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RESUMO

Este trabalho tem o intuito de analisar os posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da possibilidade de responsabilizacdo civil dos genitores em
decorréncia do abandono afetivo sob a perspectiva do direito ao afeto como um direito
da personalidade. Foi realizada uma revisao jurisprudencial, bibliografica e doutrinaria
nas bases de dados disponiveis, de acordo como método dedutivo. A analise perpassara
pelo conceito de familia, principios constitucionais da familia e responsabilidade civil. A
relacio entre genitores e filhos vém sendo comumente afetada diante de potenciais
mudancas e até mesmo de separagdes conjugais, em que os sentimentos, como o afeto
deixa de ser compartilhado pelos pais aos filhos. Foi possivel concluir que a
responsabilidade civil pode ser requerida diante do abandono afetivo de maneira que, de
acordo com as pesquisas realizadas, ja ha a compreensao desse conceito nas decisoes
judiciais e a tramitagio para que isto seja incluido no Cédigo Civil.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Dignidade. Responsabilidade civil da familia.



ABSTRACT

This work aims to analyze the doctrinal and jurisprudential positions regarding the
possibility of civil liability of parents as a result of emotional abandonment. A
jurisprudential, bibliographical and doctrinal review was carried out in the available
databases, according to the deductive method. The analysis will go through the concept
of family, constitutional principles of the family and civil responsibility. The relationship
between parents and children has been commonly affected in the face of potential
changes and even marital separations, in which feelings such as affection are no longer
shared by parents with their children. It was possible to conclude that civil liability can
be claimed in the face of emotional abandonment so that, according to the research
carried out, there is already an understanding of this concept in court decisions and the
procedure for this to be included in the Civil Code.

Keywords: Affective abandonment. Dignity. Family civil liability.
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1 INTRODUCAO

Compreende-se, inicialmente, que os arranjos familiares atuais sdo mantidos e
estruturados a partir do afeto. As familias s3o construidas ndo somente por lagos biologicos,
mas também por sentimentos de amor e solidariedade. Desta feita, o afeto, consoante o
entendimento jurisprudencial e doutrinario moderno, tornou-se um principio atinente ao Novo
Direito Das Familias.

Nesse contexto, tem-se que o presente trabalho, buscou tratar sobre as relacdes
familiares onde o afeto se mostra ausente.

De maneira especifica, o presente trabalho buscou analisar os principios que permeiam
tal temadtica (principio da dignidade humana, afetividade, paternidade responséavel, prote¢ao
integral), além de se analisar os deveres legais dos genitores para com os filhos menores. Ha o
intuito de analisar o afeto como um direito fundamental da personalidade humana.

Trata-se de uma importante tematica, principalmente para aqueles que atuam na seara
do Direito de Familia, para a esfera juridica como um todo e também para a sociedade. Trata-
se, sobretudo, da garantia de direitos fundamentais aos individuos em formacgdo, ou seja,
criangas ¢ adolescentes.

A tematica proposta mostra-se precipua perante o ambito do Direito de Familia, para a
esfera juridica e para a esfera social. Atualmente, observa-se que, em muitos arranjos
familiares, a auséncia de afeto, de cuidado e atengdo para com os filhos, ocasiona severos
traumas. Dessa forma, pode-se observar impactos no desrespeito ao direito fundamental ao
afeto no seio familiar diante de situagcdes como o abandono afetivo. Diante de uma situagao de
abandono afetivo comprovada, que tenha ocasionado em traumas psicologicos e psicofisicos,
pode-se falar em um dever de reparacdo de danos, em uma responsabilizacdo civil por tal
omissdo. Nessa perspectiva, varios doutrinadores e estudiosos, questionam a possivel
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo.

Na seara jurisprudencial, também se observam importantes julgados sobre o debate
acerca do afeto nas relagdes familiares. Dentre eles, tem-se uma decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina, em sede de andlise de uma ac¢do de investigacdo de
paternidade cumulada com indenizagdo por danos morais (BRASIL. Apelacao Civel n®
2012.005438-5. Relator: Des. Marcus Tulio Sartorato).

Diario Judiciario Eletronico- DJe, 27 mar. 2012); uma decisdo proferida pelo

Tribunal de Justica de Minas Gerais, em sede de andlise de uma agdo de reparagdo de danos
(BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, 7* Camara Civel, Apelagao Civel n® 408.550-
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5, Diario Judiciario Eletronico- DJe, 01 abr. 2004), além de julgados provenientes do
Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial de n® 1.159.242-SP em abril de 2012).

Dentre as obras especificas que tratam sobre o tema em comento, destacam-se as obras
“Abandono Afetivo No Direito Brasileiro”, de autoria de Fernando de Albuquerque Flérido
(2021) e “Abandono Afetivo: Valoriza¢dao Juridica Do Afeto Nas Relagdes Paterno-Filiais”,
de autoria de Aline Biasuz Suarez Karow (2012).

Compreende-se que o afeto se tornou a mola propulsora da construgdo de lagos
familiares so6lidos e do desenvolvimento sauddvel das relagdes paterno-filiais. Contudo,
observa-se que, em muitos lares, ainda prevalece a auséncia de afeto, de carinho e atengao
para com os filhos, acarretando, em muitos casos, em severos traumas psicologicos e
psicofisicos para os tltimos. Nesse esteio, infere-se: E possivel o reconhecimento do direito
ao afeto como um direito da personalidade?

Sim, o principio da dignidade da pessoa humana estd ligado ao direito da
personalidade, sendo considerado direitos subjetivos inerentes a pessoa. Atualmente se atribui
valor juridico ao afeto, decorrente do atributo da dignidade humana. Uma consequéncia que
decorre disso ¢ a possibilidade de responsabilizagdo civil por abandono afetivo, sobretudo por
tal conduta afrontar o principio da dignidade humana, da afetividade, da paternidade
responsavel e da protecdo integral.

Apresenta-se, no presente contexto, o objetivo geral que permeia a pesquisa
académica, além dos objetivos especificos: analisar o direito ao afeto no direito brasileiro;
analisar os deveres legais dos genitores para com os filhos menores; observar os
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da possibilidade de responsabilizacao
civil dos genitores em decorréncia do abandono afetivo.

Com relagdao a metodologia adotada, optou-se pelo método dedutivo, foram utilizadas

pesquisas jurisprudenciais, bibliograficas e doutrindrias.
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2 CONCEITO DE FAMILIA

O vocébulo familia apresenta varios significados, tanto no aspecto linguistico, como
no aspecto juridico. Assim sendo, torna-se necessario uma breve analise acerca do sentido que
significa essa expressdo, para, posteriormente compreendé-lo no contexto juridico (FRISON,
2012, p. 23). A expressao familia origina de “famus”, ou “famulus”, que corresponde a servo
ou empregado, tendo como ideia central a representacdo de um conjunto de pessoas que se
ajudam mutualmente, de forma despretensiosa e altruista.

Neste aspecto, familia, no vocabulério, ¢ definida, de acordo com Ferreira, como: “Do
lat. Familia”. Pessoas aparentadas, que vivem, em geral, na mesma casa, particularmente o
pai, a mae e os filhos; pessoas unidas por lacos de parentesco, pelo sangue ou por alianga;
ascendéncia, linhagem, estirpe (...)” (FERREIRA, 2009, p. 755). A familia corresponde ao
primeiro organismo no qual a pessoa se insere ¢ passa a conviver de forma coletiva. Assim,
pode-se afirmar desse conceito que a familia é o local onde a pessoa se desenvolve e ¢
estruturada conforme a educagao e a instru¢ao daqueles que a ela pertencem (PERLINGIERI,
2002, p. 243-244).

