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RESUMO

O presente trabalho monografico aborda a questdo da responsabilidade civil pelo abandono
afetivo parental, situacdo cada vez mais frequente no ambito das relacbes familiares atuais.
Doutrina e jurisprudéncia divergem acerca da possibilidade de que o abandono afetivo parental
seja caracterizado como dano moral, ensejador de reparacdo pecuniaria a prole. A legislacdo
patria prevé a possibilidade da perda do poder familiar como a medida extrema em caso de
abandono ou descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos,
considerada a penalizagdo mais grave na esfera civil aplicada ao genitor. Nesse sentido, a
presente pesquisa busca verificar se tal medida atende aos interesses da prole, ou se a
responsabilizacédo civil deve ser considerada medida adequada no intuito de tutelar os interesses
de criancas e adolescentes face ao descumprimento de direitos e deveres por parte dos pais, bem
como se tal descumprimento é capaz de ensejar sequelas psiquicas e emocionais aos filhos. A
analise jurisprudencial se traduz fundamental para a observancia do assunto, uma vez que a
possibilidade de responsabilizacdo civil parental pelo dano moral afetivo somente seré plausivel
com a observancia minuciosa do caso concreto, ou seja, se 0 abandono foi causado pelo
afastamento do genitor, por ato de livre e espontanea vontade, ou entdo se pode ser verificada
conduta da genitora que proiba a aproximacdo do pai com os filhos, tolhendo-lhe o direito de
convivio e atencdo necessario ao correto desenvolvimento da crianca. Certo é que o tema gera
grandes debates e questionamentos no ambito social, motivo pelo qual sua analise € necessaria e
desafiadora para os operadores do direito.

Palavras-chave: Direito de familia. Responsabilidade civil. Abandono afetivo.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil pelo abandono afetivo é tema de grande controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial. O presente trabalho monografico apresentara as nocles gerais
acerca da responsabilidade civil focada no ambito familiar, como base para o estudo mais
aprofundado sobre os danos causados pelo abandono afetivo, ou seja, seria possivel ou ndo a sua

responsabilizacéo.

Para tanto, no capitulo 1, sera abordado o conceito de familia, a visdo que se tinha
do instituto familiar no Cédigo Civil de 1916, as mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de
1988 e o0s novos modelos de familia surgidos ap6s o advento do Cédigo Civil de 2002. Serdo
analisados, ainda, os principios do Direito de Familia, mormente 0s que estdo intimamente

ligados a estrutura familiar propriamente dita.

Passada a conceituacdo de familia, bem como os principios norteadores do nucleo
familiar, serdo analisados, no capitulo 2, os elementos essenciais a responsabilidade civil, com
foco principal em suas implicacdes no ambito do Direito de Familia. A responsabilidade civil
permeia-se por todos os ramos do direito civil, transitando pelo direito de familia com importante
funcdo. Nas relacbes familiares, diversas hipoOteses de atos praticados resultam em lesGes
suscetiveis de reparacdo, as quais podem ser de ordem pessoal ou material.

Nos dias atuais, o abandono afetivo tem se tornado cada vez mais frequente,
principalmente devido a perda de forca da relacdo conjugal, mormente devido as dificuldades da
vida a dois em uma sociedade a cada dia mais individualista. As consequéncias a prole devem ser
sopesadas pelo Poder Judiciario, uma vez ndo ser permissivel que os filhos sejam atingidos pelos

problemas afetivos dos pais.

Nesse sentido, deve-se ter presente a necessidade de responsabilizacdo civil do
genitor pelos danos causados a integridade moral e psiquica dos filhos, em atendimento aos
preceitos constitucionais fundamentais referentes as criancas e adolescentes, bem como as

garantias previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente.



A protecdo integral de criancas e adolescentes atende ao principio da dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual o Poder Judicidrio devera estar atento para a devida
responsabilizacdo civil dos genitores que causarem danos aos filhos pela privacdo de afeto e

convivio em sua formagéo.

Serdo analisadas, no capitulo 3, decisdes antagbnicas proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica, de modo a demonstrar a corrente que ndo reconhece a possibilidade de
responsabilizacdo civil do genitor pelo abandono afetivo, bem como aquela que vislumbra tal
possibilidade, demonstrando os fundamentos e divergéncias de ambas as correntes para a tomada

de decisao.

Na presente pesquisa serd utilizada a metodologia bibliografica a partir da analise

doutrinaria, jurisprudencial e artigos cientificos.

Devido a auséncia de uniformizacdo jurisprudencial acerca do tema, o Poder
Judiciario deverd atentar-se para a analise minuciosa do caso concreto, de modo a evitar
responsabilizacéo civil parental equivocada, bem como coibir e punir a pratica do abandono em
casos em que restar comprovado que o dano psiquico e emocional da crianca se deve a atitude de

abandono afetivo por parte do genitor.



1 A NOVA FAMILIA NO DIREITO CONTEMPORANEO

O instituto familiar apresenta, ao longo de toda a historia da humanidade, diversas
alteracdes evolutivas. Nesse sentido, deve-se ter a conceituagdo como o ponto de partida para a

devida compreensdo de tal instituto.
1.1 CONCEITO DE FAMILIA

A conceituacdo de familia apresenta diferentes aspectos nos diversos ramos que a
buscam compreender, tais como a Sociologia e a Antropologia. Assevera Orlando Gomes que,

modernamente, o vocabulo familia:

[...] perdeu o sentido etnoldgico de grupo das pessoas que vivem sob 0 mesmo teto, com
economia comum. Emprega-se, no entanto, com diverso significado. Em acepcéo lata,
compreende todas as pessoas descendentes de ancestral comum, unidas pelos la¢os do
parentesco, as quais se ajuntam os afins. Neste sentido, abrange, além dos cdnjuges e da
prole, os parentes colaterais até certo grau, como tio, sobrinho, primo, e os parentes por
afinidade, sogro, genro, nora, cunhado. Stricto sensu, limita-se aos conjuges e seus
descendentes, englobando, também, os cdnjuges dos filhos. Designa a palavra familia
mais estritamente ainda o grupo composto pelos conjuges e filhos menores.!

No tocante ao conceito de familia, Caio Mario da Silva Pereira destaca sua
diversificacdo:

Em sentido genérico e biologico, considera-se familia o conjunto de pessoas que

descendem de troco ancestral comum. Ainda neste plano geral, acrescenta-se o conjuge,

aditam-se os filhos do cbnjuge (enteados), os cénjuges dos filhos (genros e noras), 0s

cbnjuges dos irméos e os irmdos do conjuge (cunhados). Na largueza desta nogéo, 0s

civilistas enxergam mais a figura da romana Gens ou da grega Genos do que a familia
propriamente dita.?

Assinala o supracitado autor que a familia pouca relevancia apresentava como
organismo juridico, uma vez que ndo possuia efeitos imediatos, sendo, durante séculos, um
organismo extenso e hierarquizado, mas que, sob influéncia da lei da evolugéo, retraiu-se, para se
limitar aos pais e filhos. Nesse sentido, a familia podia ser considerada, tradicionalmente, em
relacdo a:

[...] a) ao principio da autoridade; b) aos efeitos sucessérios e alimentares; c) as
implicagdes fiscais e previdenciarias; d) ao patrimdnio. Em sentido estrito, a familia se

1 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 33.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 25.
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restringia ao grupo formado pelos pais e filhos. Ai se exercia a autoridade paterna e
materna, participagdo na criacdo e educacdo, orientacdo para a vida profissional,
disciplina do espirito, aquisicdo dos bons ou maus habitos influentes na projecédo social
do individuo. Ai se praticava e desenvolvia em mais alto grau o principio da
solidariedade doméstica e cooperacdo reciproca. Novos nicleos familiares foram
reconhecidos, a exemplo da unido estavel e a familia monoparental.®

Leciona Orlando Gomes que a familia deriva de trés fontes, a saber, o casamento,

0 concubinato e a adocdo. Em consequéncia, aponta existir trés espécies de familia, a familia

legitima, a familia natural e a familia adotiva. Para o referido autor:

De regra, porém o termo familia usa-se para designar a familia legitima. Entende-se que
somente o grupo oriundo do casamento deve ser denominado familia, por ser o Unico
que apresenta os caracteres de moralidade e estabilidade necessarios ao preenchimento
de sua funcdo social. Mas é forcoso reconhecer que unides constituidas fora do
casamento, a sua imagem e semelhang¢a, também justificam a designacdo e merecem
protecdo juridica. Devem ser, no entanto, qualificadas, para ndo se confundirem com a
familia legitima. Essa mesma expressdo indica a existéncia de outras espécies de familia.
A adocdo ndo origina sempre uma familia distinta, porque o vinculo de filiacdo pode ser
estabelecido em familia preexistente. Nada impede, porém, a criagdo de familia adotiva
pelo ato juridico préprio. Nessa hipétese, a palavra tem acepgdo mais estreita.*

No desenvolvimento do conceito de familia ndo é mais plausivel a classificacdo

intimamente ligada a qualificagdo dos filhos, que distinguia a familia “legitima”, baseada no

casamento, da “ilegitima”, surgida nas rela¢des tidas como extramatrimoniais. J& a familia

adotiva, oriunda da adog&o tradicional, pela legitimagéo adotiva que vigorou até o ano de 1990.°

A descricdo da estrutura juridica da familia, para Orlando Gomes, é considerada

tarefa de dificil realizacdo, tendo presente a variedade de acep¢des do vocabulo. Nesse sentido,

apresenta trés critérios para defini-la, a saber, a do direito das sucessdes, o da legitimidade e o da

autoridade:

Pelo critério sucessoral a familia constitui o grupo formado pelos cdnjuges e parentes
préximos. Determina a lei que uns sucedem 0s outros, no pressuposto de que se acham
unidos pelo vinculo familiar. Compreenderia, nestas condi¢des, todos os parentes em
linha reta, inclusive os afins e os colaterais, até o quarto grau.

Pelo critério da legitimidade, a familia é o grupo composto pelo marido, mulher e filhos,
fundado no casamento. E indisputavel que a lei estruture a familia legitima, mas néo
pode desconhecer a existéncia, a seu lado, da familia natural, ainda que sem seus tragos.
Dizer-se que ndo constitui juridicamente familia é ignorar que a propria lei lhe atribui
efeitos juridicos, como agregado social, posto que limitados.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 25.
4 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 34.

> PEREIRA, op. cit., p. 26.
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O grupo designado familia no direito contemporaneo compreende apenas pais e filhos.
Ndo o formam, em verdade, outros parentes que, ndo raro, até se desconhecem.
Desenrola-se a tendéncia para caracteriza-lo pelas relacbes de fato entre essas pessoas,
notadamente a que se traduz no dever de sustento, opondo-se esse entendimento as
concepcdes individualista ou societéaria da familia, sendo indiferente que se haja formado
legitimamente ou ndo. Tais relagcBes ndo bastam, entretanto, para caracterizar a familia,
porque ndo exprimem sua organizacdo. Pelo critério da autoridade, distingue-se esse
pequeno grupo social de pessoas unidas pelos lagos de parentesco e vida comum por
estar subordinado a mesma direcdo. A autoridade do chefe de familia, a que se
submetem a mulher e os filhos menores, constituiria o trago caracteristico, sob o ponto
de vista juridico, do grupo que comanda. Por outro lado, a aceitacdo do critério
conduziria a definicdo exclusiva da familia legitima e afastaria direitos e deveres de
outros parentes, instituidos no pressuposto de que integram a familia.®

Nesse sentido, ndo se vislumbra, nos critério apresentados, elementos que
proporcionem a defini¢do juridica de familia. Entretanto, a andlise de suas falhas, possibilita
depreender-se seu sentido técnico, onde familia é considerada um grupo fechado de pessoas,
composta pelos genitores e filhos, e, para limitados efeitos, outros parentes, unidos pela

convivéncia e comunhéo afetiva, em igual economia, no mesmo direcionamento.’

A nova estrutura juridica constituia-se em volta do conceito de familia
socioafetiva, referida por alguns autores como familia socioldgica, identificadas, sobretudo, pelos
lacos afetivos, pela solidariedade entre seus membros. Nesse tipo de familia, os pais devem
assumir integralmente a educacdo e protecdo da prole, independente do vinculo juridico ou
bioldgico havido entre eles. Nesse sentido, a relacdo afetiva deve ser considerada, nos dias atuais,

prioritariamente em detrimento do fator estritamente biol6gico.®

Obervados os apontamentos dos doutrinadores classicos, passa-se as conceituacoes
dos civilistas modernos. Nesse sentido, o Direito Civil moderno apresenta um conceito de familia
mais restrito, no qual os membros sdo pessoas unidas por uma relagdo conjugal ou de parentesco,
havendo diversas legislacdes que definam, por sua vez, a relagdo de parentesco. Em sintese, a
relacdo de pessoas unidas pelo matriménio, bem como das originadas em unides sem casamento,
dos filhos e de suas relages com seus pais, a protecao por intermédio de tutelas e a protecao dos

incapazes por meio da curatela.®

® GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 35.

" Ibidem, id.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 27.
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 1.



12

A doutrina majoritéria conceitua a familia como uma institui¢do, a qual deve ser
compreendida como uma forma regular, formal e definida com o fim de realizagdo de
determinada atividade. Assim, trata-se a familia de uma coletividade humana em subordinagédo a
autoridade e condutas da sociedade, em outras palavras, deve ser compreendida como uma unido
associativa de pessoas, uma instituicdo da qual a sociedade se vale no intuito de regular a
procriacédo e educacgdo da prole.

