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RESUMO

A presente dissertacdo busca discorrer sobre a responsabilidade civil nas relacbes
afetivas de ordem familiar, em especial ao que tange pai e filho, com olhar voltado ao
reconhecimento do dano moral e a sua forma de reparagédo. A metodologia proposta
fundamentou-se no estudo da abordagem qualitativa, quanto ao procedimento
técnico, utilizou-se respectivamente a pesquisa de carater exploratério, do tipo
bibliografica, com interpretacéo lastreada em fontes interdisciplinares, relacionando a
hermenéutica juridica com valores caracteristicos da sociologia e psicologia. Com o
presente trabalho, buscou-se entender em que medida, a relagdo do néo exercicio do
poder familiar pelo pai em face do filho, considerando os aspetos da repersonalizacao
do direito civil, 0 ordenamento patrio pode reconhecer danos morais por abandono
afetivo, tendo por objetivo geral compreender de que forma a figura paterna influencia
no desenvolvimento do filho na esfera afetiva e os seus desdobramentos, bem como,
em via inversa, o abando pode impedir a expressao de valores determinantes, para,
finalmente, observar como o ordenamento patrio cuida da reparacéao civil no momento
em que se materializa a referida conduta. Para alcangar esse fim sera necessario
realizar alguns passos que aqui foram elencados como objetivos especificos, tais
quais: investigar o papel da familia no desenvolvimento do individuo com olhar atento
para o papel da figura paterna, fundamentando no papel dos bens relacionais; analisar
os principios norteadores do direito de familia, a serem utilizados como instrumento
para a reflexao da responsabilidade civil; aferir a questao da reparagao civil quanto o
abandono afetivo. Para tanto, os argumentos tracados na problematizacao teodrica €
respaldado por varios autores, com destaque para Dias (2016), Farias; Rosenvald
(2012), Madeleno (2018), Lobo (2017), Scarle (2011), Tartuce (2019), Pereira, R.
(2016), Welter (2009), Calderom (2013) e Petrini (2016) por se tratar de nomes
influentes que abordam a tematica, como também material ja elaborado em artigos
cientificos e documentos disponibilizados em livros e na Internet O estudo evidencia
a importadncia em se mensurar a questdo da responsabilidade civil por abandono
afetivo nas relagdes familiares, mas que deve ser verificado, de forma minuciosa,
posto as peculiaridades ali expressadas.

Palavras-Chave: Familia. Repersonalizagdo do Direito Civil. Afeto. Convivéncia
Parental. Paternidade. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

This Master's thesis seeks to discuss civil responsibility in family affective relationships,
especially with regard to father and son, with a focus on the recognition of moral
damage and its form of reparation. The proposed methodology was based on the study
of the qualitative approach. Regarding the technical procedure, it was used the
exploratory research (the bibliographic one), with interpretation based on
interdisciplinary sources, respectively, relating legal hermeneutics with typical values
of sociology and psychology. With the present work, it was aimed to understand how
can the relationship of the non-exercise of family power by the father in the face of the
child, considering the aspects of the repersonalization of the civil law and the Brazilian
Law recognize moral damages due to emotional neglect and way of resolving? With
the general objective of understanding how the father figure influences the
development of the child in the affective sphere, as well as, on the other hand, it also
seeks to reflect on how abandonment can prevent the expression of determining
values, to finally observe how the Brazilian Law takes care of the civil reparation at the
moment the mentioned conduct materializes. To achieve this purpose, it will be
necessary to perform some steps that are listed here as specific objectives, such as:
to investigate the role of the family in the development of the individual with a close
look at the role of the father figure, based on the role of relational goods; to analyze
the guiding principles of family law, that will be used as a tool for the reflection of civil
responsibility; to assess the issue of civil reparation related to emotional neglect. For
this, the arguments outlined in the theoretical problematization is supported by several
authors, with emphasis on Dias (2016), Farias; Rosenvald (2012), Madeleno (2018),
Wolf (2017), Scarle (2011), Tartuce (2019), Pereira, R. (2016), Welter (2013),
Acalderom (2013) and Petrini (2016), once they are influential names that address this
theme, as well as material already prepared in scientific articles and documents
available in books and on the Internet. The study highlights the importance of
assessing the issue of civil responsibility due to the emotional neglect in family
relationships, but it should be carefully verified, given the peculiarities that are
expressed there.

Keywords: Family. Repersonalization of Civil Law. Affection. Parental Cohabitation.
Paternity. Civil Responsibility.
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INTRODUGAO

Inicialmente, situando-se a pesquisa no campo das familias nas sociedades
contemporaneas, observa-se que o foco deve se direcionar a nova dinamica do
tratamento do ente familiar acompanhando as suas diversas facetas. No caso, em
especial, trata-se do exame da tutela do Estado perante o relacionamento entre
genitor e filho, onde aquele nao exerce as obrigacdes inerentes ao poder familiar, e
que tal abandono, gera, de fato, aspectos negativos correspondente ao dano moral.

A relevancia pessoal que incentivou a pesquisa a respeito do tema surgiu da
vivéncia do autor como conciliador do projeto Balcao e Cidadania, filiado ao Tribunal
de Justica do Estado da Bahia, hoje denominado Centro Judiciario de Solucédo de
Conflitos Balcdo de Justica e Cidadania (CEJUS-BJC), onde se busca a
autocomposicado extrajudicial, principalmente ao que tange a seara do direito de
familia, bem como a militdncia, como advogado do Nucleo de Pratica Juridica de uma
Instituicdo de Ensino Superior (IES), onde se presenciam situagdes rotineiras, em que
o0 genitor ndo mantinha lago afetivo com estes, refletindo problemas além da
expressao material, facilmente percebido em condutas de revolta.

Para tanto, a pesquisa foi orientada sob o fundamento da relagao entre o poder
familiar de que o genitor é devedor, vinculada a concepgéo existencial do filho credor,
em cenario no qual & vitimado pela exclusao dos planos de vida daquele, e
consequente abandono afetivo, por ser inerente ao ser humano a importancia paterna
na conducao de valores principais ao afeto humano.

A reflexdo do poder familiar € muito bem posicionada nas palavras de Paulo
Lébo (2017, p.65):

Mais importante e desafiadora é a responsabilidade pela promogao dos
outros integrantes das relagdes familiares e pela realizagdo de atos que
assegurem as condi¢des de vida digna das atuais e futuras geragdes, de
natureza positiva. A familia, mais que qualquer outro organismo social,
carrega consigo o compromisso com o futuro, por ser o mais importante
espaco dindmico de realizacdo existéncia da pessoa humana e de integracao
de geracoes.

Ao abandonar o seu filho, o genitor se coloca em posigao contraria ao papel
determinado e externado pela autoridade parental, ndo se falando, no entanto, no
aspecto criminal que a referida conduta pode ser tipificada, mas do 6nus em que a

falta da figura paterna tem na caracterizagao, identificagao e realizagao da existéncia,
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do projeto de vida, ou seja, na sua vida de relagido, dos bens relacionais, que devem
ser propiciados sob os auspicios da relagdo parental, fato bem—conceituado nas

palavras dos autores Petrini e Dias (2012, p. 101):

A nocgéo de bem relacional emerge quando nos damos conta de que existem
“outros” bens que ndo sdo nem disponiveis na base de um titulo de
propriedade privada, nem acessiveis a todos indistintamente. Sao bens que
ndo tem um proprietario, € que também n&o sdo da coletividade
genericamente entendida.

E sob a 6tica do bem relacional que se apoiam as relacdes familiares, e, na sua
falta, ante a necessidade da sua reproducéao, fatalmente respostas negativas irdo
compor o sentimento existencial daqueles que séo vitimados pelo repudio dos seus
genitores, os quais possuem dever legal e moral de exercita-los, configurando esse

vazio como elemento provocador do dano moral que concerne a privacao de:

[...] aspecto significativo da vida de relagdo e/ou do projeto de vida do
ofendido. Trata—se, na realidade, do conjunto de alteragdes nao pecuniarias
nas condigbes de existéncia da pessoa humana, mudancgas relevantes no
curso da sua historia de vida, por conseguinte, daqueles com quem
compartilha a intimidade familiar’( FROTA; BIAO, 2010 p. 41 - 42)

A escolha do referido tema justifica-se a necessidade de enfatizar o papelque,
primorosamente, a familia contemporanea vem galgando como ente determinante e
obrigatério na evolugdo das pessoas que a compde, consequéncia do que €
conhecido como repersonalizagao do direito civil, de onde prevalece a ideia de um
direito civil voltado para as relagdes centradas nas pessoas.

Sob essa nova oOtica, o individuo passa a ser enxergado como ente
determinante nas relagdes sociais, eixo principal das relagdes civis, que antes era

ocupado pelo vinculo estritamente patrimonial, como discorre Calderén (2013, p.176):

Tal ordem de ideias defende a superagdo do modelo abstrato do sujeito de
direito para a pessoa concreta, de carne e 0sso, 0 que traz consequéncias de
diversas ordens. A pessoa (e ndo mais o individuo) passa a ser o principal
objeto de protecao do direito: das legislagdes, da jurisprudéncia e dos juristas
de um modo geral.

O carater condicionador que o novo paradigma civilista propde define que a
pessoa nao deve mais estabelecer a sua conduta objetivando o alinhamento com o

valor moral da familia na qualidade de instituto, mas, ao contrario, a familia que deve
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buscar, dentro das suas qualificagées, sustentar o interesse das pessoas que a
compde. De modo que, tal evolugcdo é muito bem percebida na relagao existente entre
a codificacdo civil de 16 e a norma civilista em exercicio desde 2002.

Para Bevilaqua (1940), na regulacao da filiacao, a tutela visava preservar mais
a familia enquanto instituicdo do que as pessoas como individuos, de modo que foi
adotado um estatuto plural da filiagdo, com odiosa distingdo entre categorias de filhos:
legitimos e ilegitimo. Diferente a situagdo vigente, onde, apdés a Segunda Guerra
Mundial, com a aproximacao dos integrantes no grupo familiar, passou a se observar
maior valorizagao afetiva, o que distancia do direito civil positivado regulamentado a
base de aspectos meramente patrimoniais. (CALDERON, 2013).

Assim, passou a se vislumbrar entendimento voltado para uma hermenéutica
civil instaurada no respeito a subjetividade com olhar imanente a afetividade dos lagos
familiares, de sorte que nascia ndo apenas uma nova roupagem para a relagao familiar

contemporanea, mas novos paradigmas.

Ao elevar a dignidade a macro principio, norteador das suas disposigdes, e
de toda sociedade, a Constituicdo Federal a colocou no vértice do
ordenamento constitucional. Esta posigdo exige ndo apenas o seu respeito
(em uma dimensao negativa), mas vai além, indicando a adog¢do de medidas
promocionais no sentido de que esta dignidade seja plenamente alcangada
(dimenséo positiva), o que trouxe diversas consequéncias também no direito
de familia. (CALDERON, 2013, p. 236).

No mesmo sentido, Welter ( 2009, p. 171), ao abordar a teoria tridimensional
da familia, aplaude que a natureza juridica da familia pode ser compreendida como
uma “comunidade plena de vidas genética, afetiva e ontolégica, na promogédo da
cidadania, da dignidade e da condigdo humana, principios fundamentais da Republica
Federativa e do Estado Democratico do Brasil.”

Posto tal consideragéo, se alberga a ideia do significado do pai na relagao
paterno—filial como ato determinante de satisfacdo das relacbes, necessaria a
realidade existencial dos filhos, principalmente entendendo o papel do pai nas
relacdes das familias contemporaneas, onde Avena e Rabinovich (2015, p.77-78) bem

definem:

O pai vem se articulando de forma mais participativa na rede vincular familiar,
alimentando uma crescente relacdo com os filhos, sobretudo por meio de
acompanhamento destes em seu processo de socializagdo e educagao. Esse
processo tem se desenvolvido também a partir do fortalecimento da
coparentalidade, na qual o pai busca exercer sua fungéo junto a méae,
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agregando maior forga a tarefa de educa, que requer habilidade e superagao
de obstaculos.

Todavia, por mao inversa, se observa situagdes corriqueiras que dizem respeito
a inexisténcia de animo de determinados pais em ndo cumprir com o seu papel,
abandonando sua prole. Somando a tal fato, nasce a ideia de uma possivel reparacao
civil, atrelada a dor, ao sofrimento materializado no momento da conduta, mas
também um dano direcionado aos reflexos presentes e futuros, que tais condutas
podem propiciar quanto ao carater existencial do filho (2009, p. 44), o qual afirma que
“abrange todo acontecimento que incide, negativamente, sobre o complexo de
afazeres da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira consistente,
temporaria ou permanentemente, sobre a sua existéncia.”

Tal dano pode ser considerado, também, atrelado ao projeto de vida, de cunho
relacional, onde aspetos ndo econdmicos sao afetados privando um futuro esperavel
e factivel, que, em termos praticos, concorre em casos em que as consequéncias
negativas, pela nao vivéncia com o pai, possibilitam a ndo vivéncia de atos relacionais
determinantes a evolugao sadia do filho.

E justamente com base nessas consideracdes que se pretende tracar linhas
mestras que irdo robustecer a tese apresentada, pois, se de um lado se reconhece a
importancia da identidade paterna na evolugao do filho, de outro, o ordenamento patrio
estimula a produgéo de condutas que venham a nortear a responsabilizagéao pela nao
materializacdo das obrigagbes provenientes do poder familiar, principalmente as
voltadas para o carater existencial das pessoas, podendo ser reconhecido o dano
moral.

Por isso, foi estabelecido nesse trabalho como problema de pesquisa,
compreender em que medida, na relacdo do n&o exercicio do poder familiar pelo pai
em face do filho, considerando a repersonalizagdo do direito civil, o ordenamento
patrio pode reconhecer danos morais por abandono afetivo.

Posto as consideragdes que justificam a busca investigativa sobre o tema, essa
pesquisa possui como objetivo geral: compreender de que forma a figura paterna
influéncia no desenvolvimento do filho na esfera afetiva e os seus desdobramentos,
bem como, em via inversa, o abando pode impedir a expressdo de valores
determinantes, motivando a dor e sofrimento na vida do filho, para, finalmente,
observar como o ordenamento patrio cuida da reparacao civil no momento em que se

materializa a referida conduta.
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Como forma de alcancgar o objetivo pleiteado, se buscara uma analise pontual
nos principais aspectos da tutela jurisdicional acerca do dano moral em conjunto com
a realidade dos que sao vitimados pela conduta ilicita, aproveitando todo
conhecimento interdisciplinar quanto da necessidade da presenca do pai para a sadia
evolucao afetiva dos filhos.

Visando atingir a referida finalidade, foi delimitado como objetivos especificos:
investigar o papel da familia no desenvolvimento do individuo com olhar atento para
o papel da figura paterna, fundamentando no papel dos bens relacionais; analisar os
principios norteadores do direito de familia, a serem utilizados como instrumento para
a reflexdo da responsabilidade civil; aferir a questdo da reparagao civil quanto o
abandono afetivo.

Com o proposito de alcangar os objetivos referidos e atender as demandas
tedricas ora apresentadas, esta dissertacédo esta dividida em seis capitulos.

No primeiro capitulo, € descrita sobre a relevancia pessoal que incentivou a
pesquisa a respeito do tema, como também, a metodologia proposta que se
fundamentou no estudo da abordagem qualitativa, e quanto ao objetivo geral no que
concerne ao procedimento técnico, utilizou-se respectivamente da pesquisa de carater
exploratério, do tipo bibliografica, com interpretacdo lastreada em fontes
interdisciplinares, relacionando a hermenéutica juridica com valores caracteristicos da
sociologia e psicologia.

No segundo capitulo, € apresentada a analise quanto ao ambiente historico em
que a familia se desenvolveu, alinhando, como fundamento, as formas basicas
externadas durante essa €poca, como meio a compreender a dindmica e as principais
caracteristicas do instituto. Para tanto, recorro a Farias e Rosenvald (2012), Madaleno
(2018), Dias (2016), Pereira, R. (2016), entre outros.

No terceiro capitulo, se discorre sobre os principios que fundamentam o
universo da familia, utilizados como suporte na produgao e explanagao dos valores
que devem ser albergados como elementos determinantes para a protegcdo dos
individuos que dela participam. Para tal discussao trago Lébo (2017), Muller (2005),
Nery Junior (2016), Doworkin (2003), Moraes (2007), Gagliano (2013), Sarlet (2001),
entre outros.

No quarto capitulo, discussdo é voltada para a importancia da familia na
construgcao da pessoa e o seu desenvolvimento como ente munido de valores préoprios

e relacionado a sua condicdo de individuo dotado de protecéo, fato estendido ao
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proximo capitulo, onde se estudara, ante o tema da dissertagdo, qual o papel do
genitor nessa realidade.

Por fim, no ultimo capitulo, é apresentada abordagens relacionadas a
responsabilidade civil quanto a vivéncia paterno-filial, expressando os principais

pontos frente a particularidade das relagdes no saio da familia.
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1 ASPECTOS HISTORICOS DA FAMILA

Inexiste a duvida de que a familia, na histéria dos agrupamentos humanos, éo
que precede a todos os demais como fendmeno biolégico e como fendbmeno social,
motivo pelo qual é preciso compreendé-la por diferentes angulos, sendo certo que o
ser humano nasce inserto no seio familiar como estrutura basica social da qual se
inicia a moldagem de suas potencialidades com o propdsito da convivéncia em
sociedade e da busca de sua realizagao pessoal.

Considerando a ordem precisa sobre familia na pré-histéria da humanidade,
devem ser enfatizadas trés épocas principais, sendo a primeira o estado selvagem, a
segunda, a barbarie e, por fim, a civilizagao, salientando que as duas primeiras fases
sdo subdivididas em inferior, média e superior, de onde, mesmo assim, nao existia
familia, porque ndo havia vinculo, nem nenhum tipo de conceito de familia(ENGELS,
1984).

Ainda na mesma obra citada anteriormente, o autor elucida que, através dos
séculos e dos milénios, essa instituicdo foi mudando de feigbes, suas regras de
constituicdo foram-se alterando, acrescidas de outros fatores que fizeram surgir novos
grupos que vao além do grupo familiar, dando origem a agricultura voltada para o
comeércio, a industria e um contato, forcado, com outros povos por meio da expansao
do territério e da guerra, e a um decorrente sistema de troca de compra e venda que
chega até nossos dias como uma atividade comercial.

Este mesmo autor apresenta a familia, que subsistia nos moldes primitivos
enquanto célula mater de uma economia de subsisténcia, constituida por grupos de
interesses compartilhados, vivendo em propriedade comum a todos e regida por leis
derivadas do poder materno ou do poder paterno, em que lagos de parentesco eram
vitais para a sobrevivéncia harmoniosa e segura, inexistindo produgcado excedente,
tornando desnecessario o comércio e o decorrente acumulo de riquezas. Foi
justamente, com o declinio dessa estrutura familiar primitiva que a sociedade moderna
formou-se.

Assim, esse novo sistema reestrutura a familia de modo completamente diverso
do que era nos seus primordios, refletindo, igualmente, a posse do territério, passando
a dividi-lo em partes, surgindo a propriedade privada com todos os beneficios e males
que dela decorrem (ENGELS, 1984). Tais formas de organizagdo sdo produzidas

conforme o momento histoérico, onde valores, papéis, fungdes e estruturas séo
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definidos de acordo com os contextos socioculturais e econémicos da mesma. Apesar
das mudangas ocorridas no seio da sociedade, a familia moderna ou burguesa,
monogamica foi reduzida ao seu nucleo primario.

O po6s-Revolugao Industrial mudou esse cenario, pois com a necessidade de
mais mao de obra, a mulher foi inserida no mercado de trabalho e 0 homem deixou
de ser a unica pessoa a prover o sustento da familia, que se tornou nuclear limitada
ao casal e aos filhos. Aliada a essa mudanga, com a emancipagao da mulher houve
transformacgdes nos padrdes, e assim, a descoberta de métodos contraceptivos e a
evolugao da genética deram uma nova feicédo as familias. (DIAS, 2016).

No parecer de Dias (2016), pensar em familia, traz a mente o modelo
convencional: um homem e uma mulher, unidos pelo casamento e cercados pelos
filhos, todavia, essa realidade mudou. Hoje, todos ja estdo acostumados comfamilias
que se distanciam do perfil tradicional. A convivéncia com familias recompostas,
monoparentais, homoafetivas permite reconhecer que a mesma se pluralizou dai a
necessidade de flexionar igualmente o termo que a identifica, de modo a albergar
todas as suas conformacoes.

Expressdes como familias marginais, informais, extramatrimoniais ndo mais
servem, pois trazem um rango discriminatorio. Despontam modelos atuais, mais
igualitarias nas relagdes de sexo e idades, mais flexiveis em suas temporalidades e
em seus componentes, menos sujeitas a regra e mais ao desejo.

O pluralismo familiar é reconhecido pela Constituicado Federal (1988), embora

nao haja uma referéncia explicita a todas as diversas entidades familiaresexistentes:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado. [...]
§ 3° Para efeito de protegao, é reconhecida a unido estavel entre 0 homeme
a mulher, como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversao em
casamento. § 4° Entenda-se, também como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. [...] § 8° O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suasrelacbes.

Para Dias (2016), raras vezes uma constituicdo consegue produzir tao
significativas transformagdes na sociedade e na propria vida das pessoas como fez a
Constituicdo Federal em vigor. Certamente ndo é possivel elencar a série de
modificagdes introduzidas, mas algumas, por seu maior realce, despontam com
exuberancia. A supremacia da dignidade da pessoa humana, a exemplo, esta

lastreada no principio da igualdade e da liberdade, grandes artifices do Estado



108

Democratico de Direito que foi implantado no pais, havendo, dessa forma, o resgate
do ser humano como sujeito de direito, assegurando-lhe, de maneira ampliada, a
consciéncia da cidadania.

O pluralismo das relagdes familiares (outra abordagem da nova ordem juridica),
também ocasionou mudangas na propria estrutura da sociedade. Neste vértice
rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento, mudando
profundamente o conceito dessa instituicdo. A consagracdo da igualdade, o
reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento, operara verdadeira transformagéo na
familia. Assim, Dias (2016, p.105) afirma que:

A familia de hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas originarios, quais
sejam: casamento, sexo e procriagdo. O movimento de mulheres, a
disseminagdo dos métodos contraceptivos e os resultados da evolugédo da
engenharia genética fizeram com que esse triplice pressuposto deixasse de
servir para balizar o conceito de familia. Caiu o mito da virgindade e agora
sexo - até pelas mulheres - se pratica fora e antes do casamento. A
concepgdo ndo mais decorre exclusivamente do contato sexual, e o
casamento deixou de ser o unico reduto da conjugalidade.

Logo, a compreensao de familia pode ser considerada como uma sociedade
natural formada por individuos unidos por lago de sangue ou de afinidade, sendo os
vinculos sanguineos resultantes da descendéncia, enquanto a afinidade se da com o
acesso dos clOnjuges e seus parentes que se agregam a entidade familiar pelo

casamento. Pereira, R. (2016, p.14) assevera que:

Com o passar dos tempos esta sociedade familiar sentiu a necessidade de
criar leis para se organizar e com isso surgiu o Direito de Familia, regulando
as relagbes familiares e tentando solucionar os conflitos oriundos dela.
Através dos tempos o Direito vem regulando e legislando, sempre com intuito
de ajudar a manter a familia para que o individuo possa inclusive existir como
cidadao (sem esta estruturagao familiar, onde ha um lugar definido para cada
membro) e trabalhar na constituicdo de si mesmo (estruturacdo do sujeito) e
das relacgdes interpessoais e sociais.

Por isso, a busca em se tutelar as relagdes familiares com o surgimento do
direito de familia reproduz a ideia de que deve ser interpretada como um ambiente
propicio a garantia da sobrevivéncia e da protecdo integral dos filhos e demais
membros, sendo elemento valoroso na consolidagao da sociedade, principalmente a
considerar que a familia em que propicia os aportes afetivos e, sobretudo, materiais

necessarios ao desenvolvimento e bem-estar dos seus componentes, além disso, ela
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desempenha um papel decisivo na educacgao formal e informal, €, em seu espaco, que
sdo absorvidos os valores éticos e morais, e onde se aprofundam os lagos de
solidariedade. E também em seu interior que se constroem as marcas entre as
geragdes e sdo observados valores culturais.

A familia passou por varias modificagdes desde a sua origem, sem perder,
contudo, sua fungdo maior: a de prote¢do mutua entre os integrantes. E, concomitante
as suas transformagdes, o seu conceito vem ganhando, nas ultimas décadas, novas
nuances, acompanhando as tendéncias de desenvolvimento nos ambitos econdémico,
tecnoldgico, politico e cultural. Sob a influéncia dessas modificacoes.

Conforme leciona Oliveira (2010) tornou-se aceitavel nos tempos atuais, a
definicdo de familia, como qualquer grupo que conviva sob 0 mesmo teto, sejam ou
nao do mesmo sexo. Nem sempre foi assim, houve um tempo em que o Estado
passou a tutelar essa instituicdo no intuito de organizar os vinculos interpessoais e
instituiu 0 casamento como unica forma de concepc¢ao de familia a ser reconhecida.
Nesse contexto, a familia era extensiva, com incentivo a procriagado e quanto mais
filhos tivesse, mais possibilidades havia de sobrevivéncia, tendo um carater
eminentemente hierarquizado e patriarcal.

Na intelecgdo de Madaleno (2018) ao se reportar aquela época, a familia
ampla envolvia todas as pessoas ligadas pelo vinculo de sangue e oriundas de um
tronco ancestral comum. Por isso, ndo é por acaso que o Direito de Familia, por ser o
mais humano de todos os ramos do direito, precisa estar “pautado na valorizagdo do
individuo, considerando a subjetividade dos relacionamentos construidos, eliminando
as histérias de excluséo, a fim de consolidar a justica” (PEREIRA, R. 2016, p.156).

E necessario ponderar que a familia, considerada em todos os seus desenhos
estruturais, funciona como instrumento de desenvolvimento da pessoa humana e a
preocupagao do ordenamento juridico deve estar direcionada para a protegao do
individuo, e ndo com a entidade familiar em particular, ndo sendo aceitavel a violagao
da dignidade humana para o seu favorecimento, visto que “ndo ha mais protecdo a
familia pela familia, sendo em razdo do ser humano”. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p.
10)

Atualmente, as familias se estruturam como grupo familiar mediante a escolha
de conviverem entre si, pela afetividade, respeito mutuo, na qual os cdnjuges
assumem de forma igual os direitos e deveres na sociedade conjugal, em total

contraste com as antigas familias formadas apenas para procriagao e conservagao de
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sua estrutura original. Uma das formas de familia que tem crescido na sociedade
brasileira, sem descaracterizar a entidade familiar, € a monoparental, constituida por
um genitor que coabita com o(s) seu(s) descendente(s), que se constituem tantopela
vontade de assumir a paternidade ou a maternidade sem a participagao do progenitor,
quanto por circunstancias alheia a vontade humana como: morte, o divorcio e o
abandono, ou por propria deliberagao.

Impositivas, elas retirariam das partes a plena liberdade de disposicao
contratual, tdo caracteristica do Direito Privado. Nessa seara, Venosa (2013, p. 25)

preceitua:

O teor de indisponibilidade do Direito de Familia estd dosado na exata medida
em que permite a intervencdo estatal e essa se ocupa em assegurar que
certos preceitos ndo sofram o influxo da plena liberdade de contratar, até
mesmo porque o Direito de Familia codificado s6 reconhece como entidades
familiares as que preencham os pressupostos do casamento, da unido
estavel e das relagdes monoparentais, embora maior extensdo venha sendo
identificada pela doutrina e jurisprudéncia, a reconhecer outras formas de
constituigcao familiar, como nos caos dos relacionamentos homoafetivos.

De qualquer modo, na concepg¢ao de Madaleno (2018), busca a legislagao
regular a forma de constituicdo e de dissolugado da familia e limita os deveres e os
direitos no ambito das relagdes parentais e, até o advento da Lei n. 11.441, de 04 de
janeiro de 2007, condicionava todos os ajustes efetivados, no campo da ruptura das
relagcbes afetivas e na regulamentacdo dos deveres parentais, a obrigatéria
homologacéo judicial de acordo e, nesse liame, conferir-lhe a necessaria eficacia

mandamental.

1.1 Principais conformag¢oes familiares

O desenvolvimento do direito das familias foi reconhecido pelo Estado, e, assim
com a familia matrimonializada, passa a existir uma pluralidade de entidades
familiares reconhecidas pela ordem constitucional, fundamentada no afeto e na
solidariedade na qual o objetivo de suas fei¢ées vai além da procriagédo dos filhos e a
manutengao do patrio poder. Assim, o Codigo de 1916 estabelecia o casamento como
unica forma admissivel de formacao da familia fixada na indissolubilidade, na funcao

pro criativa, nos interesses patrimoniais e na sua conservagao, firmado num perfil
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patriarcal, hierarquizado, heterossexual, fato alterado na nova conformagao

constitucional, reconhecendo novas espécies.