A familia ¢ um conjunto agrupado de ligacdes, em que seus integrantes participam
num mesmo cenario social de relacionamento. A familia é o local do ato de reconhecer, da
igualdade, do ensinamento, de unido e de separacdo, a sede das iniciais permutas de afetos
emocionais, do levantamento e da semelhanca, (SINGLY, 2007, p. 57). E um conjunto em
frequente modificacdo, por situagdes internas a sua historia e fase de vida em contato com as
transformagdes sociais. Sua historia percorre a dialética sequéncia/transformagdo entre
associac¢do de relacionamento e caracteristica de cada individuo. E no contexto familiar que se
aprende a interpretar como desiguais e afrontar as questdes de crescimento.

De acordo com Tonet (2007, p. 75), a familia o ber¢o proprio de cada pessoa, onde &,
e sempre sera o lugar correto para a realizacao e educacao de seus componentes. A familia € o
porto assegurado das realizagdes, bem como dos materiais essenciais ao progresso € bem-estar

dos seus membros.

A familia é o parametro em que a crianga vive suas grandes sensacdes de
contentamento, felicidade, prazer e amor, a area de atividade no qual vivencia
tristezas, desencontros, brigas, ciumes, medos e ddios (TONET, 2007, p. 75).
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Outra definicdo acerca do vocdbulo familia se fundamenta nos ensinamentos de

Virgilio de Sa Pereira, a respeito da etimologia da palavra familia, cuja origem ¢ latina, que a

recebera do sanscrito:

A radical fam ¢ a mesma radical dhd da lingua ariana, que significa ‘pdr’,
‘estabelecer’, exprimindo portanto a idéia de ‘fixagdo’, de ‘estabilidade’. Esta idéia é
a que ligamos a certos bens, que por isso mesmo chamamos iméveis, melhor os
chamariamos ‘estaveis’, avultando dentre eles, em primeiro lugar, o solo, a terra —
Terra in acternum stat, — e, logo em seguida, a ‘casa’. Em sanscrito a voz com que se
nomeia casa ¢ dhaman, a qual, pela mudanga do ‘dh’ em ‘f’, deu em dialetos do
Lacio, como o osco, a palavra faama, donde, no dizer de Festus, famulus ¢ famel, o
servo, e destes familia, cuja desinéncia exprime coletividade. (...) Famuli deviam ter
sido indistintamente chamados, a principio, todos os que habitavam a casa, e familia
o conjunto deles (PEREIRA, 1959, p. 32 apud RODRIGUES, 2005, p. 84-85).

Em relagdo ao contexto bioldgico, o termo familia ¢ considerado como uma a

comunidade constituida por uma pessoa e seus descendentes sanguineos, consequentemente

vinculados a expressao filiagdo e paternidade/maternidade. Osorio, em seu magistério, ainda,

conceitua a familia da seguinte forma:

Familia é uma unidade grupal onde se desenvolvem trés tipos de relagdes pessoais —
alianga (casal), filiagdo (pais/filhos) e consanguinidade (irmdos) — e que a partir dos
objetivos genéricos de preservar a espécie, nutrir e proteger a descendéncia e
fornecer-lhe condigdes para a aquisi¢do de suas identidades pessoais, desenvolveu
através dos tempos fungdes diversificadas de transmissdo de valores éticos,
estéticos, religiosos e culturais (OSORIO, 1996, p. 16 apud NEVES E
ROMANELLI, 2006, p. 301).

Logo, a perspectiva do autor, apresenta a evolucdo e modificacao social da familia,

com base em sua estrutura, objetivos, sexualidade, casamento e aumento demografico, no

decorrer do tempo, desde a era da familia aristocratica até a era da familia da aldeia global do
limiar do século XXI, conforme ele denomina (OSORIO, 1996, p. 11-12 apud NEVES;
ROMANELLI, 2006, p. 301).

2.1 Familia no ordenamento juridico brasileiro

Com a Constitui¢ao Federal de 1988 houve mudancgas no conceito existente de familia

trazendo modificagdes ao ordenamento juridico e social, com a inclusdo do Principio da

dignidade da pessoa humana houve uma verdadeira transformacdo no Direito de Familia
(LOBO, 2002, p. 1). Neste sentido, a Constitui¢io Federal da Repiiblica Brasileira de 1988
(BRASIL, 1988) diz a respeito sobre art. 226:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

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

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

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em

casamento. (Regulamento)

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

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

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacdo
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagio
de fato por mais de dois anos.

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

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

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes
(BRASIL, 1988, s.p).

As grandes transformagdes ocorridas na Constituicdo de 1988 e no Cddigo Civil de
2002 trouxeram uma nova analise das novas formagdes de familias existentes na sociedade
marcadas pelas profundas mudancas. Os novos arranjos familiares descaracterizaram a ideia
de que familia somente ¢ formada por pai, made e filhos (modelo antigo de constitui¢ao
familiar), o novo modelo de familia agora pode ser constituido sem a obrigagao de género, ou
seja, os casais homoafetivos, também as constituidas por maes solteiras.

Assim, a ruptura do modelo unico familiar constituido pelo casamento foi seguido de
outras alteragdes, referentes tanto a filiagdo, como ao planejamento familiar e assisténcia aos
membros mais vulneraveis da familia, contidos nos paragrafos do artigo 226 e dos artigos 227
a 230 da Constituicdo Federal (SOUZA; WAQUIM, 2015, p. 77).

O termo “direito da familia” passou a ser ultrapassado, pois com as diversas alteracdes
em nossa sociedade, ndo podemos mais tratar esse ramo do Direito com esse vocabulario e
sim como direito das familias. Tais alteracdes se devem ao fato que o vocabulario como
direito de familia, ndo engloba todas as forma e modalidade de familias existente no Brasil,
sendo assim a terminologia deve ser pluralizada com intuito de abranger todos os modelos de
entidade familiar.

Maria Berenice Dias (2016) diz que ¢ no direito das familias onde mais se sente o
reflexo dos principios que a Constituicdo Federal consagra como valores sociais
fundamentais, e que ndo podem se distanciar da atual concepcdo da familia, com sua fei¢ao

desdobrada em multiplas facetas, havendo principios especiais que sdo proprios das relagdes
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familiares e devem servir de norte na hora de apreciar qualquer relagdo que envolva questdes
de familia, despontando entre eles os principios da solidariedade e da afetividade.

Os lagos que unem as pessoas sdo lagos de afetividade e ndo consanguineos, sendo
muito importantes para a formacgdo do agrupamento humano social de qualquer organizagao.
Tendo em vista o quanto a sociedade se modificou com o passar do tempo, foi surgindo assim
novos modelos familiares que apresentam como elemento principal a afetividade.

Trata-se, entdo, de qualquer forma de organizacdo ou nucleo com intencdo de dar
suporte familiar a um individuo, podendo ser ou ndo com alguma relacdo ou sem algum
vinculo parental. O artigo 226 da Constituicdo Federal diz que o estado obrigatoriamente
assegurara as devidas assisténcias a todos os nticleos familiares e para todos os membros que

integra a familia, além de prever respeito e igualdade a qualquer cidadao (BRASIL, 1988,

S.p)-

2.2 Principios constitucionais da familia

2.2.1 Principio da dignidade humana

A respeito do principio da dignidade Immanuel Kant (2007) explica que, quando uma
determinada coisa possui um prego, podemos substitui-la por qualquer outra.
Quando nao ¢ atribuido um prego, significa que esta coisa, de fato, tem valor e nada
pode substituir, logo tem valor peculiar.
Conforme Lisboa (2013), o principio da dignidade da pessoa humana ¢ um dos
fundamentos da CF. Logo, ¢ importante que as relagdes juridicas observem este principio,
assegurando os direitos da personalidade a todos os membros da familia.

No mesmo sentido, Karow (2012, p. 103) assim estabelece:

O principio da dignidade da pessoa, no ordenamento brasileiro, funciona como
ponto de contato para efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais elencados no
catalogo constitucional. Nao ¢ falso afirmar, com certo zelo, que este principio da
unidade e coeréncia aos direitos fundamentais que se encontram sob o tronco
constitucional.