Assevera Maria Helena Diniz que o termo familia apresenta diversos sentidos,
devido a plurivaléncia semantica do vocabulo. Encontram-se, na seara juridica, trés acepcbes

fundamentais para o vocabulo familia:

a) No sentido amplissimo o termo abrange todos os individuos que estiverem ligados
pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir estranhos. [...]

b) Na acepcao “lata”, além dos conjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange os
parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (os parentes do outro cénjuge com
o companheiro). [...]

c) Na significagdo restrita é a familia (CF, art. 226, 88§ 1° e 2°) o conjunto de pessoas
unidas pelos lacos do matrimonio e da filiacdo, ou seja, unicamente os cénjuges e a prole
(CC, arts. 1.567 e 1.716), e entidade familiar a comunidade formada pelos pais, que
vivem em unido estavel, ou por qualquer dos pais e descendentes, como prescreve o art.
226, 88 3° e 4° da Constituicdo Federal, independentemente de existir o vinculo
conjugal, que a originou. [...]%

A familia, para a retrocitada autora, apresenta varios caracteres, a saber:

a) Carater bioldgico, pois a familia é, por exceléncia, o agrupamento natural. O
individuo nasce, cresce numa familia até casar-se e constituir a sua prépria, sujeitando-se
a varias relagdes, como: poder familia, direito de obter alimentos e obrigagdo de presta-
los a seus parentes dever de fidelidade e de assisténcia em virtude de sua condigédo de
conjuge.

b) Caréter psicoldgico, em razdo de possuir a familia um elemento espiritual unindo os
componentes do grupo, que é o amor familiar.

c) Caréter econdmico, por ser a familia o grupo dentro do qual 0 homem e a mulher, com
o0 auxilio matuo e o conforto afetivo, se munem de elementos imprescindiveis a sua
realizagdo material intelectual e espiritual.

d) Carater religioso, uma vez que, como instituicdo, a familia é um ser eminentemente
ético ou moral, principalmente por influencia do Cristianismo, ndo perdendo esse carater
com a laicizacéo do direito.

e) Carater politico, por ser a familia a célula da sociedade (CF, art. 226), dela nasce o
estado, como diz Thering: “com o decorrer do tempo a familia, baseada no principio do
Estado, se transforma em um Estado, baseado no principio da familia, isto é, a hierarquia
e o principio de autoridade”. A familia tem especial protecdo do Estado, que assegurara
sua assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismo, por meio

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 8.
11 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 5: direito de familia. 26. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011.
p. 23-25.
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de lei ordinaria, para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes (CF, art. 226, § 89),
impondo sang8es aos que transgridem as obrigagdes impostas ao convivio familiar.

f) Carater juridico, por ter a familia sua estrutura organica regulada por normas juridicas,
cujo conjunto constitui o direito de familia.*?

Importante registrar que o conceito de familia evoluiu com o passar do tempo, de
modo a acompanhar e enquadrar-se com 0S nOVOs costumes e avangos sociais. Nesse sentido, 0
alargamento do conceito das relagdes entre pessoas refletiu na conformacdo da familia, ndo
possuindo um Unico significado. A mudanca experimentada pela sociedade, bem como a
evolugdo dos costumes, trouxeram verdadeira reconfiguracdo da conjugalidade e da
parentalidade. Portanto, as antigas expressées como ilegitima, espuria, adulterina, dentre outras,
banidas foram do vocabulario juridico, ndo sendo plausivel sua utilizacdo com referéncia as
relacBes afetivas, tampouco aos vinculos parentais. Ndo é mais permitida qualquer adjetivacdo a

familia e aos filhos.®

O modelo de familia convencional, formado por um homem, sua mulher e seus
descendentes, ndo € mais a realidade dos dias atuais. O pluralismo das relagdes familiares, outro
lado da nova ordem juridica, gerou mudancas na estrutura social, observado no rompimento do
modelo de familia restrito ao casamento, fato que ocasionou mudanca profunda no conceito de
familia. Além disso, a conquista da igualdade, bem como o reconhecimento de estruturas de
convivio diversas e a liberdade no reconhecimento de filhos havidos fora da relacdo conjugal,

trouxeram verdadeira transformagéo na familia.'*

Apresentado os principais elementos acerca da familia, pode-se chegar a conclusédo
de que sua conceituacdo dependera do momento historico de sua analise, uma vez que aspectos
sociais, morais, religiosos, dentre outros, ditam os parametros formalizadores do seio familiar.
Por tais fatores, 0s avancos juridicos pertinentes ao instituto familiar deverdo atender as mutagdes
estruturantes da sociedade contemporénea, de modo a possibilitar a criacdo de legislacdes que
estejam em concordancia com 0s anseios sociais, bem como se coadune com as mais modernas

formas de caracterizacdo da familia.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 5: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 27-29.

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 39.

14 Ibidem, id.
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1.2 FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 1916

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 apresenta, em sua parte especial, livro acerca do
direito de familia. Para o legislador brasileiro a época a familia somente poderia ser constituida

através do casamento.

O pretérito Cddigo Civil brasileiro de 1916, na sua versdo original, previa uma
estreita e discriminatoria visdo de familia, a qual era limitada ao grupo decorrente do casamento.
N&o era possivel sua dissolucdo, havendo distingdes entre os membros do nucleo familiar, bem
como discriminagdes as pessoas que mantinham relagdo sem casamento e aos filhos havidos
nessas relacbes. Além disso, havia punicdes aos filhos ilegitimos e aos vinculos

extramatrimoniais, com exclusdo de direitos.®

Em sua obra sobre o Direito de Familia, Silvio Rodrigues assevera que do exame
do Livro | da Parte Especial do revogado Codigo Civil de 1916, destinado ao direito de familia,

verifica-se que ele continha trés grandes temas, a saber:

O primeiro dizia respeito ao casamento, isto é, o instituto basico donde resultava a
familia legitima. Nessa parte se disciplinava a celebracdo do matriménio, seus efeitos

juridicos, o regime de bens entre os cdnjuges, a dissolucdo da sociedade conjugal etc.
[...]

Tratado o casamento, seus efeitos e dissolugdo do vinculo, o segundo grande tema

destinava-se as rela¢fes de parentesco.

[...]

Finalmente, numa terceira parte, encontrava-se aquilo que a muitos chamam de institutos

de direito protetivo, tais a tutela, a curatela e a auséncia.*6

Sobre a estrutura do Cadigo Civil de 1916, Silvio de Salvo Venosa assinala que:

O Cédigo de 1916 disciplinava o direito de familia no Livro I, Parte Especial. Nao era a
melhor colocacdo didatica e técnica, pois a matéria deveria ser estudada ndo somente
apos a parte geral, mas sim depois de conhecidos os principios dos direitos reais e das
obrigacdes, que antecede o direito das sucessdes. O direito de familia pressupbe o
conhecimento dessas outras areas. [...] O Codigo de 1916 versava sobre trés grandes
temas: a primeira parte regulava o casamento, a segunda, as relacfes de parentesco, e a
terceira, os denominados direitos protetivos (tutela, curatela e auséncia).’

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30.

16 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, vol. 6. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.10-
11.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 17.
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Analisando-se as legislacGes brasileiras pretéritas, é possivel observar que o
casamento sempre foi considerado a parte central do direito de familia, tendo as diversas
Constituicdes brasileiras do passado dado realce a tal instituto. Como exemplo, pode-se citar o
artigo 144 da Constituicdo de 1934, o qual previa que a familia, constituida pelo casamento de
vinculo indissoltvel, estava sob a protecdo do Estado, texto repetido pelas Constituicdes de 1946,
1967 e 1969.18

Verificado o conteddo do direito de familia previsto pelo Cédigo Civil de 1916,

Clévis Bevilaqua define, de forma analitica, o direito de familia como sendo:

[...] o complexo dos principios que regulam a celebragdo do casamento, sua validade e
os efeitos que dele resultam, as relacbes pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a
dissolugdo desta, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela, curatela e auséncia.'®

No tocante ao direito de familia no Brasil, leciona Silvio de Salvo Venosa que:

Os Cadigos elaborados a partir do século XIX dedicaram normas sobre a familia.
Naquela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal, guardando tracos
profundos da familia da Antiguidade. A mulher dedicava-se aos afazeres domesticos e a
lei ndo Ihe conferia os mesmos direitos do homem. O marido era considerado o chefe, o
administrador e o representante da sociedade conjugal. Nosso Codigo Civil de 1916 foi
fruto direto dessa época. Os filhos submetiam-se a autoridade paterna, como futuros
continuadores da familia, em uma situagdo muito proxima da familia romana.

O Estado, ndo sem muita resisténcia, absorve da Igreja a regulamentacgdo da familia e do
casamento, no momento em que esta ndo mais interfere na direcdo daquela. No entanto,
pela forte influéncia religiosa e como consequéncia da moral da época, o Estado ndo se
afasta muito dos canones, assimilando-os nas legislagdes com maior ou menor ambito.
Manteve-se a indissolubilidade do vinculo do casamento e a capitis deminutio,
incapacidade relativa, da mulher, bem como a distingdo legal de filiacdo legitima e
ilegitima.?°

Em relevante relato sobre a época de elaboracdo e vigéncia do Cddigo Civil

brasileiro de 1916, Silvio Rodrigues registra que:

Pelas contingéncias sociais de sua época, o Cédigo Civil de 1916 ndo dava maior relevo
a familia entdo qualificada como ilegitima. O concubinato, que via de regra a gera, s6
indiretamente era por ele mencionado. Tem-se mesmo a impressao de que, por amor a
ordem e com certa pudicicia, o legislador antes preferia ignorar o concubinato a
disciplina-lo como realidade inescondivel. Com efeito, poucas eram as disposi¢des que
se referiam a familia surgida a margem do casamento; as mais importantes concerniam a
possibilidade de reconhecimento do filho natural.

18 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, vol. 6. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.11.
19 BEVILAQUIA apud lbidem, p.11-12.
20 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 14-15.
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Todavia, mesmo aqui a sua antipatia ao ilegitimo era manifesta e se revelava na dureza
da regra do art. 358, de ha muito ultrapassado, que vedava o reconhecimento dos filhos
incestuosos e adulterinos.

Entretanto, e num movimento de reacdo, o direito positivo brasileiro vinha evoluindo de
maneira acentuada, no sentido de conceder, cada vez mais, protecdo a familia
estabelecida fora do casamento. E nisso foi acompanhado pela acdo renovadora da
jurisprudéncia.

Com efeito, entre outros casos, a legislacdo trabalhista e previdenciaria conferiu a
companheira algumas prerrogativas que o direito tradicional s6 outorgava a esposa. A
Lei n. 833, de 21 de outubro de 1949, reflete 0o termo do desenvolvimento de uma
legislacdo tendente a conferir ao filho adulterino direitos que o Codigo expressamente
Ihe negava, ou s6 timidamente, com enorme reservas, Ihe concedia (CC/1916, art. 405)
Paralelamente, a jurisprudéncia, por meio de um ndmero cada vez maior de julgados,
vinha atribuindo direitos a concubina, como a reconhecer que, mesmo sem 0s lacos do
casamento, sua participacdo na vida familiar era importante e respeitavel.?

A evolucéo social trouxe a real necessidade de modernizagdo da legislacéo civil
brasileira, principalmente no &mbito das relagdes familiares. Institutos antes tidos como coerentes
com a cultura da época, passaram a receber criticas contundentes, mormente devido as alteragdes

legislativas experimentadas por outros paises.

O avanco experimentado pela familia acabou forcando sucessivas alteracBes na
legislacdo, sendo considerada a mais expressiva delas o Estatuto da Mulher Casada, Lei n°® 4.121,
de 1962, pela qual foi restituida a plena capacidade a mulher casada, sendo deferidos a ela bens
reservados, além de ser assegurada propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o fruto de seu
trabalho.?

O mencionado Estatuto eliminou a incapacidade da mulher casada, tendo
inaugurado a era da igualdade entre os conjuges. Entretanto, ndo deixou de considerar, naquele
momento, a organizacdo familiar como preponderantemente patriarcal, uma vez que diversas

prerrogativas foram mantidas exclusivamente ao vardo.?

Os avancos legislativos necessarios continuaram, e, em 1977, com a aprovacao da
Emenda Constitucional n® 9/1977, bem como da Lei 6.515/1977, foi instituido o divdrcio, pondo
fim & indissolubilidade do casamento. A institui¢cdo do divorcio fulminou a indissolubilidade do

casamento, prevista até entdo, eliminando o pensamento de que a familia seria uma institui¢éo

21 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, vol. 6. 28. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 12-
13.

22 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30.

23 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 15.
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sacralizada. O novo enfoque dado pelo direito ao instituto familiar é voltado mais a identificacdo

do vinculo afetivo que abraga seus integrantes.?*

Importantes avancos relacionados ao direito de familia foram experimentados na
vigéncia do Cdédigo Civil de 1916. Entretanto, a revolucdo legislativa de maior relevo foi
inaugurada com a promulgacéo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, a qual trouxe capitulo

dedicado a familia.
1.3 FAMILIA NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 representou 0 encerramento da
discriminagdo contra a familia. Importante consideracao acerca da constitucionaliza¢do do direito

civil é feita por Gustavo Tepedino, no sentido de que:

Grande parte do direito civil era na Constitui¢do, que acabou enlagando os temas sociais
juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. A intervencdo do Estado nas
relacbes de direito privado permite o revigoramento das instituicGes de direito civil e,
diante do novo texto constitucional, forcoso ao intérprete redesenhar o tecido do direito
civil a luz da nova Constituicdo.?

Nesse sentido, a protecdo a familia esta consagrada no artigo 226 da Carta Magna:

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

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracao.

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

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

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

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

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responséavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagGes.?®

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 21.

26 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
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Nos dizeres de Maria Berenice Dias:

A Constituicdo Federal de 1988, como diz Zeno Veloso, num Unico dispositivo,
espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a igualdade entre 0 homem e a
mulher e esgarcou o conceito de familia, passando a proteger de forma igualitaria todos
os seus membros. Estendeu igual protecdo a familia constituida pelo casamento, bem
como a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental. Consagrou a
igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adocdo, garantindo-lhes os
mesmos direitos e qualificagdes. Essas profundas modificacGes acabaram derrogando
indmeros dispositivos da legislagdo entdo em vigor, por ndo recepcionados pelo novo
sistema juridico. Como lembra Luiz Edson Fachin, apds a Constituicdo, o Cédigo Civil
perdeu o papel de lei fundamental do direito de familia.?’

