principio da Afetividade, que € considerado um principio constitucional implicito
advindo da interpretacéo sistematica e teleologica dos artigos 226, 88 3° e 6°, e 227,
caput, e 8 1° da CF/88, que nos traz como pressuposto para uma relagdo de
convivéncia a afetividade, ou seja, o elemento animico da affectio, que se porta
fundamental na formacdo do carater do individuo e na manutencdo das relacdes
familiares. Como bem dispde NOGUEIRA (2001, p. 53):

Nesse interim, o afeto esta presente nas relagdes familiares, tanto na relacéo
entre homem e mulher como na relacdo entre pais e filhos, todos unidos pelo
sentimento, na felicidade e no prazer de estarem juntos.

A presenca do afeto na familia patriarcal era presumido, podendo estar
presente ou ausente. Na familia atual o afeto é a razdo de sua prépria
existéncia, o elemento responsavel e indispensavel para a sua formacao,
visibilidade e continuidade.”

A partir deste momento, houve um acréscimo na responsabilidade dos
pais em relagéo aos filhos, uma vez que além de educar, manter e criar seus filhos,
0s pais tém a obrigacao de dar suporte afetivo, cuidando, acompanhando seu filho,

enfim, dando apoio material, sentimental e psicolégico, para que ele possa se



desenvolver e construir sua personalidade de forma plena. Assim pontua FACHIN
(1998, pp. 273):

O direito de familia evoluiu para um estagio em que as relacdes familiares se
impregnam de autenticidade, sinceridade, amor, compreensao, dialogo,
paridade e realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade
institucionalizada, o fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo
emergir as verdadeiras valoragdes que orientam as convivéncias grupais.

Atualmente, com base nas informacdes supracitadas, o afeto tem
prevalecido em todas as situagcdes no ambito familiar, seja ele na adocdo, na
guarda, no divorcio e até mesmo, no conflito entre a filiacao bioldgica e afetiva, deste
modo, a afetividade hoje porta-se mais importante do que o préprio vinculo bioldgico.
Neste contexto assevera Aline Biasuz Suarez Karow (2012, pp. 123-124):

Casais se separam por reconhecerem que ndao ha mais afeto entre si.
Familias alternativas formam-se em funcdo do vinculo afetivo existente.
Criancas demonstram desejo de residir com um dos pais ou avios em funcgéo
dos lacos de afeto. Adocdes sao deferidas em funcdo do vinculo afetivo
preestabelecido. Registros de nascimento podem ser anulados em face de
nunca haver tido o estabelecimento da socioafetividade. O estado de filho
consolida-se com o estabelecimento do afeto. (...) As relagBes familiares
transitam em torno dos lagos de afeto.

Esta familia unida pelos lacos de afetividade e pela busca da felicidade
de cada membro, € denominada pela doutrina de familia eudemonista e surgiu com
base no art. 226 paragrafo 8° da CF, dispondo que o estado assegurara assisténcia
a cada um da familia, tendo cada um deles a liberdade de realizar-se e ser feliz no

ambito familiar com base no afeto.

Nessa concepcdo a familia extrapola as composicdo meramente biolégica,
deparando-se com outros valores, afetivos, emotivos e até psicolégicos.
Surge a no¢do Eudemonista de familia, dando relevo a paternidade de afeto.”
(DELINSKI, 1997 p.34)

Desta modo, concluimos que o afeto faz-se necessario nas relacdes
paterno-filiais, prevalecendo, inclusive, a consanguinidade, uma vez que € através
do afeto que os pais desempenham sua importante funcéo de educar, criar, amar,
acompanhar, cuidar e orientar seus filhos, contribuindo diretamente para o
desenvolvimento saudavel, seja ele fisico, moral ou psicolégico do filho, colaborando

sempre para a formacdo da personalidade que depende de fato desse cuidado,



desse amor, que cura, que faz crescer, que € Unico e que faz a crianga sentir-se

segura e desejada; e de uma convivéncia tranquila e harmoniosa entre todos os

membros da entidade familiar.

Para findar e ilustrar a relacdo de afeto de forma pratica e real, faz-se

necessario a transcricdo da historia denominada N6 de Afeto, narrada por Giselda

Maria Fernandes Novaes Hironaka (2005, p.16):

amar,

Em uma reunido de Pais, numa Escola da Periferia, a Diretora ressaltava o
apoio que os pais devem dar aos filhos. Pedia-lhes, também, que se fizessem
presentes o0 maximo de tempo possivel. Ela entendia que, embora a maioria
dos pais e mées daquela comunidade trabalhasse fora, deveriam achar um
tempinho para se dedicar a entender as criancas. Mas a diretora ficou muito
surpresa quando um pai se levantou e explicou, com seu jeito humilde, que
ele ndo tinha tempo de falar com o filho, nem de vé-lo durante a semana.
Quando ele saia para trabalhar, era muito cedo e o filho ainda estava
dormindo. Quando ele voltava do servico era muito tarde e o garoto néo
estava mais acordado. Explicou, ainda, que tinha de trabalhar assim para
prover o sustento da familia. Mas ele contou, também, que isso o deixava
angustiado por nédo ter tempo para o filho a que tentava se redimir indo beija-
lo todas as noites quando chegava em casa. E, para que o filho soubesse da
sua presenca, ele dava um n6é na ponta do lencol que o cobria. Isso
acontecia, religiosamente, todas as noites quando ia beija-lo. Quando o filho
acordava e via o0 nd, sabia, através dele, que o pai tinha estado ali e 0 havia
beijado. O né era o meio de comunicacdo entre eles. A diretora ficou
emocionada com aquela histéria singela e emocionante. E ficou surpresa
quando constatou que o filho desse pai era um dos melhores alunos da
escola. O fato nos faz refletir sobre as muitas maneiras de um pai ou uma
mae se fazerem presentes, de se comunicarem com o filho. Aquele pai
encontrou a sua, simples, mas eficiente. E 0 mais Importante € que o filho
percebia, através do no afetivo, o que o pai estava lhe dizendo. Por vezes,
nos importamos tanto com a forma de dizer as coisas e esquecemos 0
principal, que é a comunicacao através do sentimento. Simples gestos como
um beijo a um né na ponta do lencol, valiam, para aquele filho, muito mais
que presentes ou desculpas vazia. E valido que nos preocupemos com
nossos filhos, mas é importante que eles saibam, que eles sintam isso. Para
que haja a comunicacéo, é preciso que os filhos "oucam" a linguagem do
Nnosso coracao, pois em matéria de afeto, os sentimentos sempre falam mais
alto que as palavras. E por essa razdo que um beijo, revestido do mais puro
afeto, cura a dor de cabeca, o arranhdo no joelho, o ciime do bebé que
roubou o colo, o medo do escuro. A crian¢a pode ndo entender o significado
de muitas palavras, mas sabe registrar um gesto de amor. Mesmo que esse
gesto seja apenas um nd. Um né cheio de afeto e carinho.

Por fim, vale ressaltar, que os filhos também tém o dever de cuidar,
acompanhar e dar suporte aos pais, sempre que eles precisarem,

especialmente, em se tratando de pais idosos, carentes ou enfermos, como dispde o
art. 229 da Constituicdo Federal de 1988.



4.2 Das Consequéncias e das Implicacdes Pela Falta de Afetividade Paterna

A auséncia do afeto e, em alguns casos, da presenca paternal/maternal
na vida dos filhos, pode provocar uma deficiéncia emocional que dificilmente sera
reparada. Isto ocorre por que a figura dos pais é a referéncia e a base para a criacao
e desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente que, privado desta
presenca ou mesmo na presenca, privado da oportunidade de um dos pais lhe
oferecer o afeto, a crianga carregard por toda sua vida uma caréncia, que podera
refletir e implicar em consequéncias para sua vida e na sua saude.

Em alguns casos, a auséncia do afeto e da presenca paternal/maternal
€ suprida por um dos genitores que desempenha, de forma admiravel, a funcéo de
pai e mde em carater unipessoal. Também podera ser suprida, pela presenca de
parentes que substitua a funcdo do pai ou da mée ausente, podendo ser a avod, o
avO, o tio, a tia, podendo inclusive, ser o padrasto ou a madrasta. Assim, esta
crianca e este adolescente ndo sofrera maiores danos, pois convive com pessoas
gue cuidam, amam e dao o carinho necessario para seu desenvolvimento.

Por outro lado, existem aquelas familias que portam-se totalmente
desestruturadas, onde o filho néo recebe a atenc&o devida pelos pais, ou em casos
onde nao ha relacdo de afeto com os avds e também nos casos em que os filhos
sao discriminados pelos padrastos ou madrastas por ndo serem seus filhos
bioldgicos, desencadeando desta maneira, problemas sociais e psiquicos nesses
filhos.

Desta maneira, o abando afetivo e a auséncia dos pais no decorrer do
desenvolvimento moral e psiquico da crianca pode desencadear graves problemas,
tanto comportamental, no caso em que o filho mostra-se rebelde, delinquente, sem
educacéo, dentre outros; como sentimental, no caso de angustia, timidez, irritacéo,
ansiedade, etc.

Essas criancas abandonadas afetivamente podem sofrer distarbios
psicolégicos, como a baixa autoestima, a fragilidade, a depressdo, o complexo de
inferioridade, transtorno de conduta, conduta antissocial, dentre outras, podendo
desenvolver doencas psicossomaticas, e por serem dificeis de diagnosticar por sua
complexidade e peculiaridade poderado levar até a morte. Assim, a psicanalise tem

desempenhado papel importante no amparo a esses filhos que necessitam de ajuda



profissional para compreender o que acontece com a sua vida, a sua familia e,

principalmente seu intimo, como bem pontua Giselle Camara Groeninga (2003,

p.97):

A psicandlise nos mostra que € entre o sujeito e outro que se forma nossa
objetividade e subjetividade, e que ha muito mais entre o sujeito e o outro do
gue sonha nossa va objetividade. (...) A psicanalise pode ajudar-nos a
compreender o sentimento de culpa, que é altamente subjetivo, e o grande
poder que exerce sobre nos. Ele representa um ponto no qual as emogdes
podem inadvertidamente penetrar a racionalidade, e desta forma o objetivo e
0 subjetivo tendem a se confundir. Fundamental a interface psicanalise e
direito, para ampliarmos nossa consciéncia, inclusive de suas limitacbes, e
nos assenhorearmos mais do campo da responsabilidade.