1.1.1 A familia matrimonial

Segundo Madaleno (2018), a familia matrimonial € a comunidade constituida
no casamento, regulamentado pelo Estado e celebrado através de ato solene,
mediante inumeras formalidades. Logo, se considerava, nessa época, a monogamia
como necessaria a manutengao da solidez da conjugalidade, a qual deveria ter sua a
durabilidade expressada por toda a vida, se estendendo a prole que, presumidamente
sempre seria do casal, fato que consolidou preconceito aos filhos havidos fora do
matrimonio e os adotados.

O advento constitucional modificou a visao direcionada ao casamento,
onde a instituicdo juridica e social passou a ser considerado como meio de
desenvolvimento da personalidade, uma vez que o matriménio existe, agora, “em
funcdo dos seus componentes e nao estes em fungao dele, reconhecidas, com a
valorizacdo da pessoa humana, uma positivagcdo avancada de vinculos afetivos.”
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 93.).

A partir de tais consideragdes € que o matrimdnio ganhou, pelo menos frente
aos avangos jurisprudenciais, com repercussdao a resolucdo 175 do Conselho
Nacional de Justical sua extensao para a unido entre duas pessoas do mesmo sexo,

fato analisado na obra de Conrado Paulino da Rosa (2016, p.39):

O conceito da relagéo para além do tradicional “homem e mulher’ somente se
fez possivel contemporaneamente, considerando que, até hoje, a legislagéo
ainda adota o conceito de que o enlace somente é possivel aos que
mantiverem os relacionamentos heterossexuais. Todavia, considerando os
avangos jurisprudenciais, em 2013, o Conselho Nacional de Justiga, por meio

1 O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas atribuices
constitucionais e regimentais,[...], reconheceu a inconstitucionalidade de distin¢gdo de tratamento legal
as unides estaveis constituidas por pessoas de mesmo sexo; CONSIDERANDO que as referidas
decisbes foram proferidas com eficacia vinculante a administragéo publica e aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario; CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justiga, em julgamento do RESP
1.183.378/RS, decidiu inexistir dbices legais a celebracdo de casamento entre pessoas de mesmo
sexo; CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica, prevista no art. 103-B, da
Constituicdo Federal de 1988; RESOLVE: Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de
habilitacdo, celebragdo de casamento civil ou de conversao de unido estavel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagao ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis. Art. 3° Esta resolu¢do entra em vigor na data
de sua publicagao.
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do provimento 175 passou a obrigar a todos os Cartérios do Registro Civil de
Pessoas Naturais do Brasil a celebrar a unido entre casais do mesmo sexo.

Na evolugdo dos critérios acerca das configuracbes da tipicidade quanto a
expressao da familia, a espécie em comento ainda mantém a supremacia, mas
sempre se moldando aos valores postos na novel reorganizagdo social, com

repercussao, inclusive, para o mundo juridico.

1.1.2. Uniao estavel

A unidao de duas pessoas objetivando a vida em comum, em fato, era algo
expressado com naturalidade antes do nascimento do casamento, sendo este
valorizado como forga ao poder da igreja, como forma a combater o casamento
presumido, inaugurando um instituto formal, sendo necessaria a presenca de
testemunhas e do registro em 6rgaos oficiais:, o0 que estimulou a elencar a referida
unido a patamar inferior, contaminado de preconceito, justamente por ndo possuir a
chancela da igreja, momento em que era conhecido como concubinato, conforme
apontado por Madaleno (2018, p. 1426):

A legislacao brasileira também sempre se apresentou como em oposi¢ao ao
concubinato, existindo diversos dispositivos no revogado Cédigo Civil de 1916
a proibirem doagdes do cOnjuge adultero ao seu cumplice e outorgando a
mulher casada a legitimidade processual para reivindicar os bens comuns,
doados ou transferidos pelo marido a concubina, assim como impedindo a
instituicdo da concubina como beneficiaria do contrato de seguro de vida, cujos
dispositivos sempre tiveram em mira a concubina de homem casado, em
defesa da familia matrimonial, Unica expressdo de legitima e exclusiva

exteriorizagdo de entidade familiar.

No entanto, a unido estavel, obteve o seu reconhecimento, correspondendo a

unido de duas pessoas que vivem em posse do estado de casado, convertido em
relagcao juridica como um estado de fato com aparéncia de casamento, possuindo
limitagcao legal propria e sem solugao de hierarquia com o casamento. (LOBO,2017).
A Constituigado Federal que institucionalizou a ideiaz, no momento que legitimou

a possibilidade em se reconhecer unides diversas ao casamento, homenageando a

2 O conceito trazido no caput do art. 226 ¢é plural e indeterminado, firmando uma verdadeira clausula
geral de inclusdo. Dessa forma, € o cotidiano, as necessidades e os avangos sociais que se encarregam
da concretizagao dos tipos. E, uma vez formados os nucleos familiares, merecem, igualmente, prote¢ao
legal. (FARIAS; ROSENVALD. Curso de direito civil: direito das familias. 4° ed.. Salvador: Juspodivum,
2012, p. 35.
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familia, ndo mais como uma unidade econbmica, mas, sim, de afeto, conforme
determina o paragrafo 3° do art. 2263 a existéncia da unido estavel, fato acompanhado
e positivado no Caédigo Civil de 2002 que dedicou os artigos de 17234 a 1727 ao tema,
instituindo nos contornos do direito de familia o que antes era albergado como uma
sociedade de fato de natureza estritamente civil.

Acaba de ser instituida a igualdade entre casados e conviventes, e entre os
filhos advindos de ambos os relacionamentos, merecedores do mesmo tratamento
juridico e social. Os termos pejorativos, usados para nominar tais relacoes, e designar
os filhos foram excluidos dos textos legais o que marca uma percepgdo nova no
construir de uma comunidade, na qual o conviver intensifica o existir. Logo, a unido
estavel assume especial papel na sociedade contemporanea, porquanto possibilita
compreender o carater instrumental da familia, permitindo que se efetive o ideal
constitucional de que a familia e que tenha especial prote¢cdo do Estado. (FARIAS;
ROSENVALD, 2012).

Outrossim, o exame da disciplina juridica da unido estavel — assim como de
qualquer outra entidade familiar, ha de se realizar, necessariamente, a luz do
balizamento constitucional, dependendo, sempre, do atendimento ao seu elemento
finalistico. Nessa ordem de ideias, toda e qualquer norma infraconstitucional,
codificada ou n&o, devera garantir a especial protegdo aos componentes da unido
estdvel, sem discriminagdo, mas também sem privilégios, sob pena de
incompatibilidade com a norma constitucional e consequente invalidade (FARIAS;
ROSENVALD, 2012).

Isso porque, toda e qualquer entidade familiar, seja matrimonializada ou néo,
merece especial prote¢ao, ndo se justificando tratamento desigual e discriminatério
que, em ultima analise, implicara em negar protegao a pessoa humana (violando a
ratio constitucional).

Fato interessante que deve ser levantado, € que seria impossivel explicar a
populagao brasileira que, historicamente e através de dados oficiais, vive, na sua

maioria, fora do casamento, o motivo pelo qual uma pessoa humana, que optou por

3Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

(...)

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento.

4 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigao
de familia.
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(con)viver com alguém sem formalidades, merece menos protecéo juridica do que
aqueloutra que, tal qual, vive junto, mas se uniu com solenidades. Nesse contexto,
Dias (2016) explicita que ha de compreender a unido estavel, ndo permitindo que
velhos conceitos, de natureza muito mais moral e religiosa do que juridica, possam
servir de pretexto para atentar, diretamente, contra os mais elementares principios

constitucionais (que possuem induvidosa for¢ca normativa).

1.1.3. Familia monoparental

Familias monoparentais, deduz Madaleno (2018), sdo usualmente aquelas em
que um progenitor convive e € exclusivamente responsavel por seus filhos biologicos
ou adotivos. Tecnicamente sdo mencionados os nucleos monoparentais formados
pelo pai ou pela mae e seus filhos, mesmo que o outro genitor esteja vivo, ou tenha
falecido, ou que seja desconhecido porque a prole provenha de uma méae solteira,
sendo bastante frequente que os filhos mantenham relagdo com o progenitor com o
qual ndo vivam cotidianamente, dai n&do haver como confundir familia monoparental
com lugar monoparental.

Posto isto, a familia monoparental se configura como numero significativo na
realidade brasileira, que € facilmente verificavel na identificacdo de familias formadas,
principalmente, pela genitora e sua prole, normalmente estimulada por um ato de
vontade, seja a do genitor, normalmente em abandonar o lar, na maioria das vezes
migrando para a familia extraconjugal, ou no caso de violéncia doméstica em que a
vitima, na figura da mulher, foge do risco em ser violentada ou até mesmo perder a
sua vida.

Outro ponto interessante a se notar, é a tutela dada, a partir dessa norma, a
reproducao assistida em que pessoas optam por ter filhos sem a necessidade de um
companheiro ou companheira para a reprodugao, prezando, assim, pelo direito
constitucional do livre planejamento familiar, entendido como uma mitigacdo do
paragrafo. 7° do art. 226 da Constituicdo Federal. ( ROSA, 2016).

No entanto, o reconhecimento desta forma de familia pela sociedade nao foi
facil, como verificado por Lébo (2017), ao discorrer na sua obra que, na Gra-Bretanha,

em conformidade com o Ato de Deficiéncia Mental, em 1913, as mogas solteiras que
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ficavam gravidas eram enviadas a sanatérios ou hospitais por ser reconhecida a
gravidez como consequéncia de subnormalidade.

A relacdo de parentalidade ndo deixa de existir pela inexisténcia da co-
habitacao ou pela presenga de apenas um dos pais na titularidade do vinculo familiar
- linha materna ou paterna. Nesse esteio, o autor supracitado diz que a protecéo
integral da crianga esta consolidada na Lei 8.069 /1990 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), a familia, a sociedade e o Estado devem agir em seu favor, isto
€, propiciar o melhor para o seu desenvolvimento psicoldgico, cultural e material.

A Constituicdo Federal (1988) albergou a familia monoparental no § 4° do art.
226, mas nada foi reservado na legislagdo infraconstitucional com vistas a
regulamentacao dos direitos e obrigagcbes decorrentes dos vinculos monoparentais,
nao obstante os principais efeitos juridicos ja tenham previsao legal por resultarem
das consequéncias praticas da viuvez, separacdo ou auséncia de convivéncia dos
pais, e de suas responsabilidades legais provenientes do poder familiar, préprio do
vinculo de filiagao (DIAS, 2016).

Importante que se diga que, em que pese a inovagao do instituto na
flexibilidade do reconhecimento de unides de pessoas que passam a representar uma
familia, a Constituicdo apenas reconhece como familia monoparental a descendéncia

de primeiro grau, o que exclui, neste significado, a de avd e neto. (LOBO, 2017).
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2. 0S PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES FAMILIARES.

A maioria dos sistemas de conhecimento é norteada por normas das quais
surgem comandos a serem postos em pratica nas relagdes interpessoais e de cunho
patrimonial, devendo ser interpretada nos limites do ordenamento o qual esta
vinculado. Por isso, alguns doutrinadores se respaldam na ideia de que a norma nao
tem identificacdo com o texto da disposi¢cdo, mas de um resultado de construgao,
conceituado como concretizacdo da interpretacao conforme os limites impostos pelo
ordenamento, como definido no pensamento de Muller (2005, p. 38), que considera

que:

[...] ela resulta dos dados extralinguisticos de tipo estatal-social: de um
funcionamento efetivo, de reconhecimento efetivo e de uma atualidade efetiva
desse ordenamento constitucional para motivagbes empiricas na sua area,
portanto, de dado que, mesmo se quiséssemos, nem poderiam ser fixados
no texto da norma no sentido da garantia de sua pertinéncia.

Notoria a realidade que o pensamento externado pela norma deve ser
considerado, percebendo todo aspecto complexo do ordenamento ao qual esta
vinculado, sendo a produg¢ao normativa uma articulagao dos principais interesses que
ordenam as relagdes no mundo a qual € aplicada o caso pratico analisado. Dentre as
normas, sao identificados os principios, 0s quais sao compreendidos como
fundamento de um determinado sistema de conhecimento, o que, para Dworkin
(2003), possui carater axiologico, correspondendo um ataque ao positivismo, por
revelar modo aberto de argumentacao, caracterizado pela inexisténcia de hierarquia
com outros principios.

Nesse sentido, Nery Junior (2016, p.38) explica que “principio € o critério que
deve ser aplicado né&o para proteger determinada situagao politica, econdmica ou
social, mas sim porque € exigéncia da justi¢ca, equidade ou alguma outra dimenséao da
moralidade”. Logo, o estudo dos principios merece relevancia na busca pela aplicagao
da justica, na medida em que deve ser compreendido como instrumento vital ao
estabelecimento dos valores primordiais de uma determinada realidade, pois tem o
poder de ponderar valores que concorrem justamente por ndao expressarem
hierarquia, mas que, em determinados casos praticos, a colisdo obrigatoriamente
ensejara a exclusdo de um deles como forma a manutengéo do padréo estabelecido

pela sociedade, e, é justamente através da interpretagdo expansiva dos valores



108

externados pelos principios que se estara albergando o que de fato interessa as
relagdes juridicas daquela realidade.

Ademais, se deve ter em vista, que a produgdo normativa limitada ao
positivismo, significa reconhecer sistema fragil na aplicagdo da justica, por
implicitamente considerar a baixa complexidade das relagbes humanas, posto que um
punhado de leis ndo seja suficiente para prever as possiveis construgdes relacionais,
bem como mudangas tdo vivenciadas nas sociedades contemporaneas
caracterizadas pelo pluralismo e multiculturalismo.

Em clara ligédo, principio sugere a ideia de inicio, de base, ou seja, pressupde a
preexisténcia de valores a determinado campo de conhecimento, onde, ultrapassar
tais limites, estara, nao apenas desobedecendo a uma imposi¢ao normativa nos seus
termos formais, mas também, desprezando valores éticos delineados para a referida
relagédo. Farias e Rosenvald (2012, p. 38) pontua a importancia pratica dos principios

que:

Deriva a ideia de principio da linguagem geométrica, onde concerne as
verdades primeira, constituindo as premissas fundamentais de um sistema
que se desenvolve more genético. Exatamente por isso, os principios
revestem-se de grande relevancia, porque marcam, basicamente, todo o
sistema juridico. S&o as proposigdes genéricas que informam uma ciéncia.
Enfim, a sua base valorativa. S0, portanto, as bases sobre as quais se
constroi o sistema juridico.

Por isso, na ideia positivista se deve seguir a norma simplesmente porque ela
existe e prevé situagao analoga ao caso apresentando, como uma espécie de relacao
matematica, a atividade de interpretacédo norteada pelo significado dos principios, que
considera o carater socioldgico, historico e filos6fico em que estar situada a relagao
pratica, para, a partir da valoragao dessa realidade alinhada a producdo normativa,
mensurar um juizo de valor.

Dworkin (2003, p. 91), ao refletir a respeito do conceito de principios, discorre
que “os principios juridicos consistem apenas numa espécie de normas juridicas por
meio do qual sdo estabelecidos deveres de otimizagédo aplicaveis em varios graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas”. Assim, quando se fala em otimizar,
nao se esta a insinuar pela desconsideragao do que ja foi construido, mas agregar as
peculiaridades do caso apresentado valores inerentes da sociedade onde a relagao

foi construida, valores estes travestidos sob a forma de principios.



108

E é justamente por esse sentido que as regras possuem carater mais
pragmatico, equivalente a um comando que, segundo Avila (2004, p.129) corresponde

a:

[...] normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhe da
suporte e nos principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcao conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos
fatos.

Portanto, regras sao consideradas como ato que descreve um comando
sempre centrado em valores mais amplos, materializados na realidade do tudo ou
nada, mas que sdo devidamente estacionados no universo dos principios, por estes
obedecerem aos parametros estabelecidos na vivéncia dos fatos sociais. Mesmo que
a existéncia das regras esteja vinculada a esfera de influéncia pelo que é delimitado
pelos principios, nao pressupde que estes sao independentes e venham garantir a

aplicacdo da justica, pois, como Humberto Avila (2004, p. 120) descreve:

[...] um sistema n&o pode ser composto somente de principios, ou sé de
regras. Um sistema sé de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia
de guias claros de comportamento, ocasionando problemas coordenagéo,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema sé de regras,
aplicadas de modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de
valvulas de abertura para o amoldamento das solugbes as particularidades
dos casos concretos. Com isso se quer dizer que, a rigor, ndo se pode dizer
que os principios sdo mais importantes que as regras, nem que as regras sao
mais necessarias que 0s principios.

Justamente pela complexidade das relagbes € que o sistema legal dever
possuir normas cogentes, devidamente positivadas as quais todos devem obediéncia,
acompanhado de uma flexibilizagdo caracteristica dos principios que guarnecem, no
seu corpo, solugcao para os casos que fogem a normalidade, para que, assim, todo
tipo de comportamento tenha o tratamento merecido e coordenado com as referéncias
éticas e morais.

Imperativo a obediéncia a Constituicdo, seja através de seus enunciados ou da
expressao principiolégica sugerida, verificado, também, apor via da interpretacéo da
norma infraconstitucional, o que representa a materializagdo da vigéncia dos valores

de uma sociedade nas suas relagdes mais expressivas.
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Reduzindo a analise acima ao direito de familia, se percebe o quao necessario
se faz que o estudo das relagbes tuteladas, assim como, sua aplicagao nas vias
praticas devem ser vinculadas a aplicagdo principioldgica, posto a existéncia de
alteragdes que vem ocorrendo de maneira vertiginosa, onde, em poucas décadas ha
um diferencial significativo no que se refere a valoragdo de determinados institutos,
em especial frente a novel dindmica constitucionalizacao do direito civil, onde o texto

legislativo ndo vem acompanhando, como apontado por Pereira, R. (2016, p.56-57):

Nem mesmo o Cadigo Civil, em vigor a partir de janeiro de 2003, contempla
todas as indagacbes e inquietacdes do Direito de Familia contemporéaneo. A
vida e as relagdes sociais sdo muito mais ricas e amplas do que é possivel
conter a legislagdo. Os costumes, como importante fonte do direito, vao
impulsionando os operadores do direito para uma constante reorganizagao
do Direito de Familia, obrigando-os a buscar em outras fontes do Direito os
elementos necessarios aquilo que mais se aproxima do justo. Entre todas as
fontes do Direito, nos principios é onde se encontra a melhor viabilizagao para

a adequacao da justiga no particular e especial campo do direito de familia.

A reorganizac¢ao natural da vida em relagao a familia pressupde adaptagao do
Estado a tutela constitucional proposta, o que evidencia a necessidade em se buscar
instrumentos Uteis a balizarem os novos costumes aos limites da referida tutela, onde,
a producao legislativa, seja pela burocracia organizacional quanto a eficacia de suas
medidas, seja pela falta de interesse dos ditos representantes do povo, nédo é
suficiente a acoplar a nova realidade, restando ao poder judiciario aplicar a justica

utilizando como elemento util o dialogo com os principios.

2.1. Principio da dignidade da pessoa humana

A esséncia humana guarda relagéo direta com a caracterizagdo do que seria a
dignidade, pois, como bem definido por Moraes (2007, p. 77), para distinguir os seres
humanos dos demais, diz-se que “detém uma substancia unica, uma qualidade propria
apenas aos humanos: uma dignidade inerente a espécie humana”. Nalini (2013)
aborda o tema em semelhante discurso, confirmando que o mero status de
humanidade automatiza o reconhecimento de igual dignidade, sendo proibido privar
qualquer pessoa desse atributo. Assim, a integragcdo do homem a dignidade deve ser
considerada como ideia Unica, caracteristica peculiar e primordial, instrumento

necessario ao imperativo da humanidade sendo articulado a elementos praticos que
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possibilitem o respeito do homem em todos seus significados, sendo ampliada a sua

nogao juridica, descrita na obra de Gagliano e Pamplona Filho (2019, p.95) como:

[...] um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas
possibilidades e expectativas, patrimonial e afetiva, indispensavel a sua
realizagdo pessoal e a busca da felicidade. Mais do que garantir a simples
sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se viver plenamente, sem
quaisquer intervengdes espurias — estatais ou particulares — na realizagao

dessa finalidade.

E o respeito apontado representa um olhar cuidadoso nos interesses mais
extremo dos individuos, tanto patrimonial como o afetivo, pois, ambos servem como
parametros ao reconhecimento da felicidade, sendo esta o objetivo do homem
contemporaneo quanto a sua dimensao existencial, e a felicidade apenas é alcangada
onde ha dignidade. Nao basta garantir a vida limitada ao funcionamento do organismo
humano, mas também, expandir sua interacdo com todos os valores positivos na
sociedade.

Na aplicagcdo da dignidade da pessoa humana, na qualidade de principio, &
possivel reconhecer os principais elementos da integridade moral que deve ser
garantido simplesmente em razdo da propria existéncia da pessoa, valorizando, por
consequéncia, tanto a liberdade de valores quanto as condi¢gdes materiais de
subsisténcia. (SOARES, 2009, p.52).

Por isso, o leque de elementos que guarnecem a condicdo humana, ante sua
complexidade, sempre estara fundamentado no valor do afeto, como nota de sua
expressao existencial, de relacionamento com o mundo dos sentimentos, e no carater
patrimonial, por ser significativo quanto as condigbes matérias de se firmar no mundo
na manutencdo do minimo existencial. L6bo (2017, p.54), ao enfatizar a ideia de

dignidade aponta que:

Nos reinos dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o precgo, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade.

Conforme Lébo (2017), o individuo considerado como um ser munido de
valores préprios se distancia da ideia de coisa, pois, como aponta Kant (2003), se

coisa fosse, teria um preco, mas, ao contrario, ante sua esséncia, em vez de preco,
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possui dignidade, devendo ser compreendido, justamente nessa dimenséo,
independente do tipo de relacdo que venha vivenciar.

Desse modo, o ordenamento patrio segue as mesmas linhas do filésofo, a partir
do momento em que é produzido sob o olhar de um Estado Democratico de Direito,
exaltando a representacéo da dignidade da pessoa humana como um imperativo ético
e existencial, elevando tal qualidade ao patamar de principio, que sugere isonomia
entre os homens, bem como ao préprio Estado, externado pelo complexo de direitos
e garantias fundamentais depositados nas constituicbes dos paises democraticos.
(SARLET, 2001).

Acolhido como direito fundamental, outro ponto importante quanto ao principio,
seria a preservacao das diferengas entre os individuos, por ser qualidade que diz
respeito a particularidade de cada um, ante sua condig¢ao de unico e especial mediante
a percepcao e apreensdao dos valores passados pela experiéncia da vida, fato

apontado na licdo de Soares (2009, p.53):

A dignidade da pessoa € um valor interior e proprio, de intensa e continua
manifestacao e exteriorizagao, porque, a0 mesmo tempo em que une e iguala
as pessoas, pois todas tem um nucleo em comum, as difere, ja que a
dignidade serve para assegurar a preservagao das diferengas que tornam
cada ser unico e especial e que sdo0 necessarias para o proprio
desenvolvimento sadio da sociedade, bem como age como fundamentopara
evitar que tais diferengas possam servir para inferiorizar uns frente aos
outros.

A influéncia do principio da dignidade da pessoa humana tem como
caracteristica primordial sua aceitagcdo como macro principio, de onde se irradiam os
valores albergados pelos demais principios, representando epicentro axioldgico,
ultrapassando os limites das relagdes provenientes de atos estatais e se dirigindo aos
vinculos privados. (DIAS, 2016).

Gagliano e Pamplona Filho (2019) entendem o principio da dignidade da
pessoa humana como uma das maiores conquistas do direito brasileiro, elegendo-o
segundo a jurisprudéncia e doutrina, como determinante na melhor interpretacéo da
norma vigente do direito de familia. Tal ponderagdo se da, porque, ao aceitar a
dignidade da pessoa humana como elemento intersubjetivo, se compreende a sua
utilizagdo como norte a producao de bens relacionais no seio familiar, de onde, a partir
de suas interagcbes como nucleo social, sera reproduzido nas relagdes externas,

propiciando a expanséao da dignidade como capital social.
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Entretanto, na era colonial os valores de cada consorte da familia era dissolvido
em um todo, todavia, na atualidade, com a valorizagao do individuo enquanto pessoa
digna e ndo como instrumento a interesses alheios, a familia se transformou em
nucleo favoravel a realizagao existencial de cada um, pois, se antes se vislumbrava
no patriarca a figura representativa daquela espécie de nucleo familiar, para onde
todas as forgcas convergiam, na atualidade, o conjunto de valores individuais e seus
entrelagamentos é que melhor representam a familia generativa.s

Portanto, ndo havia respeito a particularidade dos entes integrantes do grupo
familiar, o direito de familia os enxergava como uma unidade apta a propiciar ambiente
favoravel a promogéo da familia como instituicdo dogmatica e fechada, inexistindo
qualquer permissivo legal que apoiasse as diferengas e anseios dos individuos. Nao
obstante, com o apoio crescente na valorizagao da pessoa na qualidade de individuo,
prestigiado pelo principio da dignidade humana, reconhecendo a particularidade de
cada sujeito, € que, a titulo de exemplo paradigmatico, o ordenamento passou a acatar
a pluralidade de conformacdes familiares, tanto na relagao horizontal, materializada
nas novas variantes de casal, quanto o de filiacdo, a exemplo da paternidade e
maternidade socioafetiva, com reflexos significativos para a sociedade. Maria
Berenice Dias (2016, p.131) explica:

O pluralismo das relagdes familiares ocasionou mudangas na propria
estrutura da sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes
restritos do casamento. A consagracao da igualdade, o reconhecimento da
existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos
havidos fora do casamento operam verdadeira transformagao na familia.

Por conseguinte, é na igualdade e na liberdade que se vivencia a dignidade,
distanciando o papel dos integrantes do nucleo familiar na qualidade de meros
expectadores dos mandamentos institucionais da familia, para moldar as relagdes
internas ao valor intrinseco de cada desejo, de cada sentimento, expandindo a
utilizacdo do afeto como moeda de troca. Logo, o Estado, como garantidor do

equilibrio social, além do dever de ndo promover atos de ingeréncias a nova versao

5 O casal generativo vive a relagdo como espago de transformacdo do self, de mudangca e
amadurecimento da propria identidade através da experiéncia do Outro como diferente do Eu, um outro
que me enriquece porque a relacdo que nos liga € um modo para melhorarmo-nos reciprocamente. A
relagdo gera um outro self, no qual, o Eu se afirma como aquele que ama o Outro porque quer o bem
do Outro. E através desse amor encontra a felicidade a realizagdo propria (PETRINI, apud DONATI.
Relagdes familiares, p.26.
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da familia, deve manter vigilia para que a dignidade, percebida nas relagbes, seja
fortalecida.

Percebe-se o Estado como ente patrocinador e garantidor da estabilidade da
familia, por ter obrigagdo de promover a sua valorizagdo como alicerce dasociedade,
bem como criar meios para sua manutencao e desenvolvimento, sendo estimulado,
nao pelo instituto da familia em si, mas pela dignidade de seus integrantes como
férmula primordial para enaltecer os valores sociais.

Na perspectiva de se caracterizar o individuo como a mola mestra de todas as
representagdes sociais independente de ser vinculado ao carater patrimonial ou
extrapatrimonial, entendendo, ainda, que o “beneficio de ordem” dado ao individuo,
nao é revelado pelo seu aspecto formal, mas por significar que possui grande valor
nas relagoes, a familia, também, tem o papel principal, como garantidor e fiscal da
dignidade da pessoa humana de seus integrantes, o que é respaldado, dentre outros
instrumentos, pelo reconhecimento legislativo embasado tanto pela responsabilidade

civil como criminal, definido nas palavras de Rolf Madaleno (2018, p. 96):

A dignidade humana é principio fundamental na ConstituicdoFederal de 1988,
conforme artigo 1°, inciso lll. Quando cuida do Direito de Familia, a Carta
Federal consigna no artigo 226, § 7°, que o planejamento familiar esta
assentado no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel. Ja no artigo 227, prescreve ser 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, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-lo a salvo de toda a forma
de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao,
pois que sdo as garantias e os fundamentos minimos de uma vida tutelada sob
o signo da dignidade da pessoa, merecendo especial protecéo até pelo fato de
o menor estar formando a sua personalidade durante o estagio de seu
crescimento e desenvolvimento fisico e mental.

Nesse breve mergulho no mundo legal que regulamenta a dignidade da pessoa
humana e sua interagdo com a familia, se observa que tamanha importancia levou a
positivacado como matéria constitucional, inaugurando o rol de artigos da constituigcao,
estando estipulado no inciso Ill do art. 1°, acompanhado, no art. 226 e 227, da
obrigatoriedade do planejamento familiar e da paternidade responsavel, vislumbrando
ponto importante, por considerar ndo apenas obrigacdo do estado na geragao
manutencao da dignidade da pessoa humana, mas também, contando com a ajuda

primordial dos demais integrantes da familia.
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Quando se pensa em planejamento familiar, ha uma imposicado normativa a
familia e ao Estado, para que, em conjunto, produza meio habil a evolugdo dos
integrantes do grupo familiar, fato relacionado ao que seja paternidade responsavel,
papel direcionado ao pai, mas acompanhado pelo Estado através de medidas
coercitivas e garantidoras, paramentado, dentre outras criagdes legislativas, pela
prisao civils quando ao inadimplemento alimentar e o abando de incapazz no momento
em que nao exercido os deveres provenientes do poder familiar.