7

Para Tartuce (2016), o principio da dignidade da pessoa ¢ o principio dos principios. E
uma norma de protecdo da pessoa humana para que o juiz a utilize na aplicac¢do do direito.

Observa-se que “[...] a pessoa humana ¢ o cerne do direito, orientando todos os
institutos juridicos para promover o pleno desenvolvimento e a integral protecdo do ser

humano”.
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De acordo com Angelini Neta (2016, p. 68) “O principio da dignidade da pessoa
humana ¢ hoje compreendido como macroprincipio a conformar toda a ordem juridica
estabelecida”.

Igualmente complementa os juristas portugueses Jorge Miranda e Rui de Medeiros (t.1,

p.53, apud Tartuce, 2016, p. 1184):

A dignidade humana ¢ da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; ndo ¢ de
um ser ideal e abstracto. E 0o homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem
juridica considera irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos direitos
fundamentais a Constitui¢do enuncia e protege.

No mesmo sentido afirma Angelini Neta (2016, p. 69) que “A dignidade humana
repousa, portanto, na ideia de respeito irrestrito ao ser humano”.

Para Maria Helena Diniz (2014, p. 37), o principio da dignidade da pessoa humana
segundo a CF:

[...] constitui base da comunidade familiar (bioldgica ou socioafetiva), garantindo,
tendo por pardmetro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos
os seus membros, principalmente da crianga ¢ do adolescente (CF, art. 227).

No mesmo sentido preceitua Karow (2012) que o principio da dignidade ¢ notavel por

colocar em evidéncia a importancia e a consideracao do individuo.

2.2.2 Principio da solidariedade

Angelini Neta (2016, p. 71) diz que o principio ¢ “[...] resultado da superag¢do do
individualismo juridico que predominou nos primeiros séculos da modernidade e que tinha
como foco os interesses meramente individuais e patrimoniais”.

Para Angelini Neta (2016, p. 71) [...] “é a constatagdo da necessaria interdependéncia
das relagdes humanas, que foi absorvida pelo Direito através do principio da solidariedade, e
que antes disso era apenas compreendida como dever moral. Ainda segundo a autora, o
referido preceito remete ao entendimento de que ndo ¢ somente uma obrigagdo estatal
oferecer garantias, porém, ¢ obrigacao da sociedade também.

Segundo Lisboa (2013) este principio decorre da solidariedade social. Cabe ao poder
publico realizar politicas com o objetivo de atender as caréncias basicas das familias menos

favorecidas.
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Cada individuo, dentro do grupo familiar, precisa contribuir para que os demais
membros consigam realizar o que € preciso para o seu aperfeicoamento (LISBOA, 2013).
Para Lisboa (2013) a solidariedade esté alicercada nos ideais estabelecidos no grupo familiar.
Os filhos vao seguir caminhos semelhantes aos que os pais lhes ensinaram ao longo da vida.
Contudo existem mudangas quanto a solidariedade, pois cada entidade familiar possui a sua
visdo de mundo, culturas diferentes.

A solidariedade familiar € tida como o proposito essencial da CF, na direcao de erigir
um corpo social independente, reto e humanitério.

O principio da solidariedade reflete nos relacionamentos familiais, logo, a assisténcia
precisa achar-se nessas convivéncias das familias.

Solidariedade tem sentido de compreender o outro e ajudé-lo, sendo assim, a mesma
deve possuir carater afetivo, grupal, de integridade, patrimonial e psiquico. Solidariedade no
ambito familiar significa preocupar-se com o outro, demonstrar aprego as pessoas de seu
convivio. O principio da solidariedade regula o direito das familias modernas. (TARTUCE,
2016, p. 42, apud Pereira, 2014, p. 65).

No mesmo sentido, Paulo Lobo (2008, p. 41, apud Angelini Neta, 2016, p. 73) relata
que a solidariedade no meio familiar resulta da compreensdo entre os seus componentes, de
modo que, ¢ dever dos genitores cuidar, educar e orientar os filhos até a fase adulta, para o seu
completo desenvolvimento em sociedade.

Contudo, “[...] A solidariedade se expressa na familia, portanto, no auxilio mutuo,

material e moral, na assisténcia, na protecao e no amparo”. (CARVALHO, 2017, p. 107).

2.2.3 Principio da Igualdade

Segundo Lisboa (2013) com a mudanca da familia patriarcal e a entrada da mulher no
mercado de trabalho, a mesma passa a ter os mesmos direitos que o homem, gerando
igualdade entre os mesmos. Esse principio significa que a mulher ndo estd mais sujeita ao
homem e que a mesma pode tomar decisdes juntamente com o seu conjuge.

A equidade entre os conjuges foi um marco que transformou a Constitui¢ao de 1988,
permitindo direitos e deveres iguais para ambas as partes. (CARVALHO, 2017). Fez
desaparecer o antigo predominio patriarcal que havia na época e que permitia apenas ao
homem a coordenacdo do lar matrimonial.

O principio da igualdade garante prerrogativas particulares, pois homem e mulher

cumprem de modo igual os seus privilégios e responsabilidades. (CARVALHO, 2017, p. 96-
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97). Na mesma linha, Gongalves (2014) explica que o principio da igualdade juridica dos
conjuges e dos companheiros, termina com a ideia de poder que o marido exercia sobre a
esposa.

O trabalho da mulher nao ¢ mais relacionado a ocupacao doméstica e ao cuidado dos
filhos como antigamente ocorria. Ambos 0s conjuges tém o dever de promover o sustento da
familia. (GONCALVES, 2014). Maria Helena Diniz (2014, p. 34), também pontua a respeito

dos direitos e deveres iguais para ambos os conjuges:

[...] O patriarcalismo ndo mais se coaduna com a época atual, nem atende aos
anseios do povo brasileiro; por isso, juridicamente, o poder do marido ¢ substituido
pela autoridade conjunta e indivisa, ndo mais se justificando a submissdo legal da
mulher. Ha uma equivaléncia de papéis, de modo que a responsabilidade pela
familia passa a ser dividida igualmente entre o casal.

Diante do exposto sobre igualdade, o companheiro e também o marido podera solicitar
provimentos da esposa ou consorte, ou vice-versa. Ambos poderao usar o nome do outro,
conforme acordado entre as partes.

Hé também igualdade na gestao familiar, as partes podem colaborar um com o outro,
exercendo juntos as suas fungdes e conduzindo de maneira igualitdria, podendo os filhos
expor a sua opinido, gerando assim um ambiente de companheirismo e ndo de ordenagao.

Através deste principio o poder do marido sobre a mulher passa a ndo mais existir,
terminando a ideia patriarcal.

As deliberagdes devem estar de acordo entre o casal, pois nos dias atuais homem e
mulher possuem direitos e deveres iguais no que tange sobre o relacionamento entre os

mesmos ¢ na criagao dos filhos.

2.2.4 Principio do reconhecimento de outras entidades familiares

O principio do pluralismo familiar significa que a Constitui¢do Federal permite e
reconhece outras entidades familiares, como € o caso da unido estavel e a familia formada por
apenas o genitor e seus filhos. O CC ndo possui leis que regulam a entidade monoparental. A
Constitui¢ao nao compreende apenas a familia matrimonial. (DINIZ, 2014).

A CF reconhece outras formas de familia, dentre elas, a instituida pelo casamento
civil, as formadas através da unido estdvel, e as chamadas monoparentais. Muitas pessoas
convivem neste modelo, em que estd presente unicamente o pai ou a mae na criagdo dos

filhos.
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Pesquisas afirmam que predomina, no Brasil, o nimero de mulheres que exercem o
poder familiar nas familias monoparentais. Os tipos de familias presentes na CF sevem
meramente para ilustrar, pois sdo regras de integracao.

