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RESUMO

As evolugdes e transformagdes sociais obrigam as ciéncias juridicas a inovagao e
aprofundamento de temas até entado afastados da apreciagao do Poder Judiciario. Tal
mudanca pode ser facilmente percebida quando observadas as crescentes demandas
da area civel, em especial, no direito de familia e recentemente daquelas envolvendo
o instituto da responsabilidade civi. Como um todo, passou-se a comportar visdo
menos patrimonialista das relagdes humanas regidas pela norma juridica, bem como
permitiu-se maior abertura a valorizagao e aplicacdo de principios até entdo pouco
inseridos em tais demandas como é o caso da Dignidade da Pessoa Humana, da
Solidariedade e da Afetividade. E, em se tratando do reconhecimento do afeto muito
tem o Direito a evoluir. E nesse contexto que surge a temética da responsabilizacéo
civil decorrente das relagdes afetivas, mais comumente pela auséncia ou
precariedade destas nas relagcbes paterno-filiais. Assim, o presente trabalho busca
explorar e analisar o afeto como direito fundamental norteador das relagdes filiais e
sua importancia como protagonista nas agdes que pleiteiam a responsabilizagéo e
reparacdo decorrente da existéncia e, principalmente, auséncia de tal vinculo,
analisando-o como elemento caracterizador do referido instituto juridico, situacédo que
exige maior atengao do Poder Judiciario e do Legislativo. Todo o estudo foi realizado
por meio de levantamento bibliografico, a partir da analise de leis, entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais, aplicando-se para tanto o método indutivo. Foram
feitas abordagens sobre as bases historicas e a evolugédo dos conceitos e tratamentos
sociais e legais dados a filiagao, sobre a filiacao propriamente dita, a respeito da tutela
do afeto como direito fundamental e sobre a responsabilizacdo e reparagao civil,
evidenciando a chamada indenizacdo n&o pecuniaria, encerrando-se com analise do
posicionamento do Poder Judiciario e das consequéncias provenientes do afeto na
relacao de pai e filho, analise por meio da qual foi possivel constatar que o tema, dada
a sua complexidade, ndo deve limitar-se a uma visao individualista de pai e filho,
devendo-se mais que em outras épocas, buscar por alternativas melhores e mais
eficazes, trabalhando, inclusive, questdes sistémicas e até entdo pouco valorizadas

no meio juridico.

Palavras-chave: Filiagdo. Afeto. Responsabilizagdo. Reparagcéo. Fundamental.



ABSTRACT

Social developments and transformations oblige the legal science to innovate and go
deep with themes until then removed from the appreciation of the Judiciary. This
change can be easily understand when observing the increasing demands of the civil
area, especially in the family law and recently of those involving the institute of civil
responsibility. As a whole, it became a less patrimonialism view of human relations
governed by the legal norm as well as allowing greater openness to the valorization
and application of Principles until now little inserted in such demands, as is the case
of the dignity of the human person, solidarity and affection. When it comes to affection,
a lot has the Law to evolve. It is in this context that the thematic of civil accountability
arising from affective relationships arises, more commonly because of their absence
or precariousness in paternal-filial relationships. The present work seeks to explore
and analyze affection as a fundamental right guiding the filial relations and its
importance as a protagonist in the actions that claim responsibility and reparation
arising from existence and, mainly, the absence of such a link. Thus, analyzing it as a
characterizer element of the said legal institute, a situation that requires greater
attention from the Judiciary and Legislative Branch. The entire study was done based
by means of a bibliographical survey, based on the analysis of laws, doctrinal and
jurisprudential understandings, and the inductive method was applied. This work did
approaches on the historical bases and evolution of the concepts and social and legal
treatments given to the filiation, about filiation itself, in respect of guardianship of the
affection as a fundamental right on the civil responsibility and reparation, evidencing
the so called non pecuniary indemnity. In the end finishing with an analysis of the
position of the Judiciary and the consequences of affection in the relationship between
father and son, analysis through which it was possible to verify that the theme, whereas
its complexity, should not be limited to an individualistic vision of father and son and it
must search, more than in other times, for better and more effective alternatives,
including systemic questions which until then were less valued in the legal

environment.

Keyword: Filiation. Affection. Responsibility. Repair. Fundamental.
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1 INTRODUCAO

Como um todo, mas em especial nas ultimas décadas, a sociedade brasileira
tem apresentado mudancgas significativas, transformac¢des que evidentemente tém
refletido nas ciéncias juridicas. Dentre tais mudangas, ganham destaque aquelas
afetas a familia e consequentemente ao Direito de Familia, que tem buscado
constantemente abranger e atender as novas e diversas formas de nucleos familiares
existentes, assim como as varias e novas demandas provenientes desse nucleo
social.

Como em todos os ramos em que o Direito tem se moldado as transformacoes
sociais, o Direito de Familia tem buscado acompanhar os novos comportamentos,
bem como passa a analisar e proteger mais a cada individuo que compde o grupo
familiar, ndo mais analisando-o como um nucleo inatingivel e inseparavel.

Num cenario em que o divorcio tem se tornado cada vez mais comum, que
novas configuracbes do casamento ou de unido entre pessoas tém sido admitidas,
que vinculos parentais passam a transcender crivos meramente genéticos, prezando-
se pela igualdade e bem-estar dos entes que compdem os diversos arranjos
familiares, o Direito passa a deixar a estrita visao patrimonialista para com o instituto
familiar, comegando a enxerga-lo sob a ética do afeto. E nesse contexto, que esse
elemento essencial as relagdes familiares ganha novas roupagens e maior
complexidade frente aos crescentes litigios que envolvem as relagbes familiares,
principalmente, as paterno-filiais.

Em que pese nos dias atuais se esteja melhor amparado pelas disposi¢coes
constitucionais e pelos Principios que dela emanam a todo ordenamento juridico, nao
se pode negar a dificuldade com que alguns casos sao levados e apreciados pelo
Poder Judiciario, dada as peculiaridades de cada situacdo e, principalmente os
diversos entendimentos envolvendo uma mesma tematica. Dentre os temas que tém
ocasionado entendimentos divergentes, tanto na esfera doutrinaria como na
jurisprudencial, esta a responsabilizagdo decorrente do afeto, seja por sua auséncia,
prestacdo precaria ou mesmo por sua simples existéncia em dada relacao.

E assim, as agdes especificas e tradicionais do Direito de Familia tém se
mostrado insatisfatérias ou insuficientes para cuidar dos interesses e bens existenciais
lesados no ambiente familiar, como exemplo, tem-se a negligéncia afetiva e a

contraprestacao da destituicao do poder familiar, remédio que serve como verdadeira
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recompensa a um pai negligente, protegendo, mas também deixando o titular do
direito a mercé da prépria sorte para com seu destino e para com quem serao seus
pais.

E nessa fase, de busca de solucdes praticas e eficazes que surge a
possibilidade da aplicagcdo da responsabilidade civil como agdo geral e mesmo
irrestrita, tornando-se esperanga para onde convergem muitos anseios.

Todavia, banalizar instituto que até entdo tem-se mostrado eficaz quando da
necessidade da responsabilizacdo no ambito civel, assim como monetizar o
incalculavel devem, de fato, ser preocupacdes presentes quando se trata da fusao
das supracitadas areas. Nasce entdo a urgente necessidade de avaliar melhor o afeto
como um direito fundamental concretizavel, cuja observancia deva ser, idem a tantas
outras obrigacdes parentais, obrigatéria e passivel de responsabilizagdo, assim como
deve ser a urgente a criagdo de novos meios de reparagéo, que nao so as prestagdes
pecuniarias, como meio de atender de forma justa e eficaz o realmente almejado em
dada relacéo filial carente ou, em que presente, o afeto como elemento criador de
direitos e deveres, sempre considerando as particularidades do caso concreto.

Com efeito, o presente trabalho tem por fito aprofundar a analise de tais
questdes, evidenciando a tutela constitucional dada ao afeto e a necessidade de
considera-lo como um direito fundamental, primordialmente, quando tratam-se de
relagoes filiais, evidenciando-se a guarida normativa dada a protegao e prioridade aos
direitos da criangca e do adolescente, dentre os quais o de convivio, assisténcia
material e moral no ambito familiar, em especial por aqueles a quem naturalmente
incumbe tal funcdo, direito e dever: aos pais. Destacar a possibilidade de
responsabilizacdo civil decorrente da omissao ou negligéncia a esses direitos quando
agravados pelo chamado abandono afetivo, apontando a prevaléncia de alguns
principios quando da discussédo desse tema, de modo a analisar o comportamento e
entendimento do Judiciario quando diante de tais celeumas, propondo-se a insergao
de método “compensatorio” alternativo na responsabilidade civil, identificando alguns
dos efeitos decorrentes da auséncia afetiva nas relagdes paterno-filiais.

A metodologia da presente pesquisa é de natureza aplicada, objetivando gerar
conhecimentos aplicaveis na pratica, propondo solugdes a problematicas existentes
em casos concretos que envolvem interesses a nivel nacional. Quanto a seus
objetivos, a pesquisa é exploratéria visando proporcionar maior familiaridade com o

tema e o problema com vistas a torna-lo explicito e construir hipéteses. Envolve
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levantamento bibliografico e documental realizado por meio de leis, doutrinas, artigos
juridicos e jurisprudéncias.

O procedimento técnico adotado foi o bibliografico, abordando textos ja
publicados, constituido principalmente, como dito alhures, em entendimentos
jurisprudenciais e estudos doutrinarios, utilizando a visdo de estudiosos como Maria
Berenice Dias, Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Christiano Cassettari,
Mauricio Cavallazzi Pévoas, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Ingo
Wolfgang Sarlet, Flavio Tartuce, Carlos Roberto Gongalves, Rolf Madaleno, Anderson
Schreiber, dentre outros.

O método de pesquisa utilizado foi indutivo, partindo da analise de bases
legais como doutrinas, leis e decisdes jurisprudenciais aplicadas a casos concretos
de forma a ser suficiente para a expansao de uma verdade nacional, visando ampliar
conhecimentos afetos ao mundo juridico a fim de, primordialmente, constatar a
possibilidade da aplicacédo do instituto da responsabilidade civil nos litigios derivados
de relacgdes afetivas filiais e averiguar se, de fato, esta se apresenta como alternativa

ou solugao eficaz para tais casos.
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2 DA EVOLUCAO HISTORICA E DOS CONCEITOS DE FILIACAO

Sabe-se que muito do ordenamento juridico brasileiro deriva, ainda que de
forma indireta, do Direito Romano. Fato que se comprova quando se trata do direito
civil e por estar integrado neste, do direito de familia, ou como denominado pela nova
doutrina, do direito das familias, que apresentou por um longo periodo forte influéncia
do Direito Romano assim como do direito candnico que, conforme se observara, fez-
se fortemente presente quando o assunto era matrimoénio e relagdes filiais.

Desta feita, faz-se imprescindivel conhecer as raizes historicas dos conceitos
e caracteristicas da familia romana e seu regimento legal, bem como seu valimento
no direito civil brasileiro a fim de possibilitar uma melhor analise e compreenséo da
evolucdo e formacgéao de conceitos hoje instituidos e utilizados no ordenamento juridico
patrio.

Assim, necessario iniciar a presente se¢cdo com uma abordagem sobre a

filiagdo ou parentesco no Direito Romano.

2.1 APARENTALIDADE NO DIREITO ROMANO

O parentesco romano ndo se firmava nos lagos sanguineos, mas
essencialmente no poder, o entdo chamado potestas. Nessa concepcao, para o
Direito Romano seriam parentes os individuos que estivessem sob 0 mesmo poder,
ou seja, sob o poder do mesmo pater, figura exclusivamente masculina que detinha o
status de pater familial.

A familia romana era uma entidade que se organizava em torno do homem,
prevalecia o seu autoritarismo e a auséncia de direitos aos demais membros da
familia, precipuamente no que diz respeito aos filhos e a mulher. O poder era
centralizado e quem o detinha era a figura do pater.

Na Roma antiga, pautada na tradicao religiosa, patrimonial e de imposi¢ao de
poder, consideravam-se parentes os homens que compartilhassem os mesmos
deuses, o0 mesmo repasto funebre e 0 mesmo fogo doméstico. Nesta perspectiva, a
parentalidade ndo era possivel através das mulheres, ja que o direito de fazer
sacrificios e culto aos mortos somente se transmitia por via masculina, assim o filho

pertencia exclusivamente ao pai.

1 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva: efeitos juridicos. S&o
Paulo: Atlas, 2014.
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Como dito, o parentesco romano baseava-se no potestas e ndo nos lacos
sanguineos, logo, seriam parentes as pessoas que estivessem ligadas pelo
parentesco masculino. Tais pessoas eram chamadas de agnadas e 0 parentesco
resultante deste denominava-se agnatio, assim o pater e seus descendestes eram
agnados entre si.

O parentesco sanguineo, que nao produzia efeitos civis, era considerado um
parentesco natural que se referia a familia materna e chamava-se cognatio. A respeito
é a explicacdo de Christiano Cassettari?:

Na Roma antiga sé os agnados eram parentes para efeitos civis, pois os
parentes maternos néo estavam vinculados civilmente. O filho era parente

dos seus irméos, das suas irmés, do seu pai e dos seus proprios filhos
(agnado, mas néo era parente da propria mée, para efeitos civis).

Com base em tais definicbes, o Direito Romano classico e pdés-classico,
distinguia trés categorias de filhos, os iusti (legitimos), os ululgo quaestiti e os
naturales liberi (ilegitimos). Os legitimos eram aqueles procriados em justas ndpcias,
0s agregados por adocao e os legitimados (situacao presente apenas no periodo pos-
classico). Os ilegitimos, conforme sugestdo da propria nomenclatura, eram aqueles
gerados em unido ilegitima, fora do matriménio e assim para efeitos juridicos néo
possuiam um pai. Por fim tinham-se os legitimaveis, vez que, mesmo nascidos de um
concubinato poderiam tornar-se legitimos pelo processo de legitimacdo, todavia,
permaneceriam sujeitos a regimento juridico diferenciado. A respeito € o estudo de

tais classificagdes conforme abordado na obra de Christiano Cassettari:

Os iusti (ou legitimi), isto &, os procriados em iustae nuptiae, os adotivos e,
no direito pds-classico, os legitimados séo filhos que seguem a condi¢éo do
pai, e ha relacdes que independem de patria potestas entre eles e seus pais.
Pais e filhos que séo ligados pelo parentesco consanguineo (cognatio) tém
entre si direitos e deveres.

[...]

Os uulgo quaesiti (também denominados uulgo concepti ou spurii) sdo os
filhos gerados pela unido ilegitima, e por esse motivo ndo possuiam,
juridicamente, um pai. Ndo ha no Direito Romano a possibilidade de o pai
natural reconhece-los ou legitima-los, e, por esse motivo, ndo ha direitos ou
deveres entre eles ja com relacdo a mée, de quem eles seguem a condicao,
possuem os mesmos direitos dos filhos legitimos. Assim sendo, esses filhos
ndo possuiam ascendentes masculinos, mas entram na familia materna e
gozam ali de todos os direitos do parentesco consanguineo.

[...]

Os naturales liberi, no direito pés-classico sao os filhos nascidos de
concubinato. Além de, pela legitimatio (legitimacdo), poderem tornar-se

2 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva: efeitos juridicos. Séo
Paulo: Atlas, 2014 p. 8.
%1d., 2014 p. 6.
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legitimos, estavam sujeitos a regime especial. Entre pai e naturales liberi ha,
reciprocamente, direitos a alimentos, e o direito restrito de sucesséo ab
intestato, isso além da capacidade, de ambos, de dar ou receber, um do outro,
liberalidade inter vivos ou mortis causa sofrer restricoes.

Por esses preceitos, cabia ao pai e ndo aos pais, orientar e decidir na vida de
seus filhos, desde o tocante aos bens que seriam atribuidos a cada um, que educacao
e profissdo deveriam ter, com quem iriam se casar até a morte de seus descendentes.
Nesses termos, o filho era tido como uma coisa da qual a propriedade era exercida
pelo pai. Novamente, importante destacar o abordado na obra de Christiano
Cassettari*:

A patria potestas ndo era um munus, era uma auctoritas, um direito do pater,
direito construido do mesmo modo que o dominio, de modo que o pater
estava em face do filius, como o proprietario em face da coisa: ele € o titular
do direito e o interesse protegido é o dele, e o filius esta apenas como um
paciente da auctoritas, ndo tem direitos a reclamar, tem uma posi¢éo de mera
submisséo juridica.

Portanto, a familia romana era formada “exclusivamente pelos filhos
procriados pelo pater familia e seus descendentes masculinos”, excluindo-se os
descendentes das mulheres, pois estes pertenciam a familia dos pais delas.

Outro aspecto interessante, e que se fez presente no direito brasileiro, € que
no Direito Romano, o filho devia ter nascido pelo menos depois de sete meses ou 180
(cento e oitenta) dias, contados a partir da conclusdo do matriménio, ou entdo, em até
dez meses ap0s sua dissolucdo. Fora destes prazos, o marido ndo reconhecia a prole
e a paternidade tinha de ser provada. Decorrente dessa regra foi instituida a
classificacdo da prole nas trés categorias supracitadas.

Tal distincdo entre vinculo paterno e materno perdurou até o periodo
Justiniano, época em que 0s parentes maternos evoluiram e de agnatios passaram a
ser considerados cognatios, ficando os parentes maternos no mesmo patamar dos
paternos. Contudo, foi tdo somente no Baixo Império que os naturales liberi
(ilegitimos) passaram a ser legitimos e, assim poderiam ingressar na familia mediante
um processo de legitimacdo (legitimatio) que se realizava de trés formas: pelo
matrimonio subsequente, por oblagcéo a curia ou pelo escrito do principe. Tal qual nos
mostra Christiano Cassettari®:

a) pelo matriménio subsequente (per subsequens matrimoniun), forma
permitida por Constantino apenas para os filhos naturais nascidos no ano da

4 bid., p. 7.
5 CASSETTARI, op. cit., p. 8-9.
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decisdo. O imperador Zendo repetiu essa permissdo. Anastacio, em 517,
transformou a legitimagdo num instituto juridico, generalizando-a a todos os
filhos naturais [...] o filho legitimado per subsequens matrimoniun em tudo de
equiparava ao legitimo. b) por oblacéo a curia (per oblatioenm curiae), forma
gue resultou na necessidade de angariar cobradores de impostos (decurides).
Por esse motivo € que Teodosio Il e Valentino decidiram, entdo, que o filho
podia ser legitimado, inscrevendo-se como decurido, e a filha casando-se
com um decurido [...] porém os efeitos dessa legitimacdo ndo eram
completos, pois o filho ndo se tornava parente dos membros da familia do
pai. c) por escrito do principe (per rescriptum principis), decorre de uma
decisdo imperial, quando né&o ha filhos legitimos e o matrimoénio subsequente
€ impossivel.

Definicbes arcaicas que influenciaram o direito de familia até proximo do fim
do século XX, o que néo foi diferente no Brasil conforme se vera adiante, vez que
pautado em tais conceitos instituiu-se posteriormente que a maternidade era sempre
certa e a paternidade incerta. Logo, por tal maxima pregava-se que o vinculo materno
era algo possivel de ser provado, enquanto o liame paterno era de dificil confirmacao.

Nesse sentido explica o Brilhante Doutrinador Silvio de Salvo Venosa®:

Tradicionalmente, afirmava-se com insisténcia, em passado nao muito
remoto, que a maternidade era sempre certa (mater semper certa est); a
paternidade era sempre incerta (pater semper incertus est). No direito
tradicional, vigente até préximo do fim do século XX, essa foi uma verdade
dogmaética: enquanto a maternidade era sempre suscetivel de ser provada, a
paternidade era de dificil comprovagéo.

E embora pareca contraditorio, o Direito Romano também ja consagrava a
presuncdo da paternidade, influenciado por outras leis, como o Cédigo de Hamurabi,
adotava-se no citado direito a maxima do pater is et quaem justae nuptiae
demonstrant, ou seja, o pai € aquele indicado pelas nupcias. Sobre o assunto é a

explicacdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald’:

Desde o Cdadigo de Hamurabi, a ciéncia juridica vem admitindo a presuncao
de paternidade dos filhos nascidos de uma relacéo familiar casamentaria. E
um verdadeiro exercicio de Idgica aplicada: considerando que as pessoas
casadas mantém relacbes sexuais entre si, bem como admitindo a
exclusividade (decorrente da fidelidade existente entre elas) dessas
conjuncgdes carnais entre o casal, infere-se que o filho nascido de uma mulher
casada, na constancia das nupcias, por presuncao, € do seu marido.

E a maxima absorvida no Direito Romano pela expresséo pater is et quaem
justae nuptiae demonstrant (o pai é aquele indicado pelas nupcias, pelo
casamento). E mais, vem essa presungdo acompanhada de outra,
correspondendo ao outro lado da mesma moeda: mater semper certa est (a
mée é sempre certa).

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 217.
7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil., vol. 6., 9. ed., rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 584.
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Perceber-se-4 mais a frente, que o Direito Romano teve grande influéncia no
direito brasileiro, principalmente no que diz respeito ao direito civil, logo veremos a
forte presenca de algumas regras romanas no Codigo Civil brasileiro de 1916, bem

como perceptiveis os resquicios no vigente Codigo Civil de 2002.
2.2 A FILIACAO NO CODIGO CIVIL DE 1916

A elaboracédo de um Caodigo Civil no Brasil foi uma ideia consagrada ainda na
primeira Constituicdo do pais, ou seja, na Constituicdo Monarquica de 1824 que
determinada em seu art. 179, XVIII2 o seguinte:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos

Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicao do Império, pela maneira seguinte:

E.(.\./]III. Organizar-se-a quanto antes um Cadigo Civil, e Criminal, fundado nas
sélidas bases da Justica e Equidade.

Em que pese a determinacédo imperial para que o codigo fosse providenciado
0 quanto antes, foi tdo somente em 1899, apds diversas tentativas fracassadas de
formula-lo, quando Clovis Bevilagua foi designado a missdo de elaborar um novo
projeto que passou por extensa tramitacdo nas casas legislativas, é que foi
promulgada a Lei Civil brasileira em 1° (primeiro) de janeiro de 1916.

