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“Pai é alguém que, por causa do filho, tem sua vida
inteira mudada de forma inexoravel. Isso nao é
verdadeiro do pai biolégico. E facil demais ser pai
biologico. Pai biolégico ndo precisa ter alma. Um
pai biolégico se faz num momento. Mas ha um pai
que € um ser na eternidade; aquele cujo coragao
caminha por caminhos fora do seu corpo. Pulsa,
secretamente, no corpo do seu filho (muito embora
o filho n&o saiba disto).”

Rubem Alves.



RESUMO

O estudo do abandono afetivo é relevante, posto que se apresenta perante uma
grande parcela da populagdo, ensejando, na maior parte das vezes, efeitos
desastrosos e impactantes perante a sociedade. E tema relevante, eis que interessa
a varios ramos das ciéncias humanas aplicadas, tais como os direitos humanos, os
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, o direito civil, a psicologia e a
sociologia. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos consagrou a protecdo a
saude, a familia e ao afeto, enquanto direito a convivéncia familiar, como direito
humano. A Constituicdo Federal Brasileira assimilou esta vertente e incluiu estes
direitos no capitulo dos direitos e garantias fundamentais. O presente trabalho
pretende discutir a relacdo do direito fundamental a saude com os Direitos humanos
e seu reflexo na familia. A estratégia metodolégica escolhida é de natureza
qualitativa, com a revisao de literatura cientifica e doutrinaria. A analise da producao
de artigos, monografias e dissertacdes, a revisao de decisdes judiciais em varias
instancias dos tribunais patrios, além de estudo de casos trazidos pela psicologia
para o campo do direito. Os resultados indicam que é premente a implementacao de
politicas publicas capazes de conscientizar a populagcédo das nefastas consequéncias
pessoais e sociais do abandono afetivo. Apesar do interesse social em derredor do
tema e da crescente corrente de discussao doutrinaria e jurisprudencial, os Tribunais
Superiores ainda nao se detiveram diante da problematica com a atencdo que a
mesma requer, estimulando, desta feita, o pesquisador a debrucar-se com mais
afinco sobre tal matéria.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Direitos Fundamentais; Direito a Saude;
Familia; Abandono afetivo.



ABSTRACT

The study of the affective abandonment he is excellent, rank that if presents before a
great parcel of the population, trying, to a great extent, disastrous and impactantes
effect before the society. It is excellent subject, here it is that it interests some
branches of sciences applied human beings, such as the human rights, the basic
rights constitutionally guaranteed, the civil law, psychology and sociology. The
Universal Declaration of the Human Rights consecrated the protection to the health,
the family and the affection, while right to the familiar convivéncia, as right human
being. The Brazilian Federal Constitution assimilated this source and included these
basic rights in the chapter of the rights and guarantees. The present work intends to
argue the relation of the basic right to the health with the human Rights and its
consequence in the family. The chosen metodolégica strategy was of qualitative
nature, with the revision of scientific and doctrinal literature. The analysis of the
article production, monographs and dissertacées, the revision of sentences in some
instances of the native courts, beyond study of cases brought for psychology for the
field of the right. The results indicate that the implementation of public politics
capable is pressing to acquire knowledge the population of the ominous personal and
social consequences of the affective abandonment. Although the social interest in
around of the subject and the increasing chain of doctrinal and jurisprudencial
quarrel, the Superior Courts had been lingered not yet ahead of the problematic one
with the attention that the same one requires, stimulating, of this making, the
researcher to lean over itself with more tenacity on such substance.

Keywords: Human rights; Basic rights; Right to the Health; Family; Affective
abandonment.
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1. INTRODUCAO

Esta dissertacdo para o Mestrado em Familia na Sociedade
Contemporanea, realizado na Universidade Catdlica do Salvador, no periodo de
2010/2012 é composta e organizada em cinco capitulos, tendo como meta, dentro
da linha de pesquisa “Familia, Sociedade e Direito”, apresentar um tema que traz
consigo uma vasta polémica, devido ao fato de colocar em discussao, entre outros
aspectos, a ponderagao de alguns interesses, de alguns direitos no sistema juridico
brasileiro. O interesse pelo estudo da investigacdo do abandono afetivo surgiu com a
afinidade com o Direito de Familia, paralelo ao estudo da ponderacéo de interesses
entre o direito da crianca e a obrigacéo dos pais.

O trabalho em questdo versa sobre a ocorréncia ou nao de ato ilicito
passivel de condenacédo por dano moral, frente a inadimpléncia do artigo 227 da
Constituicao Federal, no que tange ao direito de convivéncia familiar, além de
mostrar uma grande preocupacao com o principio da dignidade humana, a partir da
evolugao histérica da familia e da filiagao.

Para tratar destes pontos relevantes levar-se-ao em consideracdo as
decisdes dos Tribunais Estaduais e Superiores em torno da questao de ocorréncia
ou nao de dano moral passivel de reparacao civil. Alguns dos principais objetivos
estdo voltados para a caracterizacdo dos direitos a fiiagdo e a
paternidade/maternidade responsavel, como sendo direitos fundamentais
constitucionais, bem como determinar a influéncia do afeto na constituicdo das
familias contemporaneas.

Ha que se falar nas divergéncias dos Tribunais Estaduais e Superiores
em derredor da incidéncia ou nao de dano moral frente ao artigo 227 da CF. Este
ponto tratard sobre a constituicdo de um conflito em torno das possiveis
interpretagbes do principio da dignidade humana. Dentro dessa visdo, assim, a
técnica da ponderacdo e da prevaléncia do melhor interesse da crianca também
sera discutida.

No primeiro capitulo serdo retratadas as diversas modificagdes histéricas
que ocorreram no instituto da familia, desde seu modelo patriarcal até o modelo de
familia contemporanea. Destaca-se, principalmente, que estas mudancas trouxeram
importantes consequéncias para o sistema normativo brasileiro. Ao conceituar a

familia, ficou claro que a mesma € a primeira referéncia de todos os seres humanos
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€ que, em seu nucleo primario, deve ser composta pelos genitores ou a quem 0s
valham, mesmo que nao formem um casal. E esta referéncia familiar que todas as
criangcas e adolescentes precisam ter, vez que a auséncia de qualquer um deles
pode provocar diversos problemas em sua formacéo.

O capitulo segundo ir4, por sua vez, tratar da familia na Constituicao
Federal, estabelecendo uma analise da evolucao legislativa constitucional brasileira
e a protegéo da familia introduzida a partir da Constituicdo Federal de 1988. Versara
acerca dos principios constitucionais atinentes ao Direito de familia, como o principio
da dignidade da pessoa humana, o da igualdade, da liberdade e da afetividade. Para
compreender a composicao contemporanea da familia brasileira, faz-se um paralelo
entre o Codigo Civil de 1916 e o atual Cdodigo Civil de 2002, evidenciando os
avancos legislativos conquistados pela sociedade a luz das necessidades das
familias contemporaneas.

O terceiro capitulo estudarda a importancia do afeto na formacdo das
familias modernas, comprovando as mudancgas de paradigmas, que antes apenas
admitiam a formacdo das familias por meio da unido casamentaria, com filiacao
bioldgica, e passa a enfrentar a questdao do afeto na formagéao das diversas formas
de entidades familiares, a familia socioafetiva.

O item 3.1 do capitulo terceiro ira, por sua vez, investigar o abandono
afetivo como forma de sofrimento psicoldégico e emocional, e as consequéncias
psiquicas e morais, pessoais e sociais advindas deste abandono, eis que se trata,
em ultima andlise, de problema de saude publica.

O item 3.2 do terceiro capitulo abordara a valorizacao juridica do afeto,
constituindo-se como valor ético e moral passivel de tutela e valoracao juridica do
mesmo.

O capitulo quarto se ocupara do estudo do desamor e da possibilidade ou
nao de reparacéao civil de sua falta, por meio de indenizagao por dano moral em face
a omissao voluntaria do mesmo por parte dos genitores, prejudicando, desse modo,
a saudavel formacéo dos filhos.

O item 4.1 abordara das perspectivas do dano moral por abandono afetivo
no panorama juridico brasileiro, trazendo as contribuicées dos doutrinadores patrios

acerca do tema.
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O item 4.2 deste capitulo fara uma compilacdo das principais decisoes
jurisprudenciais, sejam de Tribunais Estaduais, sejam nos Tribunais Superiores,
traduzindo dessa forma, o clamor e as necessidades da sociedade moderna, frente
a rigidez conservadora dos pretores patrios.

Um dos propésitos desta dissertacdao €, justamente, trazer uma
colaboracédo no sentido de por em discussédo a necessidade da protecao integral da
crianga, passando pela protecdo do direito a afetividade, por meio da convivéncia
familiar saudavel. E, em caso de descumprimento voluntario do referido direito, a
caracterizacao do abandono afetivo voluntario, capaz de provocar uma vasta gama
de prejuizos e problemas aos filhos, e, por esta justa razdo, ensejadora de
reparacao civil por dano moral, fulcrado em ato ilicito, por inadimplemento do quanto
disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal.

Para se atingir o propésito deste trabalho, o mesmo foi realizado com
base nas diversas informagdes doutrindrias sobre o tema, contidas em artigos
cientificos, livros e internet, bem como na andlise de decisdes jurisprudenciais
acerca do abandono afetivo e a reparacéao civil. Para tanto, os métodos histéricos e
o comparativo foram utilizados para se tentar encontrar a melhor solugéo para os
casos de abandono afetivo passivel de reparacéao civil por meio de indenizagao por

dano moral no ordenamento juridico brasileiro.
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2. FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O direito de familia, no sistema juridico brasileiro, pode ser observado em
diversos diplomas legais, inclusive na legislacdo complementar, todavia, no que
concerne a este tema, as principais previsdes estdo na Constituicdo Federal e no
Cédigo Civil, apesar de existirem outras bases juridicas. Vale lembrar, porém, que
mesmo estando o direito de familia previamente regulamentado em lei, ndo significa
que a familia esteja engessada nos institutos legais. A familia e suas relagbes vao
muito além da norma, tendo em vista que as mudancas culturais, sociais e
cientificas ocorrem de tal forma e com tal velocidade que a lei, na maioria das vezes,
nao consegue acompanhar.

A Constituicao Federal Brasileira expressa, em seu artigo 226, que a
familia deve ser protegida pelo Estado e, por isso, ha discussdes se o direito de
familia seria um ramo do direito publico, do direito privado ou se seria, ainda, um
sistema autdbnomo.

Para a parcela que defende que o direito de familia integra a categoria de
direito publico entende que isso significa um avanco na ciéncia juridica, devido a
grande aplicagdo dos principios de ordem publica nas relagdes juridico-familiares e,
consequentemente, a intervencdo do Estado com intuito de propiciar melhores
condicOes de vida as novas geracoes. Entretanto, uma parcela da doutrina entende
que dita intervencado € um retrocesso. Todavia, ndo restam duvidas que se trata de
um ramo do direito civil, sendo, portanto, parte do direito privado, haja vista a
natureza das relacdes juridicas que tutelam e pelo fato dos interesses da familia se
sobreporem aos interesses dos organismos publicos.

Apesar da pulsante discussdao em derredor do moderno conceito do
direito de familia, é possivel notar a resisténcia de alguns autores. E, alias, o que se
verifica no ensinamento de Gongalves (2005, p. 3):

O direito de familia constitui o ramo do direito civil que disciplina as relagdes
entre pessoas unidas pelo matrimbénio, pela unido estavel, ou pelo
parentesco, bem como os institutos complementares da tutela e curatela,
visto que, embora tais institutos de carater protetivo ou assistencial nao
advenham de relagdes familiares, tém, em razdo de sua finalidade, nitida
conexao com aquele.

Também é neste sentido o entendimento de Diniz (2007, p.3):
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Constitui direito de familia o complexo de normas que regulam a celebragéo
do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as relagdes
sociais e econbmicas da sociedade conjugal, a dissolugdo desta, a uniao
estavel, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os
institutos complementares da tutela e curatela. Abrange esse conceito,
lapidarmente, todos os institutos do direito de familia, regulados pelo novo
Cédigo Civil nos arts. 1.511 a 1.783.

A familia esta em mudanca constante, vez que se trata muito mais de um

fendmeno social que juridico, conforme bem define Gongalves (2005, p. 1):

[...] a familia € uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o
nucleo fundamental em que repousa toda a organizagdo social. Em
qualquer aspecto em que é considerada, aparece a familia como uma
instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais ampla protecdo do
estado.

O direito de familia tem um fim ético e social, pois regulamenta as
relacdes entre seus integrantes e as consequéncias destas para as pessoas e 0s
bens. Assim, revela que pode ter um conteudo patrimonial, mas que possui uma
natureza pessoal, visto que se trata de direitos irrenunciaveis e intransmissiveis pela
heranca.

E justamente por esta razdo, mas, sobretudo, por conta das grandes
transformacdes que a familia brasileira vem passando, que é pertinente pontuar o
conceito contemporaneo do direito de familia, conforme brilhantemente nos ensinam

Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 43):

[...] “familia é o ndcleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo
socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizagdo plena
dos seus integrantes”, segundo o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Nesta mesma senda, em derredor do direito das familias, Farias (2010, p.

24) também nos ensina com maestria:

[...] necessario sublinhar uma concepgédo mais contemporanea e plural do
Direito das Familias, aliado com a prépria evolugéo da familia, afirmando-se
como um conjunto de normas-principios e normas-regras juridicas que
regulam as relagdes decorrentes do vinculo afetivo, mesmo sem
casamento, tendentes a promogao da personalidade humana através de
efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.

2.1 O QUE E FAMILIA?

A unidade familiar € a célula basica para formacao social, ou seja, € a
primeira referéncia de todos os seres humanos, afinal é a partir dela que sabemos

as nossas origens. Em tese, a familia deve ser composta de pai e mae, mesmo que
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nao se forme um casal, e é esta referéncia familiar que todas as criancas
necessitam ter, visto que a auséncia de um pai ou de uma mae pode trazer,
certamente, grandes problemas para as mesmas.

Neste sentido, Gongalves (2005, p. 1), ao definir o conceito de familia,

ensina que:

[...] a familia € uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o
nucleo fundamental em que repousa toda a organizacdo social. Em
qualquer aspecto em que € considerada, aparece a familia como uma
instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais ampla protecdo do
estado.

Conforme Ferreira (1975), em dicionario da lingua portuguesa, conceitua
o termo familia como sendo de interesse entre pessoas aparentadas, que vivem
geralmente sob o mesmo teto, particularmente o pai, a méae e os filhos, ou seja,
pessoas do mesmo sangue. Ele revela ainda o conceito genético de familia, no qual
determinou que familia pode ser conceituada como o conjunto de géneros afins e, o
conceito socioldgico, o que a define como comunidade constituida por um homem e
uma mulher, unidos por lago matrimonial, e pelos filhos nascidos dessa unido.

Sociologicamente falando, esse conceito de familia esta em descompasso
com a verdade da vida, esta desatualizado, tendo em vista que a Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 227, paragrafo 6°. Estabeleceu que: “os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocédo, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacao”.

Ainda em seu artigo 227, a Constituicdo Federal de 1988, assim

estabelece:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Diante disso, pode-se dizer que, apés a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, todos os filhos, inclusive os havidos fora do casamento, fazem
parte da familia, independentemente de sua origem, rechacando o entendimento
outrora articulado de que filhos seriam apenas aqueles consanguineos, gerados na

constancia do casamento.
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Atualmente, ndo se admite mais que haja distincdo entre os filhos,
garantindo assim, o direito a convivéncia familiar para todos, com base na dignidade
da pessoa humana.

Neste sentido, importante ressaltar que, com o advento da Carta Magna
de 1988, a concepcao de familia muda, posto que passa a exigir uma igualdade de
tratamento e de convivéncia entre pais e filhos.

Assim, modernamente, encontramos estudiosos vanguardistas que bem
conceituam a familia contemporénea como familia afetiva, tal como fizeram Farias
(2010, p. 9), Galiano e Pamplona Filho (2011, p. 44):

[...] a familia é, inegavelmente, a instituigdo social primaria, podendo ser
considerada um regime de relagbes interpessoais e sociais, com ou sem a
presenca da sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a
realizagdo das pessoas humanas que compdem um determinado nucleo.
[...] o conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de
hoje, assume uma concepgao mudltipla, plural, podendo dizer respeito a um
ou mais individuos, ligados por tragcos biologicos ou sécio-psico-afetivos,
com intengdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da
personalidade de cada um.

[...] E preciso compreender que a familia, hoje, ndo é um fim em si mesmo,
mas 0 meio para a busca da felicidade, ou seja, da realizagdo pessoal de
cada individuo, ainda que existam — e infelizmente existem — arranjos
familiares constituidos sem amor.

O que nao se pode prescindir, nesse contexto, é o seu intrinseco elemento
teleolégico consistente na formagdo de um nucleo existencial que tenha por
finalidade proporcionar uma tessitura emocional (e afetiva) que permita a
realizagdo da familia como comunidade e de seus membros como
individuos.

Diante do exposto, percebe-se que o conceito de familia passa por
grandes mudangas a partir de 1988, tendo em vista que traz consigo novas idéias,
dentre elas, a pluralidade das entidades familiares, a igualdade entre homem e
mulher, a igualdade entre os filhos e o reconhecimento do afeto com fator importante
para o desenvolvimento individual, estando todos estes valores calcados na
dignidade da pessoa humana.

Se observada restritamente, a familia era composta por um homem e uma
mulher que formavam um casal e seus descendentes, mas, se observada num
sentido amplo, a visdo de familia variava de acordo com as diversas legislacoes,
sendo que a mesma unia as pessoas que possuissem um vinculo consanguineo,

além do vinculo da afinidade ou da adocgéo.
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A pequena familia era formada pelos pais e seus filhos, ou seja, era o
ndcleo essencial originario no casamento ou na unido estavel. A relacao conjugal
firmada a partir do casamento possuia trés ordens de vinculos, quais fossem o
conjugal, o de parentesco e o de afinidade.

Ao nos emprestar seus saberes, Dias (2010, p. 40) assim define as

mudancas trazidas pela Carta de 1988 ao direito de familia:

A Constituicdo Federal, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de
reconhecer a existéncia de outras entidades familiares, além das
constituidas pelo casamento. Assim, enlagou o conceito de familia e
emprestou especial protecdo a unido estavel (CF 226 par. 39 e a
comunidade formada por qualquer dos pais com seus descendentes (CF
226 par. 4°.), que comegou a ser chamada de familia monoparental. No
entanto, os tipos de entidades familiares explicitados sdo meramente
exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por iSSO mesmo
merecendo referéncia expressa. Mas néo so6 nesse limitado universo flagra-
se a presenca de uma familia. Nao se pode deixar de ver como familia a
universalidade dos filhos que ndo contam com a presenca dos pais.
Dentro desse espectro mais amplo, ndo cabe excluir do ambito do direito
das familias os relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, que mantém
entre si relacdo pontificada pelo afeto, a ponto de merecerem a
denominacdo de unides homoafetivas. Apesar de posturas
discriminatérias e preconceituosas, ndo é mais possivel deixar de
emprestar-lhes visibilidade. Dita flexibilizagdo conceitual vem permitindo que
os relacionamentos, antes clandestinos e marginalizados, adquiram
visibilidade, o que acaba conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as
formas de convivio que as pessoas encontram para buscar a felicidade.

Assim, fica claro perceber a evolugdo constante da sociedade familiar,

como também a sua conceituagdo, como bem faz Farias (2010, p. 09):

[...] o conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de
hoje, assume uma concepc¢ao multipla, plural, podendo dizer respeito a um
ou mais individuos, ligados por tragos bioldgicos ou sécio-psico-afetivos,
com intengdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da
personalidade de cada um. [...] a familia &, inegavelmente, a instituicao
social primaria, podendo ser considerada um regime de relacdes
interpessoais e sociais, com ou sem a presenca da sexualidade humana,
com o desiderato de colaborar para a realizagdo das pessoas humanas que
compdem um determinado ndcleo.

Dessa forma, pode-se dizer que familia € uma instituicdo de significado
maior, uma vez que representa o nucleo fundamental, a base mais sélida em que
repousa a organizagado social. Os habitos, as inclinagées e os sentimentos que irdo
decidir a sorte do individuo sdo desenvolvidos na intimidade da unidade familiar.
Com isso pode-se dizer que as relacoes dela emanadas devem ser harmoniosas, ou
seja, deve haver afeto, e, principalmente respeito mutuo dentre seus integrantes.