O casamento deixa de se tornar a Unica instituicdo protegida pelo direito de familia,

assegurando-se o reconhecimento de outras cuja tutela ndo pode mais deixar de ser concedida.

2.2.5 Principio da isonomia de tratamento aos filhos

Com o passar dos anos, percebe-se uma variagao de entidades familiares, e com elas o
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento.

Referido principio assegurou a equidade entre os filhos. Possibilitou também
juridicamente a criagdo socioafetiva distante das hipoteses de adogdo, permitindo as formas de
concepgdo heterdloga, e a conhecida adogdo a brasileira. (CARVALHO, 2017). Sendo assim,
a filiagdo ndo existe em virtude do matrimdnio ou pela consanguinidade, pois ela pode ser
tanto bioldgica quanto afetiva, adotiva, socioafetiva com instrumento que indique a filiagao
através do afeto, e adogdo a brasileira.

A familia constituida antigamente, formada com a presenga dos genitores e seus filhos,
apenas compreendia como filho aquele nascido na constincia do casamento. Havia também
distingdes manifestas por parte da legislagdo. (PEREIRA, 2014, p. 63). Lisboa (2013), a
respeito do assunto afirma que ndo pode haver diferenca para com os filhos que ndo nasceram
de unido através do casamento.

Tais filhos possuem os mesmos direitos que a prole resultante de um casamento. O
direito protege juridicamente os idosos, os adolescentes e as criancas em relagdo aos outros
integrantes do grupo familiar.

O principio da igualdade entre os filhos estabelece que ndo ha diferencgas entre os
mesmos, sejam eles filhos adotivos, naturais ou legitimos. (DINIZ, 2014).

Nao podera ter distingdo quanto ao nome, alimentos, sucessdo, direitos e poder
familiar. Nao pode haver distin¢gdo quanto aos filhos fora do casamento.

Gongalves (2014) explica que o art. 227, §6° da CF, deixa claro a igualdade para os
filhos, no qual nao admite-se mais diferenca entre os mesmos, entre filiacdo, na hipotese de
filiacdo advinda de casamento ou ndo ou de adoc¢do. Sendo assim, todos possuem 0s mesmos

direitos e competéncias.
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Do mesmo modo, Tartuce (2016, p. 1189) afirma em resumo, que para a lei os filhos
sdo iguais, sendo eles nascidos na constancia do casamento ou nao.

Essa conformidade envolve os filhos adotivos, os filhos nascidos por inseminacdo
artificial heterdloga (com materiais de outras pessoas). Contudo, ndo se pode mais usar os
termos como filho ilegitimo ou filho bastardo.. Referido principio foi uma conquista que
nasceu através da mudanga da entidade familiar tradicional para os modelos familiares que

temos hoje.

2.2.6 Principio da liberdade

O principio da liberdade estrutura-se na liberdade que as pessoas possuem de
estabelecer uma compatibilidade familiar através do regime que melhor lhes convenha, sem
que haja determinag¢do ou limitagao de pessoa juridica. (DINIZ, 2014).

Os casais sdo livres para fazerem as suas escolhas quanto ao regime matrimonial.
Liberdade para escolher em qual escola os filhos irdo estudar, qual a crenga a seguir, cultura,
planejamento familiar, e administra¢do dos bens. (DINIZ, 2014).

A unido estavel reconhecida pelo CC dd a oportunidade aos conjuges que desejam
constituir uma unido fundada no convivio afetivo. (GONCALVES, 2014).

Para Tartuce (2016, p. 1190) o Codigo Civil, em seu artigo 1.513, esclarece o
principio da no interven¢do ou da liberdade, afirmando que “E defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela familia”.

E que esse principio também ¢ demonstrado pelo mesmo codigo no artigo 1.565, §2°,
onde informa que a organizac¢do da familia quem estabelece s@o os conjuges, estando proibido
qualquer impedimento de entidades, sejam elas publicas ou privadas, referente ao principio da
liberdade.

Cabe a cada grupo a livre escolha e protegdo estatal, para coibir preconceitos em
virtude da preferéncia sexual ou do tipo familiar, para garantir os mesmos direitos que a uniao
estavel, bem como as prerrogativas que a legislagdo permite no ambiente coletivo,

salvaguardando a dignidade humana.
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2.2.7 Principio do superior interesse da crianca e do adolescente

Este principio consente o progresso da individualidade da crianga e do adolescente, e ¢
explicacdo que soluciona os quesitos em conflitos que provém de um rompimento da relacao
do casal. (DINIZ, 2014).

O artigo 4° da Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) estabelece a

seguinte prote¢ao:

[...] é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, & profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Criangas com até doze anos incompletos e pessoas com idade entre doze e dezoito
anos, adolescentes, precisam ser valorizados, como sendo individuos em formagao, nas suas
particularidades, por aqueles que estdo com a sua guarda, ou seja, 0S seus responsaveis.
(PEREIRA, 2014, p. 67).

Nossa Constituicdo em seu artigo 227, caput, relata que o principio do maior interesse
da crianga e do adolescente regulamenta e assegura prote¢do ao menor afirmando que “cabe
aos familiares, a sociedade e ao Estado coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”. (CF, art. 227, Caput).

Levando-se em conta a assisténcia das normas que ensejam prote¢ao as pessoas que
pertencem aos conjuntos parentais, requer diligéncia e prudéncia com as mesmas.

Tendo em vista que as criangas e adolescentes precisam de dedicagdo quanto a forma
que estdo sendo cuidadas, educadas, instruidas, pois dependem da mutua ajuda dos demais
familiares e da sociedade, pois sdo dignas de direitos a protecao social e assistencial.

As necessidades do menor devem ser vistas com prioridade, devendo ser prestado
assisténcia a sua dignidade, levando em consideracdo os seus interesses, vontades e liberdade.

Todos esses cuidados permitem a crianca melhor desenvolvimento afetivo com os pais
bioldgicos ou socioafetivos, possibilitando o consentimento judicial quanto ao elo afetivo

existente, que ndo sobrevém da consanguinidade, mas da socioafetividade.
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2.2.8 Principio da paternidade responsavel e do planejamento familiar

A forma de organizacdo da familia deve ser definida pelos proprios conjuges, sem que
necessite da interferéncia estatal. Os pais possuem a obrigacdo de garantir a prole total
precedéncia quanto aos cuidados e orientagdes no centro familiar.

Logo, pertence ao Estado garantir recursos em relagdo a aprendizagem educacional
para que estes pais realizem com zelo a atividade que lhes cabe, assegurando os direitos do
menor e do adolescente.

A relagdo entre pais e filhos ndo acaba quando os conjuges passam por uma separacao
ou divoércio, pelo menos ndo se pode deixar que o término do casamento, unido estavel, etc,
acarrete em tal situacao de nao convivéncia com os pais.

O principio da paternidade responsavel veio garantir justamente esta questdo, que cabe
aos genitores a permanéncia na conservacao de cuidados, ndo somente os cuidados materiais,

mas a continuidade da relacdo afetiva, estando presente na vida da crianca.

2.2.9 Principio da afetividade

O principio da afetividade estd arraigado no principio da dignidade humana. (DINIZ,
2014). Referido principio ndo estd claramente previsto na Magna Carta, mas permanece
implicito gerando permanéncia nas novas modalidades de familia. (CARVALHO, 2017, p.
89).

A primeira pessoa a tratar sobre o afeto no Brasil foi o mineiro Jodo Baptista Villela,
no ano de 1970. Villela compreendeu a afetividade como sendo um principio familiar,
fazendo com que doutrinadores da area do direito o tivessem como modelo em suas pesquisas,
pois o mesmo ja tinha divulgado um trabalho sobre o tema. (VILLELA,1979, apud
CARVALHO, 2017, p. 91).

Rodrigo da Cunha Pereira observa que “[...] varios autores desenvolveram a teoria do
professor mineiro, mas foi Paulo Lobo quem, em 1999, deu ao afeto o status de principio
juridico pela primeira vez”. (Pereira, 2012, p. 21-32, apud CARVALHO, 2017, p. 91).