O fim da discriminacdo contra as familias ndo enquadradas a época como a familia
legitima ocorreu, a principio, com advento da Constituicdo de 1988. Em seu artigo 226, paragrafo
3°, a unido estavel entre homem e mulher foi proclamada como entidade familiar, protegida pelo
Estado, independente do matriménio. Adiante, no paragrafo 4° do mesmo dispositivo
constitucional, foi atribuida a qualidade de entidade familiar a comunidade formada por um dos

pais e sua prole.?8

A Constituicdo de 1988 consagrou, em seu artigo 226, protecdo tanto a familia
fundada no casamento, como a unido de fato, a familia natural e a familia adotiva.?® A Carta
Magna trouxe novos horizontes ao instituto juridico da familia, com relevancia a trés pontos, a

saber, a entidade familiar, o planejamento familiar e a assisténcia direta & familia.*

No tocante ao planejamento familiar, assevera Caio Mario que:

[...] a Carta de 1988 enfrentou o problema no propdsito de dirimir contendas até entdo
existentes entre os que sio favoraveis e os adversarios da “limitacdo da natalidade”.

E o fez fundado nos principios da dignidade humana e da paternidade responsavel,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito. Levou, portanto, em consideragdo o crescimento populacional
desordenado, entendendo, todavia, que cabe a decisdo livre do casal a escolha dos
critérios e dos modos de agir, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou particulares (art. 226, § 7°). Cabe & legislatura regulamentar o preceito, e aos
organismos privados ou publicos orientar, esclarecer e cooperar. Trata-se de inovacao
relevante, a ser devidamente desenvolvida sob aspecto juridico como técnico-cientifico.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30-31.

28 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, vol. 6. 28. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 12-
13-14.

29 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 16.

30 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 42.
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Como iniciativa de regulamentacao cite-se a Lei n® 9.263, de 12.01.1996, que transfere
ao Sistema Unico de Salde (SUS) a responsabilidade de sua implementacdo e
desenvolvimento.3!

No que se refere a assisténcia direta & familia, a Constituicdo Federal de 1988

trouxe significativa incumbéncia aos 6rgdos, instituicdes e categorias sociais conscientes no

intuito de envidas esforcos e empenhar recursos para a efetivacdo das politicas voltadas as

entidades familiares, uma vez que milhGes de brasileiros vivem condi¢des classificadas como de

“miséria absoluta

Entretanto, inovacdo de maior interesse e debates trazida pela Carta da Republica

de 1988 diz respeito a expressdo “entidade familiar”, contida no § 3° do referido artigo 226, o

qual prevé que, para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e

a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

Sobre a referida previséo constitucional, Caio Mério registra que:

Com efeito, 0 § 3° do art. 226 considera a existéncia de unido entre homem e mulher,
estatuindo que, se dotada de estabilidade, a lei “facilitara” a sua “conversdo em
casamento”. E 6bvio que, se ao legislador compete editar regras neste sentido, estd
simultaneamente negando a entidade familiar a condi¢do de “status nupcial” por mais
longa que seja a duracéo e por mais que esteja consolidada.®

Era real a necessidade nacional acerca do reconhecimento de entidade familiar

independentemente da existéncia de matrimdnio. Nesse sentido é o entendimento de Francisco

José Ferreira Muniz, ao expressar que:

A familia 2 margem do casamento é uma formacdo social merecedora de tutela
constitucional porque apresenta as condi¢des de sentimento da personalidade de seus
membros e a execucdo da tarefa de educacdo dos filhos. As formas de vida familiar a
margem dos quadros legais revelam ndo ser essencial o nexo familia-matriménio: a
familia ndo se funda necessariamente no casamento, o que significa que casamento e
familia sdo para a Constituicdo realidades distintas. A Constituicdo apreende a familia
por seu aspecto social (familia sociolégica). E do ponto de vista sociolégico inexiste um
conceito unitario de familia.3*

Com os avancos sociais experimentados pela sociedade brasileira, surgiram novas

formas de grupamento humano, marcados por interesses comuns e pelos cuidados e

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 42.

32 |bidem, p. 42-43.
33 Ibidem, p. 43.

3 MUNIZ apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 16.
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compromissos mutuos, devem receber a denominacdo de ‘“entidade familiar”, merecendo,

portanto, tutela do direito.*

Em conclusdo as novas previsdes elencadas no texto constitucional, Paulo Luiz

Netto LObo expressa que:

[...] embora o art. 226 da Constitui¢do Federal reconhe¢a um nimero ampliado de
entidades familiares, estas sdo meramente exemplificativas, sem embargo de serem as
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. Elas sdo tipos implicitos,
incluidos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia
indicado no caput. Todo conceito indeterminado depende de concretizacdo dos tipos, na
experiéncia de vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.®®

Maria Berenice Dias assinala que:

A Constitui¢do Federal, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de reconhecer a
existéncia de outras entidades familiares, além das constituidas pelo casamento. Assim,
enlagou no conceito de familia e emprestou especial protecéo a unido estavel (CF 226 §
3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais com seus descendentes (CF 226 § 4°),
que comegou a ser chamada de familia monoparental. No entanto, os tipos de entidades
familiares explicitados sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. Mas ndo s6 nesse limitado
universo flagra-se a presenca de uma familia. N&o se pode deixar de ver como familia a
universalidade dos filhos que ndo contam com a presenca dos pais. Dentro desse
espectro mais amplo, ndo cabe excluir os relacionamentos de pessoas do mesmo Sexo,
que mantém entre si relacdo pontificada pelo afeto a ponto de merecerem a denominagéo
de uniGes homoafetivas. Dita flexibilizacdo conceitual vem permitindo que os
relacionamentos, antes clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidade, o que
acaba conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as formas que as pessoas encontram
para buscar a felicidade.%

Com a evolugdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988, considerada pela
doutrina como a lei fundamental do direito de familia, a despeito do Codigo Civil de 1916, nada
mais premente que a analise e aprovacdo de um novo Cddigo Civil, cujo projeto original era

datado de 1975, anterior, inclusive, a Lei do Divorcio, aprovada em 1977.

1.4 NOVOS MODELOS DE FAMILIA POS-CODIGO CIVIL DE 2002

%5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 44.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e
Cidadania. Novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 95.

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 39-40.
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A Constituicdo Federal brasileira de 1988 trouxe inovagdes ao Direito de Familia,
merecendo destaque a igualdade juridica plena entre os conjuges, o fim da desigualdade dos
filhos, bem como reconhecimento daqueles havidos de relacdo extramatrimonial, a reforma no
poder familiar e a possibilidade de colocacdo em familia substituta, através dos institutos da

adocao, tutela ou guarda.

Nesse sentido, o Codigo Civil brasileiro, promulgado pela Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, foi gestado por projeto datado de 1975, antes mesmo da Lei do Divorcio, de
1977. O projeto original necessitou sofrer profundas modificacGes, de modo a adequar-se as

novas diretrizes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988.

Como critica a tal fato, pode-se dizer que diversos remendos foram feitos ao texto
legal, ndo trazendo, ainda assim, a clareza necessaria para reger a sociedade atual. Para o autor, a
desordem estrutural tem origem na incluséo retalhada da nova concepcéo adotada do direito das
familias, tendo sido agregado, sem a devida técnica legislativa, na fase final de elaboracéo, regras

de direito material ja existentes.®

Por tal razdo, Maria Berenice Dias assinala que:

N&o se pode dizer que € um novo codigo — é um codigo antigo com um novo texto.
Tenta, sem muito sucesso, afeicoar-se as profundas alteragdes por que passou a familia
no século XX. Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressfes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova estrutura juridica e
a moderna conformagcdo da sociedade. Foram sepultados todos aqueles dispositivos que
ja eram letra morta e que retratavam rangos e preconceitos discriminatdrios. Assim as
referéncias desigualitarias entre o homem e a mulher, as adjetivagdes da filiacdo, o
regime dotal etc.

Mas esse ndo foi o Unico mérito do codificador. Alguns avancos foram significativos, e
os exemplos sdo vérios. Corrigiu alguns equivocos e incorporou orientagdes pacificadas
pela jurisprudéncia. [...] No entanto, perdeu a nova consolidagdo uma bela oportunidade
de promover alguns avangos. N&o trouxe a guarda compartilhada, ndo consagrou a posse
de estado de filho, a filiacdo socioafetiva, nem mesmo normatizou as relagdes de pessoas
do mesmo sexo, agora hominadas unides homoafetivas.

[...]

Também ao tratar desigualmente as entidades familiares decorrentes do casamento e da
unido estavel gerou o Cddigo Civil diferenciagdo sem respaldo constitucional. A
Constituicdo ndo estabelece qualquer hierarquia entre as entidades as quais o Estado

3 CAHALI apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 31-32.
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empresta especial protecdo (CF 226). E, o que o constituinte ndo distinguiu, ndo pode
diferencias a lei ordinaria.®

Assim, o direito brasileiro contemporéaneo indica novos elementos que formam as
relacBes familiares, transcendendo, inclusive, os limites fixados pela Constituicdo Federal de
1988. Novos modelos de familia foram gerados, com flexibilidade em seus componentes e suas

formas.

O novo modelo de familia, nos dizeres de Maria Berenice Dias:

[...] funda-se sobre os pilares da responsabilizacdo, da afetividade, da pluralidade e do
eudemonismo, impingindo nova roupagem axioldgica ao direito de familia. Agora, a
tonica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que guarnecem a relacéo
familiar. A familia-instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe
e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para
o crescimento e formacéao da prdpria sociedade, justificando, com isso, sua prote¢do pelo
Estado.*

O matrimonio, forma conservadora de familia instituida Igreja, reproduzida pelo
Estado, tem por objetivo a preservacdo de uma dita moralidade familiar. Nesse sentido, Maria

Berenice Dias assinala que:

A Igreja consagrou a unido entre um homem e uma mulher como sacramento
indissoluvel: até que a morte os separe. A maxima crescei e multiplicai atribuiu a familia
a funcdo reprodutiva com o fim de povoar 0 mundo de cristdos. Dai a origem do débito
conjugal como obrigacdo a pratica da sexualidade. A inclusive a possibilidade de o
casamento religioso ser anulado se algum dos conjuges for estéril ou impotente. Para o
cristianismo, as Unicas relagdes afetivas aceitaveis sdo as decorrentes do casamento entre
um homem e uma mulher em face do interesse na procriacdo. Alias, outro ndo € o
motivo para vedar o uso de contraceptivos. Essa conservadora cultura, de larga
influencia no Estado, acabou levando o legislador, no inicio do século passado, a
reconhecer juridicidade apenas a unido matrimonial.**

Para a referida autora, o Estado:

[...] solenizou o casamento como uma instituicdo e o regulamentou exaustivamente. Os
vinculos interpessoais passaram a necessitar da chancela estatal. E o Estado que celebra
0 matrimdnio mediante o atendimento de inlmeras formalidades. Reproduziu o
legislador civil de 1916 o perfil da familia entdo existente: matrimonializada, patriarcal,
hierarquizada, patrimonializada e heterossexual. ~ S6 era reconhecida a familia
constituida pelo casamento. O homem exercia a chefia da sociedade conjugal, sendo
merecedor de respeito e obediéncia da mulher e dos filhos. A finalidade essencial da

39 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 32-33.

40 Ibidem, p. 41.

41 Ibidem, p. 42.
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familia era a conservagao do patriménio, precisando gerar filhos como forga de trabalho.
Como era a fundamental a capacidade procriativa, claro que as familias necessitavam ser
constituidas por um par heterossexual e fértil.*?

O Estado consagrou, como principio basilar do casamento, sua indissolubilidade,
uma vez que o rompimento do vinculo conjugal somente poderia ser possivel com a morte de um
dos cdnjuges, conforme preconizado pela Igreja. Além disso, o Estado considerava outras formas

de vinculos de convivéncia como entidade familiar, por ndo possuir o selo da oficialidade.

Até a entrada em vigor da Constituicdo Federal brasileira de 1988, leciona Maria

Berenice Dias:

[...] o casamento era a tnica forma admissivel de formagao da familia. Foi o constituinte
de 1988 quem emprestou especial protecdo a entidades familiares outras. Esse prestigio a
familia atende aos interesses do Estado, pois delega a ela a formagdo dos seus cidadaos,
tarefa que acaba quase sempre onerando exclusivamente a mulher. H& um certo
descomprometimento tanto do homem como das entidades publicas e entes
governamentais em assumir o encargo de formar e educar criangas e jovens, Unico meio
de assegurar o futuro da sociedade. Por isso é que a Carta Constitucional consagra (CF
226): A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Em face disso,
procurou 0 Cadigo Civil deixar expressa essa protecdo ao proibir qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, de interferir na comunhéo de vida instituida pela familia (CC
1.513). Desnecesséria e pleonéstica essa vedacdo, pois, se fosse necessario impedir
interferéncias, deveria dirigir-se a todas as pessoas, fossem naturais ou juridicas, sem
qualquer limitagdo.*

A partir do reconhecimento constitucional, outras formas de formacdo familiar
foram constituidas. Pode-se citar, assim, a estrutura familiar informal, que é considerada a familia
constituida fora de um matriménio legal. Os filhos de relacionamentos adulterinos comegaram a
conquistar reconhecimento legal, saindo da invisibilidade até entdo vivida. As mulheres tidas
como concubinas pouco conquistaram, pois o Poder Judiciario ainda possuia dificuldades de
reconhecé-las como “esposas”. Decisdes esporadicas concediam as concubinas, em analogia ao
direito comercial, indenizacbes por servicos prestados, ndo havendo mencdo a concessdo de

pensdes ou ao recebimento de heranca.