A Convencgao sobre os Direitos da Crianga traz em seu preambulo, ao

tratar da familia, que essa é a unidade fundamental da sociedade e meio natural
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para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, em especial as
criangcas, devendo receber protecdo e assisténcia necessdarias para que possa
assumir plenamente suas responsabilidades perante a comunidade.

Uma boa relacao familiar é, sem sombra de duvida, de suma importancia
para 0s seres humanos se relacionarem entre si, precisando de uma base, de uma
educacao que deve vir de uma estrutura sélida, afinal, para se viver em sociedade
faz-se necessario a existéncia de regras impostas pelo direito e de limites que
devem ser ensinados no seio familiar, pois sem estas normas viveriamos em
constantes conflitos, em total desarmonia.

Mais uma vez, nota-se a importancia de uma familia bem organizada,
revelando que os pais possuem papéis fundamentais na formacao e no crescimento
saudavel dos seus filhos, ensinando-os principios e regras essenciais para se viver
numa sociedade harmdnica.

Neste sentido, resta evidente a importancia da entidade familiar na vida
de todo e qualquer ser humano, ja que é a partir da familia que os filhos aprendem e
se desenvolvem como pessoas para, no futuro, constituirem novas familias, mas
nao somente isso, pois € a partir da familia que as criangas sonham e buscam suas
realizacdes pessoais. E é assim que sempre vai ser, ainda que a familia continue
passando por diversas transformacdes juridico-sociais vigentes no sistema, pois
conforme sintetiza Farias (2010, p.5), “...] a familia deve ser um elemento de
garantia do homem na forga de sua propulsédo ao futuro”.

Dessa forma, independentemente da visdo mais conservadoras de
doutrinadores como Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves, ou do
posicionamento mais vanguardista como os de Maria Berenice Dias, Cristiano
Chaves de Farias, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho em derredor da
conceituagao do que é familia, inescapavel é concluir que, mesmo diante de todas
as mutacdes ocorridas ao longo do tempo, a familia é e continuara sendo a base
social para todo e qualquer individuo, e, por esta razao, passivel de protecdo do
Estado.
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2.2 A METRAMOFOSE HISTORICA DA FAMILIA

A familia, como organismo social que €, estd em metamorfose constante,
evoluindo, sendo varios os modelos existentes para a mesma.

Muitos entendem que o primeiro modelo de familia existente € o
monogamico, apesar de outros acreditarem na idéia da familia organizada e
subordinada a autoridade matriarcal, posto que muitas vezes a auséncia dos
homens, por estarem em grandes guerras, fez com que as mulheres estivessem na
direcao do lar. (PEREIRA, 1990).

Contudo, os registros histéricos informam que a familia ocidental viveu
durante muitos anos sob a forma patriarcal e, assim, 0 modelo padréo era a familia
romana, a qual era formada pela unido de um homem e uma mulher e, era regida
pelo principio da autoridade. O pai exercia o direito de vida e morte sobre os filhos e,
inclusive, podia vendé-los, castiga-los, aplicar-lhes penas corporais e até mesmo
tirar-lhes a vida. O pater era, a0 mesmo tempo, chefe politico, juiz e sacerdote.

Neste momento, a mulher estava submetida a autoridade marital e vivia in
loco filie. A mulher podia ser unilateralmente abandonada pelo marido, ja que nao
possuia qualquer autonomia ou direito e, passava direto da qualidade de filha para a
de esposa.

Ao falar-se em evolugao histérica da familia, € importante destacar que o
ordenamento juridico patrio bebeu de diversas fontes e influéncias do direito
romano, em especial, o carater patriarcal.

No direto romano, o patriménio da familia era adquirido e administrado
somente pelo pater, exercendo assim a domenica potestas, ja que ele tinha o poder
sobre a pessoa dos filhos ndo emancipados e da mulher, bem como sobre as
mulheres casadas e seus descendentes.

Futuramente, em Roma, as regras deixaram de ser tao rigidas, a exemplo
do casamento sine manu, sendo permitido o surgimento de patriménio individual que
era administrado por pessoa nomeada pelo pater.

A familia romana, assim com define Gongalves (2005), era uma
organizacdo econbmica, jurisdicional, politica e religiosa, sendo que, a partir do
século IV, o Imperador Constantino instaurou a familia cristd, na qual a maior
preocupacao era com a ordem moral. Desde entao, a familia romana foi evoluindo a

fim de deixar cada vez mais de lado a figura do pater, dando uma maior autonomia a
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mulher e aos filhos, os quais passaram a administrar os ganhos pecuniarios dos
soldos dos maridos.

No que tange ao casamento, os romanos achavam ser essencial a
existéncia do afeto no casamento, desde a sua celebracdo perpetuando-se
enquanto existisse vinculo conjugal e, em ocorrendo o fim da afeicdo, isso ja seria
causa suficiente para o fim do vinculo matrimonial, por meio do divorcio.

Ocorre, entretanto, que, naquela época, nem todos pensavam e agiam
assim, como por exemplo, 0s canonistas, para 0s quais o casamento era um
sacramento e, por isso mesmo, nenhum homem poderia separar o que Deus uniu.

O direito canbnico regeu as relagdes familiares durante a Idade Média
determinando que o Unico casamento valido seria aquele que fosse religioso, apesar
das normas germanicas, a época, estarem ganhando espaco e das normas romanas
ainda exercerem grande influéncia no que diz respeito ao patrio poder e as relagdes
patrimoniais havidas entre os cOnjuges. Cumpre salientar a grande influéncia do
direito germanico para a evolugao da familia ap6s a queda do império romano.

Em se tratando da constituicao familiar, no Brasil, na constancia Cédigo
Civil de 1916, tutelava-se o carater patrimonial da mesma, rechacando assim toda e
qualquer forma de familia baseada apenas em lacos afetivos.

A modernizacao do direito trouxe consigo alteracées no ambito da familia,
a qual deixou de ser uma organizacao autocratica para ter um carater democratico e
afetivo, deixando de lado o principio da autoridade e adotando o principio do amor,
da compreensdo e da afetividade. Diante de tantas metamorfoses, a familia,
sentindo suas consequéncias, reduziu seu numero de integrantes, afetando as
varias formas de entidades familiares.

A organizacao patriarcal sofreu grande queda, fazendo com que o pai ndo
mais tivesse autoridade plena sobre os filhos, ndo escolhendo mais a profissdo do
filho ou mesmo o noivo da filha, por exemplo. Isto é, o pai de familia que
antigamente exercia total poder sobre os filhos e esposa, deixa de ser o
centralizador da autoridade, passando sua mulher e filhos a ter importancia real no
desenvolvimento da familia.

A Constituicdo Federal de 1988 igualou, assim como estabelecido no
artigo 226, paragrafo 5° os direitos e deveres dos cdnjuges na relacdo familiar,
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nascendo, dessa forma, a expressao “poder de familia” em substituicdo a expressao
“poder marital”.

Posteriormente, o Cdédigo Civil de 2002 também adotou essa nova
expressao, quando, em seu artigo 1.511, tutelou que o casamento estabelece
comunhao de vida, com igualdade de direitos e deveres dos conjuges. A partir desse
momento, os cénjuges passam a compartilhar toda a organizacao do lar em comum,
bem como da tomada de decisbes e responsabilidades atinentes ao mesmo,
momento em que também a mulher passa a ser economicamente ativa, tal como o
homem.

Com a promulgacao da Carta de 1988, passa a existir uma nova familia,
baseada na igualdade entre seus entes e no principio da dignidade da pessoa
humana. Entretanto, apesar de grandes avangos, as mudancas do direito moderno
nao sao apenas positivas.

Nas familias menos favorecidas, por exemplo, as criancas comecam a
trabalhar muito cedo, por meio de atividades outrora tidas com corriqueiras, como €
o caso de trabalhos domésticos, regulares ou eventuais, contribuindo para a
mantenca da casa. Ditas praticas violam os direitos das criangas, uma vez que as
mesmas hao podem exercer qualquer tipo de atividade laborativa antes dos
quatorze anos de idade, quando poderdo exercé-la sob a égide de menor aprendiz,
conforme dispde o artigo 60 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90,
ao estabelecer que “é proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos de
idade, salvo na condicdo de aprendiz” (BRASIL, 1990).

E esse, alids, o ensinamento de Pereira (1990) ao frisar que ha uma
diminuicdo da coeséao familiar e um aumento dos problemas sociais e que, inclusive,
0 mais grave de todos estaria relacionado a tragédia social de milhares de criancas
abandonadas e dos varios sintomas deste abandono, tais como gravidez precoce,
altos indices de criminalidade, tabagismo, alcoolismo, dependéncia quimica e
aliciamento pelo crime organizado, entre tantos outros exemplos de disfuncdes
familiares.

Diante disso, pode-se dizer que os filhos devem ser muito mais
valorizados que o proprio casamento em si e, os direitos que lhes cabem devem ser
garantidos e cumpridos, inclusive, o direito ao afeto por meio da convivéncia familiar,

conforme determina o artigo 227 da Constituicao Federal, que estabelece:
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Dessa forma, percebe-se que a familia foi durante muito tempo um
organismo amplo e hierarquizado, mas que, com o passar do tempo e com a
renovacao dos costumes e das leis, a familia acabou se resumindo aos pais e seus
filhos. Entretanto, dita reducdo ndo significa uma perda ou uma crise e sim uma
possibilidade de maior aproximacdo entre os mesmos, pois 0s pais passam a
participar mais profundamente na criacdo e educacdo dos filhos, orientando e
ensinando a conviver em familia e em sociedade.

A convivéncia familiar revela-se mais uma vez muito importante, haja vista
a necessidade da crianca em ter um pai e uma mae para lhe orientar, Ihe educar e
lhe mostrar o verdadeiro significado do que é ser e ter uma familia,
independentemente do seu modelo, desde que seja, segundo nos ensina Dias

(2010), fundada no eudemonismo, na afetividade.

2.3 FAMILIA NA CONSTITUICAO DE 1988

Conforme se depreende do item anterior, a familia contemporénea
brasileira é fruto de inumeras transformacdes, evolugcbes sociais, culturais e
legislativas.

Desse modo, fica claro perceber que a familia brasileira deixou de ser
fechada em si mesma e delimitada pelos lagcos bioldgicos e patrimoniais fixados pelo
matriménio e pela religiosidade para, modernamente, fundar-se na dignidade da
pessoa humana, ligados por lagcos afetivos, muitas vezes mais fortes que os
consanguineos, cuja finalidade é a promocgao do crescimento e desenvolvimento
fisico, mental e emocional dos seus entes.

A Declaragao dos Direitos do Homem, de 1948, prevé expressamente, em
seu artigo XXII:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a segurancga social e
a realizagéo, pelo esfor¢co nacional, pela cooperacdo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.
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O Brasil, como signatario que é, adotou o quanto estabelecido pela
Declaragao dos Direitos Humanos e, por meio da Constituicido Federal de 1988,
onde tratou de tutelar, como seu principio fundamental e prioritario os direitos da
pessoa humana e de estabelecer como objetivo a promocao do bem estar de todos,
consagrando em seu artigo 19, inciso lll e no artigo 3%, inciso IV suas regras mais
basicas, quais sejam:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
estados e Municipios e do Distrito federal, constitui-se em estado
democratico de direito e tem como fundamentos:

[..]

[ll. a dignidade da pessoa humana;

[.-]
Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da republica Federativa do
Brasil:

IV. promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Neste momento, cumpre ressaltar a interligacdo dos direitos humanos e
os direitos fundamentais, sendo estes a positivacdo daqueles, internalizando-os,
cada Estado-Membro, por meio de sua legislacao patria. (CUNHA JR, 2008)

Dita distincao é objeto de estudo de varios pesquisadores, tal com se
observa em Sarlet (2008, p. 57)

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicagcao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingao é de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relagao com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e
que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos,
de tal sorte que revelam um equivoco carater supranacional (internacional).

Além da flagrante preocupacdo com a protecdo do individuo, sendo a
pessoa fruto do meio social em que vive, e, finalmente, levando-se em tela que “a
familia € uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o nucleo
fundamental em que repousa toda a organizacao social” (GONCALVES, 2005, p. 1),
a Carta de 1988 também tutelou, em seu artigo 62, os direitos sociais a saude, bem
como os da familia, da crianca, do adolescente e do idoso, nos artigos 226 e 227.

Assim, resta claramente estabelecida a conexdo entre a protegao
constitucional da familia e do direito ao afeto de que trata o artigo 227, quando se



25

refere ao direito a convivéncia familiar, € ao bom desenvolvimento fisico, mental e

emocional, ao falar em direito a satude e a dignidade.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Como se vé, a Constituicao de 1988 trouxe grandes inovacdes, com
énfase a trés aspectos voltados ao instituto juridico da familia, sendo eles, a
entidade familiar, o planejamento da familia e a assisténcia direta a familia.

Dessa forma, resta consagrada, pela nova Ordem, a supremacia do
direito ao afeto, por meio do exercicio do direito a convivéncia familiar, sob pena de
se incorrer em negligéncia dos pais em face dos filhos.

No que tange a entidade familiar, a Constituicdo trouxe a sua principal
inovacdo que foi o reconhecimento da unido estavel, conforme determina o
paragrafo 3° do artigo 266. Com isso, a unido entre pessoas de sexos diferentes
passa a ser reconhecida como entidade familiar equiparada ao casamento. Essa
previsao constitucional altera o que dispunha o antigo Cédigo Civil de 1916, no que
diz respeito a familia, que era aquela constituida apenas através do casamento,
sendo este, portanto, considerado o elemento essencial e vinculado a idéia do que
seria uma familia.

Dentre as inovagdes constitucionais no concernente ao direito de familia,
h& que se falar ainda de outras, tais como, a igualdade entre os conjuges, a abolicdo
das discriminacdes entre os filhos, o reconhecimento de filhos nascidos fora do
casamento, a reforma do patrio poder, a colocagao da crianca em familia substituta.

Diante do exposto até entdo, € evidente as mudangas trazidas com a
promulgacao da Carta Magna de 1988, inclusive para o direito civil, sendo certo que,
dentre essas inovacoes, a mais notavel é a aplicacao dos principios constitucionais
no ambito do direito civil, aos quais ndo se admite qualquer violacdo em decorréncia
do garantismo constitucional. Neste sentido, vale ressaltar que o mais importante de
todos os principios constitucionais € o da dignidade da pessoa humana, pois é a
base para todos os outros principios, como, alias, bem nos ensina Farias (2010, p.
21), Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 61):
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[...] com a Lex Fundamentallis de 1988 determinando uma nova navegacgéo
aos juristas, observando que a bussola norteadora das viagens juridicas
tem de ser a dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill), a solidariedade
social e a erradicacao da pobreza (art. 39) e a igualdade substancial (arts. 3°
e 59, o Direito de Familia ganhou novos ares, possibilitando viagens em
mares menos revoltos, agora em céu de brigadeiro.” A familia do novo
milénio, ancorada na seguranca constitucional, é igualitaria, democratica e
plural (n&o mais necessariamente casamentaria), protegido todo e qualquer
modelo de vivéncia afetiva e compreendida como estrutura socioafetiva,
forjada em lagos de solidariedade.”

[...] Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcdo de permitir,
em uma visdo filoséfica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a
realizagdo dos seus projetos pessoais de vida. [...] Hoje, no momento em
que se reconhece a familia, em nivel constitucional, a funcdo social de
realizagdo existencial do individuo, pode-se compreender o porqué de a
admitirmos efetivamente como base de uma sociedade que, a0 menos em
tese, se propde a constituir um Estado Democratico de Direito calcado no
principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicao brasileira deixou claro, portanto, que sua principal
preocupacao gira em torno da protecao da pessoa humana e, por isso, este principio
se sobrepde a qualquer outro, o que faz com que a dignidade da pessoa humana se
torne o valor maximo da ordem juridica brasileira.

A dignidade da pessoa humana, conforme determina a Carta Magna,
como afirma Farias (2010), passa a ser um verdadeiro minimo existencial intangivel,
garantindo direitos fundamentais e vinculando toda a sistematica juridica.

Assim, segundo brilhantemente define Moraes (2002, p. 129):

[...] a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual € moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Assim, patentes as profundas mudancas trazidas as familias brasileiras
apds a promulgacdo da Constituicao de 1988, que balizadas primordialmente no
macroprincipio da dignidade da pessoa humana, ndo mais afasta do direito patrio a
tutela humanitaria e social das necessidades individuais.

2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

O novo Cédigo Civil surgiu com o propésito de preservar a unidao familiar,
bem como os valores culturais que a cercam, fazendo com que a familia moderna

tenha um tratamento adequado a época e a realidade social atual, se desvinculando,
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assim, das amarras do passado. Para tanto, o legislador teve que adequa-lo aos
novos principios constitucionais que nao existiam a época da promulgacdo do
Cadigo Civil de 1916.

O principio da dignidade da pessoa humana passa a reger ndo s6 o
direito de familia, mas € o mais soberano de todos os principios constitucionais de
todo o ordenamento juridico brasileiro, eis que consagrado no inciso Ill do artigo 1°
da Constituicao Federal de 1988.

Desta forma, este principio passa a ser a base da comunidade familiar,
garantido aos seus integrantes o pleno desenvolvimento e realizacdo, especialmente
as criancas e aos adolescentes. Neste sentido, a milenar protecao dada a familia da
lugar a tutela vinculada a dignidade de seus membros, principalmente em relagdo ao
desenvolvimento dos filhos.

No que concerne a dignidade da pessoa humana como centro do sistema
juridico brasileiro, coloca-se a pessoa como principal fim da protecdo e o
desenvolvimento de sua personalidade como objetivo primordial, que se espalha
pelo sistema juridico, vinculando o ordenamento como um todo.

Neste contexto é importante ressaltar que a dignidade é inerente a
esséncia do ser humano, sendo certo que neste principio esta inserido outro o da
liberdade de construir uma comunhdo de vida familiar, no qual as pessoas tém a
liberdade de escolher como sera constituida a sua familia, o que antes sé era
permitido através do casamento.

Assim, a partir destes principios, os institutos da familia e do casamento
passam a ter realidades distintas e, com isso, 0s pais tém a responsabilidade de
proteger seus filhos independentemente da forma de constituicdo familiar adotada.
Ou seja, o interesse dos filhos, como pessoa humana, passa a prevalecer.

O principio da igualdade juridica entre os cénjuges e companheiros passa
a também reger o direito de familia, tendo em vista sua previsdo no artigo 226,
paragrafo 5° da Carta Magna, no qual os iguala em direitos e deveres, acabando
com o patriarcado, com a expressao poder marital e com o fato da mulher ter que
ficar apenas restrita a atividades do lar.

Por conta deste principio, o poder absoluto do homem dentro da familia
chega ao fim, de modo que os cbnjuges passam a ter direitos iguais com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.
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Assim, se antes 0 homem era chefe da sociedade conjugal e a ele cabia
administrar os bens comuns e particulares da mulher e filhos, além de prover a
manutencdo da familia, apds 1988 estes direitos e deveres também passam a ser
exercidos pela mulher, sem qualquer distingdo entre os conjuges.

O principio da igualdade juridica dos filhos é uma inovacao e que também
passa a reger o direito de familia, visto que a Constituicao Federal acaba com
qualquer distingdo entre os filhos e impde uma total isonomia no que concerne a
filiagdo, pois desta maneira os filhos havidos ou ndo do casamento passam a ter
iguais direitos e deveres.

Assim, resta evidente o objetivo do legislador constituinte, qual seja o de
estabelecer uma igualdade entre todos os filhos, sejam eles nascidos dentro ou fora
do casamento.

O principio da paternidade responsavel, por sua vez, passa a reger o
direito de familia por também estar tutelado na Constituicao de 1988. O artigo 226,
paragrafo 7° daquele diploma legal determina que a paternagem é de total
responsabilidade dos genitores, cbnjuges e companheiros, incluindo-se, neste
contexto, o pleno desenvolvimento fisico, mental, psicolégico e emocional dos filhos.