A época o Brasil passava pela transicio da monarquia para republica,
vivenciando o periodo da Republica Velha. Contexto socioecondmico e politico que
refletiu no supracitado Cédigo e, portanto, inseriu o conservadorismo patriarcal e a
valoragdo patrimonial em suas normas, dentre estas as que dispunham sobre a
familia. Nesse sentido valido destacar a explicacdo de Rodolfo Pamplona e Pablo

Stolze®:

Na época de sua elaboracéo, vivia o Brasil o periodo da Republica Velha,
marcado pelo dominio politico das elites agrarias. Nesse contexto, o Cadigo
Civil traduzia a ideologia dessa sociedade, que se preocupava muito mais
com o ter do que com o ser [...] quando o assunto se referia a disciplina da
familia, imperava o conservadorismo. Com efeito, apenas as familias
formadas a partir do casamento eram reconhecidas. O matriménio,
influenciado pelo Direito Candnico, era indissolivel.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Pamplona Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de familia
em perspectiva constitucional, ed. 4. rev., e atual Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 64.
°1d., 2014, p. 64.
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No referido Diploma Legal que vigorou por mais de 80 (oitenta) anos, a filiagao
era tratada por classificacbes decorrentes da origem dos filhos: os advindos do
matrimonio e os havidos de relagdes extramatrimoniais.

Importante mencionar, que embora Cldvis Bevildaqua fosse contrario a
distincéo de filhos naturais e espurios, parte de seu texto fora alterado pelo Congresso
Nacional para que acrescidas vedacdes aos filhos ilegitimos, perpetuando-se o
tratamento discriminatério existente.

Tais distingbes discriminatorias foram reflexos de regras e praticas que
vigoravam antes do advento do Cédigo. Antes da Lei Civil de 1916 quem tratava dos
conflitos familiares eram as Ordenacdes Portuguesas que ao se deparar com
celeumas filiais, sempre privilegiavam juridicamente os filhos havidos no casamento,
entdo considerados legitimos ou naturais. Valido citar o estudo de Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald'®:

Antes do advento do Cadigo Civil de 1916, as Ordenac¢des Portuguesas, que
disciplinavam a soluc¢éo dos conflitos familiares em nosso pais, vislumbravam
a filiacdo como uma espécie de “favor concedido aos filhos e um meio,
oferecido aos pais, de exonerar a sua consciéncia e de melhorar a sorte dos
inocentes frutos de seus erros” (Ordenagdes Filipinas, Liv. I, Tit. XXXV, § 12).
E mais, a regulamentacao juridica alcancava, tdo s0, os filhos legitimos ou
naturais (nascidos de pessoas casadas entre si), “porque quanto aos espurios

(cujos pais conforme o Direito ndo se consideram) hdo de decorrer as suas
mas qualidades” (Liv. Il, Tit. LV, § 4°).

Retomando as disposi¢cfes propriamente ditas do Codigo Civil de 1916, tinha-
se que os filhos gerados na constancia do casamento, ainda que nulo ou anulado,
mas contraido de boa-fé, eram considerados filhos legitimos e, os filhos decorrentes
de relacBes extraconjugais, considerados ilegitimos. Nao bastasse a titulacdo de
ilegitimo, estes ainda poderiam ser classificados como naturais ou espurios, sendo
gue este Ultimo poderia ser adulterino ou incestuoso.

Tanto se protegia o filho legitimo que o CC/16 em seu art. 217 que dispunha
sobre o reconhecimento dos filhos, ditava que a anulagédo do casamento ndo impedia
o reconhecimento da legitimidade do filho concebido antes ou na constéancia deste.
Igualmente legitimos seriam os filhos advindos de um casamento nulo, quando

declarada a putatividade.

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil., vol.6., 9. ed., rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 563.
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Outrossim e como j& mencionado, os filhos gerados em casamento nulo ou
anulado seriam legitimos se o ato fosse contraido de boa-fé, ndo obstante tal
possibilidade, a regra foi ampliada em 1977 com advento da Lei n°® 6.515/77 que
estendeu as condi¢Bes de filho legitimo, vez que possibilitou classificar como legitimo
o filho de casamento nulo ou anulado ainda que néo contraido de boa-fé. Desta forma
tem-se que o Cdbdigo Civil de 1916 adotava precipuamente o principio da
demonstracdo das justas nupcias (pater is est quem nupitiae demonstrant), o que
implicava dizer que a legitimidade partia da presuncdo de que o filho de uma mulher
casada teria sido concebido com o marido?*.

Assim, a legitimidade de um filho concebido na constancia do casamento ou
presumido que nele fora concebido, somente poderia ser contestada quando por meio
de dois critérios: quando o marido estivesse fisicamente impossibilitado de coabitar
com a mulher nos primeiros cento e vinte um dias do matriménio ou com mais de
trezentos dias precedentes ao casamento. O segundo critério era o da separacdo
legal, se os conjuges estivessem separados a época da concepcao, a legitimidade do
filho poderia ser contestada. Com base nestas suposi¢cdes a lei possibilitava o
reconhecimento de filhos até entdo considerados ilegitimos, o que poderia ser feito
pelo pai, pela mée, ou ainda, por ambos. Entretanto, era vedado o reconhecimento de
filhos ilegitimos que fossem incestuosos ou adulterinos.

A partir dessas disposicdes iniciam-se de forma mais incisiva os debates
sobre a suposicdo e comprovacao da paternidade que, a principio, alicercava-se
unicamente na questao da fidelidade conjugal por parte da mulher.

No mais, a Lei Civil fixava prazos para determinar o que seriam os filhos
concebidos na constancia do casamento, assim, os filhos nascidos com o minimo de
180 (cento e oitenta) dias da celebracdo do casamento ou em até 300 (trezentos) dias
apos a dissolucdo do matriménio. Logo, filhos nascidos fora desses prazos seriam
considerados ilegitimos. Observa-se aqui a presenca de regras do Direito Romano.

Importante ressaltar, que embora o atual Cédigo Civil ainda adote tais prazos,
este passou a admitir outras possibilidades de concepc¢éo, bem como, ndo aborda
mais a questéo da ilegitimidade.

Voltando aos citados padrdes, a investigacdo de paternidade no Cdodigo de

1916 so era possivel se existisse alguma das provas trazidas pela propria lei, que

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 221.
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seriam: o concubinato entre os pais; o rapto da mae pelo suposto pai; relagcao sexual
coincidente com a data da concepcéo, ou ainda, a existéncia de documento escrito
pelo suposto pai reconhecendo expressamente a paternidade.

Dessa forma, durante a primeira metade do século XX, quando vigente a
referida lei e ainda incipientes as técnicas cientificas de investigacéo filial, a figura do
pai quase sempre se confundia com a do marido. Ademais, a a¢do de impugnacao a
paternidade s6 poderia ser interposta pelo marido, sendo a época uma acao
prescritivel.

Reforcando o inicialmente pontuado, possivel concluir que as regras
dedicadas a disciplinar as relacdes filiais e sempre supondo e preocupando-se com a
existéncia de relacbes extraconjugais, pautavam-se na Vvisdo patrimonialista que,
preocupava-se com eventuais prejuizos quando a transmissao dos bens constituidos
na constancia do casamento. Nesse sentido destacam Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias'?:

Sem duvida, a disciplina anteriormente dedicada aos filhos — fundada na
existéncia de relacdo matrimonial preexistente entre os seus pais — estava
conectada em uma ldgica patrimonialista, evidenciando que a maior
preocupac¢do do ordenamento era ndo prejudicar a transmisséo de patriménio
gue se organizava através do casamento. Os bens deveriam estar
conectados na esfera da familia (entenda-se matriménio) e dali seguiram pela
transmissao sucessoria para as pessoas que, por meio da consanguinidade,

dariam continuidade aquele nucleo familiar.

Posteriormente em 1942 com a criacdo do Decreto-Lei n°® 4.737 e 1949 com
advento da lei n°® 883, assentiu-se, incialmente ao homem casado e depois a qualquer
dos cbnjuges, o reconhecimento de filho havido fora do casamento, bem como ao filho
foi dada a legitimidade para propor acéo para buscar seu reconhecimento. Todavia,
conforme observado por Maria Berenice Dias®® pouco foram os avancos trazidos pelas

referidas normas:

O advento de duas normas, nos anos de 1942 e 1949, autorizou o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio, mas somente apds a
dissolucéo do casamento do genitor. O maximo a que se chegou foi conceber
o direito de investigar a paternidade para o fim Unico de buscar alimentos,
tramitando a acdo em segredo de justica. Ainda assim, tais filhos eram
registrados como filhos legitimos e s6 tinham direito, a titulo de amparo social,
a metade da heranca que viesse a receber o filho legitimo ou legitimado.

121d., 2016, p. 564.
13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 409.
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E acrescenta sobre tal evolugdo normativa explanando que foi a Lei do
Divorcio que garantiu a todos os filhos o direito a heranca em igualdade de condicdes
e possibilitou o reconhecimento de filho havido fora do casamento exclusivamente por
testamento cerrado, bem como criou uma certa eficacia a acao de investigacao de
paternidade movida contra o genitor casado em que o Unico resultado util do processo
era o dever de prestar alimentos e que somente apds dissolvido o matriménio do
genitor era possivel registrar o filho4.

Foi somente em 1988 com a promulgacdo da Constituicdo Federal que a
classificacdo legal discriminatéria quanto aos filhos ilegitimos, constante no Cédigo
Civil de 1916, teve seu fim. Tal modificacdo deu-se em virtude do contetdo do artigo
227, 8 6°, da Carta Magna, que proibiu qualquer tratamento diferenciado aos filhos
nao havidos da relacéo de casamento para com os filhos havidos na constancia deste.
Deixou-se a época em que o legislador estabelecia presun¢des quase intransponiveis
acerca da filiagdo, unicamente calcadas no matriménio. Neste diapasdo sé&o as
palavras de Silvio de Salvo Venosa'®:

No atual estagio da lei brasileira, ap6s galgarem-se degraus legislativos
paulatinos que outorgaram direitos aos filhos havidos fora do matriménio e
aos adotados, a Constituicdo de 1988 culminou por eliminar diferenciacdo de
origem, estatuindo no art. 227, § 6°: “Os filhos havidos ou néo da relagdo do

casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes,
proibidas designac¢fes discriminatorias relativas a filiagdo. ”

Consoante as palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?®:

Somente com a normatividade garantista da Constituicdo-Cidada de 1988 é
qgue foi acolhida a isonomia no tratamento juridico entre os filhos. Alias,
preceito oriundo da Convencd@o Interamericana de Direito Humanos,
apelidada de Pacto de San José da Costa Rica, ja prescrevia dever cada
ordenamento “reconhecer direito aos filhos nascidos fora do casamento como
aos nascidos dentro dele.”.

E foi também a partir deste marco que a paternidade passou a ser apreciada
como o vinculo n&o so caraterizado pela origem genética, mas também possivel pela
afetividade.

Hoje, sabe-se que a condicdo paterna vai muito além da simples situacéo de
gerador biolégico, havendo significados muito mais profundos. Tem-se a importancia

do reconhecimento da paternidade seja ela bioldgica ou socioafetiva ou ainda

141d., 2017, p. 409.
15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 211.
16 |bid., p. 564.
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multiparental, bem como sabe-se das consequéncias psiquicas, morais e fisicas da
auséncia paterna ou materna na vida de uma criangca ou adolescente e que assim
como para com demais direitos e deveres da ordem juridica, estes quando aplicados
as relacdes filiais devem ser discutidos e regulamentados juridicamente e passiveis,
portanto, das respectivas consequéncias legais, como € a responsabilizacédo na esfera
civel.

Feitas as breves e necesséarias observacfes histdricas acerca da filiacao,

passa-se a analise de seus conceitos e tipos.

2.3 DA FILIACAO

Sobre a filiagdo importante introduzir com a colocacéao feita pela Professora

Rose Melo Venceslau'’:
O instituto da filiagéo talvez seja o mais antigo da civilizacao. E a filiagdo um
dos simbolos da perpetuacdo da humanidade. E a mais préxima, a mais

importante, a principal relagéo de parentesco, mas que nem sempre teve para
o0 homem o mesmo significado.

E hoje, tem-se juridicamente como filiagao “a relagao de parentesco existente
entre o descendente e seu ascendente de primeiro grau, é portanto, o vinculo
constituido entre um sujeito e seus pais pouco importando o meio de sua formagao.”8

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'® vao além e afirmam ser a
filiagcdo a relacdo estabelecida entre pai/mée e filho, sendo a mais relevante relagéo
de parentesco existente na ciéncia juridica. Ja na visdo de Maria Berenice Dias?’:

Filiacdo € um conceito relacional: é a relacdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas e que se atribui reciprocamente direitos e
deveres. Na Feliz expresséo de Luiz Edson Fachin, a paternidade se faz, o

vinculo de paternidade ndo é apenas um dado, tem natureza de se deixar
construir.

17 VENCESLAU, Rose Melo. Consideragdes sobre pai presumido sob o prisma civil-constitucional, p.
2. Disponivel em:<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/170.pdf>, acesso em: 31 de jun.
2017.

18 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, vol. 5. Direito de familia e sucessges, ed. 5., reform.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 234.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil., vol.6., 9. ed., rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 560.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 417.
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Vélido destacar também o que explica Rodrigo da Cunha Pereira?! sobre
filiagdo do ponto de vista da psicanalise aplicada ao direito:
Constitui, segundo a Psicanalise, uma fungo. E essa fungdo paterna por um
pai é determinante e estruturante dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma
série de pessoas ou personagens: 0 genitor, o marido da méae, o amante
oficial, o companheiro da méae, o protetor da mulher durante a gravidez, o tio,
o av6, aquele que cria a crianca, aquele que da seu sobrenome, aquele que

reconhece a crianca legal ou ritualmente, aquele que fez a adogéo...,enfim
aquele que exerce uma fungéo de pai.

Assim, pode-se inferir que filiacdo é uma relacdo de parentesco existente
entre pessoas que estao no primeiro grau em linha reta, ou seja, entre um individuo e
agueles que o geraram ou, como atualmente concebido, que o acolheram e criaram
dada a existéncia de afeto e solidariedade familiar. Relag&do da qual automaticamente
instituem-se direitos e deveres na ordem juridica a todos os envolvidos: pais e filhos.

Em que pese as diversas roupagens que o conceito de filiacdo tem
apresentado pela doutrina, em todas tem expressado o mesmo significado e
importancia social e juridica.

Dado conceito de filiacdo, passa-se a andlise de seus tipos ou géneros.
2.4 DA FILIAGAO BIOLOGICA

A paternidade biolégica funda-se na relacdo sanguinea e natural existente
entre assim considerados pais e filhos que mantém um vinculo presente em sua
origem genética. Para a doutrina majoritaria, a filiacao bioldgica, ou natural, é aquela
fundada na consanguinidade, ou seja, nos lacos de sangue, bem como, na carga
genética que é transferida ao filho, seja através da fecundacéo apds conjunc¢éao carnal
ou outro meio de reproducao assistida.

Conviria nesse contexto destacar o conceito e explicacdo dada por Maria
Berenice Dias??: “Até hoje, quando se fala em filiacdo e em reconhecimento de filho,
a referéncia é a verdade genética. Em juizo sempre foi buscada a chamada verdade
real, sendo assim a filiacdo decorrente do vinculo de consanguinidade.”.

O reconhecimento e respeito a parentalidade biolégica sempre esteve
presente no judiciario brasileiro e fortaleceu-se quando da utilizacdo de avangos

tecnologicos como o exame de andlise de DNA, técnica que permite a comprovacao

21 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem analitica. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 62-63.
221d., 2017, p. 418.
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da existéncia de liame genético entre duas ou mais pessoas e, portanto, fez-se o meio
mais utilizado para comprovacéao das relacdes de genitor e prole. Tal método trouxe,
principalmente ao judiciario, maior seguranca ante a certeza do vinculo biologico e,
guando comprovado, torna-se fator determinante na maioria das decisoes.

Insta mencionar a importancia desse método, vez que sabido que a maioria
dos casos em que se faz necessaria a utilizacdo deste exame, sdo casos em que nao
ha o chamado reconhecimento voluntario, embora ndo sejam 0s Unicos casos em que
se requisita a referida analise genética, ainda sdo a maioria no judiciario. Nesse
sentido, reforcam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?3:

Ndo tendo sido obtido o reconhecimento espontaneo da parentalidade,
sequer por meio da investigacdo oficiosa, os filhos — que néo estdo
submetidos & presuncédo pater is est — deverdo obter o reconhecimento de
sua condicdo forcadamente, através de acao investigatoria, dirigida contra o
suposto genitor ou os seus herdeiros, com o propésito de obter a

regularizacdo do status familiae, bem como os consectérios légicos da
perfilhacdo, como alimentos, nome, qualidade de herdeiro necessério etc.

E arrematam afirmando que “ninguém pode esconder a relevancia da prova
pericial na agao investigatoéria”. Aqui valido citar que o exame de analise de DNA se
sobrepds a outras técnicas periciais até entdo utilizadas, como € o exame
prosopografico que consiste na ampliacdo de fotografias do rosto e justaposicao de
uma a outra, buscando-se, portanto, semelhangas fisionédmicas. Todavia, “com
advento do exame de DNA, as outras formas de pericia restaram em segundo plano,
dada a certeza cientifica na determinagao da filiagdo"?*.

Destacando a importancia do referido exame para o judiciario, tem-se a
Sumula 301 do Superior Tribunal de Justica?® que diz: “em agdo investigatoria, a
recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presunc¢do jaris tantum
de paternidade”. Bem ainda, o artigo 2°, paragrafo unico da Lei n°® 8.560/92 que dispde:

Na acdo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem como
moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos fatos.

Paragrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo
genético — DNA, gerara a presungdo da paternidade, a ser apreciada em

conjunto com contexto probatério.

Outrossim, o ordenamento juridico brasileiro demonstra a valorizagdo ao

vinculo biolégico quando garante ao adotado, menor ou ndo, por meio do Estatuto da

231d., 2016, p. 633.
24 |bid., p. 660.
25 BRASIL.Vade Mecum. Simulas do STJ. 18. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2014.
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Crianca e do Adolescente (art. 48), o direito ao acesso irrestrito ao seu processo de
adocao a fim de que tenha conhecimento de sua origem genética e, em alguns casos,
de sua histéria (processo de adocédo), podendo a qualquer tempo requerer o
reconhecimento da paternidade biologica existente. Assim, clara é a importancia dada
a pericia genética no judiciario, utilizando-se desta sempre que possivel e
recomendavel, permitindo aos julgadores um juizo com maior probabilidade de acerto.

Dadas as necessarias consideracdes sobre a filiagdo biologica, faz-se
necessario explanar sobre a filiacdo socioafetiva, sendo parte crucial quando da
abordagem sobre a responsabilidade civil decorrente da presenca ou auséncia de
afeto quando se tratam das relagcfes existentes entre pais e filhos.

2.5 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Para construcdo do conceito de parentalidade socioafetiva, devem ser
analisados primeiramente os conceitos de afetividade e parentesco, vez que esses,
obviamente, sdo os formadores do termo parentalidade socioafetiva. Como
afetividade, valido citar o conceito abordado na obra de Christiano Cassettari?®:

Afetividade é a relacdo de carinho ou cuidado que se tem com alguém intimo
ou querido, como um estado psicolégico que permite ao ser humano
demonstrar os seus sentimentos e emog¢des a outrem, sendo também o lago

criado entre os homens que, mesmo sem caracteristicas sexuais, continua a
ter uma parte de amizade mais aprofundada.

Ja no ramo da psicologia, a afetividade é tida como um estado do ser. Nesse
sentido sdo novamente as palavras de Christiano Cassettari?’:; “no campo da
psicologia, o termo afetividade € utilizado para designar a suscetibilidade que o ser
humano experimenta perante determinadas alteracdes que acontecem no mundo
exterior ou em si proprio”.

Dentro dessa perspectiva, percebe-se que a afetividade se trata de um estado
emocional e vai além de conceitos contidos em um dicionario ou das palavras de um
doutrinador, constitui relacédo subjetiva e intima que toma diferentes conceitos quando
das particularidades de cada relacéo e tem-se projetado cada vez mais a frente da

maioria dos projetos e relagdes familiares.

26CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva: efeitos juridicos. Sao
Paulo: Atlas, 2014 p. 9.
27d., 2014 p. 10.
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A definicdo de afeto e afetividade também se faz importante, para que se faca
a necessaria distincdo desta para com o que é e pode ser considerado amor, ponto
que sera abordado mais a frente, vez que continuamente presente e controvertido
guando se tratam, por exemplo, de demandas que envolvem o chamado abandono
afetivo.

Por sua vez, e como jA mencionado, tem-se por parentesco o vinculo juridico
existente entre as pessoas unidas por algum fato natural ou juridico, tal qual nos
explica Christiano Cassettari?®:

Derivado do latim popular parentatus, de parens, no sentido juridico quer
exprimir a relagdo ou a ligacao juridica existente entre pessoas, unidas pela
evidéncia de fato natural (nascimento) ou de fato juridico (casamento ou
adocao). Nesta razdo, embora originariamente parentesco, a relagdo entre
parente, traga um sentido de ligagdo por consanguinidade, ou aquela que se
manifesta entre as pessoas que descendem do mesmo tronco, no sentido

juridico, o parentesco abrange todas as relagdes ou nexos entre as pessoas,
provenha do sangue ou néo.

Pode-se perceber por este conceito, bem como na maioria dos conceitos do
gue viria a ser parentesco, que ndo se inclui claramente a questdo do parentesco
afetivo ou socioafetivo. Contudo, assim como em sua maioria, tais definicdbes néo
trazem de forma explicita, mas também ndo descartam a possibilidade do parentesco
ser de origem afetiva, porquanto, utilizam, expressées como: outras relacdes, que ndo
provenha do sangue, origem diversa, dentre outras.

Sendo assim, pode-se concluir que a filiacdo socioafetiva é a parentalidade
que resulta de outro vinculo, porquanto de afetividade, ou seja, da convivéncia, de
uma relacdo mutua e solidaria entre duas ou mais pessoas que, com ou sem vinculos
consanguineos, consideram-se pai e filho para todos os efeitos sociais e juridicos.
Havendo inclusive amparo legal, conforme se analisard& melhor a diante,
primordialmente pelo que preconiza o art. 1.593 do Caddigo Civil, que dispde: “o
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.
Nesse sentido é o entendimento de Maria Berenice Dias?®:

A filiacdo que resulta da posse do estado filho constitui uma das modalidades
de parentesco civil de “outra origem”, previstas na lei (CC 1.593): origem

afetiva. A filiacdo socioafetiva corresponde a verdade construida pela
convivéncia e assegura o direito a filiagdo. A consagracéo da afetividade

28 CASSETTARI, op. cit., p.13.
29 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 429.
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como direito fundamental subtrai a resisténcia em admitir a igualdade entre
filiacdo biolégica e a socioafetiva.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald3® reforcam o supracitado:
“Socioafetiva é aquela filiagdo que se constrdi a partir de um respeito reciproco, de
um tratamento em méao-dupla como pai e filho, inabalavel na certeza de que aquelas
pessoas, de fato, séo pai e filho.”.