No tocante a “familia informal”, assevera Maria Berenice Dias que:

Essas estruturas familiares, ainda que rejeitadas pela lei, acabaram aceitas pela
sociedade, fazendo com que a Constituicdo albergasse no conceito de entidade familiar o

42 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 43.
4 |bidem, p. 43-44.
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que chamou de unido estavel, mediante a recomendagdo de promover sua conversao em
casamento, norma que, no dizer de Giselda Hironaka, é a mais inGtil de todas as
inutilidades. A legislacdo infraconstitucional que veio a regular essa nova espécie de
familia, acabou praticamente copiando o modelo oficial do casamento. Igualmente, o
Codigo Civil impde requisitos para o reconhecimento da unido estavel, gera deveres e
cria direitos aos conviventes. Assegura alimentos, estabelece o regime de bens e garante
ao convivente direitos sucessorios. Aqui também formou-se um casamento por
usucapido, ou seja, o decurso de prazo confere o estado de casado. A exaustiva
regulamentacdo da unido estavel a faz objeto de um dirigismo ndo querido pelos
conviventes. Como sdo relagdes de carater privado, cabe questionar a legitimidade de
sua publicizacdo coacta. Ndo s6 em relacdo ao casamento ocorre a interferéncia estatal
na vida afetivas das pessoas. S&o igualmente regulamentos os relacionamentos que
escolhem seus préprios caminhos e que ndo desejam qualquer interferéncia.*

A unido estavel tem origem na convivéncia, mero fato juridico que evolui para a

constituigdo de ato juridico, devido aos direitos que brotam de tal relagio.*

Importante destacar a licdo de Maria Berenice Dias, segundo a qual:

O casamento e a unido estavel sdo merecedores da mesma e especial tutela do Estado.
Todavia, em que pesa a equiparacdo constitucional, a lei de forma retrégrada e
equivocada outorgou a unido estavel tratamento notoriamente diferenciado em relagéo
ao matriménio. Em quatro escassos artigos (CC 1.723 a 1.726), disciplina seus aspectos
pessoais e patrimoniais. Fora do capitulo especifico, outros dispositivos fazem referéncia
a unido estavel. E reconhecido o vinculo de afinidade entre os conviventes (CC 1.595),
autorizada a adogdo (CC 1.618 paragrafo unico e 1.622) e assegurado o poder familiar a
ambos os pais (CC 1.631), sendo que sua dissolugdo ndo altera as relacfes entre pais e
filnos (CC 1.632). E deferido o direito a alimentos (CC 1.694) e de instituir o bem de
familia (CC 1.711), assim como é admitido um companheiro ser curador do outro (CC
1.775). O direito sucessério dos companheiros foi tratado — e muito mal tratado — em um
Unico dispositivo (CC 1.790).

O Cadigo Civil limitou-se a reproduzir a legislagdo que existia, reconhecendo como
estavel (CC 1.723) a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e de uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia. Socorre-se o legislador da
ideia de familia como pardmetro para conceder-lhe efeitos juridicos. Ainda que
concedido direito a alimentos e assegurada partilha igualitaria de bens, outros direitos
sdo deferidos somente aos conjuges. O convivente ndo esta incluido na ordem de
vocacdo hereditéria, tendo somente direito a concorréncia sucessoria quanto aos bens
adquiridos na vigéncia do relacionamento. Também é subtraida do parceiro sobrevivente
a garantia da quarta parte da heranga, quota minima assegurada ao c6njuge sobrevivo, se
concorrer com os filhos comuns (CC 1.832). A disparidade prossegue quanto ao direito
real de habitacdo, outorgado somente ao conjuge (CC 1.831). Em todas essas hipoteses,
a auséncia de uniformidade levada a efeito, além de desastrosa, ¢ flagrantemente
inconstitucional.4®

Conforme se observa, a Constituicdo Federal de 1988 apenas deu seguranga

juridica as relacdes estaveis heterossexuais, ou seja, a relacdo formada entre um homem e uma

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 45.

4 PEREIRA apud Ibidem, p. 158.

4 |bidem, p. 158-159.
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mulher. Ocorre que as relacbes homossexuais em nada se diferenciam das relagOes
heterossexuais, motivo pelo qual a discriminacdo daquela néo se coaduna com o atual momento

vivido pela sociedade contemporanea.

Apesar de tal incongruéncia legislativa, Maria Berenice Dias assinala que:

[...] Felizmente, comeca a surgir uma nova postura. Reconhecidas as unides
homoafetivas como entidades familiares, as a¢des devem tramitar nas varas de familia.
Assim, nem que seja por analogia, deve ser aplicada a legislacdo da unido estavel,
assegurando-se partilha de bens, direitos sucessérios e direito real de habitacao.

Se a negativa de emprestar direitos as unides homoafetivas tinha por fundamento a
auséncia de lei, esta desculpa ja ndo serve mais. A Lei Maria da Penha, de forma até
repetitiva (LMP 2° e 5° paragrafo Unico), ressalva a orientacdo sexual de que se sujeita a
violéncia doméstica. Como a lei veio proteger a mulher vitima da violéncia doméstica e
familiar, definiu familia e albergou no seu conceito as unides homoafetivas.*’

A omisséo legislativa sobre o tema é grave e, nos dias atuais, inadmissivel. Por
muitos anos, devido a referida omissdo do legislador patrio, a Justica se negava a prestacao
jurisdicional, fato gerador de graves prejuizos materiais € morais as relacbes homoafetivas.
Importante registro merece decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) 132, que reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo.

O relator, ministro Ayres Britto, expressou entendimento no sentido de que o
artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988 veda qualquer espécie de discriminacdo em
virtude de sexo, raca, cor e que, assim, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcéo

de sua preferéncia sexual. A acao recebeu a seguinte ementa:

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

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-

47 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 45-46.
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CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE
E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢io
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto
uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a
qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente
permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagdo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto
da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibigao
do preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA
AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a
instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de ndcleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-
se da expressao “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartordria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necesséria relacéo tricotdmica. Nucleo familiar que € o principal
I6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo
designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da
interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como categoria sécio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminacdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTE(}AO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAQOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforco normativo
a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de
1967/1969. Ndo ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu
diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica
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entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nlcleo doméstico.
Emprego do fraseado “entidade familiar” como sindnimo perfeito de familia. A
Constituicdo ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito
ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se
da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua
ndo-equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art.
5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo
expressamente listados na Constituigdo, emergem “do regime e dos principios por ela
adotados”, verbis: “Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constitui¢do nido excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO.
Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento
da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma
de entidade familiar. Matéria aberta & conformacdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo.

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio em
sentido preconceituoso ou discriminatorio do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resolivel a
luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras
e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.*®

Ap0s a importante decisdo tomada pelo Supremo, o Conselho Nacional de Justica,
por meio da resolucdo n. 175, de 14 de maio de 2013, determinou proibicdo as autoridades
cartoriais competentes de se recusarem a habilitar ou celebrar casamento civil ou, até mesmo, de

converter unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Importantes passos foram dados pelo Poder Judiciario em reconhecer a entidade
familiar homoafetiva, porém arduas batalhas deverdo ser travadas no ambito do Poder

Legislativo, considerado um dos mais conservadores dos ultimos tempos.

Outra forma de familia a ser considerada € a monoparental, constituida por apenas

um dos pais na titularidade do vinculo familiar. A Constituicdo brasileira de 1988 consagrou no

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277/DF. Relator: Ministro Ayres
Britto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24%2ESCLAY%2E+E+4277%2E
NUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4277%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=Erro
>, Acesso em: 11mai.2015.
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artigo 226, paragrafo 4°, que a comunidade familiar é formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Nesse sentido, Maria Berenice Dias leciona que:

A monoparentalidade tem origem na viuvez, quando da morte de um dos genitores, ou
na separacdo ou no divdrcio dos pais. A adocdo por pessoa solteira também faz surgir
um vinculo monoparental. A inseminacéo artificial por mulher solteira ou a fecundacgéo
homdloga ap6s a morte do marido séo outros exemplos. A entidade familiar chefiada por
algum parente que ndo um dos genitores, igualmente, constitui vinculo monoparental.
Mesmo as estruturas de convivio constituidas por quem ndo seja parente, mas que tenha
criangas ou adolescentes sob sua guarda, podem receber a mesma denominagdo. Basta
haver diferenca de geracBes entre um de seus membros e 0s demais e que ndo haja
relacionamento de ordem sexual entre eles para se ter configurada uma familia
monoparental. N&o é a presenca de menores de idade que permite o reconhecimento da
familia como monoparental. A maioridade dos descendentes ndo descaracteriza a
monoparentalidade como familia — é um fato social.*°

A familia anaparental é aquela em que inexiste hierarquia entre geracbes e no
convivio ndo hé interesse sexual, como na familia constituida por irmaos, surgida em decorréncia

da morte dos pais.

J& as familias pluriparentais caracterizam-se pela complexa estrutura que decorre
de uma multiplicidade de vinculos, com fun¢des ambiguas dos novos casais e grau elevado de
interdependéncia. Além disso, a administracdo de interesses visam o equilibrio e assumem

relevancia indispensavel a estabilidade familiar.>

Outra hipdtese de familia considerada pela doutrina é a tida como paralela, que
decorre de relacionamento concomitante de uma pessoa com duas, ou mais, a0 mesmo tempo.
N&o ha como se negar a existéncia de familias paralelas, quer por um casamento e uma unido
estavel, que por duas ou mais unides estaveis, de modo que, ndo sendo tal fato vislumbrado e

reconhecido, corre-se o risco da ocorréncia de grandes injusticas.®*

O ndo reconhecimento da familia paralela como entidade familiar pode levar a
exclusdo dos direitos reconhecidos no ambito do direito das familias e das sucessdes, ou seja, a
companheira ndo teria direito a receber alimentos, herdar, ter participacdo automatica na meagéao

dos bens adquiridos em comum. A jurisprudéncia ainda ndo reconhece a existéncia de tal

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 193-194.

% GROSSMAN e ALCORTA apud Ibidem, p. 48.

51 Ibidem, p. 49.
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relacionamento, ndo os identificando como unido estavel. Em alguns raros casos ainda se
reconhece uma sociedade de fato, ao amparo do direito societario, havendo tdo somente a partilha
dos bens adquiridos na sua constancia, mediante indispensavel prova da participacédo efetiva para

a aquisicdo do patrimonio.>

Uma nova identificacdo para familia, tendo por base seu envolvimento afetivo, é a
denominada familia eudemonista, a qual, nos dizeres de Belmiro Pedro Welter, “busca a
felicidade individual vivendo um processo de emancipacédo de seus membros”.>® Maria Berenice

Dias assinala que:

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorgdo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protecdo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da
primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos componentes que a integram. A possibilidade de buscar formas
de realizacdo pessoal e gratificacdo profissional é a maneira que as pessoas encontram de
viver, convertendo-se em seres socialmente (teis, pois ninguém mais deseja e ninguém
mais pode ficar confinado a mesa familiar.

A familia identifica-se pela comunh&o de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade,
da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca. No momento em que o
formato hierdrquico da familia cedeu a sua democratizacdo, em que as relagdes sdo
muito mais de igualdade e de respeito muatuo, e o trago fundamental é a lealdade, ndo
mais existem razdes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a
excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas.®*

Essas sdo as formas atuais de familia consideradas pela doutrina, com reflexos ja
observados na jurisprudéncia. Deve-se ter presente, contudo, que a evolucdo do direito de familia
deve ser constante, diante dos avangos sociais. Nesse sentido, consideracao deve ser feita ao fato
de que a legislacdo nacional muito tem a evoluir no sentido de possibilitar o reconhecimento de

direitos a unides, entidades familiares, até 0 momento omitidas e ignoradas pelo legislador patrio.
1.5 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Os principios norteadores do direito de familia estdo baseados principalmente nos

avancos experimentados pelo seio familiar, com o surgimento de paradigmas e novos formatos de

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 51.

S8 WELTER apud Ibidem, p. 52.

% bidem, p. 52-53.
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familia, primando pela dignidade da pessoa humana e na solidariedade familiar, bem como

visando a realizagdo integral de seus membros.
1.5.1 PRINCIP1O DA DIGNIDADE HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta esculpido no artigo 1°, inciso lll,
da Constituicdo Federal brasileira de 1988. Sobre o presente principio, Rodrigo da Cunha Pereira
assinala tratar-se, na realidade, de “um macroprincipio sob o qual irradiam outros principios e
valores essenciais como a liberdade, a autonomia privada, cidadania, igualdade, alteridade e

solidariedade, uma coleg&o de principios éticos”.>®

Maria Berenice Dias leciona que:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma opg¢do expressa pela pessoa, ligando todos o0s
institutos & realizagio de sua personalidade. Tal fenbmeno provocou a
despatrimonializacdo e a personalizagdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a
pessoa humana no centro protetor do direito. O principio da dignidade humana néo
representa apenas um limite a atuacdo do Estado, mas constitui também um norte para a
sua acdo positiva. O Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar ator que
atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa dignidade através
de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu
territorio.>®

O principio da dignidade humana, na realidade, de tdo extensa conceituacdo, deve
ser evitada, para ndo limitar o seu campo de incidéncia. Portanto, deve-se ter presente que, como
macroprincipio, ndo é permissivel que sofra qualquer tipo de relativizagdo, mas tdo somente a dos

subprincipios que comp&em seu contetido.®’

No &mbito familiar, o principio da dignidade humana significa, em dltima analise,

nos dizeres de Maria Berenice Dias:

[...] igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar tratamento
diferenciado as vérias formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicdo de familia,
com 0 que se consegue visualizar a dimensdo do espectro desse principio, que tem
contornos cada vez mais amplos.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. 1. ed. Belo
Horizonte:Del Rey, 2006. p. 68.

%6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 60.

5" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 63.
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A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer. A
ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua origem. A
multiplicacdo das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre os familiares — afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, o
amor, o projeto de vida comum —, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social
de cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas. %

Demonstra-se, portanto, ser a dignidade da pessoa humana, atualmente, principio

norteador do direito de familia.
1.5.2 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade é tido como consequéncia direta do principio da
dignidade da pessoa humana, possuindo cardter norteador das relagcBes familiares e da

solidariedade familiar.>®

Apesar de ndo estar positivado na Constituicdo Federal brasileira de 1988, Caio

Maério da Silva Pereira assinala que:

[...] pode ser considerado um principio juridico, & medida que seu conceito é construido
por meio de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal (art. 5°, § 2°, CF). O
principio é uma das grandes conquistas advindas da familia contemporanea, receptaculo
de reciprocidade de sentimentos e responsabilidades. Pode-se destacar um anseio social
a formagdo de relagdes familiares afetuosas, em detrimento da preponderancia dos lagos
meramente sanguineos e patrimoniais. Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma
entidade plural, calcada na dignidade da pessoa humana, embora seja, ab initio,
decorrente de um la¢o natural marcado pela necessidade dos filhos de ficarem ligados
aos pais até adquirirem sua independéncia e ndo pode coercdo de vontade, como no
passado. Com o decorrer do tempo, cdnjuges e companheiros se mantém unidos pelos
vinculos da solidariedade e do afeto, mesmo apdés os filhos assumirem suas
independéncias. Essa é a verdadeira diretriz prelecionada pelo principio da afetividade.°

O afeto ndo é alvo das ciéncias bioldgicas. Ao contrario, os lagcos afetivos se
originam da convivéncia familiar, nio do sangue.®* Ademais, o principio juridico da afetividade

traz uma igualdade entre irmdos biologicos e adotivos, bem como o respeito aos direitos

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 60.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 5: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 38.

80 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 65-
66.

61 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacao e direito & origem genética: uma disting&o necessaria. In:
Revista de Direito de Familia. n. 19. Porto Alegre: Sintese, ago-set/2003. p. 141.
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considerados fundamentais, ndo devendo ser maior relevancia aos interesses patrimoniais,

evitando-se incdmodos ao sentimento solidario.5?

Leciona Ricardo Lucas Calderon que o principio da afetividade possui duas

dimensdes, uma objetiva e outra subjetiva:

A dimens8o objetiva envolve a presenca de fatos tidos como representativos de uma
expressdo de afetividade, ou seja, fatos sociais que indiquem a presenca de uma
manifestacdo afetiva. A dimensao subjetiva trata do afeto animico em si, do sentimento
do afeito propriamente dito. Esta dimenséo subjetiva do principio certamente escapa ao
Direito, de modo que é sempre presumida, sendo que constatada a dimensao objetiva da
afetividade restara desde logo presumida a presenca da dimensdo subjetiva. Dito de
outro modo, é possivel designa-lo como principio da afetividade juridica objetiva, o que
ressalta o aspecto fatico que é objeto da apreensdo juridica.®®

Pelas razdes expostas, tem-se no principio da afetividade a diretriz para a entidade
familiar, uma vez que a familia somente sera saudavel com a pratica do afeto reciproco de seus

membros, expresso ha maxima do dar e receber amor.
1.5.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O principio do melhor interesse da crianca deve ser efetivado como principio
basilar do Direito de Familia contemporaneo, pois encontra assento constitucional preceituado no
artigo 227 da Carta Magna de 1988.%*

Para Luiz Edson Fachin, o principio do melhor interesse do menor é identificado
como um “critério significativo na decisdo e na aplicacdo da lei. Isso revela um modelo que, a
partir do reconhecimento da diversidade, tutela os filhos como seres prioritarios nas relacées

paterno-filiais e ndo mais apenas a instituicao familiar em si mesma”.%

Caio Mério da Silva Pereira assinala que:

Sua implantag8o ndo pode se resumir a sugestdes ou referéncia; deve ser a premissa em
todas as a¢Oes concernentes a crianca e ao adolescente.

62 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 67.

63 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p.
402.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 67.
8 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 125.
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No campo do planejamento familiar, o principio do melhor interesse da crianga ganha
relevo, diante da priorizagdo dos seus interesses e direitos em detrimento dos interesses
de seus pais, a impedir, assim, que a futura crianca venha a ser explorada econémica ou
fisicamente pelos pais, por exemplo. Pode-se considerar que o espectro do melhor
interesse da crianca ndo se restringe as criancas e adolescentes presentes, mas abrange
também as futuras criancas frutos do exercicio consciente e responsavel das liberdades
sexuais e reprodutivas de seus pais. Trata-se de uma reformulacdo do conceito de
responsabilidade juridica para abranger as geracBes futuras, e, nesse contexto, €
fundamental a efetividade do principio do melhor interesse da crianga no dmbito das
atuais e proximas relagdes paterno-materno-filiais.5®

E possivel verificar no Estatuto da Crianca e do Adolescente elementos que
permitem identificar e qualificar o principio do melhor interesse da crianga ndo apenas como
principio geral, mas igualmente como forma de normatizacdo especifica em alguns setores que
envolvam a crianga. Como exemplo tem-se o artigo 23, caput, o qual prioriza os interesses e
valores existenciais em detrimento de valores patrimoniais, prevendo que a falta ou caréncia de
recursos materiais ndao constitui motivo suficiente para a perda ou suspensao do patrio poder, em
consonancia com os valores e principios constitucionais que valorizam a pessoa em detrimento

do patriménio.®’

Em andlise da aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca pelo Poder

Judiciério, Cario Mério assevera que:

A Jurisprudéncia tem utilizado o melhor interesse como principio norteador, sobretudo,
em questBes que envolvem: adogdo, priorizando os lacos afetivos entre a crianca e 0S
postulantes; competéncia, entendendo que a apreciacgéo das lides devem ocorrer no local
o0s interesses do menor estejam melhor protegidos, mesmo que isso implique em
flexibilizagdo de outras normas; guarda e direito de visitacdo, a partir da premissa de que
ndo se discute o direito da mae ou do pai, ou ainda de outro familiar, mas sobretudo o
direito da crianca a uma estrutura familiar que Ihe dé seguranga e todos o0s elementos
necessarios a um crescimento equilibrado; e alimentos, buscando solu¢des que ndo se
resultem prejudiciais a pessoa em condigdo peculiar de desenvolvimento.®

A utilizacdo do principio do melhor interesse do menor deve atentar para
relatividades e subjetividades a serem verificadas no caso concreto, visando sempre a protecéo da

parte menos favorecida na relagéo, a crianga e o adolescente.

1.5.4 PRINCIPIO DA IGUALDADE E RESPEITO A DIFERENCA

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 68.
67 Ibidem, p. 69.
% Ibidem, id.
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O principio da igualdade é uma dos pilares de sustentacdo do Estado Democratico
de Direito. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 proclamou o principio da igualdade em seu
predambulo, tendo reafirmado o direito a igualdade em seu artigo 5°, afirmando que todos séo

iguais perante a lei.

Maria Berenice Dias assevera que a Carta Magna de 1988:

[...] De modo enfatico, foi até repetitiva ao afirmar que homens ¢ mulheres sdo iguais
em direitos e obrigacdes (CF 5°, 1), decantando mais uma vez a igualdade de direitos e
deveres de ambos no referente a sociedade conjugal (CF 226, § 5°). Assim, é a carta
constitucional a grande artifice do principio da isonomia no direito das familias. A
supremacia do principio da igualdade alcangou também os vinculos de filiagéo, ao ser
proibida qualquer designagdo discriminatoria com relacdo aos filhos havidos ou ndo da
relacdo de casamento ou por adocdo (CF 227, § 6°). Em boa hora o constituinte acabou
com a abomindvel hipocrisia que rotulava a prole pela condicdo dos pais. Também em
respeito ao principio da igualdade é livre a decisdo do casal sobre o planejamento
familiar (CC 1.565, § 2° e CF 226, § 7°), sendo vedada qualquer tipo de coer¢do por
parte de instituicbes privadas ou publicas. E limitada a interferéncia do Estado, que deve
propiciar s recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito.5°

Maria Helena Diniz leciona que:

[...] com esse principio desaparece o poder marital, e a autocracia do chefe de familia é
substituida por um sistema em que as decisdes devem ser tomadas de comum acordo
entre 0s conviventes ou entre marido e mulher, pois 0s tempos atuais requerem que a
mulher e o marido tenham os mesmos direitos e deveres referentes a sociedade
convivencial ou conjugal (CF, art. 226, § 5° e CC, arts. 1.511, in fine, 1.565 a 1.570,
1.631, 1.634, 1.643, 1.647, 1.650, 1.651 e 1.724). O patriarcalismo ndo mais se coaduna
com a época atual, nem atende aos anseios do povo brasileiro; por isso, juridicamente, 0
poder do marido é substituido pela autoridade conjunta e indivisa, ndo mais se
justificando a submisséo legal da mulher. H& equivaléncia de papéis, de modo que a
responsabilidade pela familia passa a ser dividida igualmente entre o casal.”

O principio da igualdade juridica entre os filhos, nos dizeres de Maria Helena

Diniz, acatado pelo direito positivo brasileiro preceitua que:

[...] (a) nenhuma disting@o se faz entre filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao
nome, direitos, poder familiar, alimentos e sucessdo; (b) permite o reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento; (c) proibe que se revele no assento do nascimento a
ilegitimidade simples ou espuriedade; e (d) veda designacGes discriminatorias relativas a
filiacdo. De modo que a Unica diferenca entre as categorias de filiagdo seria o ingresso,

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 62-63.

"0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 5: direito de familia. 26. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 33-34.
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ou ndo, no mundo juridico, por meio do reconhecimento; logo s6 se poderia falar em
filho, didaticamente, matrimonial ou ndo matrimonial reconhecido e ndo reconhecido.”™

O legislador do Cddigo Civil de 2002, ao prever em seu artigo 1.593 que o
parentesco é natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra origem, reconheceu a
possibilidade da filiacdo socioafetiva, ja considerado pela Doutrina e Jurisprudéncia como

conquistas efetivas.’

A desigualdade de géneros, seguindo o entendimento, foi banida. Nesse sentido

Maria Berenice Dias expressa que:

[...] depois de séculos de tratamento discriminatoério, as distancias vém diminuindo. A
igualdade, porém, ndo apaga as diferencas entre géneros, que ndo podem ser ignoradas
pelo direito. O desafio é considerar saudaveis e naturais as diferengas entre homens e
mulheres dentro do principio da igualdade. J& estd superado o entendimento de que a
forma de implementar a igualdade é conceder & mulher o tratamento diferenciado que os
homens sempre desfrutaram. O modelo ndo é masculino, e é preciso reconhecer as
diferengas, sob pena de ocorrer a eliminagéo das caracteristicas femininas. Em nome do
principio da igualdade é necessario reconhecer direitos a quem a lei ignora. Preconceitos
e posturas discriminatérias, que tornam silenciosos os legisladores, ndo podem levar
também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da isonomia, ele reconheca direitos as
situacbes merecedoras de tutela. O principio da igualdade ndo vincula somente o
legislador. O intérprete também tem de observar suas regras. Assim como a lei ndo pode
conter normas que arbitrariamente estabelecam privilégios, o juiz ndo deve aplicar a lei
de modo a gerar desigualdades.”™

O principio da igualdade e respeito as diferencas possui importante papel no
ambito das relacdes familiares, trazendo inovacdes igualitarias na relacdo entre os conjuges e
entre os filhos, além de por fim a desigualdades que tanto foram prejudiciais a sociedade

brasileira.
1.5.5 PRINCIPIO DA PLURALIDADE DE FORMAS DE FAMILIA

O principio do pluralismo familiar tem por objetivo salvaguardar as diferentes

formas de entidades familiares. Maria Berenice Dias leciona que:

Desde a Constituicdo Federal, as estruturas familiares adquiriram novos contornos. Nas
codificagdes anteriores, somente 0 casamento merecia reconhecimento e prote¢do. Os

L DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 5: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 36-37.
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36

demais vinculos familiares eram condenados a invisibilidade. A partir do momento em
que as unides matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas como Unica base da
sociedade, aumentou o espectro da familia. O principio do pluralismo das entidades
familiares é encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias
possibilidades de arranjos familiares.”

Apesar da norma constitucional abranger a familia matrimonial e as entidades
familiares (unido estavel e familia monoparental), o Cédigo Civil de 2002 trouxe pouca previsao
legal para a unido estavel, deferindo-lhe alguns efeitos juridicos, ndo prevendo, ademais,
qualquer norma que discipline a familia monoparental, ndo reconhecendo que aproximadamente

26% de brasileiros vivem nessa modalidade de entidade familiar.”

A omissdo legislativa no Cddigo Civil de 2002 deve ser considerada uma
conivéncia com a injustica, a exclusdo, do ambito da juridicidade, daquelas entidades familiares
compostas pelo elo de afetividade, geradoras de comprometimento mutuo e envolvimento pessoal

e patrimonial, fato gerador de uma chancela ao enriquecimento injustificado.®

Nesse sentido, necessaria se faz a observancia ao principio da pluralidade de
entidades familiares, de modo a buscar salvaguardar os interesses das diferentes formas de
familia, mormente devido aos avangos sociais e as novas formas de caracterizacdo do seio

familiar.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 64.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 5: direito de familia. 26. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 37.

8 DIAS, op. cit., id.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E SUAS IMPLICACOES NO DIREITO DE
FAMILIA

Na vida social, a responsabilidade tem por objetivo a restauracdo, trazer equilibrio
moral e patrimonial causado por eventual dano. A responsabilidade civil pressupde a ocorréncia
de um dano, bem como do nexo de causalidade entre ele, o efeito e a conduta, como causa. Sem

sua ocorréncia ndo ha que se falar em ilicito civil e indenizagéo.
2.1 ELEMENTOS ESSENCIAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil possui importante papel na vida social. Em suma, visa
restaurar danos morais e patrimoniais causados por ilicitos civis, passiveis de indenizagdo. Na

licdo de Caio Mario da Silva Pereira:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano em
relagdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma. Reparagdo e sujeito
passivo compdem o bindmio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o
principio que subordina a reparagdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.

N&do importa se o fundamento é a culpa, ou se é independente desta. Em qualquer
circunstancia, onde houver a subordina¢do de um sujeito passivo a determinagdo de um
dever de ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil.”