A afetividade ¢ entendida como a obrigacdo de zelo e convivio que os pais devem ter
para com os seus filhos, pois os filhos devem ser assistidos pelos genitores nas suas

necessidades de modo que haja o pleno desenvolvimento da parte mais debilitavel.
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E através da percepgio do grupo familiar como sendo um lugar onde todos conseguem
alcancar a sua realizagdo pessoal, a sua dignidade, que ocorre vicissitudes no direito das
familias, no qual a afetividade ¢ reconhecida juridicamente.

Em virtude do reconhecimento do afeto como valor juridico e do entendimento de que
o mesmo ¢ imprescindivel no trato familiar para o desenvolvimento da personalidade da
pessoa, somente sera solicitado atitudes tais, que proporcionem elos acolhedores, pois a
ciéncia do direito ndo pode obrigar juridicamente alguém a dar ou sentir afei¢do por outrem.
(Santos, 2011, p. 122, apud ANGELINI NETA, 2016, p. 87).

Conforme a Lei Maria da Penha, que também compreende este principio, afirma que o
ambito familiar ¢ a esfera social estabelecida por individuos que possuem vontade de
permanecer na mesma familia e se sentem identificados neste centro, através da relacao
afetiva e unidade existente. (CARVALHO, 2017, p. 93). O ECA também admitiu o afeto
como valor ao afirmar que “[...] se compreende por familia extensa os parentes com os quais a
crianca ou o adolescente convive ou mantém vinculos de afinidade e afetividade”.
(CARVALHO, 2017, p. 93).

Referido principio decorre da familiaridade entre aqueles que residem no mesmo lar,

por intermédio de atitudes afetivas entre as pessoas, que produz ligames com a legislacao.
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3 O DIREITO AO AFETO E DEVER AO AFETO

A Constituicao Federal garante o direito ao afeto no instante que reconhece a prote¢do
constitucional a familia conforme cita o art. 226, a familia é a base de toda a sociedade
(BRASIL, 1988, s.p).

O principio da afetividade pode ser demonstrado no reconhecimento das unides
estaveis como entidades familiares e dignos de tutela juridica, assim como quando estabelece
que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a crianca ¢ ao adolescente tanto a
sua protecao como a de seus direitos.

Dessa forma, a afetividade ¢ percebida tanto na unido de duas pessoas que dispde de
vontade de constituir familia como nos lacos construidos entre as pessoas pertencentes a
familia, seja pai, filho ou irmdo (VALERIO; MORAIS, 2019, p. 119). O principio da
afetividade pode ser observado na igualdade entre os filhos e na igualdade entre os irmaos,
também na ado¢@o como escolha afetiva, como também na familia constituida por qualquer
dos pais e seus descendentes e do direito a convivéncia familiar como direito fundamental da
crianga e adolescente, citados pelo art. 227 da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Pode-se dizer que a afetividade ndo se restringe ao lago bioldgico que liga o pai e o
filho, a afetividade resulta da convivéncia didria entre os membros da familia e do amor que
nasce dessa convivéncia. Assim, o direito ao afeto ¢ certificado e protegido.

A afetividade vem se modificando com a evolugdo da sociedade, de forma que as
funcdes afetivas da familia sdo cada vez mais valorizadas. Atualmente, a igualdade dos sexos
¢ reconhecida pelo principio da isonomia, juntamente com a distribuicdo de tarefas
domésticas, uma vez que a mulher se encontra inserida no mercado de trabalho.

Diante deste cenario, pode-se dizer que a afetividade se configura como uma das
questdes mais importantes e atuais na doutrina e jurisprudéncia no que se refere ao Direito de
Familia. O que resulta do fato de o principio da afetividade reconhecido dessa forma, tem
viabilizado relevantes mudancas nas relagdes sociais (GUTIERREZ, 2011, p. 181).

As constitui¢des familiares vao se modificando na propor¢do em que o sentimento de
afetividade se torna mais importante na geracao dos lagos entre os membros dessa familia. O
principio constitucional da afetividade denota as relagdes familiares um aprimoramento com o
Estado Democratico de Direito e um Direito de Familia Constitucional.

Pode-se garantir assim que a unido entre os principios da liberdade e da afetividade
oferece a base para uma familia plural, sendo aquela que nao se restringe a um elenco

esgotado de modelos e ainda disponibiliza suporte para a protecdo dessa familia na tutela
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tanto do Direito Constitucional como do Direito Civil (TARTUCE, 2008, p. 6). Conforme a
norma constitucional do art. 226, caput, cita que a familia ¢ a base da sociedade, assim como
o Cddigo Civil renova essa protecdo aos diversos tipos de familia, todas elas fundamentadas
na afetividade (BRASIL, 2002).

Pode-se assegurar que a afetividade ¢ constitucionalmente e civilmente reconhecida.
Vale dizer que as unides homoafetivas foram reconhecidas pela Supremo Tribunal Federal
como forma de assegurar tanto a liberdade sexual como a igualdade e principalmente a
pluralidade no contexto familiar. Dessa maneira, o grande obstaculo observado consiste em
fazer com que o ordenamento juridico acompanhe a evolucao referente a afetividade.

O Codigo Civil reconhece o direito fundamental a afetividade. Além disso, atualmente
se torna indispensavel dispor de uma visao pluralistica das estruturas vivenciais, devendo ser
introduzido o conceito de entidade familiar como todos os vinculos afetivos que geram
direitos, obrigacdes e estao respaldados na afetividade (SILVA e THIBAU, 2013).

A Jurisprudéncia desenvolveu papel crucial ao reconhecer a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, que dispdoe do objetivo de constituir familia, ja que a Constitui¢ao
Federal reconhece o principio da afetividade de forma implicita. A unido homoafetiva pode
ser considerada como entidade familiar com base no principio da igualdade, a Constitui¢do
Federal ndo proibiu o reconhecimento de outros tipos de familia.

O Supremo Tribunal Federal considerou que a afetividade ¢ um verdadeiro principio
constitucional implicito e uma expressao de uma ideia-forga que resulta do principio essencial
da dignidade da pessoa humana. A afetividade procede principalmente do direito fundamental
a busca da felicidade (RUBIN, 2010, p. 34). A felicidade ¢ alto indispensavel e depende em
especial dos desejos subjetivos determinados pelos sentimentos de prazer ou de dor os
individuos. Sendo assim, a felicidade se configura como um direito de todo cidadao.

O Senador Cristovam Buarque apresentou a Proposta de Emenda a Constitui¢do
(PEC) n° 19, de 2010, que altera o artigo 6° da Constituicdo Federal, para inserir o direito a
busca da Felicidade por cada individuo e pela sociedade, mediante a dotagdao pelo Estado e
pela propria sociedade das adequadas condi¢des de exercicio desse direito (RUBIN, 2010, p.

37). O art. 6° da Constitui¢do Federal, mencionaria:

Art. 6° Sdo direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a educagdo, a saude, a
alimentac@o, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade ¢ a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (BUARQUE, 2010, online).
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Vale dizer que tal emenda foi arquivada. Assim sendo, em relagdo & felicidade, o
Brasil ndao dispde de normas constitucionais e infraconstitucionais, expressamente voltadas
para a tutela juridica do direito a busca da felicidade, apesar de a ordem juridica vigente
proteger e conferir eficacia normativa a grande parte dos fatores materiais € imateriais que
contribuem para sua busca. Por exemplo, a dignidade da pessoa humana, um dos fatores
imateriais mais significativos para o desenvolvimento da felicidade, estd no art. 1° da
Constitui¢ao de 1988.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana prevé um direito individual
protetivo tanto em relagao ao proprio Estado como também em relagdo aos demais individuos.
Em segundo lugar, define como dever fundamental, o tratamento igualitario dos semelhantes,
dever que se caracteriza pela exigéncia do individuo em respeitar a dignidade de seu
semelhante tal qual a Constituicdo Federal demanda que lhe respeitem (BRASIL, 1988).