Como bem nos ensina Dias (2010), no que se refere ao principio da
paternidade responsavel, ela ressalta que é necessario dar efetividade a este
principio, pois a Carta buscou real¢a-lo quando elegeu, como prioridade absoluta, a
protecdo integral as criancas e adolescentes, delegando nédo sé a familia, mas a
sociedade e ao estado, o compromisso pela formacdo do adulto de amanha. Esse
compromisso, entretanto, também ¢é do Poder Judiciario, que nao pode
simplesmente desonerar 0s genitores de todos os encargos decorrentes do poder
familiar.

O principio da comunhdo plena de vida, com base na afeicdo e
companheirismo que deve existir entre o casal, passa também a regular o direito de
familia, e ndo mais no contrato frio do casamento. Assim, a constituicido da
sociedade conjugal, seja pelo casamento, pela unido estavel, pela
monoparentalidade, pelas unides homoafetivas ou por qualquer outra forma de unido
familiar, passa a ser regido pelo affectio, cujos direitos sdo tutelados pelo Codigo
Civil de 2002.
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O principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar, a
qual pode se dar pelo casamento ou pela unido estavel também é uma inovacao do
novo Codigo Civil, visto que a unido estavel passou a ser reconhecida como
entidade familiar na Constituicdo de 1988.

Assim, alias, nos ensina Dias (2010):

E muito bonito falar-se em dignidade humana, em paternidade responsavel,
em protecdo integral a crianca e adolescente. Mas é preciso dar efetividade
a todos esses principios. Certamente a responsabilidade é da Justiga. Para
isso, ndo é necessario aguardar o legislador. Basta o Poder Judiciério
continuar desempenhando o seu papel com coragem e responsabilidade,
para garantir a cidadania a todos, principalmente aos cidaddos de amanha.

Neste contexto dos principios constitucionais, Assuncédo (2004, p. 60)
entende que os mesmos sao relevantes por gerar, “[...] a dignidade, a garantia de
respeito a pessoa, compreendida como um valor, fomentando o desenvolvimento
pleno de sua personalidade num espaco de relacoes pessoais construidas
cotidianamente e pautadas, juridicamente, em tais principios”.

Diante do exposto, resta evidente a importdncia dos principios
constitucionais para o direito de familia, alias, estes principios passaram a reger as
relacdes paterno-filiais com a promulgacao da Carta Magna de 1988, a qual trouxe

mudanc¢as muito importantes para o ordenamento juridico brasileiro.

2.5 A COMPOSIGCAO CONTEMPORANEA DA FAMILIA BRASILEIRA

O Cadigo Civil de 1916, ainda muito influenciado pelas raizes colonialistas
e patriarcais da histéria brasileira, estava mais voltado para as relagdes patrimoniais
com base na autonomia da vontade da pessoa em praticar ou ndo determinado ato,
uma vez que havia a necessidade de assegurar a atividade econémica privada bem
como a estabilidade das relagdes juridico-privadas.

Com o passar do tempo e com os diversos movimentos sociais, a
intervencdo estatal na economia e nas relagdes privadas deixa de ser tao
contundente. Esse fenémeno ficou conhecido como socializagdo do direito civil, o
qual deixou de ter um cunho estritamente individualista e passou a se preocupar
com o individuo e sua protecao dentro da sociedade. A partir desse momento,
tornou-se mais premente o cuidado com a dignidade e a tutela do ser humano,
sendo este, inclusive, o principio basilar da atual Constituicéo brasileira.
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Diante das mudancas vividas pela sociedade brasileira, fez-se necessaria
a alteracdo do entado diploma civil datado de 1916, entretanto, cabe ressaltar que
este novo diploma nao deveria promover uma modificacdo drastica no meio juridico,
mas trazer novas mudancas devido as transformagdes ocorridas na sociedade.

O Codigo Civil de 2002 entrou em vigor em janeiro de 2003, mas sua
origem antecede a Constituicdo Federal vigente, ou seja, é o resultado de
anteprojeto elaborado por renomados juristas no ano de 1969, que teve sua redacao
aprovada apds receber a colaboracdo de varias emendas. Vale ressaltar que as
diversas sugestdes feitas ao Projeto do Cdédigo Civil foram no sentido de sanar as
inconstitucionalidades, pois a Constituicdo de 1988 consagrou principios ainda
inexistentes quando da elaboracédo do dito anteprojeto. Dessa forma, o anteprojeto
original sofreu uma série de modificacbes a fim de se adaptar a nova ordem
constitucional, principalmente no que diz respeito aos institutos do direito de familia.
Em 2001, o Projeto foi finalmente aprovado pela Camara dos Deputados e
sancionado pelo Presidente da Republica em 2002, sob a forma da Lei no. 10.406.

No que concerne ao direito de familia, o Cédigo Civil de 2002 destina o
Livro IV da parte especial para tratar da referida matéria, trazendo diversas
inovagdes quanto & mesma.

O Titulo | — “do direito pessoal” deste Livro IV trata do casamento e das
relagbes de parentesco; o Titulo Il — “do direito patrimonial” trata, por sua vez, do
regime de bens entre os conjuges, do usufruto e da administracdo dos bens de filhos
menores, bem como dos alimentos e, do bem de familia; e, por fim ha o Titulo Il —
“da uniao estavel” e o Titulo IV — “da tutela e da curatela”.

Porém, antes de tratar de algumas transformacées ocorridas no Cédigo
Civil de 2002, cabe salientar que o instituto do casamento €&, no direito de familia, o
primeiro na ordem cronoldgica e o mais importante também por causa de sua
amplitude, tendo em vista os efeitos que o0 mesmo produz e pelo fato das primeiras
normas do direito de familia dele decorrem.

O casamento € uma forma solene de se constituir familia, haja vista que é
a uniao legitima entre um homem e uma mulher, através da qual eles estabelecem
relagbes pessoais, de assisténcia mutua e de criagdo dos filhos. A partir do
casamento surgem as primeiras relagdes familiares, impondo aos cdnjuges direitos e

deveres reciprocos, apesar de existirem outras relagdes fora do casamento.
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Outra grande evolucao trazida no bojo do Cdédigo Civil de 2002 é a
igualdade que passou a existir entre 0os conjuges tanto nos efeitos pessoais como
nos efeitos patrimoniais do casamento, inclusive no que diz respeito a guarda dos
filhos e a chefia conjunta da sociedade conjugal.

No Codigo Civil de 1916 havia distingdo de género, sendo o0 marido o
chefe da sociedade conjugal, na qual ele administrava todos os bens da familia,
inclusive os da mulher, além de prover a manutencéo do lar. Apds o Cédigo Civil de
2002, o casal deve exercer, conjuntamente, as atividades do lar, bem como manté-
lo, verificando que ndao ha mais que se falar nas diferencas que antes existiam entre
os cbnjuges.

O legislador brasileiro, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, estabelecia
gue o casamento era a unica forma de se constituir familia, além de negar qualquer
validade juridica as relagdes extraconjugais, como, por exemplo, o concubinato.
Entretanto, o novo Cdédigo Civil, diante da previsdo constitucional ja existente a
época de sua promulgacdo, reconheceu a unidao estavel e seus efeitos,
considerando-a como entidade familiar, ao dispor expressamente em seu artigo
1.723 que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”.

Ainda conforme o Cddigo Civil de 2002, a unido estavel se diferencia do
concubinato, haja vista que se caracteriza pela existéncia de uma uniéo licita, ja que
estabelecida entre pessoa de sexos opostos sem impedimentos para o casamento,
ao tempo em que o concubinato é a unido entre homem e mulher com impedimento
para o casamento, tudo conforme determina o artigo 1.727 e esclarece Venosa
(2007, p. 36):

Na unido estavel existe a convivéncia do homem e da mulher sob o0 mesmo
teto ou ndo, mas more uxdrio, isto é, convivio como se marido e esposa
fossem. Ha, portanto, um sentido amplo de unido de fato, desde a aparéncia
ou posse do estado de casado, a notoriedade social, até a ligacao
adulterina. Nesse sentido, a unido estavel € um fato juridico, qual seja um
fato social que gera efeitos juridicos. Para fugir a conotacdo depreciativa
que o concubinato teve no passado, com freqliéncia, a lei, a doutrina e a
jurisprudéncia ja nao se referiam a concubinos, mas a companheiros.

Ressalte-se que a unido estavel apenas sera considerada se a
convivéncia entre o casal assumir, publicamente, a aparéncia de um casamento e

com o objetivo principal de constituir familia.
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Outro importante e significativo instituto do direito de familia € o da
filiacdo, no qual se analisa, principalmente, a condicao juridica dos filhos, ja que no
Cédigo Civil de 1916 distinguia-se a filiacao legitima, a filiacao ilegitima e a filiacao
adotiva, e que, atualmente, isso ndo mais existe e passa entdo a vigorar uma
igualdade plena entre os filhos, como determina a Constituicdo Federal de 1988.

Assim, qualquer discriminagédo, entre os filhos ou no reconhecimento
destes, passa a ser vedada, conforme expressa o artigo 1.596 do Codigo Civil de
2002, senao vejamos: “os filhos, havidos ou ndo na relagdo de casamento, ou por
adocéo, terdao os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
relativas a filiagao”.

O Cadigo Civil de 1916 determinava que a familia legitima era aquela
oriunda da constancia do casamento. Ja a familia ilegitima advinha das relacdes
extraconjugais, e a filiacdo adotiva se baseava na adocéao tradicional, podendo ser
simples ou plena.

O Cédigo de 1916 classificava a filiacdo a partir do matriménio, e, no que
diz respeito a filiagédo ilegitima, o antigo Cddigo Civil se referia ao concubinato e
determinava que a concubina nao tinha qualquer beneficio patrimonial em face do
homem casado e, em relacao aos filhos nascidos dessa relacao, também nao havia
qualquer tutela legal de direitos. Naquela época, os filhos nascidos de uma relacao
extraconjugal poderiam ser naturais, os quais poderiam ser reconhecidos, ou entao
filhos espurios, incestuosos ou adulterinos, que nao poderiam ser reconhecidos pela
lei.

No Codigo Civil de 2002, assimilando as mudangas comportamentais da
sociedade contemporanea, as referéncias a legitimidade da familia oriundas do
casamento civil foram eliminadas, haja vista a sua contradicdo com a Carta de 1988,
isto é, ndo mais ha que se falar em familia legitima ou ilegitima ja que,
modernamente, a familia pode ser constituida pelo casamento, pela unidao estavel ou
mesmo por outras formas de relagdes afetivas.

Em decorréncia da filiacdo, ha outros institutos ligados a assisténcia e
protecdo, estando eles divididos em trés categorias, quais sejam: a subordinacao
dos filhos a autoridade materna e paterna, o poder familiar; a tutela de menores que
estdo subordinados a autoridade de pessoas distintas dos seus genitores; e a
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curatela, que nao esta ligada ao instituto da filiagdo, mas que se coadunam, tendo
em vista a assisténcia prestada ao menor.

O Livro IV do Cddigo Civil de 2002 trata ainda dos institutos da tutela e da
curatela, os quais estédo ligados a protecao e assisténcia dos menores. Na tutela, os
menores de 18 anos ficam sob a responsabilidade de pessoas capazes, distintas de
seus genitores e, na curatela, a administracdo dos bens dos maiores incapazes, em
regra, bem como dos menores, ficam a cargo de pessoa capaz nomeada pelo juiz.
Ressalte-se que, apesar de serem institutos muito parecidos, o curador tem poderes
mais restritos que o tutor.

No Cédigo Civil de 1916 adotava-se a expressao “patrio poder”. Ao
contrario disso, o Cddigo de 2002 substitui dita expressdo por “poder de familia”,
uma vez que melhor traduz os direitos e deveres dos pais para com sua prole. O
novo Cédigo Civil limitou o grau de parentesco consanguineo, na linha colateral, até
0 quarto grau, tendo em vista que este é o limite imposto pelo direito sucessoério,
apesar de diferenciar o parentesco civil, que nao resulta de origem consanguinea,
ou natural, com origem genética.

O novo Cadigo Civil introduziu, ainda, um novo regime de bens, qual seja
o regime de participacdo dos aquestos, em substituicdo ao regime total, além do
instituto da adocao exigir processamento judicial tanto para criancas quanto para
adolescentes, dentre outras alteracgoes.

Modernamente, em substituicdo ao casamento e 0s lagos consanguineos,
0 que se tem é o afeto como principal fator formador de novas familias, pelo qual
pessoas de sexos opostos ou ndo, com relacionamento sexual ou ndo, se unem em
razdo de sentimentos em comum, com a finalidade de proporcionar o conforto

emocional de seus pares e o desenvolvimento e realizacdo pessoal de seus entes.
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3. DELIMITACAO CONCEITUAL E JURIDICA DO AFETO

Como bem esclarece Farias (2010, p. 9):

[...] a familia é, inegavelmente, a instituigdo social primaria, podendo ser
considerada um regime de relagdes interpessoais e sociais, com ou sem a
presenca da sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a
realizagdo das pessoas humanas que compdem um determinado nucleo.
[...] o conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de
hoje, assume uma concepc¢ao multipla, plural, podendo dizer respeito a um
ou mais individuos, ligados por tragos bioldgicos ou sécio-psico-afetivos,
com intencdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da
personalidade de cada um.

O ser humano bebé é um dos seres mais desamparados da natureza e
por varios anos necessitara de um sistema de protecao que lhe assegure sustento e
abrigo.

O recém-nascido tem todo o seu futuro pela frente, mas ainda ndo sabe
disso, pois ndo desenvolveu todo o seu sistema cerebral. Vive guiado por instintos e
pelo aqui e agora da fome, do frio, do sono e da dor.

A capacidade de imaginar o futuro e o autocontrole necessario para agir
no tempo vao se formando lentamente ao longo dos anos.

O equipamento cerebral que nos habilita a fazer escolhas no tempo é
uma heranca genética da nossa espécie, mas 0 seu uso e desenvolvimento
depende de outros fatores.

A personalidade da crianca ja vai sendo moldada desde a experiéncia
intrauterina, onde esta exposta aos hormonios e sentimentos maternos, tensbées que
a mae vai viver, influenciando o desenvolvimento de sistema nervoso.

A formacado das nossas preferéncias em relacdo ao tempo esta muito
ligada ao padrdo de convivéncia que tivemos em casa durante a infancia e
adolescéncia. Assim, a familia é indispensavel local de convivéncia entre pais e
filhos para que cada um possa exercer as suas fungoes.

Essa funcéo social da familia é brilhantemente explicada por Gagliano e

Pamplona Filho (2011, p. 61), sendo vejamos:

[...] a familia, como outros institutos de direito privado, experimentou um
verdadeiro processo de funcionalizagdo, sendo pois, dotada de fungao
social.

Assim como a propriedade, o contrato, a empresa, a familia também
desempenha importante papel, e, sob o aspecto teleoldgico, é dotada de
funcionalidade.
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Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a fungéo de permitir, em
uma visao filoséfica-eudemonista, a cada uma dos seus membros, a
realizagdo de seus projetos pessoais de vida.

Hoje, no momento em que se reconhece a familia, em nivel constitucional, a
fungéo social de realizagao existencial do individuo, pode-se compreender o
porqué de a admitirmos efetivamente como a base da sociedade [...]
constituir um Estado Democratico de Direito calcado no principio da
dignidade da pessoa humana.

A familia é o primeiro espaco de convivéncia social do ser humano, sendo
imprescindivel para o desenvolvimento da crianca, pois € nela, independentemente
da sua configuracdo, que se aprendem e se incorporam valores éticos e onde sao
vividas as primeiras experiéncias afetivas, representacoes e expectativas.

Também neste sentido, alias, Gagliano e Pamplona Filho ensinam (2011,
p. 44):

[...] E preciso compreender que a familia, hoje, ndo é um fim em si mesmo,
mas 0 meio para a busca da felicidade, ou seja, da realizagdo pessoal de
cada individuo, ainda que existam — e infelizmente existem — arranjos
familiares constituidos sem amor.

O que nao se pode prescindir, nesse contexto, é o seu intrinseco elemento
teleolégico consistente na formagdo de um nucleo existencial que tenha por
finalidade proporcionar uma tessitura emocional (e afetiva) que permita a
realizagdo da familia como comunidade e de seus membros como
individuos.

Além das primeiras experiéncias sociais, a familia € onde se tem respaldo
para todas as outras experiéncias que a vida nos prepara.

Com o advento do novo Cédigo Civil, ha o reconhecimento da formacéao
das familias ndo apenas pelo matriménio, mas, sobretudo pelo afeto que liga os
seus entes, com o fim de proporcionar suporte psiquico-emocional para o
desenvolvimento e atendimento das realizagcoes pessoais de seus membros, que € a
funcdo social da familia contemporanea.

Passados os primeiros meses de vida unicamente em familia, a escola
passa a ser o primeiro grande desafio de convivéncia social e é nessa situagao que,
mesmo na mais tenra infancia, o ser humano manifesta as insegurancas vividas ou
ndo no seio familiar, quando ira viver de verdade, onde a crianga vai criar novos
vinculos de amizade ou nao, vai lidar com os primeiros problemas sociais de
aceitacao ou rejeicao, onde tera que enfrentar seus medos e conviver com criangas
de diversas classes sociais e oriundas dos mais variados tipos de familias,

aprendendo a conviver com as diferencgas.
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Nesse momento, o papel da familia € mais uma vez fundamental, pois
sdo justamente nos momentos de confronto do ser em formacao com as diversas
realidades sociais existentes, por estar passivel de sofrer preconceito de todos os
tipos, sejam eles sexuais, de racga, de classe social, que o alicerce familiar entra em
cena para orientar e sustentar emocionalmente o caminho a ser seguido por este ser
ainda em formacao, ajudando a internalizar seus principios e a fazer as escolhas
certas, capazes de nortear toda a sua vida futura.

Quem ama cuida. Como nao dizer que o afeto ndo € fundamental na
construcao da familia e vice-versa?

Ao colocar um ser humano no mundo, o qual necessita de seus genitores
para sobreviver até determinada idade, neste momento de intima e intensa
convivéncia e de completa dependéncia é quase impossivel ndo se afeicoar um pelo
outro, ja que se tem de cuidar e ensinar valores.

Diante da tamanha importancia da familia e do afeto para a sociedade, o
artigo XXV da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, assim estabelece:

Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, habitagdo, cuidados
médicos e 0s servigcos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso
de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora do seu controle.

A maternidade e a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da
mesma protecéo especial.

Nao obstante a protecéo legislativa acima descrita € necessario salientar
que a realidade vivida pelas familias, em especial as brasileiras, ndo condiz com o
quanto ali tutelado, eis que, por muitas vezes, os pais ndo gozam de padréao de vida
compativel com a boa mantencga da familia, muitas vezes ndo sendo possivel sequer
suprir com as necessidades basicas da mesma.

Além do mais, no decorrer da vida, por mais que haja lacos
consanguineos, ndao ha garantia de indiferencas na prépria familia e nem de todos
os tipos de dificuldades que venham a existir. Entretanto, € uma eterna e constante
descoberta, na qual se sabe que ndo se estara sozinho, tendo em quem confiar
mesmo quando tudo, absolutamente tudo, der errad, e mesmo que nao haja

compreensao, a familia sempre apoiara os seus membros.
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Faz-se mister ressaltar que a familia contemporanea é construida pelos
lacos de afeto do amor entre duas pessoas, pelo livre arbitrio delas estarem juntas e
constituirem sua prole.

Sob esta o6tica, talvez fosse até prescindivel falar da importancia da
entidade na criacdo do afeto. Todavia, por mais que se queira ficar junto ao lado
daquela pessoa escolhida, a vida € uma forga incontrolavel, e nunca se sabe o que
se pode esperar dela. Dai, desde um mero mal entendido ou outros problemas de
maior monta, pode acabar em separacdo, mesmo que com prole ja formada e é
nesse momento que geralmente comecam os problemas em derredor do afeto
havido entre pais e filhos.

Nesse sentido, € possivel apontar varias modalidades de entidades
familiares, forjadas pelo afeto, segundo Farias (2010, p. 55-77), quais sejam:

a) A familia monoparental.

A familia monoparental € o nlcleos formado por pessoas sozinhas
(solteiros, descasados, vilvos...) que vivem com a sua prole, sem a
presenca de um parceiro afetivo. [...] Alguns fatores podem determinar a
formagdo de uma familia monoparental, como a separacao ou divércio, a
dissolucédo de unido estavel, a maternidade ou paternidade sem casamento
ou unido estavel, a viuvez, a adogcdo por pessoa solteira, a fertilizacao
medicamente assistida e mesmo o celibato.

b) A familia anaparental.