Vale, nesta oportunidade, também destacar, o estudo realizado pela

advogada Aline Biasuz Suarez Karow (2012, pp. 243-244), apud a psicanalista

Lenita Pacheco Lemos Duarte (2007, pp. 2-3, 17, 191 e193) dos casos praticos de

abandono, que dispdem:

A psicanalista Lenita Pacheco Lemos Duarte menciona que, em suas
pesquisas, a partir do estudo de cinco casos clinicos, pode observar a relagao
direta que os sintomas apresentados pelas criangas tém com os conflitos e
impasses familiares, principalmente naqueles que culminam com a separagéo
do casal. Refere, ainda, que tais criancas, como respostas as situacdes que
vivenciam, expressam sofrimentos das mais diversas formas, tanto no corpo,
como convulsbes e doencas psicossomaticas, assim como distlrbios de
aprendizagem, de relacionamento, além de fobias e mecanismos obsessivo-
compulsivos, entre varios outros. Através da analise dos diagnosticos dos
profissionais, é inevitavel a constatacdo, mesmo a olho nu e de quem néo é
provido de conhecimentos técnicos da area, que os pacientes apresentam as
mais diversas sindromes e patologias- todas com fundo emocional- em face
da situacdo que estdo vivenciando. Interessante trazer aqui o caso relatado
pela psicanalista Lenita Duarte, no seu Livro A Guarda dos Filhos na Familia
em litigio- uma interlocugdo da psicanalise com o direito — Denominado
“Histéria do Espantalho”. Resumidamente, neste caso a genitora permite que
0 genitor ndo guardido tenha “visitacéo livre”, ou seja, que busque a menor
sempre que quiser, independente das datas fixadas judicialmente a titulo de
visitas. Apesar desta disponibilidade, o genitor ndo guardido, em diversas
ocasides, marca datas e horarios pra apanhar a menor; porém, nao
comparece ou desaparece por longos periodos sem dar noticias, despertando
na criangca sentimentos de rejeicdo e abandono, levando-a a desencadear
véarios sintomas. Relata a psicanalista que a menor, de 6 anos, aguarda com
a mala pronta por “horas a fio” a visita do pai, que muitas vezes sdo adiadas
ou canceladas sem aviso prévio. Frente a expectativa frustrada de ver o pai, a
crianga entra num processo de intensa angustia, quando passa a se cocar
compulsivamente, a ponto de provocar feridas em seu corpo. Prossegue,
agregando que quando iniciou a psicandlise apresentava uma imagem muito
depreciativa e desvalorizada de seu corpo e rosto, chegando a desenhar uma
figura de um “espantalho”, afirmando que este a representava: “Este sou eu.
Sabe pra que serve? Para espantar as pessoas”. A menor também tecia
comentarios do tipo: “Eu ndo posso esperar hada do meu pai, ele néo liga pra
mim, mas também ndo posso desistir’. A avl e os tios paternos comparecem



as festas da menina, menos o pai, 0 que a leva a questionar a auséncia do
pai expressando: “Estou cansada disso, vou falar com ele”. Logo depois
recua dizendo: “Mae, resolvi ndo falar nada com meu pai sobre aquele
assunto... Achei melhor ndo falar do passado para ndo estragar 0s poucos
momentos felizes que eu tenho com ele”. Esse é o breve resumo do caso. A
psicanalista tece algumas consideracfes tedricas. Primeiramente, constata
que a menor esta angustiada, reagindo frente a situacdo de abandono e
rejeicdo por parte de seu pai. Apresenta intensos sentimentos de menos
valia, desvalorizacdo e fenémenos psicossométicos (FPS), respondendo,
desta forma, ao que ha de sintomatico na estrutura familiar. A crianca faz
representacdes pitorescas do fenbmeno (FPS). Ao desenhar-se de nomear-
se como um “espantalho”, como uma menina ferida que tem cotoquinhos no
lugar dos bragos, observa-se um possivel uso sintomético dos fenébmenos da
alergia e dermatite que se encadeiam em sua histéria particular. Ser
“espantalho” significa “espantar as pessoas”, 0 que pode justificar, por
exemplo, a auséncia e o afastamento do pai.

E importante salientar que, nem todos os filhos que foram
abandonados afetivamente por seus pais sofrerdo esses disturbios, dependendo,
desta maneira, no caso concreto, da maturidade do filho, do tipo de criagédo e da
atencao a ele dispensada pelos demais familiares, enfim, dos inUmeros fatores que
contribuem ou ndo para o desenvolvimento normal da crianca e do adolescente.

Por fim, podemos concluir, que devemos observar todos os fatores que
envolvem a relacdo paterno-filial, especialmente no que diz respeito ao abandono
afetivo, destacando sempre o importante papel dos pais nas relacdes familiares,
uma vez que a carta magna assegura o dever de cuidar, criar, amparar e,
implicitamente, através do principio da afetividade, de proteger, de dar carinho aos
filhos, assegurando, desta forma, o desenvolvimento saudavel. Assim, quando no
caso em concreto isto ndo ocorrer e o filho ficar a mingua do afeto do pai,
suportando todas as consequéncias supracitadas, este, podera ingressar com uma
acao judicial requerendo possivel reparacdo do dano causado decorrente do

abandono afetivo, como observaremos no capitulo seguinte.



5 DO ABANDONO AFETIVO E SUA REPARACAO

5.1 Da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil teve sua origem nos primérdios da
humanidade, especialmente quando as pessoas deixaram de viver de forma isolada
e passaram a viver em comunidade. Para que essa convivéncia se desse de forma
pacifica necessario seria a instituicdo de regras para organizar a vida em sociedade,
0 que deu ensejo para a regra do “nem inemlaedere” que significa: ndo causar dano
a ninguém.

Os primeiros relatos da responsabilidade civil se da através da
sociedade primitiva, uma vez que imperava neste periodo a vinganga privada, como
forma de reacdo a um dano causado, dando-se de forma selvagem e natural. Como
podemos perceber, neste periodo ndo existia a ideia de culpa, apenas existia uma
reacao instantanea ao dano sofrido, que foi denominado de vingancga privada, uma
vez que ndo se tinha regras, a pessoa lesada vingava-se da forma que entendia
justa, unificando, desta forma, a reparacao civil e penal. Como bem ressalta Milton
Oliveira (2011, p. 65):

A responsabilidade civil, para o Direito Romano, tem como ponto de partida a
vinganca privada, selvagem, esponténea e natural como revide pelo mal
sofrido. Assim, ndo se tinha em mente a culpa do agente, haja vista que o
foco da responsabilidade era o dano e sua reparacdo. Havia, portanto,
unificacdo de dano e pena, de modo a ndo se evidenciar diferenca alguma
entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal.

Desta maneira, afim de impor limites a esta vinganca, o0 estado
Babildnico entendeu necessario elaborar uma lei que regulamentasse esta vingancga,
denominada de Lei de Talido. Surgiu em 1730 a.C e teve como maxima “olho por
olho, dente por dente” e apesar de trazer a ideia de reparacdo do mal com o mal, da
a oportunidade das partes se comporem e traz a ideia de responsabilidade, ou seja,
imputa a alguém a titularidade do resultado danoso.

Assim, com o desenvolvimento das civiliza¢des, a vinganca ja nao
condizia mais com a realidade e desta maneira, as sociedade comecaram a dar
ensejo as composi¢cdes como forma de reparacdo dos danos. Esta ideia foi ratificada

com a entrada em vigéncia da lei das Xll tAbuas em 449 a.C, que trouxe como



solucdo para a recomposi¢cao do dano uma prestacdo em pecunia, que se dava de
forma obrigatéria e tarifada conforme sua natureza. Desvaneceu, desta maneira, 0

carater punitivo e eclodiu a reparacdo, como forma de responsabilizac&o civil.

A lei das XII Tabuas fixou, para cada caso em concreto, o valor da pena a ser
paga pelo ofensor. A prestacdo econdmica que, antes, era voluntaria, passa,
agora, a ser obrigatéria e tarifada. Desapareceu, portanto, o carater de
punicdo para das ensejo a responsabilidade, por meio da reparagao.
(OLIVEIRA, 2011 p. 66)

Somente com a entrada em vigor da Lex Aquilia no século Il a.C, foi
introduzido a nocdo de culpa como elemento da responsabilidade civil, sendo
reparavel apenas o dano injusto e ndo mais qualquer tipo de dano. Surge aqui, a
reponsabilidade subjetiva, que condiciona a repara¢do do dano a culpa do sujeito,
ou seja, sO sera obrigado a reparar aquele que tiver culpa, que provocar um dano
injusto.

Apesar da Lex Aquilia trazer esta ideia de culpa, apenas com o
advento da Revolucdo Francesa em 1789 e a promulgacao do Codigo de Napoledo
em 1809 foi que a reponsabilidade subjetiva com fundamento na culpa passou a

integrar a legislacao civil em nivel mundial.

Na idade contemporanea, com o advento da revolugéo francesa, em 1789, e
a promulgacao do Cédigo Civil francés em 1804, denominado Codigo de
Napoledo, tem-se o marco histérico sobre o principio da civil. Os
doutrinadores franceses albergaram a doutrina subjetiva, tendo na culpa o
fundamento da responsabilidade. Somente com o Codigo de Napoledo foi
que a responsabilidade subjetiva, fundada na culpa, passou a constar na
legislacdo de todo mundo. (OLIVEIRA, 2011 p. 66)

Com a evolucdo da sociedade, a teoria da culpa ja ndo bastava para
atender aos anseios da modernidade, uma vez que surgiram situacdes de risco,
como por exemplo acidentes provocados pelas maquinas industriais, em que era
necessario comprovar a culpa do proprietario para efetiva reparacdo do dano, o que
mostrava-se impossivel. Foi neste momento que surgiu a reponsabilidade objetiva,
obrigando aquele que exerce atividade de risco a reparar objetivamente os danos
decorrentes desta atividade, independente de culpa. Desta maneira, esta
reponsabilidade objetiva existird apenas nas hipoteses descritas por lei ou quando a

atividade desempenhada, por sua natureza, implicasse risco ao sujeito que a exerce.



O legislador brasileiro tratou da reponsabilidade Civil no Cédigo Civil de
1916 e especialmente no Cddigo Civil de 2002, onde aprimorou a responsabilidade
em seu art. 186, dispondo: aquele que por acdo ou omissao culposa em sentido
amplo (dolo ou culpa em sentido estrito) através de um ato ilicito causar dano a
outrem, fica obrigado a repard-lo. Assim, temos a grande importancia da
reponsabilidade civil ao tentar restabelecer ao estado anterior “statu quo ante”
aguele dano patrimonial que pode ser reparado ou tentar compensar aquele dano
extrapatrimonial que ndo pode ser reparado, garantindo, desta maneira, seguranca
ao sujeito lesado.

Ao analisarmos o art. 186 do Cédigo Civil (Art. 186. Aquele que, por
acao ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.), veremos que o
legislador, ao definir a responsabilidade civil, elencou quatro elementos essenciais
para sua caracterizacdo, sao eles: conduta (comissiva ou omissiva), nexo de
causalidade, dano e culpa. Estes elementos sdo necessario para caracterizar a
reponsabilidade civil subjetiva, visto que a reponsabilidade civil objetiva dispensa o

elemento culpa, como podemos observar no paragrafo Unico do art. 927:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo 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 0s
direitos de outrem.

Desta maneira, analisaremos brevemente cada elemento que compde
a reponsabilidade civil. Iniciaremos com a conduta (agdo ou omissao), depois
passaremos a analisar o nexo de causalidade, o dano e a culpa do agente
sucessivamente.

A conduta pode ser uma acdo positiva (comissiva) ou negativa
(omissiva) por parte do agente causador do dano. Assim, quando temos uma
conduta positiva ou comissiva ela se realiza através de uma acdo que parte do
agente, desta forma, ele pratica alguma acdo em relacdo aquela coisa ou aquela
pessoa, como por exemplo, bater, quebrar, matar, ou seja, sempre havera uma
acdo, um movimento positivo de fazer, por parte do agente que resultard em dano.

J& a conduta omissiva ou negativa se caracteriza sempre quando 0 sujeito tem



dever juridico de agir e ndo o faz, ou seja, quando tem o dever de fazer algo e deixa
de fazer, mantendo-se inerte ao dano que, se ele tivesse agido, poderia evitar.
Assim, reafirma Rodrigo Mendes Delgado (2003, p.59):

A acdo do agente causador pode ser positiva ou negativa. Se positiva houve
acdo. Acdo é o ato de pdr algo em movimento. E a manifestacdo de uma
forca, de uma energia, de um agente. (...) Mas, pode o agente causador do
dano, agir negativamente, ou omissivamente, quando deixa de fazer algo que
deveria fazer. A omisséo ocorre quando uma pessoa nao faz algo que deveria
fazer.

Vale ressaltar, que as condutas acima estudadas devem se dar de
forma voluntéaria, espontanea, ndo podendo o sujeito ser forcado ou coagido a fazer,
por que nestes casos sua responsabilidade sera descaracterizada.