Logo, a relacdo de convivio entre genitores e sua prole € o que, de fato,
configura a paternidade que assim existe ndo por liame genético ou por forca de lei,
mas em decorréncia de uma ligagéo afetiva. Novamente explicam Cristiano Chaves e

Nelson Rosenvald3!:

A filiac&o socioafetiva ndo esta lastreada no nascimento (fato biologico), mas
em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento, na
publicidade, colocando em xeque, a um sé tempo, a verdade bioldgica e as
presuncdes juridicas.

Explanada sobre a evolucao histérica e os atuais conceitos de filiacao e seus
principais tipos, sera possivel realizar uma melhor analise sobre a responsabilidade
parental, sobre a tutela constitucional e todo alicerce legal dado ao afeto, no caso,
aplicado as relaces filiais, assim como avalia-lo como elemento constitutivo de
deveres e obrigacdes que sendo violadas ou negligenciadas podem ensejar a

responsabilizag&o civil.

3 DA TUTELA CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Tratando-se de afeto, faz-se imprescindivel tecer comentarios sobre a sua
tutela constitucional e assim, mais uma vez, abordar aspectos historicos evolutivos,
vez que crucial ao melhor entendimento do tema abordado, ja que hoje, para boa parte
da doutrina e jurisprudéncia, tem o afeto status de direito fundamental de terceira
dimenséo ou ainda, integrante das trés dimensodes.

Pois bem.

Sabe-se da divisdo dada aos direitos fundamentais em geracdes ou
dimensdes, de forma que a partir destas também € possivel a melhor compreenséo

da evolucéo historica (social, econdmica, politica, cultural, etc.) da humanidade.

30 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil., vol.6., 9. ed., rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 611.
311d., 2016, p. 610.



27

Assim, desde que reconhecidos nas primeiras constituicbes, constantes e
diversas foram as transformacgdes pelas quais passaram os direitos fundamentais,
mutacdes que foram desde seu conteudo e titularidade a eficacia e efetivacdo. Dadas
tais transformacdes e a necessidade de se organizar tal processo, um jurista francés
chamado Karel Vasak, entdo integrante do Instituto Internacional de Direitos
Humanos, entendeu por bem instituir e difundir a ideia da classificacéo ou identificacao
dos direitos fundamentais em geracoes, inicialmente, em trés, ja que hoje tem-se que
existem direitos de até sexta dimens&o?®?. Sobre o assunto valido citar explicacéo do
Professor Sérgio Resende de Barros:.

Em 1979, o Diretor da Divisdo de Direitos do Homem e da Paz da UNESCO,
Karel Vasak, proferindo aula no Instituto Internacional dos Direitos Humanos,
em Estrasburgo, Franca, lancou a ideia de que os direitos humanos haviam
chegado a uma terceira geracéo: direitos de solidariedade. Na primeira
geracao surgiram direitos individuais. Na segunda, direitos econdmicos,
sociais e culturais, abreviadamente ditos direitos sociais. O “charme” da
triplice divisdo, alinhando a evolucéo dos direitos com o lema da Revolucéo
francesa de 1789, liberdade, igualdade, fraternidade, repercutiu na Franca e

dai se internacionalizou. Os franceses a aplaudiram e divulgaram. Tornou-se
modismo no direito ocidental dividir os direitos em geragoes.

Existentes sdo os embates doutrinarios acerca da quantidade de dimensdes
e ainda sobre a nomenclatura correta, se geracdes ou dimensdes, todavia em que
pese tais divergéncias, pode-se observar consenso quanto ao processo evolutivo e o
teor das trés primeiras.

Nascidos do movimento de resisténcia ao excessivo poder estatal, os direitos
fundamentais de primeira dimensao sédo tidos como direitos individuais negativos, vez
que abracando a primeira vertente do lema iluminista da Revolugdo Francesa
(liberdade, igualdade e fraternidade), portanto, a liberdade, abarcam a protecdo a
direitos de cunho negativo, sob a 6tica de abstencao da atuacdo do Estado na vida do
individuo, destacando-se o direito a vida, a liberdade, a propriedade, como bem
explicita Ingo Wolfgang Sarlet34:

Neste contexto, assumem particular relevo os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei, posteriormente complementados por

um leque de liberdades, incluindo-se assim denominadas liberdades de
expressdo coletiva (liberdade de expressdo, imprensa, manifestacao,

82 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 5.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 310.

33 BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto, p. 4-5. Anais do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/42.pdf>.Acesso
em 26 ago. 2017.

341d., 2016, p. 312.
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reunido, associacao etc.), e pelos direitos de participacao politica, tais como
o direito ao voto e capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a
intima correlacéo entre os direitos fundamentais e a democracia. Algumas
garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de
peticdo) também se enquadram nesta categoria, que em termos gerais [...]
correspondem aos assim chamados direitos civis e politicos, que em sua
maioria, correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental.

Direitos que seguiram integrando as Constituices ao longo do tempo até os
dias atuais, exercendo papel crucial na formagédo do moderno Estado Democrético de
Direito e servindo de alicerce a outros direitos e garantias fundamentais,
principalmente para os de dificil efetivacao.

Passado o auge do movimento em prol do Estado Liberal e da intensa
influéncia do pensamento liberal-burgués, caminhou-se a fase do Estado Social.
Passa-se ao periodo industrial e com ele surgem os graves problemas sociais e
econdmicos decorrentes das diversas desigualdades nascidas do fortalecimento
capitalista, o que aliado aos ideais socialistas difundidos na época, fizeram eclodir
inimeras manifestacdes e movimentos reivindicatorios, exigindo-se do Estado, ndo
mais a total abstenc¢do na vida do individuo, mas um comportamento ativo na garantia
de direitos para a realizacdo do ideal de justica. Nasce assim a maxima do bem-estar
social. Rodrigo Padilha®® pontua os aspectos histéricos do surgimento dos direitos
fundamentais de segunda dimenséao:

A segunda dimenséao de direitos fundamentais foi fruto da revolug&o industrial
europeia, a partir do século XX. Em razdo das péssimas condi¢cdes de
trabalho, eclodiram movimentos como o cartista na Inglaterra e a Comuna na
Franca (1848). O inicio do século XX ficou marcado pela Primeira Guerra
Mundial e pela luta em prol dos direitos sociais. Nessa quadra da histéria,
surgiram as constituicdes sociais, como a Constituicdo Mexicana de 1917, e
a de maior repercussao, a Constituicdo da Republica de Weimar, Alemanha,
de 1919, em que se buscava mais auxilio do Estado, incorporando direitos
sociais, trabalhistas, culturais e econémicos. Por isso, sdo conhecidos
como direito a prestacao positiva (facere), dentre os quais se destacam os

direitos sociais como saude, trabalho, alimentagéo, educacao, salario minimo
e aposentadoria, dentre outros.

Viu-se que nao bastava garantir direitos, mas também precisava-se criar
meios de efetiva-los e assim iniciou-se a luta pela justica social e vida digna do ser
humano em sociedade “aliada a ideia de uma justica distributiva e no reconhecimento
de direitos dos hipossuficientes, em busca de uma igualdade material®®”. Valido

mencionar, que os direitos de segunda dimensao recebem criticas pela baixa eficacia

35 PADILHA, Rodrigo, Direito Constitucional, 4 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 64.
361d., 2014, p. 64.
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normativa que possuem, vez que sempre dependentes da atuagdo do Estado no
exercicio de suas fungdes legislativas e administrativas para sua efetivacao.

Ademais. Se por um lado a humanidade apresentou avancos tecnoldgicos,
politicos, sociais e juridicos, de outro regrediu no “senso de humanidade” e passou a
representar uma ameaca a sua propria espécie. Por toda parte existiam conflitos
ideoldgicos, politicos e econdmicos que culminaram nas grandes guerras mundiais. A
ganancia e vaidade aliada ao avanco tecnoldgico, aqui leia-se poderio bélico, levaram
as nacdes ao continuo e intenso embate, o que induzia, ainda que indiretamente a
autodestruicdo. Epoca de genocidios e destruicdo em larga escala do meio ambiente,
de retrocessos sociais e juridicos, as guerras tiveram consequéncias incomensuraveis
e irreversiveis. Surge entédo no periodo pos-guerra a necessidade de reconstrucao e
prevencado ao cometimento de novas atrocidades em escala global, € nessa fase que
nascem os chamados direitos fundamentais de terceira dimenséao.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, chamados de direitos de
solidariedade ou fraternidade séo aqueles que repassam um ideal protetivo de maior
escala, vez que transcendem a individualidade do ser humano e de pequenos grupos
sociais, preocupando-se com a coletividade assim representada por grupos maiores,
como nagdes, povos. Cabe novamente citar as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet®’:

Os direitos de terceira dimensdo, também denominados direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (povos, nagdo),
caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade
transindividual (coletiva ou difusa). Para outros, os direitos da terceira
dimensao tém por destinatario precipuo “o género humano mesmo, num

momento, expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta.”.

E foi nesse interim que se promulgou a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil que consagrou, ainda que implicitamente, o afeto como um direito
fundamental. Na visdo de Sérgio Resende de Barros®® a Carta Magna possibilitou a
presenca, reconhecimento e efetivacdo do afeto como direito fundamental das ou nas

trés dimensoes:

37 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 5.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 314.

%8 BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto, p. 4-5. Anais do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/42.pdf>.Acesso
em 27 ago. 2017.
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A primeira é adimensao singular: o direito individual de cada um. A segunda
€ a dimenséao social categorial: o direito especial de certas categorias ou
partes da sociedade que precisam de um particular amparo juridico. A terceira
¢ a dimenséo social difusa: o direito genérico de todos. E dessa maneira —
tomando em consideracéo e articulando entre si essas trés dimensdes — que
a Constituicdo de 1988 tutela o afeto e o0s seus efeitos. No &mbito da primeira
dimenséo, o afeto gera direitos individuais. Nessa dimens&o, o primeiro direito
individual relativo ao afeto tem por objeto o proprio afeto. E o direito ao afeto.
O afeto é primariamente uma relacéo entre individuos que se afeicoam. Logo,
a Constituicdo o protege como direito individual: direito humano de qualquer
individuo. Nessa dimenséo individual, o direito ao afeto € a liberdade de
afeicoar-se um a outro. E uma liberdade constitucional. Tal como a
liberdade de contrato, a liberdade de afeto € um direito individual implicito
na Constituicdo, cujo § 2° do art. 5° admite direitos que, mesmo né&o
declarados, decorram do regime e principios por ela adotados. No entanto,
exatamente por ser uma relacéo entre os individuos, o afeto se desenvolve e
evolui como relacdo social. Progride socialmente. Obriga crescentemente.
Vincula. Gera responsabilidade entre os sujeitos. Dai, por que o direito o
protege ndo apenas como fato individual, mas também como fato social. O
afeto é fator de outros fatos que o direito protege. A afeicdo é um fato social
jurigeno, que gera direitos e obriga¢des acerca de varios bens e valores,
como alimentos, moradia, salde, educacao, etc.

Correspondente é o entendimento de Maria Berenice Dias®® quando afirma

ser o afeto direito fundamental ligado ao direito a felicidade e da obrigatoriedade do

Estado em assegurar o afeto por seus cidadaos:

O Estado imp0e a si obrigagBes para com os seus cidadédos. Por isso a
Constituicdo elenca um rol imenso de direitos individuais e sociais, como
forma de garantir a dignidade de todos. Tal nada mais é do que o
compromisso de assegurar afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto por
seus cidadados é o proprio Estado. O direito ao afeto est4 muito ligado ao
direito fundamental a felicidade. Também h& a necessidade de o Estado atuar
de modo a ajudar as pessoas a realizarem seus projetos de realizacdes de
preferéncias ou desejos legitimos. N&o basta a auséncia de interferéncias
estatais. O Estado precisa criar instrumentos — politicas publicas — que
contribuam para as aspiracfes de felicidade das pessoas, municiado por
elementos informacionalista a respeito do que é importante para a
comunidade e para o individuo.

No mesmo sentido é o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald*0:

Em Gltima analise, € possivel afirmar: todo e qualquer nicleo familiar merece
especial protecdo do Estado, a partir da clausula geral de inclusédo
constitucional. Equivale dizer: todas as entidades formadas por pessoas
humanas que estdo vinculadas pelo laco afetivo, tendendo a permanéncia,
estdo tuteladas juridicamente pelo Direito das Familias, independentemente
de celebracdo de casamento. E o que vem se denominando familia
eudemonista, isto &, tendente & felicidade individual de seus membros, a
partir da convivéncia, permitido que cada pessoa se realize, pessoal e

39 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 59

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil., vol.6., 9. ed., rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 73
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profissionalmente, convertendo-se em seres socialmente (teis, ndo mais
confinando ao estreito da sua propria familia.

Explicac@o que certamente vai ao encontro do historico e conceito dos direitos
fundamentais de primeira e terceira dimensao. E é nessa dimenséao que se deve focar
guando se trata da responsabilizacéo civil proveniente do afeto, pelo simples fato de
existir em dada relagéo filial ou, de forma mais complexa, quando inexistente do ponto
de vista social e juridico, sendo prejudicial ao individuo e também a coletividade, se
nao vejamos.

Se o afeto integra a dimensao dos direitos difusos, ou seja, da fraternidade e
solidariedade, este se concretiza no meio social por meio da propria solidariedade,
logo, o afeto cria responsabilidades reciprocas, porquanto solidarias. Obrigacdo que
até entdo so6 era observada nas relacdes privadas bem peculiares no direito civil ou
no direito comercial, avancou e migrou para o direito social e passou a integrar e
destacar-se no direito publico e no direito de familia. Desse modo, o afeto como direito
fundamental de terceira dimensdo obriga a todos a necessaria preservacdo da
dignidade humana, portanto, uma obrigacéo solidaria.

Partindo dessa andlise, tem-se que a Lei Maior estabeleceu trés pilares de
sustentacao dessa obrigacdo: a familia, a sociedade e o Estado (artigos 226 e 227,
CRFB/88). E quando o constituinte originario instituiu que a familia tem especial
protecdo do Estado e que este lhe assegurara assisténcia na pessoa de cada um dos
que a integram (art. 226, § 8°) nada mais se fez que determinar a responsabilidade e
prever a responsabilizacdo, ainda que indireta, do Estado pela higidez das relacbes
sociais entre cidadados em especial no ambito familiar, vez que, se “a organizacéo da
sociedade ndo assegurar a familia condi¢cbes basicas de existéncia, o Estado —
cumprindo o dever de assistir a familia na pessoa dos seus integrantes — esta obrigado
a suprir essa caréncia, especialmente para a crianca, o adolescente e o idoso”.*
Nessa perspectiva deve-se incluir como Estado, o Poder Judiciario.

Dai a protegéo a sociedade que deriva do direito fundamental ao afeto, logo,
é vélida a seguinte reflexdo. Se negligenciada a protecao e garantia do afeto no &mbito
familiar, mais cedo ou mais tarde, tal obrigacdo passara de um ndcleo restrito para a
tutela coletiva do Estado, sobrecarregando-o em suas funcdes, que

consequentemente prestara servigos essenciais precarios, ou mais precarios, ja que

41 BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto, p. 4-5. Anais do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Disponivel em:<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/42.pdf>.Acesso
em 27 de ago. 2017.
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estar-se-a afetando toda uma cadeia sucessiva de fatores (tempo, dedicacao,
planejamento, orgcamento, politicas publicas), o que € possivel constatar quando
observados abrigos de menores, asilos, hospitais publicos e até presidios.

Negar protecdo ao afeto é por si sé rejeitar o postulado constitucional da
solidariedade, premissa maior que baliza a efetivacao dos direitos fundamentais que
por serem conexos necessitam de igual protecado e observancia para que todos o0s
demais sejam efetivados. Devendo todos serem igualmente compreendidos e
priorizados, incluindo-se, portanto, o direito fundamental ao afeto, ou como colocado
por parte da doutrina, o principio da felicidade (no qual integra o afeto). Bem explicita
o Constitucionalista Valdir Ferreira de Oliveira Junior#?:

O maior de todos os equivocos que a sociedade contemporanea poderia
cometer seria compreender os direitos fundamentais isoladamente (visédo
cartesiana). Tais direitos existem solidariamente, a negagéo de determinado
direito fundamental acarreta a negagcédo de todos os demais (solidariedade
objetiva). Afastar qualquer individuo da simples possibilidade de viver

dignamente ou ter acesso a qualquer direito fundamental, nos afasta da
nossa prépria condicdo humana (solidariedade subjetiva).

A ideia de solidariedade traz, dentre outros aspectos que serdo
oportunamente aprofundados ao longo do texto, dois grandes impactos no
pensamento constitucional. O primeiro deles diz respeito aos direitos
fundamentais e sua inser¢cdo no constitucionalismo de abertura (art. 5°, § 2°
e § 3° da Constituicdo Federal). O segundo impacto cria novo paradigma na
compreensdo da Organizacdo do Estado Constitucional, tanto no aspecto
externo (principio da cooperacao, interdependéncia, interconstitucionalidade,
interculturalidade, democracia inclusiva e cidadania supranacional) quanto
interno (principio da capacidade de servir, pluralismo, felicidade,
multiculturalismo, tolerancia, cidadania multimensional, democracia negativa
e igualdade de oportunidades) (grifo nosso).

Aproveitando o grifo realizado, valida a indagacao sobre o ideal de justica ndo
praticado quando se utiliza a maxima do “pai ndo é obrigado a amar um filho”. Ora, se
dada pessoa nasce de (ou inserida em meio a, em casos de adogao, por exemplo)
pais que ndo o desejam, ndo sabem ou ndo querem desempenhar o minimo de suas
fungbes paternas, estara essa pessoa independentemente de outras questdes, fadada
ao literal abandono paterno e/ou materno? E justo limitar-se a essa analise da
“obrigacdo sentimental de amar” para ndo o (0s) penalizar, por, por exemplo,
abandono afetivo e assim deixar que essa pessoa e muitas outras continuem a mercé
da prépria sorte para com guem tém, sdo ou serdo seus pais? Nao merece esse

individuo igual oportunidade de ter pais no melhor e mais profundo sentido e

42 MARTINS, Ives Granda da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder. Tratado
de Direito Constitucional I. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 61.
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significado da palavra, ou seja, para além de crivos genéticos ou registrais? Tais
indagacoes e reflexdes sédo de extrema importancia para que o ideal de justica seja
sempre buscado e alcancavel também no direito de familia, em especial no que diz
respeito as relagdes filiais. Por outro lado, valida também € a preocupacdo com a
monetizacdo, contratualizacdo e banalizacdo do afeto quando de frente a tais
questdes. A elucidacdo destas sera melhor tratada ao longo do trabalho.

Retomando a anélise do afeto como direito fundamental, € possivel concluir
que este é, de fato, direito que se negado, negligenciado ou violado, em especial nas
relacOes filiais, impossibilita a efetivacdo, a fruicAo de outros direitos e garantias
fundamentais a publico naturalmente vulneravel que merece maior protecao, ou seja,
os titulares do direito que aqui ganham destaque: criancas e adolescentes, nao
desconsiderando a importancia da protecdo desse direito também aos pais. Premissa
melhor embasada a frente quando tratada a responsabilidade parental no
ordenamento juridico brasileiro.

Feita essa breve andlise sobre a tutela constitucional do afeto como direito
fundamental, precipuamente nas relacées familiares, passe-se ao estudo de principio

que deriva dessa tutela, qual seja, o principio da afetividade.

3.1 DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Como se pode observar por meio do explanado sobre a tutela constitucional
do afeto e embora néo conste em trecho algum da Carta Magna, de forma expressa,
a palavra afeto ou afetividade, mais que nitida é a sua guarida constitucional e,
portanto, evidente e inafastavel é a existéncia e o status constitucional da afetividade
como principio, ou seja, do principio da afetividade.

Comprova-se implicitamente sua presenca em diversas disposi¢cdes contidas
na CRFB/88, como é o caso das disposicfes contidas no art. 226, § 3°, que confere o
carater de nucleo familiar & unido estavel, dando a esta a devida regulamentacao e
protecdo juridica, assim como é dado ao instituto da adocéo (art. 226, 8§ 6°). Vé-se que
ambas séo relacdes formadas e consolidadas a partir da convivéncia precedida ou
conduzida a partir do afeto, sem que existam, na maioria dos casos, outros vinculos
como é o matrimonial ou o genético. Consonante € a explicacdo de Maria Berenice

Dias*3:

431d., 2017, p.59.
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Mesmo que a palavra afeto ndo esteja expressa na Constituicdo, a afetividade
encontra-se enlacada no &mbito de sua protecdo. Calha um exemplo. A uniéo
estavel é reconhecida como entidade familiar, merecedora da tutela juridica.
Como se constitui sem o selo do casamento, isso significa que a afetividade,
gue une e enlaca as pessoas, adquiriu reconhecimento e insercéo no sistema
juridico. Ocorreu a constitucionalizacdo de um modelo de familia
eudemonista e igualitario, com maior espaco para o afeto e a realizagédo
individual.

Principio que esta estritamente ligado a outros principios constitucionais
explicitos como é o da dignidade da pessoa humana que, trouxe, como dito, avanco
em especial no ramo do Direito de Familia. Ressaltam Flavio Tartuce e José Fernando
Simdes*:

O afeto talvez seja apontado, atualmente como o principal fundamento das
relagBes familiares. Mesmo néo constatado a expresséo afeto do texto maior
como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da
valorizagdo constante da dignidade humana.

O principio da afetividade proporcionou seguranca as relacdes fundadas nas
socioafetividade, podendo-se inclusive afirmar como boa parte da doutrina, que tem
sido principio preponderante a outros aspectos legais como crivos biolégicos e
patrimoniais. Passou a ser “fundamento juridico de solu¢des concretas para os mais
variados conflitos de interesses®” e celeumas controvertidas nesse ambito.
Reforcando todo o entendimento, novamente valido destacar o que diz Maria Berenice
Dias?:

A afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias na
estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhé&o de vida, com primazia
em face de consideracdes de carater patrimonial ou biolégico. O termo
affectio societatis, muito utilizado no direito empresarial, também pode ser
utilizado no direito das familias, como forma de expor a ideia da afei¢cdo entre

duas pessoas para formar uma nova sociedade: a familia. Também tem um
viés externo, entres as familias, pondo humanidade em cada familia.