[...] as comunidades formadas por irmaos que moram juntos, embora sejam
reconhecidas como entidades familiares, ganham nomenclatura especifica,
ndo se confundindo com as familias monoparentais. Caracterizam a
chamada familia anaparental, em face da existéncia de ancestralidade. Por
evidente, as familias anaparentais também constituem entidades familiares,
das quais decorrem regulares efeitos, como obrigacdo de prestar alimentos,
direito a herancga, parentesco etc.

c) A familia homoafetiva.
Apesar de ainda sofrer alguma resisténcia dos estudiosos mais conservadores, €
inegavel a existéncia e reconhecimento jurisprudencial da unido homoafetiva como

entidade familiar firmada pelo afeto.

[...], instrumentalizada a afirmacdo da dignidade da pessoa humana, a
familia passa a servir como um verdadeiro elemento de afirmagédo da
cidadania, ndo sendo possivel excluir do seu ambito de protecdo pessoas
humanas, cuja dignidade estdo resguardadas por mandamento
constitucional.

Com efeito, é na exuberante arquitetura civil-constitucional, construida para
a protecdo da pessoa humana, que sobreleva afirmar a compreensdo das
unides homoafetivas como nulcleos familiares, merecedores de “especial
protecdo do Estado”, a partir da clausula inclusiva do art. 226 da Lei Maior.
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Nesse sentido, j& se reconheceu, em sede jurisprudencial, que a presenga
do caréter afetivo como mola propulsora de algumas rela¢des a caracteriza
como entidade familiar, merecendo prote¢do do Direito de Familia e
determinando, por conseguinte, a competéncia das varas de Familia para
processar e julgar os conflitos delas decorrentes, como afirmado pela Corte
gaucha: “em se tratando de situacdes que envolvem relagbes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das varas de
familia, a semelhanca das separagbes ocorridas entre casais
heterossexuais”. (TJ/RS, Ag. 599075496, Ac. 82. Cam. Civ., rel. Des. Breno
Moreira Mussi, j.17.6.99, in RTDC 2:155).

d) A familia reconstituida.

As familias reconstituidas séo entidades familiares decorrentes de uma
recomposicdo afetiva, nas quais, pelo menos, um dos interessados traz
filhos ou mesmo situagGes juridicas decorrentes de um relacionamento
familiar anterior. E o classico exemplo das familias nas quais um dos
participantes é padrasto ou madrasta de filho anteriormente nascido.

Nestes nucleos familiares recompostos, formam-se novas e variadas
relagdes. Os filhos passam a ter novos irméos. Os cdnjuges, companheiros
ou parceiros passam a ter novos parentes por afinidade, dentre outras
situacoes.

e) A familia extensa ou ampliada.

[...] a familia extensa ou ampliada é aquela que, perpassando a comunidade
de pais e filhos ou a unidade do casal, é formada pelos parentes proximos
com 0s quais a crianga ou adolescente convive e apresenta vinculo de
afinidade ou afetividade. [...] Aqui, vale o exemplo da familia formada por
padrasto ou madrasta e enteado e por avés que criam 0s netos.

E, enfim, a grande familia, tradicionalmente composta por pessoas
agregadas, entrelacadas por um vinculo afetivo.

f) A familia substituta.

[...] a familia substituta, nos termos da norma estatutaria, é constituida,
especialmente, através da guarda, da tutela ou da adogdo. A familia
substituta cumpre a relevante tarefa de “suprir o desamparo e abandono, ou
pelo menos parte dele, das criangas e adolescentes que tiveram o amparo
dos pais bioldgicos. [...] constitui-se também em uma esperangca de
preenchimento e resposta as varias formas de abandono social e psiquico
de milhares de criancas.

A grande questao da familia é que por mais que se esteja falando de
responsabilidade dela e de cada um dos seus entes, antes de tudo falamos de seres
humanos, criados, ao menos os genitores, de formas distintas e que resolvem se
unir pela afeicdo nutrida de um pelo outro. Entretanto, na hora da decepc¢ao, do
rancor, do orgulho ferido, da dor, perde-se a razdo, fazendo-se com que os filhos
passem a ser meros instrumentos de vinganga de um companheiro contra o outro,
sem, em verdade, pensar no que € melhor para os filhos, sobremaneira os menores.

Muito embora todas as funcbes atribuidas a familia, as dificuldades por

ela enfrentadas criam obstaculos para efetividade daquelas. Contudo, ndo se pode
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negar 0s avangos ja conquistados, inclusive a visdo da multiplicidade de formas de
entidades familiares, como bem nos ensina Farias (2010) quando afirma

Que se ha de afirmar do desenho da familia na contemporaneidade ¢é de
nucleo fecundo para o desenvolvimento dos aspectos mais positivos do ser
humano, como a solidariedade, a ajuda reciproca, a troca enriquecedora e
os lagos afetivos.Um verdadeiro LAR: um lugar de Afeto e Respeito.

Havera sempre algum tipo de entidade familiar que fara a introducao da
crianca do particular, familiar, para a vida em sociedade, a vida publica. Neste
sentido € que a familia é o nucleo basico fundante e estruturante do sujeito.

Nao é possivel existir sujeito sem que se tenha passado por uma familia,
e sem sujeito nao ha direito, por isso € absolutamente verdadeiro afirmar-se que a
familia é a base da sociedade.

A entidade familiar existe antes e acima do direito. E é a partir dela que o
direito vem, através do tempo, regulando e legislando em prol de manté-la para que
o individuo possa existir como cidaddo. Sem a estruturacao familiar, na qual ha um
lugar definido para cada membro, o individuo seria incompleto.

A partir da compreensao de que familia € um nucleo estruturante do
sujeito e 0 que interessa € nos tornarmos sujeito, uma simples légica nos conduzira
a conclusao de que nao faz diferenga para um ordenamento juridico, pautado na
ética, a maneira como a familia se constitui. O que importa é saber se ela é capaz

de sustentar a pessoa para torna-lo um verdadeiro cidadao de bem.

3.1 ABANDONO AFETIVO: O ADOECIMENTO DA ALMA

O ser humano, ao longo de sua existéncia, conseguiu varias e
memoraveis facanhas, algumas abominaveis, outras tantas dignas de entes
superiores, como exemplo as facilidades de transporte e comunicacédo, a cura de
doencas endémicas, a descoberta da origem genética. Entretanto, nessa busca
incessante pelo aperfeicoamento, parece ter esquecido de se conhecer,
compreender sua real finalidade como existéncia humana, pois saiu a procura de
algo melhor e talvez tenha perdido de se conhecer e se formar como pessoa, um
organismo vivo que sente e racionaliza, diferentemente de outros tantos seres
irracionais.

Para Angeluci (2006), o homem € uma criatura que esta em constante

busca de si mesmo — uma criatura que, em todos os momentos, deve examinar as
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condigdes de sua existéncia, sendo que esta analise consiste no real valor da vida
humana, pois somente o ser humano pode dar uma resposta racional de tal forma
que seu conhecimento e a sua moralidade estdo compreendidos neste circulo, por
essa faculdade de dar uma resposta a si mesmo e aos outros, que o homem se
torna um ser responsavel, um sujeito moral.

A despeito de todos os esforcos modernos, a definicdo de homem como
um animal racional nao perdeu sua forca. A racionalidade é de fato um trago
inerente a todas as atividades humanas. A linguagem foi com frequéncia identificada
a razao, ou a propria fonte da razdo. Mas é facil perceber que essa definicao nao
consegue cobrir todo 0 campo. E uma parte do todo, isso porque, lado a lado com a
linguagem conceitual, existe uma linguagem emocional; lado a lado com a
linguagem cientifica ou légica, existe uma linguagem da imaginacao poética.
Inicialmente, a linguagem nao exprime pensamentos ou idéias, mas sentimentos e
afetos.

Dessa forma, o homem difere completamente da natureza, uma vez que
possui consciéncia de si mesmo, seu senso de individualidade o difere do restante
dos seres vivos, inclusive da prépria natureza, por isso a necessidade de
autoconsciéncia, ou seja, um forte senso de identidade pessoal para relacionar-se
plenamente com a sociedade sem ser por ela absorvido.

O ser humano nao tem aptiddo para viver isolado, portanto, carece da
aprovacao social para pertencer a um determinado grupo, necessita ser estimado
para superar a sensacao de isolamento, pois somente imerso no grupo, €
reabsorvido, como se estivesse novamente ao ventre materno, esquecendo assim, a
soliddo, embora ao preco da renuncia a propria existéncia como personalidade
independente.

E na infancia que surge no ser humano a mais importante e radical
ocorréncia no processo evolutivo, isto €, a autoconsciéncia é a primeira
oportunidade em que se encontra com o eu, justamente porque proximo aos trés
anos de idade, a criangca toma consciéncia de sua liberdade, sentindo-se no
relacionamento com 0s pais, € a si mesma como um individuo independente, capaz
de opor-se a eles, se necessario.

Neste processo, um elemento extremamente relevante para o

desenvolvimento pessoal, sem sombra de duvida, € o amor.
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O amor é o sentimento que preenche aquele vazio referido, aquela
angustia gerada no intimo da pessoa que esta em processo de reconhecimento
como ser racional, pertencente a humanidade. E condicdo essencial para este
processo de formacéao e estruturacao deste organismo vivo, tanto que, quando uma
pessoa € incapaz de sentir seus préprios sentimentos, precisa muitas vezes
aprendé-lo, respondendo, dia apds dia, a pergunta: Como estou me sentindo neste
momento? Exprimindo o afeto em todos os niveis do préprio ser.

Para a transformacdo do estado infantil em estado adulto, imperioso o
respeito a infancia, aos primeiros passos da longa jornada representada pela vida.
Somente possibilitando o aprendizado sadio das experiéncias da vida, o processo de
formacao humana podera atingir seu apice final: a conquista da dignidade da pessoa
e seu auto-reconhecimento como pessoa com plena dignidade.

Nao bastasse o amparo integral representado pelo principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento do Estado brasileiro, o legislador constituinte
mostrou-se ainda mais preocupado com o tema. Tanto, que no artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988 fez constar expressamente ser dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, dentre outros, o direito a saude e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

E preciso atencdo, em relacdo ao dispositivo em comento, especialmente
quanto aos direitos a vida e a saude. No tocante ao direito a saude, talvez por
questdes culturais, ha certa propensdo em restringi-la apenas na vertente fisica,
esquecendo-se da grande relevancia representada pela saude mental, psicolégica.

Neste aspecto, a expansao pessoal e seu autoconhecimento estao
intimamente relacionados com o ambiente em que se encontra a crianga € 0
adolescente, ou seja, o0 ambiente familiar, surgindo assim, a distinta
responsabilidade do pai e da mée, na familia tradicional, ou de quem desempenhe
este papel nas contemporaneas estruturas familiares, para a capacitacdo daquela
crianca ou adolescente na sua formacédo como pessoa humana com dignidade.

No plano infraconstitucional, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
busca regulamentar integralmente a protecdo a crianca dispondo no artigo 3% que

ambos “gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
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prejuizo da protecao integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade
e de dignidade”.

Dessa forma, ha de se ter certa preocupacao em relagéo aos traumas aos
quais a crianga possa ser exposta, desde os primeiros anos de vida, evitando ao
MAaximo sua exposicao as condi¢cdes adversas para sua constituicao.

Importante salientar, os casos de processos judiciais em que estes
direitos ndo sao respeitados. Muitas vezes a crianca é usada como moeda em
processos de separacdo. E dispensado qualquer respeito a sua vida e aos seus
sentimentos, para se conquistar posicdo mais cémoda em termos patrimoniais,
sendo ainda, por motivacao desprezivel, privando a outra pessoa do convivio e da
participacéo da vida do filho.

Neste aspecto, cabe aos agentes do direito, em contato com tais
situacoes, frear os animos impulsivos e até mesmo irracionais para preservacao e
garantia do desenvolvimento psicolégico, sem traumas ou abalos que possam
influenciar na formagao deste ser humano envolvido em questdes judiciais que nao
Ihe dizem respeito.

Como brilhantemente definiu Pereira (2008), em seu artigo intitulado “nem
s6 de pao vive o homem”, é nesta vertente que se inserem as duvidas e
guestionamentos em derredor do abandono afetivo, seus efeitos colaterais e suas
dores.

Assim como as familias mudaram, os nucleos familiares também sofreram
alteracbes em sua estrutura e composicdo. A familia composta por diversos
membros comecgou a perder forca ao longo dos anos, bem como aquela formada
apenas por filhos legitimos, seja por imposicao legal, seja porque os nucleos
familiares passaram a valorizar um fator imprescindivel para sua formagao: o amor,
o afeto.

Nao ha como negar que a nova tendéncia da familia contemporanea € a
sua composicao baseada na afetividade. Sabemos que o legislador ndo tem como
criar ou impor a afetividade como regra oponivel contra todos, pois esta surge pela
convivéncia entre pessoas e reciprocidade de sentimentos. A afetividade, traduzida
no respeito de cada um por si e por todos os membros, a fim de que a familia seja
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respeitada em sua dignidade e honra perante a sociedade, é, sem dulvida, uma das
maiores caracteristicas da familia atual.

Os efeitos advindos do abandono afetivo sdo devastadores, nefastos e
que doem na alma, no interior, no intimo de cada um, mas que tem reflexos claros
no individuo e na sociedade com a qual convive.

E exatamente por esta razdo que o abandono afetivo, muito além de ser
um problema meramente juridico, é social, € um problema de saude publica.

O ser humano tem necessidade do outro, especialmente na infancia, que
€ o periodo de formacao da personalidade. E, neste contexto, sobressai o pai e o
seu papel socioafetivo, como afirmam a psicologia e a psicanalise. O afeto e o amor
sdo ingredientes essenciais para se viver e se humanizar mais a cada dia. E natural
o desejo de se pertencer a uma familia e ser amado por ela.

A paternidade, sob o aspecto socioldgico, direciona-se para a efetiva
convivéncia, com caracteristicas de afeto, respeito e demais direitos e deveres na
ordem familiar.

Assim, o significado de ser pai ou mée, ou quem por vezes exerce este
papel familiar, é indicado através de estudos sociais e psicolégicos como aquela
figura que cria, educa, ensina e direciona, convive e oferece respaldo afetivo, além
do material.

Dessa forma, quando se fala em abandono afetivo, necessariamente fala-
se em saude, pois os reflexos podem até nao serem nitidos fisicamente, mas os
emocionais sao forjados na alma.

Diante dessa perspectiva de subjetividade das consequéncias trazidas
pelo abandono afetivo, € forcoso pensar acerca do tratamento que devera ser
dispensado a essas pessoas, pois, como bem ensina Ayres (2004), cada individuo é
Unico, e, como tal, o que significa adoecimento para um nao o sera necessariamente

para outro, mas, certamente, podera adoecer toda uma populagao.

O que se coloca no centro da mudanca paradigmatica que estamos
buscando, seja chamando de humanizacdo da salde, de promogao da
saude, de medicina centrada no paciente, ou em outras proposigées afins,
nao é saber qual paradigma esté centrado na saude e qual esta centrado na
doenga, mas saber a que se referem salde e doenga em cada um deles e,
mais além, perceber 0 que se esta efetivamente fazendo ao falar de saude
e de doenga em cada um deles. (Ayres, 2007, p. 46)

E nesse sentido que nos aventuramos a definir saide como a busca
continua e socialmente compartilhada de meios para evitar, manejar ou
superar de modo conveniente 0s processos de adoecimento, na sua
condicdo de indicadores de obstaculos encontrados por individuos e
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coletividades a realizagdo de seus projetos de felicidade. (AYRES, 2007, p.
60)

[...] Adota-se aqui o termo Cuidado como designagdo de uma atengdo a
saude imediatamente interessada no sentido existencial da experiéncia do
adoecimento, fisico ou mental, e, por conseguinte, também das praticas de
promogdo, protecdo ou recuperagdo da saude. (AYRES, 2004, p. 22)

[...] 2 humanizagdo passa pela radicalidade democratica do Bem comum.
Nao se Cuida efetivamente de individuos sem Cuidar de populagbes, e nao
ha verdadeira saude publica que ndo passe por um atento Cuidado de cada
um de seus sujeitos. (AYRES, 2004, p. 228)

A crianca abandonada por seus genitores, por mais amada e amparada
que seja pelos demais familiares presentes em sua vida cotidiana, pode apresentar
deficiéncias de comportamento social e mental, que o marcardo para sempre. O
vazio injustificado num contexto do senso comum preenche negativamente todo o
universo afetivo de quem foi abandonado.

A dor psicolégica de ndo ser querido e cuidado por quem se espera tais
sentimentos e atitudes, naturalmente, é capaz de desmoronar o ser em formacao e a
l6gica que permeia suas indagacdes mais intimas. E querer saber por que todos tém
pais presentes, e somente ele ndo; € generalizar que seus amigos sao amados por
seus pais e que estes os tém com as melhores expectativas para o futuro.

As consequéncias sao disturbios de comportamento, como baixa alto-
estima, problemas escolares, de relacionamento social e sensacao da perda de uma
chance, mesmo que iluséria, de ser completo e mais feliz.

Weber (1998, p. 101) nos permite fazer um estudo de casos acerca da
dor e das consequéncias psicossociais causados pelo abandono afetivo em criangas

e adolescentes institucionalizadas.

Eu tinha 8 anos quando vim para ca. Foi o carro do juizado que me trouxe
aqui. J& morei em trés internatos diferentes. Meu pai bebe e minha mae
morreu e eu nunca recebi visitas de ninguém. Meus trés maiores desejos?
Eu queria ganhar um pai na ltalia, uma bicicleta e um walkman, nessa
ordem! Eu queria muito ser adotada, para ter pais. Eu seria feliz. (Menina de
11 anos, institucionalizada desde os 8 anos).

Eu nem sei quem me trouxe para ci. Acho que tava na rua antes. Nao
conhe¢o meus pais, nem mesmo sei se tenho, nem ninguém da minha
familia. J& morei em trés orfanatos diferentes. O que eu mais queria ter?
Uma familia, um trabalho para mim e que eu seja feliz com essa familia!
Tenho esperanga de ser adotado. Os meninos tdo dizendo que tem uns
estrangeiros que querem me adotar. Eu queria ter pai e mée... nunca tive.
(menino de 13 anos, institucionalizado desde 1 ano de idade).

Quem me trouxe para ca foi o juiz. O juiz ndo deixou minha mae ficar
comigo porque ela me queimou. Ninguém nunca veio me visitar. Eu sinto
saudades da minha mée e da minha v6. Nao sei quem € meu pai. Meus
desejos? Eu queria ter a minha mae de volta, queria ir morar com a tia
Rosaura e quero ser adotada. Queria ser filha de alguém... (Menina de 8
anos, institucionalizada desde 6 anos).
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Foi minha méae que me trouxe para ca. Meu pai bebe e judia da gente e eu
passava fome na minha casa. Eu morei em cinco orfanatos diferentes.
Nunca recebi visitas de ninguém. Eu queria é ser feliz com alguém... eu sei
que é dificil alguém me adotar e me chamar de filho... (Menino de 15 anos,
institucionalizado desde os 7 anos de idade).

Em caso de cometimento de crime, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé detencdo por no maximo trés anos. Por quais crimes essas
criangas estao pagando?

Essas criancas ndao cometeram crime algum, ao contrario disso, sédo elas
as vitimas de uma sociedade que ndo quer ver 0 que acontece no interior das
paredes das instituicoes de acolhimento, e que prefere jogar seu proprio lixo
embaixo do tapete, tapando os olhos para a dura realidade do abandono afetivo
vivido por elas e para todos os efeitos colaterais que ele traz a sociedade.

Cabe, nestes casos, uma analogia ao posicionamento de Correia (2007,
p. 1998), ao tratar dos direitos dos doentes mentais autores de delito, haja vista que
também estdo condenadas a institucionalizacdo perpétua, privadas da convivéncia

familiar e social, sendo vejamos.

A medida de segurancga configura, para o interno, a falta de perspectiva do
seu retorno ao convivio comunitario. Este potencial rompimento dos lagos
sécio-familiares constitui uma das dimensbdes pelas quais os direitos
humanos repelem a indeterminagéo do tempo de internacdo no HCTP.