Outro importante fator sobre a conduta € a responsabilizagdo por ato
de terceiro. Devemos evidenciar, que existem inUmeros casos onde o ato é causado
por um determinado sujeito e a responsabilidade civil recai sobre outro individuo, ou
melhor, existem casos em que um sujeito seja pela sua fungéo, pela sua condi¢cao
ou por sua escolha, torna-se responsavel civilmente pelo outro ou pela coisa, ficando
assim obrigado, independente da sua culpa, a suportar os danos por eles causado.
Desta maneira o legislador civilista elencou em diversos dispositivos 0s casos onde
ocorrera a responsabilizacdo supracitada, como é o exemplo do art. 932 do Cddigo

Civil. Trata-se de rol meramente exemplificativo:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condi¢cdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia

O segundo elemento a ser tratado é o nexo de causalidade. O direito
Civil Brasileiro ao cuidar deste tema, adotou a teoria da causa adequada e direta,
gue elucida: para ocorrer a responsabilidade civil € necessario que a conduta seja a

causa direta do dano. Desta maneira necessario se faz observar duas indagacoes,



sdo elas: quando o sujeito praticou a conduta houve o dano? Esta conduta é
adequada a produzir tal resultado? Se as repostas forem positivas, conclui-se que
cabera responsabilidade civil, caso haja uma ou as duas negativas, ndo cabera

responsabilidade civil.

O nexo causal sera, assim, o vinculo que servird de ponte entre a causa, agdo
ou omissdo do agente, e o resultado, efeito desta causa, o dano. Para que
surja o dever de indenizar, deve haver uma relacao entre o agir do individuo, a
causa, 0 resultado e o dano. Se este vinculo estiver ausente, nenhuma
responsabilidade podera subsistir e, consequentemente, ndo subsistira, ou
melhor, nem mesmo chegara a existir, o dever de indenizar, de reparar o dano.
DELGADO (2003, p.61)

Devemos apenas observar, no que diz respeito ao nexo de
causalidade, que em determinadas situacbes havera a sua quebra, ou seja,
quebrando o nexo de causalidade ndo havera reponsabilidade civil. Isto ocorre
guando existe alguma excludente de ilicitude, como por exemplo: legitima defesa,
forca maior, exercicio regular do direito, dentre outras excludentes de ilicitude que
existindo, rompe 0 nexo causal e isenta o0 sujeito de reparar o dano.

A culpa mostra-se como terceiro elemento importante para a
responsabilidade civil, apesar de nem sempre ser necessaria, como podemos
observar nos casos de reponsabilidade civil objetiva. Assim, trataremos da
responsabilidade civil subjetiva, aquela que necessita de culpa para caracterizar-se.

A culpa divide-se em dois tipos: 1) a culpa lato sensu ou em sentido
amplo, que compreende o dolo e a culpa stricto sensu, esta culpa evidencia-se pela
intencdo ou pela consciéncia do agente em cometer ou omitir-se a uma infracao,
podendo também dar-se ao assumir o risco, sendo o dolo o tipo mais grave da culpa
no ambito lato sensu, apresentando-se em suas diversas maneiras (dolo direto,
eventual, etc.); 2) a culpa stricto sensu ou em sentido estrito, compreende a
auséncia de vontade de provocar o dano por parte do agente mas, por uma
inobservancia de diligéncia da lei ou norma de conduta (negligéncia, imprudéncia ou
impericia) causa dano passivel de reparacdo, devendo este dano ser previsivel e
evitavel, sendo ndo caracterizara culpa e nem reponsabilidade civil. Desta forma
ratifica Rodrigo Mendes Delgado (2003, pp. 64-65):

A culpa lato sensu, ou seja, compreendida em seu aspecto mais amplo,
abrange a culpa stricto sensu e o dolo. O dolo ocorre quando uma pessoa



age, intencionalmente, Ou seja, age de tal forma que o resultado que se
verifica era o esperado e o desejado. (...) Na culpa stricto sensu, o agente
ndo pretendia causar prejuizo a outrem, nem podia prever a ocorréncia do
mesmo, hdo assumindo, por conseguinte, os riscos de produzi-lo. Todavia,
por imprudéncia, negligéncia ou impericia veio a causar um dano.”

E vélido, neste contexto enfatizar, que a culpa por si s6 € um elemento
que caracteriza reponsabilidade civil. Porém, em algumas situagbes deveremos
observar o grau da culpa para a fixacdo da devida indenizacdo, como é o caso de
culpa concorrente (art. 945 do Cddigo Civil), quando ha desproporcédo entre a
gravidade da culpa e o dano (art. 944, paragrafo Unico, do Cédigo Civil) e também
no caso de transporte desinteressado, conhecido popularmente como carona
(Sumula 145 do STJ). Desta maneira, a culpa divide-se em 3 graus: 1) levissima,
sdo aquelas que todos estdo sujeitos, podendo ser evitada apenas por alguém com
qgualidades acima de um homem médio; 2) leve, é aquela que todos estdo propensos
mas poderia ser evitada pelo homem médio; 3) grave, consiste na conduta que o

homem médio nao faria, causando um dano grave a alguém.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a indenizagéo.

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacéo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.

Sumula 145- STJ -No transporte desinteressado, de simples cortesia, 0
transportador sé serd civilmente responsavel por danos causados ao
transportado quando incorrer em dolo ou culpa grave.

O ultimo e importante requisito € o dano. O dano em sentido amplo é
qualquer lesdo a um bem juridico, seja ele moral ou patrimonial, j& em sentido estrito
€ a lesdo do patriménio, tendo em vista a diminui¢do sofrida no patriménio da vitima.

O dano material é aquele dano suportado pela vitima quando o agente
diminui, através de uma infracdo, o seu patrimonio, ou seja, 0s seus bens materiais.
Desta maneira, o agente da infracdo devera ser responsabilizado civilmente,
mediante indenizagdo por danos materiais, de modo que o quantum indenizatorio,
sera fixado em pecunia, para que a vitima do dano volte ao estado quo ante, isto €,
ao estado que encontrava-se antes de sofrer lesdo ao seu patriménio. Vale ressaltar

que o art. 402 do Cadigo civil estabeleceu que, salvo as excecdes expressas em lei,



na indenizagdo devera compreender: os danos emergentes (0 que efetivamente

perdeu) e os lucros cessantes (0 que deixou de lucrar em razao do dano).

(...)Diz respeito a toda lesdo que atinge o patriménio de alguém, causando-
lhe prejuizo e que, por isso mesmo, permite-lhe fazer uma avaliacdo
pecunidria de sua perda e pedir indenizagéo ao responsavel. Compreende 0
dano emergente e o lucro cessante traduzidos na efetiva diminuicdo no
patriménio da vitima e no que ela deixou de ganhar. (OLIVEIRA, 2011 p. 43)

O dano moral, o qual iremos tratar de forma especifica no proximo
topico, também sera passivel de reparacdo, através da indenizacdo por danos
morais. No entanto, vale evidenciar, que diferentemente do dano patrimonial, o dano
moral ndo pode voltar ao estado quo ante uma vez que se trata de dano
extrapatrimonial, dificultando, desta forma, medir a extensdo do dano, por se tratar
de dor da alma, do intimo, da honra, enfim, de dificil reparacdo, como poderemos

observar a seguir.

5.2 Do Dano Moral

5.2.1 Breves Antecedentes Historicos do Dano Moral

Ao tentar detectar o surgimento do dano moral na antiguidade,
veremos que trata-se de um assunto bastante controverso, ndo podendo afirmar
com exatidao onde originou-se o dano moral.

Segundo a doutrina majoritaria atinente ao tema, o primeiro cédigo a
tratar do dano moral foi o Codigo de Hamurabi, que ordenava em favor da vitima
uma indenizacdo, chamada a época de pena econdmica, no sentido de compensar
0os danos extrapatrimoniais. Esta pena surgiu como uma excecao ao direito de
vinditia (vinganca) e deu ensejo para o0 surgimento do que modernamente chamaria
“teoria da compensacao econdmica”.

O codigo de Manu, na india, deu sequéncia no que diz respeito ao
dano moral, enfatizando que o dano deveria ser indenizado através da pecunia, 0
que mudaria o animus, ou melhor o espirito delinquente daqueles que por darem

significativa importancia ao dinheiro, deixaria de causar dano a outrem.



Na Grécia, assim como em Roma, 0 dano era reparado
pecuniariamente, a Grécia era influenciada pelo governo do povo, a democracia. Em
Roma a nocédo de reparacdo era claramente definida e dava-se em pecunia. Existia,
neste sentido, uma ac¢do denominada actio de injuriarum, que era uma acao
pretoriana a qual objetivava reparar a injlria suportada pela vitima, levando em
consideracdo as circunstancias do caso em concreto. Surge, neste contexto a
preocupacao com a moral das pessoas.

Finalmente, vale destacar, que o direito canbnico também resguardava
a moral das pessoas e previa para certos casos, como por exemplo no caso de
rompimento de promessa de casamento, a responsabilizacéo pelo dano causado.

5.2.2 Conceito de Dano Moral

O dano moral é toda lesdo grave aos direitos de personalidade, que
causa no individuo um dano extrapatrimonial de dificil reparacdo, uma vez que este
dano néo da pra ser mensurado por se tratar de dor do intimo, da alma, que
acomete tristeza, amargura, enfim, atingindo bens de valor moral e ndo patrimonial.
Como bem pontua Yussef Said Cahali (2011, p. 20):

(...) tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou
reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de
principio, como dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia
de um falecido; no desprestigio, na desconsideracao social, no descrédito a
reputacdo, na humilhacdo publica, no devassamento da privacidade; no
desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na
depressdo ou no desgaste psicolégico, nas situagfes de constrangimento
moral.

Deste modo, é importante destacar, que nédo € todo e qualquer tipo de
dano que cabera indeniza¢do por danos morais, apenas aqueles considerados
graves, serdo dignos de reparagéo. Assim, os dissabores, as discussdes naturais do
dia-a-dia, as brigas de casais, enfim, meras adversidades, ndo serdo passiveis de
reparacdo, estando pacificado, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia este

assunto.



Destarte, concluimos que, para caracterizar dano moral a vitima deve
suportar uma ofensa grave, capaz de provocar no seu intimo um sentimento ruim,
causando uma ferida que lhe traga constantemente dor, angustia, tristeza,
caracterizando, desta maneira, dano extrapatrimonial, que assim como o0 dano

material, devera ser reparado.

5.2.3 Previsao Legal e Aceitagdo do Dano Moral

No Brasil, sempre houve uma significativa discordia entre a doutrina e a
jurisprudéncia entre 0os que aceitavam e aqueles que néo aceitavam o dano moral,
principalmente por ndo haver, até a entrada em vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, dispositivo que regulamentasse e desse amparo juridico para nortear as
decisGes dos nobres magistrados a época, 0 que gerava consideravel instabilidade
nas relagdes juridicas, uma vez que o dano sO era reconhecido quando o juiz
entendesse que era o caso.

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, o dano moral s6 era
aceito quando cumulado com o dano patrimonial. Era a Unica situagcdo em que havia
uma pacificidade em relacdo ao tema, uma vez que as leis que tratavam sobre o0s
danos, eram, por muitas vezes, ambiguas e de dificil interpretacdo, o que dividia
opinides. Assim, a grande polémica circundava em torno do dano puramente moral.

O motivo de maior controveérsia atinente ao tema, se da no sentido de
que o dano moral € um dano de dificil constatacdo, uma vez que, por se tratar de um
dano intimo, que atinge os direitos de personalidade, cada pessoa desenvolve e
reage de forma diferente perante a lesdo deste bem juridico. Enquanto algumas
pessoas sSd0 mais resistentes, outras sofrem absurdamente em razdo de uma
determinada ofensa.

Desta maneira, comecaram a surgir varias questdes atinentes ao
assunto, dentre elas as mais corriqueiras eram: Como identificar que houve dano
moral se cada pessoa reage de uma forma? Como reparar um dano
extrapatrimonial, um dano intimo? Como fixar uma indenizagcdo em relacdo a um

dano que néo tem preco? O sentimento pode ser monetarizado?