Sendo assim, a importancia do desenvolvimento da felicidade, na referida PEC, esta
entre outros, no fato de que atribui ao direito a busca da felicidade um carater de direito

fundamental social, os demais direitos que o acompanham.

3.1 A Familia do afeto e as relagdes interpessoais

A afeicdo ¢ o elo primordial responsavel por reger a unido entre as familias. No seio
familiar em que a pessoa se insere, ¢ também o lugar onde terd a formagdo de carater, onde
buscara a realizacao pessoal e onde assimilard as formas de interacao social.

As intimeras alteragdes que ocorreram no decurso do tempo, demonstraram as
demasiadas formas de relagdes, e os diversos modos. Tais transformacdes ocorridas foram

fundamentais, e seus reflexos impactaram o conjunto familiar, de acordo com Calderén (2013,

p.9):

“As extensas e profundas transformagdes ocorridas no decorrer do século XX
viabilizaram a explicitacdo social de diversas formas de relacionamentos
interpessoais. Na proximidade da virada do milénio, esta diversidade avultou e
passou a refletir o estagio social no qual estava inserida”.
O autor (2013, p. 16) em consonancia expde a apresentacdo dessa circunstancia, em que
o afeto demonstra ser cada vez mais um fator de interesse juridico, ocasionado principalmente
pelo aumento das estruturas e disposi¢coes familiares.
As entidades familiares subsistem com o intuito de contribuir para que os individuos

possam realizar-se pessoalmente, na dire¢do do propdsito de avango nos implementos de

propensoes, preferéncias, vivenciais e de afeto (CALDERON, 2013, p. 18).
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O novo conceito expde claramente as diversas alternativas de composi¢do das familias,

as diversas formas e estruturas que podem ser abrangidas como aponta Calderén (2013, p. 10
ell):

[...] Esse novo contexto acabou por evidenciar a presenga de uma pluralidade de
formagdes familiares (monoparentais, anaparentais reconstituidas, simultaneas,
multiparentalidade, procriagdes assistidas, inseminagdes pds-morte, unides
homoafetivas, entre outros) que passaram a ser vistas com normalidade ¢ a exigir
atencdo do direito.

O autor ainda aduz a nova visdo juridica direcionada a afetividade. E notdrio a
participagdo desse fator na contemporaneidade das relacdes.

Os individuos passaram a atribuir a afetividade a real relevancia que lhe deve quando se
refere aos relacionamentos entre as classes e a convivéncia habitual. E importante ressaltar
ainda que as estruturas das familias atuais tém amparo constitucional. (CALDERON, 2013, p.
09).

No que tange ao afeto e as visdes a partir de outras ciéncias, de acordo com Calderén
(2013, p. 11):

A afetividade passa a ser eclemento presente em diversas relagdes familiares
contemporaneas, sendo cada vez mais percebida tanto pelo direito como pelas outras
ciéncias humanas. Mesmo se regulagdo expressa, a sociedade adotou o vinculo
afetivo como relevante no trato relativo aos relacionamentos familiais.

E como afirma Farias (2010, apud COSTA, 2012, p. 15):

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

O autor (2013, p. 03) afirma ainda que ocorreram diversos casos de divorcios e
separacdes, além de relagcdes novas, novas obrigagdes que se originam despretensiosamente.
As inconstancias demonstram que podem ocorrer desafios a serem superados, visto que
nem sempre a circunstancia estara prevista na legislacio (CALDERON, 2013, p. 06).
Por este motivo as transformagdes precisam ser entendidas pelo direito, como forma de
auxiliar no direcionamento da adaptacao social e legislativa (CALDERON, 2013, p. 08).
Calderon (2013, p. 11 e 12) aponta que o surgimento dos conflitos, acompanham os
relacionamentos sociais € melhoram na propor¢ao em que a sociedade abarca e delimita novas

resolugdes para os complexos desafios, vejamos:
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Separagoes, desunides, novos compromissos, combina¢des ¢ recombinagdes das
mais diversas ordens passam a se disseminar com naturalidade impar, apresentando
desafios para os quais o direito nem sempre possui previsdo legislada. Os litigios
acompanham o meio social no qual estdo inseridos e se sofisticam
proporcionalmente a complexificacdo da propria sociedade, de modo que os embates
passam a envolver novas questdes.

Nota-se, na atualidade o individuo ¢ considerado pela grandeza do seu ser, como pontua

Karow (2012, p. 123):

O Direito de Familia, como regulador das relagdes familiares, acompanhando a
tendéncia do sistema juridico, através da legislacdo e reiteradas decisdes, tem
priorizado a valorizacdo do individuo dentro do grupo familiar, colocando-o em
primeiro lugar em face de qualquer outra circunstancia, em harmonia com o
principio da dignidade.

Karow (2012, p. 67) acentua que o direito das familias tem o entendimento de que
conjunto familiar ndo sdo apenas os individuos conectados pelos lagos de afeicdo, mas
também pelo vinculo biologico e genético.

No convivio familiar com os membros o afeto é transformado, com mais vitalidade,
contribuindo para que a familia fique enraizada no combate a futuras infelicidades (KAROW,
2012, p. 70).

As pessoas, entre o centro acolhedor que ¢ o seio familiar, sentem-se realizadas, e
podem desenvolver habilidades (KAROW, 2012, p. 71).

O afeto e os entes familiares para Karow (2012) constituem-se no proposito daqueles
que procuram a relacdo digna. Assim como casais que ndo podem ter filhos, obtem essa
realizacdo mediante adogao.

Vinculos afetivos, fazem suprimir os lagos consanguineos, no entendimento do
fundamento da dignidade, em que ¢ considerado o melhor interesse do menor (KAROW,
2012, p. 73).

As melhores decisdes que consideram a afetividade como forma de resolugdo das lides
se sobressaem (KAROW, 2012, p. 89).

Como se nota na citagdo de Karow (2012, p. 127) em que tem referéncia a perda do

poder familiar:

[...] Os pais biologicos apelaram em funcdo de terem sido destituidos do poder
familiar. Segundo as provas constantes nos autos, 0os mesmos nao apresentavam
condigdes minimas de prover o desenvolvimento saudavel da filha menor, agindo
com negligéncia, permitindo que a menor ficasse desnutrida, com retardo
psicomotor e neuroldgico, decorrendo graves problemas géstricos, respiratorios e
ainda crises convulsivas. “Entendeu o Tribunal de Justiga que o vinculo bioldgico
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nao tem conddo de superar a necessidade do afeto, de uma vida digna, entre outros
cuidados basicos. Mantendo a destitui¢do do poder familiar”.

Karow (2012, p. 129) aponta que a ligagdo paternal e de maternidade consanguinea,
inimeras vezes sdao quebradas por causa do fundamento da dignidade e do interesse da
crianga.

As decisoes se adequam a necessidade de permanéncia na convivéncia, as vezes com
dois entes familiares, a genética e familia adotiva (KAROW, 2012, p. 134).

Karow (2012, p. 136) diz que os conjuntos familiares se fortalecem através da
afetividade, embora tal afeto ndo garanta o estado de amor.

Dessa forma ndo se exige o amor, mas sim que exista o minimo de afei¢do entre os
individuos do conjunto familiar. A constituicdo da liga emocional entre os membros por vezes
ndo representa amor, mas simplesmente afeto (KAROW, 2012, p. 139).

Karow (2012, p. 152) aduz que a nova referéncia de familia ¢ nova. A personalidade
de cada individuo tem desenvolvimento dentro do seio familiar. Cada qual tem a garantia do
seu espaco e do seu interesse.