Trata-se de principio que procura abranger as verdadeiras necessidades do
ser, resguardando as garantias fundamentais de forma mais precisa ao passo que
também abrangente. Nesse sentido sdo as palavras de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald*’:

Afirma-se a importancia do afeto para a compreensado da propria pessoa
humana, integrando o seu “eu”, sendo fundamento compreender a

44 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. ed. 4. Sdo Paulo: Método,
2010. p. 45.

45 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil., vol.6., 9. ed., rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 53.

461d., 2017, p. 59.

471d., 2016, p. 53.
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possibilidade de que dele (do afeto) decorram efeitos juridicos, dos mais
diversos possiveis.

Essa afetividade traduz-se, em concreto, no necessario e imprescindivel
respeito as peculiaridades de cada um de seus membros, preservando-se a
imprescindivel dignidade de todos. Isto é, a familia é o refugio das garantias
fundamentais reconhecidas a cada um dos cidadéos.

Bem explicado ainda por Mauricio Cavallazzi Pévoas“® principalmente acerca

da influéncia e avanc¢o do presente principio no que diz respeito a filiacéo:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico. No que respeita
aos filhos, a evolucado dos valores da civilizacao ocidental levou a progressiva
superacao de fatores de discriminacao, entre eles. Projetou-se, no campo
juridico-constitucional, a firmacéo da natureza da familia como grupo fundado
essencialmente nos lacos de afetividade, tendo em vista que consagra a
familia como unidade de relacdes de afeto, apds o desaparecimento da
familia patriarcal, que desempenhava fun¢Bes procriacionais, econémicas,
religiosas e politicas.

Diante de tais posicionamentos néo se pode negar o carater constitucional do
respeito e observancia ao afeto, bem como inegavel seu status de principio
constitucional. Assim, analisado o carater principiolégico do afeto, deve-se partir para
analise probatéria da existéncia deste nas relacfes familiares, especificamente nas
relacdes filiais e como a afetividade deve ser aferida para assim ser considerada nas
decis0Oes judiciais.

O Judiciario tem pautado a maioria das decisdes sobre a filiagdo socioafetiva
em critérios faticos e também subjetivos. A demonstracdo habitual de carinho e
cuidado, atos cotidianos que concretizam responsabilidade e exteriorizam
sentimentos reciprocos, estdo sendo as provas basilares e por vezes suficientes para
as decisfes que reconhecem a paternidade socioafetiva. Exemplo dessa situagao, é
o0 caso abordado na obra do magistrado Mauricio Cavallazzi Pévoas*®:

Diga-se que um jovem, ao atingir os 18 anos de idade, descubra que aquele
gue cuidou de si a vida toda na verdade ndo é seu pai biologico. Revoltado,
ele ajuiza acdo de investigacdo de paternidade cumulada anulacdo do
registro contra seu suposto pai biolégico e contra aquele que até entdo
imaginou ser seu genitor. Este, ao contestar o pedido, diz que pretende
continuar sendo pai do autor, com quem sempre teve uma relacdo de
afetividade. O filho impugna a contestacdo, asseverando que ndo tem mais
afeto nenhum por seu “pai afetivo” porque ele o enganou. Pergunta-se: sera

gue o argumento do filho impede o reconhecimento da paternidade afetiva?
A resposta € negativa.

[...]

Se durante o tempo em que conviviam, pai e filho tinham uma relacdo de
afeto, ndo € o rompimento da relacdo que vai fazer cair por terra essa relacéo,

48 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Multiparentalidade. A possibilidade de maltipla filiagdo registral e seus
efeitos. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012. p. 29.
491d., 2012. P. 31.



36

autorizando a procedéncia do pedido de rompimento deste vinculo por um
pedido unilateral. Assim uma vez estabelecida a afetividade, basta que se
prove que até o momento do inicio do litigio entre as partes ela se manteve.
Feita esta prova, ndo ha como afastar a existéncia da aludida relacéo pelo
fato de terem as partes iniciado uma acéo judicial em lados opostos.

Vé-se que, embora facilmente perceptiveis os requisitos, aspectos, fatores
que caracterizem e fundamentem o reconhecimento de dada relagdo afetiva,
comprova-los e valora-los em dado caso ndo € tdo simples, bem como pode-se
constatar que a presenca de afeto ndo se confunde com amor, vez que reacéao do filho
citado no exemplo foi de repulsa, talvez 6dio, a pessoa que até entédo reconhecia como
pai e mesmo assim o vinculo afetivo formador da paternidade j& estava consolidado e
foi reconhecido.

De mesmo modo que mensurar e intensificar as consequéncias da auséncia
de afeto néo é tarefa facil, dada a subjetividade de tais relacdes e reacdes particulares
de cada pessoa, o que nao afasta a necessidade e possibilidade de se debater
juridicamente tais questdes, vez que demandadas diariamente, se mostrando cada
vez mais complexas e exigindo maior atencéo do legislador e do julgador.

Por sua vez, inegavel é o fato de que o principio da afetividade se tornou um
dos principios norteadores do direito de familia moderno, representando avancgo e
protecdo juridica a relacdes antes ignoradas ou distantes da apreciacao juridica,
exemplo disso sdo as unides homoafetivas, hoje debatidas, reconhecidas e levadas
ao Poder Judiciario como as demais relacfes. Ainda se pode citar aplicacdo do
referido principio no ambito das normas protetivas da crianca e do adolescente, que
em seu texto traz diversas passagens de que o vetor da orientagcdo comportamental
dos pais e representantes, principalmente no que tange a colocacdo de uma crianca
em familia substituta, € o afeto. Percebe-se, ainda, que afetividade tem sido a mola
propulsora no reconhecimento das relacbes filiais ndo biol6gicas, quebrando
paradigmas, até entdo tido como absolutos, da superioridade genética comprovada
por meio do exame de DNA, produzindo tal reconhecimento, obrigacdes e direitos
idénticos aos da filiagdo bioldgica.

Avaliada a consagracdo normativa e juridica do afeto, necessario fazer a
analise das diferengas entre amor e afeto, vez que n&o raramente séo confundidos,

refletindo principalmente em decisdes judicias no ambito familiar.
3.2 DAS DIFERENCAS ENTRE AFETO E AMOR

Ponto polémico e controvertido quando se tratam de demandas judiciais que
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envolvem questdes afetivas e eventual responsabilizagao civil é a diferenciagcéo de
afeto e amor.

Comumente tem-se ouvido ou lido que em alguma decisdao colocou-se o
guestionamento ou a maxima de que “ninguém é obrigado a amar alguém”, ou no
caso, “um pai ndo é obrigado a amar um filho™°, termo que geralmente tem embasado
o indeferimento de acbes familiares, que por exemplo, buscam a indenizacdo por
abandono afetivo.

Embora o afeto englobe o sentimento amor, este ndo se resume a ele,
tampouco deve-se utilizar sempre um termo como sinédnimo do outro. Assim, passa-
se a necessaria analise de suas distingdes.

Tem-se por afeto o conjunto de sensagdes e sentimentos experimentados
internamente por determinada pessoa quando em contato com fatores ou elementos
externos. Implica dizer que afeto € uma manifestagdo do ser, um misto de impulsos
que ocasionam reagdes no organismo. Em conformidade € o estudo de Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf°!:

O sentido etimolodgico da palavra afeto, que deriva do latim afficere, afectum,
e que significa produzir impressao; e também do latim affectus, que significa
tocar, comover, espirito, unir, fixar, ou mesmo adoecer. Seu melhor

significado, no entanto, liga-se a nogcéo de afetividade, afeccéo, que deriva
do latim afficere ad actio, onde o sujeito se fixa, onde se liga.

Para o psicopedagogo Eugénio Cunha®? nossos impulsos emocionais tém
inicio no afeto. Refere-se as sensagdes que se vivenciam no campo dos sentimentos
e que nos trazem experiéncias reais, boas ou ruins. Essas experiéncias sao

responsaveis pelo nosso prazer em viver e complementa:

Na definicdo etimoldgica, o afeto é neutro. Pode exprimir um sentimento de
agrado ou desagrado em diferentes graus de complex&o; disposicdo de alma,
que tanto pode revelar amor ou ira. O afeto, entretanto, quando resulta da
pratica do amor, torna-se amorosidade, atitude que se reverte em um
estimulo para o aprendizado, dando clareza e entendimento a consciéncia.
[...]

E por meio do amor que se obtém a salde mental e emocional. E em raz&o
do amor que sabemos se somos felizes ou néo.

S0BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411/MG, Relator Ministro Fernando
Gongalves; votou vencido o Ministro Barros Monteiro, que ndo conhecia do recurso. Os Ministros Aldir
Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro relator. Data do
julgamento: 29 de novembro de 2005.

51 MALUF, Adriana Calda do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: amor e bioética. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 19.

52 CUNHA, Eugénio. Afeto e aprendizagem. Relagdo de amorosidade e saber na pratica pedagdgica.
3. ed., Rio de Janeiro: Wak, 2012, p. 16.
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Trazendo tais conceitos para o ambito familiar, pode-se dizer que o afeto se
converte em vinculo formado a partir de experiéncias reciprocas e “restritas” que
instituem a convivéncia ou se constroem a partir da convivéncia e geram obrigagdes
solidarias. Nao obstante seja o afeto um “lago que envolve os integrantes de uma
familia. Também tem um viés externo, entre familias, pondo humanidade em cada
familia®®”. Bem na esteira do que ensina psicanalista Giselle Camara Groeninga®* em
sua tese de doutorado sobre convivéncia entre pais e filhos:

O relacionamento familiar se da por meio de vinculos de diferentes
qualidades, que compreendem desde os vinculos de amor e 6dio até os de

conhecimento e cooperagéo. Esta é a base afetiva que, com suas nuances,
constitui o relacionamento familiar.

[...]

Sublinhe-se que tais praticas implicam formas de vivenciar os afetos na
familia, tanto negativos, da ordem da agressividade, quanto os positivos, da
ordem do amor, afetos aos quais se dao, atualmente, reconhecimento juridico
e que, repete-se definem formas de vinculos, de relacionamento familiar e de
convivéncias.

Pois bem. Assim como para definicao de afeto fez-se necessaria a utilizagao
de estudos da psicanalise, idem sera para conceituar de forma cientifica o que pode
ser entendido como amor. Apés, sera possivel observar que, em que pese 0 amor
possa derivar do afeto, e um seja de imprescindivel para o desenvolvimento salutar
do outro, estes ndo se confundem em especial quando devem servir de embasamento
juridico.

Para o psicanalista alemao Erich Fromm®® amor ndo é, necessariamente, uma
relagdo com uma pessoa especifica, mas uma orientagcao de carater que determina a
relagdo de alguém com o mundo e tal palavra ndo deve ser utilizada para qualquer
tipo de uniao interpessoal e reforga:

Considerando que a uniao pode ser obtida de diversos modos, essa palavra

deve ser reservada somente a um tipo de unido: a unido madura que existe
sob a condi¢c&o da preservacéao da integridade propria, ou seja, a unido com

53 DIAS, 2017, passim.

54 GROENINGA, Giselle Camara. Direito a convivéncia entre pais e filhos. Analise interdisciplinar com
vistas & efic4cia e sensibilizacdo de suas relagdes no poder judiciario. SAO PAULO. Universidade de
Séo Paulo, 2011, p. 69, 73. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjixPzCgoX
WAhRVNE6MMKHULECpPOQFgasMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.teses.usp.bro%2Fteses%2Fdisponivei
S%2F2%2F2131%2Ftde-22082012-152003%2Fpublico%2FGiselle_Groeninga Resumido.pdf>.
Acesso em: 28 agos. 2017.

% SCHOSSER, Adriano; DALFOVO Daniel David; DELVAN Josiane Delvan da Silva. Um estudo sobre
amor: Dialogos entre Sigmund Freud e Erich Fromm. Psicologia Argumento, 2012, p. 569. Disponivel
em:<http://www2.pucpr.br/reol/index.php/PA/pdf/?dd1=6143>.Acesso em: 29 de agos. 2017.
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a preservacgao da individualidade de ambos [...] 0 amor em sua forma madura
€ uma atividade, uma expressao de produtividade e nao de afeto passivo,
podendo esse carater ativo do amor ser descrito primordialmente em dar e
nao em receber.

[...]

Além disso, existem alguns elementos basicos, comuns a todas formas de
amor, sao eles: cuidado, responsabilidade, respeito e conhecimento e apenas
com essas qualidades o amor pode ser amadurecido.

O mesmo estudioso traz um conceito de amor (amor fraterno) que, tendo por
base o inicialmente exposto, pode o enquadrar como um direito fundamental de

terceira dimens&o®:

O amor fraterno abrange todas as qualidades anteriormente citadas com
relacdo a todo e qualquer ser humano, caracterizando-se pela falta de
exclusividade. Esse amor baseia na experiéncia de que todos somos um,
assim sendo denominado de amor entre iguais.

Dada linha ténue entre o significado de amor e afeto, se faz de extrema
importancia tentar diferencia-los juridicamente, vez que ambos sdo emogdes
positivas, por vezes confundidas, principalmente no ambito familiar. Nesse contexto,
vale mais uma vez destacar a visdo da psicanalista Giselle Camara Groeninga (apud
Christiano Cassettari®’):

A questdo dos afetos merece ainda atencdo especial, pois, talvez, pela
resisténcia que tenhamos em reconhecer as qualidades agressivas, que
todos nds possuimos, tendemos, no senso comum, e mesmo pela heranga
filosofica, a equiparar amor ao afeto. Muitas vezes idealizando a familia como
reduto s6 de amor. Idealizagdo que se quebra quando nos defrontamos com
a violéncia dos conflitos familiares. A funcdo da familia estad mais além do
amor — esta em possibilitar as vivéncias afetivas de forma segura, balizando
amor e agressividade, inclusive para que as utilizemos como matéria-prima
da empatia, capital social por exceléncia. Os afetos sdo o equivalente da
energia psiquica, dos impulsos, dos desejos que afetam o organismo e se
ligam a representacdes, a pessoas, objetos, significativos. Transformam-se

em sentimentos e ddo um sentido as relacdes e, ainda influenciam nossa
forma de interpretar o mundo.

De tais conceitos pode-se fazer a seguinte reflexdo: Se o amor se forma e
consolida apenas em campo apropriado para isso, porquanto deva ser maduro, isso
implica dizer que, de fato, ndo se pode responsabilizar, punir ou obrigar alguém a amar
outra pessoa. Todavia, sendo o afeto, um fato, sentimento, sensacdo e reacao
(psiquica, quimica, organica) ampla que abrange e propicia a formagéao do amor, nada
impede que uma pessoa, por meio da afetividade “imposta” (por via judicial), por 6bvio

considerando-se o valor juridico e social do afeto como direito fundamental, seja

561d., 2012., p. 570.
57 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva: efeitos juridicos. S&do
Paulo: Atlas, 2014 p. 10.
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compelida a abrir espago para tal experiéncia que podera ou nao amadurecer e
resultar em amor, mas que em todo caso estabelecera senso de responsabilidade e
criara vinculos. O que implica dizer, que nao deve o Poder Judiciario se escorar em
conceitos e estudos limitados, principalmente no direito de familia, para emitir suas
decisdes e correr o risco de distanciar-se do ideal de justica que deveria ser por este

garantido e efetivado.

4 DOS ASPECTOS LEGISLATIVOS E PRINCIPIOS INTRINSECOS A
RESPONSABILIDADE PARENTAL

4.1 CONSTITUICAO FEDERAL

Sabe-se das evolugdes historicas sociais e consequentemente juridicas pelas
quais passou a familia ao longo do tempo. Embora tais alteragdes, algo se fez e faz
presente, na maioria destas, exigindo cada vez mais atengao do legislador e do Poder
Judiciario. Trata-se de ponto importante e comum a todos os arranjos ou nucleos
familiares nos quais se fazem presentes os filhos, qual seja, a responsabilidade
parental.

Direito, dever, fungao, obrigagcdo consagrada na Carta Magna e em diversas
leis no ordenamento juridico patrio, a responsabilidade dos pais para com seus filhos
€ tema crucial para o embasamento da responsabilidade decorrente desta.

Na Constituicdo Federal o nucleo da responsabilidade parental esta contido
nos artigos 227 e 229 que, respectivamente, dispdem como dever da familia educar,
conviver e respeitar a dignidade dos filhos, primando pelo desenvolvimento salutar
destes, bem como atribuiu aos genitores o dever/fungdo de assistir, criar e educar
seus filhos. Desse modo, pode-se depreender que a responsabilidade dos pais é
dever irrenunciavel que considera primordialmente a vulnerabilidade dos filhos
enquanto crianga e/ou adolescente que, portanto, carecem de tratamento especial.
Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro atribui aos pais certos deveres, em
virtude do exercicio "natural" do poder familiar, termo que corresponde ao poder/dever
do exercicio da responsabilidade parental, como observar-se-a adiante, in verbis o
que ditam os artigos 227 e 229 da CRFB/88°%8:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,

58 BRASIL. Constituicao Federal. 18. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2014.
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a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao. (grifo nosso).

[...]

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.

Quanto as disposicbes constitucionais que tratam ou embasam a
responsabilidade parental pode-se citar também aquela contida no art. 226, § 5° que
preconiza: "os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher" o que implica dizer que dentre tais direitos e
deveres esta a autoridade parental que, portanto, cabe a ambos os genitores.

Assim, possivel concluir que a Constituicdo destaca especial atencdo ao
dever de educar e, sendo 0 ensino reconhecido como um direito subjetivo publico, &
dever do Estado e da familia promové-lo e incentiva-lo (art. 205 e 208, § 1°,
CFRB/88)."Portanto, mais um dever é atribuido aos pais, qual seja o de manter os
filhos na escola. O inadimplemento deste encargo, além de configurar o delito de
abandono intelectual (art. 246, CP), também constitui infragcdo administrativa (art. 249,
ECA)>".

Outrossim, a Constituigdo de 1988 ao consagrar os principios da protegéo
integral, do melhor interesse da crianga e do adolescente e da afetividade, possibilitou,
como ja dito, a extingdo dos tratamentos discriminatorios existentes, instituindo o
tratamento igualitario dos filhos havidos e ndo havidos durante o casamento e dos
filhos adotivos, garantindo-lhes os mesmos direitos para todos os fins.

Disposi¢des que embasam todas as demais que detalham o exercicio das
responsabilidades parentais, como aquelas contidas no Cdédigo Civil e no Estatuto da

Crianca e do Adolescente, conforme se vera a diante.
4.2 CODIGO CIVIL

Fazendo breve conexdo ao tratado na primeira se¢do, a expressao poder
familiar adotada no Cdédigo Civil corresponde ao antigo patrio poder, termo que
justamente, remonta ao direito romano no que diz respeito ao pater postestas, ou seja,
ao poder ilimitado e absoluto conferido ao homem sobre os filhos e toda a organizagéo
familiar. Assim, o primeiro codex civilita empregava o referido termo e, portanto, tal

poder era exclusivamente exercido pelo marido, chefe da sociedade conjugal e

|d., 2017, p. 492.
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apenas em sua auséncia ou impedimento € que tal poder era passado a mulher.
Situagdo que conforme visto e ja explanado foi modificada quando promulgada a
Constituicao Federal em 1988. De mesmo modo, valido citar que o termo hoje adotado
sofre duras criticas da doutrina vez que néo reflete apropriadamente o real sentido e
significado das fun¢des parentais.
Retomando as disposi¢des propriamente ditas do Codigo Civil de 2002 no que
tange as responsabilidades parentais, pode-se iniciar citando o disposto no art. 1.630:
"os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores." Maria Berenice Dias®®
explica sobre o poder familiar:
O poder familiar € irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e
imprescritivel. Decorre tanto da paternidade natural como da filiagao legal
e da socioafetiva. As obrigagbes que dele fluem sido personalissimas.
Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os encargos que derivam da
paternidade também ndo podem ser transferidos ou alienados. Nula é a

renuncia ao poder familiar, sendo possivel somente delegar a terceiros o seu
exercicio, preferencialmente a um membro da familia.

Pela redacao do referido artigo, depreende-se que todos os filhos, até os 18
(dezoito) anos estao sob o poder familiar, logo, sujeitos ao poder de seus pais, saindo
desta regra quando forem desconhecidos ou falecidos ambos os genitores e que
assim, ficam sob tutela, conforme dispde o art. 1728 do Cddigo Civil: “Os filhos
menores sao postos em tutela: | - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados
ausentes.". Ou quando filho for maior, mas incapaz, quando ficara sujeito a curatela,
nos termos do art. 1.775 do Cdédigo Civil.

Nota-se que, sendo somente estas as excecodes, o divorcio ou qualquer "tipo"
de separagao dos pais, ndo os desobriga ao exercicio do poder familiar, pouco
importando sua situagcao conjugal, conforme dita o art. 1.634 do referido diploma legal:
"Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos".

E também por meio dos incisos do referido artigo que se tem os ditames legais
das formas do exercicio do citado poder, que nitidamente nao representa um rol
exaustivo de direitos e deveres, quais sejam:

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacao; Il - exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento

para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes

801d., 2017, p. 488.
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tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe
sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar; VII - representa-
los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

Aqui valido destacar algumas observagdes novamente realizadas por Maria
Berenice Dias®!, quanto as falhas normativas pertinente ao poder familiar:
O poder familiar € sempre compartilhado entre os genitores. No entanto,
descuidou-se o legislador desses deveres em face dos filhos havidos fora do
casamento. De forma absurda, condiciona a guarda do filho a concordancia
do cdnjuge do genitor (CC 1.611). Com o unico propésito de preservar a
unidade familiar daquele que reconheceu um filho extramatrimonial, olvida-se
a lei que deve obediéncia a Constituigdo, a qual consagra o principio da
prevaléncia do interesse de criangas e adolescentes. Assim, a regra € de se
ter simplesmente por ndo escrita, por sua flagrante inconstitucionalidade.
Falando em desrespeito a Constituicdo, injustificadamente a lei silenciou
quanto as demais entidades familiares por ela tuteladas, explicita ou
implicitamente. Nada diz, por exemplo, sobre familias monoparentais,

homoparentais, ou multiparentais entidades familiares que, constituidas com
filhos sujeitos ao poder familiar, necessitam da atengao do legislador.

Do exposto, compreende-se que o exercicio das responsabilidades parentais
se da por meio do poder familiar e dentre tais atribuicbes estdo o dever de protecao,
cuidado, educacao, convivéncia, de onde extraem-se alguns direitos e deveres bem
delimitados no texto legal, como o dever de guarda, de prestar alimentos, o direito de
visitas, de registro®?, dentre outros.