Assim, através destes grandes embates juridicos, da evolugdo da
sociedade e das leis em nivel mundial, o legislador brasileiro viu-se obrigado a
legislar e comecar solucionar essas lides.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 tratou da indenizacao em
seu art. 59, incisos V e X, admitindo e regulamentando o dano moral, como podemos

observar:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

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

X- Sé&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

O Cadigo Civil de 2002 cuidou de admitir e tratar do dano moral e sua
reparacao, dispondo que cometera ato ilicito e devera repara-lo, aquele que violar
direito e causar dano a alguém, mesmo que este dano seja exclusivamente moral,

vejamos:

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

Apbs ser constitucionalmente tutelado, toda aquela discusséo sobre o
cabimento ou ndo, do dano puramente moral foi sanada, especialmente com a
entrava em vigéncia do Codigo Civil, que cuidou de trazer de forma expressa
referente afirmativa. Desta forma, o dano moral comecou ser totalmente aceito,
inclusive comecgou a ser tratado em diversas legislagdes infraconstitucionais.

O Cddigo Eleitoral tratou do dano moral em seu art. 243, 8§ 1°, dispondo
que o ofendido por callnia, difamacéo ou injuria, podera demandar acao no juizo

civel, para que seja reparado, o dano moral sofrido.

Art. 243. N&o sera tolerada propaganda:

8§ 1° O ofendido por calinia, difamagdo ou injdria, sem prejuizo e
independentemente da acao penal competente, podera demandar, no Juizo
Civil a reparacdo do dano moral respondendo por este o ofensor e,



solidariamente, o partido politico deste, quando responsavel por agao ou
omissdo a quem que favorecido pelo crime, haja de qualquer modo
contribuido para ele.

Da mesma maneira, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
em seu artigo 6° inciso VI, ao tratar dos direitos basicos do consumidor, cuidou de
tutelar a prevencdo e a reparacdo dos danos patrimoniais e morais, sejam eles

individuais, coletivos ou difusos:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

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

O dano moral foi ganhando adeptos e expandiu-se por diversas areas,
chegando a alcancar a pessoa juridica. O dano moral a pessoa juridica apesar de
ser um tema que coube diversas interpretacfes, atualmente estd pacificado na
jurisprudéncia, que através da Sumula 227 do STJ, consolidou o cabimento e a
aplicacao da reparacdo do dano moral a pessoa juridica, sempre que o dano sofrido
afetar diretamente seu nome e a sua tradicdo no mercado, causando-lhe prejuizos.

Como bem pontua Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 203):

"N&o sdo, entretanto, somente dor e sofrimento que traduzem o dano moral,
mas, de forma ampla, um desconforto extraordinario na conduta do ofendido
e, sob esse aspecto, a vitima pode ser tanto a pessoa natural como a pessoa
juridica"

Sumula 227- STJ- A Pessoa Juridica pode sofrer dano moral.

DANO MORAL — HONRA — CONCEITO — INDENIZACAO RECLAMADA
POR PESSOA JURIDICA — 1. Entende-se como honra também os valores
morais, relacionados com a reputacdo, o0 bom nome ou o crédito, valores
estes inteiramente aplicaveis as pessoas juridicas; ndo apenas aqueles que
afetam a alma e o sentimento do individuo, valores préprios do ser humano.
2. A ofensa a empresa tanto pode causar-lhe prejuizo de ordem material
quanto de ordem apenas moral, devendo recompor-se o seu patriménio
dessa natureza atingido. Irrelevante que o reflexo ndo seja intimo, psiquico ou
espiritual, pois que a tanto ndo se limita o conceito a extrair-se do vocabulo
"honra". O uso indevido do nhome da empresa configura violacdo a imagem e
valores sociais da ofendida no meio comercial, prejudicando as atividades e
acarretando descrédito frente aos membros de determinada comunidade. 3. A
pessoa juridica pode reclamar indenizacdo por dano moral, desde que
violados quaisquer dos direitos pela mesma titulados e previstos no inciso X
do artigo 5° da Constituicdo Federal, porquanto o legislador n&do a distinguiu,
para esses efeitos, da pessoa fisica. (TJDF — EIAC 31.941-DF — (Reg. Ac.
78.369) — 22 C — Rel. Des. Valter Xavier — DJU 06.09.1995).



Por fim, conclui-se que apesar do dano moral cuidar de dano
extrapatrimonial, o que dificulta sua mensuracao, toda vez que ficar comprovado que
efetivamente houve dano, este serd digno de reparacdo, cabendo ao ofendido,

pleitear na esfera juridica, devido ressarcimento.

5.3 A Responsabilidade Civil Como Meio de Reparagdo do Dano Moral
Causado Pelo Abandono Afetivo dos Pais em Relagdo aos Filhos

A reparacdo do dano moral decorrente do abandono afetivo nas
relacdes paterno-filiais, € um assunto incontestavelmente controverso, tanto na
doutrina, como na jurisprudéncia, uma vez que nhao existe nenhuma legislacao
especifica para tratar do referente tema.

Porém, esta omissdo legislativa, ndo pode ser vista como Obice a
reparacdo do dano, visto que ha nitidamente violagdo a principios constitucionais
que tutelam amplamente a moral da pessoa humana, como também existe violagcao
as normas e condi¢cdes dispostas na Constituicdo Federal, no Cddigo Civil e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que uma vez interpretados conjuntamente
(principios e normas) ensejam o direito a vitima, de pleitear a devida reparacdo do
dano causado pelo abandono afetivo.

Desta forma, quando a lei restar omissa, cabera ao juiz, nos casos em
concreto, aplicar a devida tutela e se preciso, criar, através do ativismo judicial,
solugcédo adequada para deslindar determinados fatos sociais, como o presente tema,
uma vez que 0 juiz ndo pode esquivar-se de seu imperioso dever de julgar, como

bem dispde o art. 126 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.

Assim, também ratifica, SCHUH (2006, p.61/62):



O siléncio da lei, por si sO6, ndo é motivo bastante para arrefecer a
necessidade do ser humano em buscar a felicidade. Timida e, por vezes,
preconceituosa, a justica deve encontrar as possiveis solu¢cdes aqueles que
batem a sua porta, visto que é da esséncia humana o permanente conflito na
busca da satisfagdo pessoal. Tal situagdo exige que a tutela jurisdicional
invocada esteja alerta para atender toda espécie de demanda, dando a
resposta justa, mesmo aqueles de carater eminentemente subjetivo, como é o
caso das indeniza¢des por abandono afetivo, as quais adentram no campo da
responsabilidade civil.

Ao meu ver, a questdo do abandono afetivo deveria ser olhada com
“bons olhos” pelos legisladores, por tratar-se de uma realidade cruel que decepa a
oportunidade de uma crian¢ca desenvolver-se com o auxilio, 0 amparo e o afeto dos
pais, 0 que resultarda num jovem ou adulto com transtornos de personalidade e com
dificuldades de relacionamento.

Na atualidade, as pessoas vém se importando cada vez mais com “ter”
coisas, no sentido de bens materiais e esquecem do “ser’” humano, no sentido de
bens morais e da dignidade da pessoa humana. E esta realidade reflete diretamente
no ambito familiar, onde pais saem para trabalhar em busca de bens e esquecem do
dever de cuidar, educar, criar, dar afeto aos filhos que ficam a mingua da devida
atencdo dos pais. Isto se agrava quando os pais ndo sdo casados ou ndo detém a
guarda, pois com a busca incessante da realizacdo profissional e até mesmo do
sustento para a familia, esquecem de dar assisténcia e afeto a quem realmente
necessita, ou seja, aos filhos, que vao crescendo desorientados, sem ter o
paradigma da figura paternal.

Deste modo, em entrevista com a Dra. Lauanda Hamano Ferreira,
Médica Psiquiatra, CRM. 129293, ela cuidou de elucidar os reflexos do abandono
afetivo nas criancas em que ela consulta e relatou que as principais consequéncias
e sintomas das criancas que carecem da atencdo e do afeto paternal, s&o
especialmente, de carater comportamental, ou seja, tendem a ser criancas que
desenvolvem problemas de comportamento, principalmente, na escola, agredindo
colegas, respondendo a professora e quando atingem a fase da adolescéncia, caso
esta auséncia da educacao e da atencdo paternal se mantenha, passam a cometer
infracbes, ou seja, tornam-se menores infratores. Além disso, ainda relatou, que
outras criancas, quando timidas, podem desenvolver problemas de relacionamento,

chegando, nos casos mais graves, a ser acometidas por depressdo e outras



doencas psicossomaéticas. A Dra. também ressaltou, que tudo depende do ambiente
e da condicéo social que a crianga se encontra e que a formacao da personalidade
de uma pessoa vai até os dezenove anos de idade para ser definida. Por fim,
destacou que esta responsabilizacdo dos pais € algo muito importante, para que
eles sejam conscientes de que o filho precisa de uma figura paternal para se
espelhar, seja positivamente ou negativamente, a criangca sempre sera o reflexo da
educacdo e do afeto que os pais lhe deram e quando ausente, as consequéncias
geralmente, sdo negativas.

Da mesma maneira, ao entrevistar a psicéloga Fernanda Ramos
Cavalheiro, CRP 06/98086, (Coordenadora da Saude Mental no Municipio de
Mariapolis, S&do Paulo e Especialista em Psicologia da Saude pela FAl), ela relatou
que, ao exercer sua profissdo como psicologa, sempre se depara com um grande
namero de criancgas “violentadas” afetivamente, ou seja, vitimas da incapacidade dos
pais de Ihes proporcionar afeto, afirmando que essa desprotecdo, pode causar ao
longo do tempo, obesidade, doencas cognitivas, desnutricdo, além de problemas
emotivos, como ansiedade e a depressdo, sendo esses, 0s principais traumas
causados pela auséncia de amparo dos pais. E quando questionada sobre a
importancia da reparacao desses danos, a especialista, descreu que a reparagéo do
dano é imprescindivel para o desenvolvimento saudavel do filho, uma vez que
considera cada vez mais necessario o investimento em programas de orientacéo
para pais e filhos, inclusive quando for possivel, desde a gestacdo, com a finalidade
de instrui-los e prepara-los para agir de forma adequada perante seus filhos. No
caso especifico da criangca abandonada, ela enfatizou a necessidade da criacédo de
programas e grupos de apoio, para que o pai que abandona e o filho abandonado
afetivamente, facam terapia familiar, tanto individual, como para ambos,
proporcionando, desta maneira, que reduzam a angustia e o sofrimento frente as
situagbes adversas que conduziram o afastamento dos dois, assim, através do
trabalho desenvolvido pelo profissional da psicologia, eles poderdo superar as
adversidades e desenvolver uma relacdo saudavel.

Desta forma, o ideal seria criar uma lei, que antes de indenizar o dano
causado em pecunia, oferecesse a oportunidade de conciliar as partes, através de
uma medida aproximativa entre pais e filhos, desde que seja em comum acordo e
ambos demostrarem este interesse, devendo ser supervisionados e acompanhados

pelos profissionais da area da psicologia e da psiquiatria, que auxiliardo através de



tratamentos psicolégicos, como por exemplo a terapia e dardo pareceres técnicos
sobre a relagcé&o no decorrer da medida.

Apesar de parecer a melhor opcdo, nos deparamos com alguns
entraves. O primeiro, diz respeito a maquina judiciaria, que apesar de prever
celeridade, sempre esta congestionada e esta medida aproximativa, poderia
abarrotar ainda mais, uma vez que 0 processo aguardaria certo prazo para conferir
se a medida aproximativa funcionou (e neste caso poria fim a lide) e se néo
funcionou (e neste caso daria seguimento ao processo para analisar o cabimento ou
ndo da indenizagcdo pelo dano moral decorrente do abandono afetivo). Também,
poderiam alegar ser caso de competéncia do Juizado Especial Civel, para nao
atravancar a celeridade da Justica comum, mas aqui, apareceria outro embate, que
diz respeito a valoracéo do afeto e, como sabemos, ndo podemos valorar o afeto por
gue cada caso em concreto é um tipo de dano e um tipo de valor indenizavel
diferente, ou seja, o dano devera ser analisado através da gravidade e das suas
consequéncias, nao podendo desta maneira “tabelar”, ou atribuir um valor fixo para o
abandono afetivo. E por fim, esta medida aproximativa, poderia causar um dano
ainda mais gravoso para o filho, uma vez que o pai pode descumprir a medida,
rejeitando, abandonado, enfim, frustrando novamente, a expectativa do filho de ser
proximo e ter a atencdo do pai, o que lhe causaria um dano duplamente injusto e
amplamente gravoso.