Também, em homenagem ao principio, concebido no seio da revolugao dos
valores humanos, tendo o afeto, como base axioldgica, conforme ja apontado, surge
a figura da parentalidade socioafetiva, que expulsa em definitivo o preconceito criado
ao longo de séculos, em que se deslocava o filho estranho ao casamento e aqueles
sem lagos de consanguinidade a posi¢gao marginal a funcionalidade da familia. Agora
basta a posse do estado de filho como fundamento ao reconhecimento a filiagcéo,
superando a valorizagdo mecanicista do exclusivismo da filiagdo bioldgica, tudo em
homenagem a estabilidade da familia. (DIAS, 2016).

Tudo isso se deve, ao considerar a dignidade da pessoa humana como uma
espécie de principios dos principios, exigindo, para sua configuragdo, ndo apenas o
respeito, mas a aplicagdo de medidas para que seja efetivamente alcangada, em
especial, no direito de familia, por ser ambiente propicio ao exercicio das principais

necessidades existenciais do individuo.

2.2. Principio da solidariedade familiar

6 Art. 528 do Cddigo de Processo Civil. No cumprimento de sentenga que condene ao pagamento de
prestagdo alimenticia ou de deciséo interlocutdéria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento do
exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar
que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

(...)

§ 30 Se o executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada nao for aceita, o juiz, além de mandar
protestar o pronunciamento judicial na forma do § 10, decretar-lhe-a a priséo pelo prazo de 1 (um) a 3
(trés) meses

7 Art. 133 do Cddigo Penal - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: Pena
- detengdo, de seis meses a trés anos. § 1° - Se do abandono resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos. § 2° - Se resulta a morte: Pena - reclusédo, de quatro a doze anos.
Aumento de pena § 3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um tercgo: | - se 0 abandono
ocorre em lugar ermo; Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, cénjuge, irméo, tutor ou curador
da vitima. Il - se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos (Incluido pela Lei n° 10.741, de2003).
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A primazia da solidariedade tem relacdo direta com a fraternidades, onde, antes de
ser instituida no ambiente familiar, foi estabilizado como dever civico geral, advindo
da preocupacao de sua utilizacdo como fundamento social, buscando harmonizagao
e acolhimento mutuo tdo necessario ao equilibrio das relagcdes e desenvolvimento dos
valores altruistas, defendido por juristas do final do século XIX e inicio do século XX.

Nessa perspectiva, Lébo (2013, p.1) apresenta sua versao acerca dasolidariedade:

A solidariedade, como categoria ética e moral, que se projetou para omundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda apoiando-se em uma minima
similitude de certos interesses e objetivos de forma a manter a diferenga entre
0s parceiros na solidariedade. A solidariedade cresce de importancia na

medida em que permite a tomada de consciéncia da interdependéncia social.

Portanto, a solidariedade, tendo como nucleo a ajuda ao proximo, antes apenas
concebido como dever moral, foi instituida como ato obrigatério as relagdes
interpessoais, fundamentada na Constituicdo, que, como tal, € conhecida como
“Constituicao cidada,” prezando por uma sociedade justa, livre e, por ébvio, solidaria,
devendo refletir nas normas infraconstitucionais, em especial, ao direito de familia,
posto que seu objeto de tutela pressupde elementos que presam pelo olhar cuidadoso
ao outro, seja no viés moral ou material, sendo o cuidado inerente as suasrelagdes.

No entanto, corresponde a um padrdo contrario aos valores individualistase
fundamentados em cenario pretérito, vivenciado no inicio da modernidade, carente do
respeito a dignidade da pessoa humana e fortalecido no olhar patrimonial, sendo o
direito responsavel pela tutela material, contraria, portanto, ao valor afetivo, de onde
inexistia, para as relagdes ordinarias, o conceito de subjetividade.

Assim, o valor da solidariedade deve ser concebido como reflexo do respeito
ao afeto como mecanismo de formatagdao das relacbes humanas, e ainda como

gérmen da responsabilidade social no seio desta instituicao tdo necessaria ao

8 A solidariedade tem raiz na fraternidade, que visa a mutua cooperagéo para obtengéo do objetivo
comum de proporcionar a sustentagéo e o desenvolvimento digno de todos — o bem comum e a ordem
social — e € norma que tem como objetivo garantir a toda pessoa condi¢des adequadas para uma
existéncia livre e digna pela afirmagédo e desenvolvimento da prépria personalidade, objetivos que
devem permear todos os dispositivos reguladores da convivéncia social.(SOARES, 2009, p.56).

9 “A repersonalizagao do direito civil, e particularmente o direito de familia, deve ser perseguida sob as
luzes da solidariedade social e ndo sob uma 6tica individualista ( ou seja, com especial atengao para a
coexisténcia das pessoas). Nas questdes de familia, a influéncia da tematica da solidariedade resta
ainda mais visivel e necessaria, de modo que deve figurar ao lado da liberdade na busca da
compatibilidade entre ambas, a fim de permitir o equilibrio possivel.” (CALDERON, 2013, p. 237).
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equilibrio da sociedade, amparando sob a forma da assisténcia material e moral entre
os membros do grupo familiar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

Em termos praticos, o principio da solidariedade €& identificado em varias
aparigdes legais, desde a Constituicao, ilustrada especificamente, além no art. 3°, no
disposto no art. 22710, no qual define como parametro obrigatério a protegéo por parte
de Estado e da familia, quanto a todos os ambitos de uma evolucéo equilibrada, como
saude, educagao, cultura, respeito, dentre outros, estendido tal preceito, aos idosos,
0 que é esclarecido no art. 23011 do mesmo diploma legal.

Ela se estende as sumulas bem como a legislagado infraconstitucional em
varias situagoes, a exemplo da obrigagéo alimentar que pode ser, conforme o Cédigo
Civil, prestado, também, por avos+2 e tios1s, ou até mesmo entre divorciados ou ex—
companheiros14, ou, na via inversa, dos filhos aos pais, como expressado pela
Constituicdo Federal (1988)1s.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, se percebe que a solidariedade é
extensa a obrigagdes extrapatrimoniais, como o sentimento de cuidado, de atengéo,
por representarem uma constante nas relagdes humanas, caracterizadas pela
fraternidade e a reciprocidade, nao significando dizer, no entanto, que o direito lida
com o sentimento de forma pura, mas estuda condutas verificaveis nesse universo
por compreender como categorias de ética e moral, onde a protecéo legal se faz
necessaria, como no caso do cuidado aos idosos e incapazes (LOBO 2017). Sobre o

tema, complementa Maria Berenice Dias (2016, p.49)

Aproveita-se a lei da solidariedade no ambito das relagdes familiares. Ao gerar
deveres reciprocos entre integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do

10 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opresséo.

11 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida.

12 Sumula 596-STJ: A obrigagéo alimentar dos avés tem natureza complementar e subsidiaria, somente
se configurando no caso de impossibilidade total ou parcial de seu cumprimento pelos pais. STJ. 22
Secao. Aprovada em 08/10/2017.

13 Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigagdo aos descendentes, guardada a ordem de
sucessao e, faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais

14 Art. 1694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacgao.

15 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidadao. Basta atentar que, em se tratando de criancas
e adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a sociedade efinalmente
ao Estado o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos
cidadaos em formagao.

Quanto ao carater existencial, que fundamenta, dentre outras condutas, o dever
parental do cuidar sob lagos afetivos, aponta Loébo (2017, p.56) que, para o
desenvolvimento da personalidade individual é “imprescindivel ao adimplemento dos
deveres inderrogaveis de solidariedade, que implicam condicionamentos e
comportamentos interindividuais realizados num contexto social”.

Em vista disso, a cooperagao deve ser langcada como elemento basilar das
relagdes familiares, incutido como valor moral e ético, por ser ato intrinseco a natureza
humana e necessaria a busca do equilibrio social, correspondendo a valoracao
positiva e pratica da dignidade da pessoa humana, afinal, o fato social antecede a
norma, e, pela prépria caracterizagao humana, o convivio € necessario, seja para a
troca de experiéncias, seja pela necessidade de prote¢cdo mutua e cooperagéo,
amplamente estimulado no ambiente familiar.

Logo, esta cooperagdo e compreensao sao entendidas como elemento
propulsor das relagdes afetivas construidas no seio da familia, por ser a solidariedade
exteriorizagao da unidade familiar, podendo ser remetido tanto as relacbes materiais,
a exemplo da obrigacdo alimentar, quanto as imateriais, como no caso na uniao
espiritual nos momentos de prazer e de dificuldade (MADALENO, 2018).

A solidariedade familiar deveria fluir sem nenhuma pressao externa proposta
por postulados legais em face de se caracterizar como suporte necessario a
expressao da natureza humana equalizar seus valores e sentimentos com os mais
préximos, principalmente os integrantes do grupo familiar. No entanto, tamanha a
importancia dessa conduta, que, ao ser agraciada como principio, mesmo em
situacbes de desrespeito a regra por ela estimulada, a norma se faz presente,
coagindo aqueles que desrespeitam ao cumprimento, por ser imperativo da unidade

familiar como respeito a dignidade de seus integrantes.

2.3. Principio da igualdade entre filhos

Muitos doutrinadores interpretam o principio da igualdade como uma das

manifestacdes da dignidade da pessoa humana, reconhecendo todos como iguais
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perante a lei, evocando, em determinadas situagdes, “beneficio” aos vulneraveis, para
que a desigualdade pratica seja superada, representando o que é conhecido como
igualdade substancialis, “cuja medida prevé a necessidade de tratar as pessoas,
quando desiguais, em conformidade com sua desigualdade”. (MORAES, 2007,p.86)
Paulo Lébo (2016, p.60). retrata a questao da igualdade substancial na relagao

entre pai e filho:

Ha situacdes em que os pais podem adotar medidas diferentes na educagao
de cada um dos filhos, ou mesmo um dos filhos. Por vezes, a satisfagao do
principio da igualdade na filiacdo impde o atendimento a diferencas
individuais, o respeito ao direito de cada um ser diferente. Outras vezes, um
dos filhos apresenta necessidades especiais a demandar medidas especiais.
Nessas situagdes, em que sao tratados desigualmente os desiguais, os pais
nao podem ser acusados de descriminagao.

Enquanto Dias (2016, p.47) apoia a existéncia da igualdade na medida em que:

o sistema juridico assegura tratamento isondmico e protecdo igualitaria a
todos os cidadaos no ambito social. A ideia central é garantir a igualdade, o
que interessa particularmente ao direito, pois esta ligada a ideia de justica.
Os conceitos de igualdade e de justica evoluiram. Justica formalidentifica-se
com igualdade formal, consistindo em conceder aos seres de uma mesma
categoria idéntico tratamento. Aspira-se a igualdade material precisamente
porque existem desigualdades.

Todavia nem sempre foi assim, a familia patriarcal compreendia o nucleo
familiar como propriedade do patriarca, seja em relagdo a mulher ou a prole, mas, a
novel interpretacdo do direito, sob o viés constitucional voltado para a
repersonalizagao do direito civil, alterou o destino das relagdes familiares, assim, ao
que se refere a igualdade entre filhos, restou evidente que o interesse do legislador
da nova ordem constitucional era instaurar a isonomia absoluta da prole perante sua

filiacdo, independente da origem, se bioldgica ou afetiva, delimitado na Constituicao

16 A evidente preocupacédo constitucional em ressaltar a igualdade substancial entre homem e mulher
parece decorrer da necessidade de por cobro a um tempo discriminatério, em que o homem chefiava
a relagéo conjugal, subjugando a mulher (CHAVEZ; ROSENVALD, 2011, p. 49).
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Federal (1988)17 e reproduzido no Cadigo Civil (2002)+s, postulando a igualdade em

sentido amplo, como aponta Maria Berenice Dias (2016, p. 387):

A necessidade de preservacdo do nucleo familiar — leia-se, preservagao do
patriménio da familia- autorizava que os filhos fossem catalogados de forma
absolutamente cruel. Fazendo uso de terminologia plena de discriminagao,
os filhos se classificavam em legitimos, ilegitimos e legitimados.

Em homenagem a protegcado patrimonial, a lei permitia a sua blindagem em
oposicao a dignidade da prole havida fora do lago matrimonial, revelando conduta
desmedida a nova ordem, que agora buscava ampliar a igualdade independente da
origem dos lagos, seja bioldgico, afetivo ou registral, apresentando novel dinamicade
equivaléncia quanto a legitimidade.

Tais circunstancias, inclusive, serviam para impulsionar discursos moralistas
recheados de odio preconceituoso, onde, numa batalha de imposicao de valores
autoproclamados como éticos, filhos consanguineos nao eram considerados como tal,
caso tivessem origem em uma relagao adulterina, fato positivado na codificagao de
1916. (DIAS, 2016).

Como se observa, o ponto de partida dessa batalha de valores provém da
relagao entre direito, ética e moral, que, aos olhos da ordem politica de determinadas
nacgdes, que primam em beneficiar ideias conservadoras em beneficio de pequenos
grupos autoproclamados éticos, renega a margem da sociedade e de sua protecao,
aqueles que ndo se enquadram no paradigma imposto.

Entretanto, com respaldo na humanizagdo das relacbes, a Carta de 88
dilapidou a questdo preconceituosa, descaracterizando-a do seio da familia,
sepultando “qualquer designagao discriminatéria relativa a filiacdo, deixando
finalmente de punir os filhos que nao tinham a felicidade de terem sido fruto amoroso

das justas nupcias” (MADALENO, 2018, p.146), nascendo um novo cenario onde

17 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao.

[...] § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagcao.

18 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nao da relacdo de casamento, ou por adocao, terdo os mesmos
direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao.
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aqueles que eram postos e lado, na nova dinamica constitucional, passaram a ser
objeto de maior protecéao.

Afinal, o filho, independente de sua origem, deve ser valorado como tal, pois,
antes de ser denominado como adulterino, bastardo, espurio ou ilegitimo, é qualificado
como filho, sendo este detentor de patriménio afetivo préprio, esculpido sob o
fundamento da dignidade da pessoa humana, merecendo toda prote¢ao vinculada a
seu reconhecimento como tal, inclusive superando a questdao moral imposta pela
sociedade.

Como estandarte da isonomia da era contemporanea, importante citar a
equivaléncia entre a filiacado bioldégica e socioafetiva, que determina que seja
reconhecido como filho até mesmo aqueles que mantém ou mantiveram relagéo
parental estranha a ordem bioldgica, o que, todavia, ainda vem sendo alvo de
desigualdade, inclusive pela ordem legal, como aponta o entendimento de Madaleno
(2018, p. 146):

Embora ainda nao tenha sido atingido o modelo ideal de igualdade absoluta
de filiagédo, porque esquece a lei a filiagdo socioafetiva, ao menos a verdade
biolégica e a adotiva ndo mais deveriam encontrar resquicio algum de
diferenciacéo e tratamento, como ainda ocorre, inadvertidamente, quando a
lei trata de s6 presumir a paternidade no casamento e ndo na unido estavel e
também quando outorga apenas ao marido de mulher casada impugnar a

paternidade de filho gerado por sua esposa.

Assim, ao se buscar a equiparacio na realizagao da familia, o olhar deve estar
voltado para a busca de uma igualdade absoluta, presumindo a diferenga de cada um
dos integrantes, visando a aplicagdo da justica no reconhecimento da igualdade
substancial, pois, muito se evoluiu nesse sentido, apesar de algumas limitagdes como
ja apontado. Portanto, no momento em que se reconhece a paridade de direitos e
deveres entre marido e mulher, e, principalmente, entre a prole, ou seja, a origem dos
filhos, isso ndo deve ser motivo de descrimina-los, sendo a unidade familiar um
complexo de relagdes individualizadas, seja no aspecto horizontal ou vertical, mas,
que devem se harmonizar, justamente por sua imperativa caracteristica de

coexisténcia.

2.4. Principio da afetividade
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Nas palavras de Welter (2009, p.57), afetividade corresponde a “um direito
fundamental individual e social de afeigoar-se ao outro ser humano”. Por ser direito
fundamental, deve ser reconhecido como imprescindivel ao ser humano dentro de sua
dignidade, ampliada sob a otica de um direito, que, além de fundamental é
reconhecido como individual e social, 0 que revela seu necessario estabelecimento
nas relagdes humanas.

Ampliando a tese acima, (2009, p. 56) leciona que “de toda sorte, deve ser
esclarecido que o afeto equivale a interagao entre as pessoas, e hdo necessariamente
ao amor, que € apenas uma de suas facetas”, correspondendo a “afeto positivo por
exceléncia”’, mas que, “ha também o 6dio, que constitui o lado negativo dessa fonte
de energia do Direito de Familia Contemporéaneo”.

Merece a reflexdo de que, mesmo ndo sendo expressamente considerada
como tal, a Constituicdo, sem sombra de duvidas, elegeu a afetividade como principio,
por corresponder valor decorrente da dignidade da pessoa humanasg, protegido como
direito fundamental e necessario a existéncia das relagdes impulsionadas pela
protecdo, também, a subjetividade.

Quando se trata de principios, por significarem participagdo determinante na
elaboragdo e estruturacdo ao que diz respeito a tutela de novos elementos da
engrenagem social que ainda ndo possuem protecao legislativa, mas, que repercutem
valores que patrocinam alteragdes significativas no modo de se relacionar, como deixa

demonstrar novamente as palavras de Tartuce (2019, p.56):

Os principios estruturam o ordenamento, gerando consequéncias concretas,
por sua marcante funcédo para a sociedade. E nao restam dulvidas de que a
afetividade constitui um coédigo forte no Direito Contemporaneo, gerando
alteracdes profundas na forma de se pensar a familia brasileira [...].

Nesse sentido, é que a familia, como nucleo essencial da sociedade
contemporanea, frente a nova dinamica, foge do ideal patrimonialista, sendo galgada
sob a égide da afetividade, a qual se tornou “valor juridico, e na esteira da evolugao

do pensamento juridico ganhou status de principio juridico”’( PEREIRA, R. 2016,

19 Ao elevar a dignidade da pessoa humana a macroprincipio norteador das suas disposicoes, e de
toda a sociedade, a Constituicdo Federal a colocou no vértice do ordenamento constitucional. Esta
posi¢do exige ndo apenas o seu respeito (em uma dimenséo negativa), mas vai além, indicando a
adocdo de medidas promocionais no sentido de que esta dignidade seja plenamente alcangada
(dimenséo positiva), o que trouxe diversas consequéncias também no direito de familia. (CALDERON,
Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 236).
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p.218). No entanto, o mesmo autor ressalta que o afeto inerente a familia possui
elementos especificos, devendo estar acompanhado de outros valores, também de
cunho principiolégico, como a solidariedade, responsabilidade e igualdadezo. Isto
porque, ao ser considerado como estrutura principal na arquitetura familiar, necessita
de outros pilares que venham a ajudar na concretizacdo do seu objetivo.

Assim, nota-se que o afeto de um amigo, vivenciado sem responsabilidades
maiores, é diferente daquele produzido entre irmaos, que demanda um cuidado mais
apurado, pois, ainda acompanhando o magistério de Pereira, R. (2016, p. 219), a
familia € o “lugar privilegiado de realizagdo da pessoa, pois, € o0 locus onde se inicia
um desenvolvimento pessoal, o seu processo de socializagdo, onde vivem as
primeiras licoes de cidadania e onde se reportara mais tarde para os lagos sociais”.

Por ser fonte de valores de comportamentos que serao externados na produgao
de lacos, o afeto € mais amplo, o cuidado proveniente dessa conduta deve ser
paramentado de outros valores representativos de determinado grupo familiar, ndo
significando o simples amar, mas o proteger, o cuidar, tudo objetivando colocar a
familia no seu devido lugar, ou seja, como provedor ao bem-—estar dos seus
integrantes. Por isso, ao ser reconhecido como principio é que a afetividade se
diferencia do afeto em si21, sendo obrigatério nas relagdes familiares, principalmente
as parentais, ndo significando propriamente o amor, mas, o cuidado como instrumento
fundamental a estruturacao da familia por corresponder a ideia e unicidade.

Lébo (2017, p.70) aprofunda a reflexdo afirmando que:

A concepgéo contemporanea da familia como lugar de realizagao dos
afetos na sociedade laica difere da que a tinha como instituigdo natural
e de direito divino, portanto imutavel e indissoluvel, na qual o afetoera
secundario. A forga da afetividade reside exatamente nessa aparente
fragilidade, pois € o Unico elo que mantém pessoas unidas nas
relagdes familiares.

Essa afetividade une os integrantes da familia por ser amparada pela obrigagao

do cuidar, do cooperar, caracteristicas basicas e necessarias a evolugao coerente,

20 “O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irméos biolégicos e adotivos e o
respeito a seus direitos fundamentais. O sentimento de solidariedade reciproca ndo pode ser
perturbado pela preponderancia de interesses patrimoniais”(DIAS, op. cit., p.52)

21 Na psicopatologia, por exemplo, a afetividade é o estado psiquico global com que a pessoa se
apresenta e vive em relagédo as outras pessoas e aos objetos, compreendendo o estado de &nimo ou
humor, os sentimentos as emocdes.
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elevando toda acdo humana na vivéncia da familia, ndo sendo necessario, para tanto,
revelagao de cunho religioso, mas afei¢cao ontoldgica a particularidade do individuo.

Tanto que, a condi¢cao do afeto como moeda principal nas relagées familiares
se encontra devidamente positivada no Codigo Civil, quando, no art. 1.593, define que
‘o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”, ou seja, além do lago histérico de consanguinidade, a familia pode ser
originada por meio diverso, identificando na afetividade o gérmen para as formas
alternativas, equivalendo dizer, na realidade, que, mesmo nas conformagdes
meramente bioldgicas, a afetividade deve estar presente, mesmo que por imposi¢cao
legal. Também é expressa em outras codificagdes e ramos do direito, como apontado
por Vargas (2017, p.105):

A indenizagao por dano moral, que busca ressarcir o dano emocional sofrido
e compensar o desgosto provocado por uma conduta ilicita no campo do
direito civil, assim como a previsdo de tipos penais como o homicidio
privilegiado cometido por violenta emogéo, que possuem o afeto como parte
do tipo, ou tratam a emocgéo ou a crueldade como elementos de redugdo ou
majoragdo da pena, sdo exemplos da atuagdo do direito em relagdo aos
afetos.

A jurisprudéncia e doutrina, nos seus primordios, também contribuiram muito
para a construcado da afetividade como principio de tamanha envergadura na ordem
juridica do Brasil, pois, mesmo antes da previsao legal na codificagcao civil, decisbes
ja prestigiavam casos concretos, como, por exemplo, no ano de 2001, do
reconhecimento da paternidade socioafetiva em litigio que se discutia a verdade
biolégica em caso de adogéo brasileira, prevalecendo esta ultima, justamente pelo
teor constitucional quanto o valor do afetozo.

Assim, é necessario o respeito por uma interpretacdo sempre voltada a
valorizacao do afeto, por ser considerado como elemento balizador de varias
situacdes presentes nas relagdes diarias, sempre agregadas ao fato social com
correspondéncia na ordem posta. Justamente por tais consideracbes € que o
entendimento majoritario, que n&o poderia ser diferente, prima a afetividade como
principio que “fundamental o direito de familia na estabilidade das relagbes
socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia em face de consideragdes de

carater patrimonial ou biolégico” (DIAS, 2016, p.52).

22 TJ/IPR. Apelagao Civel 108.417-9.
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A familia ndo se mantém simplesmente pela ordem bioldgica, pois o seu
principal desenvolvimento foge das determinacdes instintivas dos animais, sendo
refugiada na afetividade como maestro de todas as condutas, pois, € através dela que
se cresce com respaldo nos principais valores da experiéncia humana, considerando
um ser que possui sentimentos, e por eles realizam a sua existéncia.

Desse modo, contribui para essa visdo a analise do ser humano sob o olhar da
psicanalise, vislumbrando como um ente dotado de desejo, de onde se deve buscar a
desconstrugdo patrimonial de séculos, e a inauguragdo de novos valores juridicos,
sendo o sujeito, ante o respeito a dignidade da pessoa humana, como centro das
atengdes, tendo como ponto maximo o principio da afetividade como norteador das
relacdes familiares ( VARGAS, 2017).

Com base em tais assertivas, na analise da afetividade como valor juridico,

Calderon (2013, p. 310-311) reflete no sentido da existéncia de duas facetas:

A primeira delas é voltada para os que ja possuem algum vinculo familiar
estabelecido, reconhecido pelo sistema (parental, de conjugalidade ou de
qualquer uniao familiar); para estas pessoas reflete a face do dever juridico
(ou seja, uma imposigao conferida pelo principio neste sentido). Ja a segunda
face é voltada para pessoas que nao possuam vinculo familiar ja reconhecido
pelo direito, para as quais reflete a face geradora do vinculo familiar, pela qual
consubstanciaria uma relacédo de parentalidade ou conjugalidade, aspecto
que englobaria a nogao de posse de estado.

O primeiro olhar do principio em comento € voltado para a sua aplicacéo nas
relagdes familiares ja existentes, nas quais se torna necessario o respeito a aplicagao
do principio, como no caso dos deveres de cuidado atinentes ao marido e a mulher,
entre pai e a sua prole. O outro sentido sera utilizado para a caracterizagao e
confirmacéo das relagbes como familiares, ou seja, a afetividade, no seu aspecto
principiologico, servira como instrumento na afericdo e na confirmagdo de
determinadas situacdes como vinculos de ordem familiar.

Vislumbra-se, desta feita, a importancia da afetividade como ponto crucial na
confirmacé&o do que seria a familia, fortalecendo como entidade de fato e distanciando
da unicidade caracteristica do passado, onde apenas se considerava a familia como
instituicao definida exclusivamente pela lei, valorada pela norma a partir do seu vértice

formal e patrimonial.
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3 A FAMILIA CONTEMPORANEA E O DESENVOLVIMENTO DAPESSOA

3.1 A relagao da familia com o carater existencialista do individuo

Segundo Heidegger (1997, apud Mascaro 2012, p.56) grandes fildsofos como
Kierkegaard, Karl Jaspers Gabriel Marcel, e Sartre, seguiram a corrente filoséfica
existencial, e analisa a ideia existencialista como oposicdo ao pensamento que
prestigia a metafisica, considerado como a filosofia do dever ser, posto que, “ao
contrario de buscar compreender os fendmenos e as realidades tal qual se
manifestam, liga-se a um conceito ideal, uma espécie de duplo da realidade, ou, em
muitas vezes, um complexo estranho a prépria realidade”.

O ser-ai, criado na filosofia de Heidegger (1997), significa que o serexistencial
do humano esta vinculado a sua realidade, nas suas relagdes com a vida que lhe
cerca nao sendo possivel identificar um existir de forma isolada, nos moldes da
metafisica. O que ele definiu como Dasein, na sua obra “Ser e Tempo”, externa a ideia
de que o ser & tempo, justamente por seu carater historico. Portanto, resta patente
que a condicdo de cada ser humano esta pactuada na forma que se relaciona com o
mundo, significando este, todos os valores passados, e acolhidos na dindmica da vida
ante a complexidade das interagdes que irdo produzir a consciéncia relacional de cada
um.

Independente dos seus precursores, cristdos ou ateuszs, 0 existencialismo
segue o enunciado que a existéncia sempre precede a esséncia, ou seja,
primeiramente o homem surge no mundo para depois se definir, e, para cumprir essa
funcao, basta se prender as varias oportunidades que o mundo disponibiliza, e,
justamente na vivéncia dessa busca, € que cada ser humano passa a se definir
(BITTAR, 2012).

23 O existencialismo ateu que eu represento declara que Deus n&o existe, ha ao menos um ser no qual
existéncia precede a esséncia, um ser que existe antes do poder ser definido por algum conceito e que
esse ser € o homem ou, como diz Heidegger, a realidade humana. O que significa aqui que a existéncia
precede a esséncia? Isso significa que, primeiramente, existe o0 homem, ele se deixa encontrar, surge
no mundo, e que ele s6 se define depois. O homem tal como o concebe o existencialista ndo € definivel
porque, inicialmente, ele nada é. Ele s6 sera depois, e ele sera tal como ele fizer. Assim, ndo existe
natureza humana, ja que ndo ha Deus para concebé-la. O homem é apenas ndo somente tal como ele
se concebe, mas tal como ele e quer, e como ele se concebe apds existir, como se ele quer depois
dessa vontade de existir — o homem é apenas aquilo que ele faz de si mesmo. Tal é o primeiro principio
do existencialismo. (SARTE, Jean Paul. O existencialismo € um humanismo, p. 24).
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Nesse cenario, torna-se facil compreender que a familia tem papel importante
na contribuicdo na formacdo da esséncia do ser humano, ja que os valores nao
nascem com o individuo, mas no seu dialogo com o mundo, sendo a familia o primeiro
norte de contato com os valores que irdo compor a sua condigdo humana.

José Manoel de Sacadura Rocha (2013) expde o mesmo pensamento por
entender que o existir € que possibilita a materializagdo de esséncia do homem
norteado pela vivéncia com meio no qual esta inserido, onde, a partir as obrigagbes
elencadas, construira seu conhecimento e sua rede de valoragdes, sendo, desta feita,

0 nascimento da esséncia do homem produto da praxis:

Antes de tudo, ela nasce pela praxis, ou seja, a partir da pratica da vida
humana, da vida humana como palco de manifestagdes concretas, das agdes
humanas diante da criagdo dessa mesma vida. A existéncia é esse conjunto
de praticas criativas que coletivamente possibilita aos homens a realizagao
circunstanciada de sua sobrevivéncia material e vivéncia espiritual (ROCHA,
2013, p. 173).