Igualmente, pode-se observar certa preocupacgao do legislador com a garantia
e efetivacado do direito de convivéncia, vez que estabelece a importancia desta mais
de uma vez ao regulamentar a guarda e o direito de visitas (Capitulo XI Da Protecéo
da Pessoa dos Filhos, art. 1.583 a art. 1.590 do CC) ponto crucial para
desenvolvimento e concretizagao salutar dos vinculos afetivos (e todos os beneficios
que deles derivam), portanto, direitos e deveres que se transgredidos podem e devem
gerar responsabilizagdo no ambito civel.

Assim pode-se concluir que, dentre os deveres decorrentes do poder familiar
estd o de exercer a guarda, de prestar assisténcia material e moral (alimentagao,
educagao, instrugao), de vigilancia, cuidado e etc., e é de tal vinculo juridico existente
entre pais e filhos que surge, por exemplo, a responsabilidade dos pais pela reparagao

civil dos danos causados por seus filhos menores, assim como de tutores e curadores

61lbid., p. 489.
62 Artigo 52, 81° da Lei n® 6.015 de 31 de dezembro de 1973. Lei de Registros PUblicos: Séao obrigados
a fazer declaracéo de nascimento: pai ou a mée, isoladamente ou em conjunto.
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por seus pupilos que estejam nas mesmas condi¢des (art. 932, | do Cadigo Civil).
Aqui valida a seguinte reflexdo. Se sdo os pais responsaveis por seus filhos a
titulo de responsabilidade pelo fato de outrem, ou seja, responsaveis pela reparagao
de fato cometido por estes, porque estariam dispensados, isentos de
responsabilizagao civil em se tratando de negligéncia, omissdo ou qualquer outra
forma de transgressdo a direitos de sua prole decorrente de seus proprios
atos/obrigagbes, aqui ndo limitando-se apenas as agdes comumente utilizadas para
tanto e para direitos "mais concretos", como reconhecimento de paternidade,
execucao de alimentos ou mesmo pela destituicado do poder familiar, questionamento
valido quando trata-se de responsabilizacio civil derivada de questdes afetivas.
Logo, em se tratando de cddigo civil valido destacar a aplicagéo e cabimento
dos artigos 186, 187 e 927 também nas relacdes filiais por danos causados pelos pais

a seus filhos, conforme se analisara na proxima secéo.

4.3 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Grande parte da regulamentacao das reponsabilidades parentais esta contida
na Lei n°® 8.069/90, ou seja, no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Complementada
e alterada por diversas leis (como a Lei Nacional da Adogao, a Lei da Primeira Infancia,
Lei da Alienagao Parental, dentre outras) o Estatuto vem desempenhando importante
papel na modificagcdo e evolugdo do Direito de Familia. Dentre tais inovacgbes e
limitando-se aquelas uteis ao tema aqui tratado, pode-se citar a classificagao trinaria
de familia e a modificagdo da expressao patrio poder para poder familiar
acompanhando assim as disposi¢des constitucionais e aquelas contidas no codigo
civil de 2002.

Quando instituida a Lei n® 8.069/90 limitava-se ao reconhecido de apenas dois
arranjos familiares, quais sejam, a familia natural e a familia substituta, inexistindo,
portanto, a chamada familia extensa ou ampliada. Situacao alterada em 2009 quando
da criagao e vigéncia da Lei Nacional de Adogao (Lei n°® 12.010/09) que introduziu
dentre os nucleos familiares "legalmente instituidos" a familia extensa ou ampliada,
levando em consideragdo a composigcao basica e dominante de dado grupo familiar,
logo, passando a incluir na lei, aqueles "arranjos formados por avds e netos, tios e
sobrinhos, por irmaos e ainda por terceiros que tém um menor como filho a partir de

vinculos afetivos, ou simplesmente por aqueles que |hes prestam protecdo e
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cuidado®3.".

Valido destacar a importancia que passou a ser dada a afinidade e afetividade,
alinhando-se o Estatuto ao previsto no art. 1.593 do Cdédigo Civil.

Desta feita, da referida classificagao trinaria, tem-se por familia natural aquela
formada por pais ou qualquer deles (monoparental) e seus descendentes. Como
familia substituta aquela constituida em razdo da guarda, adogao, tutela, dada ou n&o
em meio a familia extensa (ressalvados casos de adog¢ao por irmaos e ascendentes)
ou por terceiros nao parentes. Por fim, a familia extensa ou ampliada como aquela
formada por parentes préximos com o0s quais a crianga ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade, situacdo que conforme apontado e a
depender do caso, podera evoluir para familia substituta. Logo, tem-se
responsabilidade parental no ambito dos trés nucleos citados.

Assim, independente do "tipo" familiar, o poder familiar atribuido aos pais ou
responsaveis devera ser exercido, com base no que rege o ordenamento juridico
patrio, reforgcando a existéncia de tal poder é o que ditam os artigos 21 e 22 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai
e pela mae, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para solugéo da divergéncia.

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

Paragrafo unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagao da
crianca, devendo ser resguardado o direito de transmiss&o familiar de suas

crengas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta
Lei.

Ademais, com grande auxilio do referido Estatuto, passou-se a tratar a crianca
e o adolescente como sujeito de direitos e ndo mais como objeto, bem como refletindo
o disposto na Lei Maior, o ECA trouxe também em seu art. 19 o direito do infante a
convivéncia familiar: "é direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento
integral.". Valido mencionar a importancia dada ao direito de convivéncia ao menor,

ainda que os pais estejam privados de liberdade (art. 19, §4°).

63ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da crianga
e do adolescente. Comentado por artigo. 8. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 151.



46

Por desenvolvimento integral e salutar, deve-se entender, inclusive para com
os direitos ndo passiveis de materializacdo, como sao os vinculos afetivos e a sua

dignidade, aspectos melhor analisados a seguir.

4.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, surge a dignidade da
pessoa humana, que passa a ser principio juridico tornando-se elemento referencial
na interpretacéo e aplicagcdo das normas juridicas brasileiras, partindo da premissa de
que o ser humano nado deve ser tratado como mero objeto. A dignidade humana
passou a ser vista de forma mais ampla, ndo somente como conceito filosofico de um
estado natural do ser, mas como principio autbnomo de protecdo ao ser humano,
agregando-lhe o devido valor.

A Constituicdo Federal de 1988 € o alicerce para a maioria dos principios
existentes em nosso ordenamento juridico e dentre estes esta o da dignidade da
pessoa humana. A Carta Magna®, tomando por base a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, consagrou a dignidade da pessoa humana em seu art. 1°
como sendo um dos fundamentos da Republica, a saber: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Il — a dignidade da pessoa humana”.

Nesse contexto, importante citar o preambulo e o art. 1° da aludida
Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 19486°:

PREAMBULO: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a

todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
€ o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

[...]

Artigo 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos.

Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para 0S outros em espirito
de fraternidade.

Desta feita, sendo a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos da
Republica, esta se faz em grau superior em nossa ordem juridica, devendo os demais

preceitos constitucionais e legais estarem a luz das normas que foram consagradas

64 BRASIL. Vade Mecum, Constituicdo Federal. 18. ed. Sao Paulo: Rideel, 2014.
5MINISTERIO DA JUSTICA. Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Disponivel
em:<http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em 25 set. 2017.



a7

7

como fundamentais, como € o referido fundamento, como bem explicita Flavio

Tartuce®s:

Prevé o art. 1°, Ill da CF/1988, que o Estado Democratico de Direito brasileiro
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Trata-se do que se
denomina principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou
principio dos principios. Diante desse regramento inafastavel de protecdo da
pessoa humana é que esta em voga, atualmente, falar em personalizagéo,
repersonalizacdo e despatrimonializa¢do do Direito Privado.

E em que pese certa complexidade para definicdo de um conceito do que vem

a ser a dignidade da pessoa humana, porquanto a abrangéncia e subjetividade de

dignidade como principio fundamental e ainda considerando seu amplo contexto

histérico, partiremos para alguns conceitos doutrinarios. Mauricio Cavallazzi Pévoas®’
traz um conceito muito utilizado do que € a dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva

reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e

consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste

sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais que assegurem a

pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,

como venham a Ihe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida

saudavel, além de propiciar a promover sua participagdo ativa e

corresponséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo

com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida.

Partindo dos mesmos pressupostos € o conceito formulado pelos magistrados
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona®®:
Principio Solar em nosso ordenamento juridico, a sua definigcdo é misséo das
mais arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nocao juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana

segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispenséaveis a sua realizagdo pessoal e a busca da felicidade.

Importante trazer a baila a dignidade da pessoa humana quando interpretada
como principio aplicado ao direito de familia. Neste contexto vale destacar as palavras
de Maria Berenice Dias®®: “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo
apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecdo

independentemente de sua origem”.

66 TATURCE, Flavio. Manual de direito civil. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 985.

67 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Multiparentalidade. A possibilidade de mdltipla filiac&o registral e seus
efeitos. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012. p. 18.

68 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Pamplona Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de Familia
em Perspectiva Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 76.

69 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 63.
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Em consonancia o doutrinador Rolf Madaleno’® diz que: “a familia passou a
servir como espaco e instrumento de protecdo a dignidade da pessoa, de tal sorte que
todas as esparsas disposicdes pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas
sob a luz do Direito Constitucional”.

Diante dos conceitos apresentados, pode-se constatar que a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental, garante ao ser humano nao somente o
direito a sobreviver, mas também a ter uma vida plena. Nessa linha de raciocinio &
novamente o pensamento dos estudiosos Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona’:
“‘podemos concluir que a dignidade humana somente é preservada na medida em que
se garante o respeito a dimensao existencial do individuo, ndo apenas em sua esfera
pessoal, mas, principalmente, no ambito das suas relagbes sociais”.

Por relacdes sociais, evidentemente deve-se incluir as relacfes familiares,
logo, a dignidade da pessoa humana somente sera plena no ambito social se
observado e projetado em cada componente de um nucleo familiar. Deste modo,
observar o presente principio é respeitar a condi¢cao de pai e de filho, bem como os
desdobramentos destas condi¢des, garantindo-lhes a real protecdo, dignidade e

acesso a justica e democracia.

4.5 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente é contemplado em nossa Constituicdo Federal
e teve inspiragdo para tal contemplacdo em texto internacional, qual seja, a
Convengéo Universal dos Direitos da Crianga e do Adolescente’ mais precisamente
no artigo 3.1 da citada Convengéo, que preconiza: “Todas as agdes relativas a
criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou o6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianga.”

Dada a referida influéncia, a Carta Magna de 1988 trouxe em seu texto o art.
227 que embasa, cria o citado principio, bem como outro importante principio que é o
da prioridade absoluta. O citado artigo destaca ser dever da familia isolada e
conjuntamente a sociedade e ao Estado, assegurar a crianga e ao adolescente, com

70 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 42.

11d., 2014. p. 78.

2Convencdo  Universal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em:<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10127.htm> Acesso em 26 set. 2017.
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absoluta prioridade, todos os direitos inerentes a pessoa humana, observando a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.
Posteriormente, na década de noventa, com a promulgag¢ao do ECA, a crianca
e o adolescente, puderam-se firmar no meio juridico como sujeito de direitos,
passando a ser legalmente reconhecido como titular de direitos e deveres especificos
e plenos em razao de sua condi¢ao peculiar e natural vulnerabilidade, o que até entéao
nao existia com tal forga e fez com que a partir de entdo a protecao e os interesses
do infante e do adolescente se sobrepusessem a muitos outros bens ou interesses
juridicamente tutelados quando conflitantes, sempre levando em conta a destinagao
social da lei e o respeito a condigdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento, percebendo-se, portanto, a necessidade de tratamento
especifico e legal a estes porquanto fundamentais na estrutura da sociedade. Nos
explica melhor Maria Berenice Dias’?:
A forma de implementacao de todo esse leque de direitos e garantias, que
devem ser assegurados com absoluta prioridade pela familia, pela sociedade
e pelo Estado, esta no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990),
microssistema que traz normas de conteudo material e processual, de
natureza civil e penal, e abriga toda a legislagdo que reconhece os menores
como sujeitos de direitos. O Estatuto rege-se pelos principios do melhor

interesse, paternidade responsavel e protegao integral, visando a conduzir o
menor a maioridade responsavel.

Destarte, o principio do melhor interesse da crianga deve ser entendido como

o fundamento primario de todas as agdes direcionadas a populagao infanto-juvenil,

sendo que, qualquer orientagao ou decisao, envolvendo o referido publico, deve levar

em conta o que € melhor e mais adequado para satisfazer suas necessidades e

interesses, sobrepondo-se até mesmo aos interesses dos pais, visando assim, a

protecdo integral dos seus direitos. Nesse sentido sdo as palavras de Rodolfo
Pamplona e Pablo Stolze:"*

Isso significa que, em respeito a prépria fungdo social desempenhada pela

familia, todos os integrantes do nucleo familiar, especialmente pais e maes,

devem propiciar 0 acesso aos adequados meios de promogao moral, material
e espiritual das criangas e adolescentes viventes em seu meio.

Nesse contexto, ganham destaque questdes relacionadas a guarda, visitas,

adocéao e reconhecimento de paternidade, onde deve-se primordialmente observar as

73|d., 2011. p.67.
7*GAGLIANO; FILHO, 2014. p. 100.
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relagbes afetivas, a existéncia de vinculos pautados no amor, carinho e cuidado.
Importante frisar que ha de se observar outro ponto importante quando da aplicagéo
do principio do melhor interesse da crianca que € o direito a convivéncia familiar,
especialmente nos casos mencionados, de mesmo modo, deve-se frisar que o direito
a convivéncia familiar por estar atrelado ao principio citado ndo esta ligado a origem
biolégica da familia. Logo, constata-se que o melhor interesse da crianca tem como
premissa a afetividade na relacéo entre pai e filho e, para que a crianca tenha um
desenvolvimento pleno, a existéncia de afeto se torna imprescindivel. Nesse sentido
importante destacar o que diz a Declaragdo Universal de Direitos da Crianca e do

Adolescente’:

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianga precisa de amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel,
aos cuidados e sob aresponsabilidade dos pais e, em qualquer hipotese,
num ambiente de afeto e de seguranca moral e material, salvo
circunstancias excepcionais, a crianca da tenra idade ndo sera apartada da
mae. (grifo nosso).

4.6 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Quanto ao conceito de principio da solidariedade familiar importante iniciar
pelo apresentado na obra de Maria Berenice Dias’®
Solidariedade familiar € o que cada um deve ao outro. Esse principio, que
tem origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado conteudo ético, pois
tem em suas entranhas o préprio significado da expressao solidariedade, que

compreende a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa so6 existe enquanto
coexiste.

Tal principio, como os demais, tem assento constitucional, tanto € que embora
sem valor normativo, até o predmbulo de nossa Lei Maior contempla o citado principio,
quando destaca uma sociedade fraterna. No que tange a filiacao, traz em seu art. 229
o dever de assisténcia aos filhos, assim imposto aos pais. O principio da solidariedade
familiar, traduz a afetividade necessaria entre os membros de uma familia, bem como
concretiza a responsabilidade social que deve existir no referido nucleo. Tal qual nos
mostra Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze:’’

Asolidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Republica

Declaracdo  Universal de Direitos da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em:<http://www.promenino.org.br/noticias/arquivo/declaracao-universal-dos-direitos-da-crianca>
Acesso em: 26 set. 2017.

76DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 56.

7bid., p. 95.
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Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. |, da Constituicido Federal de 1988, no
sentido de buscar a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Por
razbes Obvias, esse principio acaba repercutindo nas relagdes familiares, ja
que a solidariedade deve existir nesses relacionamentos pessoais. Isso
justifica, entre outros, o pagamento dos alimentos no caso de sua
necessidade nos termos do art. 1.694 do atual Cddigo Civil.

A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justiga aplicou o principio em
questdo considerando o dever de prestar alimentos mesmo nos casos de
unido estavel constituida antes de entrar em vigor a Lei n. 8.971/94, o que
veio a tutelar os direitos da companheira. Reconheceu-se, nesse sentido, que
a norma que prevé os alimentos aos companheiros é de ordem publica, o que

justificaria sua retroatividade.

Assim, temos que a solidariedade familiar € o que determina assisténcia moral
e material entre os membros de determinado nucleo, fazendo com que a aplicagéo
desta efetive também outro principio, qual seja, o da dignidade da pessoa humana.
Consonante a estas consideragdes € o entendimento do doutrinador Rolf Madaleno’®
“A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relagbes familiares e afetivas,
porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente
reciproco de compreensao e cooperagao, ajudando-se mutuamente sempre que se
fizer necessario.”.

Observa-se que a solidariedade familiar ndo diz respeito somente a
reciprocidade patrimonial, material, mas também a assisténcia psicolégica e afetiva.
Assim o sendo, o principio da solidariedade deve ser interpretado de forma ampla,
contemplando o aspecto patrimonial, no que concerne aos alimentos por exemplo,
mas também em suas demais acepcbes fraternas, de forma a possibilitar o
desenvolvimento da personalidade dos membros integrantes da unidade familiar, e o

respeito mutuo entre as plurais formatacdes familiares.

4.7 PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL OU DA RESPONSABILIDADE
PARENTAL

Como bem explica Rodrigo da Cunha Pereira’, “nas relagées familiares, o
principio da responsabilidade esta presente principalmente entre pais e filhos”.
Afirmagao que emana do ditame constitucional contido no art. 226, §7° e art. 229, por
sua vez fundado nas normas internacionais como as do Pacto de San José da Costa
Rica e da Declaragcao Universal dos Direitos dos Homens.

78 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 90.
7 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Reponsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 400.
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Expressamente o §7° do art. 266 da CRFB/88 dispde: “fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal [...]”. Como ja explanado acima, os pais sdo os
responsaveis pela criagdo, educagao e sustento material e afetivo de seus filhos.
“Nesse caso, aléem de principio, a responsabilidade é também regra juridica que se
traduz em varios artigos do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Cédigo Civil&?”,

Mais que uma regra que visa, do ponto de vista de alguns doutrinadores como
Cristiano Chaves de Farias, limitar problemas de natalidade, impor a necessidade do
planejamento familiar a fim de “evitar a formagao de nucleos familiares sem condi¢des
de sustento e manutencao®!”, o principio da paternidade responsavel, visa protecao e
regulamentacado do comportamento de cada pessoa que compde determinado arranjo
familiar, o que retoma a nog¢ao de responsabilidades reciprocas e responsabilizagéao
pela violagao dos direitos e deveres que compdem esse eixo das responsabilidades
familiares, em especial, as paterno-filiais.

Rodrigo da Cunha Pereira®?, faz uma bela e didatica analise da importancia e

necessidade da observancia e aplicagao de tal principio nas relacoes filiais:

O principio da paternidade responsavel interessa nao apenas as relagbes
interprivadas, mas também ao Estado, na medida em que a responsabilidade
parental somada as questdes econdmicas, tem gerado milhares de criancas
de rua e na rua. Portanto, € um principio que se reveste também de carater
politico e social da maior importancia. Se os pais ndo abandonassem seus
filhos, ou, se exercessem uma paternidade responsavel, certamente o indice
de criminalidade seria menor, ndo haveria tanta gravidez na adolescéncia,
drogadigao etc.

Mais uma vez, e coadunando com todo exposto nas primeiras sessdes € no
que sera explanado nas préximas sessées, Rodrigo da Cunha Pereira® arremata:
O exercicio da paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do estado
de filiacdo, € um bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia
propositada tem repercussoes e consequéncias psiquicas sérias, diante das

quais a ordem legal/constitucional deve amparo, inclusive, com imposigao de
sangodes de termos um Direito acéfalo e inexigivel.

Assim, mais que evidente é a necessidade da observancia de tal principio

como regra obrigatoria a ser aplicada as relagdes paterno-filiais, ditame que se

80 |d., 2015, p. 400.

81 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil., vol.6., 9. ed., rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 114.

82 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 400.
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transgredido deve chamar atengao do Estado quanto a necessaria responsabilizagao.

4.8 PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO

O presente principio é sem duvida, a melhor diretriz para se compreender o
todo de um sistema normativo, logo, ndo poderia deixar de ser crucial no que tange
ao direito de familia.

Pois bem, o principio da vedacdo ao retrocesso ou proibicdo de retrocesso
social, traz a ideia de que uma lei posterior ndo pode vedar, neutralizar ou minimizar
um direito ou garantia constitucionalmente consagrada. Partindo desse pressuposto,
pode-se confirmar a irretroatividade que o direito de familia possui em virtude de estar
norteado, alicercado por nossa Constituicdo, logo, ao estabelecer diretrizes ao
mencionado direito, a Carta Magna obsta o retrocesso social e legal destas diretrizes,
a exemplo o tratamento igualitario entre os filhos e o pluralismo das entidades

familiares. Bem na esteira do que ensina Maria Berenice Dias®

A constituicdo Federal, ao garantir especial protecdo a familia, estabeleceu
as diretrizes do direito das familias em grandes eixos, a saber: a. a igualdade
entre homens e mulheres na convivéncia familiar, b. o pluralismo das
entidades familiares merecedoras de prote¢do; e c. o tratamento igualitario
entre todos os filhos. Essas normas por serem direito subjetivo com garantia
constitucional, servem de obstaculos a que se operem retrocessos sociais, 0
gue configuraria verdadeiro desrespeito as regras constitucionais.

Assim, tais diretrizes ndo podem sofrer limitagdes ou restricdes por legislacao
ordinaria, porquanto a partir do momento em que foram consagradas em texto
constitucional e com a efetivacdo desses direitos surge uma obrigacdo duplice, ou
seja, a obrigacdo positiva para que se satisfaca a norma e, a obrigacédo negativa de
nao obstar nem se omitir da realizacdo destas, bem como surgem efeitos a serem

incondicionalmente respeitados. Como previram Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze®®:

Ora, tratando os Direito Fundamentais como uma forma do legislador dispor
valores minimos para a garantia de um direito essencial, verifica-se que tal
norma constitucional traz consigo uma série de efeitos, dentre eles: a.
revogacao dos atos anteriores que forem incompativeis com o texto expresso;
b. a obrigacdo do legislador de produzir normas de acordo com a
consagracao dos valores fundamentais; c. a proibicdo ao retrocesso como
forma de demonstracao do direito de defesa amparado; entre outros.

84 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 90.

85 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Pamplona Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de Familia
em Perspectiva Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 87.
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Com base no exposto conclui-se que nenhum texto constitucional proveniente
do poder originario pode ser atingido pelo retrocesso e assim |lhe impute ter alcance
juridico social inferior ao que originalmente possui.