Desta forma, a solucdo encontrada, por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, para amparar o filho e oportunizar a reparacdo do dano sofrido em
razao do abandono afetivo foi a utilizacdo do instituto da responsabilidade civil.
Como estudamos no item 5.1 deste capitulo, para que seja possivel pleitear
referente reparacdo, deverdo estar presentes, 0os elementos que o caracterizam, sao
eles: ato ilicito, culpa, nexo causal e dano.

Para caracterizar ato ilicito, no ambito da reparacdo civil por danos
morais decorrentes do abandono afetivo, o agente, que nestes casos sera um dos
pais, devera ter uma conduta omissiva ou comissiva, que cause em seu filho um
dano intimo grave, capaz de refletir de forma negativa na sua personalidade, como
por exemplo: rejeitar, desprezar, ignorar, humilhar, ndo dar assisténcia, ndo dar
afeto, ndo dar educacao, ou seja, pratica reiteradas acdes que ferem diretamente a
moral e o psicologico do filho. Desta forma, estes comportamentos violam

diretamente dispositivos da Constituicdo Federal, do ECA, do Cdédigo Civil, da



Convencao sobre os direitos das criancas, que em sintese, relatam a obrigacdo de
cuidar, criar e educar que os pais tém perante seus filhos, além de ferir varios
principios que tutelam a dignidade da pessoa humana e protegem integralmente
esses hipossuficientes.

A conduta culposa lato sensu do pai, no campo do abandono afetivo, &
um elemento evidentemente problematico, uma vez que o pai ndo podera ser
culpado por ndo amar seu filho, mas, por outro lado, ele devera ser responsabilizado
toda vez que negligenciar aos seus deveres de pai. Desta forma, a responsabilidade
civil pelo abandono afetivo ndo almeja que o pai ame seu filho, mas que exerca suas
obrigagcbes de pai, amparando, educando, criando, dando suporte material e
principalmente moral, para que o filho tenha todo o auxilio necessario para
desenvolver sua personalidade de forma saudavel, e quando isto ndo ocorrer e o pai
optar por negligenciar de seus deveres, sua culpa deverd ser reconhecida e desta
forma caberé sancdo administrativa, penal e civil.

E importante destacar, que existe uma parte da doutrina e da
jurisprudéncia que vém sustentando a teoria do dano in re ipsa para os casos de
abandono afetivo, assim, para ser caracterizado este dano, apenas o fato do pai ter
abandonado seu filho ensejaria reparacdo e estaria comprovada a culpa, sendo
nesses casos dispensados a instrugdo probatoria por parte do filho, cabendo ao
genitor o 6nus da prova. Porém, Sérgio Cavalieri Filho (2006, p.63) trata a culpa

como sendo in re ipsa e ndo o dano e dispde:

A prova da culpa, em muitos casos, € verdadeiramente diabdlica, erigindo-se
em barreira instransponivel para o lesado. Em casos tais, os tribunais tém
examinado a prova da culpa com tolerancia, extraindo-a, muitas vezes, das
préprias circunstancias em que se da o evento. Assim, por exemplo, se o
motorista sobe com o veiculo na calgada e atropela o transeunte, a culpa
decorre do préprio fato; esta ‘in re ipsa’, cabendo ao agente afasta-la
provando caso fortuito ou for¢ca maior.

No entanto, a culpa in re ipsa ndao modifica os elementos: conduta
ilicita, culpa, dano e nexo causal, apenas inverte o 6nus da prova.

Assim, para avaliar a culpabilidade do genitor é importante observar se
ele vém amparado por alguma excludente de culpabilidade e se realmente é

imputavel. Também devera ser observado se o abandono ndo se deu por doenca



mental, por desconhecimento da paternidade e também nos casos em que o genitor
que tem a guarda, impede, a relacéo entre o filho e o outro genitor.

O nexo causal nos casos de abandono afetivo € o liame que liga a
conduta ilicita do pai ao dano suportado pelo filho. Necessariamente o dano deve
ser consequéncia da conduta (omissiva ou comissiva) que violaram os direitos
intimos dos filhos de receber do pai o amparo indispensavel para o desenvolvimento
saudavel da moral, da personalidade e de seu psicologico.

Como podemos observar, comprovar o nexo de causalidade ndo é uma
tarefa facil, pois o filho poderd ter sofrido danos associados a outras condutas
ilicitas, diferentes a do pai. Desta forma, para comprovar o nexo de causalidade, o
judiciario devera socorrer-se do auxilio dos profissionais da éarea, ou seja, da
psicologia e da psiquiatria, que atuardo no processo como peritos e saberdo
constatar, se houve ou ndo, o nexo de causalidade entre a conduta ilicita do pai e o
dano suportado pelo filho, uma vez que nos casos de abandono afetivo, o judiciario

carece de conhecimentos técnicos necessarios, para constatar o referido nexo.

(...) impde obviamente aqui o nexo causal, que da conduta do genitor tenha
causado ao menor danos alegados, as maculas na personalidade ou
psicopatias. Necessario que estejam estritamente ligadas a conduta omissiva
ou comissiva dos genitores, excluindo-se que o dano advenha de outras
situacdes que possam ser pulverizadas. Registre-se que os danos sofridos
em tenra idade sdo irrepardveis, uma vez que geram sequelas na
personalidade, ndo raras vezes acompanhadas de distdrbios emocionais.”
(SUAREZ KAROW, 2012 p.220-221)

O dano, como ultimo elemento da responsabilidade civil a ser analisado
no ambito do abandono afetivo, pode ser definido como: toda ofensa grave que o pai
faz ao seu filho, ferindo a sua dignidade e a sua personalidade, quando deixa de
cumprir seus deveres de pai, interferindo diretamente na psique e consubstanciando
um sentimento intimo de tristeza, dor, sofrimento, rejeicdo, 0os quais desencadeiam
transtornos na personalidade, no comportamento, dentre outras consequéncias
graves e negativas que o filho suportam frente ao descaso do pai. Como bem pontua
Aline Biasuz Suarez Karow (2012, p.220):

(...) diante da conduta que se apresenta € preciso a crianca tenha sofrido
danos em sua personalidade, na raiz de sua dignidade. Este dano torna-se
mais gravoso no momento em que se da na fase do desenvolvimento da
personalidade, ocasido em que necessita de paradigmas de comportamento
e ainda impress@es de afeto que Ihe transmita direcdo e seguranca para que



venha a se desenvolver plenamente. Pois, na auséncia, a maioria dos casos
manifesta psicopatias diagnosticadas clinicamente.

Desta forma, comprovada a existéncia de todos os pressupostos acima
estudados no ambito do abandono afetivo, chegamos a conclusdo que além de
possivel, esta reparacdo mostra-se necessaria, uma vez que o filho ndo pode
conviver com este dano eternamente, devendo ter a oportunidade de, quando
possivel, trata-lo e quando néo for possivel, de pelo menos compensa-lo. Acerca da
funcdo da responsabilidade civil estudaremos no préoximo item do trabalho. O que
nos cabe, neste momento, € confirmar que, presente 0s pressupostos, o judiciario
ndo poderd esquivar-se de conceder a devida reparagdo, como bem pontua Adauto
Almeida Tomaszewski (2004, p.252): “(...) desde a promulgacdo da vigente
Constituicdo Federal, o patrio poder migrou para patrio dever. Quem tem um dever,
tem responsabilidades; quem ndo as cumpre que argue com as conseguéncias.
Mais vergonhoso é ndo reparar um mal causado, pois a responsabilidade civil,
repise-se, interessa mais a sociedade como um todo do que ao individuo
isoladamente, ja que a ofensa irreparada a outrem da ensejo que isto continue
ocorrendo, o que é simplesmente inaceitavel.”

Da mesma forma entende Maria Berenice Dias (2009, p.416):

Comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de
comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omisséo do pai
gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado.

Rui Stoco (2007, p.946) ratifica:

[...] o que se pde em relevo e exsurge como causa de responsabilizacdo por
dano moral é o abandono afetivo, decorrente do distanciamento fisico e da
omissdo sentimental, ou seja a negacdo de carinho, de atencdo, de amor e
de consideracdo, através do afastamento, do desinteresse, do desprezo e
falta de apoio e, as vezes, da completa auséncia de relacionamento entre pai
(ou mée) e filho.

Neste contexto, ainda existe significativa discussdo no que diz respeito
aos prazo para o filho ingressar com a acao e o prazo prescricional. Assim, devemos
observar: por se tratar de um dano intimo, torna-se dificil a contagem dos prazos.
Em relacdo ao prazo prescricional, a doutrina tem aplicado o prazo de 3 anos, como

dispbe o art. 206, paragrafo 3°, inciso V do Codigo Civil. A respeito do inicio para a



contagem do prazo prescricional, a jurisprudéncia é pacifica em dizer que o prazo
inicia-se com a maioridade, ou seja, ao completar 18 anos. Vale ressaltar, que a
prescricdo € um dos principais motivos geradores da improcedéncia pelos tribunais

na atualidade, como podemos observar:

STJ - RECURSO ESPECIAL :REsp 1298576 RJ 2011/0306174-0
RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO, EM
SEDE DERECURSO ESPECIAL, DE MATERIA CONSTITUCIONAL.
INVIABILIDADE.COMPENSAGAO POR DANOS MORAIS, POR ABANDONO
AFETIVO E  ALEGADASOFENSAS. DECISAO QUE  JULGA
ANTECIPADAMENTE O FEITO PARA, SEMEMISSAO DE JUiZzO ACERCA
DO SEU CABIMENTO, RECONHECER A PRESCRIGAO.PATERNIDADE
CONHECIDA PELO AUTOR, QUE AJUIZOU A ACAO COM 51 ANOS
DEIDADE, DESDE A SUA INFANCIA. FLUENCIA DO PRAZO
PRESCRICIONAL ACONTAR DA MAIORIDADE, QUANDO CESSOU O
PODER FAMILIAR DO REU.

1. Embora seja dever de todo magistrado velar a Constituicdo, para que se
evite supressédo de competéncia do egrégio STF, ndo se admite apreciacéo,
em sede de recurso especial, de matéria constitucional.

2. Os direitos subjetivos estdo sujeitos a violagGes, e quando verificadas,
nasce para o titular do direito subjetivo a faculdade (poder) de exigir de
outrem uma acao ou omissdo (prestacdo positiva ou negativa), poder este
tradicionalmente nomeado de pretensao.

3. A acdo de investigagdo de paternidade é imprescritivel, tratando-se de
direito personalissimo, e a sentenca que reconhece o vinculo tem carater
declaratério, visando acertar a relacdo juridica da paternidade do filho, sem
constituir para o autor nenhum direito novo, ndo podendo o seu efeito retro
operante alcancar os efeitos passados das situacdes de direito.

4. O autor nasceu no ano de 1957 e, como afirma que desde a infancia tinha
conhecimento de que o réu era seu pai, a luz do disposto nos artigos 9°, 168,
177 e 392, Ill, do Cédigo Civil de 1916, o prazo prescricional vintenario,
previsto no Codigo anterior para as acdes pessoais, fluiu a partir de quando o
autor atingiu a maioridade e extinguiu-se assim o "patrio poder". Todavia,
tendo a acdo sido ajuizada somente em outubro de 2008, imp8e-se
reconhecer operada a prescricdo, o que inviabiliza a apreciacdo da pretensao
qguanto a compensacao por danos morais.

5. Recurso especial n&o provido.

TJ-RS — APELACAO CIVIL : AC 70058026790 RS

APELACAO CIVEL. DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO.
PRESCRIGCAO. OCORRENCIA. ART. 206, § 3°, V, DO CC. ALIMENTOS.
MAIORIDADE CIVIL. AUSENCIA DE PROVA DA NECESSIDADE.
PREQUESTIONAMENTO.