A realidade impulsiona os homens, as vezes, a buscar um caminho diferente
do que o seu eu, de fato, se enquadra, imposto por valores estranhos a sua percepc¢ao
pratica, mas que, por ser considerado como regra por uma maioria, deve ser
obedecido, situagao estranha a teoria existencialista, vez que o “ser-ai”, pressupde
liberdade de escolha referente as valoragdes das condutas relacionais.

A liberdade existencialista ndo é determinante quanto aos fatos que
acontecerao na vida dos individuos no futuro, vez que, mesmo sendo livre para decidir
sobre o seu destino, o ser esta sujeito as respostas das interagdes com o0 meio, o que
revela que a esséncia, construida a partir da liberdade existencial, depende do meio
relacional, sendo, no entanto, a liberdade o principal ingrediente na construgdo nas

concepgdes do individuo:

E possivel compreender, entdo, que a liberdade a que se refere nossa
abordagem nao diz respeito a gratuidade do acaso, como se a construgao do
sujeito escapasse a quaisquer designagdes do meio na qual ele se insere. A
liberdade existe a partir de uma estrutura de escolhas em uma dada situacao,
a qual compreende as condigbes impostas pelo meio em que vivemos, pelas
significa¢cdes que damos as vivéncias de nosso passado e pelas relagbes que
estabelecemos com os outros. (VIEIRA JUNIOR; ARDANS-BONIFACIO;
ROSO, 2016, p. 120).

Mesmo em tais circunstancias, a liberdade continua sendo o ponto principalda

teoria existencialista como instrumento vital a se escapar do condicionamento
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determinado pelo meio em que o individuo esta inserido, estimulando, portanto, o
movimento de onde estabelecera a esséncia do homem que podera fazer diferente do
que o mundo tenta Ihe impor.

Cada geracao busca a manutencao dos seus valores, impondo regras como
limitagdes, o0 que, ante a inexisténcia de liberdade, tal desiderato estaria firmado.
Todavia, posta em pratica, mesmo combatida, pensar e agir diferente comprova que
a condi¢do humana é inerente ao movimento, € mesmo com a imposi¢cao de valores
provenientes de geracdes pretéritas, o homem, de certa forma, tem impulsionado o

seu valor através do direito de escolha:

A liberdade de escolha consiste na principal caracteristica da condicéo
humana, pois é precisamente através dela que temos a possibilidade de nos
fazermos diferentes daquilo que foi feito de ndés. Mesmo que estejamos
inseridos em um determinado contexto, ndo somos simplesmente
condicionados por ele, nem somos unicamente um produto enrijecido do
nosso passado ou das condigdes objetivas que nos rodeiam, pois o
movimento € inerente a condigdo humana, seja no sentido de negar e superar
as condigdes dadas seja em acomodar-se a ela. (VIEIRA JUNIOR; ARDANS-
BONIFACIO; ROSO, 2016, p. 120).

O fato de o existencialismo apontar para a constru¢ao do ser a partir da vontade
de cada individuo no proveito da sua liberdade, ou seja, de respaldar uma moral
subjetiva imbricada na ideia de liberdade, ndo significa dizer que deva trilhar esse
caminho isolado, justamente porque o homem €& um ser relacional, portanto, a
liberdade de um individuo ndo consiste em conviver sozinho, mas emparelhada com
as demais liberdades individuais. (BITTAR, 2012).

No campo da familia, a liberdade compartilhada deve sempre valorizar o
interesse de cada um nessa comunhao. O mesmo autor define que a liberdade, como
algo de relevancia extrema na concepgao do individuo, ndo deve limitar a liberdade
de outrem, posto terem a mesma valoragdo, como bem necessario a existéncia dos

individuos:

Se a liberdade desse individuo € um bem caro, ela ndo pode constranger a
liberdade também cara daquele outro individuo. Tudo concorre no sentidode
vislumbrar na sociedade, e nas praticas juridicas que a sustentam, um campo
de forgcas complexo, com muitas descargas energéticas particulares, mas
neutro por sua manifestagao de todo, em prol da sobrevivéncia das liberdades

individuais e grupais.( BITTAR, 2012, p.432).
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Nesse mesmo viés é que Heidegger (1997, p.116) descreve a necessidade de
se compartilhar essa liberdade e ndo de se isolar, afinal, o ser-ai pressupde interacao

para a realizagao da liberdade de cada um:

Ao clarificar o ser-no-mundo, nés mostramos que um puro sujeito sem um
mundo nunca é em nossa proximidade, nem jamais sera dado. E, assim,
finalmente, um eu isolado sem os outro também esta igualmente distante do
ser que esta sendo dado em nossa proximidade.

A forma de conduzir em relagéo é conceituada pelo mesmo autor comoser-no-
mundo-com-os-outros, onde, ao vivenciar a relagao, o individuo € divisado a partir de
sua dinamica com o ser das coisas e com o ser dos outros, ndo sendo possivel ser de

forma isolada, sendo a construgcao existencial lastreada pela liberdade emrelacgéao:

Presenga como abertura para sentir, para se abrir a construgao constante de
si, por meio das relagcbes estabelecidas consigo e com o outro (seus
semelhantes). Assim, no movimento determinado por sua condi¢do humana,
€ langado ao mundo. Seu modo de ser é fruto das influéncias e das marcas
deixadas pelas orientacdes do mundo circundante. (HEIDEGGER, 1997,

p.116).

Sartre (1987) expde que o existencialismo tem como objeto o ser humano
singular, mas inserido no campo social. Nesse sentido, as relagdes entre as pessoas
nao acontecem simplesmente ao acaso, mas, na verdade € o resultado de diversas
designagdes, sejam sociais ou culturais, sempre através das media¢des exercidas
pelo outro como parte do meio circundante.

Assim, é através dessas mediagcbes vivenciadas que a pessoa podera
transformar o seu contexto social e apropriar-se de suas significagdes, justamente
porque o ser humano pressupde relacdo, sendo suas vivéncias no mundo sempre
mediadas pelo outro. De certa forma, o ser humano, na condugado da sua vida, se
estabelece como meio para a realizacdo do projeto existencial do outro, e a familia

deve ser retratada como a foga motriz por subsistir fonte de relacéo.

3.2. A ordem juridica constitucionalizada e a familia

Com novo paradigma a fundamentar a ordem legal vigente, considerando o

individuo no seu interesse subijetivo, as entidades familiares e a unidade familiar
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passam a ter nova representacido, o que, nas palavras de Pereira, S. (2007, p.186)

significa que:

A familia passa a ter papel funcional: servir de instrumento de promogéao da
dignidade da pessoa humana. Ndo € mais protegida como instituicao, titular
de interesse transpessoal, superior ao interesse de seus membros, mas
passa a ser tutelada por ser instrumento de estruturagéo e desenvolvimento
da personalidade dos sujeitos que a integram. Merece a tutela constitucional,
como lugar em que se desenvolve a pessoa, em funcdo da realizagdo das
exigéncias humanas.

H4, na realidade, inversao de posi¢des de cunho hierarquico, onde, antes, os
individuos eram recepcionados como meros servigais aos interesses da familia, o que,
com a nova dinamica, € a familia que deve aplaudir a atuar objetivando a consagragao
dos interesses dos seus integrantes. Desse modo, a sua tipologia representava o que

era chamado da “grande familia”, apenas voltada para o interesse patrimonial e
inexisténcia da realizagdo dos seus componentes, onde o carater subjetivo era
menosprezado pela sociedade e, por consequéncia, pelo direito(CALDERON, 2013).
O que se vislumbrava era um ideal iminentemente racionalista acerca das relagdes
familiares sem aprofundar sua investigagao para o patamar do afeto, mas, agora,
ao contrario, a igualdade substancial, na valorizagado de cada componente ganha
espago, como consequéncia da substituicdo da versdo patriarcal e
hierarquizada pela contemporanea familia democratizada. (PEREIRA, S., 2007).

Essa construcédo se deu pela mudancga da ética experimentada entre final do
século XIX, com posterior vigéncia do Codigo Civil de 1916, e a vivenciada noprojeto
de lei da novel ordem civil externada na codificagdo de 2002. Quanto a primeira
codificagao, importante enfatizar que a sua elaboragao foi alicergada no pensamento
burgués, revelando a intengdo eminentemente privada, que, para Leonardo Barreto
Moreira Alves “o cdodigo civil era, na verdade, um meio legal de garantia das elites
econdmicas do pais contra as intervengdes e ingeréncias estatais no livre mercado”.
( ALVES, 2010).

Outrora, a realidade burguesa foi precedida pelo poder absoluto, onde tudo e
todos eram de certa forma, propriedade da coroa, e, em tal Iégica, com a derrocada
do absolutismo, o novo poder deveria se precaver de possiveis retaliagbes dos
derrotados, e, por corresponder a familia instituicao forte na representatividade das

relagdes sociais, a forca do Estado também deveria ser inserido na sua dinamica.
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Nesse contexto, ndo havia espago para os individuos exercitarem outros status
na relacao familiar diferente da patrimonial, equivalendo a intencéo real na norma
vigente, aplaudida por doutrinas voluntaristas e individualistas, que tinham como
principal objetivo o reconhecimento do individuo na qualidade de sujeito de direito
apenas como contratante ou proprietario.

Nesse sentido, interessante se referir novamente a obra de Alves (2010, p.40):

A propriedade, esta sim, era o valor absoluto, ilimitado e necessario para a
realizagdo da pessoa humana, a qual figurava nas relagdes juridicas como
sujeito abstraido de sua dimenséo real. Dai por que o sujeito de direito passa
a ser definido como aquele agente apto a contrair relagdes juridicas na 6rbita
patrimonial, independentemente da sua esséncia humana, da sua dignidade
e de seus desejos e necessidades existenciais.

Ao analisar a questéo burguesa frente a ordem capitalista vigente, relacionando
a codificacdo de 16 com a de 2002, se nota a existéncia de um embate entre o tere o
ser. Por ser considerado como valor inerente a condicdo humana, referendado,
portanto, como parametro para o agir do individuo, a relagdo do homem com seu
patriménio lhe alocava a status de poder, felicidade, como razdo da existéncia, ao
passo que, com a alteragao patrocinada pela codificagdo inaugurada no século XXI, o
interesse do individuo se identifica com condutas livre das amarras patrimoniais,
caracterizado por atos que coincidem a com a natureza humana. Na mesma toada

aponta Calderén (2013, p.53), que era uma época em que:

[...] a forte racionalidade instrumental do periodo, a pretensdo de garantias
de liberdade comercial, o pleno respeito a uma propriedade privada de
feicbes absolutas e o acentuado individualismo refletiu intensamente nas
escolhas das alternativas juridicas encontradas.

Nao ha duvida dessa relagcéo entre o governo e os governados, valorizando
com bem maximo o patriménio material, estandarte erguido pela sociedade burguesa,
como forma em se garantir na posi¢ao alcancada frente ao Estado absolutista, que,
por séculos, submeteu toda ordem aos seus caprichos, como aponta Fiterman (2016,
p.45):

A partir da reagado burguesa, tornou-se inevitavel a busca de protegao em
relagdo as atitudes do Estado, uma defesa que possibilitasse, por meio da
falta de excessiva presenga do Estado, o real desenvolvimento econdmico.
Assim, a mola propulsora do liberalismo é a de um Estado omisso, garantidor
da liberdade dos individuos, intervindo somente para garantir essa liberdade
formal. Presume-se entdo a igualdade entre os individuos e, como isso, ndo
ha motivacao para a intervencao do Estado.
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A frieza do Estado quanto as questdes humanitarias, considerando as
relacdes familiares no seu bojo, se originou por fazer parte de uma realidade que tinha
como arquétipo a igualdade formal dos individuos, visualizada pela produgéo de leis
que deveriam ser seguidas literalmente, afastando qualquer tipo de interpretacéo, o
que se resumia em estratégia quase que matematica na aplicagdo da norma ao caso
pratico.

O liberalismo econdmico teve participacdo importante na produgao do
racionalismo instrumental, afastando o Estado de preocupacéo quanto aos interesses
naturais dos seus suditos, buscando maior seguranga nas relagées quanto, tdo—
somente, ao quesito patrimonial, independente das suas origens e pretensdes, o que,
de forma inconteste, teve repercussao no direito, que deveria prezar por um modelo
de seguranca as relagdes patrimoniais institucionais, mesmo que custasse a liberdade

e o interesse do povo. A esse respeito se posicionou Fachin e Ruzyk (2011, p.57):

E discurso por demais conhecido, e repetido & exaust&o, o que o direito teria
por funcdo assegurar a “paz social’. Trata-se de reflexo da racionalidade
regulatéria, que em nome de uma “paz” — sobre a qual ndo se questiona a
guem se destina — estrutura um modelo de direito fundado em conceitos
estaveis e em uma pretensao de neutralidade do operador juridico. O ser
humano concreto se transforma em meio para esta estabilidade, na medida
em que nao é ele o fim ultimo: o fim se apresenta na abstragao do dado formal
que se denomina “seguranca juridica”.

O papel do Estado democratico, normalmente € reconhecido no sentido de
estar apto a produzir a paz social, tendo como instrumento, além da aplicacdo de
politicas publicas, um ordenamento juridico, eficaz e completo, albergando o interesse
de todas as classes. Todavia, no Estado burgués, o olhar, na busca almejada da paz
social, equivalia a protecdo ao patriménio, onde da classe dominante era a principal
detentora, facilmente alcancada através do distanciamento do interesse do Estado
pelo ser humano quanto a sua existéncia.

Entretanto, os meios utilizados na persecucado dessa paz social deveriam ser
promovidos ao fundamento de regras, aplicada em carater objetivo, fundamentada
numa ordem juridica atenta a apreciar de forma superficial as necessidades
individuais, pois, nada era mais importante do que o Estado na sua acepcgao
patrimonial. Nessa nova realidade, onde se prezava por uma racionalidade

regulatoria, a lei positivada é reconhecida como pontifice maximo a regulagcéao das
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relagdes sociais, 0 que, nos apontamentos de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016,
p.26):

O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os desmandos do
regime que lhe antecedeu, erigiu o principio da legalidade como fundamento
para a sua imposi¢cdo. Esse principio elevou a lei a um ato supremo,
objetivando eliminar as tradigdes juridicas do absolutismo e do ancien régime.
A administracdo e os juizes, a partir dele, ficaram impedidos de invocar
qualquer direito ou razao publica que se chocasse com a lei.

O poder da lei era supremo, e a desnecessidade de interpretagao pelos juizes
ou da administracdo publica no momento da sua aplicagdo, ndo se deu por seu
reconhecimento como um ato de justiga, formatado a perfeicdo quanto as relagdes
sociais, econdmicas e politica, mas, ao contrario, representava a moral patrimonialista
da época, além da manutencao do status quo apos a derrocada da eraabsolutista.

Assim se percebe que a tdo defendida paz social apenas prestigiou parte da
populagdo, em especial aqueles que detinham o poder, equivalendo dizer que a
intencao da realidade superada nao foi alterada quando ao objeto principal, no caso,
a manutencdo no poder a um determinado grupo, apenas, 0s sujeitos que
controlavam as engrenagens e o modus operandi, sempre aderente a protecao
unilateral de interesses, como bem enfoca os autores citados acima, ao declararem
que constituiu uma forma encontrada pela burguesia de substituir o absolutismo do
regime deposto ( MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2016).

Nascia um sistema juridico garantidor da manutencdo do poder burgués
lastreado legalmente por um sistema positivista, onde se fazia cré, na busca de uma
melhor aceitagéo, se tratar de um ordenamento completo e justo, como definiu Welter
(2009, p. 77):

Os positivistas compreendem o Direito como um sistema completo, fechado,
infalivel e justo, decorrente da vontade do legislador, sendo a lei equiparada
ao Direito que nao apresenta lacunas, descabendo, em decorréncia, qualquer
interpretacdo hermenéutica.

A grande falacia da obra burguesa enquanto garantidora de um ordenamento
exclusivamente favoravel as suas intengdes, patrocinava uma igualdade formal que,
em substancia, representava forte desigualdade material (CALDERON, 2013), fato
muito bem representado no codigo de 1916, que teve como principio maximo a
autbnoma da vontade como forma a garantir a estabilidade das relagdes privadas
(MONTEIRO, 2007). Como reflexo, a familia, para o legislador do cédigo de 1916, era
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vista “como um ente de producdo de riqueza, perpetuando nas geragdes seguintes
através do direito de sucessdes” (ALVES, 2010, p.47), comprovado pela quantidade
de familias numerosas nas quais os integrantes, na qualidade de mao de obra,
significavam fatores de producgao.

A preocupacgao, mesmo na dindmica familiar, sempre manteve o olhar limitado
ao padrao patrimonial, evidenciado, por exemplo, como apontado na quantidade de
familias numerosas, buscando a disponibilizagdo de mao de obra gratuita, época,
inclusive, em que nao se existia qualquer norma voltada ao risco nas atividades
laborais, principalmente ao que tange a idade dos trabalhadores ou da
responsabilidade dos seus genitores, mesmo sob a égide doutrinaria da igualdade,
liberdade e fraternidade tao festejada pelo ideal iluminista do século XIX.

Porquanto, a relagdo matrimonial também externava o parametro patrimonial
daquela época, como lecionou Leonardo Moreira Alves (2010, p.48), ao explicar que
‘o regime matrimonial de bens teve tratamento primordial do legislador, pois, nada
menos que 59 (cinquenta e nove) dos artigos do cddigo foram responsaveis por essa
disciplina.”

Assim, o cenario apontado pode ser facilmente explicado, a considerar a sua
realidade expressa numa época identificada pela defesa dos direitos de primeira
geracao, que premiava o liberalismo como modelo ideal, configurando a separagao
entre o publico e o privado com um olhar forte para a liberdade patrimonial dos
individuos, quase que de forma absoluta. Na realidade, a lei civil ndo se importava
com o individuo em si, mas no reflexo patrimonial das suas relagdes.

Nesse contexto, os acontecimentos sociais que seguiram caracterizados pela
realidade pds-guerra, repleto de movimentos em massa, motivou maior intervengao
do Estado nas relagbes privadas, quebrando, de certo modo, a hegemonia da
autonomia da vontade, até entdo supervalorizada e protegida pelo ambiente liberal,
nascendo uma nova era, qualificada pelo que se chamou de socializacdo do direito
civil, caracterizada por uma maior atencéo ao individuo, que passou a ser interpretado
sob o fundamento da dignidade da pessoa humana, algo completamente diferente do
que estava acontecendo. (MONTEIRO, 2007).

A concentracdo da forca do Estado visando, quase que exclusivamente, a
manutencgao do status quo, ao mesmo tempo, em que observava como telespectador,
as amarguras das relagdes humanas, onde o olhar superficial ndo vislumbrava

diferenca entre as diversas classes sociais, impulsionou revoltas populares,
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motivando o mesmo Estado abdicar da inércia, tdo caracteristica da sua conduta ao
longo do século. Como nao poderia ser diferente, tendo o Estado cedido aos
fundamentos estabelecidos, passou a apoiar uma visdo mais digna da familia,
reconhecendo—a como norte promovente a dignidade dos individuos que a integrava,

que, no dizer de Paulo Lébo ( 2017, p.31) significava:

O modelo igualitario de familia institucionalizada contemporanea se
contrapde ao modelo autoritario do Cdédigo Civil anterior. O consenso, a
solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas que a integram s&o os
fundamentos dessa imensa mudancga paradigmatica que inspiraram o marco
regulatério estampado nos Arts. 226 a 230 da Constituicido de 1988.

Desse modo, correspondia a um reflexo do que, de fato, se esperava dos
poderes em relagdo a sociedade, devendo as primeiras condutas ser idealizadas no
seio da familia, por ser instituicdo reprodutora de valores para a sociedade na sua
totalidade. Washington de Barros Monteiro (2007, p. 11), ao contextualizar a nova
realidade com a constitucionalizagdo do direito civil, pontua que varias relacdes
privadas foram presenteadas com a protegdo constitucional, agregando a nova

realidade as relacdes familiares:

As profundas transformacdes ocorridas na sociedade no decorrer do século
XX receberam a devida atengao no plano constitucional, tendo em vista a
almejada e merecida protegdo aos membros de uma familia, como se verifica
na consagracéao dos principios da absoluta igualdade entre pessoas casadas,
da total isonomia entre filhos, independentemente de sua origem, da protecao
a unido estavel e a familia monoparental. (Arts. 226 e 227).

Ao compasso da época que se inaugurava, vinha se esbogando uma crise da
dita familia patriarcal por tentar manter modelos superados de autoridade e
dominacdo, ndo mais condizentes com os limites impostos pela “publicizacdo da
familia”, que, agora, tinha no Estado a imagem de um novo patriarcado com forte
influéncia nas entidades familiares. (ROSA, 2016).

Pois, a autoridade estipulada nas conexdes pretéritas, postulava o império do
pater frente os interesses dos integrantes dos grupos familiares, representando
extensdo da ingeréncia do Estado frente as relacbes privadas, situagao banida e
apresentada sob a nova dtica, a qual buscava afastarem qualquer tipo de autoridade
sobre os interesses individuais.

Portanto, se qualificava cenario onde as relagdes civis eram acatadas sob o

fundamento pelo que era conhecido como repersonalizagao do direito civil,
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consequéncia da constitucionalizagcdo do mesmo direito civil, caracterizada pelo
respeito ao individuo como sujeito de valores, de ideias, contraria a representagdodo
individuo pelo seu status patrimonial.

Todas as relagdes abracadas pela ordem juridica que se inaugurava, deveria
primar por sua representacdo benéfica ao individuo quanto a sua dignidade,
verificando, por exemplo, nos contratos, primeiramente o interesse dos contratantes,
e nao o respaldo patrimonial correspondente, o que equivale fazer valer a fungao
social do contrato. No mesmo sentido, o affectio societatis deve estar atento paraque
todo objeto da sociedade que se inaugura deve estar vinculada em sua totalidade a
liberdade e interesse na unido de pessoas para a realizacdo de um determinado
negocio empresarial. Finalmente, no direito de familia, as conjugag¢des no seu ambito
devem ser formalizadas, sempre, a partir, € para a afetividade.

Nesse sentido, € que o “novo” direito civil com “olhar voltado a pessoa concreta
(de carne e 0sso0), permitira dar primazia a subjetividade, proceder que alcangara a
afetividade marcada nos diversos relacionamentos intersubjetivos”, (CALDERON,
2013, p.177) situagao em que observa os valores fundamentais expressos no texto
constitucional estimularem as relagdes civis, promovendo maior zelo as relagdes
privadas. (ALVES, 2010).

Assim sendo, a nova vivéncia da ordem civil € uma resposta ao reconhecimento
potencial da dignidade da pessoa humana como pedra de toque das relagbes
privadas, incentivando a despatrimionializacdo das relagcdes humanas, evitando que
o Estado ceife os direitos pessoais. Fiterman (2016, p.31) diz que: “A
despatrimonializagao reprime o conteudo patrimonial como um fim em si mesmo e
passa a recebé-lo como modo de realizagdo da pessoa humana, estabelecendo uma
nova abordagem acerca do patrimdénio: uma relagao de meio e fim.”

Porquanto, ha uma reversédo dos valores até entdo implantados nas relagdes
juridica quanto sua funcionalizagdo, onde o individuo passa a ser a premissa de todas
as relagdes, nao significando dizer, no entanto, que o patrimbénio perdeu a sua
protecdo, mas, na ponderagdo com os valores pessoais, ha submisséo a viabilidade
das garantias pessoais.

Logo, o reconhecimento da familia socioafetiva pela construgdo doutrinaria e

jurisprudencial24 exemplifica bem os valores da realidade recém-inaugurada, tendo

24“Consolida-se a familia sécioafetiva em nossa Doutrina e Jurisprudéncia uma vez declarada a
convivéncia familiar e comunitaria como Direito Fundamental, a nao-descriminacgao de filhos, a co-
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como suporte o respeito aos principios constitucionais, revelando verdadeira
vinculagdo afetiva, sobrepondo, inclusive, a realidade biolégica, consolidando
interesse voltado para a posse de estado de filho afetivo como nucleo da paternidade
juridica.

Por conseguinte, nascem novas representagdes na vivéncia familiar ao se
reconhecer que a familia ndo mais seria compreendida como umnucleo econémico e
reprodutivo, mas, uma unidade de afeto, ampliando o rol, antes taxativo, para o
reconhecimento de conformacdes inéditas do que pode ser considerado como grupo

familiar, definido nas palavras por De Farias (2010, p.6) no seguinte enfoque:

Ao colocar em xeque a estruturagéo familiar tradicional, a contemporaneidade
permitiu entender a familia como uma organizagao subjetiva fundamental
para a construgao individual da felicidade. E, nesse passo, forgoso é
reconhecer que, além da familia tradicional, fundada no casamento outros
arranjos familiares cumprem a fungdo que a sociedade contemporanea
destinou a familia: entidade de transmisséo da cultura e formagéo da pessoa
humana digna.

Portanto, no sentido de se reproduzir valores importantes a dignidade da
pessoa humana, € que arranjos apreciados sob o mesmo paradigma, com a
capacidade de produzir relagbes que sobreponham o interesse do individuo em
suas particularidades a patamar superior aos demais interesses, devem ser
entendidos como familia.

Nesse contexto é que se elevou o interesse quanto ao que se € conhecido
por familia eudemonistazs, que, em prol dos vinculos afetivos, proporciona o
reconhecimento das familias neoconfiguradas, como ao exemplo da unido estavel
e da parentalidade afetiva oriundas da relagdo com padrastos e madrastas. Nesse
sentido, colaciona-se trecho da obra de Vargas (2017, p.246):

Para além da auséncia de cédigos linguisticos préprios para nomear seus
membros, as familias neoconfiguradas precisam caminhar com destino a
constituicdo do sentimento de pertencimento entre seus membros. Esse

sentimento advém da constituicdo e observancia das regras de convivéncia
que se criam (e se consolidam com o tempo), especialmente no que diz

responsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder familiar e o ndcleo monoparental reconhecido
como entidade familiar (PEREIRA, Caio Mario. Instituicbes do direito civil. 16° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, pg. 39)

25 O termo familia eudemonista € usado para identificar aquele nucleo familiar que busca a felicidade
individual e vive um processo de emancipacao de seus membros.79 O Direito de Familia ndo mais se
restringe aos valores destacados de ser e ter, porque, ao menos entre nés, desde o advento da Carta
Politica de 1988 prevalece a busca e o direito pela conquista da felicidade a partir da
afetividade.(MADALEN, 2018, p. 69)
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respeito a forma como se exercitardo as fungdes parentais nas dimensodes do
cuidado e educacgéo dos filhos.

Por conseguinte, o aprego ao reconhecimento das familias neoconfiguradas
tem como pressuposto a necessidade de pertencimento entre seus integrantes,
significando a compreensé&o da vida em carater de complementariedade, vislumbrado
numa dependéncia vinculada ao afeto, ao cuidado, por serem estes elementos
constituintes da forga geratriz da familia contemporanea. Assim sendo, a estruturagao
desses novos arranjos, equalizados aos elementos apontados, pode se dar através
da existéncia de afinidades, ou, representado o lado mais formal, através da adocéao
ou reconhecimento judicial a parentalidade socioafetiva. (VARGAS, 2017).

As palavras de Vargas aprimoram os fatos narrados, no momento em que
exemplifica que a relagdo de afetividade entre enteado e padrasto n&o nasce pelo
simples fato daquele ser casado com sua a genitora, mas pela conjugagao de
condutas que revelam a natureza intrinseca da relagao de parentalidade, como
cuidado, assisténcia, enfim, de iniUmeras expressoes inerentes a relagao da posse de
estado de filho. (VARGAS, 2017).

Ainda, em homenagem a familia oriunda sob o prisma eudemonista, devem ser
identificadas outras conformacbées familiares, como as unides homoafetivas,
revelando realidade que define bem a caracterizagdo dos grupos familiares sob o
enfoque da afetividade, afastando, de vez, a sua recepgao formalos materializada no
casamento civil entre pessoas de sexo diferente.

Por tanto, a sociedade, ao se inspirar na afetividade com norte as relagdes,
termina por compor as conformacdes, até entdo renegadas a ultimo plano, de

protecao juridicazz, principalmente ao que tange, ainda que em alguns casos de forma

26 Entretanto, até mesmo para o enquadramento da unido estavel homoafetiva havia resisténcia
jurisprudencial por alusdo expressa a oposi¢cao de sexos, exigindo a sua diversidade como requisito
fundamental para aplicar os efeitos juridicos a qualquer entidade familiar, ndo sendo considerado
qualquer outro vinculo afetivo que n&o fosse formatado exclusivamente entre um homem e uma mulher,
destacando os julgados alguns artigos do Cddigo Civil e da Constituicdo Federal, que aludem a
expressa possibilidade de casamento e de unido estavel apenas entre pessoas de diferentes sexos, e
assim seguiria sendo decidido por significativa parcela da jurisprudéncia brasileira enquanto o sistema
legal ndo remediasse este vazio constitucional e mudasse no ponto, o Cédigo Civil.(MADALENO, 2018,
p. 70)

27 Alenta poder reconhecer, finalmente, que a unido homoafetiva também se torna destinataria das
consequéncias juridicas tradicionalmente atribuidas aos parceiros heteroafetivos e tal afirmagéo entoa
absolutamente serena diante do histérico julgamento conjunto, pelo Supremo Tribunal Federal, da
ADPF 132/2008 (Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) e da ADI 4.277/2009 (Agao
Direta de Inconstitucionalidade), que pediam a validade das decisbes administrativas que equiparavam
as unides homoafetivas as unides estaveis, como também requeriam a suspensao dos processos e
dos efeitos de todas as decisdes judiciais em sentido oposto. Julgamento cuja procedéncia foi proferida
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timida, ao universo material, como no caso do direito das sucessdes e na possibilidade
de meacgao quanto aos bens do casal no caso de futura dissolugao.