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 consagra, em seu artigo 186, regra universal no
sentido de que todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo. Assim, estabelece o

referido dispositivo legal:

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

A anélise do artigo permite identificar que quatro sao os pressupostos essenciais da
responsabilidade civil, a saber, acdo ou omisséo, culpa ou dolo do agente, relagéo de causalidade
e 0 dano experimentado pela vitima. Sem a prova do dano ndo € possivel que haja a
responsabilizacdo civil do sujeito ativo. O dano pode ser considerado material ou somente moral,
em outras palavras, pode ndo ter repercussao alguma na orbita financeira do ofendido. O Cédigo

Civil de 2002 apresenta um capitulo especifico sobre a liquida¢do do dano, com identificacdo dos

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 11.
8 BRASIL. Coddigo Civil. Lei n° 10403, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
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modos de apuracdo dos prejuizos e consequente indenizacdo cabivel. Assim, a inexisténcia de

dano deve ser considerada Gbice a pretensdo de uma reparagdo.”

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil € a conduta humana de agéo ou
omissdo. As condutas humanas podem ser classificadas em positivas, traduzidas pela préatica de
comportamento ativo, citando como exemplo o dano causado pelo sujeito que, embriagado,
arremessa seu veiculo contra o muro do vizinho, ou condutas negativas, considerada como uma

atuacdo omissiva, que cause dano, porém de compreensdo mais sutil.®°

A conduta humana deve ser revestida de ilicitude, de modo a configurar a
responsabilizacdo civil. Nesse sentido, o ato de vontade deve ser revestido de ilicitude, traduzido

por um comportamento voluntério que viola determinado dever.®

O segundo pressuposto previsto na legislacao civil é a culpa ou dolo do agente,
estando o dolo contido na expressdo acdo ou omissdo voluntaria, sendo a culpa referida na
mengao a negligéncia e imprudéncia. Na ligdo de Carlos Roberto Gongalves, “0 dolo consiste na

vontade de cometer uma violag&o de direito, e a culpa, na falta de diligéncia”.®2

Para Sérgio Cavalieri Filho:

Tanto no dolo como na culpa hé& conduta voluntéria do agente, s6 que no primeiro caso a
conduta ja nasce ilicita, porquanto na vontade se dirige a concretizagdo de um resultado
antijuridico — o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele resultante -, enquanto que
no segundo a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos
padrdes socialmente adequados. O juizo de desvalor no dolo incide sobre a conduta,
ilicita desde a sua origem; na culpa, incide apenas sobre o resultado. Em suma, no dolo o
agente quer a acdo e o resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a a¢do, vindo a atingir
o resultado por desvio acidental de conduta decorrente de falta de cuidado.

O dano é tido como outro pressuposto da responsabilidade civil. Sem que haja
prova do dano, ndo ha que se falar em responsabilizacdo civil. Sérgio Cavalieri Filho considera o

dano como o grande vildo da responsabilidade civil, conceituando-o como sendo:

 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 54.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3: responsabilidade
civil. 12. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 75.

81 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade civil, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 22.
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[...] a lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, o dado
é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo
do dano em patrimonial e moral.8

Para a configuracdo do dano, Pablo Stolze Gagliano e Rodolgo Pamblona Filho
elencam trés atributos inerentes ao dano reparavel, a saber, “a) violacdo de um interesse juridico

— patrimonial ou moral; b) a efetividade ou certeza; c) subsisténcia.””®

O dano pode ser classificado em patrimonial ou moral. O dano patrimonial pode
ser traduzido como aquele em que se verifica lesdo a bens e direitos economicamente apreciaveis
do seu titular. Entretanto, o dano podera atingir bens da vitima considerados de cunho

personalissimos, sendo considerado como dano moral.

No dano moral a lesdo atinge direitos da personalidade, como o direito a vida, a
integridade fisica, psiquica e moral. Assim, o artigo 186 do Codigo Civil de 2002 dispde que a

indenizacdo por ato ilicito é devida ainda que o dano seja exclusivamente moral.

Por fim, deve-se analisar o nexo de causalidade como elemento de configuracéo da
responsabilidade civil. Diversos doutrinadores, a exemplo de Caio Mario da Silva Pereira,
consideram o nexo causal como um dos mais delicados elementos da responsabilidade civil,
sendo o mais complexo de ser determinado. Sem a rela¢do de causalidade, ndo existe a obrigagéo

de indenizar.

O Cadigo Civil brasileiro adotou a teoria da causalidade direta ou imediata, a qual,
segundo li¢do de Sérgio Cavalieri Filho, “considera como causa juridica apenas o evento que se
vincula diretamente ao dano, sem interferéncia de outras condigdes sucessivas”.?® Dentre as
diversas teorias sobre o nexo causal, o0 Cédigo Civil de 2002 adotou, de forma indiscutivel, a do

dano direto e imediato, tal qual expresso no artigo 403. Ja das varias escolas doutrinarias que

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 93.

85 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3: responsabilidade
civil. 12. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 90.

86 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 67.
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explicam o dano direto e imediato, considera a mais autorizada aquela que reporta a consequéncia

necessaria.®’

Parte da doutrina, entretanto, considera a teoria da causalidade adequada como a

mais satisfatdria para a responsabilidade civil. Segundo a ligdo de Martinho Garcez Neto:

A teoria dominante na atualidade é a da causa adequada, segundo a qual nem todas as
condicOes necessarias de um resultado sdo equivalentes: s6 o séo, é certo, em concreto,
isto é, considerando-se o caso particular, ndo, porém, em geral ou em abstrato, que é
como se deve plantar o problema. [...]%

A jurisprudéncia tem adotado ambas as teorias, a depender da analise do caso

concreto. O legislador, no artigo 403 do Cddigo Civil de 2002, expressa que ainda que a

inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e 0s

lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a respeito da aplicacdo das teorias da

causalidade, asseveram que:

[...] ndo se trata de uma regra geral e amplamente admitida — até porque, como dito, vai
de encontro as teorias tradicionais que exigem a demonstragdo do efetivo nexo causal —
muito embora, na pratica, em determinadas situacdes, ndo seja raro encontrarmos
decisBes que a aplicam como um recurso empregado, com menor frequéncia, para a
extensdo do remédio ressarcitério a dominios que a exigéncia da demonstracdo do nexo
de causalidade mantinham imunes tanto a responsabilidade subjetiva quanto a objetiva.®®

O Cadigo Civil de 2002 prestigia a responsabilidade civil objetiva, em

modificacdo a forma em que era disciplinado no Cddigo Civil de 1916. Apesar da evolucao

experimentada pelo novo Caodigo Civil brasileiro, nos dizeres de Sérgio Cavalieri Filho:

[...] ndo significa dizer que a responsabilidade subjetiva tenha sido banida. Temos no
Cdbdigo atual um sistema de responsabilidade prevalentemente objetivo, porque esse é o
atual sistema que foi modelado ao longo do século XX pela Constituicao e leis especiais,
sem exclusdo, todavia, da responsabilidade subjetiva, que terd espaco sempre que nao
tivermos disposicéo legal expressa prevendo a responsabilidade objetiva. ®

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 480.
8 GARCEZ NETO apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2014. p. 66.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3: responsabilidade
civil. 12. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 150.
% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 6.
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No tocante a responsabilidade objetiva, o novo Codigo Civil consagra trés
clausulas gerais. A primeira pode ser encontrada no artigo 927, combinado com o artigo 187, que
prevé o abuso de direito como ato ilicito, desde que ocorra sempre que o direito for exercido com
excesso manifesto aos limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes.

Sobre essa primeira clausula, assinala Sérgio Cavalieri Filho que:

[...] Aquele que, no exercicio de qualquer direito subjetivo, exceder os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, e causar dano a
outrem, terd que indenizar independente de culpa. Filiou-se nosso Codigo a doutrina de
Saleilles, a quem coube definir o abuso do direito como exercicio anormal do direito,
contrario a destinacdo econdmica ou social do direito subjetivo. O fundamento principal
do abuso do direito é impedir que o direito sirva como forma de opresséo, evitar que o
titular do direito utilize seu poder com finalidade distinta daquela a que se destina. O ato
¢ formalmente legal, mas o titular do direito se desvia da finalidade da norma,
transformando-o em ato substancialmente ilicito.%

A segunda clausula geral de responsabilidade esta prevista no paragrafo Gnico do
artigo 927, o qual prevé que havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem. Pode-se considerar, assim, que
a responsabilidade sera objetiva para todos aqueles que exercerem habitualmente atividades de

risco e vieram a causar dano a outrem.

A terceira clausula geral de responsabilidade objetiva esta prevista no artigo 931
do Cddigo Civil de 2002, o qual estabelece que ressalvados outros casos previstos em lei
especial, os empresarios individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulagdo. O presente artigo cuidou de estender a
protecdo pelo fato do produto aos casos envolvendo empresarios individuais e as empresas nos
casos em que ndo se caracterizar relagdo de consumo, ndo sendo incluido, portanto, no campo de

incidéncia do artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor.

A responsabilidade civil possui importante funcdo no ambito das relacdes
familiares, como forma de reparar o sofrimento experimentado em relagfes de forte contetido

afetivo, geradoras de grandes traumas.

%1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 7.
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2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO PARENTAL

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, restou expressa, no artigo
1°, inciso Ill, a clausula geral da dignidade da pessoa humana. Para Theodureto de Almeida
Camargo Neto, “0s danos suscetiveis de indenizacdo se expandiram, alcan¢ando a obrigacéo de

indenizar tanto os de ordem moral quanto os chamados transindividuais”.®?

A dignidade da pessoa humana, consagrada como condi¢do de fundamento da
Republica Federativa do Brasil, pode ser entendida, nos dizeres de Gustavo Tepedino, como
“verdadeira clausula geral de tutela e promocéo da pessoa humana, tomada como valor maximo

pelo ordenamento”.%

Nesse sentido, leciona Nelson Rosenvald que:

[...] a dignidade da pessoa humana € um principio que inspira todo o ordenamento
juridico, de modo a dot&-lo de um sentido de integracdo e a orientar o intérprete a
encontrar a exata medida dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade,
atuando ainda como justificativa autdnoma e imediata para o exercicio de situacdes
juridicas existenciais fundadas no personalismo.®*

Assevera Rodrigo da Cunha Pereira que a dignidade:

[...] é o atual paradigma do Estado Democratico de Direito, a determinar a
funcionalizacdo de todos os institutos juridicos a pessoa humana. Est4d em seu bojo a
ordem imperativa a todos os operadores do Direito de despir-se de preconceitos —
principalmente no @mbito do Direito de Familia -, de modo a se evitar tratar de forma
indigna toda e qualquer pessoa humana, principalmente na seara do Direito de Familia,
que tem a intimidade, a afetividade e a felicidade como seus principais valores.®

Segundo entendimento generalizado pela doutrina, consagrado nas legislacoes,

conforme licdo de Yussef Said Cahali:

[...] € possivel distinguir, no &mbito dos danos, a categoria dos danos patrimoniais, de
um lado, dos danos extrapatrimoniais, ou morais, de outro; respectivamente o verdadeiro

%2 CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. A responsabilidade civil por dano afetivo. In: SILVA, Regina
Beatriz Tavares da & CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coords.). Grandes temas de direito de familia e
das sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 20.

% TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro. In: Temas de
Direito Civil. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro : Renovar, 2004. p. 50.

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 50-51.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2005. p. 106.
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e proprio prejuizo econdmico, o sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angustias e
as frustracdes infligidas ao ofendido.®®

O dano afetivo é enquadrado no ambito dos danos morais, ou ainda, na subespécie

dos danos a pessoa. Para Theodureto de Almeida Camargo Neto:

[...] o dano afetivo é aquele que atinge a crianga ou o adolescente, em consequéncia do
descumprimento do direito-dever de visita do pai — e as vezes da mae -, fixado de
comum acordo entre marido e mulher na separacdo consensual, ou imposto coativamente
pelo juiz nas sentencas de separacdo e divorcio litigiosos, investigacdo de paternidade,
regulamentacéo de visitas etc.®’

Nesse sentido, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka levanta importante
questionamento acerca da possibilidade de responsabilizagéo civil dos pais pelos danos causados
aos filhos pelo abandono afetivo. Para a autora:

A procura pelo fundamento da resposta a essa pergunta levaria a seguinte indagacdo: a
denominada responsabilidade paterno-filial resume-se ao dever de sustento, ao
provimento material do necessario ou do imprescindivel para manter a prole, ou vai além
dessa singela fronteira, por situar-se no campo do dever de convivio, a significar uma
participacdo mais integral na vida e na criacdo dos filhos, de forma a contribuir em sua

formac&o e subsisténcia emocionais.%®
Preceitua o artigo 1.589 do Cddigo Civil de 2002 que “o pai ou a mée, em cuja
guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que

acordar com o outro conjuge, ou fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e

educacdo”.®
Assinala Theodureto de Almeida Camargo Neto que:

Esse dever consiste ndo apenas na prerrogativa do respectivo titular de se avistar com a
crianca ou adolescente, mas também de com ela ou ele se comunicar por meio de
correspondéncia, e-mail, telefone celular etc., assegurando-lhe, ainda, o poder de
fiscalizar a manutencéo e a educacao.

Pressupde, assim, que haja convivéncia entre ambos, para que, conforme o caso, 0
vinculo se estabeleca ou se consolide, gradativamente e que a crianga ou o adolescente
possa receber o afeto, a atencdo, a vigilancia e a influéncia daquele ou daquela que nédo

% CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 4. ed. ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 18.

% CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. A responsabilidade civil por dano afetivo. In: SILVA, Regina
Beatriz Tavares da & CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coords.). Grandes temas de direito de familia e
das sucessdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 22.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagdo
entre pais e filhos — além da obrigacao legal de carater material. Sdo Paulo, 2005. p. 2.