1. A pretensdo de reparacédo civil por abandono afetivo esta fulminada pela
prescricdo, na forma do art. 206, § 3°, V, do CC.

2. O autor ndo faz jus a alimentos, na medida em que esta com 27 anos de
idade, possui capacidade laborativa e ndo demonstrou necessidade
extraordinaria em receber auxilio material paterno. 3. A apresentacdo de
guestbes para fins de prequestionamento ndo induz a resposta de todos os
artigos referidos pela parte. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N°
70058026790, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 20/03/2014)



A respeito da capacidade postulatdria, a doutrina e a jurisprudéncia é
pacifica ao definir que, apenas a relacdo de parentesco em linha reta, descendente
em primeiro grau, ou seja, o filho, possui legitimidade para ingressar com a acéo de
reparacao dos danos.

Vale, nesta oportunidade, ressaltar, que ndo ha interesse neste pleito,
de obrigar o pai a amar o seu filho, por que amar é faculdade e fica a critério da
pessoa amar ou nao, porém, criar, dar assisténcia, educar e amparar, € dever
inerente a funcdo de pai e, sendo assim, esta obrigado, inclusive legalmente, a
cumprir esses deveres. Como bem pontua Catarina Almeida de Oliveira (2010, p.
66):

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

Do mesmo modo, deve-se destacar, que o presente trabalho tutela o
efetivo dano decorrente do abandono afetivo e ndo meros dissabores. Que devera
ficar comprovado que a ocorréncia do dano, na moral, na personalidade, no
desenvolvimento e no psicoldgico do filho sdo consequéncias da conduta ilicita do
pai, para que, desta forma, o filho possa socorrer do devido tratamento para superar
0 vazio, a dor e o dano intimo que ele suporta.

Em nenhum momento, a responsabilidade civil por abandono afetivo
busca a monetarizagédo do afeto e, menos ainda, o enriquecimento sem causa. O
que se busca € a efetiva responsabilizacdo daqueles pais que cometem dano injusto
e real, desta forma, € imperioso que ndo banalize a responsabilidade civil e a aplique
a simples aborrecimentos, sem danos graves e consideraveis, no ambito da moral e

da personalidade. Assim como bem elucida Giselda Hironaka:

[...] é certo que ndo se pode obrigar ninguém ao cumprimento do direito ao
afeto, mas é verdade também que, se esse direito for maculado — desde que
sejam respeitados certos pressupostos essenciais — seu titular pode sofrer as
consequéncias do abandono afetivo e, por isso, podera vir a lamentar-se em
juizo, desde que a auséncia ou omissdo paternas tenham-lhe causado
repercussfes prejudiciais, ou negativas, em sua esfera pessoal — material e



psicolégica — repercussdes estas que passam a ser consideradas, hoje em
dia, como juridicamente relevantes.

Por fim, € importante relatar, que existe uma parcela da doutrina e da
jurisprudéncia resistente a ideia central deste trabalho, ou seja, que defende a
impossibilidade da responsabilizacdo civil do dano causado pelo abandono afetivo.
Os mais corriqueiros argumentos sdo, especialmente, a auséncia de ato ilicito na
conduta do pai que abandona seu filho afetivamente, afirmando que ndo contraria
nenhuma norma juridica. Outro argumento € a respeito da monetarizacdo do afeto,
do amor, ou seja, dizem que esta reparacao pretende mercantilizar os sentimentos.

Assim, afirma Lizete Schuh (2006, pp.67-68 e75):

E dificultoso cogitar-se a possibilidade de determinada pessoa postular amor
em juizo, visto que a capacidade de dar e de receber carinho faz parte do
intimo do ser humano, necessitando apenas de oportunidades para que aflore
um sentimento que ja lhe faz parte, ndo podendo o amor, em que pese tais
conceitos, sofrer alteracdes historico-culturais, ser criado ou concedido pelo
Poder Judiciario.

(...)a simples indenizacdo podera representar um carater meramente punitivo,
reafirmando, cada vez mais, 0 quadro de mercantilizacdo nas relacGes
familiares.

Como ja estudamos, esses argumentos alegados pelos opositores, ja
foram superados. Desta forma, sabemos que assim como a conduta do pai contraria
normas e principios fundamentais, a responsabilidade civil também n&o objetiva
“monetarizar’ sentimentos mas sim, reparar comprovados danos causados pelo
abandono afetivo do pai em relac&o ao filho.

O ultimo relevante argumento utilizado pela doutrina opositora € que,
ao ingressar com a acao o filho pde definitivamente fim a qualquer chance de
reaproximacao e conciliagado entre ambos: pai e filho.

Sabemos que, apos a ingresso da demanda, realmente os lacos de
afeto ficaréo ainda mais distantes ou ainda mais improvaveis de ser reestabelecidos
Mas ndo podemos negar, que antes de procurar o judiciario, o filho diversas vezes
procurou o0 pai e frustrou-se diante do seu descaso. Desta maneira, podemos
asseverar, que a demanda ndo € o estopim para a dissolu¢do da relacdo de afeto
entre pai e filho e que, este estopim aconteceu antes, no momento em que o pai
negou todo afeto necessario para que o filho pudesse se desenvolver de forma

saudavel.



Assim, podemos concluir, que sempre quando houver um dano intimo
grave, decorrente do abandono afetivo do pai, comprovado por laudo técnico e
presentes 0s elementos que caracterizam a responsabilidade civil, cabera reparacao
e 0 pai devera ressarcir o filho, nos termos em que 0 juiz, Nn0oS casos em concreto,

decidir.

5.3.1 Da Func¢éo da Responsabilidade Civil no Abandono Afetivo

A funcdo por exceléncia da responsabilidade civil € a reparatoria,
especialmente no que diz respeito aos bens materiais. Acontece que em relagéo ao
dano moral decorrente do abandono afetivo, a reparacao seria utépica, uma vez que
torna-se praticamente impossivel reconstituir ao estado anterior a pratica ilicita do
pai, ou seja, ao statu quo ante que o filho tinha antes de ser abandonado

afetivamente por seu pai.

Todo dano moral, por sua natureza, induz a uma compensacao, tendo em
vista ser impossivel recompor a situacdo nos moldes anteriores a pratica do
ato danoso (Ana Carolina B. Teixeira, 2005, p.143)

Neste sentido Maria Helena Diniz (1984, p. 75) assevera:

A esse respeito € preciso esclarecer que o direito nao repara a dor, a magoa,
o sofrimento ou a angustia, mas apenas aqueles danos que resultarem da
privacdo de um bem sobre o qual o lesado teria interesse reconhecido
juridicamente. O lesado pode pleitear indenizacdo pecuniaria em razéo de
dano moral, sem pedir um preco para sua dor, mas um lenitivo que atenue,
em parte as consequéncias do prejuizo sofrido, melhorando seu futuro,
superando o déficit acarretado pelo dano.

Desta forma, a doutrina majoritaria entende que nos casos do dano
moral decorrente do abandono afetivo a responsabilidade civil tem dupla funcéo: a
compensatéria e a punitiva (pedagdgica). A compensatéria objetiva compensar o
sofrimento da vitima, podendo através desta indenizacdo ter prazeres que
“compense” a dor suportada. Ja a funcédo punitiva, aléem do carater de punir o pai
pela conduta ilicita, também tem carater educativo, exemplar, uma vez que a sua

punicdo desestimula e reprime condutas semelhantes a esta, que sao graves e



infringem normas juridicas e éticas. Bernardo Castelo Branco (2006, p.116) ratifica
esta ideia:

A reparacao, embora expressa em peculnia, ndo busca, nesse caso, qualquer
vantagem patrimonial em beneficio da vitima, revelando-se na verdade como
forma de compensacao diante da ofensa recebida, que em sua esséncia é de
fato irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu sentido educativo, na
medida em que representa uma sancdo aplicada ao ofensor, irradiando dai
seu efeito preventivo.

Maria Helena Diniz (2003, p. 98) esclarece: “A reparacao pecuniaria do
dano moral € um misto de pena e de satisfacdo compensatoria, tendo fungéo: a)
penal ou punitiva, constituindo uma sancdo imposta ao ofensor, visando a
diminuicdo de seu patrimonio, pela indenizagdo paga ao ofendido, visto que o bem
juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual- ndo podera ser violada
impunemente, subtraindo-se o0 seu ofensor as consequéncias de seu ato por nao
serem reparaveis; b)satisfatéria ou compensatéria, pois, o dano moral constitui um
menoscabo a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos que
ndo tém preco, a reparacdo pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado uma
satisfacdo que atenue a ofensa causada. Nao trata, como vimos, de uma
indenizacdo de sua dor, da perda de sua tranquilidade ou prazer de viver, mas de
uma compensacao pelo dano e injustica que sofreu, suscetivel de proporcionar uma
vantagem ao ofendido, pois ele poderd, com a soma em dinheiro recebida, procurar
atender as satisfacbes materiais ou ideais que repute convenientes, atenuando
assim, em parte, seu sofrimento.”

Ainda em relacdo a responsabilidade civil e sua fungédo punitiva no
abandono afetivo, Lizete Peixoto Xavier Schuh (2006, p. 67) elucida:

A condenacao do réu ao pagamento de peclnia tera menos o cunho de
reparacao do prejuizo e mais um carater punitivo, sancionatério, de modo a
desmotivar toda e qualquer atitude semelhante. Seria uma resposta a
sociedade e serviria de alerta aqueles pais que ndo cumprirem a sua
paternidade responsavel.

Existe uma parcela da doutrina, que defende a funcéo triplice do dano
moral: compensatoério, punitivo e exemplar. Desta maneira, esta parcela entende que

o carater ‘exemplar do dano moral deva destinar-se a campanhas educativas,

sociais ou culturais, ou seja, devera ser destinada para o Fundo de Assisténcia ao



Poder Judiciario. Neste sentido, Yussef Said Cahali (1998, p. 175) assevera: "a
indenizabilidade do dano moral desempenha uma funcgéo triplice: reparar, punir,
admoestar ou prevenir".

Contudo, ainda existe uma parte minoritaria da doutrina que entende
que o dano moral no abandono afetivo se restringe a funcdo compensatoria,
atribuindo a fungéo de punir para o direito administrativo e para o direito penal.
Desta forma, o dano moral s6 compensaria o sofrimento suportado pelo filho,
enquanto o ECA e o Caodigo Penal ficariam responsaveis pela punicdo dos danos
graves realizados pelo pai. Clayton Reis (2002, p. 273) € um dos defensores desta
corrente e assevera: “a incompatibilidade entre esses principios é notoria,
considerando que cada um deles desempenha fungles distintas e, ainda, que os
principios punitivo e preventivo ndo se encontram expressamente previstos em
nosso ordenamento juridico. Ademais, o sistema de punicéo pessoal do ofensor nao
mais se amolda aos principios gerais da responsabilidade civil, cuja preocupacao
reside na satisfacdo integral dos prejuizos da vitima", [concluindo que] o principio
basilar da indenizacdo se assenta na ideia da plena compensacgéo da vitima de todo
e qualquer prejuizo resultado do ato ilicito.”

Vale ressaltar que dentro do carater compensatério estdo inseridos os
gastos com tratamentos psicologicos, tanto aqueles ja realizados, quanto aqueles
futuros, sendo este, um dos principais cuidados que o juiz deve ter na hora de definir
a condenacéo, por que o tratamento da psique é importante e necessario para que o
filho consiga superar os danos causados pelo pai e conseguir desenvolver-se de
uma forma saudavel.

Por fim, devemos concluir, que no momento de fixar o gquantum
indenizatoério, o juiz ndo podera fixar um valor irrisério e nem um valor exorbitante,
mas devera fixar, um valor que cumpra a funcdo compensatéria, compensando o
dano suportado pelo filho e que cumpra a funcdo punitiva, ao punir o pai pela
conduta ilicita de abandonar o filho afetivamente e que este valor sirva de exemplo

para desestimular a sociedade a agir da mesma forma.