Superada a questao homoafetiva, a controvérsia ainda se sustentava quanto a
possibilidade de ampliacdo dos integrantes desse grupo familiar a adogao de filhos,
situagdo que deveria ser encarada com normalidade e consectario l6gico, por ser
comum a estruturacido da familia para além do casal, onde, ante a impossibilidade ou
até mesmo por opgéao propria, buscar o caminho de se colocar como familia substituta.
Todavia, a opgdo dos julgadores estda em acompanhar o teor da ADI 4.277
reconhecendo a possibilidade de adogéo.

Portanto, a medida que passa a existir um espago democratico substitutivo da
antiga autoridade do patriarcal, as decisdes passam a ser submetidas a uma dialética
livre, sem a utilizagdo dos punhos de aco do Estado, sendo reconhecido, na realidade,
sob a égide da nova ordem constitucional, como patrocinador institucional dos
individuos, utilizando a familia, independente de seus lagos formais ou de fatozs, como
instrumento na confeccdo de um ambiente que proporcione liberdade e igualdade,
visando, com a valorizacdo da afetividade, o patrocinio da dignidade da pessoa

humana.

3.3 Familia no contexto dos bens relacionais

A nova conformagao familiar, na diagramacéao social vigente, &€ consequéncia
da inauguragcdo de uma realidade democratica, o que possibilitou a alteragcdo de
valores com repercussao em novos objetos e sujeitos de direito que ndo eram
identificados no sistema pretérito, que limitava a familia a mero simbolo do respeito

de dominacéao do Estado.

por unanimidade e que conferiu ao artigo 1.723 do Cadigo Civil interpretagdo conforme aConstituicéo,
para dele excluir qualquer significado que impedisse o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Diante do teor do artigo 102, § 2°, da CF, fica
vedada qualquer desobediéncia das decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas agbes declaratérias de constitucionalidade,
que produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e da administracédo publica direta e indireta, em suas esferas federal, estadual e municipal.
(MADALENO, 2018, p. 70)

2 [...] ndo deve ingerir no &mago familiar, devendo ser reservado espaco intimo para que seus proprios
componentes, por meio do afeto, busquem a felicidade prépria, desenvolvam a sua personalidade, e,
por consequéncia, fomentem a satisfagado uns dos outros. Nesse sentido relembre-se mais uma vez
que a familia dos dias de hoje, por envolver relagdes afetivas, € muito mais uma entidade de fato do
que uma instituicao juridica de monopodlio do Estado, como outrora era tratada (ALVES, 2010, p.142)
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No entanto, ha aqueles que entendem que a realidade atual corresponde aum
risco para a manutencao da familia dentro do que representa a sua grandiosidade,
pois, “aquilo que antes era uma instituigdo obrigatoria, metamorfoseou-se agora em
instituicado de género emotivo e elastica” (LIPOVETSKY, 2005, p.139), representando
um contrato para promogao da felicidade dos individuos, o que possibilita um maior
afrouxamento das obrigagdes inerentes correspondente, ainda mais a se considerar
0 cenario consumerista o qual as pessoas se encontram vinculadas. Para o autor
(2005, p.139):

A ordem moral proclamava o primado do direito de familia em face do
individuo; agora, o que a ordem pdés-moralista determina & justamente o
contrario. Isso condiz com a familia do império consumista, com a nogéo de
filho por encomenda, com o equilibrio voluntario da familia em relacao ao
sexo da crianga e, daqui a pouco, talvez com outras caracteristicas que irao
aparecer.

O mesmo confirma que, em que pese a inauguragao das novas formas de viver
as relacoes familiares, prezando o individualismo, observa que a erosao dos deveres
relacionais ndo extinguiu as obrigagdes no seio da familia. Para Lipovetsky (2005,
p.142), “realmente, nestes dias, ndo ha nada mais escandaloso do que nao querer
bem aos seus, descuidar da felicidade destes e de seu futuro. Nesse ponto, o
individualismo narcisistico freou seu impeto de aceleracio”.

E nesse sentido que foi identificada a familia como paradigma para o que é
conhecido como bens relacionais, fruto da desmercantilizagcdo das relagbes, com
caracteristica peculiar em nao se identificar totalmente na esfera privada, por esta se
caracterizar por uma sociabilidade de cunho eminentemente particular, e do publico,
moldado a uma sociabilidade neutra, pois seu contexto traz, como caracteristica
importante, sociabilidade ativa, seja nos limites da familia, seja na sua relagdo com o
mundo.

E justamente por isso, € que tais delimitagdes, publico e privado séao
considerados limitados, na medida em que estabelecem uma realidade binaria e
antagénica, inexistindo significacdo que apreenda a ideia do que ndo é publico nem
privado, uma espécie de area cinzenta, o que, nas palavras de Petrini e Dias (2012,

p.62), bens relacionais:

[...] s@o os bens da sociabilidade humana, bens cruciais para a existéncia da
mesma sociedade, a qual ndo poderia sobreviver sem eles. Caso estes bens
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venham a ser ignorados, removidos ou reprimidos, todo tecido social ficaria
empobrecido, mutilado, privado da linfa vital, com graves danos para as
pessoas e a organizagao social no seu conjunto.

O ponto de vista abragado pelos autores toma como base a conceituagéo do
que seria bens relacionais, o elenco de bens que devem ser “consumidos” pela
sociedade por sua importédncia na sobrevivéncia da mesma, representado pela
confianga, cooperacéao e reciprocidade, tidos como capital socialzg, qualificada como
moeda de troca na construgcao das conexdes da vida real, onde, também, nas palavras
de Petrini e Dias (2012, p.34) sao “significativos para a pessoa e relevantes também
para a convivéncia social, pois, através da familia a pessoa constréi a sua orientacao
pré-social”.

Configura equivoco entender que o viés da vida provém, principalmente, da
apreciagcao material, pois, impossivel a vida em relagdo sem a apreensido dos bens
relacionais, os quais, tendo como substrato o capital social, evita a paulatina
desumanizacao das relagdes sociais, sendo a familia enaltecida a como principal ente
reprodutor.

Saraceno (1997, p.12), ao conceituar familia, traz na sua analise consideragdes

dos bens relacionais como caracteristica importante:

Espago ao mesmo tempo fisico, relacional e simbdlico aparentemente mais
conhecido e comum, a ponto de ser usado como metafora para todas as
situagcdes que tém a ver com espontaneidade, com a naturalidade, com o
reconhecimento sem necessidade de mediacao.

Deve-se pensar a familia elevada as relagdes espontdneas que revelam o
cuidado e toda a vivéncia que fundamentara o individuo para a sua vida em sociedade,

pois, ainda conforme as palavras do mesmo autor: (p. 12)

E dentro das relacdes familiares, tal como sdo socialmente definidas e
regulamentadas, que os préprios acontecimentos da vida que mais parecem
pertencer a natureza, recebem o seu significado e através deste, séo entregues
a experiéncia individual: o nascer e o morrer, o crescer, o envelhecer, a
sexualidade, a procriagao.

29 O capital social familiar tem uma dimenséo interna as relagdes familiares, como recurso que beneficia
diretamente os membros da familia, e uma dimenséo social, na medida em que os recursos apropriados
pelas pessoas sdo, ao mesmo tempo, relevantes para o bom desenvolvimento da convivéncia em
sociedade. Trata-se de uma propriedade da relagéo e ndo dos individuos. PETRINI, Jodo Carlos. DIAS,
Marcelo Couto. Familia no debate cultural e politico contemporaneo. 2° ed.,Sao Paulo: Edi¢gdes Loyola,
2012, p.35.
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Sob tal ética, facilmente se percebe que o campo propicio ao surgimento dos
bens relacionais € no ambiente familiar, por corresponderem a semente da
sociabilidade, seja entre os entes de um mesmo grupo familiar, seja da vivéncia deste
com o mundo externo, pois, se socializa com o que se tem de conteudo ético e moral,
dos quais, a base é suplantada pelos valores produzidos no ambiente familiar, e, no
momento da sua reproducgdo, € que sera agregado a demais valores, tais como, os
oriundos das regras de convivéncia e do proprio Estado.

Tal enfoque também é aplaudido na obra de Donati (2008), quando afasta
conceitos que abordam a familia como “coisa”, devendo, em verdade, considera-la
sob um enfoque relacional, célula da sociedade, lugar-espacgo, além de padrdo como
modelo simbdlico. Desta feita, ao se valorizar a familia como nucleo de producgao de
valores sociais cunhados com olhar voltado a vivéncia intersubjetiva dos seus
integrantes, se esta a assumir o seu valor como reprodutor de bens relacionais.
Portanto, torna-se facil identificar que os bens relacionais tém as suas raizes fincadas
na familia, ente privado por natureza, mas que também é revestido de grande
influéncia no publico, uma vez que assume papel importante na reproducédo do seu
capital para a sociedade.

Donati (2008) explicita que a natureza humana recepciona elementos da familia
possibilitando a incursdo no mundo cultural, empreendendo no sentido de dar luz a
existencial das pessoas, tudo gragas ao capital social advindo dos bens relacionais,
tao ricos na esfera da familia, reproduzido ao meio externo, &mbito publico.

Portanto, na dindmica nas relagdes civis, a familia possui o primado em se
(re)produzir ideias e valores de que € necessario a sociedade no seu aspecto mais
substancial, fato advindo da mais pura relagao entre os seus integrantes na busca do
que, efetivamente importa ao desenvolvimento do individuo, valorizando os lagos que

formam a sociedade como um todo e que propicia a verdadeira evolucao.
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4. A FIGURA PATERNA NA NOVA DINAMICAFAMILIAR

4.1. Aspectos histéricos da paternidade

Antes de se adentrar na analise nas ideias que balizam a representagao
paterna na era contemporanea, necessario se faz pontuar alguns aspectos
relacionados a parentalidade, pois, compreende posi¢ao abracada pelos costumes e
referendada na norma voltada ao cuidado da prole por parte de homens ou mulheres,
focando nas necessidades daqueles, compreendendo a dimenséo afetiva, material e
psiquica. (AMARILLA, 2014).

Pressupbe, assim, que a relagcdo de parentalidade coabita com o dever de
cuidado, seja no seu topico material ou estritamente afetivo, justamente por
corresponder a conduta que reflete, e muito, na evolugdo do ser na qualidade de
cidadao balizado no interesse da sociedade como todo.

Nesse sentido, a figura paterna, ao longo do tempo, conheceu diversas formas
de atuagdo, inaugurando, no direito romano, o pater familias, representando um
vinculo, caracterizado pelo poder absoluto do pai perante seus descendentes,
inexistindo, inclusive, a previsdo da transferéncia de patriménio com o falecimento do
chefe da familia, ressaltando que toda a valoracdo de cunho politico, religioso e
ideologico era totalmente restrita a determinagdo do pai. A influéncia, na mesma
medida, era estendida a figura da mulher, que, quando deixava a sua familia natural
para viver com o marido, era recepcionada ocupando a qualidade de filha. (CEZAR
FERREIRA; MACEDO, 2016).

A experiéncia no Brasil seguiu o mesmo ritmo no que diz respeito a esta familia
nuclear de cunho eminentemente patriarcal, principalmente na época do Brasil-
colénia, momento em que varios fatores aplaudiam tal condigdo, a se iniciar pela
distancia do poder central do Rei, sediado em Portugal, depois, pela existéncia de
muitos locais isolados, que cultivaram a figura do homem detentor da terra e da ordem,

ditador da lei e da justiga, seja na vila onde exercia o seu dominio, seja na sua familia:

Era, entdo, esse homem que manejava o poder de julgar, prender e
regulamentar os combates surgidos num ambiente de Estado ausente. Sua
figura exigia uma figura simbdlica suficientemente grande para conter os
tempos rudes de mentalidade belicosa e rural, as brigas constantes por terras
sem custddias ou escrituras definidas, os raptos, os assassinios, os combates
pela honra e os reclames politicos escondidos no sertdo nordestino [...].
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Nesse contexto, sem aquele individuo, o pai patriarcal, nenhuma ordem
poderia acontecer. (PETRINI; FILGUEIRAS, 2010, p. 26).

Assim, os limites do ambiente onde eram cultivados esses agrupamentos
familiares foram determinantes na preponderancia da responsabilidade irrestrita por
parte do chefe da familia, pois, além de representar a presenca de um Estado
completamente ausente, para o estabelecimento e manutencédo de sua condicao, se
via obrigado a lutar com méao de ferro, cego a questdes morais, mas vivo quantosuas
necessidades e de sua familia. Logo, sem qualquer controle instituido, a forca e a
autoridade eram os unicos instrumentos possiveis naquela realidade, transportados
ao centro da vivéncia no grupo familiar.

Todavia, o poder patriarcal comega a perder forca ante a uma urbanizagao
acelerada, modulando o espacgo social entre publico e privado, sendo aquele com
vozes cada vez mais crescentes, representada pelo bacharel, propagador de ideias
com espirito cientifico arrojado, postulando justificagées acaloradas contra a conduta
absoluta dos pais do sistema familiar vigente.so Por isso, a rispidez do sistema posto,
caracteristico de uma sociedade eminentemente rural, estava sendo substituida por
ideologias voltadas aos reclames de uma sociedade mais urbana, importando valores
europeus que incentivava maior oposi¢cao a situagao vexatoria de opressdo que a
prole e as esposas viviam nas relagdes diarias.

Mesmo com o patriarcado em plena decadéncia quanto ao seu poderio na era
colonial, o ordenamento nacional vigente até os idos de 1916, época das Ordenagdes
Filipinas, manteve o papel da mulher submissa, caracterizado no instituto da capitis
diminutoz, que determinava a necessidade de autorizag&o por parte do marido para
poder ingressar no mercado de trabalho.

Felizmente, o0 mesmo século XX trouxe revolucdes favoraveis ao papel da
mulher no ambito familiar, em especial com a vigéncia da lei 4.121 de 27 de agosto
de 1962, o Estatuto da Mulher Casada, que, ao alterar a codificagcao civil da época,

afastou a qualificagdo da mulher casada como relativamente incapaz, que, mesmo

30 O pai patriarcal, entdo, vé seus espagos de atuagao invadidos e sua justificagdo contestada. Os
filhos, até entdo submissos e devotados, substituem as reveréncias pelo desprestigio, evocando suas
formacdes académicas sobre a rudez dos gestos da mentalidade rural. Pela fronteira aberta por esse
processo com o desenvolvimento da industrializa¢ado e o fortalecimento do proletariado moderno, o pai
patriarcal sucumbe no papel de polarizador do universo familiar (PETRINI e FILGUEIRAS, 2010, p. 19).
31 Entre as competéncias do marido estava o direito de autorizar a profissdo da mulher, que sem tal
autorizacdo, revogavel a qualquer tempo, e dada em carater geral ou especial, mediante instrumento
publico ou particular previamente autenticado, ndo a poderia exercer (TORRE; KATAOKA;GALDINO,
Op. cit. p. 517)
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mantendo a posigao hierarquica do marido, proporcionou maior liberdade e o

surgimento de elementos iniciais da isonomia entre marido e mulher:

Com propriedade, referiu-se a doutrina a inauguragéo do tempo de igualdade
entre os conjuges, sem que a organizagao familiar tenha deixado de ser
tendencialmente patriarcal, adotando-se a ideia basica de cooperagao
diferenciada dos conjuges, revelada claramente ao se atribuir a mulher, com
o casamento, a condigdo de companheira, consorte, colaboradora domarido
nos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela direcdo material e moral
desta. (BARBOZA, 2010 p.518)

A submissao gradativamente foi sendo relativizada, pois, ao ser cunhada de
consorte e companheira, reconhecida a sua capacidade civil, mesmo sob os limites
preconceituosos e autoritarios da época, ja se pronunciava nas decisées quanto a
possibilidade de ter reconhecida a sua influéncia sobre a criagdo moral da prole. No
entanto, apenas com a promulgacao da Constituicao de 1988 é que, efetivamente, ao
menos em tese, foi reconhecido o direito de igualdade entre marido e mulher, em
especial no quanto disposto no paragrafo 5° do artigo 22632 da carta republicana, para
0s quais, nas palavras de Heloisa Helena Gomes Barboza, introduzia uma era que
nao ha mais deveres proprios do marido e da mulher. Desde 1988, mas apenas
deveres de ambos os conjuges, que exercem em colaboragéo a dire¢do da sociedade
conjugal, sempre no interesse do casal e dos filhos.

Os valores promulgados na nova ordem constitucional buscam a equivaléncia
entre marido e mulher quanto a todos os papeis possiveis nos limites da familia,
correspondendo a uma vitéria sem precedentes, ndo apenas para o sexo feminino,
mas para relagao parental, pois, a contribuicdo da mae e esposa quanto as atribui¢cdes
na familia se revela circunstancia importante na fomentacdo dos valores referéncias
aos bens relacionais.

4.2 O papel do pai e o poder familiar na contemporaneidade

32 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado. § 1° O casamento € civil e
gratuita a celebragao. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeitoda
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas. § 8° O Estado assegurara a assisténcia
a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagoes.
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Os direitos e deveres normalmente sao originados de uma forga motriz
representativa de poder, que, na familia patriarcal era vinculada a figura do pai, sendo
a relagdo denominada patrio poder. Contudo, a nova dimensdo que a Carta
Constitucional nutriu a familia, aplaudiu um conceito mais abrangente para essa forga
motriz, chamado de poder familiar, onde, para alguns autores, a definicdo correta seria
autoridade parentalss, tese de merecido reconhecimento, pois, distancia o sentimento
de que aqueles aos quais sdo emanados os seus atos pressupdem a “obrigatoriedade
de acatamento incontestavel, situacdo extirpada das relagdes parentais, por ser a
utilizacao do dialogo buscando o melhor interesse da prole o comando delineado nas
linhas do ordenamento que trata do assunto.” (LOBO, 2017, p.461)a4

O conceito de qualquer instituto, principalmente os que navegam na area do
direito, sociologia e antropologia, estdo sempre agregados aos aspectos historicos,
por isso, a compreensdo da autoridade parental passou por uma evolugéo ao longo
das eras, considerado, no inicio, na época do patriarcado, como patrio poder, ante a
dinamica de majoracao absoluta de poder do homem perante os seus familiares, uma
espécie de pater potestas romanoss.

Tao incisivo era o poder inerente ao pater familias que o pai possuia total
liberdade de matar o filho sem nenhuma necessidade de autorizacéo, ou, em caso se
crise financeira, vender os filhos por um periodo de até cinco anos, objetivando
recuperar a sua condicdo econémica. Certas situagdes autorizavam a disponibilizagcao

da prole como forma a compor qualquer prejuizo causado por ela, conhecido como

33 E 0 que pensa Paulo Lébo ao definir que “néo faz sentido que seja reconstruido o instituto apenas
deslocando o poder do pai (patrio) para o poder compartilhado dos pais, como fez o Cédigo Civil de
2002, ao denomina-lo poder familiar’.(LOBO, op.. cit. P.287)

34 Maria Berenice também aplaude a “falha” do uso poder ao ressaltar que o poder familiar “sendo
menos um poder e mais um dever, converteu-se em um munus, e talvez devesse falar em fungéo
familiar ou em dever familiar (BERENICE DIAS . Op. Cit. p. 461)

35 A redacédo originaria do art. 264 do Codigo argentino, por exemplo, conceituava o patrio poder como
o conjunto de direitos dos pais com relagdo as pessoas e aos bens dos filhos menores. Essa nogéo
traduzia a ideia imperante até o século XIX e inicio do século XX. Até entdo, o patrio poder ainda tinha
a compreensao da patria postestasdo Direito Romano. A sociedade rural, em nosso pais, incentivava
a manutengao do poder patriarcal de forma quase incontrastavel. Com a urbanizagao, industrializagéo,
a nova posigdo assumida pela mulher no mundo ocidental, o avang¢o das telecomunicagbes e a
globalizagdo da sociedade, modificou-se irremediavelmente esse comportamento, fazendo realgar no
patrio poder os deveres do pai com relagao aos filhos, bem como os interesses destes, colocando em
plano secundario os respectivos direitos dos pais. O exercicio desse poder pressupde o cuidado do pai
e da mae em relagao aos filhos, o dever de cria-los, alimenta-los e educa-los conforme a condi¢édo e
fortuna da familia. (VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil interpretado. Sdo Paulo : Atlas, 2010, p.1499)



108

noxae deditio, além do reconhecimento da eugenia como ato legal. (MADALENO,
2018).

Por isso, a for¢ca do pater familias se dava por sua proximidade com a religidao
bem como o entendimento que a sociedade tinha da familia, a época, como célula
importante ao fortalecimento do Estado, considerando como uma extenséo dos seus
poderes (VENOSA, 2013). Nessa perspectiva, as prerrogativas disponibilizadas ao pai
eram vistas com normalidade e justificada ante a estruturagcdo da sociedade na
desvalorizagado da familia como ente coletivo e enaltecimento como instrumento a
perpetuacao do poder do chefe de familia como extensao ao aparato estatal.

No que lhe concerne, a Carta de 88, estendeu a isonomia entre marido e mulher
a relagao parental, fomentando, poucos anos depois, a sangao da lei que deu origem
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (1990), onde se mitigou a ideia de
dominio dos pais para a nog¢ao de protecéo, elencando mais deveres daqueles e mais
direitos aos filhos. (DIAS, 2016).

Notadamente, a alteracéo contida na Constituicao também percebeu estimulo
do padrdo da sociedade instalada, muito mais voltada para o meio urbano, o que
diminuia a influéncia do pensamento rural caracteristico da sociedade patriarcal, além
da valorizagao quanto a industrializac&o, a posi¢ao da mulher no ambiente de trabalho
e no lar e a globalizagédo que galgava cada vez mais espago. (VENOSA, 2013).

Dentre outras fontes normativas, o ECA, influenciado pelas ideais promulgados
na Constituicdo de Weimarss, a qual, em 1919, estabeleceu uma nova dindmica aos
direitos sociais, focou na situacdo da crianga e juventude, considerando que “a
educacgao da prole para o desenvolvimento corporal, espiritual e social constitui o
dever supremo e um direito natural dos pais, deixando evidenciado que a crianga € 0
adolescente fazem parte integrante do complexo familiar e como tal gozavam de
protecao do Estado”.( BARBOZA, 2010).

Nesse sentido, toda a evolugao histérica quanto a protegcdo da crianca e
adolescente, os quais eram vistos, nos primérdios, como mero instrumento aos
interesses do pai, estava, agora, protegido de qualquer ingeréncia, seja da familia ou

do Estado, positivado com chancela constitucional, pois ndo apenas a Constituicao de

36 Instituidora da primeira republica alema, a Constituicdo dita de Weimar, cidade da Saxdnia onde foi
elaborada e votada, surgiu como um produto da grande guerra de 1914-1918, que encerrou o “longo
século XIX”. Promulgada imediatamente apds o colapso de uma civilizagao, ela ressentiu-se desde o
inicio, em sua aplicagdo, dos tumultos e incertezas inerentes ao momento histérico em que foi
concebida.(fonte: http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/alema1919.htm)
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Weimar dava propulsdo ao ambiente protetivo a favor das criangas, mas também,
sendo acompanhada pela Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga (1959) a
Convengdo Americana de Direitos Humanos - Pacto de San José (1969) por
compreenderem que 0s mesmos nao deveriam ser encarados como Servos aos
interesse da familia, mas como membros efetivos, onde, antes recepcionado como
objeto, agora respeitado como finalidade, visando sempre o seu beneficio, atento para
sua condi¢do de vulnerabilidade fisica e mental. (BARBOZA, 2010).

Num primeiro olhar, a conotacdo de poder familiar pode vislumbrar ideia
relacionada a autodeterminagdo dos pais frente aos filhos, presumindo controle
absoluto sobre os seus pensamentos e vontades, onde, na verdade, nao passa de
um leque de deveres voltados, em primeiro plano, aos interesses da prole, tendo ainda
o Estado como guardiao e patrocinador a protegao integral, como descrito na obra de
Fiterman (2016, p.96):

A repersonalizacao das questdes familiares acabou por inverter a 6tica antes
consolidada pela filosofia liberal codificada em 1916, a partir da concepgao
social consolidada a partir do ano de 1988, com o avento da Constituicao
Federal ainda vigente. No campo das relagbes paterno-filiais, criangas e
adolescentes, antes sujeitos ao patrio poder, passam a condi¢ao de sujeitos
de direitos protetivos. Ou seja, de objeto dos direitos dos pais, os filhos
passam a figurar como sujeitos de seus proprios direitos.

Sob tais argumentos € que se compreende por poder familiar como um poder-
funcao ou direito-dever que, ante a teoria funcionalista, é exercido pelos pais, mas
sempre no interesse da prole, e que, objetivamente, além da obrigagdo material,
possui indole existencial, demandando a producao de bens relacionais. (DIAS, 2016).
Muito da protegao apoiada pela norma positivada se originou, principalmente,
pelo reconhecimento da crianga e adolescente como vulneraveis, sendo necessariaa
produgcao de campo solido que propicie o desenvolvimento de forma sadia com olhar
para a dignidade da pessoa humana.
Os aspectos fundantes do instituto do poder familiar, por guardar relagdo com
o desenvolvimento integral dos filhos, leva a conclusdo que o poder a qual sdo
‘presenteados” o0s pais, possui enquadramento teleoldgico, impulsionando a
compreensao no sentido de que, antes da sua eficacia como poder, na realidade,
corresponde a um dever, ou, em exame mais apurado, o poder esta, exclusivamente,
a servico do dever.
Por isso, € que o amor, na relagao paterno-filial, como conduta juridica, foge da

realidade subjetiva, devendo ser apreciado sob os seus aspectos objetivos. Nao se
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estar a defender que nao deva existir o amor entre pai e filho, mas que, na
impossibilidade da sua producéo na relagdo, como conduta obrigacional, deve ser
recepcionado nos limites do dever.

O referido carater obrigacional é facilmente vislumbrado na conceituagdo do
que seria o poder familiar, expressado por Carvalho (1981, p.175) como “conjunto de
direitos concedidos ao pai, ou a propria mée, a fim de que, gragas a eles, possa melhor
desempenhar a sua missédo de guardar, defender e educar os filhos, formando-os e
robustecendo-os para a sociedade e a vida”.

Por tanto, direitos proporcionam deveres, que, por seu turno, incentivam a
manutengdo da vida da prole, ou seja, tdo importante € autoridade parental que é
norteada de regras que privilegia os pais para poderem exercer o dever de cuidar,
cuidar este, necessario ante a dependéncia dos filhos, que, com o passar do tempo,
vai diminuindo, até que se alcance a maioridade. Nesse sentido, doutrina Madaleno
(2018, p.904):

Logo, € ao mesmo tempo dever e interesse natural dos pais propiciarem as
melhores condigbes para os seus filhos, tanto no respeitante a suaeducacgéo
e formagao como no pertinente aos seus interesses fisicos, morais, sociais,
intelectivos e afetivos, porque todos esses elementos contribuem na boa

estruturacao intelectual e psiquica da criatura por eles trazida ao mundo.

Por quanto, seria uma espécie de regulamentacao do dever natural de cuidar,
fato inato a natureza humana em proteger sua cria, por ser presumidamente
dependente necessario a sua evolugao, com olhar voltado ao cuidado material e
afetivo a lhe estruturar para a viagem da vida. Por ser inato, em tese, nao se faria
necessario sua normatizacdo, no entanto, ante a complexidade das relagdes
humanas, o carater uniforme n&o se mostrou perene, necessitando a positivagao.

Portanto, o poder familiar € tdo determinante, que, mesmo em caso de
separacao dos pais, sua manutencgao persiste posto considerar que a unidade familiar
é diferente da convivéncia do casal, sendo este, parte de um todo, ja que a familia
esta relacionada a um complexo de relagdes (ALBUQUERQUE, 2002). A codificagao
civil deixa também evidencia essa situagao conforme o disposto no Art. 1.63437.

Também ha de cogitar que a sistematica da autoridade parental pressupde que

0 seu exercicio pode ir além da relagao propriamente filial, evidenciada na

37 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagédo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos. [...]
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necessidade natural do menor ter protecdo e aparato humano que possibilite a sua
evolugdo, orientada a um terceiro. Essas sao as consideragdes de Paulo Lobo (2017,
p.291):

Ante o principio da interpretacdo em conformidade com a Constituigdo, a
norma deve ser entendida como abrangente de todas as entidades familiares,
onde houver quem exerga o munus, de fato ou de direito, na auséncia da
tutela regular, como se da com o irmao mais velho que sustenta os demais
irmaos, na auséncia de pais, ou de tios em relagao a sobrinhos que com eles
vivem.