Da mesma forma extrai-se a importancia da aplicacdo desse principio a
importancia e protecao que deve ser dada ao afeto quando observadas as relagdes
filiais, vez que se trata de instituto de bases constitucionais e representa avan¢o social
e consequentemente juridico. Nesse sentido é a analise da Doutora em Comunicacéo

Renata Tomaz:86

Por mais natural que possa parecer um filho cobrar ao pai uma atitude de
carinho e afeto, é preciso reconhecer que tais conflitos ndo fariam muito
sentido na sociedade brasileira ha algumas décadas. Trata-se de uma
mudanca relativamente recente. Basta pensar que h4 30 anos um homem
ndo era obrigado a reconhecer um filho se este lhe nascesse fora do
casamento — quanto mais dedicar-lhe afeto.

Mais uma vez, evidencia-se a evolugao trazida pela Constituicdo Federal a
respeito das relac@es filiais e do afeto. Logo, negar o reconhecimento as relacdes
constituidas a partir do afeto ou afastar sua observancia como postulado
constitucional fundamental que deve ser aplicado as relacdes filiais € retroceder e
assim transgredir o principio da vedacao ao retrocesso.

5 DA RESPONSABILIDADE E REPARACAO CIVIL

Sobre a responsabilidade civil valido iniciar com a explicacdo de Sérgio
Cavaliere Filho®” que traz a seguinte premissa quando da introducdo ao estudo da

responsabilidade:

O principal objetivo da ordem juridica, é proteger o licito e reprimir o ilicito.
Vale dizer: ao mesmo tempo em que ela se empenha em tutelar a atividade
do homem que se comporta de acordo com o Direito, reprime a conduta
daquele que o contraria [...] cuida dos ilicitos pela necessidade de reprimi-los
e corrigir os seus efeitos nocivos.

Para atingir esse desiderato, a ordem juridica estabelece deveres que,
conforme a natureza do direito a que correspondem, podem ser positivos, de
dar ou fazer, como negativos, de ndo fazer ou tolerar alguma coisa. Fala-se,
até, em um dever geral de ndo prejudicar a ninguém, expresso pelo Direito
Romano através da maxima neminem laedere.

Assim, pode-se entender que a responsabilidade civil € o dever juridico a

8 TOMAZ, Renata. Abandono Afetivo: registros midiaticos da vida privada. Rio de Janeiro. Revista do
Programa de Pés-graduacao em Comunicacgao. UFRJ. Disponivel em:
<https://lumina.ufif.emnuvens.com.br/lumina/article/view/345>. Acesso em 28 nov. 2017.

87 CAVALIERI, Filho Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 1.
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conduta externa de uma pessoa imposta pelo direito positivo por exigéncia da
convivéncia social. “Nao se trata de simples conselho, adverténcia ou recomendacao,
mas de uma ordem ou comando dirigida a inteligéncia e a vontade dos individuos, de
sorte que impor deveres juridicos importa criar obrigagoes®”.

Flavio Tartuce®® define a responsabilidade civil como aquela que “surge em
face do descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra
estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um
preceito normativo que regula a vida.” (grifo nosso). Ja Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona® explicam:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigagao
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagédo dos

danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os
interesses lesados.

Numa abordagem conceitual e introdutéria da responsabilidade civil, importa
também citar também o que diz o Doutrinador Carlos Roberto Gongalves®! a respeito:
A palavra responsabilidade tem sua origem na raiz latina spondeo, pela qual

se vinculava o devedor, solenemente, nos contratos verbais do direito

romano. Dentre as varias acepc¢des existentes, algumas fundadas na doutrina

do livre-arbitrio, outras em motivagdes psicoldgicas, destaca-se a nogéo de

responsabilidade como aspecto da realidade social. Toda atividade que

acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o problema da

responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e patrimonial

provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em restabelecer a

harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte geradora da
responsabilidade civil.

Dessa forma, é possivel depreender que a responsabilidade civil representa
a “garantia” da restauracao de equilibrio dada uma contraprestacao efetuada por dano
cometido a direito de outrem, em tese, reparando-se o dano causado. De mesmo
modo, € possivel observar que a a¢do danosa é variavel, bem como o bem atingido
por tal acdo e o tipo de reparacdo a ser prestada para compensar o desequilibrio
gerado, na tentativa de estabelecer o estado natural, original das coisas. Bem na

esteira do que mais uma vez explica Carlos Roberto Gongalves:®?

881d., 2012. p. 1.

8 TATURCE, Flavio. Manual de direito civil. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 71.
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Sendo mudltiplas as atividades humanas, inimeras sao também as espécies
de responsabilidade, que abrangem todos os ramos do direito e extravasam
os limites da vida juridica, para se ligar a todos os dominios da vida social.
Coloca-se, assim, o responsavel na situacdo de quem, por ter violado
determinada norma, vé-se exposto as consequéncias ndo desejadas
decorrentes de sua conduta danosa, podendo ser compelido a restaurar
o0 statu quo ante.

Trazidas algumas nogdes importantes acerca da responsabilidade civil, faz-se

necessario comentar sua regulamentacao no Diploma Civilista que, conforme pode-

se constatar dedicou poucos dispositivos a tematica, dentre eles os artigos 186, 187,

188 e 927, os quais dispdéem sobre regras basicas de responsabilidade contratual,

obrigacdo de indenizar e indenizagao propriamente dita, in verbis®:

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

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

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragéo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remogao do perigo.

[...]

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

Paragrafo Unico. Havera obrigac@o 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.

Da analise dos supracitados artigos, tem-se que a responsabilidade civil tem

como pressupostos maiores a violagdo de determinado dever juridico e o dano

causado por essa violagdo. “Ha um dever juridico originario, cuja violagcdo gera

um dever juridico sucessivo ou secundario, que é o de indenizar o prejuizo®.”.

Igualmente, verifica-se que a responsabilidade civil destaca elementos

cruciais para sua configuracdo quais sejam: a acao ou omissao, a culpa ou o dolo,

bem como o nexo, a relacdo de causalidade, além dos pressupostos acima citados,

da violacao e do dano sofrido pela vitima.

93 BRASIL Constituicdo. 18. ed. Sao Paulo: Rideel, 2014.
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Dadas tais ponderacdes, faz-se necessario destacar o conceito de dois
termos essenciais presentes na responsabilidade civil, ou seja, de culpa e dolo.

Por culpa tem-se a falta de cuidado, de atencdo necessaria a execugao de
determinado ato ou atividade, uma falta de diligéncia cometida de forma néao
intencional. Por sua vez, o dolo € a manifestacdo de vontade intencional por meio do
qual se comete determinado ato de forma pensada, consciente, logo, viola-se o dever
juridico de forma deliberada. Carlos Roberto Gongalves®® explica: “o dolo consiste na
vontade de cometer uma violagédo de direito, e a culpa, na falta de diligéncia. Dolo,
portanto, € a violagao deliberada, consciente, intencional, do dever juridico”.

Os referidos conceitos sdao de suma importancia, vez que € a partir da
comprovagao da ocorréncia de tais elementos que a vitima podera conseguir a
reparagao do dano sofrido, excetuando-se casos em que sera adotada a chamada
teoria do risco em que a responsabilidade se afigura como objetiva, portanto, sem a
necessidade da comprovagao ou mesmo existéncia de culpa.

Entretanto, voltando a analise da teoria subjetiva, a mais aplicada as relagcdes
familiares, valido tecer comentarios sobre a natureza e extensado da culpa. Nesse
sentido importa mais uma vez destacar o que explicita Carlos Roberto Gongalves®®:

Culpa lata ou “grave” é a falta imprépria ao comum dos homens, é a
modalidade que mais se avizinha do dolo. Culpa “leve” é a falta evitavel com
atencao ordinaria. Culpa “levissima” é a falta sé evitavel com
atencgéao extraordinaria, com especial habilidade ou conhecimento singular.
Na responsabilidade aquiliana, a mais ligeira culpa produz obrigagdo de
indenizar (in lege Aquilia et levissima culpa venit)

A culpa pode ser, ainda, in eligendo: decorre da ma escolha do representante,
do preposto; in vigilando: decorre da auséncia de fiscalizagao; in
comittendo: decorre de uma ag¢ao, de um ato positivo; in omittendo: decorre
de uma omissdo, quando havia o dever de nao se abster;in

custodiendo: decorre da falta de cuidados na guarda de algum animal ou de
algum objeto. (grifo nosso).

Do destaque acima, pode-se fazer a imediata conexdo com todos os
dispositivos legais citados na sesséo anterior que dizem respeito aos deveres, direitos
e obrigagOes parentais. Viu-se que desde a Constituicdo Federal a Lei de Registros
Publicos, o ordenamento juridico brasileiro protege e garante, em especial, as
criancas e adolescentes, cuidados de ordens diversas por parte de seus pais, Ihes
assegurando educacao, afeto, saude, lazer, ou seja, toda assisténcia material e moral

necessaria ao seu desenvolvimento salutar.

% Ibid., p. 70.
% |d., 2014, p. 72.
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Direitos que notadamente séo violados quando da omissao por parte de seus
genitores, intencionalmente ou nado, assim configurando-se o dolo ou como bem
explicitado, a culpa in omittendo ou aquiliana.

Elementos que poderdo e deverdo ser comprovados quando da constatacao
de outro elemento, qual seja, o da relagdo de causalidade que nada mais € que “a
relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissédo do agente e o dano verificado®’.”.

O nexo ou relacdo de causalidade € imprescindivel para a imposi¢cao da
obrigacao de indenizar. “Se houve o dano, mas sua causa nao esta relacionada com
o comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e também a obrigacéo
de indenizar®.”.

Por meio dessa definicdo € possivel concluir que além da relacdo de
causalidade, deve existir o dano, que também deve ser comprovado. Chega-se ao
ponto mais polémico quando da aplicacdo da responsabilidade civil a muitas das
relacGes paterno-filiais, como é o caso da reparacdo por abandono afetivo, situacao
certamente danosa ao individuo vitimado, mas de extrema dificuldade quando da
comprovacao dos danos sofridos.

Situacdo que evidentemente exige maior atencao do Poder Judiciario, bem
como do Legislativo, que devem aliar-se as demais ciéncias humanas e bioldgicas,
como sado os estudos psiquiatricos e sociologicos a fim de constatar e mensurar as
consequéncias danosas da auséncia de afeto na vida de determinada pessoa, em
especial quando tal auséncia partiu de seus proprios pais.

Voltando a analise dos elementos da responsabilidade civil, o dano, como
préprio nome sugere é o prejuizo, o mal sofrido por dada pessoa. O dano pode ser
material ou moral, conforme se explicara melhor a diante. Sobre o dano destaca
Carlos Roberto Gongalves®®: “O Cdédigo Civil consigna um capitulo sobre a liquidagédo
do dano, ou seja, sobre o modo de se apurarem 0s prejuizos e a indenizagao cabivel.
A inexisténcia de dano € Obice a pretensdo de uma reparacéo, alids, sem objeto.”.

Pois bem.

Conforme pode-se entender da redacao e dos titulos em que se inserem os
supracitados artigos e por todo o explanado, pensou-se, inicialmente, na

responsabilidade civil como instituto aplicavel apenas as relacbes contratuais e

97 |d., 2014, p. 93.
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obrigacionais de viés patrimonial. Todavia, assim como muitos dos temas civilistas que
se adequaram as mutacgdes sociais, passando a criar certa conexao de aplicabilidade
a ramos diferentes, a responsabilidade civil torna-se cada vez mais dindmica.

Adequando-se a essas evolugoes, transformagdes sociais e evidentemente
observando os ditames da Constituicido Cidada, o Direito Civil, inclusive a
responsabilidade civil, passou a comportar uma visdo menos patrimonialista do direito,
possibilitando que muitas das regras contidas no referido diploma legal possam ser
balizadas pelos principios da dignidade da pessoa humana, da boa-fé, da
personalidade, da afetividade, da solidariedade, dentre outros, situacao que com base
nos comentarios feitos ao longo do trabalho, vém ganhando espago e destaque no
direito de familia.

Outrossim, com base no explanado ao longo do presente, mais que nitida é
guarida normativa dada a protecgao e prioridade aos direitos do menor, dentre os quais
o de convivio e educagdo no ambito familiar, em especial por aqueles ha quem
naturalmente incumbe tal fungao, direito e dever: aos pais.

Quando constatado comportamento negligente ou omissivo em quaisquer das
obrigagdes parentais, surge a possibilidade e necessidade de se aplicar a
responsabilidade civil em tal relagao de pai e filho e, dentre essas situagdes, cada vez
“‘mais comum”, esta o abandono afetivo ou abandono paterno-filial, ou ainda, como
denominado por alguns doutrinadores como Flavio Tartuce, pela incidéncia da teoria
do desamor. Consonante é a explicagdo de Caio Mariol:

A evolugdo da responsabilidade civil gravita em torno da necessidade
de socorrer a vitima, o que tem levado a doutrina e a jurisprudéncia a marchar
adiante dos coédigos, cujos principios constritores entravam o
desenvolvimento e a aplicagdo da boa justigca. Foi preciso recorrer a outros

meios técnicos, e aceitar, vencendo para isto resisténcias quotidianas, que
em muitos casos o dano é reparavel sem o fundamento da culpa.

O dano reparavel sem fundamento da culpa, por exemplo, como bem
colocado por Caio Mario, encontra respaldo na chamada responsabilidade civil
pressuposta, tese que se vera a diante. Essas sao situacdes que demonstram que o
afeto, dentre outros fatores, tem chamado atengdo de estudiosos da area juridica,
quando proposta sua insercao no instituto da responsabilidade civil. Feita essa breve
analise do que € a responsabilidade civil, comentando-se sobre sua evolugédo e os

100 PEREIRA, Caio Méario da Silva. InstituigcGes de direito civil, Vol.lll. Contratos. ed.18. Forense: 2014,
p.121.e-book.
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conceitos basicos que a integram, passe-se a tratativa do tipo de dano e a

consequente espécie de reparacao destes.

5.1 DANO MATERIAL

O dano material ou patrimonial &€ aquele que, conforme sugere o préprio nome,
afeta os bens materiais da vitima. Discorre Cavaliere Filho'°: “o dano patrimonial,
como o proprio nome diz, também chamado de dano material, atinge os bens
integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de relagdes
juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente.”.

Dano que, com base no que se depreende de tal conceito, € passivel de
avaliagao financeira, podendo ser reparado direta e rapidamente, ou “pela restauragao
natural ou reconstituicdo especifica da situagdo anterior a lesdo, pelo menos
indiretamente ou por meio de equivalente ou indenizagdo em pecunia.”.19?

Valido mencionar, que o dano material pode atingir ndo sé o patriménio
presente como futuro do agente lesado, para tanto a doutrina o dividiu em dano
emergente (presente) e lucro cessante (futuro). Nesse sentido explicam Pablo Stolze

e Rodolfo Pamplonal®s:

O dano patrimonial traduz lesdo aos bens e direitos economicamente
apreciaveis do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa
casa ou em nosso veiculo.

J4 advertimos, outrossim, seguindo a moderna tendéncia de
despatrimonializacdo do direito civil, que outros bens, personalissimos,
também podem ser atingidos, gerando, assim, a responsabilidade civil do
infrator.

Ainda, porém, no que tange especificamente ao dano patrimonial ou material,
convém o analisarmos sob dois aspectos’ a) o dano emergente —
correspondente ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima, ou seja, “o que
ela perdeu”; b) os lucros cessantes — correspondente aquilo que a vitima
deixou razoavelmente de lucrar por forca do dano, ou seja, “o que ela nao
ganhou”.

Outro ponto importante quando se trata da reparagao por dano material diz
respeito ao quantum, em especial para os casos em que sera aplicado o lucro
cessante, situagao que exigira aplicagao do principio da razoabilidade (art. 402, CC.)
por parte do julgador. Pontos os quais, atendo-se ao proposto no trabalho, dispensam

maior exploragao no presente momento.

101 CAVALIERI, Filho Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 77.
102 1d., 2012, p. 78.

103 GLAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.Vol. lIl.
Responsabilidade Civil. ed. 12. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva: 2014. p. 15. E-book.
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5.2 DANO MORAL

Ao passo que o dano material é de facil conceituagéo, o dano moral € objeto
de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a sua definigao.

Todavia, avaliando o conceito de dano material, pode-se inferir que o dano
moral diz respeito a violagao de bens de ordem nao patrimonial, portanto, moral, como
a honra, a intimidade, a privacidade, ou seja, daquilo que causa abalo nos valores
inerentes a personalidade, em seus aspectos mais intimos, sem a necessaria
repercussao na orbita financeira do ofendido. Flavio Tartuce'®* bem explica:

Constituindo o dano moral uma lesao aos direitos da personalidade (arts. 11
a 21 do CC), para a sua reparagdo nao se requer a determinagédo de
um precgo para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em
parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o conceito

de lenitivo, derivativo ou suceddneo. Por isso €& que se utiliza a
expressao reparagao e nao ressarcimento para os danos morais.

Tal preceito encontra embasamento na Carta Magna, em seu artigo 5°, incisos
V e X, permitindo-se a reparacao pelo dano extrapatrimonial, importando salientar que
tal dano é autbnomo em relacdo ao dano material, conforme infere-se da Sumula 37
do STJ'%, in verbis: “S&do cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.”.

Ponto importante a ser destacado também, diz respeito a desnecessidade de
se provar materialmente o dano moral sofrido, bastando a demonstracdo do fato
ocorrido, em que se comprova a pratica da conduta ilicita. Até porque, ndo ha como
se comprovar o dano moral, mas sim a ocorréncia da conduta que resultou no dano°,

Sobre responsabilidade civil e danos morais, importa destacar as palavras de
Anderson Schreiberi®’:

A Responsabilidade Civil abandonou, como se sabe, o perfil exclusivamente
patrimonial para se abrir ao que j& foi chamado de “oceano da
existéncialidade”. O dano moral, tratado no Brasil como figura unitaria que
abarca todas as numerosas modalidades de lesé@o de interesses gerando um

novo e imenso terreno de aplicacdo, com consequéncias ndo meramente
guantitativas, mas também qualitativas, na medida em que toda essa abertura

104 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. vol. Il. Direito das obrigacdes e responsabilidade civil e. 9. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 96.E-book.

105 BRASIL. Vade Mecum. Simulas do STJ. 8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2014.

106 MONTEMURRO, Danilo. CONJUR. Amor nao é obrigatério, mas abandono afetivo de crianca
Gera dano moral. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2015-dez-06/amor-nao-obrigatorio-
abandono-afetivo-gera-dano-moral>. Acesso em 29 de dez. 2017.

107 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 32.
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tem suscitado importantes discussées em torno da prépria funcdo da
Responsabilidade Civil na realidade contemporénea.

Dadas tais consideracdes, possivel dizer, que a omissdo ou negligéncia de
afeto nas relacbes filiais, pode ser passivel de responsabilizacdo e assim de
indenizacdo ou reparacao, ja que tal conduta pode ser facilmente comprovada e, de
fato, resulta em prejuizo no desenvolvimento salutar do filho, aqui enquanto crianca e
adolescente (0 que notadamente refletira na vida adulta), ainda que tal prejuizo seja
de complexa comprovagéao, pois cabe aos pais o dever de amparo aos filhos, de ordem
material, psiquica e moral, como bem determinam todos os dispositivos legais citados
na secao anterior.

A partir do momento em que se revela uma quebra na obrigacéo, surge o
dever de indenizar, pois o ato ilicito causa algum prejuizo, seja de ordem material ou
moral, pois tal conduta causara algum dano ao filho.

N&o é a simples falta de amor que enseja uma responsabiliza¢do, mas o fato
de haver o abandono dos genitores em relacéo aos seus deveres, como bem preceitua
a Constituicdo Federal em seu art. 229 e o Codigo Civil no art. 1.634, além dos demais
ditames legais e os principios que deles emanam.

Tratando dessa possibilidade, valida uma breve analise sobre a chamada
responsabilidade civil pressuposta, tese que pode ser de grande utilidade no que
tange a responsabilizacdo decorrente do afeto nas relacdes paterno-filiais.

5.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PRESSUPOSTA

Conforme ja mencionado, vém a responsabilidade civil apresentando
mutacdes, novas dimensodes e consequentemente possibilitando a formagao de novos
conceitos que permitam sua inser¢cao e adequacao a diversos ramos do direito e de
forma mais aprofundada como ocorre no direito de familia.

Dessa evolugcdo, nasceu importante tese que defende a ideia de
responsabilizacdo totalmente apartada da ideia de culpa. Nesse sentido € explicagao
de Flavio Tartuce'®® que faz mencao a tese defendida pela Professora da Universidade

de Sao Paulo, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Atualmente, a responsabilidade civil encontra uma nova dimenséao, surgindo
novas teses desassociadas da discussdo ou ndo da culpa. Vivemos um
momento de transicdo quanto a prépria concepcao da responsabilidade civil.
Isso foi muito bem captado por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

108 1d., 2014, p. 72.
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em sua tese de livre-docéncia, defendida na Faculdade de Direito da USP,
em que sugeriu uma nova modalidade de responsabilizagéo,
a responsabilidade pressuposta. Essa tese de livre docéncia originou a obra
de mesmo nome editada pela Editora Del Rey no ano de 2005. A autora
propbe, nesse trabalho, uma evolugdo para essa nova forma de
responsabilidade, como tivemos, no passado, uma evolucdo da
responsabilidade mediante culpa — subjetiva — para a responsabilidade
objetiva. Lembra a renomada professora que “poucos institutos juridicos
evoluem mais que a responsabilidade civil. A sua importancia em face do
direito é agigantada e impressionante em decorréncia dessa evolucao, dessa
mutabilidade constante, dessa movimentacdo eterna no sentido de ser
alcancado seu desiderato maior, que é exatamente o pronto-atendimento as
vitimas de danos pela atribuicdo, a alguém, do dever de indeniza-los.