Essas criangas podem n&o estar abandonadas de direito, mas estédo
abandonadas de fato, restando patente que elas ndo tém assegurado o seu direito
de convivéncia familiar. Elas estdo sozinhas.

A importancia politico-social e a repercussao geral do tema estdo na
veiculacao direta e reflexa da tragédia social de milhares de criangas abandonadas e
dos varios sintomas deste abandono, tais como gravidez na adolescéncia, altos
indices de criminalidade, tabagismo, alcoolismo, dependéncia quimica e aliciamento
pelo crime organizado, entre tantos outros exemplos de disfun¢des familiares.

Esses sintomas ndo sdo apenas consequéncia da falta de politicas
publicas adequadas. Eles estao diretamente relacionados ao abandono afetivo, isto
€, a falta do exercicio das funcdes paternas, o que se denomina em Direito de
Familia de “poder familiar”, que por sua vez relaciona-se a afetividade.
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3.2 A VALORAGCAO JURIDICA DO AFETO

E forcoso observar que o afeto, o sentimento de unido deve estar
presente, especialmente o afeto que une pais e mées aos filhos. Deve se levar em
conta que o afeto, tanto para o ser humano, como para a sociedade organizada é
muito importante. E, sem sombra de ddvida, o mais alto sentimento despertado na
vida em comunidade. Dessa forma, conforme nos ensina Farias (2010), o amor deve

ser a mais estimada de todas as coisas existentes.

Que se ha de afirmar do desenho da familia na contemporaneidade é de
nucleo fecundo para o desenvolvimento dos aspectos mais positivos do ser
humano, como a solidariedade, a ajuda reciproca, a troca enriquecedora e
os lagos afetivos. Um verdadeiro LAR: um lugar de Afeto e Respeito.

O afeto, assim como outros valores, € uma realidade, mas ndo algo
concreto, palpavel. Por sua prépria natureza é inexoravel, jamais se esgota, sempre
podemos amar mais e melhor.

Apresar da importancia que o afeto representa para a pessoa e para a
sociedade, ha bem pouco tempo nao se discutia sua relevancia no meio juridico. Ao
contrario disso, o patrim6nio sempre ocupou lugar de destaque na legislacdo
nacional, na doutrina e na jurisprudéncia.

A relevancia do afeto torna-se muito importante ndo somente para a vida
social. A compreensdo desse valor, nas relagdes do Direito de Familia, leva a
conclusao de que o envolvimento familiar, ndo deve ou ndo pode ser fundamentado
apenas sob o prisma patrimonial-individualista. Ha necessidade da ruptura dos
paradigmas até entdo existentes, para poder proclamar, no meio juridico, que o afeto
representa elemento de relevo e deve ser considerado para a concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana.

A alteracdo na estrutura do modelo familiar relativizou a fungdo que cada
membro da familia ocupa, pois ndo se prende mais na tradicional divisdo entre pai,
méae e filho, em que, ao primeiro cabia 0 comando e a administracao do lar.

Novas configuragcdes familiares rompem as correntes da familia
casamentaria, que ja nao corresponde mais as relagdes de afeto em que se
envolvem as pessoas atualmente.

O afeto, modernamente, passa a ocupar outra posicdo nesta nova
estrutura familiar, unindo pessoas por lagos emocionais, num fim fraterno comum: o

desenvolvimento pessoal, através do nucleo familiar.
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Este € um tema borbulhante entre os pesquisadores do direito, que
discutem intensamente essa nova posicao, independente e desvinculada do valor
econbmico e patrimonial de outrora.

Debrucando-se sobre este tema, bem se posicionam Gagliano e
Pamplona Filho (2011, p. 90-91):

Ainda com base na afetividade, sem pretendermos, claro, esgotar o seu
ambito de aplicacdo, podemos citar as normas protetivas da crianga e do
adolescente, que, em inimeras passagens, toma por base o afeto como
vetor de orientacdo comportamental dos pais ou representantes, inclusive
no que tange a inser¢do em familia substituta, como podemos verificar da
leitura dos considerandos da Convencao de Cooperagdo Internacional e
Protecao de Criancas e Adolescentes em Matéria de Adogao Internacional:
[...]-

Na mesma linha, o Estatuto da Crianga e do Adolescente: [...].

Também na guarda de filhos, é perceptivel a aplicagdo do principio,
consoante se deflui da simples leitura do Cédigo Civil: [...].

Nitida, alias, nesse ponto, é a evolucao legislativa, por conta do abandono
do principio da culpa, e substituicdo pela afetividade, segundo o interesse
dos filhos.[...]

Mas o fato incontestavel, [...], € que toda a investigagéo cientifica do Direito
de familia submete-se a forgca do principio da afetividade, delineador dos
standards legais tipicos (e atipicos) de todos os institutos familiaristas.

Ainda em derredor do afeto como valor juridico tutelavel, assim entende
Farias (2010, p.84-85):

[...] vislumbram-se, também, no Direito de Familia, pela prépria esséncia de
sua norma, relagbes de cunho, essencialmente, existencial, cuidando do
amago da pessoa humana. Nesse espacgo, a confian¢ga ganha nome de
afeto.

E que, compreendida como entidade tendente a promover o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, traz a familia consigo
uma nova fei¢do, agora fundada no afeto e na solidariedade. E esse novo
balizamento evidencia um espago privilegiado para a imperiosa confianga
exigida entre os seus componentes.

[...], o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de
solidariedade, constituida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se
permitindo que uma delas possa violar a natural confianca depositada por
outra, consistente em ver assegurada a dignidade humana, assegurada
constitucionalmente. [...] o afeto traduz a confianca que é esperada por
todos os membros do nucleo familiar e que, em concreto, se materializa no
necessario e imprescindivel respeito as peculiaridades de cada um de seus
membros, preservando a imprescindivel dignidade de todos. Em sintese, é
a ética exigida nos comportamentos humanos, inclusive familiares, fazendo
com que a confianga existente em tais nucleos seja reflgio das garantias
fundamentais reconhecidas a cada um dos cidad&os.

Sob a égide dos estudos doutrinarios, passou-se a se observar nos
tribunais patrios o surgimento de diversas acodes, cuja discussdo versa em derredor
da possibilidade da fixacdo de uma paternidade ndo de origem biolégica, mas,

afetiva. Este é justamente o caso da paternidade socioafetiva, quando a relacao
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havida entre o filho e o pai afetivo, muitas vezes, € muito mais forte que a relagéao
com o pai biologico.

No exemplo citado, prontamente se observa o elemento biolégico em
contraposicao ao elemento afetivo, ou seja, a paternidade bioldgica, como um valor,
fazendo frente a paternidade social, afetiva, num verdadeiro conflito valorativo. Além
disso, é forcoso notar que neste exemplo, julgado o processo, o pai socioafetivo
tornou-se pai de direito da crianga, com toda consequéncia decorrente do dever de
paternidade, inclusive, com a troca do nome da crianga e consequente exclusdo do
nome do pai biolégico, apesar da insisténcia e insatisfagdo deste com o processo e
com a justica. A partir dessa decisdo, 0 que se pode notar é a possibilidade da
psicologia e da psicanalise, da sociologia e outras ciéncias sociais contribuirem para
a evolugao da ciéncia juridica, sobremaneira no que diz respeito a filiacao.

Neste sentido, ensina Tependino (2002, p.52), ao afirmar que “as relacdes
de Direito Civil, sdo postas, ainda, a partir de relacbes de afeto, amor e
solidariedade”, e, em relacéo as figuras paternas, entende:

[...] parecem insubstituiveis nessas relagdes de vida inseridas na familia. Ao
contrario de desenvolvermos técnicas que possam parecer destinadas a
superar a realidade cultural, em que vivemos, na verdade, temos técnicas
terapéuticas para suprir deficiéncias humanas, para atender a pessoa para,
excepcionalmente, prolongar e gerar vida, e ndao para suprir, pura e
simplesmente, a falta de afeto e de amor que se da no seio familiar.

Esta é a realidade em que vivemos: uma ordem juridica constitucional que
avocou para as relagdes de Direito privado, em particular para as relagdes
de familia, a dignidade da pessoa humana como valor central, superando
todos o0s outros interesses patrimoniais, institucionais, matrimoniais ou
ideoldgicos, por assim dizer, se sobrepor na escolha de principios ou nas
novas técnicas legislativas.

O desenvolvimento humano, de forma a alcangar a dignidade como e
enquanto pessoa serda possivel desde que haja respeito pelo ser humano que
representa a criangca em desenvolvimento, com seus medos, anseios, insegurangas,
frustracbes e fragilidades, e com seus vinculos afetivos estabelecidos desde o
nascimento, em familia.

Outro exemplo de litigio familiar envolvendo as relacdes afetivas é a do
pai biolégico que pretende a manutengao do vinculo com o filho, ap6s a separagao
do casal, e ingressa com a regulamentagcdo de visitas, haja vista a alienacéo
parental por parte da mae, que se opde a concessao deste direito. O pai biolégico
relata que a filha foi adotada pelo padrasto, atual companheiro da mae, rompendo,

desse modo, qualquer vinculo com ele. Neste exemplo, se observa o conflito havido
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entre a paternidade biolégica, que também quer ser social, e a paternidade afetiva,
estabelecida através de uma suposta relacdo social, com flagrante fraude aos
direitos a convivéncia familiar do menor.

Outra oportunidade de se observar o valor que o afeto representa para a
constituicdo das relacbes familiares, bem como, o engessamento das normas do
direito de familia, diante da dificuldade em reconhecé-lo, é a chamada paternidade
plural, que demonstra a existéncia do conflito entre a paternidade afetiva e a
bioldgica, desnudando novamente a relevancia do afeto como valor juridico. Este
exemplo parte do relato de uma separacéo judicial litigiosa, onde a mae confessa ao
pai da crianga a possibilidade do mesmo nao ser o pai biolégico. Depois de exame
de DNA, tal assertiva é confirmada. Neste momento, o verdadeiro pai biolégico
manifesta interesse em reconhecer a paternidade do filho, encontrando, entretanto,
resisténcia do pai afetivo, uma vez que este ndo quer abrir mao de seus direitos de
pai, haja vista o vinculo afetivo existente ente a crianca e ele. Neste exemplo, a
decisao judicial, seguindo parecer ministerial, afastou a possibilidade da manutencao
da paternidade afetiva, determinando a retificagdo do registro civil da crianga, com
base apenas na vinculacdo genética, afastando-se por inteiro a relacdo afetiva
havida entre as partes.

Os filhos sao realmente conquistados pelo coracéo, obra de uma relagéo
de afeto construida a cada dia, em ambiente de sdlida e transparente demonstracao
de amor a pessoa, indiferentemente da origem biolégica, eis que o importante é ter
vindo ao mundo para ser acolhida como filho por afeicao.

Neste sentido, afeto significa dividir conversas, compartilhar carinho,
conquistas, esperancas, decepgdes e preocupacdes; apontar caminhos, aprender,
receber e fornecer informacdes. Significa iluminar com a chama do amor que sempre
esquentou o coracao, o espaco na alma de pais e filhos.

Diante de tal perspectiva, é possivel ver luz no fim do tdnel para
estabelecer, no ordenamento juridico, que o afeto € um valor inerente a formacao do
ser humano, e, por justa razdo, enseja tutela legal, ndo podendo, os julgadores
patrios simplesmente passarem ao largo, sobremaneira em Direito de Familia, onde

a formacao individual para o desenvolvimento social é a sua base de mais salutar.
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Assim, sob o prisma da dignidade da pessoa humana, os Tribunais
patrios passaram a reconhecer o afeto como bem juridico passivel de tutela,
conforme se depreende da manifestacao de Cambi (2001) sendo vejamos:

Negatoria de paternidade. Adogao a brasileira. Confronto entre a verdade
biolégica e a socioafetiva. Tutela da dignidade da pessoa humana.
Precedéncia. Decisdo reformada. 1. A agado negatéria de paternidade é
imprescritivel, na esteira do entendimento consagrado na Sumula 149/STF,
ja que a demanda versa sobre o estado da pessoa, que € emanacgao do
direito da personalidade. 2. No confronto entre a verdade bioldgica, atestada
em exame de DNA, e a verdade socioafetiva, decorrente da denominada
“adocao a brasileira”, isto é, da situagcdo de um casal ter registrado, como
outro nome, menor, como se deles filho fosse, e que perdura por quase
quarenta anos, ha de prevalecer a solugao que melhor tutele a dignidade da
pessoa humana. 3. A paternidade socioafetiva, estando baseada na
tendéncia de personificacdo do direito civil, vé a familia como instrumento
da realiza¢do do ser humano; aniquilar a pessoa do apelante, apagando-lhe
todo o histérico de vida e condigdo social, em razdo de aspectos formais
inerentes a irregular “adocao a brasileira”, ndo tutelaria a dignidade humana,
nem faria justica ao caso concreto, mas, ao contrario, por critérios
meramente formais, proteger-se-iam as artimanhas, os ilicitos e as
negligéncias utilizadas em beneficio do préprio apelado. (Tribunal de Justica
do Parana, Apelagdo Civel no. 108.417-9, 22. Cam. Civ. Des. Accécio
Cambi, v.u., j. 12.12.2001).

Além desse tipo de caso, ha, ainda, a questdo da apuracao de culpa de
um dos conjuges quando do fim do vinculo amoroso havido entre eles.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, ja ha entendimento de nédo
haver, necessariamente, a obrigacdo de producao e indicacado da culpa do cbnjuge

na separagao, como se observa na manifestacao Franco (2004), sendo vejamos:

SEPARACAO JUDICIAL — Acao litigiosa — Magistrado que decreta a
separagao sem buscar e imputar a qualquer das partes a causa e o culpado
pela ruptura do casamento — Admissibilidade, se manifestado pelos
cbnjuges, de forma inconteste, o firme propdsito de poér fim ao vinculo
conjugal.

Ementa oficial: Manifestado pelos cdnjuges, através da inaugural e
contestagéo, o proposito firme de se separarem, deve o magistrado decretar
a separacgdao, independentemente de buscar e imputar a qualquer das partes
a causa e o culpado pela ruptura do casamento. (Ap 0718/2003 — Segredo
de Justica — 12. Cam. — j. 08.03.2004 — rel Des. Fernando R. Franco) RT
826/363

Como fundamento desta decisado, ha referéncia expressa a jurisprudéncia
ja dominante do Superior Tribunal de Justica, no mesmo sentido, negando a
necessidade de se comprovar a culpa, o que pode ser permitido supor que cessou,
dentro daquele enlace, qualquer vinculo de amor entre as partes, pois pretendem

por fim a vida em comum, entretanto, ndo é este o entendimento de Teixeira (2003):

Direito Civil. Direito de Familia. Separagcdo por conduta desonrosa do
marido. Prova nao realizada. Irrelevancia. Insuportabilidade da vida em
comum manifestada por ambos os conjuges. Possibilidade de decretagao
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da separagéo. Nova orientagdo. Codigo Civil de 2002. (art. 1.573). Recurso
desacolhido. Na linha de entendimentos mais recentes e em atencdo as
diretrizes do novo Cddigo Civil, evidenciando o desejo de ambos os
cbnjuges em extinguir a sociedade conjugal, a separacdo deve ser
decretada, mesmo que a pretensdo posta em juizo tenha como causa de
pedir a existéncia da conduta desonrosa. (Resp. 433206 — Quarta Turma —
j- 07.04.2003 — Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira)

Assim, a “insuportabilidade da vida em comum” pode ser entendida como

auséncia de amor, pois onde ha afeto, amor, ha comunhao e desejo de crescimento

a dois, 0 que nao pode ser encontrado, por certo, quando esta vontade ja ndo se

corresponde entre os codnjuges. Assim, ndo se falar em culpa ou causa da

separacdo, imputando um responsavel pelo fracasso do casamento, pode ser

considerado avanco para o reconhecimento da dignidade da pessoa, e mais, para o

reconhecimento do afeto como elemento importante para esta realizacao.

A culpa nao é fator para a decretacdo da extingao do vinculo conjugal,

haja vista a existéncia de outro elemento importante, pois em verdade, como diz

Barros (2002, p. 08)

[...], 0 que identifica a familia € um afeto especial, com o qual se constitui a
diferenga especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre
duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude
de uma origem comum ou em razdo de um destino comum, que conjuga
suas vidas tao intimamente, que as torna conjuges quanto aos meios e aos
fins de sua afeicdo, até, mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de
patriménio moral, seja de patriménio econdmico. Este é o afeto que define a
familia: & o afeto conjugal. Mais conveniente seria chama-lo afeto familiar,
uma vez que esta arraigada nas linguas neolatinas a significagdo que,
desde o latim, restringe o termo cOnjuge ao binémio marido e mulher,
impedindo ou desaconselhando estendé-lo para além disso.

Barros (2002, p. 9) vai além disso, defendendo a relevancia do afeto e a

alteracao do texto constitucional, pois a familia se conjuga com o afeto, muito

embora o pensamento da familia parental, embasada no patriarcalismo, seja

defender de forma diversa, sendo vejamos.

[...] o fato é que nao é requisito indispensavel para haver familia que haja
homem e mulher, nem pai e mée. H& familias sé de homens ou s6 de
mulheres, como também sem pai e mae. Ideologicamente, a atual
Constituicdo brasileira, mesmo superando o patriarcalismo, ainda existe o
parentalismo: o biparentalismo ou o monoparentalismo. Porém, no mundo
dos fatos, uma entidade familiar forma-se por um afeto tal — tdo forte e
estreito, tdo nitido e persistente — que hoje independe do sexo e até das
relagbes sexuais, ainda que na origem histérica ndo tenha sido assim. Ao
mundo atual, tdo absurdo é negar que, mortos os pais, continua existindo
entre 0s irmdos o afeto que define a familia, quao absurdo seria exigir a
pratica de relagbes sexuais como condicdo sine qua non para existir a
familia. Portanto, é preciso corrigir ou, dizendo com eufemismo, atualizar o
texto da Constituicdo brasileira vigente, comegando por excluir do conceito
de entidade familiar o parentalismo: a exigéncia de existir um dos pais.
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Diante do exposto, fica claro a grande influéncia do afeto nas unides
familiares e o valor que Ihe deve ser atribuido pelo direito, para cumprir o seu papel
na formacado da pessoa, de forma a atender o principio da dignidade da pessoa

humana.



53

4. COMPREENSAO DO DESAMOR NA TEORIA GERAL DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, é forgcoso analisar se as relacdes familiares, por serem de
cunho afetivo e tratarem de questdes existenciais, sdo ou nao passiveis de
reparagao por meio de responsabilidade civil. Entretanto, é necessario ndo se perder
de vista que, por conta da prépria natureza do dano moral, independentemente da
extensdo da reparacao, € impossivel a recomposicdo do status quo ante outrora
experimentado.

Antes de tudo, o ato delituoso ataca, principalmente, os principios basicos
e norteadores do ordenamento juridico patrio, sendo vejamos o que ensina Cunha Jr
(2007, p. 12):

Os principios juridicos, outrora considerados meros instrumentos
secundarios ou auxiliares na fungéo integrativa do direito, sdo considerados,
hodiernamente, em razdo do novo sopro que oxigena a ciéncia juridica
contemporanea, chamado de pés-positivismo, como verdadeiras normas
juridicas, as mais importantes de todas, responsavel pela harmonia e
coeréncia do sistema juridico, que condiciona a propria validade desse
sistema.

Para nés, porém sem divergir de um sistema juridico, dotadas de intensa
carga valorativa e, por isso mesmo, superiores a todas as outras, que se
espraiam, explicita ou implicitamente, por todo o sistema, dando-lhe o
fundamento e uma ordenacéo légica, coerente e harmoniosa. Em razédo de
sua forca normativa e da elevada carga axiolégica, os principios
determinam o conteddo das demais normas e condicionam a compreensao
e aplicagédo destas a efetivacdo dos valores que eles consagram. Sao em
sintese apertada, as fundacdes normativas vinculantes de um dado sistema
juridico.