O teor constitucional esta voltado para a protegao integral dos menores, que
pode ampliar a definicdo quanto a titularidade do poder familiar disposto no art. 16313s
e na segunda parte do art. 163339 do Cdodigo Civil, significado compreender que as
obrigagdes especiais ao instituto devem vincular os seus deveres aqueles que, sob o
amago da familia, exerce, de alguma forma, cuidados aos menores.

Conforme Cezar-Ferreira e Macédo (2016), a autoridade parental nao
corresponde a atos limitados ao dever privado na relagao parental, mas de um munus
criado pelo Estado e vinculando aqueles que dele participam complementado por
Rizzardo (1994), o qual estabelece como um encargo e ndo uma expressédo do
exercicio de um poder, significando dizer que corresponde a uma obrigagao
incontestavel, um direito potestativo da prole em exigir um tratamento digno por parte
daqueles que detém a referida autoridade, sendo, inclusive, em caso de
descumprimento, objeto de retaliagdo parte do poder judiciario, como o vivenciado nos
casos de, por exemplo, abandono de incapaz.

Tendo como base a interpretagdo adotada por Tartuce (2019), que reconhece
no poder familiar uma relacdo democratica inspirada na colaboragcdo e,
principalmente, no afeto, os deveres dele proveniente devem estar relacionados com
a protec¢ao, a convivéncia, a educacao, o que inspirou a formulagéo do texto do inciso

| e Il do art. 163440 da Codificagdo Civil, justamente por corresponderem elementos

38 Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo unico. Divergindo os pais
quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do
desacordo.

39 Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mae; se a mae nao
for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.

40 Art. 1.634 Caodigo civil. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a
educacéo. Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; [...]
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que guarnecem base estrutural do desenvolvimento saudavel e equilibrado das
criangas e adolescentes. Prologando quanto a analise dos demais incisos da norma
delimitadora dos deveres parentais, se observa o consentimento para que os filhos
possam casar, no caso de contarem com idade entre 16 e 18 anos, bem como a
assisténcia e representacao nos atos da vida civil, em caso de menoridades1.

Com efeito, as consequéncias decorrentes, da ndo subjugag¢ao dos pais em
face dos deveres aderentes ao poder familiar, ou a sua utilizacdo fora do padrao,
podem configurar em abuso de direito, como no exemplo em que o genitor se
aproveita do exercicio do seu poder na qualidade de pai para exigir obediéncia em
relagao ditatorial ou até mesmo no abandono de incapaz, tipo penal delimitado na
descri¢cao do teor do art. 13342 do Cddigo Penal. Na seara civil foi criada a figura da
suspensdo e destituicdo do poder familiar, as quais acompanham situagdo em que
também, ha negligéncia ou abuso no exercicio do poder familiar.

No caso da suspenséo, Venosa (2013, p. 1503) ensina que “esse dispositivo,
no que Ihe concerne, reporta-se aos deveres de sustento, guarda e educagdo dos
filhos, bem como a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais,
no interesse deles”. Nota-se que a suspenséao contida na Lei 10406/02 paragrafo unico
no art. 1637 do Cadigo Civilss, ligada a condutas gravosas, € apontada de forma
geneérica pelo legislador, equivalendo dizer que pode ser vislumbrada em agdes ou
omissdes que representam cenario critico a prole, como o risco a seguranca do filho
e ao seu patrimoénio e atos de alienagcédo parental, exemplificados por Lébo (2017,
p.297), no suposto caso do “pai, tendo bebido, quis matar o filho, ou quando, por total
irresponsabilidade, quase levou a ruina os bens do filho”.

Outro ponto importante nessa observagao é a disposicdo deste mesmo artigo

do Cédigo Civil que cuida do tema referente a suspensao do poder familiar, permitindo

41 Art. 4° do Codigo Civil: S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | -
0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; 1l
- aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - o prodigo.
42 Art. 133 do cédigo Penal- Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: Pena
- detengéo, de seis meses a trés anos.

§ 1° - Se do abandono resulta lesédo corporal de natureza grave: Pena - reclusdo, de um a cinco anos.
§ 2° - Se resulta a morte: Pena - recluséo, de quatro a doze anos

43 Art. 1.637 do Cadigo Civil. Se o pai, ou a méae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério
Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.
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a sua materializacdo quando o “pai ou a mée condenados por sentenga irrecorrivel,
em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao’s4.

Em verdade, como ja fundamentado por muitos doutrinadoresss, foi infeliz o
legislador em estender a punigao do genitor a sua prole, pois, a depender daconduta
que levou a um dos pais ou em conjunto a delinquir, ndo significa, propriamente, que
ensejara algum mau potencial quanto ao cuidado dos seus filhos. Em breve reflexao,
a extensdo da punibilidade delineada na esfera civil pela norma apontada, aplaude o
olhar preconceituoso que a sociedade imprime ao delinquente, ao considera-lo nulo
as demais atribui¢des da sua vida quando falha em determinado seguimento.

Ademais, a questao da suspensao € restrita aos interesses da prole, fato
nem sempre verificado no momento em que os pais sdo condenados a algum tipo de
pena. Por reconhecer que a convivéncia entre pais e filhos €& salutar no
desenvolvimento destes, a norma compreende que, sempre que possivel, se deve
preservar a relagdo mesmo em situagdes em que ha certa gravidade na convivéncia,
0 que legitima que, ao serem superadas, deve ser retomado o exercicio do poder
familiar, que é o caso da suspensdo, salientando que a mesma pode ser limitada a
determinadas prerrogativas, mantendo o exercicio quanto as demais. (DIAS, 2016).

Contudo, quando, no exercicio das prerrogativas agraciadas pela lei civil, os
condutores a prestam de forma abusiva e imoderada, alterando gravosamente os
efeitos esperados, passa a se considerar que o retorno ao status quo nao é mais
possivel, pois, o limite quanto a ponderagao na preservagao da aliangca se tornou
insustentavel, ndo sendo plausivel recepcionar o castigo imoderado, abandono do

menor, ou, até mesmo, o cometimento de crime de natureza sexualss como conduta

44 Art. 1637. Cédigo civil[...].

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

s Desarrazoada a suspensédo do poder familiar em face da condenagéo do guardido, cuja pena exceda
a dois anos de prisdo (CC 1637 paragrafo unico). Tal apenagdo n&o implica, necessariamente, em
privagéo de liberdade em regime fechado ou semiaberto, sem falar na possibilidade de substituicao da
pena por sangoes restritivas de direitos. Ao depois, existem creches nas penitenciarias femininas, e as
maes ficam com os filhos em sua companhia, ao menos quando forem de tenra idade. Como a
suspensao visa a atender ao interesse dos filhos, descabida sua imposicdo de forma discricionaria,
sem qualquer atencdo ao que mais Ihe convém. (DIAS, 2016, p. 471).

46 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente
o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV -
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. V - entregar de forma irregular o filho
a terceiros para fins de adogéo. Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar
aquele que: | — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: a) homicidio,
feminicidio ou leséo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagéo a condigdo de mulher; b)
estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao; Il — praticar contra filho,
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normal daquele que deveria zelar por sua seguranga, revelando fato enfadonho,
comprobatério na impossibilidade no prosseguimento da relagdo de parentalidade,
logo se esta diante da perda do poder familiar.

No entanto, em que pese o artigo em comento numerar os atos que levam a
perda do poder familiar, 0 exame deve ser verificado na investigagdo no caso pratico,
ja que, ante a importancia da pratica do poder familiar, a sua extirpagao do seio da
familia deve ser apreciada como ultimo caminho a ser percorrido, como descrito no
magistério de Venosa (2013, p.310) que ensina que “os fatos graves relatados na lei
devem ser examinados caso a caso. Sevicias, injurias graves, entrega do filho a
delinquéncia ou a sua facilitagdo, entrega da filha a prostituicdo, etc. sdo sérios
motivos que devem ser corretamente avaliados pelo juiz.”

Todavia, mesmo estando diante de situagdes que ndo coadunam com a
representatividade do que é o poder familiar, posto a percepg¢ao quanto a inadequacao
da continuidade em convivéncia com a prole por restar configurado sério risco ao
desenvolvimento dos filhos sob a imputagdo gravosa, € possivel, em determinadas
situacdes, seguir os caminhos da suspensao e retornar ao estado prévio. Dias (2016,

p.474) cometa:

A perda do poder familiar ndo deve implicar a extingdo no sentido de
afastamento definitivo ou impossibilidade permanente. Ou seja, a perda do
poder familiar € permanente, mas nao pode se dizer que é definitiva, pois os
pais podem recupera-lo em procedimento judicial de carater contencioso,

desde que comprovem a cessagao das causas que determinaram.

Ao se diferenciar o permanente do definitivo, quis o autor salientar que a
extensdo da medida que determina a perda das prerrogativas do poder familiar ao ser
aplicado, pressupde durabilidade sem expectativa momentanea de retorno, diferente
da suspensao que, no ato da sua vigéncia ja figura a predisposi¢cao para que seja

afastada.

4.3 Abandono afetivo

filha ou outro descendente: a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida
de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo
ou discriminagado a condigdo de mulher; b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a
dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo.
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A concepcgéao do que seja o abando afetivo € de se qualificar como condutas
ditas obrigatdrias pelo ordenamento patrio, e que dize respeito aos afetos verificados
na orbita familiar que sao evitados pelo genitor, operando a favor de consequéncias
negativas a personalidade da prole, podendo se estender, inclusive, as questdes
patoldgicas. Importante salientar, como observado por Pamplona e Stolze (2019), que
nao se trata de abandono material, fato que também pode ser verificado na referida
relagéo, tanto na esfera civel como na criminals7, mas que tem relagéo exclusiva com
a questao do afeto, facilmente identificavel, inclusive, na denominagao do instituto.

Madaleno (2018) segue os mesmos parametros utilizados pelos autores acima
suscitados, relacionando o abandono afetivo como abandono fisico e psiquico do filho,
ante a situacao de dependéncia e caréncia dos filhos, natural & ordem bioldgica, e que
deve ser superada pelo cuidado inerente a relacéo, fato devidamente recepcionado
pela ordem juridica como um dever legal.

Tartuce (2019, p.463) se filia a mesma posic¢ao, utilizando como fundamento a

norma civilista e constitucional:

Cumpre destacar que, para o presente autor, ha que se falar no dever de
indenizar em casos tais, especialmente se houver um dano psiquico, a ser
demonstrado por prova psicanalitica. O desrespeito ao dever de convivéncia
€ muito claro, eis que o art. 1.634 do Cdédigo Civil impde como atributos do
poder familiar a dire¢ao da criagao dos filhos e o dever de ter os filhos em sua
companhia. Além disso, o art. 229 da Constituicdo Federal é cristalino ao
estabelecer que os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores.

Sendo assim, verifica-se que o texto legal impde como obrigagdo a diregéo,
criacdo e de ter os filhos na sua companhia, fato decorrente do teor constitucional
firmado no art. 229 da Constituicdo, vislumbrando, assim, como um dever de conduta,

levando a possivel reparagdo em caso de descumprimento.

47 Art. 244 do Cddigo Penal:
Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando o0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo: (Redagéo dada pela Lei n°® 10.741, de 2003) Pena - detencéo, de
1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
(Redacao dada pela Lei n® 5.478, de 1968)
Paréagrafo unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo,
inclusive por abandono injustificado de emprego ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada. (Incluido pela Lei n° 5.478, de 1968)
Entrega de filho menor a pessoa inidénea
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO PATERNO

5.1 Aspectos gerais da reparacgao civil no ordenamento brasileiro

A reparagao civil pressupde a ideia e responsabilidade que provém da
delimitagéo de deveres, podendo ser delineados como dever de fazer, dar, ou denao
fazer, enfim, correspondem a atos obrigacionais as determinadas relagdes,
equivalendo, ante a sua positivagao, em dever juridico, o qual tem o sustentaculo na
norma como forma de coagao, justamente porque tais condutas representam atos de
exigéncia para a convivéncia social. (CAVALIERI, 2015).

Tal positivacao aplaude a necessidade de se responsabilizar condutas que
foram contrarias aos fundamentos do ordenamento juridico onde se encontra inserida
a relacao vivenciada, posto existir algum bem juridico tutelado, onde, na exteriorizagao
da relagao, por algum ato registrado ou omitido, tal bem restou afetado, gerando a
obrigagao de indenizar.

Segundo as palavras de Cavalieri (2015, p.16), “a esséncia da responsabilidade
esta ligada a nogao de desvio de conduta, ou seja, foi ela engendrada para alcangar
as agdes ou omissoes praticadas de forma contraria ao direito e danosas a outrem”.
Portanto, quando se expde a ideia de esta contra o direito, significa compreender que
algum ato obrigacional foi desobedecido, seja por uma conduta positiva ou negativa,
e, quando a referida conduta tem relagédo com um efeito ndo desejado a outrem, pode
se estar a incorrer na produgao de dano.

Confirma, desta feita, que obrigacdo e responsabilidade, em que pese se
relacionarem, sdo compreendidas como institutos distintos, reforgado nas palavras de
Alvaro Villaga Azevedo (2004, p.276):

A responsabilidade civil, nés a diferenciamos da obrigagéo, surge em face do
descumprimento obrigacional. Realmente, ou o devedor deixa de cumprir um
preceito estabelecido num contrato, ou deixa de observar o sistema
normativo, que regulamenta sua vida. A responsabilidade nada mais é do que
o dever de indenizar o dano.

Quando se esta obrigado a algo, e ndo se cumpre com o pactuado, a obrigagao
nao foi acatado, o que, a depender da extensdo quanto a ndo cumprimento, pode
gerar responsabilidades, ou seja, quando a obrigagao n&o é operada ou praticada em

desconformidade com a regra estipulada pela norma, o que pode qualificar em dano
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ensejando a necessidade de reparar. Desse modo, se observa que a conduta pode
estar limitada a um ato, fato ou negdcio juridico, o qual, por alguma irregularidade na
sua conformagéo, gerou o dano. Para tanto, interessante compreender que ato

juridico, no pensar de Cavalieri (2015, p. 21):

O ato juridico caracteriza-se pelo fato de ter seus efeitos predeterminados
pela lei. E certo que depende do querer do homem pratica-lo ou ndo; vincula-
se, neste aspecto, a vontade humana. Mas, ao fazé-lo, objetiva alcancar
determinados efeitos juridicos, isto €&, aqueles ja estabelecidos no
ordenamento juridico.

Ainda na mesma obra, Cavalieri (2015, p.21) define negdcio juridico,
comparando com ato juridico, evidenciando que ambos dependem do querer humano,
mas “os efeitos por ele produzidos serédo aqueles eleitos por quem o pratica”, ao tempo
em que fato juridico, “é acontecimento capaz de produzir consequéncias juridicas,
como o nascimento, a extingao e a alteragcdo de um direito subjetivo”.

Ha uma relacdo do ato e negdcio juridico com o fato juridico, sendo aqueles,
expressao deste, onde atuar, independente de norteado por uma negociagédo ou em
conformidade com um comando legal, gera efeitos praticos no mundo juridico, e
quando, a partir desses lagos volitivos, a conduta representa resultado negativo no
mundo das relagdes que corresponda a um dano, estara a frente de um ato ilicito
indenizavel. Colaborando com a mesma ideia, Venosa (2013, p.21) conceitua ato

ilicito como:

[...] os que promanam direta ou indiretamente da vontade e ocasionam efeitos
juridicos, mas contrarios ao ordenamento. O ato voluntario é, portanto, o
primeiro pressuposto da responsabilidade civil. Esse conceito prende-se ao
de imputabilidade, porque a voluntariedade desaparece ou torna-se ineficaz
quando o agente é juridicamente irresponsavel.

A ideia de atoilicito, que pode ser oriundo de uma obrigagao legal ou contratual,
se posiciona ao lado da responsabilidade civil quando gera um dano, seja de ordem
patrimonial ou extrapatrimonial, o que, em decorréncia deste vinculo, produz a
obrigagao de indenizar. Para tanto, se faz necessario diferenciar a responsabilidade
contratual da extracontratual, que, nas ordens de ideias de Venosa (2013) significa
que a primeira se situa no ambito da inexecugao obrigacional, enquanto que a

segunda posicionada no inadimplemento normativo.
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Na responsabilidade contratual o ato ilicito provém na nao obediéncia de um
acordo de vontade entre aqueles que se relacionam o que, potencialmente, pode gerar
a obrigagéo de indenizar, o que, na responsabilidade extracontratual, esta vinculado
a um comando legal. No primeiro caso ha desobediéncia a uma estipulagao bilateral,
produzido perante uma avenga ou até mesmo numa declaragao unilateral de vontade,
enquanto que na outra situacao, ha uma fuga ao comando legal. Meireles (2016, p.16)

aprofunda os conceitos ao discorrer que:

Na contratual, a responsabilidade deriva de um contrato. Tem sua fonte nas
obrigagbes contratadas, ainda que acessoérias decorrentes da boa-fé objetiva.
Aqui se imputa a obrigagdo em perdas e danos sempre que uma das partes,
faltando com sua obrigagdo, causa dano a outro contraente.

E, quanto a responsabilidade extracontratual, define que (Idem):

(...) a fonte da obrigacao deriva mais rapidamente da lei. Neste caso, entre
ofensor e ofendido inexiste uma prévia relagao juridica. A partir, no entanto,
de um interesse protegido por lei, dela se gerando dano a outrem (lesdo a
direito subjetivo) surge a relagdo obrigacional entre ofensor e ofendido, na
qual aquele passa a dever uma prestagao a este ultimo.

Em ambas as situagdes ha uma obrigagdo vinculada a uma subordinagao
prévia, seja quando os contratantes, livremente, estipulam as obriga¢cdes as quais
estdo submissos, normalmente atrelado ao campo privatistico, ou quando efetuam
determinadas condutas subordinadas a ordem juridica instituida, representado um
dever de acatamento a lei, relacionado, de forma geral, ao ambiente publicistico.

Ao se apreciar o dano, importante verificar a substancia das amarras legais
onde a conduta foi registrada, uma vez que o enquadramento do dano sempre se dara
frente a relacdo entre a pessoa e o0s bens da vida, onde, numa sociedade
eminentemente patrimonial, fatalmente o dano sera reconhecido na diminuigdo dos
bens matérias da vitima, conquanto, numa sociedade onde o bem da vida esta
vinculado aos aspectos existenciais da pessoa, o dano deve ser verificado na
afetagao da dignidade dos individuos ( MARTINS - COSTA, 2001).

Sopesada obrigacéo, desrespeitado o seu teor e gerado algum dano, nasce a
obrigagao de indenizar, confirmando que a responsabilizacdo, conforme a obra de
Stoco (2011, p.118) “seria meio e modo de exteriorizagdo da propria justica e a
responsabilidade é a tradugao para o sistema juridico do dever moral de nao prejudicar

a outro”. Assim é que, ao nao corresponder na formalizagado dos fatos juridicos, as
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delimitagdes legais ou contratuais, sera tal conduta reconhecida como ato ilicio, sendo
vinculado a uma responsabilizacado, da qual podera gerar, a partir da sua influéncia
negativa, a necessidade da reparagao civilss, desde que tenha gerado algum tipo de
dano, o qual, por sua vez, vai depender o tipo de interesse protegido pelo

ordenamento vinculante:

De fato, em matéria de dano ressarcivel, os ordenamentos modernos
dividem-se em duas vertentes bem definidas: (i) ordenamentos tipicos ou
fechados, que indicam taxativamente os interesses cuja violagdo enseja um
dano reparavel; e (ii) ordenamentos atipicos ou abertos, que ndo empregam
semelhante restricao (SCHREIBER, 2015, p.102).

Alguns ordenamentos ditam quais interesses serdo protegidos perante a
conduta de terceiros, podendo gerar o direito de indenizar, enquanto outros
consideram o dano de forma mais dindmica, podendo estar conectado a qualquer tipo
de conduta, desde que configurada a lesdo a um interesse imaterial relevante para

aquele individuo, como elencado, ainda, nos termos da obra Schreiber (2015, p. 103):

Nesta esteira, diz-se tipico, originariamente, o ordenamento alem&o, em que
o ressarcimento dos danos vem assegurado apenas em face da leséo a
interesses tipificados em lei, como a vida, a integridade fisica, a saude, a
liberdade e a propriedade. E atipico, por outro lado, o ordenamento brasileiro,
em que o legislador n&o indica os interesses cuja violagao origina um dano
ressarcivel, limitando-se a prever uma clausula geral de ressarcimento pelos
danos patrimoniais.

A partir da ideia descentralizada de dano, Alvaro Villaga Azevedo (2004, p. 225)
de forma categodrica, aponta que, “sendo patrimonial o dano, o que importa no direito
brasileiro, € a perquiricao da existéncia ou ndo de repercussao econémica, que possa
ser convertida em dinheiro”, ou seja, dano patrimonial seria a diferenca entre o que se
tem e o que se teria se ndo fosse o evento danoso.

A limitagcdo do que seria o dano patrimonial vai além dos aspectos corporeos,
mas também a elementos incorpdéreos, como no caso dos direitos de crédito, ou nos

direitos personalissimos, onde ndo ha uma lesao direta ao patriménio, mas de forma

48 Todo cidaddo tem o peculiar dever de ressarcir qualquer conduta sua consciente, que tenha
eventualmente vulnerado e imposto um dano a outro sujeito, quer essa violagao decorra de uma
transgressao contratual, quer se trate de responsabilidade aquiliana, quando ausente relagdo juridica
entre o autor do dano e a vitima do ilicito. Por conseguinte, ao agir no plano dos fatos ou dos contratos,
todo ser humano tem o dever de abster-se de causar qualquer comportamento lesivo para as demais
pessoas, sob pena de ser civilmente responsabilizado em comando ao sistema normativo por quebra
de dever de conduta contratual imposto por lei. (ROSA, C. P. da; CARVALHO, D. M. de; FREITAS, D.
P.. Dano moral e direito das familias. 2° ed. Belo Hirizonte: Del Rey, 2012, p.37)
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reflexa, como o bom nome, a reputacéo e a saude, quando maltratadas porcondutas
de outrem, tera influéncia no patriménio da vitima. (CAVALIERI, 2015)

Acompanhando a ideia de responsabilizagdo que padroniza o universo do
dano, ha a proteg¢ao de atos contra o patrimdnio imaterial das pessoas, onde Meireles
(2016, p.71) discorre:

No atual estagio do nosso desenvolvimento ja se sedimentou o entendimento
de que o patrimbnio da pessoa ndo é somente formado pelos bens que estado
no comércio juridico, ou seja, que podem ser objeto de disposi¢ao juridica
(bens méveis e imodveis, direito autoral, etc.) A eles se agregam, também, os
bens que sdo inerentes a pessoa humana em sua dignidade, incluindo-se sua
imagem, honra, saude, moralidade, ética, religiao, raga, etc.

O carater imaterial do patriménio possui conexao com valores naturais a
condigao de individuo reconhecido na sua dignidade, que representam muito além de
uma valoracdo pecuniaria, pois compde meio a ser compreendido como ser. A obra
de Moraes (2007, p.155) expressa bem a realidade do que seriam os danos a esse

tipo de patriménio:

Os individuos s&o titulares de direitos personalissimos que integram suas
personalidades e ndo detém qualquer conotagao econdémica. Os danos a
esses direitos foram chamados de morais, pois atingem atributos valorativos,
ou virtudes, da pessoa com ente social, ou seja, integrada a sociedade.

No entanto, o gosto do poder judiciario para a apreciagao favoravel a existéncia
do dano extrapatrimonial, em especial o moral, nem sempre teve papel coadjuvante,
mantendo-se, por longo periodo, distante das linhas acaloradas das decisdes judiciais,
caracterizada por aparigbes timidas, acatado normalmente como uma espécie de

dano acessoério ao dano material:

Indenizava-se, por exemplo, o dano moral decorrente de ferimento fisico,
porque acompanhado do dano patrimonial relativo as despesas médicas e a
incapacidade para o trabalho nos dias de recuperagdo, mas o dano
exclusivamente moral, ou seja, desacompanhado de prejuizo econdmico
restava, frequentemente, irresarcido. ( SCHREIBER ,2015, p107).

Todavia, apdés décadas na busca do reconhecimento do dano de natureza
imaterial como fato relevante nas relagdes, o sistema juridico terminou por positiva-lo
sob a roupagem de dano moral, seja na Constituicao Federal de 1988, inaugurada no

teor do inciso X do art. 5°, quando dispde que “sao inviolaveis a intimidade, a vida



108

privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag&o pelo
dano material ou moral decorrente da sua violagdo”, seja na codificagcao
infraconstitucional exteriorizada no art.186 do Cdédigo Civil (2002) o qual determina
que “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
A norma escrita, ao positivar o dano moral, o elevou a seguimento
principiologico, resultado de um privilégio e valorizagdo da dignidade da pessoa
humana como clausula geral, marca preponderante na nova ordem cidada, que
buscava a garantia de protecdo além da realidade material, compondo, como

patrimdnio, também, os bens imateriais vinculados a realidade do individuo:

Desta forma, considerou-se que o dano moral dizia respeito exclusivamente
a reparagao de violagdes causadas a direitos de personalidade. Foram,
entdo, os danos morais conceituados como lesdes sofridas pela pessoa
humana em seu patriménio ideal, entendendo-se por patriménio ideal o
conjunto de tudo o que nao é suscetivel de valoragdo econémica. (MORAES,
2007, p.155).

Interessante notar que, mesmo apos o reconhecimento do dano
extrapatrimonial pelo ordenamento, ainda se vislumbrava a sua limitagdo ao dano
moral, conceituado, inclusive, como sinbnimo, o que foi combatido, dentre outros
doutrinadores, por Flaviana Rampazzo Soares (2009, p.60) quando ressalta que, na
realidade, “o constituinte, quando utilizou a expressdo danos morais, empregou o
termo como se 0 mesmo fosse um sindnimo de danos extrapatrimoniais”.

Ao enfatizar esta interpretagao, a autora oportunamente verificou que os danos
morais significavam uma espécie de dano extrapatrimonial, e ndo a sua totalidade,
fundamentando o teor do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal 49, onde
defende que na interpretacdo dos mesmos “os direitos e garantias reconhecidos,
expressamente, ndo excluem outros que sejam admitidos em razdo do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo ou de tratados que o Brasil adira” (SOARES,
2009, p.61).

Ponto complementar a questdo de o dano extrapatrimonial ser acolhido
exclusivamente como dano moral, adveio da propria recepg¢ao da figura juridica no

ordenamento patrio como dommage moral, ou seja, como um dano moral puro, o que

40Art. 5° (...)§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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limitou a reflexdo acerca da sua extensdo, posto ter sido alocado de normas
alienigenas e disponibilizado nos casos praticos sem nenhuma apuragao
pormenorizada, o que representou reducionismo de um conceito que vincula a
complexidade do individuo que, incontestavelmente, vai além da proibicdo da

prostracéo ilicita quanto a afetacéo direta da moral. (SOARES, 2009).

5.2 A responsabilidade civil no direito de familia

N&o se pode negar que as peculiaridades no direito de familia prezam para que
a responsabilizagdo civil frente as suas relagbes sejam analisadas sob Ootica
diferenciada, tendo quem entenda que nao é possivel o seu reconhecimentoso, fato
verificavel, por exemplo, no impulso do legislador de, na produgao do cédigo civil,
deixar o diploma isento de qualquer regulamentacdo sobre o tema, sendo objeto
exclusivamente da produgao doutrinaria e jurisprudencial.

Sobre outro viés, ndo haveria necessidade de producao legislativa especifica
as relacdes familiares sobre o tema, uma vez que a responsabilizagao civil, ante seu
proposito, pode ser aplicada a qualquer relagdos1, sendo reconhecida quando o
interesse patrimonial ou extrapatrimonial for ceifado pela conduta de outrem.

Na realidade, acredita-se que o problema nao seria o reconhecimento da
responsabilizacdo no direito de familia, mas, o momento da sua mensuragao e
aplicacdo ao caso pratico, em especial, ao que diz respeito ao de natureza
extrapatrimonial, principalmente por considerar o afeto como elo primordial, sendo
este um tema por demais sensivel.

Acerca do tema, importante expor a tese de Karow (2012, p.123) quando, ao

refletir sobre o abandono afetivo, declara que:

50 A familia, como é entendida atualmente, baseia-se muito mais na forca do afeto do que em liames
puramente bioldgicos. Assim, “direito de familia” e “responsabilidade civil” sdo expressdes que, em
principio, se excluiriam, e cuja combinagdo esboga quase um paradoxo: a prépria langa contra o préprio
escudo, na metafora do antigo provérbio chinés. (MORAES, Maria Celina Bodin de. A responsabilidade
e a reparacgao civil no direito de familia. /In:Tratado de direito das familias/ Rodrigo da Cunha Pereira
(organizador). Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p.805.