5.3.2 Da Mensuracao do Dano Moral Decorrente do Abando Afetivo



A Constituicdo Federal e o Cddigo Civil de 2002 foram omissos a
respeito da mensuracao do dano moral, ou seja, ndo estabeleceram nenhuma regra
que dispusesse os critérios legais a serem seguidos pelo magistrado no momento de
mensurar o dano moral. Desta forma, torna-se dificil precisar a dimensdo do dano
moral decorrente do abandono afetivo, ficando a critério do juiz a afericdo do
quantum indenizatorio. Neste contexto, a mensuracdo vem sendo feita por analogia
ao artigo 953 do Cddigo Civil, que auxilia o0 magistrado no momento de arbitrar um

valor a causa.

Art. 953. A indenizagdo por injdria, difamacdo ou callnia consistira na
reparacao do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao
juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade das
circunstancias do caso.

Para determinar o valor do dano moral nos casos de abandono afetivo,
0 juiz devera observar alguns critérios no momento de fundamentar e motivar sua
decisao, pois a fundamentacao vai depender diretamente do critério adotado por ele.
Desta modo, apesar da omissao legislativa a respeito dos critérios para a valoragcao
do dano, a doutrina e a jurisprudéncia tem adotado quatro critérios que se mostram
essenciais para a mensuragcdo do dano, sdo eles: a gravidade do dano suportado
pela vitima e sua condicdo econémica e o grau de culpabilidade do réu e sua
condicédo econbmica.

Vale ressaltar, que ao analisar a condicdo econdmica do filho e do pai,
0 juiz devera munir-se de cautela e precaucdo, uma vez que ele ndo podera
transgredir o principio constitucional da isonomia, que encontramos no art. 5° da
CF/88, pois a vitima ndo podera ser prejudicada com uma indenizacéo inferior ao
dano gravemente sofrido ante a condicdo financeira do réu, destacando que o
contrario também é vedado.

Desta forma, Maria Célia Bodim Moraes (2005, p. 60) levando em

consideracao o principio da isonomia:

O valor da reparacdo deve levar em consideracdo as condicdes
socioecondmicas paternas porque, neste caso, configura principio geral da
matéria o entendimento de que a prole deve compartilhar a posicéo social e
econdmica de seus genitores. Sugere-se a aplicagdo, também aqui, como
critério de quantificacdo do dano moral, além da gravidade do dano, a nogéo
pessoal da vitima que, neste caso, se revelaria, por exemplo, como tendo a
condicao de filha de X, dotado de um patriménio vultuoso, ou como filha de Y,
proprietario de patriménio insignificante.



Além dos critérios fixados pela doutrina e pela jurisprudéncia, Maria
Helena Diniz (2002, p.96) ratificou os critérios preestabelecidos e criou algumas
regras, que apesar de ndo serem obrigatorias, auxiliam o julgador no momento de

fixar o quantum indenizatorio, sao elas:

a) evitar indenizacdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou
injusto da vitima. A indenizagdo néo podera ter valor superior ao dano, nem
deverd subordinar-se a situacdo de penudria do lesado; nem podera
conceder a uma vitima rica uma indenizacdo inferior ao prejuizo sofrido,
alegando que sua fortuna permitira suportar o excedente do menoscabo;

b) ndo aceitar tarifacdo, porque esta requer despersonalizacdo e
desumanizacéo, e evitar porcentagem do dano patrimonial;

c) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade , a extenséo e
a natureza da leséo;

d) verificar a repercussdo publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) atentar para as peculiaridades do caso e para o carater antissocial da
conduta lesiva;

f) averiguar ndo sé os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas
também a sua atitude ulterior e situagdo econémica;

g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima;

h) levar em conta o contexto econdmico do pais; no Brasil ndo havera lugar
para fixacdo de indenizacdo de grande porte, como as vistas dos Estados
Unidos;

i) verificar a intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante

j) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu
sofrimento, seus principios religiosos, suja posicao social ou politica, sua
condicao profissional e seu grau de educacéao e cultura;

[) procurar a harmonizacdo das reparac6es em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do caso
sub judice (LICC, art. 5°), buscando sempre, com cautela e prudéncia
objetiva, a equidade.

Devemos, nesta oportunidade destacar, que para mensurar o dano
moral decorrente do abandono afetivo, diferente de outros danos, devera ser
observado a funcdo compensatoria e a funcdo punitiva no instante de valorar a
indenizacao, levando em consideragéo todas as peculiaridades, como por exemplo
se houve tratamento psicologicos ou se havera necessidade de ter, os gastos com
medicacédo, dentre outros.

Neste momento, devemos considerar que o argumento “o afeto nao
tem preco” esta superado, pois sabemos que a indenizacdo por danos morais
decorrente do abandono afetivo ndo busca a monetarizacdo do amor ou do afeto,

mas sim, a responsabilidade do pai por ndo cumprir seus deveres de cuidar, de



educar e dar amparo para que seu filho possa crescer e se desenvolver de forma
plena e saudavel. A indenizacdo na verdade, é uma resposta a rejeicdo do pai de
contribuir na formacao do carater e da personalidade do filho, que necessita de um
paradigma paternal para se espelhar. Desta forma, ao mensurar o dano moral, o juiz
devera considerar todas as particularidades do caso em concreto e através dos
critérios, fundamentar sua decisédo considerando a funcdo compensatéria e punitiva

que a responsabilidade civil impés para os casos de abandono afetivo.

5.3.3 Analise dos Julgados Existente Acerca da Responsabilidade Civil dos

Pais Pelo Abandono Afetivo de Seus Filhos

Ao estudarmos o abandono afetivo, verificamos que o ordenamento
juridico brasileiro € omisso, uma vez que ndo regulamentou o referente tema.
Apesar da omissao legislativa, o judiciario ndo pode se escusar de julgar as lides, e
desta maneira, comecaram a aparecer diversas demandas, as quais raramente
possuem decisbes favoraveis.

A primeira e inédita decisdo favoravel, ocorreu em Capao Canoa no
Estado do Rio Grande do Sul, em 15 de Setembro de 2003. Neste caso, a filha de 9
anos demandou contra o pai uma acao de indenizacdo por abandono material e
afetivo. Vale ressaltar, que antes de ingressar com a supramencionada acao, a filha
ja tinha socorrido ao judiciario pleiteando revisdo de alimentos, a qual entrou em
acordo com pai, mas este frustrou sua expectativa e também o acordo, o que
motivou a menina a ingressar com a segunda acao.

Mostra-se importante enfatizar, que a filha possuia a época 9 anos de
idade e desta forma, encontrava-se em plena formacao da sua moral, do seu fisico e
do seu psicologico, razao pela qual necessitava do amparo e da figura paternal na
sua vida.

Naquele caso, o M.M. Juiz Mario Romano Maggioni, em sua deciséao,
chegou a comparar a situacdo da menina com 0s casos de danos morais
decorrentes da inclusdo do nome de alguém no SPC e elucidou: “se a inclusdo no
SPC da margem a indenizac&do por danos morais, pois viola a honra e a imagem,

quanto mais a rejei¢éo do pai. E menos aviltante, com certeza, ao ser humano dizer



‘fui indevidamente incluido no SPC’ a dizer ‘fui indevidamente rejeitado pelo meu
pai’.” (RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. 22 Vara Civel da Comarca de Capao
da Canoa. Processo n°® 141/1030012032-0. Juiz Mario Romano Maggioni. Capao
da Canoa, 15 de setembro de 2003.)

E por derradeiro, julgou procedente a acdo e condenou o pai nos
termos do art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente cumulado com o art.5°, X
da Constituicdo Federal, sendo a indenizacdo arbitrada no valor de R$ 48.000,00

(quarenta e oito mil reais) pelo abandono afetivo e completou:

Pai que ndo ama filho estd ndo apenas desrespeitando funcdo de ordem
moral, mas principalmente de ordem legal, pois ndo est4 bem educando seu
filho"(RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. 22 Vara Civel da Comarca de
Capao da Canoa. Processo n° 141/1030012032-0. Juiz Méario Romano
Maggioni. Capédo da Canoa, 15 de setembro de 2003.)

O segundo caso significativo no ambito do abandono afetivo aconteceu
em Belo Horizonte, em Minas Gerais, no dia 01 de Abril de 2004. O pai ao se
divorciar da esposa, abandonou afetivamente o filho advindo desta relacdo, quando
este ja possuia seis anos de idade. Sem conseguir entender os motivos do
abandono e inconformado com a situacao, aos 24 anos o filho pleiteou indenizacéo
por danos morais decorrente do abandono afetivo.

O pai foi condenado em 12 Instancia ao valor indenizat6ério de 200
(duzentos) salarios minimos, que na época equivalia-se a R$ 44.000,00 (quarenta e
quatro mil reais).

Inconformado com referida decisdo, o pai recorreu ao STJ através de
Recurso Especial, o qual foi conhecido e provido, pela 42 Turma do Tribunal, pela
votacdo de trés votos a favor contra um voto contra. Os ministros que votaram a
favor do recurso fundamentaram suas decisfes no sentido de que o Estatuto da
Crianca e do adolescente jA& preveem sancdo para 0S pais nos casos em que
descumprem seus deveres e para destituirem o poder familiar, quando for o caso,

asseverando que o ECA:

Ja se encarrega da funcao punitiva e, principalmente, dissuasoria, mostrando
eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade nao se
compadecem com a conduta do abandono, com 0 que cai por terra a
justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacédo pelo abandono
moral (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°



757411/MG. Quarta Turma. Relator Ministro Fernando Goncalves. 29 de
novembro de 2005).

Esta posicdo adotada pelo tribunal foi amplamente rebatida, pelos
estudiosos, que alegaram, dentre os argumentos mais pertinentes, o fato de que
ninguém pode perder um poder que jA& ndo vem exercendo e que a sancgao
administrativa prevista pelo ECA deveria ser aplicada sem prejuizo da indenizacao,
ou seja, independentemente, uma vez que ndo cabe ao direito decidir sobre o
funcionamento das relagcbes paterno-filiais, restando este julgamento,
completamente equivocado.

Defendendo esta ideia, o Ministro Barros Monteiro, o qual proferiu o
anico voto contrario ao provimento do referido recurso, ratificou: “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
reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar de cumprir se dever familiar de
convivio e afeto com o filho, deixando assim de preservar os lacos 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.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
757411/MG. Quarta Turma. Relator Ministro Fernando Gongalves. 29 de novembro
de 2005.)

Desta forma, entendemos, que a decisao tomada pelo tribunal resta-se
equivocada, uma vez que deve ser respeitado a liberdade e a autonomia das
relacbes paterno-filiais e, caso ainda entendesse que seria 0 motivo para aplicacao
da medida administrativa, que respeitasse a independéncia das concessdes, a qual
caberia tanto a destituicdo do poder familiar, como a indenizacdo por danos morais,
por tratarem de natureza diferentes de sancao.

O terceiro caso de relevancia ocorreu em Sao Paulo-Capital, na 312
Vara Civel Central. A filha intentou com acédo pleiteando indenizagdo por abandono
afetivo, alegando ter sido rejeitada pelo seu pai logo apGs seu nascimento, vez que
separou de sua mae. Argumenta que seu pai constituiu nova familia, onde teve
outros filhos e que por frequentar a mesma colonia israelita sempre encontrava seu

pai com seus outros filhos. Nestas oportunidades a filha disse que o pai a



desprezava, chegando a trata-la como uma desconhecida, enquanto dava carinho e
atencao para os outros filhos.

O juiz dessa acdo, decidiu no sentido de que, apesar do pai ter
separado da mée, ele ndo deixou de ter obrigacdes referentes a sua funcéo de pai,
gue é de educar, de criar, de dar amparo a sua filha. Neste sentido, 0 maximo que o
pai pode ter diminuido € o poder familiar, em funcdo da guarda pertencer a mae,
mas continua obrigado aos deveres de pai.