No que diz respeito as relagdes tuteladas pelo Direito de Familia, segundo
Gagliano e Pamplona Filho, faz-se mister anotar a existéncia de principios
constitucionais gerais, quais sejam o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da igualdade e o principio da vedacao ao retrocesso e principios especiais,
quais sejam o principio da afetividade, principio da solidariedade familiar, principio
da funcao social da familia, principio da plena protecdo a crianga e ao adolescente,
principio da convivéncia familiar, principio da intervengdo minima do Estado e
principio da protecao do idoso.

Neste desiderato, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 74/76) ensinam

tratar-se o principio da dignidade da pessoa:

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo € missao das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogédo juridica da
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
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segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispenséveis a sua realizagéo pessoal e a busca da felicidade.

Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o
direito de se viver plenamente, sem quaisquer intervengbes espurias —
estatais ou particulares — na realizagdo dessa finalidade.

Esse principio traduz, pois, uma diretriz de inegavel solidarismo social,
imprescindivel a implantagado efetiva do estado Democratico de Direito.

[...] a dignidade humana somente é preservada na medida em que se
garante o respeito a dimenséo existencial do individuo, ndo apenas em sua
esfera pessoal, mas, principalmente, no &mbito das suas relagbes sociais.

E, nessa Ultima, avulta a perspectiva familiar em que cada pessoa se
projeta ou esta inserida.

Assim, é forcoso concluir que o respeito ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana somente serd pleno e efetivo quando
observado também no seio das relagbes de familia.

Desse modo, ocorrendo lesdo a um direito da personalidade ou qualquer
outra ofensa a dignidade humana, ndo se pode admitir que o lesado nao obtenha
reparagao ou compensacao, sob pena de se perpetuar a atitude lesiva contra outras
vitimas, desequilibrando a ordem juridica, inclusive por conta do papel exercido pelo
direito no desenvolvimento social e de evitar atitudes ilicitas ou delituosas da
sociedade.

Se dada lesao ocorre justamente em detrimento da dignidade humana, a
qual é garantida como principio basilar e absoluto, que engloba a integridade fisica,
emocional e psiquica do ser humano, uma vez ocorrendo lesdo, esta deve ser
reparada.

O que se busca, desse modo, é garantir a efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana, base do ordenamento juridico nacional, para que em
qualquer situacao da vida social em que este, em algum de seus aspectos, esteja
sob ameaga ou ja tenha sido lesado, com o fito de evitar a perpetuagéo de tal pratica
ilicita.

A dignidade é nata do ser humano, é inerente a ele, nascendo junto com
ele, contudo, com a convivéncia social e o desenvolvimento do individuo, as suas
necessidades aumentam. O ser humano nasce com a integridade fisica e psiquica
protegidos, contudo, em dado momento, 0s seus pensamentos, agdes, sentimentos
e comportamentos também hao de ser respeitados por meio do principio da
liberdade e do direito a imagem, intimidade e consciéncia, tudo como parte
integrante da dignidade.

Dessa forma, se a dignidade humana carece de mais protecéo, por outro
lado, surgem novos desafios, sobretudo no que diz respeito a sua garantia, haja
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vista que, a partir do momento que o ser humano vive socialmente, caso n&o saiba
mensurar os limites do exercicio da sua prépria dignidade, podera incorrer em
violacédo dos direitos e da dignidade do préximo, pelo que se conclui que o direito a
dignidade néo é absoluto, vez que se limita no momento em que o seu exercicio nao
podera ferir a dignidade alheia.

O principio da dignidade da pessoa humana resta concretizado na
Constituicdo Federal vigente, por meio de uma gama de mecanismos
imprescindiveis para assegurar-lhe. Busca garantir os direitos sociais, previstos no
artigo 6°, atrelados aos artigos 225, sendo eles educacado, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, assim como direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Alia-se a estes, os demais direitos fundamentais, tais como a vida, a
liberdade, a intimidade, a vida privada, a honra, dentre outros. Nessa seara, cumpre
ressaltar o principio da afetividade, assentado no ditame normativo constitucional,
artigo 227 da Constituicdo Federal, que especializa, no campo das relagdes
familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa humana, o qual encabeca todas
as relacoes juridicas e submete o ordenamento juridico patrio.

Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 87-91), novamente ensinam acerca
do principio da afetividade:

Todo o moderno Direito de Familia gira em torno do principio da afetividade.

Alids, [...], o préprio conceito de familia, elemento-chave da nossa
investigacao cientifica, deriva — e encontra sua raiz 6ntica — da propria
afetividade.

Ainda com base na afetividade, [...], podemos citar as normas protetivas da

crianca e do adolescente, que, em inimeras passagens, toma por base o
afeto como vetor de orientagdo comportamental dos pais ou representantes,
inclusive no que tange a insercdo em familia substituta, como podemos
verificar como podemos verificar da leitura dos considerandos da
Convencado de Cooperagado Internacional e Protecdo de Criangas e
Adolescentes em Matéria de Adogéo Internacional: [...].

Na mesma linha, o Estatuto da Crianga e do Adolescente: [...].

Também na guarda de filhos, é perceptivel a aplicagcdo do principio,
consoante se deflui da simples leitura do Cédigo Civil: [...].

Nitida, alias, nesse ponto, é a evolugao legislativa, por conta do abandono
do principio da culpa, e substituicdo pela afetividade, segundo o interesse
dos filhos.[...]

Mas o fato incontestavel, [...], € que toda a investigagéo cientifica do Direito
de familia submete-se a forgca do principio da afetividade, delineador dos
standards legais tipicos (e atipicos) de todos os institutos familiaristas.
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Neste sentido, o direito ao afeto é a prerrogativa que qualquer pessoa tem
a afeigoar-se a outro, assim, trata-se de uma liberdade constitucional, um direito
individual implicito, resultante de principios insertos na Constituicdo Federal.

Por meio do afeto, uma relagdo entre duas pessoas se desenvolve e
evolui como relagdo social, progredindo, obrigando e gerando responsabilidades
entre os sujeitos. Dai, que o direito ndo o protege apenas como fato individual e
isolado, mas também como fato social, sendo o afeto propulsor de outros fatos que
se encontram sob a égide do direito. A afeicdo € um fato social que demanda
direitos e obrigacdes acerca de varios bens e valores juridicos, tais como alimentos,
moradia, saude, educacado, solidariedade, cuidado e convivéncia mutua entre os
entes.

Dessa forma, mister atencdo ao quanto estabelece a Carta de 1988 no
artigo 226, § 79, ao tratar da paternidade responsavel e o artigo 227 que trata do
direito a convivéncia familiar, reportando-se ao principio da funcéo social da familia e
o principio da convivéncia familiar, com bem esclarecem Gagliano e Pamplona Filho

(2011, p. 97-103), senado vejamos.

Numa perspectiva constitucional, a funcionalizacdo social da familia
significa o respeito ao seu carater eudemonista, enquanto ambiéncia para a
realizagdo do projeto de vida e da felicidade de seus membros, respeitando-
se, com isso, a dimenséo existencial de cada um.

De fato, a principal fungéo da familia é a sua caracteristica de meio para a
realizagdo de nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a familia um fim em
si mesmo, [...], mas, sim, o meio social para busca de nossa felicidade na
relacdo com o outro.

Assim, ndao se pode falar em atencdo aos principios da dignidade da pessoa
humana, da afetividade e da funcao social da familia, no que tange a paternidade
responsavel e convivéncia afetivamente saudavel, sem falar-se e efetivar o principio

da convivéncia familiar, qual seja:

Pais e filhos, por principio, devem permanecer juntos.

O afastamento definitivo dos filhos da sua familia natural € medida de
excecdo, apenas recomendavel em situacdes justificadas por interesse
superior, a exemplo da adocdo, do reconhecimento da paternidade
socioafetiva ou da destituicdo do poder de familia por descumprimento de
dever legal.

Por tais razdes, [...], 0 principio da convivéncia familiar necessita, para se
consolidar, ndo apenas do amparo juridico normativo, mas, principalmente,
de uma estrutura multidisciplinar associada que permita a sua plena
realizacao social.

Pensamos que tal direito a convivéncia deve se estender também a outros
integrantes da familia, como os avoés, tios e irmaos, com os quais a crianga
ou adolescente mantém vinculos de afetividade.



57

Elogiavel, nesse particular, é o Projeto de Lei n. 2.285/2007, quando,
ressaltando o principio, dispde:

“Art. 98. Os filhos ndo podem ser privados da convivéncia familiar com
ambos os pais, quando estes constituirem nova entidade familiar.

[...]

Art. 100. O direito a convivéncia pode ser estendido a qualquer pessoa com
quem a crianga ou 0 adolescente mantenha vinculo de afetividade”.

A despeito, no entanto, de inexisténcia de norma correlata no atual Cédigo,
é perfeitamente defensavel a tese, [...], no sentido da extensao do direito a
convivéncia familiar, com base no principio aqui defendido, nos termos do
direito projetado.

A grande confusdo que se faz em relacao a liberdade de afeicdo entre as
pessoas e a liberdade de contratar, confundindo-se, consequentemente, a afeicao
com contrato, ensejando a coisificacao do afeto.

Neste derredor, esclarece Barros (2006):

Nao se deve reduzir o afeto ao contrato, a fim de retirar dessa redugéo e
impor a “partes contratante” efeitos as vezes nem sequer desejados ou
esperados por elas. A contratualizagdo pode gerar efeitos perversos:
desnaturar e até destruir a relacao afetiva. No entanto, ndo é necessario
contratualizar para responsabilizar. Aqui o critério somente pode e deve ser
a propria responsabilidade social inerente ao afeto, que nasce e decorre
naturalmente das relagbes afetivas, mesmo quando elas se travam sem
afeto maior que uma simples afeicdo momentanea que aleatoriamente, gere
prole.

Dessa forma, nao seria a simples falta de amor passivel de ensejar a
responsabilidade civil, mas sim a pratica de um ato ilicito, por meio do
descumprimento de disposicao legal existente e, portanto, de atitude contra legem.

Para que caracterize um dano a personalidade, ndo basta apenas a
imposigao legal de o dever de ndo fazer, mas sdo necessarias agbes positivas e
comissivas para que a personalidade seja comprometida.

Como esclarecem Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 728):

Em primeiro lugar, o que é responsabilidade civil?

A responsabilidade civil deriva da transgresséo de uma norma juridica
preexistente, impondo, ao causador do dano, a consequente obrigagéo de
indenizar a vitima.

Decompde-se em trés elementos fundamentais, a saber:

a) conduta humana: que pode ser comissiva ou omissiva (positiva ou
negativa), prépria ou de terceiros ou, mesmo, ilicita (regra geral) ou licita
(situacéo excepcional);

b) dano: a violagdo de um interesse juridicamente tutelado, seja de natureza
patrimonial, seja de violagdo a um direito da personalidade;

c) nexo de causalidade: a vinculagao necessaria entre a conduta humana e
o dano.

Além desses trés elementos basicos, que serdo obrigatorios para a
caracterizagéo da responsabilidade civil em qualquer de suas modalidades,
ha de se lembrar o elemento animico, a culpa, de carater eventual,
compreendida como a violagdo a um dever juridico preexistente,
notadamente de cuidado.
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Nas relagdes de familia, outrossim, a esmagadora maioria das situagdes
faticas demandara a prova do elemento “culpa”, a teor da regra geral
definidora do ato ilicito, constante no art. 186 do CC.

A responsabilizacao civil que nos importa neste exercicio € o dano moral
por abandono afetivo voluntario, quando, apesar do direito a convivéncia previsto no
artigo 227 da Constituicdo, pais e maes, voluntariamente, deixam de relacionar-se
afetivamente com seus filhos, causando nestes graves danos a sua personalidade,
e, por justa razdo, passivel de reparacao civil por dano moral, mecanismo de tutela
juridica que pretende salvaguardar direitos da personalidade.

Ha a maxima de que nao se pode obrigar ninguém a amar alguém e muito
menos ha o direito subjetivo ao afeto, pois 0 amor é um sentimento conquistado,
independentemente de tratar-se de amor paterno ou materno, ndo ha obrigacao,
mas conquista de um amor incondicional pela necessidade que o filho propde, a
partir do nascimento, fruto da convivéncia familiar, da intimidade.

Nao ha como falar-se em imposicao juridica do amor, mas de imperativo
judicial de criacdo da possibilidade da construcdo do afeto, numa receita onde a
afetividade é o ingrediente principal. Esse resultado s6 é possivel por meio da
convivéncia familiar, da intimidade, da proximidade, do ato de educar, na sensacao
de pertencimento no qual sao inseridas as referéncias familiares.

No momento em que um pai ou uma mae, voluntariamente, nega ao filho
a possibilidade da construcao de uma relacdo de mutua afetividade, violando, por
esta razdo, seus direitos de personalidade, devera ser imputado ao mesmo a
obrigacdo do pagamento de indenizagdao por dano moral, eis que resta comprovado
a flagrante ofensa aos direitos da personalidade do filho, qual seja a ofensa a
integridade psicologica e emocional, parte importante do seu patrimbénio de
dignidade.

Para fins de constatacao da ocorréncia de dano moral e da consequente
indenizacao pelos danos causados ao filho em decorréncia da auséncia do afeto por
parte dos genitores, nao deve ser configurada simplesmente pela auséncia de uma
visita ou outra, mas deve ser constatada no contexto do exercicio do poder familiar.
A auséncia deliberada e continuada as visitas ao filho apenas constitui, ainda que
forte, um indicio de omisséo de afeto, de abandono afetivo.
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Outro aspecto interessante de salientar esta no fato de que nao s6 a
separacao de pais e filhos configura o ato ilicito, mas também nos casos em que 0s
pais convivem com os filhos, sob 0 mesmo teto, mas negam-lhes afeto, chegando
até mesmo a abominavel pratica de maus tratos, o que, na pratica, no dia-a-dia,
ainda é muito comum verificar-se a existéncia de pais que agem como chefes,
ditadores familiares, passando ao lardo do principio da igualdade entre os cénjuges,
acreditando que ser pai é sé prestar alimentos aos filhos, deixando de lado o afeto
que todo ser humano precisa para se desenvolver de forma fisica e emocionalmente
saudavel.

Ha, ainda, aqueles pais, que, para atingir o outro, utilizam-se dos filhos
como armas numa batalha campal, praticando o que a doutrina moderna denomina
de alienacéo parental, deixando de lado todo o respeito que os mesmos deveriam
ter em derredor dos interesses dos filhos, com vista a promog¢do de uma vinganga
pessoal contra o outro conjuge.

Nesta senda, as condenacdes ao pagamento de indenizagdo por danos
morais de pais em razdo de seus filhos, antes de mais nada, devem possuir um
carater muito mais educativo que punitivo, eis que por meio de verba pecuniaria,
ditas condenacgdes terao o condao de advertir ndo s6 aquele pai especificamente,
mas fazer com que toda a sociedade volte os olhos e a atencdo para as reais
necessidades dos filhos, sobretudo os menores, enquanto seres em formacao.

Por outro lado, para a constituicdo do ato ilicito, outras variantes hao de
ser verificadas, tais como o grau de culpabilidade do genitor em derredor da omisséo
afetiva, se a omissao ocorreu por motivo de doenca fisica ou mental do genitor, ou
por total desconhecimento da existéncia da relacao de filiacdo por parte do genitor, e
ainda, pelos obstaculos impostos pelo genitor que detinha a guarda do menor. E
imperioso analisar caso a caso para aferir se a conduta do genitor ausente se
fundou em responsabilidade culposa ou dolosa.

Por outro lado, ndo basta apenas a apuracao do grau de culpa para se
estabelecer o dever de indenizar. A responsabilidade pelo ilicito civil de abandono
afetivo decorre da efetiva ocorréncia de ato ilicito que se configura pelos seguintes
elementos: fato faltoso voluntéario, por agdo ou omissao, negligéncia ou imprudéncia;

dano patrimonial ou moral e 0 nexo de causalidade entre o dano e o ato do agente.



60

Para a efetivacdo da responsabilizacdo civil, seus elementos nédo se
exaurem na ocorréncia de ato ilicito e na existéncia de culpa, importa, também, a
presenca de nexo causal entre o ato do agente e a ocorréncia do dano, ndo
precisando ser o mesmo imediato, entretanto deve restar demonstrado o nexo entre
o ato praticado e o dano resultante do mesmo.

Tao importante quanto a culpa e o nexo causal, é avaliar a existéncia do
dano e a extensdo do prejuizo por ele causado, eis que o dano é elemento
primordial na caracterizacado da responsabilidade civil, ja que se trata de direito da
personalidade.

O dano moral por abandono afetivo é a violagdo a direito da
personalidade, pouco importando os aspectos subjetivos da vitima, uma vez que o
dano nao pode ser medido com a dor, justamente pela dificuldade de se medir seu
sofrimento. Assim, havendo violacdo de direito da personalidade, surge o dever de
indenizar, ndo se falando em patrimonializacdo do amor ou coisificacdo do afeto.

E nitida, por se tratar de dano moral, a complexidade de se aferir o grau
do dano causado pelo abandono afetivo, sendo indispensavel, neste tipo de
situacdo, a atuacdo de equipe multidisciplinar composta por profissionais de
psicologia, psiquiatria, sociologia, pedagogia, educadores, entre outros, para que,
em sede de pericia, se fixe a intensidade do dano sofrido pela crianca ou
adolescente vitima de abandono afetivo, com o fito da fixacdo de indenizacéo
reparatéria suficientemente & altura do dano sofrido.

Alguns doutrinadores patrios, na contramao da tendéncia nacional,
insistem na teoria da capitalizacdo do afeto nas relagcdes familiares, argumentando
que o que se deseja com a indenizagdo é a reparacao do sofrimento do filho pela
auséncia do amor dos pais, atingindo sua psique, causando danos na formacao da
sua personalidade, quando, em sua opinido, a recompensa eficaz seria o tratamento
psicolégico ou psiquiatrico, com o objetivo de lhe restabelecer a saude emocional e
recompor o dano emocional vivido, devendo os causadores do dano serem
obrigados a pagar pelo necessario tratamento recomendado pela pericia médica até
a total recuperacgao da vitima.

Ao contrario disso, segundo eles, a indenizacdo pecuniaria paga
diretamente a vitima pelo abandono afetivo sofrido s6 seria admitida quando néo
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fosse mais possivel a recuperacdo do dano por meio do tratamento terapéutico
proposto.

Discussbes a parte, cada situacdao deve ser analisada concreta e
isoladamente, sobretudo por suas peculiaridades e necessidades, sendo, desta
forma, as indenizacbes decorrentes, isentas de abusos, de ma-fé ou de
enriguecimento ilicito, mas, antes de qualquer coisa, de compensacao de natureza
pedagdgica contra o genitor que nao exerceu o seu dever de convivéncia familiar, tal
como determina o artigo 227 da Constituicao brasileira.

Dentro de toda essa polémica, ndo se pode ser condescendente em
derredor da alegacado de que, possivelmente, esses pais descumpridores de seus
deveres de familia, ao longo da vida, também n&o tiveram os seus direitos filiais
resguardados pela familia, pela sociedade ou pelo Estado, sendo, sua atual atitude
reflexo de sua vida pregressa.

Nao obstante ser esta uma realidade, ndo se pode quedar engessado
diante de tal constatacdo, devendo-se, isso sim, viabilizar a implementacdo dos
deveres familiares dispostos no artigo 227 da CF e a possibilidade de condenacéao
em danos morais, para que seja difundida a cultura do afeto e do amor entre pais e
filhos, ndo como ato voluntario, mas, antes de tudo, como imposicao legal.

Evidentemente, ndo se pode negar que existem casos de ma-fé de filhos
influenciados por um dos genitores, ou até de desvio moral, entretanto, cabe ao
judiciario banir os abusos dos que apenas pretendem o enriquecimento sem causa,
pois também nao é justo que os agentes de boa-fé e que efetivamente foram vitimas
de dano moral por abandono afetivo paguem por aqueles que agem estritamente de
ma-fé.

Provavelmente a reparagdo civil com indenizagdo por dano moral em
casos de abandono afetivo ndo seja a melhor solugdo para o problema atualmente
experimento no pais, entretanto, € a melhor resposta atualmente encontrada, até
que haja uma evolucao efetiva do direito brasileiro, no sentido de encontrar
instrumentos mais adequados e eficazes para protecao da crianca e do adolescente,
de modo a resguardar seu direito ao crescimento emocional saudavel e incentivar a

responsabilidade afetiva parental.
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4.1 AS PERSPECTIVAS DO DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO NO
PANORAMA JURIDICO BRASILEIRO

Inimeros sdao as manifestacdes dos mais renomados juristas brasileiros,
estudiosos do assunto, em derredor do cabimento ou ndo de indenizagdo por danos
morais face o abandono afetivo. Vejamos o que dizem.