% BRASIL. Cddigo Civil. Lei n° 10403, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
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detém sua guarda, de modo a alcancar a plena higidez fisica, mental, emocional e
espiritual, que, como se sabe, depende, entre outros fatores, do contato e da comunicagdo
reciproca e permanente com seus dois progenitores.1®

O descumprimento dos deveres parentais geram sequelas psiquicas e emocionais,
fatos ensejadores de condenacdo ao pagamento de indenizacdo por esses danos. Por tal razéo, o
Cadigo Civil brasileiro de 2002 preveé no artigo 1.638, Il, que perdera o poder familiar o pai ou a

mée que deixar o filho em abandono.

Leciona Maria Berenice Dias que:

[...] a figura do pai é responsavel pela primeira e necessaria ruptura da intimidade mae-
filho e pela introducdo do filho no mundo transpessoal, dos irmdos, dos parentes e da
sociedade. Nesse outro mundo, imperam ordem, disciplina, autoridade e limites. A
omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de
atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais merecedores
de reparacdo. Se lhe faltar essa referéncia, o filho estard sendo prejudicado, talvez de
forma permanente, para o resto de sua vida. Assim, a falta da figura do pai desestrutura
os filhos, tira-lhes o rumo de vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida.
Tornam-se pessoa inseguras, infelizes.'%

Nesse sentido, assevera a referida autora que:

A grande evolucdo das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a escancarar a
decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em
formacdo. Ndo mais se podendo ignorar essa realidade, passou-se falar em paternidade
responsavel. Assim, a convivéncia dos filhos com os pais ndo é direito do pai, mas
direito do filho. Com isso, quem nédo detém sua guarda tem o dever de conviver com ele.
Néo é direito de visita-lo, é obrigacdo de visita-lo. O distanciamento entre pais e filhos
produz sequelas de ordem emocional e reflexos no seu sadio desenvolvimento. O
sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. A falta
de mecanismo legal para impor ao pai o cumprimento do dever de visita deixava,
exclusivamente, & mercé da sua vontade a forma e a periodicidade dos momentos de
convivio. Aos filhos s6 sobrava aguardar pacientemente que o pai resolvesse vé-los.
Comprovado que a falta de convivio pode gerar seqlielas, a ponto de comprometer seu
desenvolvimento pleno e saudavel, a omissdo do pai gera dano moral susceptivel de ser
indenizado.1%?

Para Arnaldo Rizzardo:

Embora ndo caiba se falar em coeséo familiar, e oferecer aos filhos uma estrutura regular
da convivéncia com o pai e a mde, 0 minimo que se imp&e como ditame fundamental da
consciéncia, da moral, da natureza e da lei consiste na convivéncia regular com os

10 CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. A responsabilidade civil por dano afetivo. In: SILVA, Regina
Beatriz Tavares da & CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coords.). Grandes temas de direito de familia e
das sucessdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 22-23.

101 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito civil das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 406.
102 |bidem, p. 408.
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progenitores, mesmo que espagada, de modo a satisfazer o impulso natural de senti-los,
de haurir sua presencga e de se fortalecer com o seu acompanhamento.

Impedir a efetivacdo desse impulso que emana do proprio ser traz graves prejuizos e
frustracBes na realizacdo da afetividade, com irrepardveis efeitos negativos que
repercutirdo na vida afora, ensejando inclusive a indenizacdo pelo dano moral que se
abate sobre o filho. Realmente, a auséncia de um dos pais resulta em tristeza,
insatisfacdo, angustia, sentimento de falta, inseguranca, € mesmo complexo de
inferioridade em relagdo aos conhecidos e amigos. Quase sempre se fazem sentir efeitos
de ordem psiquica, como a depressao, a ansiedade, traumas de medo e outras afecgdes.
Se a morte de um dos progenitores, em face da sensacdo de auséncia, enseja o direito a
reparacdo por dano moral, 0 que se tornou um consenso universal, ndo é diferente no
caso do irredutivel afastamento voluntario do pai ou da mée, até porque encontra repulsa
pela consciéncia comum e ofende os mais comezinhos principios de humanidade.'%

Relevante questdo foi levantada na licdo de Rui Stoco, ao discorrer sobre o dano

pelo abandono afetivo, no sentido de que:

A dor sofrida pelo filho em razdo do abandono afetivo e desamparo dos pais, privando-o
do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral, psiquico e material é ndo so terrivel,
como irreversivel. A mancha é indelével e o trauma irretratavel.

O direito de protecdo efetiva em circunstancias tais tem fulcro no principio da dignidade
da pessoa humana. Alias, nosso ordenamento juridico — e ndo sd a Constituicdo Federal
— é pleno de preceitos de protecdo, afirmando o dever dos pais de cuidar e proteger 0s
filhos, seja no plano material, educacional, afetivo ou psiquico.

[...]

Mas tal reconhecimento ndo podera dar ensancha a abusos e criacdo de verdadeira
indUstria de acGes judiciais de filho, supostamente ofendidos, contra os pais.

Cada caso deverd merecer estudo e atencdo redobrada, sé reconhecendo o dano moral
em carater excepcional e quando os pressupostos da reparagdo se apresentarem estreme
de diavida e ictu oculi, através de estudos sociais e laudos técnicos de equipe
interdisciplinar.104

Leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, acerca da indenizacdo por
abandono afetivo, que:

[...] se for utilizada com parciménia e bom senso, sem ser transformada em verdadeiro
altar de vaidades e vingangas ou em fonte de lucro facil, poderd converter-se em
instrumento de extrema importancia para a configuracdo de um Direito de Familia mais
consentaneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar, inclusive, um importante
papel pedagdgico no seio das relagdes familiares.%

Assevera Carlos Roberto Gongalves, observando as decisdes judiciais patrias

acerca da responsabilizacao civil pelo abandono afetivo, que:

108 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 692-693.

104 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 946.

15 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagdo
entre pais e filhos — além da obrigacao legal de carater material. Sdo Paulo, 2005. p. 24.
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[...] a jurisprudéncia consolidou-se no sentido de que o abandono afetivo, por si so, ndo
constitui fundamento para acéo indenizatdria por dano moral. Eventual pretenséo, de
carater econémico, deve fundar-se na pratica de ilicito civil, consistente na infracdo ao
dever constitucional de cuidar dos filhos. Necessarias se mostra, entdo, a comprovacdo
dos requisitos da responsabilidade civil subjetiva decorrente da préatica de ato ilicito,
quais sejam, acdo ou omissdo, culpa, relagdo de causalidade e dano.'%®

Assim, pode-se concluir que a configuracdo do dano afetivo deve ser caracterizada
com a observancia de ilicito civil cometido pelos pais ante a auséncia do dever constitucional do
dever de cuidado e amparo aos filhos. Sua verificacdo deve observar, outrossim, 0S pressupostos
da responsabilidade civil subjetiva, de modo a possibilitar a devida indenizacdo pelos danos

sofridos ante o abandono afetivo parental.

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 565.
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3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

A partir dos elementos apresentados, importante se faz a analise de decisfes
judiciais patrias sobre o tema, mormente nas instancias superiores, tanto naquelas em que néao se
reconhece o direito a responsabilizacdo pelo abandono afetivo, como nas em que se vislumbra tal

possibilidade.

3.1 DECISOES DENEGATORIAS A RESPONSABILIZACAO CIVIL PELO
ABANDONO AFETIVO

A andlise de decisdes dos tribunais superiores na matéria de responsabilizacao
civil pelo abandono afetivo tem, como ponto de partida, o julgamento do Recurso Especial n°
757.411-MG, de relatoria do Ministro Francisco Gongalves. A ementa do presente julgado

recebeu a seguinte redacao:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS

MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Aindenizacéo por dano moral pressupde a préatica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo

a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo,

incapaz de reparagdo pecunidria.

2. Recurso especial conhecido e provido.®

O caso em apreco refere-se a acdo ordinaria proposta por A. B F. contra seu

genitor, V. DE P. F. DE O., pleiteando indenizag¢&o por danos morais decorrentes do abandono
afetivo por ele perpetrado. Sustenta o autor ter sido descurado pelo genitor o dever de assisténcia
psiquica e moral, evitando-lhe o contato, apesar de cumprir a obrigacdo alimentar. Aduz nao ter
tido oportunidade de conhecer e conviver com a meia-irma, além de ignoradas todas as tentativas
de aproximacdo do pai, que por seu ndo comparecimento em ocasides importantes, quer por sua
atitude displicente, situacdo causadora de extremo sofrimento e humilhacdo, restando

caracterizada a conduta omissa culposa a ensejar reparacéo.

O genitor, por sua vez, esclarecer ser a demanda resultado do inconformismo da

genitora com a acdo revisional de alimentos, na qual foi pretendida a reducao da verba alimentar.

107 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411-MG. Relator: Ministro Francisco Gongalves.
Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=2114211&num_registr
0=200500854643&data=20060327 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 15jul.2015.
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Assevera ter visitado regularmente o filho, trazendo-o em sua companhia nos finais de semana,
até 0 momento em que as atitudes da mao, com telefonemas insultuosos e instrucdes ao filho de

agredir a meio-irmao, tornaram a situacdo doméstica durante o convivio quinzenal insuportavel.

Em primeira instancia, o Juiz de Direito da 19? Vara Civel da Comarca de Belo
Horizonte/MG julgou improcedente o pedido inicial, ressaltando que o laudo psicol6égico ndo
estabeleceu exata correlacdo entre o afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas
psicopatoldgicos no filho, ndo tendo detectado sinais de comprometimento psicologico ou
qualquer sintomatologia associada a eventual malogro do laco paterno filial. Além disso, ndo foi
colhido no conjunto probatério descaso intencional do genitor para com a cria¢do, educacéo e a
formacdo da personalidade do filho, de molde a caracterizar o estado de abandono, tampouco

para determinar a perda do patrio poder.

Em grau de apelacédo, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Algada do Estado de
Minas Gerais deu provimento ao recurso para condenar 0 genitor ao pagamento de indenizacao
por danos morais no valor de R$ 44.000,00, entendendo configurado nos autos o dano sofrido
pelo autor em sua dignidade, bem como a conduta ilicita do genitor, ao deixar de cumprir seu

dever familiar de convicio com o filho e com ele formar lacos de paternidade.

A ementa do julgamento da apelagéo foi redigida nos seguintes termos:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE.

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana.*%®

Em seu voto, o Ministro Relator Fernando Gongalves, divergindo do entendimento

adotado pela Turma Recursal mineira, assinala que:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como puni¢do a perda do poder familiar,
antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 24, quanto no
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54.2000.8.13.0000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso em: 18jul.2015.
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Cadigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico, com a determinacédo
da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se
encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuaséria, mostrando eficientemente
aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do
abandono, como que cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a
indenizacéo pelo abandono moral 1%

Por fim, o Ministro Fernando Gongalves assevera que "escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade
positiva seria alcangada com a indenizagdo pleiteada".!'® Portanto, considerou inexistir a
possibilidade de reparacdo a que aludia o artigo 159 do Codigo Civil de 1916, ndo tendo sido

reconhecido o abandono afetivo como dano passivel de indenizagéo.

No julgamento do presente Recurso Especial, o Ministro Barros Monteiro, em
voto vencido, expressou sua divergéncia no sentido de que, deixando o genitor de cumprir seu
dever familiar de convivio e afeto com o filho, bem como o de preservar os lagos da paternidade,

pratica uma conduta ilicita, passivel de reparacdo. Nesse sentido, considera o Ministro que:

[...] a destituicdo do poder familiar, que é uma san¢do do Direito de Familia, ndo
interfere na indenizag¢do por dano moral, ou seja, a indenizacdo € devida além dessa
outra sancao prevista ndo s6 no Estatuto da Crianca e do Adolescente, como também no
Cadigo Civil anterior e no atual.*'!

Ja o Ministro Cesar Asfor Rocha, acompanhando o entendimento do Relator,

assinala que:

[...] tudo quanto se disser respeito as relagcdes patrimoniais e aos efeitos patrimoniais das
relagcbes existentes entre parentes e entre os cOnjuges sé podem ser analisadas e
apreciadas a luz do que esta posto no prdprio Direito de Familia. Essa compreensdo
decorre da importancia que tem a familia, que é alcada a elevada protecéo constitucional
como nenhuma outra entidade vem a receber, dada a importancia que tem a familia na
formacéo do proprio Estado. Os seus valores sdo e devem receber protecdo muito além
da que o Direito oferece a qualquer bem material. Por isso é que, por mais sofrida que
tenha sido a dor suportada pelo filho, por mais reprovavel que possa ser o abandono
praticado pelo pai — o que, diga-se de passagem, o caso ndo configura — a repercusséo
que 0 pai possa vir a sofrer, na area do Direito Civil, no campo material, ha de ser
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unicamente referente a alimentos; e, no campo extrapatrimonial, a destituicdo do patrio
poder, no maximo isso.?

No presente caso o0 autor chegou a interpor Recurso Extraordinario, sob o nimero
RE 567164, perante o Supremo Tribunal Federal, porém foi arquivado pela Ministra Ellen
Gracie, uma vez ter aquela Corte fixado entendimento segundo o qual a analise de indenizacao
por danos morais é limitado ao ambito de interpretacdo de matéria infraconstitucional, inatacavel
por recurso extraordinario. Para a Ministra, todavia, para o ato contestado, a legislagdo pertinente
prevé punicdo especifica, a saber, a perda do poder familiar, nos casos de abandono do dever de

guarda e educacdo dos filhos.

Demostra-se, assim, que o entendimento do Superior Tribunal de Justica, a época,
era da impossibilidade de reparacdo de danos devido ao abandono moral, sendo considerada

apenas a punicdo da perda do poder familiar.

3.2 DECISOES FAVORAVEIS A RESPONSABILIZACAO CIVIL PELO ABANDONO
AFETIVO

O Superior Tribunal de Justica, em decisdo paradigma, no julgamento do Recurso
Especial n°® 1.159.212-SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, asseverou inexistir restricao
legal a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil, com o consequente dever de
indenizar, no ambito do Direito de Familia. A ementa do presente julgamento foi redigida nos

seguintes termos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais & aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar’compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo est4 incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucBes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CE&8.