Assim, condenou o pai a pagar a filha indenizacdo no valor de

R$50.000,00(cinquenta mil reais) e afirmou que:

A par da ofensa a integridade fisica (e psiquica) decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se apresenta
também como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juridico que a
indenizacdo do dano moral se destina a tutelar. (SAO PAULO. Poder
Judiciario. 312 Vara Civel Central da Comarca de S&o Paulo. Processo n°
000.01.036747-0. Juiz Luis Fernando Cirillo. Sdo Paulo, 5 de junho de 2004.)

O ultimo caso de relevancia, com decisdo favoravel a concessao de
indenizacao por dano moral decorrente do abandono afetivo, ocorreu em 24 de Abril
de 2012, através do Recurso Especial n°1.159.242/SP, pela Egrégia Terceira Turma
do Colendo Superior Tribunal de Justica. Em sintese, a filha alegou ter sido
abandonada pelo pai desde seu nascimento, 0 mesmo negou-lhe a paternidade, que
s6 foi reconhecida posteriormente por meio de acdo de investigacdo de paternidade.
Afirmou que, mesmo apds o reconhecimento da paternidade o pai ndo a procurou e
nem ofereceu auxilio material, vez que ingressou com acao pleiteando alimentos.
Enfatizou que ao longo de sua vida buscou a atencédo e o contato com o pai, mas
todas as vezes frustrou-se. Relata que em nenhuma data importante o pai se fez
presente. Por fim, alegou que o pai teve outros filhos os quais recebiam todo o
cuidado e amparo necessario para desenvolver-se, inclusive transferindo-lhes bens
materiais.

A acdo foi julgada improcedente em 12 Instancia, com o fundamento de
que os problemas da relacdo entre pai e filha se deu pelo temperamento
extremamente agressivo da mae da menina em relacao ao pai, impedindo-lhes que
mantivesse qualquer relacionamento.

Inconformada, a filha interp6s recurso de apelacdo perante o Egrégio
Tribunal de Justica de Sdo Paulo que em novembro de 2008 deu provimento ao



recurso e julgou procedente o pedido da autora, condenando o pai ao pagamento de
R$415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) a titulo de indenizagéo.

O pai interpés embargos de declaracao o qual foi rejeitado.

Descontente, o pai interpés recurso especial com fundamento no
art.105, Ill, alineas ‘a’ e ‘c’ da Constituicdo Federal. Ao julgar o recurso a Egrégia
Terceira Turma do STJ, entendeu que a pretensdo do autor era parcialmente
procedente e reduziu a verba indenizatéria ao valor de R$200.000,00 (duzentos mil
reais). Neste contexto, o pai entendeu que havia decisdes conflitantes a respeito
deste tema e interp6s embargos de divergéncia. O embargo foi conhecido mas nao
provido, uma vez que ndo ficou reconhecida a similitude fatica entre os acordaos e
desta forma, o STJ manteve a condenacdo do pai ao pagamento do valor
indenizatorio de R$200.000,00 (duzentos mil reais) a titulo de danos morais
decorrente do abandono afetivo.

Desta forma, a Ministra Nancy Andrighi confirmou ser possivel, sempre
que comprovada a conduta ilicita do pai de ndo cumprir com seus deveres basicos
de educar, de cuidar e dar amparo a seu filho, a indenizacdo por danos morais
decorrente do abandono afetivo e asseverou: "Aqui ndo se fala ou se discute o amar
e, sim, a imposicao biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos". E ainda completou: “Amar é
faculdade, cuidar € dever.” (BRASIL — Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n°® 1159242. Terceira Turma. Ministra relatora Nancy Andrighi, 30 de Abril
de 2012)

Finalmente, ao analisarmos 0s casos concretos, em que foram
concedidos a indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo,
podemos concluir que, sempre que presente 0s elementos da responsabilidade civil,
especialmente a conduta ilicita do pai de abandonar afetivamente seu filho,
negando-lhe os direitos constitucionais de ser cuidado, educado, amparado na
construcdo da sua personalidade, gerando um dano comprovadamente irreparavel,
os tribunais vém concedendo a devida indenizacao aos filhos, entendendo que esta
indenizacdo possa compensar a dor sofrida e oportunizar o tratamento psicologico
gue amenize o dano suportado pelo filho.

Vale por fim ressaltar, que os tribunais estdo sendo rigidos ao observar
a presenca do ato ilicito do pai, do dano sofrido e especialmente, se decorreu o

prazo prescricional de 3 anos (do art. 206, paragrafo 3°, inciso V do Cédigo Civil)



contados da maioridade do filho, sendo esses elementos, 0os maiores motivos de
improcedéncia das demandas que pretendem indenizacdo por danos morais

decorrente do abandono afetivo na atualidade.



CONCLUSAO

O direito de familia no Brasil € um dos ramos do direito que
constantemente sofre mudancgas, acompanhando o desenvolvimento social, cultural
e econdbmico do pais. Neste contexto, podemos observar, que no periodo luso6fono,
as relacdes entre pais e filhos eram influenciadas pelo direito romano, onde o Pater
Familias, ou seja, o pai de familia concentrava o poder familiar em suas maos,
sendo um poder hierarquico e muito rigido denominado de patrio poder, onde os
filhos e inclusive a esposa deviam obediéncia a este pater. Vale ressaltar, que
apenas os filhos tidos como legitimos ou legitimados estavam submetidos a este
poder, excluindo os ilegitimos.

Com o passar dos anos, a mulher foi conquistando espago no ambito
familiar, mas num primeiro momento so |Ihe foi autorizado a colaboragéo na criacao
dos filhos. Apenas apds a insercao da mulher no mercado de trabalho que esta
realidade comecou a mudar de fato, onde a mulher foi conquistando respeito e
autonomia.

Desta forma, o patrio poder que ainda imperava, através do Codigo
Civil de 1916, j& nao condizia com a realidade familiar vivenciada, assim, foi
promulgada a Constituicdo Federal em 1988 que efetivou a mudancas nos
paradigmas em relagéo ao poder familiar anteriormente vigente.

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se
primeiramente em tutelar os direitos humanos, ratificando o principio da dignidade
da pessoa humana como esteio da democracia. Desta maneira, as principais
mudancgas trazidas no ambito das relagdes familiares foram a igualdade de posicao
entre homem e mulher, a igualdade de posicédo entre os filhos, (independente se
legitimo, legitimado ou ilegitimos, todos serdo tratados de forma equiparada, sendo
tutelados pelo principio da prote¢éo integral), dentre outras mudancas significativas,
como por exemplo o reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental
como entidade familiar.

Desta forma, houve uma relevante mudanca no poder familiar, aquele
poder rigido e concentrado foi substituido por um poder compartilhado, solidario,
enfim, passou de um poder patriarcal, para um “poder-dever”’ preocupado em tutelar

o melhor interesse do filho.



Apesar da mudanca do conceito, a nomenclatura so6 foi alterada com a
entrada em vigéncia do novo Cadigo Civil de 2002 e passou de patrio poder para
poder familiar. Assim, o poder familiar pode ser definido como a responsabilidade
dos pais (pai e mae) de assegurar todos os direitos fundamentais dispostos na
Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Cdédigo Civil
de 2002, sendo as principais fungdes: criar, educar e assistir aos filhos, buscando
sempre o melhor interesse. Aos filhos, a Constituicdo incumbiu o dever de respeitar
e obedecer seus pais, além de ampara-los na velhice.

Vale ressaltar, que as obrigacdes atribuidas pela Constituicdo, pelo
ECA e pelo Cadigo Civil, ndo se restringem ao aspecto material, devendo do mesmo
modo, ser respeitada a moral, a dignidade, a personalidade, o psicolégico, enfim,
todos os direitos fundamentais para que o filho possa desenvolver-se de forma plena
e saudavel.

Assim, para que esses deveres sejam concretizados, a Constituicdo
Federal de 1988 elegeu os principios da dignidade da pessoa humana, da
afetividade e da protecéo integral como vetor das relacfes entre pais e filhos. Desta
forma, vale ressaltar que o principio da afetividade € um principio implicito, podendo
ser vislumbrado a partir da interpretacdo dos art. 226, paragrafo 4°, 227, paragrafos
5° e 6° e 229 da Constituicdo Federal.

O principio da afetividade € um dos principais vetores que vem
norteando as relacfes familiares no mundo inteiro, pois na atualidade, ha uma busca
incessante de proteger e respeitar a dignidade da pessoa humana, os sentimentos
de afeto, carinho, assisténcia entre os membros familiares, para que a crianga possa
desenvolver-se de forma plena e construir sua personalidade em razdo desses
eximios preceitos e ndo mais guiados pelos preceitos mercantilistas, onde o filho era
tido como um meio de producéo.

Desta forma, ao eleger o principio da dignidade da pessoa humana
como direito fundamental, a ConstituicAo elevou a protecdo dos direitos de
personalidade contra as violacdes que geram danos morais.

Assim, quando o pai descumpre os deveres de cuidar, de amparar de
educar, enfim, de contribuir na formacdo da personalidade do seu filho, o pai além
de violar as normas de cunho Constitucional e infraconstitucional, o pai viola os
principios protetores do direito da personalidade da pessoa, especialmente, o

principio da dignidade da pessoa humana e desta forma, comete um ato ilicito,



denominado pela doutrina e pela jurisprudéncia de abandono afetivo, capaz de
causar um dano intimo grave ao filho, passivel de reparacéao.

Ao tratar do abandono afetivo, vimos que a lei porta-se omissa e deste
modo, deveremos nos socorrer, por analogia ao art. 5° inciso X, da Constituicao
Federal, ao instituto da reparacdo civil art.186, do Codigo Civil, elucidando que
aquele que violar direito e causar um dano, ainda que exclusivamente moral,
cometera ato ilicito.

Deste modo, entendemos que qualquer violacdo a uma norma que
consequentemente gera dano a alguém, devera ser reparado e o causador do dano
responsabilizado, seja na esfera civil (art.186 do Cddigo Penal), penal (art.244 a 249
do Caodigo Penal) e/ou administrativa (art. 24 e 249 do ECA). Vale ressaltar que as
acOes sdo autdbnomas por terem naturezas diferentes, assim, uma acédo nao impede
a responsabilizacdo da outra.

Ao tratar da responsabilizacdo civil nos casos de abano afetivo, o0s
elementos: conduta ilicita, culpa, nexo causal e dano, deverdo estar presentes e
serem comprovados. Nestes casos, cabera pericia realizada pelos profissionais da
area da psicologia e da psiquiatria, que dardo um parecer técnico, dizendo se o dano
suportado pelo filho é decorrente (nexo de causalidade) da conduta ilicita do pai, e
nos casos afirmativos, cabera ao pai indenizar seu filho a titulo de dano moral.

Em relacdo ao dano moral decorrente do abandono afetivo, sabemos
gue sua reparacao € utdpica, vez que o dano causado na esfera intima da pessoa é
irreparavel, ou seja, ndo da para voltar ao statu quo ante, desta forma, a
responsabilidade civil no @&mbito do abandono afetivo tera carater compensatério, no
sentido de compensar o sofrimento suportado pelo filho (especialmente com
tratamentos psicoldgicos), além de punir a conduta do pai de forma exemplar, ou
seja, de maneira que ele se conscientize e a sociedade também, prevenindo que
condutas como essas se repitam.

Vale, por fim, asseverar, que a responsabilidade civil decorrente do
abandono afetivo ndo visa obrigar o genitor a amar seu filho, nem “monetarizar” o
afeto ou dar ensejo ao enriquecimento sem causa, mas objetiva, responsabilizar
aquele pai que ndo cumpre com seus deveres de cuidar, amparar, educar, dar
atencdo, enfim, que nao auxiliam na construcdo da personalidade e no
desenvolvimento saudavel do seu filho, causando danos graves, que perseguem 0s

filhos pela a vida inteira, por serem irreparaveis.
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