Tal tese tem por premissa maior a reparacdo, pondo em segundo plano a
necessidade da comprovagao de culpa para tanto, visa, portanto, atender a uma
demanda cada vez maior de casos em que se faz urgente a indenizag&o sob pena da
vitima sofrer prejuizos maiores. Busca formar um conceito eficaz de pratica aplicacédo
da responsabilidade civil, de forma e evitar a crescente tendéncia do presente, em que
muitas das vitimas ficam a mercé da morosidade judiciaria, por vezes, acabando sem

o devido ressarcimento. Novamente valido citar trecho da obra de Flavio Tartucel0:

Refere-se, neste inicio de um tempo novo, a necessidade de se definir, de
modo consentaneo, eficaz e 4gil, um sistema de responsabilizacdo civil que
tenha por objetivo precipuo, fundamental e essencial a convic¢do de que é
urgente que deixemos hoje, mais do que ontem, um ndmero cada vez mais
reduzido de vitimas irressarcidas. Mais que isso. O momento atual desta trilha
evolutiva, isto é, a realidade dos dias contemporaneos, detecta uma
preocupagdo — que a cada dia ganha mais destaque — no sentido de ser
garantido o direito de alguém de néo mais ser vitima de danos. Este carater
de prevencdo da ocorréncia de danos busca seu espag¢o no sistema de
responsabilidade civil, em paralelo ao espago sempre ocupado pela
reparacao de danos ja existente. Ha um novo sistema a ser construido, ou,
pelo menos, ha um sistema ja existente que reclama transformacéo, pois as
solucdes tedricas e jurisprudenciais até aqui desenvolvidas, e ao longo de
toda a histéria da humanidade, encontram-se em crise, exigindo revisdo em
prol da mantenca do justo”

A referida tese encontra guarida no Direito de Familia, pois como se vera a
sequir, os “remédios” hoje existentes quando se tratam de relagdes familiares, ainda
mais, frente aos novos e crescentes problemas levados a apreciagédo do Judiciario, ja
se mostram insuficientes e precarios, ocasiao em que se buscam alternativas diversas
por meio da responsabilidade civil, instituto que também deve ser inovado a fim de
atender satisfatoriamente e de forma justa tais demandas. Nesse sentido Anderson
Schreiber!10;

109 1bid., p. 72.
110 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 34.
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Toda essa imensa renovacgao traz, evidentemente, para o ambito do Direito
de Familia novas questdes e novos problemas, que, mesmo quando
preexistentes, jamais, haviam sido discutidos entre os juristas. Passam a
aflorar dramas secretos, que antes se mantinham ocultos sob a casca de uma
instituicao (familia) protegida por si mesma e nao em fungéo dos direitos de
seus membros [...]. Todo esse amplo leque de novos problemas vem exigir
remédios eficientes, que deem conta da sélida protecdo prometida pelo novo
Direito de Familia. E é justamente ai que os caminhos do Direito de Familia
e da Responsabilidade Civil vém a se cruzar.

Dadas tais ponderacbes, faz-se necessario tecer comentarios sobre a
indenizagdo ndo pecuniaria, meio que se mostra de grande viabilidade e efetividade
se aplicado aos casos que envolvem a reparagao civil decorrente da auséncia ou

deficiéncia das relagdes afetivas paterno-filiais.

5.4 DA INDENIZACAO NAO PECUNIARIA

Viu-se que a indenizagao tem como propdsito maior a compensacéo da vitima
pelo dano sofrido. Hoje, para ambos os danos, material e moral, ha
predominantemente a reparacdo pecuniaria, sendo que para o dano de ordem
material, a entrega da indenizagdo em dinheiro recompde o patriménio da vitima,
compensando-a na maioria das vezes de forma justa, restituindo a situacao anterior,
0 mesmo ndo ocorre, em relagdo aos danos morais.** Conforme explana Anderson

Schreiber!l2:

Quem sofre dano a honra, a privacidade, a integridade fisica nunca sera
plenamente reparado com uma quantia monetaria. Sdo bens diversos por
natureza e incompativeis na sua importancia. O dinheiro se mostrara sempre
insuficiente. Os juristas, entretanto, acostumaram-se com essa insuficiéncia,
repetindo, a todo tempo, que o dano moral ndo é “reparado”, mas apenas
“‘compensado” pela indenizagao atribuida a vitima.

Dessa analise introdutoria e levando em consideracao as ponderacoes feitas
sobre a evolucao do Direito de Familia e do instituto da Reparacao Civil, vé-se que
compensar o dano decorrente da falta de afeto a um filho, exclusivamente, por meio
da indenizagao pecuniaria, esta longe de efetivar o ideal do acesso a justica, bem
como fomenta a monetizacao e contratualizagdo de um dever juridico e moral que
transcende a esfera da materializagdo, sem contar que mais distante se estara da
obtencao do que se faltou na vida de determinada pessoa.

Logo, surge a necessidade de se pensar em novas alternativas de

111 4., 2015. p. 34.
112 |pid., p. 35.



65

compensagao que se aproximem do que, de fato, almeja aquele individuo que aciona
o Judiciario a fim de obter a justa reparagcédo pelos danos sofridos decorrentes da
auséncia de afeto por parte de seus genitores. E dessa necessidade que nasceram
os debates doutrinarios acerca da chamada indenizagdo ndo pecuniaria. Sobre o

referido tema, mais uma vez importa citar o que diz Anderson Schreiber!*3:

Os remédios especificos e tradicionais do Direito de Familia tém se mostrado
insuficientes para tutelar os interesses — especialmente, os existenciais —
lesados no ambito das relagdes familiares. Basta recordar o exemplo do
marcante chamado abandono afetivo, em que o remédio tipico, previsto na
disciplina reservada pelo Cddigo Civil ao Direito de Familia, seria a perda do
poder familiar, medida que funcionaria como verdadeiro prémio para o pai
negligente. Dai ter se verificado, no Brasil, uma progressiva “fuga” dos
remédios tradicionais do Direito de Familia, por meio da busca de solugdes
mais eficientes para a tutela dos interesses lesados. A Responsabilidade Civil,
como remédio geral e irrestrito, tornou-se naturalmente a esperanga para
onde convergiriam todos esses anseios.

[...]

A exclusividade da reparagdo em pecunia acaba por corroborar a tese
daqueles que sustentam que a responsabilidade civil por dano moral atua
como instrumento de mercantilizagdo, “quantificando o inquantificavel”.
Converte-se a lesdo ao direito da personalidade em uma mercadoria, cujo
“preco” pode ser identificado a partir da observagéo da jurisprudéncia.

[...]

Reparar danos morais exclusivamente com a entrega de dinheiro, para além
da evidente insuficiéncia do remédio, provoca diversos efeitos nocivos como
(i) a propagagédo da légica de que os danos morais podem ser causados
desde que seja possivel pagar por eles; (ii) o estimulo ao “tabelamento”
judicial das indenizacgbes; (i) a crescente “precificacdo” dos atributos
humanos; (iv) o incentivo a demandas frivolas, propostas de modo
aventureiro, por pessoas mais interessadas no valor monetario que na
reparagao do dano sofrido.

Assim, se pode e deve pensar em “penas” alternativas como forma de
compensagao para as demandas em que se pleiteia a indenizagao decorrente, néo sé
da auséncia ou negligéncia, mas de qualquer relagdo proveniente da existéncia ou
nao de vinculo afetivo. Assim como no Direito Penal existe a possibilidade de impor o
cumprimento de obrigagdes ao apenado como alternativa a nao privagao “total” de
sua liberdade, poderia ser imposto a um pai omisso a adocao de certas condutas
especificas, como a frequéncia minima em reunides e eventos festivos da escola,
visitas e periodos maiores e mais frequentes de convivéncia, ou mesmo a utilizacao

de técnicas terapéuticas como a das Constelagdes Familiares'4, fazendo com que

113 1hdi., p. 33, 35, 39.

114 Constelacdo Familiar, técnica criada por Bert Hellinger (psicoterapeuta aleméo), onde se cria
“esculturas vivas” reconstruindo a arvore genealdgica, o que permite localizar e remover bloqueios do
fluxo amoroso de qualquer geracdo ou membro da familia. Muitas das dificuldades pessoais, assim
como problemas de relacionamento sdo resultados de confusdes nos sistemas familiares. Esta
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esse “pai”, ainda que involuntariamente, cumpra com suas obrigagbes parentais que,
com base no analisado sobre afeto, ja configuraria a existéncia de relagéo afetiva, ndo
havendo obrigatoriamente de se falar em amor e afastando a caracterizagéo da
situagdo de omissao. Ou para os casos “mais graves” (pessoas ja na fase adulta),
estar-se-ia diante de uma reparagao justa e mais eficaz, aproximando-se, realmente
do que se busca com acdes relativas.

Fato &, que, tal relagdo, em infimos casos, teria éxito, porquanto pouco
provavel que resultante em rancores ou magoas, ja que o terreno para o florescimento
do amor ou, apenas da afeicdo e respeito, seria fértil ante o cumprimento das
obrigacdes parentais e a obrigatoria e involuntaria criagdo do vinculo afetivo.

Outro ponto importante a se mencionar, € que tal tipo de reparacao teria
efeitos maiores e mais céleres enquanto a vitima for crianga ou adolescente, uma vez
que os prejuizos da auséncia de afeto seriam anulados ou minimizados com maior
sucesso do que estando o individuo ja na fase adulta, estagio em que ja passou pelo
maior processo de desenvolvimento social, familiar, psiquico e moral.

Em todo caso, estar-se-a diante de uma nova possibilidade e novos institutos
nascidos das ciéncias juridicas que poderao fazer com que muitos obtenham de forma

real e justa o que buscam ao creditar suas chances e forgas no Poder Judiciario.
6 DO POSICIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO

Feitas as necessarias explanagdes sobre a evolugao, conceitos e espécies de
filiacdo, sobre a tutela constitucional do afeto como um direito fundamental, sobre a
regulamentagcdo normativa existente no ordenamento juridico patrio no que diz
respeito as relacdes e responsabilidades paterno-filiais e ainda sobre os conceitos e
a mutacao da responsabilidade civil, em especial, quando aplicada ao Direito de
Familia, faz-se de suma importancia destacar e analisar alguns julgados que, ainda
que de forma diversa ou divergente trataram do afeto e da responsabilidade civil
aplicada as relacdes filiais.

Sendo talvez uma das mais emblematicas quando se trata de acao ajuizada

confus@o ocorre quando incorporamos em nossa vida o destino de outra pessoa viva ou que viveu no
passado, de nossa prépria familia sem estar consciente disto e sem querer. Isto nos faz repetir o destino
dos membros familiares que foram excluidos, esquecidos ou nao reconhecidos no lugar que pertencia
a eles. Disponivel em:<http://www.constelacaofamiliar.com.br/>. Acesso em: 19 dez. 2017.
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por conta da negligéncia afetiva, valido iniciar a analise jurisprudencial pela decisdo
do Superior Tribunal de Justigal?® do ano de 2005 que em sede de Recurso Especial
de n° 757.411/MG, entendeu pelo ndo cabimento de indenizagao decorrente de danos
morais sofridos por auséncia de afeto, alegando-se, dentre outros argumentos, que

“ninguém é obrigado a amar alguém”, segue ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagéo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.
159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagao

pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido.

Valido citar trecho importante e polémico da referida decisao:

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanca do
filnho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O
deferimento do pedido, n&o atenderia, ainda, o0 objetivo de
reparacgdo financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado
com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e
dissuasorio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislacéo
civil, conforme acima esclarecido. Desta feita, como escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangcada com a indenizacéo
pleiteada. (grifo nosso).

O entendimento do STJ, afastou a decisdo da Corte Mineira que em grau de
recurso reformou a sentenga de primeiro grau que indeferiu o pleito. Da decisao de

primeiro grau, pertinente destacar interessante argumentacao:

[...]. O fato de n&o haver estabelecido o laudo psicolégico exata correlagao
entre o afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas
psicopatolégicos pelo autor, ndo tendo detectado o expert sinais de
comprometimento psicolégico ou qualquer sintomatologia associada a
eventual malogro do lago paterno filial (fls. 71). A par de tais conclusbes
periciais resta inequivoco que, ndo obstante a relutancia paterna em
empreender visitagdes ao filho afete-lhe negativamente o estado animico,
tal circunstancia ndo se afigura suficientemente penosa, a ponto de
comprometer-lhe o desempenho de atividades curriculares e profissionais,
estando o autor plenamente adaptado a companhia da mae e de sua bisavo.
De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignagéao do autor ante
o tentame paterno de redugdo do pensionamento alimenticio, estando a
refletir, tal quadro circunstancial, propésito pecuniario incompativel as
motivagoes psiquicas noticiadas na Inicial. Por outro lado, ndo se colhe do
conjunto probatorio descaso intencional do réu para com a criagéo, educagao
e a formacgao da personalidade do filho, de molde a caracterizar o estado de
abandono a que se refere o art. 395, Il, do Cad. Civil, a determinar, inclusive,
a perda do patrio-poder. (grifo nosso).

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 757411 MG 2005/0085464-3, Quarta
Turma. Rel. Min. Fernando Gongalves. J. 29/11/2005, Dj. 27/03/2006 p. 299RB vol. 510 p. 20REVIMG
vol. 175 p. 438RT vol. 849 p. 228. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7169991/recurso-especial-resp-757411-mg-2005-0085464-

3-stj/voto-12899598>. Acesso em: 27 dez. 2017.
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Nitida a estrita aplicagdo dos elementos caracterizadores da responsabilidade
civil pelo juiz de primeiro grau, ja que refor¢a a necessidade da comprovagéo do ilicito
e aqui, intencional por parte do pai, bem como dos danos sofridos pelo filho entédo
decorrentes de tal conduta, evidenciando a necessidade da existéncia do ato ilicito
doloso, do dano e do nexo de causalidade. Igualmente, faz observagao acertada no
que diz respeito ao “propdsito pecuniario incompativel” da acdo que, no caso, ainda
que procedente nao atenderia ao fim desejado.

Decisao entdo reformada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, que
entendeu pelo cabimento da indenizacdo e condenou o requerido (genitor) ao
pagamento do valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais) a titulo de
reparagao pelo abandono afetivo, segue parte da decisdo e sua ementa:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que
o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,

deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana.

Interposta apelagéo, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Algada do Estado
de Minas Gerais da provimento ao recurso para condenar o recorrente ao
pagamento de indenizagcdo por danos morais no valor de R$ 44.000,00
(quarenta e quatro mil reais), entendendo configurado nos autos o dano
sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como a conduta ilicita do
genitor, ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio com o filho
e com ele formar lagos de paternidade. (grifo nosso).

De outro modo, vé-se que a Corte Mineira também observa a risca alguns dos
ditames legais que dizem respeito as obrigacdes e responsabilidades parentais, vez
que como bem colocado, a auséncia afetiva no presente caso, implica dizer que foram
violadas obrigagées de assisténcia moral e psiquica, assim como o direito a
convivéncia familiar (dos pais) todos explicitos e assegurados na Constituicao
Federal, Cédigo Civil e Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Da breve analise do julgado, pertinente a um unico caso, nota-se a dificuldade
com que tais demandas sdo avaliadas pelo Judiciario, ja que todos os julgadores
envolvidos na apreciacdo do litigio, apresentaram argumentos e fundamentos
relevantes e coerentes. Com isso, comprova-se a necessidade urgente de melhor
estudo sobre a tematica do afeto, em especial quando ensejar ou ndo a
responsabilizacdo civil. Dai a importancia do aprimoramento de institutos como o da
indenizagao n&o pecuniaria e da valorizagao e pleno reconhecimento do afeto como

um direito fundamental, o que se pode perceber quando analisado julgamento
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proferido pelo mesmo Tribunal Superior anos depois.
No ano de 2012, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n°
159.242/SP1% entendeu pela possibilidade da compensacgdo por danos morais

provenientes do abandono afetivo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos
gque manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/1988. 3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagao,
educacdo e companhia — de cuidado —, importa em vulneragao da
imposicao legal, exsurgindo, dai a possibilidade de se pleitear
compensacgao por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar
das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagao a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigoes
para uma adequada formagao psicoldogica e insercdao social. 5. A
caracterizagado do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — nao
podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A
alteracdo do valor fixado a titulo de compensacédo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido. (grifo nosso).

Aproveitando o destaque realizado, convém tecer alguns comentarios sobre
casos € o0s possiveis efeitos ou consequéncias da omissao de afeto por parte dos pais

a determinada pessoa. O Professor Julio Cezar de Oliveira Braga'’ bem explicita:

Criangas deixadas em lixdes por maes sem condi¢des de sustento. Criangas
enjeitadas em maternidades por resultarem em mais de uma, produtos de
sofisticadas técnicas de inseminagdo artificial. Criangas adotadas e
devolvidas por comportamento n&do condizente as expectativas dos pais
adotivos ou mantidas sob os cuidados de verdadeiros algozes.

[...]

O abandono afetivo apesar de nao oferecer, a principio, 0 mesmo risco de
vida a que os maus tratos e o descarte fisico submetem a crianga, afeta sem
duvida o seu psiquismo. O desejo do pai de conviver com seu filho, mesmo
que tenha existido em algum momento na estéria familiar, acaba por perder
o contorno, a cor, o gosto. Torna-se intangivel e inatingivel ao longo dos anos

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.159.242 do Estado de Sao Paulo.
Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24 abril de 2012. DJe de 10 maio de 2012.Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf>. Acesso em: 27 dez. 2017.
117 BRAGA, Julio Cezar de Oliveira Braga. Indenizagdo por abandono afetivo: do direito a psicanalise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.1-3.
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por motivagdes diversas, conscientes ou inconscientes e ainda que o
sustento material esteja presente, a auséncia afetiva sinaliza o desinteresse,
a falta de desejo do Outro e por fim remete ao desemparo.

A psicologa Thaiana Brotto!'® complementa:

Quando ndo ha afeto na relacao familiar, &€ possivel que o individuo se sinta
solitéario e abandonado. E isso pode ser apenas uma breve sensagao ou se
estender a um problema mais grave, como a depressao, que € comum
acometer os familiares que mais sofrem com a falta do afeto.

Inclusive, quando acontecido na infancia, a falta de afeto pode deixar marcas
para o resto da vida. As alteragdes podem acontecer no sistema cognitivo
atrapalhando o seu desenvolvimento. Isso acontece, pois, a crianga que tem
seu afeto negligenciado € obrigada a passar por situagdes de stress, e como
ela ainda nao esta preparada para lidar com isso, seu desenvolvimento &
alterado.

E em se tratando de casos e consequéncias da negligéncia ou omissao
afetiva, pode-se citar o de Bernardo Boldrini, que teve grande repercussao midiatica
e certamente serviu de alerta sobre os efeitos da omissio afetiva nas relagdes filiais,
principalmente aos orgaos de protegdo a crianga e ao adolescente, nos quais
merecem destaque, o Ministério Publico e a Justica da Infancia e Juventude, ja que
conforme conhecido, o proprio Bernardo, sendo apenas uma crianga, foi até o Férum
pedir ajuda e denunciar o desprezo sofrido.

Bernardo contava com apenas onze anos quando foi friamente assassinado
pelo pai e sua madrasta em abril de 2015. Sobre o caso e a tematica do abandono

afetivo, importa destacar estudo feito por Renata Tomaz!°:

O desfecho do desaparecimento de Bernardo Boldrini chama atengao pela
crueldade com que o menino de 11 anos foi morto no interior do Rio Grande
do Sul, em abril deste ano. Mas principalmente pelo fato de que ele possa ter
sido vitima de quem deveria, teoricamente, cuidar dele e protegé-lo. O caso
ficou encharcado de elementos emotivos que circularam de forma voluptuosa
nas diferentes midias, sobretudo nas semanas subsequentes ao anuncio de
sua morte: a comogdo da pequena cidade de Trés Passos; a revolta da
sociedade; a saudade narrada pelos amigos da escola; os testemunhos da
suposta frieza do pai e da madrasta diante da tragédia; a frustragdo do
judiciario que nao conseguiu impedir o pior apesar da denuncia do proprio
Bernardo; as demonstragdes de falta de afeto no ambiente familiar apontadas
pelo menino.

[...]

O assassinato de Bernardo Boldrini ganhou contornos ainda mais sensiveis
quando se soube que ele proprio, em janeiro deste ano, havia ido até o Centro
de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente (Cededica), no Férum

H18BROTTO, Thaiana. Auséncia de Afeto. Disponivel
em:<https://www.psicologoeterapia.com.br/psicologia-infantil/ausencia-de-afeto/>. Acesso em 27 dez.
2017.

119 TOMAZ, Renata. Abandono Afetivo: registros midiaticos da vida privada. Rio de Janeiro. Revista do
Programa de Pés-graduacao em Comunicacgao. UFRJ. Disponivel em:
<https://lumina.ufif.emnuvens.com.br/lumina/article/view/345>. Acesso em 28 nov. 2017.



https://www.psicologoeterapia.com.br/psicologia-infantil/ausencia-de-afeto/
https://lumina.ufjf.emnuvens.com.br/lumina/article/view/345

71

de Trés Passos (RS), para pedir que a Justica lhe confiasse a uma nova
familia. Ele reclamou de agressdes verbais da madrasta e do completo
descaso de seu pai em defendé-lo ou dar-lhe atengao e fazer-lhe companhia,
entre outras queixas. Antes disso, no dia 29 de novembro de 2013, um
relatério do Conselho Tutelar foi entregue a Promotoria, informando que o
menino era “vitima de abandono afetivo e de negligéncia familiar”.

[...]

A matéria do jornal Zero Hora, Cotidiano de omissbes, caréncia e frieza
culminou no assassinato de Bernardo Boldrini, ja sinaliza no titulo o carater
sensivel dos fatores relacionados a morte do estudante gaucho. A omissao
[da justica], a caréncia [vivida pelo menino] e a frieza [exercida pelo pai e pela
madrasta cotidianamente] vao ser diretamente associadas ao desfecho de
seu desaparecimento. Tais elementos sdo pensados na matéria como
indicios de que algo ruim poderia acontecer. [...] Outro trecho da matéria
reforga que o menino se queixara da “indiferenca e desamor do pai”.

Observa-se que a vitima estava sob “os cuidados”, a guarda e convivendo
com o genitor biolégico e com quem deveria “em tese” Ihe prestar os mesmos
cuidados (a madrasta), o que numa primeira analise em nada poderia fundamentar a
tese do abandono afetivo. Entretanto, vé-se que o tema nao deve limitar-se a analises
superficiais, tampouco restringir-se a aplicagao da responsabilizagao decorrente deste
s6 quando pleiteada pela prépria vitima e apés a “certeza” de que tal conduta gerou
danos passivel de comprovacgao “concreta”, fechando-se os olhos para os riscos que
representa, restando impune. Sobre o surgimento do termo abandono afetivo, mais
uma vez valido citar a explicagdo da Dra. Renata Tomaz?°:

O termo abandono afetivo foi cunhado pelo advogado Rodrigo Cunha, um
dos fundadores do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Ele o utilizou pela
primeira vez, em 2000, no processo que moveu contra o pai do analista de
sistemas Alexandre Fortes, na época com 18 anos, que afirmava receber
pensao do pai regularmente, mas sentia falta da companhia dele, que teria
se afastado, depois de ter tido uma filha no segundo casamento. A justica
mineira condenou o pai a pagar uma indenizag&do no valor de 200 salarios
minimos “por falta de carinho, apoio moral e atengcado” (Afeto..., 2008). Em
2005, o STF anulou a sentenca, sob a alegacao de que a maior puni¢éo seria
a perda do poder familiar e ndo a “monetarizagio do amor”, além do

entendimento de que se tratava de algo de ordem privada (amar ou n&o
0 menino). (grifo Nosso).