Assim discorre Camargo Neto (2011, p. 17/30):

Enquadrado no género dos danos morais, ou na subespécie dos danos a
pessoa, o dano afetivo é aquele que atinge a crianga e o adolescente, em
consequéncia do descumprimento do direito-dever de visita do pai — e as
vezes da mée - fixado de comum acordo entre marido e mulher na
separacao consensual, ou imposto coativamente pelo juiz nas sentengas de
separacdo ou divorcio litigiosos, investigacdo de paternidade,
regulamentacao de visitas etc.

Inviabilizada a convivéncia diuturna com o filho, em virtude da ruptura do
relacionamento do pai e da méae, a lei confere aquele que ndo detém a
guarda fisica o dever de visitar o filho (CC, art. 1.589)

Pressupde, assim, que haja convivéncia entre ambos, para que, conforme o
caso, 0 vinculo se estabeleca ou se consolide, gradativamente, e que a
crianga ou o adolescente possa receber o afeto, a atencdo, a atengéo e
vigilancia e a influéncia daquele ou daquela que nao detém sua guarda, de
modo a alcangar a plena higidez fisica, mental, emocional e espiritual, que,
como se sabe, depende, entre outros fatores, do contato e da comunicagéo
reciproca e permanente com seus dois progenitores.

Descumprido esse dever, surgem, invariavelmente, inUmeras sequelas
psiquicas e emocionais.

Por isso, diz a lei “deixar o filho em abandono” acarreta a perda do poder
familiar (CC, art. 1.638, II) [...].

Ademais, podera, também, ensejar a condenagdo ao pagamento de
indenizacdo desses danos.

A Desembargadora aposentada do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, Dias (2007, p. 406-408), fundada no principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente (Constituicdo da Republica, art. 127) e nos direitos fundamentais dos
arts. 79, 15 e 19 do ECA, assim dispde:

[...] ainda que a falta da afetividade nédo seja indenizavel, o reconhecimento
da existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao
se trata de impor um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem
muito valioso. Comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a
ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a
omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado. A relagao
paterno-filial vem assumindo destaque nas disposi¢gdes sobre a temética da
familia, deixando clara a preocupag¢ao com os filhos como sujeitos, € nao
como assujeitados ao poder paterno ou, mais especificamente, ao poder do

pai.

Ainda nessa tematica, leciona Bastos (2008, p. 59-82):

A dor do vazio da auséncia do pai ou da mée, da falta do apoio daqueles
que tinham a obrigagao de cuidar do filho, causa dano moral indenizavel.
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Cabe a reflexdo do perigo do prego que se deve pagar pelo dano injusto a
titulo de indenizagéo provocado pelo abandono afetivo, uma vez que pode
nao se mostrar suficiente para o impedimento desta desprezivel conduta
nas relagées paterno e materno-filiais. A responsabilidade parental néo
assumida pode ser o principal objetivo, e, portanto, qualquer preco pode ser
um prego para nao exercer a parentalidade responsavel.

Com efeito, a funcao da indenizagdo do dano moral visa a compensacao, a
punigdo e a inibi¢gdo, ou seja a fungdo dissuasoéria da pratica do ato.

“ndo se trata de ‘dar pre¢o ao amor’ — como defendem os que resistem ao
tema em foco, tampouco de ‘compensar a dor’ propriamente dita.

Talvez o aspecto mais relevante seja alcangar a fungdo punitiva e
dissuaséria da reparagdo dos danos, conscientizando o pai do gravame
causado ao filho e sinalizando para ele, e para outros, que essa conduta
deve ser cessada e evitada, por ser reprovavel e grave”

Sarmento (2008, p. 225-241) afirma que:

O judiciario tem sido provocado a manifestar-se sobre a questdo do
abandono moral, e ja condenou alguns pais por terem faltado com o dever
de assisténcia moral aos seus filhos na exata medida em que se fizeram
ausentes e, por via de consequéncia, ndo prestaram a devida assisténcia
afetiva e amorosa durante o desenvolvimento da crianca. [...]

Percebe-se a natureza pedagdgica desta sentencga, tendo em vista que os
pais devem ter consciéncia do seu papel como provedores e educadores
dos cidadaos do futuro, além de terem ciéncia que os atos danosos por eles
praticados poderao gerar sérios prejuizos aos seus filhos.

Importa salientar que nédo serd facil valorar as indenizagbes nesses casos,
pois uma vez comprovados 0s requisitos para a responsabilizagdo civil, que
sdo0: a comprovagao de nexo causal entre o elemento subjetivo do ofensor e
o prejuizo do ofendido, restara aos magistrados a tarefa ndo menos ardua
de valorar os danos emocionais, psiquicos e sociais dos filhos causados
pela méa e/ou negligente conduta dos pais.

Frese-se também que é impossivel obrigar pais e méaes a amarem seus
filhos, embora isso devesse ser instintivo e natural. E, igualmente, nao
existe instrumento juridico capaz de induzir o amor. No entanto, a situacéo
nao implica necessariamente na simplista conclusédo de falta de amor. Mas,
sim, na falta de disciplina e orientagdo, que podem ser obtidas por
determinacgdes judiciais, impondo aos pais deveres que uma vez conhecidos
devem ser cumpridos sob pena de san¢des administrativas, civis e penais.

Acerca do tema, realce ao ensinamento de Vieira (2002, p. 35-49):

Ora, como referido, para que surja o dever de indenizar, ha de existir a
pratica de ato que prejudique outros, que, infelizmente, podem ser os
proprios filhos.

Devem os genitores, solteiros, casados, separados, divorciados ou vilvos,
ter a exata consciéncia de seu mister como pais e educadores de cidadaos
do futuro, sendo certo que atos por eles praticados poderdo gerar graves
prejuizos em face desses filhos.

Nesse sentido, a tdo debatida questao acerca dos genitores que nao visitam
seus filhos, a eles negando a minima atengéo.

Danos podem ser causados a essas criangas/adolescentes, que, criados
dentro de um ambiente cercado de litigiosidade, poderdo ser os préximos a
causar danos a outrem [...], se podera estar diante ndo apenas de danos
materiais mas também morais/psicoldgicos para terceiros e para os proprios
menores.

Como a doutrina e jurisprudéncia vém firmando entendimento quase
unanime, os interesses de menores merecem a maxima atencao por parte
dos pais, do Estado e de qualquer cidaddo que, por acaso, tenha
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conhecimento de alguma situagcdo em que males estdo sendo trazidos a
filhos em face da total irresponsabilidade dos pais.

Ainda em derredor do polémico tema, Lomeu (2010, p. 104-117), leciona:

As relagdes e os vinculos familiares sdo extremamente importantes quando
considerados como fator primordial no desenvolvimento do individuo. Afinal,
“é no seio deste grupo que o individuo nasce e se desenvolve, moldando a
sua personalidade ao mesmo tempo em que se integra ao meio social”.
Devendo os genitores, além do aspecto material, cuidar também da “alma,
da moral, do psiquico”. Pois, certo é que a familia € um referencial para o
desenvolvimento do individuo, em que serao incorporados valores, serao
vivenciadas experiéncia afetivas e serdo gerados juizos de valores e
expectativas que irdo influenciar diretamente no desenvolvimento da
personalidade.

Assim, por ser a base da sociedade, a familia recebe atencéo especial do
Estado, tendo em vista a preservagdo da mesma, uma vez que a auséncia
de afeto traz em si um conjunto de males causadores de verdadeira tortura
ao filho abandonado, causando angustia ndo apenas pela falta de carinho,
mas também como condicbes de sobrevivéncia, tendo em vista que o
menosprezo vem daquele que jamais deveria eximir-se de dar afeto.
Inegéavel, portanto, em uma analise racional, que a auséncia afetiva pode
causar danos irreparaveis na relacdo entre as pessoas, afinal, somos
humanos.

Nao ha duvida quanto a ofensa a dignidade, a integridade psicofisica e ao
dano a personalidade do filho que deve ser, sim, reparado pelo pai, quando
for o causador. Os menores, sobretudo, tém a salvo todos os seus
interesses e sdo priorizados no ambito de todas as relagdes, inclusive as
familiares. Ou seja, devem ser protegidos inclusive de atos lesivos de seus
proprios genitores. Perfeitamente cabivel, portanto, a reparagdo do dano
quando a necessidade afetiva do autor n&o foi suprida.

Na contramao e em discordancia da maioria dos doutrinadores, Souza

(2010, p. 60-74), assim se posiciona:

A familia, desfigurada no projeto parental, se contorce premida por
sentimentos de fracassos, invejas, revanches e crueldades. Fragil, ao
sustentar a estabilidade mental do filho que n&o pode proteger, recorre aos
tribunais para que, dimensionando a extenséo dos lanhos afetivos, coloque
um preco sobre as fugas, para que determine multas sobre as perdas. E
preciso avaliar com cuidado e sensibilidade interdisciplinares as dolorosas e
arriscadas auséncias, de todos os jeitos, antes de imputar a um genitor,
simplesmente, as culpas que serdo convertidas em valores econémicos.
Monetarizar abandonos, pobreza amorosa, modelos ndo acessiveis ou
precariedade do exercicio previsto muitas vezes de forma idealizada e,
portanto, acima das capacidades disponiveis, longe de ser um instrumento
de aquisi¢cdo ao interesse do filho, pode ao contrario, redundar em novas
erupcoes dentro do quadro ja instabilizado.

Diante de todo o exposto, resta translicida a discussao e polémica havida
entre os doutrinadores, estudiosos do tema.

Entretanto, dita discussdo nédo pode se perpetuar, sem que o Poder
Judiciario se manifeste de forma definitiva em derredor do assunto.
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A demora ou mesmo a resisténcia do Judiciario patrio em discutir e decidir
tema tao controvertido, em ultima analise, também pode ser entendida como uma
ofensa a dignidade da pessoa do filho afetivamente abandonado, tendo em vista que

arrasta e prolonga o seu sofrimento, sem data prevista para seu fim.

4.2 A POSICAO DO PODER JUDICIARIO

Ainda ha grande resisténcia em enxergar o problema do abandono afetivo
como um ato ilicito, causador de graves danos pessoais e sociais, apesar de ser
tema cada vez mais borbulhante perante os psicélogos, sociélogos, assistentes
sociais, doutrinadores e juristas brasileiros.

Afeto ndo é apenas um sentimento, é também uma acéo em relagdo aos
filhos. A reparacao civil ou a indenizacdo vem exatamente contemplar aquilo que
nao se pode obrigar. Dizer que nao cabe reparacéo civil pelo abandono afetivo é o
mesmo que desresponsabilizar os pais pela criagdo e educacao de seus filhos.

Atentos ao redimensionamento da familia contemporénea, e
reconhecendo o afeto como animus na formacgéo e preservacao da entidade familiar,
os Tribunais patrios vém recepcionando e se manifestando em demandas de filhos
privados da convivéncia com seus pais.

Apesar disso, a jurisprudéncia mostra que houve apenas um caso de
condenacdo por danos morais que obteve transito em julgado. Dito caso,
infelizmente, restou regionalizado, uma vez que fora objeto de apreciacao pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ndo possuindo o condao de alcancar

demandas similares.

RESPONSABILIDADE CIVIL — ABANDONO MORAL - INDENIZAGAO
DEVIDA. “Apelacdao Civel. Indenizagdo. Danos materiais e morais.
Abandono do filho. Falta de amparo afetivo e material por parte do pai.
Honorérios advocaticios. Redimensionamento. A responsabilidade civil, no
direito de familia, & subjetiva. O dever de indenizar decorre do agir doloso
ou culposo do agente. No caso, restando caracterizada a conduta ilicita do
pai em relacdo ao filho, bem como o nexo de causalidade e o dano, cabe
indenizagdo por danos materiais e morais. Nas demandas condenatérias, a
verba honoraria deve incidir sobre o valor da condenacao. Inteligéncia do
art. 20, par. 3%, do CPC. Recurso do autor parcialmente provido. Apelacédo
do requerido improvida.” (TJRS — AC 70021427695 — 82. C. Cil. — Rel. Des.
Claudir Fidelis Faccenda — 29.11.2007) — (Ementério de jurisprudéncia,
2008, p. 33).

A justica Gaucha, com o pioneirismo que lhe é peculiar, mais uma vez,

através da Comarca de Capao da Canoa, condenou o pai a indenizar o filho em
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razdo de abandono afetivo decorrente de inadimpléncia dos deveres da paternidade
e da autoridade parental. Vejamos:

De se salientar que aos pais incube o dever de sustento, guarda e
educacéo dos filhos (art. 22, da lei no. 8.069/90). A educagéo abrange nao
somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer
paradigmas, criar condicbes para que a crianga se auto-afirme.
Desnecessario discorrer acerca da importancia da presenca do pai no
desenvolvimento da crianca. A auséncia, o descaso € a rejeicao do pai em
relacdo ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento violam a sua honra
e a sua imagem. Basta atentar para os jovens drogados e ver-se-a que
grande parte deles derivam de pais que ndo lhe dedicam amor e carinho:
assim também em relagdo aos criminosos.

[...] Por 6bvio que o poder judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No
entanto, aquele que optou por ser pai — e é o caso do autor — deve-se
desincumbir-se de sua fungéo, sob pena de reparar os danos causados aos
filhos. Nunca é demais salientar 0s inUmeros recursos para se evitar a
paternidade (vasectomia, preservativos, etc.). ou seja, aquele que nao quer
ser pai deve precaver-se. Nao se pode atribuir a terceiros a paternidade.
Aquele, desprecavido, que deu origem ao filho deve assumir a fungao
paterna nao apenas no plano ideal, mas legalmente. Assim, ndo estamos
diante de amores platbnicos, mas sim de amor indispensavel ao
desenvolvimento da crianga. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Comarca de Capdo da canoa, processo no. 141/1030012032-0, em
16.09.2003).

Outro relevante julgado é o corajoso ac6rddao da justica gaucha, que
aborda o abuso de direito, que muitas vezes ndo passa de uma linha ténue e dificil
de ser constatado, além da questao da responsabilidade do pai substituto ou pai

socioafetivo, sendo vejamos:

O autor promove agéo de indenizagdo por danos morais contra o réu, pelo
fato de ter sofrido acado negatéria de paternidade ajuizada pelo dltimo, nao
obstante soubesse 0 demandado que o autor néo era seu filho.

Isso porque, quando o réu passou a conviver com a mae do autor, ela ja
estava gravida, fato ndo ocultado do demandado. O réu registro o filho
como seu, assumindo a paternidade e dando-lhe (ao autor) o seu nome.
Desfeita a relagdo com a mae do autor (da que advieram duas filhas) e
constituindo nova familia, o réu moveu a demanda, o que trouxe toda a
sorte de abalos psicolégicos ao demandante, premiado pelo desgaste a que
foi submetido, o que provocou-lhe intenso desequilibrio.

Relata a dor vivenciada. Taxa de vandalica a atitude do réu, porquanto
assumiu relagdo com pleno conhecimento de que o filho esperado néao era
seu, registrando—o, e, posteriormente, pretendendo “revogar” este ato.

[...] E nem se poderia concluir no sentido inverso, porquanto nao é dificil
imaginar-se a tortura psicoldgica por que passou 0 apelante, premido pelas
sucessivas negativas de paternidade (ndo me refiro & agdo negatéria em si,
sendo ao contexto factual que deve ter se antecipado a prépria propositura
da agéo) daquele a quem conheceu como pai.

A matéria a ser enfrentada por esta Corte diz com o abuso de direito,
entendendo o juizo a quo que nao se flagrou abuso de direito da parte do
réu, porquanto era direito seu — mais do que direito, obrigagcao — perquirir da
filhagdo assumida.

[...] Por mais que se entenda justo o direito de perquirir da paternidade — no
caso, flagrando-se o direito em sentido inverso, porquanto trilhando-se o
caminho oposto, o da negatéria - , haveria de ser avaliado o direito, também
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constitucionalmente assegurado, da dignidade e da privacidade do individuo
(art. 5°., X, da Constituicao federal).

Nao ¢ dificil, como ja mencionado, dimensionar-se o tormento psicologico
do autor, o qual, na época da unido da sua mae com o demandado, sem
escolha, viu-se perfilhado pelo Ultimo — para, na fase adulta, quando se
pretende que os referenciais e valores do individuo estejam selados, por
razbes que ndo se sabem ao certo quais foram, chegando a se intuir tenha
havido qualquer pressdo por parte da atual familia do apelado - , ver-se
premido por situagdo desnecessaria.

[...] Isso porque, no minimo, deveria o réu ter sopesado — nas duas vezes
em que externou vontade (a primeira, quando foi viver com a mae do autor
e, verbis “crente de que havia conseguido ‘mudar de vida’ da mulher,
aceitou registrar como seus, os filhos advindos antes e no periodo da
convivéncia” — fl. 90, excerto da inicial da agdo negatéria de paternidade -,
depois, quando firmou acordo reconhecendo a paternidade) — as
consequléncias de seus atos.

[...] Na oportunidade, tendo julgado parcialmente procedente o pedido
formulado pelo réu (entdo autor) contra Terezinha Cenira Duarte (mae do
autor), Andréia Biazotto, Angela Biazotto e Vanderlei Biazotto (este o
apelante), para o efeito de declarar que o ultimo ndo é filho do autor,
desconstituindo, em relagdo ao mesmo, o registro de nascimento e
ordenado a supressdo do patronimico “Biazotto”, substituindo-o pelo
materno, ndo deixou de ressalvar que “José registrou Vabderlei como se
seu filho fosse, agiu mal, mas isto ndo o impede de investigar a legitimidade
de sua prole” (fl. 174).

E é esse “agir mal” que colore a figura, se ndo do abuso de direito, pelo
menos da imprudéncia na condugao dos atos da vida do homem médio.
Deveria o réu pressupor, ao tempo em que se uniu a mae do autor, que
estava legitimando como seu filho alguém com as mesmas necessidades,
angustias, insegurancas e tormentos como os dele proprio.

A atitude afoita, quica prenhe de contornos passionais, redundou em
prejuizos desmedidos ao inditoso autor, o qual, em passe de mdgica,
perdeu o nome, perdeu a filiagdo, perdeu o referencial e, quem sabe, a
seguranga para interagir no seu convivio social.

E patética a defesa do réu, pretendendo mitigar o sofrimento impingido ao
“enteado”, com o argumento de que o exame do DNA nédo lhe provocou
surpresas, pois ja sabia de anteméao qual seria o resultado.

Como referido, a dor experimentada néo foi resultante da paternidade a final
desvendada, mas, muito mais, do desfazimento de lagcos e da perda do
referencial.

[...] Portanto, como dito, se néo flagrado o abuso de direito na propositura
da acdo negatéria de paternidade, porquanto o réu tinha o direito de
perquirir de sua prole, flagra-se atitude contraria aos principios mais
comezinhos da ética o selar uma paternidade de forma temeraria, deixando
a discussdo mais detalhada para o momento da convivéncia do
demandado. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, AC no.
70007104326).

Na mesma esteira do Tribunal gadcho, vejamos também o
pronunciamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que condenou um pai ao
pagamento de indenizacdo para o filho, o qual foi rejeitado, abandonado, impedido
pelo proprio pai de desfrutar de sua companhia e dele receber afeto, educacéo,
formagéo psiquica e moral, ao deixar de arcar como sua responsabilidade, inerente

ao poder familiar, conforme determina o artigo 227 da CF.
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No caso concreto, ndo se tratou de um abandono puro e simples de um
pai que nunca teve contato com o filho. A paternidade, neste caso, foi planejada,
vivida, exercida durante a infancia e na constancia do casamento dos genitores, e
posteriormente suprimida da vida, do desenvolvimento do filho, que buscou a
exaustdo o seu restabelecimento, e, em funcdo de expressa negativa do pai em
proporcionar ao filho a possibilidade da construcdo mutua da afetividade, violando
por esta razdo, seus direitos de personalidade é que foi imputado ao pai o
pagamento da indenizagéo por dano moral.