51 Todo cidadao tem o peculiar dever de ressarcir qualquer conduta sua consciente, que tenha
eventualmente vulnerado e imposto um dano a outro sujeito, quer esta violacdo decorra de uma
transgressao contratual, quer se trate de responsabilidade aquliana, quando ausente relagéo juridica
entre o autor do dano e a vitima do ilicito. Por conseguinte, ao agir no plano dos fatos ou dos contratos,
todo ser humano tem o dever de abster-se de causar qualquer comportamento lesivo para com as
demais pessoas, sob pena de ser civiimente responsabilizado em comando ao sistema normativo por
quebra de dever de conduta contratual ou imposto por lei (DA ROSA, Conrado Paulino. Dano moral e
direito das familias. 2° ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 37 e 38)
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[...] para a responsabilidade civil por abandono afetivo, surgiram jargbes
descontextualizados e que causavam comogédo social pelos ndo adeptos a

tese, como, por exemplo, “amor nao se compra”, “ndo se pode monetarizar as

relagbes familiares”, “amor ndo tem prego”, “o Estado ndo pode obrigar
ninguém a amar’;

Tais opinides nao se sustentam, pelo simples fato de que o objetivo da
reparacao civil extrapatrimonial, pelo menos o expressado pelo ordenamento, nao se
configura, por si, em algum ganho financeiros2, mas na busca em reparar o dano
produzido na alma, o qual, ante a impossibilidade de retorno ao status quo, como no
caso dos danos patrimoniais, se correlaciona a uma compensagao material.

Importante ainda balizar, que o direito obrigacional e contratual, vai além da
protecao exclusivamente patrimonial, posto que possui nas suas entrelinhas, institutos
que protegem a pessoa humana, relacionado aos principios sociais do contrato de
natureza constitucional. (TARTUCE, 2019).

Ademais, o novo contexto da relagcao familiar s6 tem a aplaudir a confirmacéao
quanto a aplicacdo da responsabilidade civii no seu ambito relacional, por
corresponder forca aliada a valoragdo positiva dos integrantes do grupo familiar
considerados como a razao de existir do instituto, e ndo o contrario, o que reforca a
necessidade do Estado protegé-los, utilizando a reparagao civil como instrumento de
consolidagdo dos valores individuais. Importante enfatizar Schreiber (2015,p.7)

quando esclarece que:

A conquista de uma efetiva isonomia entre conjuges e parceiros, bem como
a atribuicdo aos filhos de um papel mais efetivo no seio familiar, vieram expor
a sociedade “novas” espécies de conflitos, ndo faltando hoje tentativas de
soluciona-los por meio de imposi¢cao do dever de indenizar.

Desse modo, quando o autor fala na existéncia de novas espécies de conflitos,
significa compreender que antigos interesses passaram a serem tutelados, como, no
exemplo citado, na relagdo entre marido e mulher, pai e filhos, pois, ao passo que, em

tempos pretéritos, a esposa e a prole eram entendidos, em fungéo da sua utilidade a

52 Em que pese alguns estudios pensarem de forma diversa, como Brandao, apontando para o fato da
doutrina e jurisprudéncia “enfocar a reparagao dos danos morais com o viés patrimonialista do direito
civil, cingindo-se a penalizagdo pecuniaria do ofensor; muito embora distinta a natureza do dano
causado, a reparagao moral € sempre dimensionada ao dinheiro, como se prejuizo material fosse”
(BRANDAO, Tom Alexandre. Ainda sobre o abandono afetivo: reflexdes sobre as consequéncias de
uma condenagdo ao pagamento de indenizagdo. In: ROSENVALD, Nelson. MILAGRES, Marcelo.
(coordenadores). Responsabilidade civil: novas tendéncias. Indaiatuba, Sao Paulo: Editora foco
juridico, 2017, p.449.
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materializagdo da vontade do patriarca, o reconhecimento da isonomia entre o casal,
bem como a afetividade como conduta obrigatéria na relagao parental, corresponde a
equivaléncia de interesses, 0 que, em consequéncia, atos antes vistos como normais,
como no caso do abandono afetivo, ou a violéncia doméstica, agora sao enxergados
como conflito que deve ser apreciado pelo poder judiciario.

No entanto, a sensibilidade atrelada as relagbes familiares, aparece como
campo fértil a banalizagdo da aplicagédo do instituto. Nao se esta a censurar a mais
bela expressdo do homem no exercicio da sua humanidade, no caso, o afeto, mas,
tdo somente, a rechagar que qualquer resposta ante a sua falta configure dano moral.
Logo, o afeto sempre sera visualizado como conduta necessaria as relagoes
familiaresss, e, em que pese a sua falta significar fuga ao elo primordial a vigéncia da
relagdo, o que pode permear dor e afligdo, ndo significa que a expressao destas
venham a coincidir sempre com o abalo moral, conforme apontado no entendimento
de Dias (2016, p.89):

Todas as relagbes que tem origem em vinculo de afetividade propdem-se
eternas, estaveis, duradouras e com uma perspectiva infinita de vida em
comum, até que a morte os separe. Os pares carregam a expectativa de um
completar o outro na satisfagdo de suas necessidades de afeto, amor,
relacionamento social, etc, e a separagao representa o rompimento desse
projeto. E um dos mais sofridos e traumaticos ritos de passagem. A dor,
comum no fim de todos os relacionamentos,, muitas vezes serve de
justificativa a pretensao indenizatoria, a titulo de dano moral.

Na compreensao da realidade dentro dos limites da familia, notério o valor do
afeto, o que, qualquer irregularidade na sua expressao, pode representar espécie de
dor mais significativa que em outras relagdes, como, por exemplo, nas contratuais
fomentadas pelo interesse econdmico. Assim, se deve interpretar o sofrimento nas
relagdes familiares com olhar mais atento a essa caracteristica peculiar, evitando que
se banalize o instituto da reparacao civil e mercantilizacao de tais relagdes, pois, a
seguir o caminho da emocgéo, praticamente qualquer descumprimento de obrigagao
podera gerar o dever de indenizar.

A titulo de exemplo, importante trazer a discussado a questao do adultério, fato

sempre vinculado a fortes emocgdes, por significar, normalmente, o fim de um

53 Olvida-se, no entanto, que o direito das familias € o Unico campo do direito privado cujo objeto ndo é
a vontade, é o afeto. Como diz Jodo Baptista Villela, o amor esta para o direito de familia assim como
o acordo de vontades esta para o direito dos contratos. Ou seja, se busca transformar a desiluséo pelo
fim do amor em obrigag&o indenizatéria. (DIAS, Op. cit. p., 90)
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relacionamento a dois, motivado pela presenga de terceiro estranho a relagao, o que
enseja alteracao ao brio, na vaidade, autoestima daquele que foi alvo da conduta, mas
0 que, por si, ndo deve gerar o dever de indenizar. Por certo, tal dor, em qualquer
outro tipo de contemplacao contratual, teria o condao ao deferimento daindenizacéo,
mas, ante a especializagao dos ritos de familia, se deve afastar o simples adultério
como matéria a propiciar a reparagao civil.

O sentimento, como caracteristica comum nos vinculos familiares, ndo pode
ser utilizado como suporte isolado a aferigdo de condutas que podem significar a
responsabilizagao civil, justamente por consolidar figura tipica nos atritos familiares,
como ao exemplo da dor proveniente o rompimento de um casamento em que apenas
um dos consortes mantinha o sentimento amoroso, enquanto ao outro restam as

amarguras da perda.

5.3 A culpa na reparacao civil no direito de familia

A questao da culpa na esfera familiar teve o seu advento no século XIX, em
especial quanto ao fim do matriménio no que tange a separagao judicial, vez que o
paradigma daquela época se preocupava com a familia compreendida como uma
entidade eterna e imutavelss, onde, para a sua dissolugéo, se fazia necessario a
comprovacao da culpa, deferindo ao infrator, punigdo severa que poderia ir, desde a
perda ao direito a pleitear alimentos, como a guarda dos filhos. Acredita-se, até, que
a imposicao de tais castigos tinha forca intimidatéria a desfalecer qualquer estratégia,
e, por um fim a uma instituicdo percebida como imortal.

Desse modo, em que pese a utilizagdo da culpa como norte necessario ao
reconhecimento a possibilidade de impor a separacgao judicial, em fato, o objeto
sempre foi a obediéncia para manutengao do matriménio, pois, conforme comando do
art. 1.572s5, aquele que agiu contrariando as diretrizes da codificagao civil, no caso

grave violagdo aos deveres conjugais ou que torne a vida conjugal insuportavel, caso

s4 Em apertada sintese, a familia do Coédigo de 1916 era caracterizada a partir do bindmio familia
matrimonializada — indissolubilidade do vinculo conjugal. De fato, no entender do legislador, o meio
mais adequado (e Unico) aos habitos sociais da época para a constituicdo de uma familia era o
casamento, razao pela qual nunca o vinculo matrimonial poderia ser dissolvido ( ALVES, Leonardo
Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagao e o campo de incidéncia da
autonomia privada no direito de familia. Rio de Janneiro: Lumen juris, 2010, p. 189.

s5 Art. 1.572 CC. Qualquer dos cbnjuges podera propor a agao de separagdo judicial, imputando ao
outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida
em comum.
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nao seja suscitado pela “vitima”, permanecera incélume a relagéo e a seu “pecado”.
Isso impde reflexdo no sentido de que o objeto da norma nao se trata propriamente
de remediar a dor daquele que sofreu com a conduta do parceiro, mas perfilar a acdo
dos integrantes na manutencdo da célula matter da sociedade, como reflexo de um
Estado impositor dos seus valores e cego quanto ao interesse dos individuos.

Ademais, se deve registrar que, mesmo quando exercido pelo elo desfalecido,
muita das vezes este esta a por em pratica seu poder de vinganga sustentado pela
norma, a ser remediado por acdées em que a causa de pedir, se fosse verificada
subjetivamente, seria na busca de remediar a dor sofrida.

Para Welter (2009, p.248) a culpa significa “a imputacao e a atribuicdo de fato
pelo descumprimento de um dever do casamento, da unido estavel ou outros modos
de ser-em-familia, por um ou ambos os cénjuges/conviventes/membros da familia”.
Vislumbra-se, portanto, a culpa, na responsabilidade civil no universo da familia, como
condutas contrarias aos elementos definidores de tais relagdes, sendo, na sua
maioria, de natureza extracontratual, que buscam a harmonizacdo do papel dos
integrantes neste corpo complexo consubstanciado tanto por obrigacbes de cunho
material quanto afetivo.

O instituto da culpa, segundo o mesmo autor, na perspectiva familiar tem
origem a partir das religides, seja na religido doméstica, com norte nos seus
antepassados, na monoteista, tendo como nucleo o pai, e a catélica, quando se
vislumbra o paradigma a partir do filho, onde os preceitos religiosos, através da sua
moral, ditavam o que era certo e errado, elencando uma série de castigos, terrenos e
sobrenaturais, em caso de desobediéncia.

A respeito da analise da culpa, Dias (2016, p. 84) compreende situagdo onde
‘o agir de alguém coloca em risco a vida ou a integridade fisica, moral, psiquica ou
patrimonial de outra, ou de outras pessoas, ou de algum bem juridico tutelado pelo
direito”. Pressupde-se que ha uma protecao ao patriménio moral e material da pessoa,
e de que todos, conforme o pacto social, devem respeita-los, sob pena de
responsabilizacdo. No entanto, na 6tica do direito de familia ndo se pode importar a
culpa na forma aplicada nos outros ramos do direito civil sem que se imponham filtros,
sob pena de se estimular a aplicagdao do instituto como elemento balizador de
vingancga e de mera punic¢éo, fugindo do viés principal que seria o papel dereparar.

Nesse sentido, se deve perfilar ao entendimento, que as relagdes parentais sao

vivenciadas sob o pulsar de sentimentos, o que deve afastar como base a
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responsabilizagdo a uniformizagcdo da ideia de que qualquer contrariedade afetiva
gere o dever de indenizar. Tem-se como verdade paradigmatica que o campo da
familia democratica é patrocinado pela dignidade da pessoa humana, de onde se
notabiliza a promocao do afeto, situacdo completamente contraria a condutas
vivenciadas em outras relagdes civis as quais prezam, normalmente, pela protegao
patrimonial.

Justamente seguindo esse parametro que a notavel evolugao legal, a Emenda
Constitucional n® 66/2010s6 extinguiu a questdo da culpa no casamento, permitindo
que, a qualquer tempo, os pares possam por um fim a unido matrimonializada,
independente de justificativa, sendo reconhecido, inclusive, como verdadeiro direito
potestativo.

Dentre os aspectos marcantes no direito de familia ao que diz respeito a culpa,
parte da doutrina defende estar identificada na ineréncia do dever de cuidados entre
0s seus integrantes, correspondendo relagdo com a pratica da boa-fé objetiva,
configurando, neste sentido, dialogo entre o direito de familia, direito das obrigacbes
e, por consequéncia, responsabilidade civil, como apreciado nas palavras de Tartuce
(2019, p. 124):

As interfaces, as interligagbes mutualistas, entre os diversos ramos do Direito
Civil também sao constantes na contemporaneidade. As mais marcantes séo
as interagdes entre o Direito de Familia e o Direito das Obrigagdes. llustrando,
surgem trabalhos que pregam a aplicacédo de principios proprios do Direito
Contratual para o Direito de Familia, caso da boa-fé objetiva. Na mesma linha,
a responsabilidade civil tem incidido nas relagdes familiares, seja nas
relagdes de parentalidade ou de conjugalidade. Entre pais e filhos, um dos
temas mais debatidos pela civilistica nacional refere-se a tese do abandono
afetivo, abandono paterno-filial ou teoria do desamor. Entra em discusséo
juridica, amplamente, se o pai que nao convive com o filho, dando-lhe afeto
ou amor, pode ser condenado a indeniza-lo por danos morais.

A protecédo integral visa estabelecer um equilibrio do menor frente aos
obstaculos da vida ante a sua posi¢ao de vulnerabilidade, tendo como responsavel,
além do Estado e da sociedade, os pais, evidenciando um dever constitucional de
carater principioldgico, tendo na sua mira, além do crivo econdmico, o bem-estar
afetivo (PEREIRA, 2018).

s6 Art. 1° O § 6° do art. 226 da Constituigdo Federal passa a vigorar com a seguinte redago:
"Art. 226.
(-.))

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio."
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A evidéncia do dever também encontra suporte na letra civil, focado no art.
1566, quando o inciso IV ensina que sao deveres de ambos os conjuges o sustento,
guarda e educacgao dos filhos, apontado por Venosa (2013, p.1419) como aspecto

fundamental no casamento:

O sustento, guarda e educacgéo dos filhos é outro aspecto fundamental do
casamento. Embora a existéncia da prole ndo seja essencial, trata-se de
elemento fundamental da existéncia conjugal. Incumbe a ambos os pais o
sustento material e moral dos filhos. A orientagdo educacional éfundamental
ndo sé no lar, como também na escola, sendo ambas, em ultima analise,
obrigagdes legais dos pais. O Estatuto da Crianga e do Adolescente impde
igualmente ao pais o dever de sustento, guarda e educacdo da prole. A
omissao desse dever tera implicagdes de carater civil, como a imposicédo de
prestar alimentos, e de carater penal, podendo caracterizar crimes de
abandono material e intelectual.

A prioridade absoluta, definido como principio, desenhado implicitamente nas
linhas do art. 227 da Constituicdo Federal, também contribui para definir o dever
parental ao cuidado com a prole por conceber a crianga. Ana Carolina Brochado

Teixeira ( 2018, p.20) faz referéncia ao tema com a seguinte abordagem:

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a crianca e o adolescente
ganharam protecdo especial, por serem vulneraveis, o que justifica a
atribuicdo de tutela especial. O ordenamento juridico deles cuidou de forma
qualitativamente diferenciada, por estarem em fase de desenvolvimento e
construcdo da sua personalidade e dignidade. Foi um “investimento”
normativo que se fez na infancia e na juventude, chancelado pelas diretrizes
principioldgicas contidas no bojo do Estatuto da Criangca e do Adolescente,
Lei 8.069/1990.

Conforme pontua Madaleno (2018), a razdo de ser acolhido como dever,
guarnece no fundamento de que o exercicio da autoridade parental proporcionara aos
menores instrumentos de convivéncia frente aos obstaculos da vida, para que possa
gozar dos seus direitos e garantias fundamentais como elementos de expresséo da
sua existéncia.

Assim, a relacéo de ineréncia vem do pensamento voltado para a subjugacéao
ao papel de pai que deve cuidar de sua prole, independente da existéncia de lagos
afetivos, pois, o que se esta a proteger € a plena evolugao dos filhos, que merecema
atengao incondicional por parte dos seus genitores, devendo ser compreendido a
atencao, como cuidado material e, principalmente afetivo, pois, repita-se, mesmo nao
sendo obrigado a dar amor, o afeto deve estar presente, por ser pilar da constru¢ao

do filho como individuo agraciado pela dignidade.
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Sempre que a norma reconheceu o elemento objetivo da responsabilidade civil,
vislumbrou alguma forma de risco atinente a relagdo ao qual estava inserida, claro,
desde que verificado os elementos primitivos a matéria, no caso, a atividade ilicita, o
dano e o nexo causal. Na seara das relacbes de cunho familiar, considerando o
principio da eticidade e da sociabilidade, a boa-fé amplia a sua participagao para um
carater mais objetivo, externado por praticas de lealdade, passando a ser vista como
clausula geral, o que n&o é para menos, tendo em vista os valores definidos no
universo das familias. (TARTUCE, 2019).

Infere-se que a relagdo de risco na atividade paternal esta vinculada a
patrocinar a vida de uma crianga, pois, conforme adagio popular, “ninguém pediu para
vir ao mundo”, sendo de pura responsabilidade o risco que a condi¢cao paterna pode
levar na referida relagcdo. Nesse sentido, ao compreender a pertinéncia da boa-fé,
importante aprofundar o estudo acerca da relagdo entre responsabilidade objetiva e
subjetiva nas interrelagdes familiares.

Na dtica de Tartuce (2006, p.3), a responsabilidade objetiva esta relacionada
‘com os deveres anexos, que sdo insitos a qualquer negdcio juridico ndo havendo
sequer a necessidade de previsao no instrumento negocial”’, compreendendo, desta
feita, que esse carater anexo deve ser interpretado como clausula geral, sempre
acompanhando o negdcio juridico, principalmente quando os tratados no direito de
familia, fato bem perceptivel no momento em que exemplifica espécies de deveres

anexos:

Como deveres anexos, podemos citar, entre outros: a) o dever de cuidado
em relagdo a outra parte negocial; b) o dever de respeito; c) o dever de
informar a outra parte quanto ao conteido do negécio; d) o dever de agir
conforme a confianga depositada; €) o dever de lealdade e probidade; f) o
dever de colaboragdao ou cooperagdo; g) o dever de agir conforme a
razoabilidade e a equidade. (Idem)

Por certo, como defendido por Dias (2016) a relagdo entre pai e filho deve
figurar como um dever de cuidado em relagao a outra parte, no caso, o mais vulneravel
externado na figura do filho, fato que representa a paternidade responsavel. Assim,
ha responsabilidade objetiva do genitor frente ao cuidado com os filhos justamente
por ndo ser visualizado como um direito do pai, mas um dever, posto que o dano possa

caracterizar em respostas negativassz que podem permear o resta da vida dosfilhos.

57 “A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar
severas sequelas psicolégicas e comprometer o seu desenvolvimento saudavel. A figura do pai é
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Outro exemplo que revelado nas palavras da mesma autora, desagua nos
deveres do casamento, quando aponta que, para da parte da doutrina, a simples

violagdo dos deveres do casamento produz a obrigagédo de indenizar:

A tendéncia a a aplicagdo de penalidade a quem deu causa a dissolucao,
bastando ao ofendido demonstrar a infragao e os danos decorrentes para que
se estabeleca o efeito, que é a responsabilidade do faltoso. Nao importa a culpa
para impor a obrigagdo de ressarcir os danos. A simples inobservancia dos
deveres do casamento configuraria dano alvo de indenizagéo. (DIAS, 2016, p.
92).

No entanto, nem sempre a responsabilidade objetiva pode ser recepcionada
em absoluto nos limites das relagbes familiares, como no caso da obrigacdo de
reparar, pelo simples fato da infidelidade, apresentando a doutrina de Maria Celina
Bodin de Moraes (2007, p. 411) que:

Em que pese ser reconhecida como intoleravel no sistema juridico brasileiro,
principalmente por considerar a bigamia como conduta ilicita, a saida trivial
seria, simplesmente, a ruptura do relacionamento, cabendo a indenizagao a
possiveis desdobramentos da traigdo, como no caso de se tornar publico o
ato através da divulgagao de videos pelo o infiel.

Assim, se observa que, ndo querendo significar a inexisténcia de possiveis
reparagdes no ambito patrimonial, mas, tendo em vista a caracterizagdo do dever de
cuidar e da afetividade como elementos primordiais nas relagbes contemporaneas
familiares, normalmente, o ambiente social e juridico experimenta casos voltados para

a reparacgao civil extrapatrimonial direcionado ao dano moral:

Todas as relagdes que tem origem em vinculo de afetividade propdem-se
eternas, estaveis, duradouras e com uma perspectiva de vida em comum, até
que a morte os separe. Os pares carregam a expectativa de um completar o
outro na satisfacdo de suas necessidades de afeto, amor, relacionamento
social, etc. e a separacdo representa o rompimento desse projeto. E um dos
mais sofridos e traumaticos ritos de passagem. A dor, comum no fim de todos
os relacionamentos, muitas vezes serve de justificativa a pretensao
indenizatéria, a titulo de dano moral.( DIAS,2016, p. 89).

Ao se querer balizar a obrigacdo de indenizar sempre impulsionada pela
questao exclusivamente afetiva, se corre um risco de taxar toda a desordem de cunho

familiar como conduta que enseja a reparagao civil, podendo tornar insustentavel as

responsavel pela primeira e necessaria ruptura da intimidade mae-filho e pela introducao do filho no
mundo transpessoal, dos irmaos dos parentes e da sociedade” (DIAS, Op., cit., p. 97
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relacbes familiares ao se utilizar sempre o apelo judicial na busca das solugdes
cotidianas, formatando o Estado como unica via a solucionar tais questdes, sem
olvidar a monetarizagdo das condutas em que a reparagéo pode ensejar.

Junto a tal assertiva, importante enfatizar que, por nao ter na sua esséncia a
caracterizagao a atividades que nao impliquem em risco, a culpa devera ser verificada
como elemento necessario a configuragdo da obrigagdo de reparar, conforme o
sentido apontado pelo teor do art. 186 do cddigo civilss.

Rolf Madaleno (2018, p.456), apoiando a existéncia majoritaria de danos de
ordem moral na esfera das relagdes familiares, exemplifica diversas condutas que

podem ensejar a reparagao civil:

Pode também ser apurado o dano moral: a deserdagdo de herdeiro
determinada por agressao ao titular da heranga e na suspensao do poder
familiar derivada de castigos imoderados aos filhos; os danos causados ao
marido pelo registro que fez de filho alheio como se fosse conjugal, falseando
a paternidade que é fruto de adultério, com a ocultacao do pai real, causando
nao s6 o dano moral, tanto para o filho como para o pai, como o dano material;
os danos decorrentes da negativa de reconhecer a paternidade; aqueles
provenientes do descumprimento de um dever de \visitas; pelo
inadimplemento alimentar, ou do descumprimento do dever de educar e de
velar pela saude e seguranga dos filhos, na alienacdo parental, na fraude a
partilha, na divulgacdo da intimidade nas redes sociais; na violéncia
domeéstica; no abandono de idoso, no abuso sexual intrafamiliar, que sdo
algumas situagbes exemplificativas de dano moral nas relagdes familiares e
afetivas.

Finalmente, a respeito do dano, notério ter em mente que podem ser verificados
em varios aspectos da condi¢do humana, sempre voltando o olhar para a integridade
existencial, por corresponder a valor primordial do individuo como ser, o que, definido
como clausula geral, merece a responsabilizagédo, principalmente ao que tange a
esfera familiar das relagbes humanas, por compreender uma complexidade de
vivéncias que abordam, num primeiro plano, o afeto como patriménio relacional,

reconhecido pelo ordenamento juridico como bem juridico a ser tutelado.

5.4 Principais elementos do abandono afetivo paterno.

A dtica do direito mergulhado na interagao interdisciplinar também aponta um

didlogo na relagao parental, em especial entre o genitor e sua prole, configurado no

sg Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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instituto do abandono afetivo ou como expressado na obra de Tartuce (2019, p.631),
“abandono paterno-filial ou teoria do desamor”, vinculando a ideia, se, de fato, o pai
tem que amar seus filhos, e, em caso de negativa, se esta incorrendo em uma conduta
ilicita, repercutindo na obrigacéo de reparar.

No entanto, a questdo da reparagao civil por abandono afetivo se encontra
devidamente pacificada, como demonstra o teor de decisdes recentes, a se considerar
a época da promulgacdo da carta cidada que se deu em 1988, e de que a tese
vencedora teve como certiddo de nascimento o ano de 2003, em processo julgado na
comarca de Capao da Canoa, no Rio Grande do Sul.

Ademais, a vasta protegcdo constitucional a familia como ente gerador de
seguranga aos seus integrantes alinhado ao principio da solidariedade familiar
personifica o “direito ao amor” como elemento obrigatério a conformagéao das relagdes
existentes em seus limites, o que leva a objetivar a responsabilidade civil com uma
visdo peculiar ante as caracteristicas exclusivas desse setor, refletindo, sobremaneira,

aos institutos da responsabilidade civil.

5.4.1 A questao do ilicito civil, nexo causalidade e da culpa e do dano no abandono

afetivo

Nesse cenario, surge um questionamento irredutivel para a discusséo posta, a
saber, o porqué, tdo somente, no século XXI foi superado o pensamento vinculado a
exclusividade da reparagdo de cunho patrimonial. Pois bem, enfaticamente, como
bem direcionado pelas palavras de Karow (2012, p.231), se deve levar em
consideragao a teoria do interesse, que “consiste numa posi¢ao de uma pessoa em
relagdo a um bem, suscetivel de satisfazer-lhe uma necessidade”.

Tal necessidade deve ser vislumbrada nos valores atinentes a determinada
sociedade e época, visto que, considerando a relagado inerente que se tem entre
responsabilidade civil e dano, este, no magistério de Judith Martins Costa (2001,
p.182), deve ser focado na dindmica de que “como tudo no direito, o conceito de dano
nao é dado, mas construido e, mais ainda, € para usar um conceito caro aos
existencialistas, um conceito situado”.

Luiz Felipe Brasil Santos (2005, p.121) acompanha o mesmo raciocinio

definindo que:
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[...] a nogao do que seja dano se altera com a dinédmica social, sendo
ampliado a cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussao é tirada
daquilo que se considera inerente a existéncia humana e transferida
ao autor do fato. Assim situagdes anteriormente tidas como fatos da
vida, hoje s&o tratadas como danos que merecem a atengao do Poder

Judiciario, a exemplo do dano a imagem e a intimidade da pessoa.

Portanto, a relagcao de dano sofre gradacdes proporcionais aos valores postos
em uma dada sociedade, o que, repercutindo na era contemporanea, se pode
observar o interesse do direito na protecdo dos bens imateriais, dentre eles os
vivenciados no ambito familiar, em especial na paterno-filial, que deixa de ser
encarado com mero fato da vida, algo atrelado ao simples agir, consequéncia normal
das atribulagdes relacionais.

Ora, ao se optar, na teoria do interesse, pela inser¢cao dos valores inerentes a
cada pessoa, quanto ao seu sentir, amar, enfim, no ambito dos afetos, se esta a
proteger um interesse que guarda total relacdo com a paternidade, por extremar
campo de vivéncia afetiva de grande importancia, inclusive, para o desenvolvimento
do individuo, sendo este o paradigma do direito posto.

E nesse mesmo sentido que o citado autor afirma, em sua obra, que o dano
sempre correspondera a uma conduta abusiva, por ser intrinseco a relagao paterno-
filial os elementos da autoridade parental. Neste seara impde observar a existéncia
da conduta ilicita, nexo de causalidade e o dano, restando somente, delimita-las.
Alinhando a Norma Civil, o conceito de ato ilicio vem positivado no art. 186, quando
expressa que “aquele que”, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Schreiber (2015) trata do ato ilicito como qualquer conduta reprovavel pela
ordem vigente, o que, no universo da familia é imposta pela existéncia poder familiar,
por ser este um nucleo de direitos e, principalmente, deveres que atribuem valoracao
positiva a afetividade como alicerce ao desenvolvimento dos individuos.

A razao de ser do poder familiar se da, principalmente, pela estrutura familiar
que impde, para o desenvolvimento do individuo, e até mesmo a sobrevivénciasg, a

presenca constante de lacos afetivos, conhecido como patriménio afetivo, que, nas

s9 “A responsabilidade dos pais para com os filhos corresponde ao segundo tipo, posto que nao basta
o cumprimento estrito as normas juridicas e morais que envolvem o exercicio do poder familiar; é
necessario considerar a relagdo de dependéncia que existe entre pais e filhos” (SANTOS, Op., cit.,
2011, 196)
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palavras de Santos (2011, p.188) seria o “valor proveniente dos multiplos
relacionamentos que possuem significados proprios e especiais”.

Certamente, ao se propor tal protecdo, se valeu o legislador da condi¢cao
relacional do ser humano de onde constroi a sua historia afetiva, servindo como
sustentaculo a formacao da personalidade, tendo, por ébvio, como atores principais
os mais proximos, normalmente nomeados na pessoa de seus familiares. E o que

sustenta as colocagdes de Wladimir Porreca (2010, p.117).