Nota-se que o Supremo Tribunal Federal incorreu no mesmo equivoco
cometido pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n°
757.411/MG ao respaldar o indeferimento da agcédo na alegag¢ao de que nao se pode
obrigar “alguém a amar alguém”, o que evidencia a necessidade de aprofundamento
do estudo e as respectivas definicdes distintivas de amor e afeto, de modo que a
evitar as decisbdes envolvendo a tematica sejam guiadas por argumentos vazios,

que eventualmente, acabam por se apresentar injustas.

1201d., 2017.



72

Explicacbes e exemplo que certamente coadunam com a analise feita ao
longo do trabalho e ratificam que a auséncia de afeto por parte dos pais ocasiona sim
danos de ordem psiquica, moral e material a um filho, o que sabidamente também
acontece de modo reverso.

Outro julgado interessante e recente diz respeito a uma agao de investigagao
de paternidade em que se requereu, cumulativa e decorrente do ndao reconhecimento
da paternidade, a indenizagao por danos materiais € morais por abandono afetivo. O
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*?!, entendeu que ndo se pode reconhecer
abandono afetivo antecedente ao reconhecimento da paternidade e, idem a maioria
dos Tribunais Brasileiros, afastou a possibilidade da aplicacdo da responsabilidade e
reparagao civil ante o ndo atendimento de todos os requisitos caracterizadores do
referido instituto, ou seja, da comprovacéao da ilicitude da conduta, do dano e do nexo

de causalidade:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS DECORRENTES DO ABANDONO AFETIVO. A falta de
reconhecimento espontdneo da paternidade n&o configura, por si so, o
abandono afetivo, sobretudo, havendo duvida quanto a paternidade. O
abandono afetivo decorre da omissdo dos pais em relagdo aos filhos, que
ocasione ato ilicito ao serem violados os deveres de assisténcia, criacado e
educagao. E necessaria a prova do ato, do dano experimentado pelo filho e
do nexo causal entre o ilicito e 0 dano. Havendo a confirmacgéao da paternidade
apenas quando do ajuizamento da presente a¢ao, ndo se pode reconhecer o
abandono pretérito. Ademais, ndao ha provas do efetivo dano suportado
em decorréncia do alegado abandono, 6nus que competia ao autor.

Sentenga mantida. Negaram provimento ao apelo. Unanime.

No mesmo sentido foi o entendimento dos Tribunais de Justica dos Estados

de Sao Paulo'?? e do Rio de Janeiro'?3, seguem as respectivas ementas:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. Néo
comprovado. Alegado abandono pelo pai biolégico. Reconhecimento de
paternidade apos agao de investigagao de paternidade quando a requerente
ja contava com mais de 20 anos de idade. Auséncia de prova inequivoca de
que o requerido tinha plena ciéncia da paternidade antes do reconhecimento
judicial. Inexisténcia de elementos aptos a firmarem a obrigagéo de indenizar.
Sentenga mantida. RECURSO NAO PROVIDO.

APELAGAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. PEDIDO DE REPARAGCAO POR

121 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n°® 70071497259, Oitava Camara
Civel. Rel. Alexandre Kreutz, J. 19 out. 2017, Dj de 23 out. 2017.

122 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacdo n° 00191530520138260506 SP
0019153-05.2013.8.26.0506. Sexta Camara Civel. Rel. Ana Maria Baldy. J. 09 fev. 2017, Data de
Publicacao, 09. fev. 2017.

123 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio do Janeiro. APL: 0364854682013819000. 132 Vara
de Familia. Rel. Alcides Da Fonseca Neto. J. 05. Abril. 2017, Décima Primeira Camara Civel. DJ. 05
abril. 2017.
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DANO MORAL IMPROCEDENTE. ABANDONO AFETIVO NAO
CONFIGURADO. MANUTENACAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
Recurso de apelagdo interposto em face da sentengca que julgou
improcedente o pedido de reparagao por dano moral formulado pela apelante
contra seu pai, com fundamento em abandono afetivo. Pretenséo recursal
direcionada a reforma do julgado para o reconhecimento do dano moral, que
nao podera ser acolhida. De fato, ainda que se reconheca que o abandono
afetivo possua aptidao para gerar reparagao por dano moral, em decorréncia
nao propriamente da falta de afeto, mas do objetivo cuidado que os pais
devem aos filhos, induvidosa se apresenta a demonstragao inequivoca do
dano dai derivado e do nexo causal, sem que 0 que nada ha a compensar.
No caso sub examen, o conjunto probante colacionado ao processo,
amparado principalmente no laudo pericial elaborado em segundo grau de
jurisdicao, evidenciou que ndo houve efetivamente o alegado abandono por
parte do genitor e que ndo se mostrava genuina a causa de pedir da apelante,
tendo em vista a inexisténcia de sofrimento por decorréncia da auséncia do
vinculo emocional com o pai bioloégico, mas, sim, inconformismo em nao
receber mais as prestagdes alimenticias, uma vez que ja completou os vinte
e quatro anos de idade. Configuragdao da conduta ilicita de abandono
afetivo para o fim de condenar o genitor a reparagao por dano moral que
imprescinde da presenga de alguns elementos no caso concreto diante de
sua excepcionalidade, tais como a negativa insistente e deliberada de
aceitagdo do filho cumulada com o desprezo com relagdo a sua pessoa,
sobretudo como forma de impedir a banalizagao do instituto e conferir real
importancia ao impacto negativo que pode advir ao proprio filho provocado
pelo descaso afetivo, o que néo se verificou, na espécie, como muito bem
observado pelo magistrado sentenciante. Leitura da petigdo inicial que
evidencia o descontentamento da apelante com as questbes patrimoniais,
uma vez que citou, inUmeras vezes, a necessidade de ingressar com
demandas executivas e o temor suportado nas vezes em que o genitor
requereu a exoneragdo da obrigacdo alimentar, de modo que, momento
algum, narrou situagdo de desamparo emocional suportado em razdo da
auséncia do pai biolégico ou eventuais danos psicoldgicos sofridos pela falta
do convivio, 0 que somente corrobora a conclusdo a que chegou o laudo
pericial. Sentenga que, portanto, solucionou adequadamente a demanda e
deve ser mantida. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO RECURSO.

Mais uma vez, controverso e interessante € o recente entendimento do

Superior Tribunal De Justiga, julgado que data de outubro de 201714

CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO
AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. 1. N&o ofende o art. 535
do CPC a decisao que examina, de forma fundamentada, todas as questdes
submetidas a apreciagéo judicial. 2. A acdo de indenizagcdo decorrente de
abandono afetivo prescreve no prazo de trés anos (Cdédigo Civil, art. 206, §
3° V). 2. A indenizagao por dano moral, no ambito das relacdes familiares,
pressupde a pratica de ato ilicito. 3. O dever de cuidado compreende o
dever de sustento, guarda e educacéao dos filhos. Nao ha dever juridico
de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se
cumpridos os deveres de sustento, guarda e educagao da prole, ou de
prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situagdo de
vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel. Precedentes da
42 Turma. 4. Hipétese em que a acédo foi ajuizada mais de trés anos apés
atingida a maioridade, de forma que prescrita a pretensado com relagao aos
atos e omissdes narrados na inicial durante a menoridade. Improcedéncia da

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1579021 RS 2016/0011196-8, Rel.
Ministra Maria Isabel Gallotti. Quarta Turma. J. 19 de out. 2017, DJe de 19 de nov. 2017.
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pretensao de indenizagao pelos atos configuradores de abandono afetivo, na
otica do autor, praticados no triénio anterior ao ajuizamento da agéo. 4.
Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, nao provido.
(grifo nosso).

De forma diversa, entendeu o Tribunal do Mato Grosso. Segue trecho de

matéria publicada no site do TIMT?° sobre decisdo proferida pelo respectivo Tribunal,

que entendeu pela possibilidade da indenizagao por abandono afetivo, acdo da qual,

ainda nao foram divulgados os dados, porquanto em fase de recurso e sob segredo

de justica:

O juiz da Terceira Vara de Familia e Sucessdes de Cuiaba, Alberto Pampado
Neto, condenou, na segunda-feira (20 de julho), um pai a pagar a indenizagéo
no valor de R$ 151.296 a filha que s6 foi reconhecida por ele aos 35 anos de
idade. Ela entrou com acado de investigacdo de paternidade cumulada com
pensdo alimenticia e indenizacdo por dano moral decorrente de abandono
afetivo.

Apos a citacdo, as partes realizaram dois exames de DNA, sendo ambos
positivos para a paternidade do réu (pai) em relacdo a autora (filha). Ap6s os
exames houve uma audiéncia onde ele reconheceu a filha de forma
espontanea. O reconhecimento da paternidade foi homologado por sentenga
na ocasido e determinando a lavratura de nova certiddo de
nascimento/casamento, constando o nome do réu como pai, bem como o
nome dos pais dele como avés paternos da autora. O sobrenome do pai foi
ainda acrescentado ao nome original da autora da agao.

O juiz julgou improcedente o pedido de penséao alimenticia, ja que a autora é
maior de idade, capaz e apta ao trabalho. Ja o direito da autora de ser
indenizada pelos danos que sofreu em razdo do abandono foi reconhecido
pela sentenca, em decorréncia da omissdo do dever legal, visto que todo pai
tem de manter convivéncia familiar com os filhos (art. 1.634 do Cadigo Civil),
promovendo-lhes a guarda e educacéo (art. 22, do ECA).

Ao basear sua decisdo, o magistrado asseverou que “se reconhece que néo
se esta punindo a falta de afeto do pai para com o filho, mas a quebra
do dever juridico de convivéncia familiar, aliado a inobservancia do
principio da afetividade, portanto, ndo se pode admitir que o
descumprimento de um dever juridico seja reprovavel tdo somente do
ponto de vista moral, cabendo ao judiciario a tutela dos direitos dos
filhos de forma positiva. No caso dos autos, a prépria condi¢cdo atual da
autora demonstra as consequéncias do abandono afetivo, posto que, sem
orientacdo familiar, ndo se qualificou para o trabalho, casou-se muito cedo e
limitou-se a cuidar de sua familia, tanto que hoje, com 35 anos de idade, ja é
avo, nao restando dos autos dulvida alguma quanto a seu fracasso
profissional e financeiro”, fundamentou. (grifo nosso).

Da breve analise de todos os julgados supramencionados, além da ratificacao

da necessidade dos devidos aprofundamentos e consensos sobre a matéria, resta

valida a reflexao sobre a real aplicagao dos principios e ditames constitucionais, bem

como das possibilidades de inovagao no que diz respeito ao tipo de reparacédo entao

125 Poder Judiciario do Mato Grosso. Juiz condena pai por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.tjmt.jus.br/noticias/40535#.WI4RDzF1bJY>. Acesso em: 03 de jan. 2017.
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oferecidas pelo instituto da responsabilidade civil. “Novos instrumentos se oferecem
para a reparacao dos danos. Durante os ultimos dois séculos, a responsabilidade civil
foi aprimorada e remodelada sempre a partir das causas (culpa e risco) € hora de
repensar as suas consequéncias.?%”,

Pois bem.

Se para a configuragado do dano moral e a imposigao de sua reparagao, néo
ha de se falar obrigatoriamente em culpa, adotando-se, por exemplo, a teoria da
responsabilidade civil pressuposta, bem como nao ha de se comprovar materialmente
o dano moral sofrido'?’, ndo teria o filho lesado de ter que corporizar os prejuizos
decorrentes da auséncia afetiva. Se conhecidos e comparados aos requisitos para a
configuracao e beneficios da socioafetivdade, pode-se inferir que a ndo existéncia é
danosa pela privacao de tais privilégios e vantagens.

Até porque, comprovar que doengas ou qualquer anomalia ou transtorno fisico
ou mental, até mesmo financeiro, teve causa isolada, partindo unica e exclusivamente
da auséncia de afeto parental, o que parte de critérios subjetivos e personalissimos,
€ também monetizar o dano, de modo a mensurar de forma insuficiente o prejuizo e a
indenizagdo a ser prestada. Outrossim, se bastar na alegacdo de que aquele que
“nunca teve um pai, afeto, carinho ou amor” ndo pode cobra-lo ou dizer que sofreu
com a auséncia destes em sua vida por nao saber como é ter, presenciar, sentir e
usufruir de tais benesses, é se utilizar de argumentos rasos, limitados e até
mesquinhos na hora de tratar de bens que transcendem a compreensao cientifica

como é a presenga paterna, reforga Rodrigo da Cunha Pereira:

A paternidade é mais que fundamental a cada um de nés. Ela é fundante do
sujeito. A estruturacéo psiquica dos sujeitos se faz e se determina a partir da
relacdo que eles tém com seus pais. Eles devem assumir os 6nus e bbnus
da criagédo dos filhos, tenham sido planejados ou nao2s,

De mesmo modo, como tem se mostrado ponto mais controvertido quando de
tais decisdes, ja tarda a busca e aplicagao de alternativas para a compensacéo. ldem
ao que ocorreu com a evolugdo dos métodos alternativos de solugdo de conflito

(mediagéao, conciliagdo, etc.) a indenizagéo ou reparagao pela negligéncia ou omissao

126 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 47.

127 MONTEMURRO, Danilo. CONJUR. Amor nao é obrigatério, mas abandono afetivo de crianca

gera dano moral. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2015-dez-06/amor-nao-obrigatorio-
abandono-afetivo-gera-dano-moral>. Acesso em 29 de dez. 2017.

128 |d., 2015, p. 401.
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afetiva, pode e deve ser diferenciada, encontrando-se na reparagdo nao pecuniaria,
saida para tal dilema, ndo afastando a possibilidade da indenizacdo financeira de

forma, inclusive, cumulativa. Nesse sentido?°:

O que se precisa em situagdes deste jaez é o magistrado, apoiado por
profissionais habilitados, compreender o verdadeiro sentido da acao
reparatéria e, a priori, buscar a composigao entre pai e filho, objetivando
auxiliar o resgate ou iniciar a possibilidade de entendimento entre eles.

De mais a mais, em determinados casos, malsinadamente, o
restabelecimento do amor e do carinho €, praticamente, impossivel, pois ja
fora desfeito pelo longo tempo transcorrido diante de total auséncia de
contato e de afeto paterno.

De outro lado, o que impera é a prépria personalidade e conceitos de vida
da figura paterna, dai a pena indenizatdria precisa ser aplicada, em alguns
casos, com o escopo de reparar o reversivel prejuizo causado ao filho que
sofreu pela auséncia do pai. Uma pessoa que nunca foi amada, como pode
amar? Alguém que nao conhece o poder do abrago, como pode abragar?
Outrem, que nao conhece a beleza do sentimento do beijo, como pode
beijar? Dessa maneira, o judiciario deve respeitar a liberdade das escolhas,
fruto de uma sociedade plural, todavia ndo podera compactuar com o
abandono irresponsavel de pais que se vém, meramente, como
procriadores.

Bem na esteira do que Anderson Schreiber'3°, complementa:

A consagragdo de modos alternativos ndo pecuniarios de reparagdo dos
danos exige a participagao ativa do Poder Judiciario. Do magistrado passa-
se a esperar mais que “arbitramento” do montante monetario devido, espécie
de “loteria” em torno da qual passaram a gravitar os dramas vividos por quem
se embrenha na vida pratica da Responsabilidade Civil. Juizes e
Desembargadores devem participar de modo mais determinante na
reparagao do dano sofrido, refletindo sobre as medidas mais adequadas para
a satisfagao da vitima no caso concreto.

Muitos e diarios sao os casos de responsabilizagao pelo ndo cumprimento de
obrigagdes parentais levados a apreciagdo do Poder Judiciario e que passam a
imagem que podem ser “facilmente resolvidos”, pois numa primeira analise dispensam
estudos aprofundados sobre liames afetivos e fatores psicossociais, como é o caso
das acodes pelo uso abusivo ou perda do poder familiar, da alienagao parental, do
descumprimento do dever de visitas, guarda ou de prestar alimentos, ainda que, de
fato, ndo sejam simples, tem-se que sdo melhor balizados pela letra da lei e pela
“superficial” apresentacado fatica o que, ndo ocorre de forma tdo simples quando

129 JUNIOR, Antdnio Dantas de Oliveira. A incidéncia do art. 186 do Cédigo Civil Brasileiro no abandono
afetivo dos pais, é possivel? p. 8. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Abandono%20afetivo%2005_10_ 2011.pdf>. Acesso em 03 jan.
2017.

130 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 47.
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tratam-se de acdes que envolvem o afeto como protagonista. “E chegado o momento
de romper as velhas amarras [...] acabou-se a época da taxatividade dos
remédios.3'".

Da analise feita nesse ultimo capitulo, torna-se mais que clara a necessidade
de aprimorar o estudo do afeto no campo juridico. Assim como obteve-se avango na
tematica do reconhecimento da paternidade socioafetiva, da unido estavel e da
multiparentalidade, deve o Direito mais uma vez, acompanhar as evolugdes sociais e
estar preparado para melhor receber e avaliar as demandas que envolvem a
responsabilizacdo decorrente do afeto, em especial, da auséncia afetiva. Primar pelo
cumprimento da lei e dos principios que regem o ordenamento juridico, objetivando

alcancar o ideal de uma sociedade justa e igualitaria.

131 1d., 2015. p. 47.
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CONSIDERACOES FINAIS

O intento geral do presente trabalho foi a melhor compreenséo e estudo do
afeto como direito fundamental e elemento capaz de ensejar a responsabilizagao civil
decorrente, primordialmente, de sua auséncia em determinada relagdo paterno-filial.

Por meio da analise legal e doutrinaria realizada foi possivel apontar a
viabilidade da aplicagao do instituto da responsabilidade civil nos litigios derivados de
relagdes filiais que tém como protagonista o afeto, ao passo em que se evidenciou a
necessidade de melhorias quando da integracdo das areas de familia e
responsabilidade civil. Por outro lado, viu-se que ambas apresentam espaco para tais
melhorias e propiciam o surgimento de valiosas ferramentas a serem utilizadas pela
Poder Judiciario quando chamado a dirimir tais questdes.

Viu-se que o Direito de Familia passa por mudancgas céleres e significativas a
fim de acompanhar e atender os anseios e problemas sociais, mas que se tratando
de filiagdo, as agdes tradicionais e especificas do Direito de Familia, ainda que
reformuladas, ja ndo tém sido bastantes para atender de maneira minimamente
satisfatéria a crescente demanda de casos até entdo inéditos, momento em que a
dinamizacao da Responsabilidade Civil tem surgido como solugdo. Mas sera que, de
fato, esta tem sido uma solucéo justa e efetiva para tais casos?

Nota-se por meio da analise de litigios que envolvem a tematica, dentre esses
os citados no presente trabalho que, na maioria das vezes, o filho carente e vitimado
pela auséncia de afeto parental, busca levar tal caso aos Tribunais como uma forma
de entender, talvez aceitar e fazer com que aquele que foi omisso se atente para o
mal causado como ultimo meio de tentar obter, ainda que forcadamente, aquilo que
Ihe faltou, mas quando se depara com a resisténcia ou impossibilidade de ter o afeto
que tanto procurou ou esperou, insiste em alguma forma de compensacao financeira,
tornando a acdo em um instrumento de vinganga em que acredita ser a pena
pecuniaria a sua satisfagao.

Essa constatacdo reforca a necessidade de se destacar e efetivamente
considerar a tutela constitucional que possui o afeto, em especial, como sendo um
direito fundamental de terceira dimensado, portanto, inserido nos direitos de
solidariedade e que assim objetiva um bem maior que supera a individualidade dos
membros que compdem o nucleo familiar e visa preservar, inclusive, direitos sociais

que, portanto, merece maior atengao por parte do Estado a fim de que este nao seja
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sobrecarregado em suas fungdes cedo ou tarde por conta do descaso dado a protegéo
e necessidade de afeto nas relacgdes filiais.

Diagndstico que confirma a urgente necessidade de se rever a forma com que
tais casos sado apreciados, deixando-se de aplicar unicamente a visado individualista,
abandonando a ideia de culpa individualizada, abrindo campo para analises feitas a
partir de visdes sistémicas, ocasido em que podem e devem ser inseridos e
melhorados métodos alternativos e pouco explorados como sao, por exemplo, as
constelagdes familiares, muito porqué e como também foi possivel analisar, afeto e
amor embora apresentem certa similaridade, ndo se confundem, devendo as ciéncias
bioldgicas, sociais e juridicas aliarem-se para distinguir tais conceitos a fim de que nao
se desobrigue o cumprimento do obrigavel, como é a prestacao de afeto, analisando-
0 pura e simplesmente como sentimento de amor, o qual, por razdes dbvias, néao se
pode impor o desenvolvimento, assim como ndo se deve restringir o afeto a elemento
mensuravel e passivel de precificacdo sob pena de se monetizar as relacdes afetivas
e banalizar bens e ag¢des judiciais.

Entretanto, até se atingir o “formato ideal” muito tem o Direito a evoluir, até la
nao se pode deixar que inumeras pessoas, destaque as criancas e adolescentes,
figuem a mercé da propria sorte no que diz respeito ao cumprimento de deveres
inerentes ao poder familiar, dentre os quais o dever de prestar afeto compreendido em
cuidado, educacéao, orientagdo, convivéncia, assisténcia moral e psiquica, como ja
bem explicitado no texto legal, cuja auséncia ou transgressao propositada ou mesmo
involuntaria tem repercussdes e consequéncias psiquicas sérias, diante das quais a
ordem legal constitucional deve amparo, inclusive, com a imposigédo de sangdes.

E nesse interim e contexto que devem se destacar teses e métodos como sdo
as da responsabilidade civil pressuposta e da indenizagao n&o pecuniaria, bem como
deve-se atentar para a necessaria flexibilizagdo de elementos caracterizadores da
responsabilidade civil a fim de que o Poder Judiciario seja ativo e acompanhe as
evolugdes sociais estando melhor preparado para receber e avaliar as demandas que
envolvem a responsabilizacdo decorrente do afeto, em especial, da auséncia afetiva
e, desse modo transforme o referido instituto em meio de busca efetiva de solucao,
nao apenas para a reparacao de atos do passado, mas também para o cumprimento

de deveres éticos voltados para o futuro.
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