Atento a contemporanea estruturacao da familia brasileira, com grande

coragem e sensibilidade, decidiu o relator:

EMENTA - INDENIZA(;AO 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
indenizével, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.

[...]

Voto

[...]

A relagdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar
compensagao indenizatéria em face de danos que pais possam causar a
seus filhos, por forca de uma conduta imprépria, especialmente quando a
eles é negada a convivéncia, o0 amparo afetivo, moral e psiquico, bem como
a referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a violagdo de
direitos proprios da personalidade humana, magoando seus mais sublimes
valores e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a
reputagao social, o que, por si so, é profundamente grave.

Esclareco, desde ja, que a responsabilidade em comento deve cingir-se a
civil e. sob este aspecto, deve decorrer dos lacos familiares que matizam a
relagéo paterno-filial, levandoOse em consideragdo os conceitos da urgéncia
da reparagdo do dano, da re-harmonizagdo patrimonial da vitima, do
interesse juridico desta, sempre prevalente, mesmo a face de circunstancias
danosas oriundas de atos dos juridicamente inimputaveis.

[...]

No estdgio em que se encontram as relagbes familiares e o
desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a harmonizacdo entre o
direito de personalidade ao conhecimento da origem genética, até como
necessidade de concretizacao do direito a saude e prevencgao de doengas,
e o direito a relagdo de parentesco, fundado no principio juridico da

afetividade.
O principio da afetividade especializa, no campo das relagdes familiares, o
macroprincipio da dignidade da pessoa humana (artigo 19, Ill, da

Constituicdo Federal), que preside todas as relagoes juridicas e submete o
ordenamento juridico nacional.

Verifica-se, da analise dos julgados retro, a demonstracdo de que a
afetividade foi elevada a categoria de principio juridico, atrelado ao principio da
dignidade da pessoa humana. As decisdes supra demonstram a sensibilidade com
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a qual os Tribunais regionais vém tratando a filiacdo, colocando-a a salvo da
negligéncia, do descaso, do desinteresse e da irresponsabilidade dos genitores,
cuidando de aplicar todos os principios € normas vetores da protecao do filho,
especialmente em razdo do descumprimento voluntario e desmotivado do dever de
convivéncia familiar.

No contexto social e juridico, se encontram presentes institutos tais como
a paternidade socioafetiva, a desbiologizacdo da paternidade, a adogcdo e as
diversas formas de reproducao assistida, faz-se imprescindivel a dissociacdo entre
genitor e pai, para entdo, compreender a juridicidade, a legalidade, a justica e a
adequacao das decisdes ora trasladadas.

Partindo-se da premissa de que pai é quem cria, logo, tem-se por certo
gue nesta criacdo deve estar contida como prioridade a assisténcia afetiva, moral e
psiquica, sobretudo considerando a nova roupagem da familia como lugar de afeto e
da estruturacdo de seus membros.

Muito embora sejam muitas e belas as decisdées dos tribunais estaduais,
demonstrando os anseios da sociedade, na contramdo dessa tendéncia de
entendimento de muitos Tribunais Regionais, nos Tribunais Superiores o
entendimento, ainda conservador e retrégrado, € o de nao cabimento de
condenacdo por danos morais em razdo de abandono afetivo, haja vista ndo ser
possivel obrigar alguém a amar terceiro ou mesmo quantificar o valor deste amor,

senao vejamos:

APELACAO  CIVEL. AGAO INDENIZATORIA. RELACAO DE
AFETIVIDADE. AUSENCIA. DANO MORAL. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO. Ninguém ¢é obrigado a amar ou continuar amando outrem.
Hip6tese em que o filho postula a compensagao por dano moral em face de
seu pai ao argumento da falta de amor. Com a separagao dos pais, a regra
geral é que haja um natural afastamento daquele que se ausentou do lar em
relacdo aos filhos. Em tais casos, € mesmo comum a dificuldade de
relacionamento entre ascendentes e descendentes 0 que pode resultar em
questdes como as narradas nestes autos. Eventuais discérdias e magoas
reciprocas, além de outros infortinios oriundos da conturbada relagcdo nao
podem ensejar a compensagdo pretendida. RECURSO PROVIDO.
(Apelacao Civel no. 2007.001.63727/RJ. Rel. Des. José C. Figueiredo, 112
C. Civel, 09/04/2008)

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO.

I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que ‘a indenizagdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Caodigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacao pecuniaria’ (Resp 757.411/MG, 42. Turma, rel. Min. Fernando
Gongalves, unanime, DJU de 29.11.2005). Il. Recurso especial néo
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conhecido. (STJ, Ac. Unan. 42 T., Resp. 514.350/SP, rel. Min. Aldir
Passarinho Jr., j. 28.4.09, DJU 25.5.09).

1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, nao
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Caodigo Civil de
1916 (atual art. 186 do Cdédigo Civil de 2002) o abandono afetivo, incapaz
de reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. (STJ,
Ac. 42. T., Resp. 757.411/MG, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 29.11.05,
DJU 27.3.06, in RBDF 35:91).

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS _DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL. DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. ART. 5% V E X, CF/88. INDENIZACAO.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279. 1.
Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental, consoante
iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. A andlise da
indenizagédo por danos morais por responsabilidade prevista no Codigo Civil,
no caso, reside no ambito da legislagédo infraconstitucional. Alegada ofensa
a Constituicdo Federal, se existente, seria de forma indireta, reflexa.
Precedentes. 3. A ponderagdao do dever familiar firmado no art. 229 da
Constituicdo Federal com a garantia constitucional da reparag¢édo por danos
morais pressupde o0 reexame do conjunto fatico-probatério, ja debatido
pelas instancias ordinarias e exaurido pelo Superior Tribunal de Justica. 4.
Incidéncia da Sumula STF 279 para aferir alegada ofensa ao artigo 5%, V e
X, da Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental improvido. (STF, RE
567.164/MG, rel. Min. Ellen Gracie, DJU 27.5.09).

Muito embora o atual posicionamento dos tribunais patrios se mostre
extremamente conservador e contraproducente, hd ecos cada vez mais fortes na
doutrina e na jurisprudéncia, que, felizmente, como vozes discordantes, sdo capazes
de impulsionar a discussao na direcdo das camadas mais populares da sociedade, a
fim das mesmas se manifestem favoravelmente em uma nova tomada de posicao.

Ao se avaliar a importancia institucional da familia, ndo ha de se aceitar o
argumento segundo o qual “escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar,
ou a manter um relacionamento afetivo”, pois, conforme entendeu a Dra. Simone
Ramalho Novaes (12. Vara Civel de Sao Gongalo — RJ apud PEREIRA, 2008):

Se o pai ndo tem culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencia-lo. O pai
deve arcar com a responsabilidade de té-lo abandonado, por nédo ter
cumprido com o seu dever de assisténcia moral, por ndo ter convivido com
o filho, por ndo té-lo educado, enfim, todos esses direitos impostos pela Lei.

Além da Dra. Simone Ramalho Novaes, ha o acérdao do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que, apesar de reformado pelo STJ, € de flagrante

vanguarda:

DANO MORAL - RELACAO PATERNO-FILIAL - ABANDONO -
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA AFETIVIDADE
— INDENIZAGCAO DEVIDA. “Indenizagdo. Danos morais. Relagéo 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
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direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizdvel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.”
(TAMG — AC 408.550-5 — 72. C. Civ. — Rel. Juiz Unias Silva — DJMG
29.4.2004) — (Ementario de Jurisprudéncia, 2008, p. 32)

Ja ha, inclusive dentro dos préprios Tribunais Superiores, ecos
discordantes da atual posicao pretoriana, conforme demonstram os votos exarados
pela Ministra Eliana Calmon Alves, que entende ser “o ilicito que atente contra o
estado familiar, capaz de gerar gravame moral, assim como sucede nas demais
violagbes do direito da personalidade, estd sujeito a ser reparado mediante
indenizacao”, assim como pelo Ministro Gomes de Castro:

Ao lado da assisténcia econémica, o genitor tem o dever de assistir moral e
afetivamente o filho, [...] o principio da afetividade especializada, no campo
das relagdes familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa humana
(art. 12, Ill, da Constituicao Federal), que preside todas as relagbes juridicas
e submete o ordenamento juridico nacional.

Desse modo, € possivel perceber que, apesar do pensamento
tradicionalista dominante na jurisprudéncia patria, o0 mesmo nao é unéanime,
delineando-se, desse modo, um movimento social no sentido de se encarar o
problema do abandono afetivo e o dano dele decorrente com seriedade, ensejando o
planejamento de politicas publicas de saude com equipe multidisciplinar, a exemplo
do que ocorre com os direitos atinentes aos portadores de doengas mentais,

conforme demonstrado por Correia (2007, p. 1998):

Diversos setores das areas de saude publica e dos direitos humanos
convergiram esforgos na tentativa de ruptura, construindo, como proposta
alternativa, a estruturacdo de uma rede de servicos de atencdo diaria em
salude mental de base territorial, correspondente ao modelo dos Centros de
Atencédo Psicossocial (CAPS), cujo projeto integra os usuarios as suas
respectivas familias e a comunidade. (CORREIA, L C et al., 2007, 1998)

Repetem-se, nas decisdes, o fator de extrema relevancia, qual seja a
configuragdo do abandono afetivo voluntario como reagdo da acado de uma intensa
busca do filho pela presenca paterna ou materna, pela convivéncia familiar, enfim,
pelo direito ao afeto, eis que o ato de um filho procurar a justica para reclamar afeto
de um pai ou uma mae ausente reflete a familia contemporéanea, do milénio que se
iniciou recentemente, busca mais autenticidade em suas relacées internas e tal qual
a letra de um hino oficial brasileiro, como qualquer outro, quer receber o afeto que se
encerra no coragao de cada pai ou mae, para poder crescer consciente de sua
dignidade e de sua funcao no seio familiar.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Nao ha como negar que a nova tendéncia da familia contemporénea é a
sua composicdo baseada na afetividade, podendo ser ela ainda formada pelo
casamento e por lacos consanguineos, ou mesmo sé-la monoparental, anaparental,
homoafetiva, estendida ou reconstituida, mas todas costuradas por fortes lagos
afetivos. Sabemos que o legislador ndo tem como criar ou impor a afetividade como
regra oponivel contra todos, pois esta surge pela convivéncia entre pessoas e
reciprocidade de sentimentos. A afetividade, traduzida no respeito de cada um por si
préprio e por todos os demais membros, a fim de que a familia seja respeitada em
sua dignidade e honra perante a sociedade, é, sem duvida, uma das maiores
caracteristicas da familia atual.

Os efeitos advindos do abandono afetivo sdo devastadores, nefastos e
que doem na alma, no interior, no intimo de cada um, mas que tem reflexos claros
no individuo e na sociedade com a qual convive.

E exatamente por esta razdo, que o abandono afetivo, muito além de ser
um problema meramente juridico, é social, € um problema de saude publica.

O ser humano tem necessidade do outro, especialmente na infancia e
adolescéncia, periodo de formacdo da sua personalidade. E, neste contexto,
sobressai 0 pai ou a mae e o seu papel socioafetivo, como afirmam a ciéncia
juridica, psicologia e a psicanalise. O afeto, o0 amor é um ingrediente essencial para
se viver e se humanizar mais a cada dia. E natural o desejo de se pertencer a uma
familia e ser amado por ela.

A paternidade responsavel, sob o aspecto socioldgico, direciona-se para a
efetiva convivéncia, com caracteristicas de afeto e respeito aos demais direitos e
deveres na ordem familiar.

Assim, o significado de ser pai ou mae € indicado através de estudos
juridicos, sociais e psicolégicos como aquela pessoa que cria, educa, ensina e
direciona, convive e oferece respaldo afetivo, além do material.

Dessa forma, quando se fala em abandono afetivo, necessariamente fala-
se em saude, pois os reflexos podem até ndo ser nitidos fisicamente, mas os
emocionais sao forjados no amago, na alma da crianca ou adolescente

abandonados.
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Diante dessa perspectiva de subjetividade das consequéncias trazidas
pelo abandono afetivo, & forcoso pensar acerca do tratamento que devera ser
dispensado a essas pessoas, pois como bem ensina Ayres (2004, p.22-228) que
cada individuo é unico, e, como tal, o que significa adoecimento para um ndo o sera
necessariamente para outro, mas, certamente, podera adoecer toda uma populacao.

A crianca e o0 adolescente abandonados por seus genitores, por mais
amados e amparados que sejam pelos demais familiares presentes em sua vida
cotidiana, podem apresentar deficiéncias de comportamento social € mental, que os
marcardao para sempre. O vazio injustificado num contexto do senso comum
preenche negativamente todo o universo afetivo de quem foi abandonado. A dor
psicolégica de ndo ser querido e cuidado por quem se espera tais sentimentos e
atitudes, naturalmente, sao capazes de desmoronar o ser em formacao e a légica
que permeia suas indagacdes mais intimas. E querer saber por que todos possuem
um pai ou uma mae presente, e somente ele ndo; € generalizar que seus amigos
sdo amados por seus pais e que estes os tem com as melhores expectativas para o
futuro.

As consequéncias sao disturbios de comportamento, como baixa alto-
estima, problemas escolares, de relacionamento social e sensacao da perda de uma
chance, mesmo que iluséria, de ser completo e mais feliz, como bem afirmou Ayres
(2007, p. 46-228):

O que se coloca no centro da mudanga paradigmatica que estamos
buscando, seja chamando de humanizacdo da salde, de promogao da
saude, de medicina centrada no paciente, ou em outras proposigées afins,
nao é saber qual paradigma esta centrado na sadde e qual esta centrado na
doenga, mas saber a que se referem salde e doenga em cada um deles e,
mais além, perceber o que se esta efetivamente fazendo ao falar de saude
e de doenga em cada um deles. (Ayres, 2007, p. 46)

E nesse sentido que nos aventuramos a definir saide como a busca
continua e socialmente compartilhada de meios para evitar, manejar ou
superar de modo conveniente 0s processos de adoecimento, na sua
condigcdo de indicadores de obstaculos encontrados por individuos e
coletividades a realizagdo de seus projetos de felicidade. (Ayres, 2007, p.
60)

[...] Adota-se aqui o termo Cuidado como designagdo de uma atengdo a
saude imediatamente interessada no sentido existencial da experiéncia do
adoecimento, fisico ou mental, e, por conseguinte, também das praticas de
promogdo, protecdo ou recuperagdo da saude. (Ayres, 2004, p. 22)

[...] 2 humanizagdo passa pela radicalidade democratica do Bem comum.
Nao se Cuida efetivamente de individuos sem Cuidar de populagées, e ndo
ha verdadeira saude publica que ndo passe por um atento Cuidado de cada
um de seus sujeitos. (Ayres, 2004, p. 228)
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Weber (1998, p. 101) nos permitiu fazer um estudo de casos acerca da
dor e das consequéncias psicossociais causados pelo abandono afetivo em criangas
e adolescentes institucionalizadas, que, em caso de cometimento de crime, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé detencao por no maximo trés anos. Por
quais crimes essas criancas estdo pagando estando institucionalizadas por longos e
indefinidos anos?

Eu tinha 8 anos quando vim para ca. Foi o carro do juizado que me trouxe
aqui. J& morei em trés internatos diferentes. Meu pai bebe e minha mae
morreu e eu nunca recebi visitas de ninguém. Meus trés maiores desejos?
Eu queria ganhar um pai na ltalia, uma bicicleta e um walkman, nessa
ordem! Eu queria muito ser adotada, para ter pais. Eu seria feliz. (Menina de
11 anos, institucionalizada desde os 8 anos).

Eu nem sei quem me trouxe para ci. Acho que tava na rua antes. Nao
conhego meus pais, nem mesmo sei se tenho, nem ninguém da minha
familia. J& morei em trés orfanatos diferentes. O que eu mais queria ter?
Uma familia, um trabalho para mim e que eu seja feliz com essa familia!
Tenho esperanga de ser adotado. Os meninos tdo dizendo que tem uns
estrangeiros que querem me adotar. Eu queria ter pai e mée... nunca tive.
(menino de 13 anos, institucionalizado desde 1 ano de idade).

Essas criangcas ndo cometeram crime algum, ao contrario disso, sdo elas
as vitimas de uma sociedade que ndo quer ver o que acontece no interior das
paredes das instituigbes de acolhimento, e que prefere jogar seu proprio lixo
embaixo do tapete, tapando os olhos para a dura realidade do abandono afetivo
vivido por elas e para todos os efeitos colaterais que ele traz a sociedade.

Cabe, nestes casos, uma analogia com o tratamento dado aos direitos
dos doentes mentais autores de delito, haja vista que também estdo condenadas a
institucionalizagao perpétua, privadas da convivéncia familiar e social.

Essas criangas podem ndo estar abandonadas de direito, mas estao
abandonadas de fato, restando patente que elas ndo tém assegurado o seu direito
de convivéncia familiar. Elas estdo sozinhas.

A tentativa do direito na formalizacdo de uma paternidade responsavel
merece profundas reflexdes, se tratar, especialmente, de uma relacao calcada pelas
caracteristicas e valores afetivos indicados neste trabalho. E o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, sob a sublime relacdo entre pai e filho: a

afetividade e suas complexas nuances. Como bem esclarece Farias (2010, p. 9):

[...] a familia é, inegavelmente, a instituicdo social primaria, podendo ser
considerada um regime de relagbes interpessoais e sociais, com ou sem a
presenca da sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a
realizagdo das pessoas humanas que compdem um determinado nucleo.

[...] o conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de
hoje, assume uma concepgao mudltipla, plural, podendo dizer respeito a um
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ou mais individuos, ligados por tragos bioldgicos ou sécio-psico-afetivos,
com intencdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da
personalidade de cada um.

Destaque-se, porém, que a acao de indenizagdo por abandono afetivo
nao deve ser encarada como um meio pelo qual o filho se vinga do pai, ou como
uma oportunidade de forcar o pai a ser normal ao ponto de amar sua prole. Ao
Judiciario nao compete intervir com tamanha profundidade.

Cabe, portanto, a cada um primar pela sua parcela de responsabilidade:
advogados, psicologos, assistentes sociais, psiquiatras, defensores publicos,
promotores e juizes, se especializando continuamente no campo técnico, social e
filosofico-cultural.

Como bem define Dias (2007, p. 406-408)

[...] ainda que a falta da afetividade nédo seja indenizavel, o reconhecimento
da existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao
se trata de impor um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem
muito valioso. Comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a
ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a
omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado. A relagao
paterno-filial vem assumindo destaque nas disposi¢gdes sobre a temética da
familia, deixando clara a preocupagdo com os filhos como sujeitos, € nao
como assujeitados ao poder paterno ou, mais especificamente, ao poder do

pai.

Pretende-se, como dito, reparar a omissdo danosa e voluntaria de um pai
ou uma mae negligente, bem como advertir os demais a ndo cometer um erro
semelhante, tendo, a indenizacdo, uma funcao pedagdgica, uma funcao educativa, a
fim de criar e difundir, culturalmente, a importancia da convivéncia familiar, afinal,
nao ha dinheiro no mundo que pague o dano que a violagdo dos deveres morais a
formacgao da personalidade traz a um filho rejeitado.

Talvez o Superior Tribunal Federal ndo tenha dado a devida atengéo,
importancia e entendido a representacao geral do abandono afetivo, pelos mesmos
motivos que o poder executivo ndo instala e executa politicas publicas de atencéo a
saude emocional das criancas e adolescentes. Menores, principalmente os
afetivamente abandonados, ndo fazem parte da engrenagem politica e nao tém
forca para clamar ao pais a razao pela qual permite que sejam abandonadas pelos
seus pais.

Assim, alias, nos ensina Dias (2010):

E muito bonito falar-se em dignidade humana, em paternidade responsavel,
em protecdo integral a crianca e adolescente. Mas é preciso dar efetividade
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a todos esses principios. Certamente a responsabilidade é da Justiga. Para
isso, ndo é necessario aguardar o legislador. Basta o Poder Judiciério
continuar desempenhando o seu papel com coragem e responsabilidade,
para garantir a cidadania a todos, principalmente aos cidaddos de amanha.

Cabe, neste aspecto, aos Tribunais Superiores abrirem as portas para um
novo pensamento juridico e para uma nova conduta em familia, pautada pela

responsabilidade, inclusive a afetiva.
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