A instituicdo familiar desempenha um papel decisivo na educagao formal e
informal, € em seu espago que sdo absorvidos os valores éticos e
humanitarios, e onde se aprofundam os lagos de solidariedade. E também
em seu interior que se constroem as marcas entre as geragbes e sao
observadas valores culturais, propiciando os aportes afetivos e, sobretudo,
materiais necessarios ao desenvolvimento e bem-estar dos seus

componentes.

Posto tais consideragdes n&o ha controvérsia quanto a possibilidade da
existéncia do ato ilicito ao que tange as relagbes familiares, por corresponder o
abandono afetivo como uma violacao de direito, sendo este preservado pela forca que
o transito pessoal familiar possibilita ao desenvolvimento do individuo, na qualidade
pessoa com interesses imateriais balizadores das relagdes interpessoais.

Nesse particular, importante trazer a colaboracdo de Madaleno (2018), ao
examinar, em sua obra, as familias de eras pretéritas e identificar que, por exemplo,
o direito de visitagao, tdo importante por preservar o contato entre genitor e filho em
caso de separagao dos pais, sendo, portanto, elemento inerente ao cuidado da prole,
era limitado a uma prerrogativa do genitor, que poderia exercer de acordo com sua
vontade, evidenciando a parca preocupacgao do legislador quando a condigdo dos
filhos, mantendo-se milhas de distancia do interesse que hoje a ordem juridica tanto
preza.

A repaginada impulsionada pela nova o6tica constitucional, que, dentre outras
consequéncias, transformou a visita do pai perante a prole, antes, uma prerrogativa,
agora em um direito-dever do genitor, terminou, também, por incorporar o comando
disposto no art. 186 do Cddigo Civil ao universo da familia. Nesse sentido, é que se
deve, de forma veemente, se contrapor a teoria de parte da doutrina que néao
reconhece como ato ilicito a negativa do afeto, tendo como suporte o fato de que o
amor deve ser algo natural e espontaneo, e nao estruturado por relagdes norteadas
pela influéncia do Estado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019)
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Contudo, a desobediéncia que enseja a materializagao do abandono afetivo
como ato ilicito, se da, justamente, pelo efeito da falta de amor, que pode albergar
quantidade significativa de consequéncias negativas a ordem moral e psiquica,
configurando, nessas condutas, desrespeito ao ordenamento patrio quanto ao dever
dos genitores. Para sua identificagdo, no entanto, € necessario que seja verificado,
além da violagdo do direito, o patrocinio de um dano ao patriménio afetivo, por
condutas omissivas ou comissivas, por parte do pai.

Quanto ao dano, o ponto de apoio é reverenciado sob o fundamento da
dignidade da pessoa humana, servindo, inclusive, como base a decisdo do julgado
pioneiro acerca do reconhecimento da reparacgao civil nos limites da relagao paternal,
quando aponta, em seu teor, que “a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que privou o direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico , deve
ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoahumana.”so

Ponto importante nessa discussdo € se o0 dano é presumido ou deve ser
devidamente comprovado, onde, para tanto, interessante colacionar trecho da ementa

de acordao proveniente do Superior Tribunal de Justi¢a (2009)e1:

Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso
porque o0 non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagdo, educagao e companhia — de cuidado — importa
em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensagao por danos morais por abandono psicoldgico.

Assim, em analise um pouco mais apurada, se vislumbra que o pensamento do
julgador, em seu voto, utilizou como pressuposto para a percep¢ao do dano, a
existéncia de um dever legal, uma conduta, que pode ser omissiva ou comissiva e
contraria a imposi¢cao normativa, e que o bem seja juridicamente tutelado, e estara
configurado o dano moral in re ipsa.

Charles Bicca ( 2015, p. 46) enfatiza a necessidade de se qualificar o dano no

seu carater objetivo:

O dano in re ipsa é aquele que, pela propria dimensao do fato, fica impossivel
pelo senso comum imaginar que o dano nao tenha ocorrido. Sendo assim, a
comprovagao dos danos morais decorrentes do descumprimento dos deveres
familiares nao é feito da mesma forma que os danos materiais, pois existe in

60 ApCv 408.550, rel. Unias Silva,, 7° Camara Civel, julgado em 1° de abril de 2004.
61 RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
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re ipsa e deriva do préprio fato ofensivo. Assim, provado o descumprimento,
ipso facto, estara demonstrado o dano por ser presunc¢ao natural que decorre
inclusive das regras da experiéncia comum. Dessa forma, todo o debate
processual sobre comprovagao da ocorréncia ou ndo de dano deveria ser
absolutamente desnecessario, porque o dano decorre do préprio abandono,

gue causa tristeza e sofrimento mais que 6bvio e presumivel.

Tal posicionamento € enaltecido ante a natureza especial em que os litigiosde
familias s&o identificados, frente obviedade da necessidade da participacao paterna
nas relagdes com sua prole, propulsando o desenvolvimento na qualidade de individuo
e ser humano evidenciado pela protegao constitucionals2 € de sua configuragdo como
direito de personalidadess, tornando o dever de cuidado como algo absoluto, o que,
pressupde que, na sua falta, o bem juridico sera afetado.

Reforga a tese a Ministra Nancy Andrighi, em voto em uma das acdes

paradigmaticas a respeito do tema, em recurso especiales onde foi relatora:

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é perfeitamente
apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissées do recorrente no
exercicio de seu dever de cuidado em relagao a recorrida e também de suas
acbes, que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela,
caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a

compensagao.

Para a julgadora, por ser necessaria a conduta sempre positiva por parte do
genitor, a sua omisséao, por si, patrocina um sentimento intimo que é reconhecido
como dano, o que, efetivamente, gera o direito de indenizar compensatoriamente.

Mas, frente a prépria dindmica das relagcbes familiares, torna-se forgoso
reconhecer que € impossivel manter o olhar exclusivamente objetivo na identificacao
do dano, justamente por mirar a protecao legal em aspectos pessoais, caracterizado
pela subjetividade de cada ser, bem como pela complexidade das relagdes familiares,
como, ao exemplo, do pai, que, de fato, abandona o filho, mas a este é dado o
privilégio de ter norteada a figura paterna, por exemplo, na pessoa do padrasto, ou

outros que possuem um referencial socioafetivo.

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

63 (...) Acompanha-se, aqui, a corrente que valida o dano moral presumido, objetivo ou in re ipsa, diante
da violacdo de direito constitucionalmente previstos. E para Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES,
2013), o dano moral independe de provas, pois atinge direitos de personalidade, que sdo intangiveis,
e por isso existe in re ipsa, ou seja, decorrem de presungéo absoluta. (CASSETTARI, Christiano. A
responsabilidade civil de quem nao registra filhos. In. ROSENVALD, Nelson; MILAGRES, Marcelo.
Responsabilidade civil: Novas tendéncias

64 Resp. n° 1.159.242-SP (2009/0193701-9)
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Tal ideia compartilhada por Schreiber (2015) defende que o autor deve provar
a existéncia da violacdo ao bem tutelado, que significa dizer que a omissado quanto a
guarda, sustento, educacdo e companhia refletiram, de fato e de forma concreta na
formacgao de sua personalidade de forma negativa.

O abandono afetivo, no entanto, € uma conduta delimitada por duas vias,onde
deve ser verificado, além da omissao do genitor quanto ao exercicio do poder familiar,
a resposta efetiva na realidade imaterial do filho, para, ai sim, restar configurado o ato
ilicito, abordado na doutrina de Aline Biasuz Suarez Karow (2012, p. 224) do seguinte

modo:

Para que a auséncia da figura materna ou paterna venha a ser indenizavel, é
necessario que nao haja na vida da criangca outra pessoa que assuma a
funcdo da figura paterna ou materna. Justamente o dano se configura em
fungdo da auséncia do paradigma, da direcdo, do acompanhamento do
desenvolvimento da personalidade, psiquico e emocional. Portanto, é
necessario que o encargo nao seja assumido por outra pessoa, podendo ser
uma causa de exclusédo da responsabilidade civil. Pois se a caréncia afetiva
do menor é suprida em face de uma terceira pessoa evitando-se os danos
ndo ha sentido de ingressar com a demanda. E que o instituto da
responsabilidade civil atual pende de forma precipua para a reparagédo do
dano injusto; ndo havendo dano, ndo que se falar em reparacéo.

Afasta, portanto, a tese do dano presumido, devendo, para a mensuragao, ser
analisado cada caso, ja que ha caminhos diversos na construgdo do afeto,
principalmente por se compreender que as variadas conformagdes familiares podem
ser utilizadas como meio a suprir espagos vazios criados ao longo da construgao dos
lagos familiares, como no caso do tio ou padrasto que supre a falta do genitor no papel

de pai.

5.4.2 Perda do poder familiar e responsabilidade civil

Interessante notar que ainda ha certa confusdo entre o instituto da
responsabilidade civil e da perda do poder familiar quando se fala na questdo do
abandono afetivo, o que, no entanto, se refere a situagdes bem diferentes, mas que
ja fora utilizado como institutos similares em decisdes das primeiras ag¢des que

chegaram aos tribunais superiores, considerando o juizo de que a unica previsao
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punitiva para o genitor que nao segue os atributos do poder familiar seria a perda do
patrio poder.ss5

Em verdade, conforme dispbe o entendimento da norma civil, a perda do poder
familiar, ndo se trata, por si, de uma sanc¢ao ao genitor, mas, em primeiro plano, da
protecado ao filho, pois, como aponta Paulo Lébo (2017, p. 298), “a perda da autoridade
parental somete deve ser decidida quando o fato que a enseja for de tal magnitude
que ponha em perigo permanente a seguranga e a dignidade do filho”.

Fato facilmente mensuravel na propria leitura do Art. 163866 do Codigo Civil, de
onde se depreende em analise das causas postuladas, que representam condutas
temerarias ao menor, sempre contrarias a tutela conferida pela norma constitucional,
reproduzida pela norma infraconstitucional.

Assim, se verifica que o filho ndo deve ser mantido sob a protegdo do genitor
que, por reiteradas vezes |he abandone sem prestar a devida manutencgao afetiva,
pois, representa sério risco ao desenvolvimento intelectual e estrutural do menor, ou
aquele pai que “educa” sua prole pregando valores contrarios a moral posta, como,

por exemplo, ensinando a cometer pequenos delitos ou utilizando os mesmos como

65 No recurso para o STJ, o advogado do pai afirmou que a indenizagao tem carater abusivo, sendo
também uma tentativa de ‘monetarizagdo do amor’. Alegou que a agéo de indenizagao € fruto de
inconformismo da méae, ao tomar conhecimento de uma agéo revisional de alimentos, na qual o pai
pretendia reduzir o valor. A defesa afirmou que, a despeito da maioridade do filho, o pai continua a
pagar pensao até hoje. Em seu parecer, o Ministério Publico opinou pelo provimento do recurso do pai.
‘Nao cabe ao Judiciario condenar alguém ao pagamento de indenizagao por desamor’, afirmou. Por
maioria, a Quarta Turma deu provimento ao recurso do pai, considerando que a lei apenas prevé, como
punigao, a perda do poder familiar, antigo patrio poder”
(Disponivelem:<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?
tmp.area=368&tmp.texto=80156&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=abandono%20afet
ivo

Acesso em 03 de agosto set. 2019)

66 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente
o filho;

Il - deixar o filho em abandono; Ill - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; |V - incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente; V - entregar de forma irregular o filho a
terceiros para fins de adocéo. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017) Paragrafo unico. Perderadtambém
por ato judicial o poder familiar aquele que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018); | — praticar contra
outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) a) homicidio,
feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condigcdo de
mulher;(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito
a pena de reclusao; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) Il — praticar contra filho, filha ou outro
descendente: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018); a) homicidio, feminicidio ou les&o corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica
e familiar ou menosprezo ou discriminagao a condigao de mulher;(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018);
b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao.
(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018).
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instrumento a percepgéao de beneficios financeiros, como no caso da mendicancia, ou
que |lhe castigue mantendo em carcere privado.

Os exemplos deixam em evidéncia da urgéncia na manutencgao dopai distante
dos filhos, por ser claro que, antes de representar uma puni¢cdo ou até mesmo uma
forma de intimidar a reiteracdo das referidas condutas, € determinante para a
seguranga dos menores, tanto da propria vida quanto dos valores atinentes ao
desenvolvimento.

No entanto, a reparagao civil empregada no abando afetivo em nada prioriza a

ideia de preservacéao do filho, pois, como o proprio termo defines7, se trata da

compensacgao de um mal que ja foi feito, a violagdo dos bens tutelados esta efetivada,

deixando rastros negativos ao patriménio imaterial da vitima, que deveser reparado.

Lébo (2017, p.303) apresenta a reparagao civil por abandono afetivo como sendo

uma “compensacao por danos extrapatrimoniais, em virtude da violagdo dos

deveres de assisténcia moral a afetiva e de criacdo, para os quais nao bastam os
valores pecuniarios despendidos com o sustento material.”

Reparacao e perda sdo situagdes distintas, em que pese estar entrelacado ao
mesmo fato obrigacional, no caso, o dever de cuidar, e que determinada conduta pode
repercutir nos dois ambientes, como no caso de alienacéo parentalss, pois, além de
ser necessario o afastamento do filho da vivéncia paterna para sua protegao, os atos
perpetrados podem ter representado reflexo significativo na saude mental quanto ao

desenvolvimento emocional e da personalidade da crianca.
5.4.3 O carater da_reparacao civil por abando afetivo
O mundo de relagdes caracteristico do seio familiar possui interesse préprio,

tendo como prioridade o efetivo desenvolvimento de seus atores como forma a prezar

pela valorizagéo da dignidade da pessoa humana, merecendo olhar pontual quantoa

67 “O termo responsabilidade civil é utilizado em qualquer situagdo na qual alguma pessoa, natural ou
juridica, deve arcar com as consequéncias de um ato, fato, ou negécio juridico danoso. Sob essa nogao,
toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar” (VENOSA, Silvio de Salvo.
Responsabilidade civil procurar o livro

68 “Destituicdo do poder familiar. Abuso sexual. Sindrome da alienagéo parental. Estando as visitas do
genitor a filha sendo realizadas junto a servigo especializado, nao ha justificativa para que se proceda
a destituicdo do poder familiar. A denuncia de abuso sexual levada a efeito pela genitora ndo esta
evidenciada, havendo a possibilidade de se estar frente a hipotese da chamada sindrome da alienagao
parental. Negado provimento” (TJRS, Agravo de Instrumento 70015224140, 7.2 Camara de Direito
Privado, Rel. Maria Berenice Dias, 12.06.2006).
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funcao da responsabilidade civil no seu bojo. Em termos gerais, Pereira, R. (2016)
defende que a reparacgao civil alcanga trés esferas quanto a sua aplicagao, no caso, a
compensatéria quanto ao dano causado a vitima, de punigdo ao ofensor e
desmotivacéao a reiteragcao da conduta lesiva.

Sua aplicagcado, no entanto, dever ser provida de atengdo especial, quando
praticada na vivéncia familiar, momento em que deve afastar a interpretacdo norteada
unicamente fincada no quesito patrimonial, por este agregar a reparagdo valor
monetario especifico quando enxergado como instrumento compensatério, fato
oponivel a representagao extrapatrimonial familiar, que galga outros objetivos.

Essa preocupacgédo é expressa por Schreiber (2015, p.195) quando trata do

assunto referente aos interesses extrapatrimoniais ao afirmar que:

O temor de que o imenso oceano de novos interesses extrapatrimoniais
desague em agbes frivolas voltadas a obtengdo de indenizagdo pelos
acontecimentos mais banais da vida social deriva, em grande parte, do fato
de que a abertura ao ressarcimento do dano moral deu-se por meio de uma
extensdo da funcéo histérica patrimonialista da responsabilidade civil, sem
que se procedesse, ao mesmo tempo, a qualquer modificagdo substancial na
estrutura do instituto. Assim, mesmo as lesdes a interesses ndo patrimoniais
o ordenamento juridico continua oferecendo, como Unica resposta, o seu
remédio tradicional, de conteudo estritamente patrimonial, qual seja, a
deflagracdo do dever de indenizar.

Tal especulacao se da, principalmente, ao aspecto monetario no momento do
reconhecimento e sangado quanto a reparagéo civil, o que pode contribuir para
dificultar, ainda mais, as conexdes entre os litigantes, fato que deveria ser moldado
em acordo com as peculiaridades da relagdo pratica que estimulou a busca pela
reparagao civil, mas, ao revés, deixa, em determinados casos, transparecer, a ideia
da industria do dano moral.

Colaborando com a discussao, Welter (2009, p.247) aponta a tese apresentada
pela doutrina contraria a monetarizagao das relagbes abragadas pelo direito de

familia:

[...] é por isso que autores contestam a indenizagdo por dano moral no
picadeiro familiar, uma vez que seria o término da paixao, do amor, dalibido,
da forga do sexo, impondo puritanismo retrégado e de, quebra, acabaria com
o mundo afetivo na constancia da familia, tornando-a monetarizada, como se
ela fizesse parte unicamente do mundo genético.
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Vislumbra-se, desta feita, que, ao prestigiar a compensacgao pela via monetaria,
a moeda ira substituir valores morais elevados que compde a esfera familiar, e, em
vez de apaziguar os animos, passara a contribuir na potencializagdo do quadro de
guerra que ja estava instalado, tendo como percepc¢éo que o interesse daquele que
se apresentou em juizo como a vitima, em verdade, n&o era do de reparar a dor, de
se obter alguma resposta do judiciario, mas de galgar acumulo de valores.

Tal fato prestigia o ideal atual de onde tudo tem um valor antes de sua
substancia, sendo a representatividade das coisas norteadas quanto a sua expressao
material, remetendo ao ter antes de verificar o ser. A l6gica da acumulagao de riquezas
é direcionada ao campo de onde se busca uma repercussao muito mais voltada pala
valores outros que competem ao individuo na qualidade de ser, correndo o risco de,
em determinadas situagdes, o judiciario ser utilizado como um instrumento a um
investimento para créditos futuros referendados da decisdo do magistrado. Sérgio

Gischkow Pereira acompanha esse pensamento:

A tendéncia de querer ver em tudo uma causa de dano moral é ainda mais
perigosa porque se insere em um pensamento econdmico-financeiro que
quer monetizar todas as relagbes sociais, impregnando-as, de maneira
radical, pelo fator dinheiro. Diviniza-se o lucro, sacraliza-se a moeda,
endeusa-se a competicdo desenfreada e o consumo. Com isto, em
gravissimo perigo para a humanidade, é fomentada a pulsdo de destruicéo e
de morte (thanatos), em detrimento da pulséo para a vida (Eros).

Justamente por tais situacbes € que se deve buscar um olhar diferente na
aplicacdo dos instrumentos usuais, como por exemplo, a indenizagao pecuniaria,
posto que a finalidade da reparagao pode ser obstado frente tal conduta, ainda mais
em se tratando do abandono afetivo, ja que a sentenga que venha reconhecer tal
obrigagdo, podera, de vez, decretar a faléncia da relagdo paterno-filial,
correspondendo em um grande paradoxo.

Brandao (2016, p. 456) defende que a responsabilizagdo pela via pecuniaria
apenas deve ser aplicada na inexisténcia de relagdo entre pai e filho, e da
impossibilidade de ser vivenciada no futuro, pois considera que eventual condenagao
em situacbes em que ha proximidade representa um “atestado de fracasso, o
resultado de uma relacédo de paternidade que nunca mais sera retomada, e, também,
de uma intervencéo juridica malsucedida”.

Busca-se, em fato, com a aplicacédo da reparacéao civil, claro, considerando a

compensagao pelo sofrimento propiciado, como eixo predominante o respeito a
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dignidade da pessoa humana e os interesses de cunho existencial, o que, com a
limitagdo a pecunia estara a incentivar interesses outros, o que afasta o alvo quanto a
aplicacao do instituto nas relagées afetivas. Os doutrinadores apontam como condutas
judiciais alternativas a condenagé&o em dinheirose, desde a busca pela mediagdo com
a presenca de equipes multidisciplinares, retratagdo publica, sendo esta, inclusive,
retratada no enunciado 589 do Conselho da Justica Federalzo.

Afinal, ao se buscar o poder judiciario, o Uunico caminho que nao deve ser
escolhido é de instrumentalizar o processo para a percepg¢ao de “lucro”, mas para
buscar a solugéo do litigio que é dado, o que alberga a construgdo de uma cultura
contraria a depreciacdo dos valores afetivos, sendo a jurisdicdo o trapézio para
impulsionar a reuniao dos afetos positivos entre o pai e sua prole, afastando de vez a
pretenséo judicial para se ter na condenagdo em numeros o gosto da vinganga ou a
confirmacéo de projeto para a aquisi¢ao de novos bens materiais.

No entanto, ha os que consideram necessario e coerente, a condenagao
vinculada a reparacdo de cunho pecuniario, principalmente por representar um
instituto que possui viés punitivo e de coercdo, diferenciado a indenizagéao
compensatoéria e punitiva.

Atento a esta situagao, Rolf Madaleno (2018, p.491) explica que o aspecto
pecuniario da reparacao deve sempre ser verificado ante seu valor propedéutico de
carater imensuravel, como prevengao para que nao venha se repetir em momentos a
frente, enumerando importantes julgadosz1, sendo necessario para o autor “quefilhos
sejam postos a salvo de toda a forma de negligéncia e para que pais irresponsaveis
pensem duas vezes antes de usar seus filhos como instrumento de vinganga de suas
frustracbes amorosas”.

Reflete o entendimento de que, ao abordar a decisdo condenando o réu a
obrigagao de cunho econémico, ndo se esta a motivar o aproveitamento do instituto

como fonte de enriquecimento, mas um valor significativo a frear os impetos para que

69 As formas ndo patrimoniais de compensagédo, longe de atenderem a uma preocupagao
exclusivamente econémica vinculada ao custo das reparagées, satisfazem, na maior parte dos casos,
de forma mais plena os anseios da vitima. Uma analise isenta da jurisprudéncia revela que, nos
ordenamentos do civil law, o valor das indenizagbes monetarias por dano moral tem se mantido, em
geral, baixo. E, a insuficiéncia da quantia, nao raro, é sentida pela vitima como nova afronta a sua
dignidade corroborada pela postura mercantilista muitas vezes adotada por ofensores habituais e seus
representantes. (Schreiber, 2015, Op., cit., p.198)

70 “A compensacao pecuniaria ndo é o unico modo de reparar o dano extrapatrimonial, sendo admitida
a reparacgao in natura, na forma de retratagao publica ou outro meio”

71 REsp. n. 757.411/MG de Relatoria do Ministro Fernando Gongalves e REsp. n. 514.350/ SP, de
Relatoria do Ministro Aldir Passarinho Junior.
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nao se reitere a conduta do ofensor, além de vislumbrar a atividade como temeraria
repercutindo a terceiros para que fiqguem atentos, também, ao ndo incorrer nos

mesmos erros de conduta. Stolze e Pamplona Filho (2019, p.783) acompanham:

Mas é preciso se compreender que a fixagdo dessa indenizagdo tem um
acentuado e necessario carater punitivo e pedagdgico, na perspectiva da
fungdo social da responsabilidade civil, para que nao se consagre o paradoxo
de se impor ao pai ou a mae responsavel por esse grave comportamento
danoso (juridico e espiritual), simplesmente, a “perda do poder familiar”, pois,
se assim o for, para o genitor que o realiza, essa suposta sangéo repercutiria
como um verdadeiro favor.

Romualdo Bapstista Santos (2011) rechaga o pensamento de que a
condenacdo em indenizacdo nao restabelece o afeto, tdo necessario a relagao,
afastando ainda mais das partes envolvidas, afirmando que, em razdo do litigio ja esta
a ser apreciado pelo judiciario, aponta que o relacionamento ja se encontra
desgastado, e caso nao venha se reestruturar nada se perdeu.

Para o autor, a compensacao do dano nao deve refletir, necessariamente, na
busca de uma restruturagdo da relagéo parental, a qual normalmente, ja esta abalada,
representada, justamente, pelo ato de se buscar o poder judiciario, mas, buscar
reparacao por uma conduta que trouxe sofrimento a vida pessoal da vitima.

Ademais limitar da “responsabilizacdo” dos genitores sob o fundamento que a
norma ja possui como instituto a tal propésito a perda do poder familiar, estaria a
estabelecer beneficio ao infrator, que estaria, de vez, liberado de qualquer obrigacao
pertinente a condicdo de pai, ndo representando medida satisfatoria a frear ou
desestimular condutas contrarias a boa evolugdo da prole, remediado pela
condenacéo indenizatoria configurada como ato punitivo e pedagdgico, surtindo efeito
nas relagoes familiares.

Nao ha duvida a respeito da responsabilizagéo, tanto por sua previsido legal
como incluso nos fundamentos de em um Estado voltado para preservar os interesses
das pessoas, mas, o que se deve atentar é a forma de reparar o dano extrapatrimonial,
0 qual deve se aproximar muito mais a natureza regulatoria e distanciar de motivagoes
diversas, o que repercute como positivo a substituicdo gradativa por formas

alternativas a condenacéo em indenizagao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Na perspectiva apresentada, notou-se uma preocupagdao em se analisar
inicialmente, como a familia agrega, ao seu seio, valores sociais, ja que ela é
considerada como um meio reprodutor e até mesmo em consolidar a ordem postana
sociedade a qual se encontra inserida, fato facilmente visualizado, a partir de um olhar
histérico mais agugado.

Facil identificar tal relacédo, principalmente, a partir do momento em que se
reconhecia como unica forma de conformacao familiar, a patriarcal, caracterizada por
ser forte na mao do chefe de familia, registrado na pessoa do marido/pai, onde se
reproduzia o pensamento patrimonial da época, renegando ao individuo a qualidade
de mero “servigal” aos caprichos dos valores matérias impostos, com o objetivo de
preservar a conduta voltada para a acumulagao de riquezas.

Entretanto, percebendo a nova ordem constitucional dos paises ocidentais,
com a implantagao de novas constituicbes, aos poucos, a preocupagao das nacoes,
através de seus arcaboucgos legislativos foi degradando a visdo exclusivamente
patrimonial, em que pese o cenario neoliberal, para registrar nas linhas da ordem
juridica, a valorizagao no ser humano na qualidade de individuo, alterando, de forma
significativa, cédigos ja consolidados, como o caso do Cédigo Civil de 1916, que, na
sua nova roupagem, empregou como fundamento a repersonalizagao do direito civil.

Como reflexo esperado, a familia passou por significativas alteragoes,
caracterizado, em especial, pela harmonia quanto as definicdes hierarquicas que, até
entdo, aplaudiam no sentido uUnico, voltado aos caprichos do pai/marido, passando,
no entanto, a uma configuragao mais harmoénica fincado na preocupacao de que todos
os integrantes devem observa-la como instrumento utili e necessario a sua
consolidaggo como ser dotado de valores e sentimentos garantidos
constitucionalmente pelo fundamento da dignidade da pessoa humana.

Agregando os novos pressupostos consolidados ao interesse do individuo
como nucleo das relagdes familiares, € que deveres juridicos, até entdo, “tosados”
quanto seus objetos, foram requalificados e inseridos como elementos vinculativos a
determinados papéis, como ao exemplo do poder familiar, entendidos por muitos
como autoridade parental, representando um direito - dever o qual detém em seus

contornos a o cuidado em relagao aos filhos, agregando a sua educagéao, nao apenas
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o aporte material, mas, em especial, fomentando o valor afetivo positivo, por ser
determinante no desenvolvimento sadio e equilibrado dos individuos.

Todavia, nem sempre é verificada a harmonia entre a norma e vida pratica,
onde, em caso de desobediéncia, se faz necessario buscar a tutela do Estado, tendo
como instrumento valoroso a aplicagdo dos instrumentos legais disponiveis no
instituto conhecido como a reparagao civil, ja que, de forma incontroversa, a falta do
contato paterno no que diz respeito ao afeto, angariado como carinho, atencao, é
concebido como forma a produzir significativo dano moral.

No entanto, & importante vislumbrar que a meta quanto a tutela pretendida,
deve ser norteada longe dos contornos patrimoniais caracteristicos da
responsabilidade civil tomada em seus primérdios, ante a especificidade da matéria
aplicada ao direito de familia, ainda mais por se tratar de uma relacao tao necessaria
ao desenvolvimento do individuo, o que pressupde a busca por medidas alternativas,
caso possivel, a aplicagcdo da indenizagédo, justamente por se preocupar numa
ressignificagdo quanto a referida relagao.

Dessa maneira é que o presente trabalho se debrugou, ao longo de suas
paginas, desde a evolugdo da familia, recepcionada como elo determinante na
consolidagdo dos valores individuais, até a reflexdo principiolégica do tema,
fomentando, também, a discussao do valor do pai nessa construgdo e de como, na
sua falta, pode ascender a aplicagdo da reparacao do direito de familia, com
ramificagdo aos casos de abandono afetivo.

Restou, portanto, evidenciado, a importadncia em se mensurar a questdo da
responsabilidade civil por abandono afetivo nas relagcbes familiares, mas que deve ser

verificado, de forma minuciosa, posto as peculiaridades ali expressadas.
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