Fundamentada na afetividade, gerando liberdade, e realizagdo. De fato, o afeto passou a
ser uma ferramenta no qual os casais firmam a unido de uma relacdo ou o final, pela sua
caréncia (KAROW, 2012, p. 156).

Portanto pode-se concluir que, a familia ndo ¢ mais a mesma, na qual havia imposi¢ao
do poder do pai. Atualmente, o poder familiar permanece com tragos de afetividade entre os

individuos, considerando-se os interesses de cada um.

3.2 Os direitos da personalidade na legislacao patria

No presente item serdo feitas consideragdes acerca das caracteristicas inerentes ao
direito da personalidade, segundo entendimento de vérios doutrinadores que abaixo serd
explicado.

De acordo com Diniz (2015), a pessoa natural ¢ o ser humano, e a pessoa juridica, o
agrupamento humano sujeito das relagdes juridicas e a personalidade corresponde a
possibilidade de ser sujeito, entdo toda pessoa possui personalidade.

No ordenamento juridico brasileiro, personalidade ¢ amplamente protegido

constitucional e civilmente. Gomes (1996, p. 41) que:

[...] todo homem atualmente tem aptiddo para desempenhar na sociedade um papel
juridico, como sujeito de direitos e obrigacdes. Sua personalidade ¢
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institucionalizada num complexo de regras declaratorias das condigdes de sua
atividade juridica e dos limites a que se deve circunscrever.

Complementa ainda, Pereira (2012, p. 142) que “a ideia de personalidade estad
intimamente ligada & pessoa, pois exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair
obrigacdes”. E, “Os modernos definiram o sujeito de direito como aquele que pode ter direitos
e obrigagdes”.

Carlos Roberto Gongalves segue o mesmo entendimento, comungado também por
Maria Helena Diniz, sendo também compartilhado com Washington de Barros asseverando
que "no direito moderno, pessoa ¢ sinonimo de sujeito de direito ou sujeito de relagao
juridica” (DINIZ, 2015, p. 98)

Ja capacidade civil corresponde “a medida juridica da personalidade”, ou, a
“manifestacdo do poder de acdo implicito no conceito de personalidade”. Assim, para que
possa ser pessoa, imprescindivel a existéncia do homem, e sua capacidade, o ser humano
precisa preencher os requisitos necessarios para agir por si mesmo em uma relagao juridica
como sujeito ativo ou passivo (DINIZ, 2015, p. 99).

Completa Rolim (2010, p. 137), ao conceituar capacidade juridica e capacidade de fato

como sendo:

Capacidade juridica ou de direito ¢ a aptiddo juridica ou legal de uma pessoa para
ser titular de direitos e obrigagdes. E uma capacidade inerente ao ser humano que
nasce com ele e com ele permanece até o fim de sua existéncia. Capacidade de fato,
por sua vez, ¢ a aptiddo que a pessoa tem para praticar diretamente os atos da vida
civil, sem a necessidade de autorizag@o ou interferéncia de quem quer que seja. Essa
capacidade pode se modificar no decorrer da vida do homem. O direito Romano
previa diversas causas restritivas da capacidade de fato: a idade, o sexo,
enfermidades fisicas e mentais, a prodigalidade, a infamia, a turpitude e a religido.

Na esfera civil, se entende a personalidade juridica correspondente a aptidao para
titular direitos e contrair obrigagdes como menciona o Art. 1° do Cdédigo Civil/2002, in verbis:
“Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Conclui-se dessa forma que toda pessoa podendo ser esta natural ou fisica, ¢ um
sujeito de direito, ou seja, ¢ possuidora de personalidade juridica. No entanto, os direitos
personalissimos ou patrimoniais, podem ser exercidos ou ndo por seus titulares, surgindo
assim a capacidade de fato ou de exercicio (ROLIM, 2010).

Existem os individuos relativamente e os absolutamente incapazes na pratica dos atos

da vida civil previstos na legislagdo brasileira. Quando da incapacidade do individuo, esta
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podera ser suprida por meio da representacdo e da assisténcia. Exemplo de incapaz, o
nascituro, que tem como representante legal sua genitora, ou na sua auséncia ou incapacidade,
um curador (ROLIM, 2010).

No entendimento de Bittar (2015), os direitos da personalidade “constituem direitos
inatos (originarios) extrapatrimonias, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis,
vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes”. Complementa ainda Diniz (2015), sendo
estes direitos absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, inexpropriaveis.

Segundo Amaral (2014, p. 42):

Caracterizam-se os direitos da personalidade por serem esséncias, inatos e
permanentes, no sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade,
nascendo com a pessoa ¢ acompanhando-a por toda a existéncia. Sdo inerentes &
pessoa, intransmissiveis, inseparaveis do titular e, por isso, chamam-se, também,
personalissimos, pelo que se extinguem com a morte do titular. Consequentemente,
sdo absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e extrapatrimonias.

Com base no supramencionado, pode-se concluir que com a morte da pessoa ndo ha
transmissao a terceiros, do direito a honra e a liberdade, por exemplo. No entanto, ja ¢ um
entendimento consolidado a ideia de que com a morte da pessoa ofendida, tem-se a
possibilidade de pleitear em juizo a reparacao pelo dano moral sofrido, por um parente ou
conjuge, ou seja, houve a transmissdo da protecdo aos direitos da personalidade, e ndo a
transmissao da mesma (NORBIM, 2016).

Para complementar tal raciocinio, faz mister citar os ensinamentos de Pontes de

Miranda (1996, p. 80) quando expde sobre o direito a personalidade:

[...] a intransmissibilidade deles ¢é resultado da infungibilidade mesma da pessoa ¢
da irradia¢do de efeitos proprios [...] nem os poderes contidos em cada direitos de
personalidade, ou seu exercicio, sdo suscetiveis de ser transmitidos ou por outra
maneira outorgados.

No mesmo sentido entende Campos (2011, p. 134):

E inseparavel a vida humana da personalidade juridica. A separagdo apagaria a
pessoa e seus direitos. A condigdo ontologica de pessoa implica necessariamente
uma dimensio juridica, na medida em que quem ¢ pessoa em sentido ontologico €,
também, pessoa do ponto de vista juridico, ou seja, Urbi persona naturalis, ibi
persona iuridica. O ser humano ¢ por exceléncia o protagonista da ordem juridica
tendo sempre algo seu a reinvidicar em termos de Direito/Justi¢a. Ndo pode haver
dois tipos de pessoas: as juridicas e as ndo juridicas. A pessoa comporta em si
propria, ex natura a dimensao da subjetividade juridica.

Norbim (2016) afirma que, incontestavelmente, as caracteristicas citadas acima sobre
os direitos da personalidade sdo comungadas por grande parte dos doutrinadores. Cumpre

fazer algumas ressalvas tendo por base o que estatui a Constituicdo Federal, como por
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exemplo, manter-se-4 a ideia de que a personalidade ¢ algo adquirido ao nascer, mas que ela
existe desde a concepc¢dao. Em virtude disso, seria mais adequado utilizar a nomenclatura
concepta a inata.

Cumpre ainda ressaltar que a caracteristica da reparabilidade patrimonial devera ser
concedida sempre que uma pessoa se sentir lesado ou ter os seus direitos da personalidade
ameacados. Na sua ocorréncia, pode exigir que suste a ameaga ou a lesdo sofrida, pedindo
consequentemente indenizacao pelos danos sofridos, tendo por base o que prescreve o Artigo
12 do Codigo Civil, como também o amparo concedido pela Constituicdo Federal, quando
dispoe sobre a dignidade da pessoa humana (NORBIM, 2016).

O objetivo da prote¢do dos direitos da personalidade ndo esta vinculado apenas ao
ressarcimento patrimonial quando de possiveis lesdes, mas primordialmente que se alcance a
efetivacdo do direito a dignidade humana, com o pensamento voltado a constru¢ao de uma

sociedade mais justa, igualitaria e humanitaria.
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4 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

Para possibilitar um melhor entendimento do que ¢ responsabilidade civil faz-se
indispensavel o estudo da evolugdo historica do instituto, retratando desde os primodrdios até a
atualidade.