3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacao,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicdo legal,
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exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por
abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condicdes para uma adequada formacao psicolégica e insercdo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos morais é possivel, em
recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irrisdria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.'*3

O caso em analise diz respeito a acdo de indenizacdo por danos materiais e
compensacdo por danos morais ajuizada por Luciane Nunes de Oliveira Souza, em desfavor do
seu genitor, sob a alegacdo de ter sofrido abandono material e afetivo durante sua infancia e
juventude. Em primeiro grau, o Juiz julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que o
distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, a0 comportamento agressivo da
genitora em relacdo ao genitor, nas ocasides em que houve contato entre as partes, apos a ruptura

do relacionamento ocorrido.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em grau de apelacéo, reconheceu o
abandono afetivo da filha, por parte de seu genitor, tendo fixado a compensacdo por danos morais
no montante de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais). O presente julgado recebeu a

seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA DE
RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL.
PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO
ARBITRADA EM DOISSALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE.
ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.!14

Inconformado com tal decisdo, o genitor interp6s Recurso Especial perante o

Superior Tribunal de Justica, alegando nédo ter abandonado sua filha, conforme afirmado pelo
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Tribunal de origem e, ainda que assim tivesse procedido, tal fato ndo se reveste de ilicitude,
sendo a Unica punicdo legal cabivel para o descumprimento das obrigagdes relativas ao poder
familiar, notadamente o abandono, a perda do respectivo patrio poder, conforme previsdo contida
no artigo 1.638 do Cadigo Civil de 2002.

A Ministra Nancy Andrighi, em seu brilhante voto, inicialmente asseverou nao
haver restricdes legais a aplicacdo das regras de responsabilidade civil, com o consequente dever

de indenizar/compensar, no Direito de Familia. Para a relatora:

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5°, V e X da CF e arts. 186 e 927
do CC-02), tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é possivel se inferir
que regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de um ndcleo familiar, em suas
diversas formas.?®

Ainda em andlise preliminar, a relatora assinalou que a perda do poder familiar
ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizacGes ou compensacdes, haja vista que, na
realidade, a perda do patrio poder “tem como objetivo primario resguardar a integridade do
menor, ofetando-lhe, por outros meios, a criacéo e educagdo negada pelos genitores, e nunca 0s
prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos”.11®

A caracterizacdo do dano moral, nas relacdes familiares, é tarefa de extrema
complexidade, tendo presente o elevado grau de subjetividade existente neste tipo de
relacionamento, fato que dificulta a configuracdo o trinémio da responsabilidade civil subjetiva, a
saber, o dano, a culpa do agente e o nexo causal. Diante de tal dificuldade, a Ministra Nancy

Andrighi ressalta que:

[...] indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que une pais e filhos,
sendo mon6tono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres inerentes ao poder
familiar, destacam-se o dever de convicio, de cuidado, de criacdo e educagéo dos filhos,
vetores que, por Obvio, envolvem a necesséria transmissdo de atencdo e o
acompanhamento do desenvolvimento sécio-psicoldgico da crianga.t!’
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A partir da analise de tais parametros, resta clara a obrigacéo legal dos genitores
no tocante a manutencdo de sua prole. Corroborando tal fato, deve-se levar em conta que o
descumprimento pelos genitores, sem justa causa, da responsabilidade de manutencéo dos filhos,

podera gerar inclusive a priséo civil.

A andlise da responsabilidade civil subjetiva do genitor no caso, passa pela
perquiricdo da existéncia de acdo ou omissao, juridicamente relevante, que pudesse permitir sua
responsabilizacdo, e, ainda, eventual causa de excludente de culpabilidade incidente a espécie.
Para a relatora, a obrigacdo legal de cuidado é considerada dever juridico dos genitores, pois,

diferentemente do amor:

[...] é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de agOes concretas: presencga;
contatos, mesmo que ndo presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparacdes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas
possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.®

Assim, em caso de comprovacdo do descumprimento de tal imposicdo legal,
caracterizada estara a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma omissiva, atingindo bem
juridicamente tutelado, no caso o dever de criacdo, educacdo e cuidado. Porém, além de tal
comprovacao, devera ser verificada a existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente em

relacdo ao evento danoso. Nesse sentido, esclarece a Ministra Nancy que:

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situa¢bes que, ndo obstante possam gerar algum
tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divércio, separagdes temporarias,
alteracdo de domicilio, constituicdo de novas familias, reconhecimento de orientagdo
sexual, entre outras, sdo decorréncias das mutacdes sociais e orbitam o universo dos
direitos potestativos dos pais — sendo certo que quem usa de um direito seu ndo causa
dano a ninguém (qui iure suo utitur neminem laedit).

De igual forma, ndo caracteriza a vulneragdo do dever do cuidado a impossibilidade
préatica de sua prestacdo e, aqui, merece serena reflexdo por parte dos julgadores, as
indmerar hipdteses em que essa circunstancia é verificada, abarcando desde a alienagdo
parental, em seus diversos graus — que pode e deve ser arguida como excludente de
ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —, como também outras, mais costumeiras,
como limitag@es financeiras, distancias geograficas etc.'%
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Pelas razfes expostas, cabera ao magistrado a minuciosa anélise do caso concreto,
mormente para se evitar a pratica de injusticas, devendo sempre observar 0 preceito
constitucional de protecdo aos menores, bem como as necessidades da prole, considerando o

binbmio necessidade e possibilidade.

Verificada a assertiva de que a negligéncia em relacdo ao objetivo dever de
cuidado é ilicito civil, para que seja caracterizado o dever de indenizar, devera ser estabelecida a
existéncia do dano e do nexo causal. A Ministra relatora assevera que uma forma simples de
verificar a ocorréncia desses elementos é “a existéncia de laudo formulado por especialista, que
aponte a existéncia de uma determinada patologia psicolégica e a vincule, no todo ou em parte,

ao descuido por parte de um dos pais”.1?

Entretanto, ressalta a Ministra Nancy que “ndo se deve limitar a possibilidade de
compensacao por dano moral a situaces simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras
circunstancias ddo azo a compensacio”.'?® E conclui, no caso analisado, que “impende
considerar existente o dano moral, pela concomitante existéncia da troica que a ele conduz:

negligéncia, dano e nexo”.1%2

Em voto vista no julgamento do presente Recurso Especial, 0 Ministro Sidnei
Beneti, que deu parcial provimento ao recurso, para conhecer da responsabilidade civil do
recorrente, porem reduzindo o montante da indenizacédo fixada na origem, asseverou ser possivel,

em principio:

[...] a indenizagdo por dano moral, decorrente do abandono de filho, agravado por
tratamento discriminatério em comparacdo com outros filhos, ndo importando seja, o
filho lesado, havido em virtude de relacionamento genésico fora do casamento, antes ou
depois deste, nem importando seja o reconhecimento voluntario ou judicial, porque a lei
ndo admite a distincdo, pelos genitores, entre as espécies de filhos — naturais ou
reconhecidos.

Nesse sentido a interpretacdo dos dispositivos legais anotados pelo voto da E. Relatora
(CF, arts. 1°, 111, 5°, V e X, e CC/2002, arts. 186 e 827, e ECA, art. 227), ndo podendo
ser erigida como eximente indenizatéria a sancdo constituida pela perda do poder
familiar (CC/2002, art. 1.638, Il c.c art. 1634, II), porque de uma sancdo, de natureza

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.212-SP. Voto Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=14828610&num_regis
tro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. p. 11.

121 |bidem, p. 12.

122 bidem, id.



55

familiar, por acdo ou omissdo reprovaveis do genitor, a perda do poder familiar, ndo sera
congruente extrair o despojamento de direito a outra sancdo, de consequéncias
patrimoniais, consistente na indenizacdo por dano moral, até porque o contrario
significaria impor ao lesado a perda de direito (indenizacdo por dano moral) devido a
haver sido vitima de acdo ou omissdo do mesmo ofensor (abandono), a0 mesmo tempo
em que isso ensejaria dupla vantagem ao ofensor, com o despojamento de
responsabilidades familiares e indenizabilidade de dano moral (tornando-se verdadeiro
incentivo ao abandono familiar).*%

Ja o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em seu Vvoto vista, expressou

entendimento no sentido de que:

N&o se pode olvidar que as frustracBes experimentadas no seio familiar, além de
contribuirem para o crescimento e para o desenvolvimento do individuo, sdo, em parte,
proprias da vida e, por isso mesmo, inevitaveis.

Sendo assim, entendo que o reconhecimento de dano moral em matéria de familia é
situacdo excepcionalissima, devendo-se admitir apenas em casos extremos de efetivo
excesso nas relagdes familiares.'?*

No presente caso, 0 Ministro Sanseverino entendeu que o caso em andlise situa-se
dentro dessa excepcionalidade, merecendo ser reconhecida a ocorréncia de ato ilicito causador de

dano moral. Importante destacar trecho do voto vista em que € assinalado ser imprescindivel:

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

Evita-se, desse modo, eventual abuso por parte de filhos que, insatisfeitos com episédios
especificos de sua criagdo, pleiteiam a indenizagdo por danos supostamente sofridos.

O recorrente apresentou embargos de divergéncia contra a presente decisdo da 32
Turma. A 22 Secdo do Superior Tribunal de Justica rejeitou o cabimento dos embargos, fato que
impossibilitou uniformizacdo da jurisprudéncia da Corte, haja vista existirem divergéncias em
relagdo a apreciagdo da matéria em julgamentos anteriores. Para a maioria dos Ministros da
referida Secdo, as peculiaridades dos fatos que instruiram os respectivos autos nao possibilitaram

a configuracdo de comparacéo para efeito de uniformizacao de jurisprudéncia.
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Por tal razdo, a configuragdo da possibilidade de responsabilizagdo civil pelo
abandono afetivo devera ser verificada no caso concreto, merecendo anélise minuciosa por parte

magistrado eventual descumprimento dos genitores do necessario dever de cuidado da prole.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monografico procurou demonstrar o atual estadgio da
responsabilizacdo civil pelo abandono afetivo na doutrina e jurisprudéncia nacional. Para tanto,
deve-se ter presente 0 avango experimentado na conceituacdo de familia. O nucleo familiar, que
outrora era formado pelo pai, mée e filhos, nos dias atuais foi radicalmente modificado. A
protecdo familiar ndo pode ser restringida tdo somente aos casais heterossexuais, deve ser
estendida igualmente a familia monoparental, caracterizada quando apenas um dos genitores se
responsabiliza pela prole, bem como aos casais homoafetivos, formas modernas de entidade

familiar e que merecem atencdo do Estado.

A nova caracterizacdo do seio familiar atende aos principios do Direito de Familia
da pluralidade de formas de familia, da igualdade e respeito a diferenca, e visa tutelar o melhor
interesse do menor. Resguarda, ademais, os principios da afetividade e da dignidade da pessoa
humana. Todos os principios sdo consagrados, ainda que implicitamente, na Carta Magna de
1988.

A responsabilidade civil tem por objetivo restaurar o equilibrio moral e
patrimonial causado pelo dano causado por determinada pessoa. Assim, possui como pressuposto
a ocorréncia de um dano, bem como do nexo de causalidade entre ele, o efeito e a conduta, como
causa. Sem sua ocorréncia ndo ha que se falar em ilicito civil e indenizacédo. Por tal razdo, no caso
do abandono afetivo, de suma importancia sera a demonstracdo, através de exames e laudos
periciais, gque o dano causado a crian¢a possui como fato gerador o abandono parental, ato ilicito

civil que devera ser reparado mediante indenizacéo.

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua, em seu artigo 227, a protecdo integral
da crianca e do adolescente, salvaguardando seus direitos integralmente, inclusive de toda a
forma de negligéncia, tanto pelo Estado quanto pela familia. Corroborando o texto constitucional,
o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé principios reguladores das relaces familiares, em
especial o convivio entre pais e filhos, o direito de possuirem desenvolvimento sadio e

harmonioso e de serem criados e educados pela sua prépria familia.
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O abandono afetivo pode ser caracterizado quando os filhos sdo privados de
conviver com 0s seus genitores, seja por imposi¢cdo de um dos pais, seja pela vontade prépria de
um deles em se abster de cumprir com os deveres da paternidade. Com tal abstencdo, tem-se a
configuracdo de dano na formacao psicoldgica da prole, fato violador do principio da dignidade

da pessoa humana, passivel de compensacao por dano moral.

Deve-se ter presente que, para configuracdo do dano moral, passivel de reparacéo,
deverd ser observada a existéncia, em concomitancia, da negligencia parental, caracterizada
principalmente pelo abandono afetivo, bem como que tal fato gere um dano a prole, apurado
através de pericia médico-psicoldgica, fato que demonstrara o nexo entre a conduta e o resultado,

gerador da necessaria responsabilizacao civil.

O afeto é considerado como delineador do carater de uma pessoa, motivo pelo qual
a familia é considerada a base da sociedade, recebendo, por isso, especial atencdo por parte do
Estado. Por tal razdo, a omissao parental no cumprimento dos deveres do seu poder familiar é
capaz de gerar graves traumas a vida dos filhos, motivo pelo qual merece severa puni¢do por
parte do Poder Judiciario, de modo a que se iniba tal pratica, bem como haja uma maior
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidado.

Certo é, porém, que cada caso deverd ser analisado minunciosamente pelas
autoridades competentes, de modo a evitar o desvirtuamento e a banalizagdo do instituto do dano
moral pelo abandono afetivo. A jurisprudéncia patria demonstra tal fato, uma vez que em
determinados casos a culpa pelo afastamento de um dos genitores € causada pelo outro, por
problemas no rompimento da relacdo, que trazem prejuizos graves a formacdo dos filhos. A
configuragdo do dano devera ser verificada de forma cabal, onde o genitor de fato abandona sua
prole, ndo demonstra interesse em cumprir com suas responsabilidades parentais, fato repugnante
e que merece punic¢do, ndo apenas com a perda do patrio poder, mas também com a reparacao

civil pelos graves danos causados aos filhos.
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