Nos primoérdios da civilizagdo ndo existia o instituto da responsabilidade civil, pois o
dano nao alcance juridico, existia apenas um sentimento de vinganga na populagcdo em casos
de danos e ofensas sofridas. Este sentimento corrompia toda a populagdo, a qual achava que
era um direito vingar-se de quem lhe prejudicou, tal conduta era aceita pelas autoridades
religiosas e sociais daquela época.

Acreditavam os antigos que a vida de cada um constituia-se de um complexo de bens e
males, cuja distribuicdo traduzir-se-ia no perfeito equilibrio, que seriam rompido com a
pratica de atos ilicitos. (GABURRIL,2012, p. 23).

Neste periodo, em consequéncia do direito Romano iniciou-se o instituto da
responsabilidade civil, por meio da Lei de Talido, a qual trazia a retribuicao do mal pelo mal,
“olho por olho, dente por dente” despertando o sentimento de vinganga, onde os homens
faziam justica pelas proprias maos.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa, a responsabilidade encontrada através da Lei
de Talido ¢ um principio:

O famoso principio da Lei da Talido(...), ja denota uma forma de reparacéo de dano.
Na verdade, o principio ¢ da natureza humana, qual seja, reagir a qualquer mal
injusto perpetrado contra a pessoa, a familia ou o grupo social. A sociedade

primitiva reagia com violéncia. O homem de todas as épocas também o faria, ndo
fosse reprimido pelo ordenamento juridico. (VENOSA, 2014, p. 20).

Além da referida Lei de Talido, também tinha como pauta a responsabilidade a Lei das

XII Tabuas, mencionada por Maria Helena Diniz:

Para coibir abusos, o poder publico intervinha apenas para declarar quando e como a
vitima poderia ter o direito de retaliagdo, produzindo na pessoa do lesante dano
idéntico ao que experimentou. Na Lei de XII Tébuas, aparece significativa expressao
critério na tabua VIL, lei 11%*: “si membrum repsit, ni cum eo pacit, talio esto” (se

alguém fere a outrem que sofra a pena de Talido, salvo se existiu acordo). (DINIZ,
2009, p. 11).

Com uma concepgao analoga a Lei de talido, Fernando Gaburri (2012) nos apresenta
o Cddigo de Hamurabi com normas idénticas a Lei, porém de forma escrita, provinda do

Estado, que previa os casos os quais se aplicava a compensagdo ¢ de que maneira seria
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aplicada. No mesmo contexto, criado entre 1.300 e 800 a.C., o Cdédigo de Manu, trouxe a
possibilidade de uma reparacdo sem recorrer a violéncia, apresentava como forma de
reparagdo do dano o pagamento de uma multa ou indenizagdo, reestabelecendo o status quo
ante, ou pelo menos, aproxima-la daquele.

Vé-se, assim, que a responsabilidade, em seus primdrdios era puramente objetiva,
como menciona Maria Helena Diniz (2009), por ndo existir a obrigatoriedade de comprovar a
culpa, bastava a realizacdo do dano para que fosse reparado. Logo apds, no decorrer do
periodo Justiniano passar a existir a ideia da composi¢cdo do dano, uma vez que era mais
benéfico ao ofendido entrar em acordo, ao invés de puni-lo, como propagava a Lei de Talido,
pois com a aplicacdo da mesma, ndo havia reparacdo alguma, e sim um duplo dano, o do
ofendido e do ofensor como consequéncia.

Para suprir as lacunas do direito da época, criou-se a Lex Aquila, com objetivo de que
houvesse um pagamento em dinheiro caso ocorre-se algum tipo de dano, como bem menciona
Silvio de Venosa (2014), a criagdo da Lex foi um divisor de dguas da responsabilidade civil.

Sobre este assunto Pablo Stolze Gagliano (2011), diz que a Lex Aquila, foi um marco
na evolucdo histdrica da responsabilidade civil, apresentava em sua composi¢do por trés
capitulos. O primeiro capitulo regulava o caso da morte dos escravos ou animais que pastam
em rebanhos; O segundo capitulo dispunha sobre o dano causado pelo credor acessorio ao
credor principal, que reduzia a divida prejudicando parte deste, ja o terceiro capitulo tido
como o mais importante, pois traz melhor compressao da responsabilidade civil, instituindo a
dammum injuria datum.

Silvio de Venosa explica a origem da Lex Aquila, como:

(...) foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século III ou inicio do
século II a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de obter o
pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse destruido ou deteriorado
seus bem. Como escravo eram considerados coisas, a lei também se aplicava na
hipotese de dano ou morte deles. Punia-se por uma conduta que viesse a ocasionar
danos. (VENOSA, 2014, p. 21)

Neste contexto Maria Helena Diniz (2009) dispde que o pagamento a ser realizado
denominado —se poena e estabelecia-se pela autoridade publica, caso o dano fosse perpetrado
contra os direitos da republica ou a critério de quem havia sido prejudicado.

Para alguns autores como por exemplo Silvio Salvo de Venosa e Maria Helena Diniz,
institui-se a ideia de culpa na responsabilidade civil através da Lex Aquila. Em palavras mais
sucintas o autor expde que a ideia de culpa € centralizadora nesse instituto de reparagao

(VENOSA, 2014, p. 21). Ja Maria Helena Diniz traz de uma maneira mais extensa que:
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A Lex Aquila de damo, veio cristalizar a ideia de reparagdo pecuniaria do dano
impondo, que o patrimonio do lesante suportasse os 6nus da reparagdo, em razio do
valor da res, esbogando-se a nogdo de culpa como fundamento da responsabilidade,
de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse

procedido sem culpa. Passou-se a atribuir o dano a conduta culposa do agente (...)
(DINIZ,2009, p. 11).

Tendo como base a nova forma de punir ao causador do dano, através do uso de seu
patrimonio para fins de ressarcimento, surgiram as tarifagdes para compensar alguns tipos de
dano instituidos por Cddigos Financeiros da época.

No periodo poés essa nova forma de compensagdo, surgiu a proibi¢do de que o
ofendido utilizasse das proprias forgas para realizar o que considerasse como justi¢a, tendo
entdo a recomposi¢do econdmica como suficiente para fins de ressarcimento do dano.

Posteriormente, com o advento da Lex Aquilia, foi introduzido o elemento subjetivo
culpa, sendo a pena proporcional ao dano causado como meio de reparagdo. Assim surgiu o
termo “responsabilidade aquiliana”, que refere-se a responsabilidade subjetiva, prevendo a
necessidade do elemento culpa para que o agente causador do dano tenha o dever de repara-lo
(GONCALVES, 2011).

O entendimento pertinente a responsabilidade civil ¢ preponderante no enfoque
principal de reparagcdo aos danos causados a terceiro, além do principal existem as fungdes
classificadas como punitivas e preventivas.

A funcao punitiva € a reparatoria, a qual surgiu em funcao da necessidade de reparar o
dano causado, recompondo o que foi alterado em funcdo da alteracdo no patrimonio da
vitima. Ou seja, busca reequilibrar o dano causado, ressarcir o patrimdnio atingido, ndo
deixando com que ocorra prejuizo patrimonial nem falta de puni¢do ao infrator, e por mim
perfazendo pelo senso comum de justica (GONCALVES, 2011).

E importante destacar que essa modalidade de punigdo tem carater puramente civil,
afastando qualquer sanc¢do penal, tendo em vista que o dever de reparar surgiu de ato civil.

Destarte, no que tange a finalidade preventiva, a qual se alia a fungdo de punir, tendo
como objetivo evitar a motivagao pelas condutas que prejudiquem ao terceiro ¢ caracterizada
pelo exemplo da forma de punicao dada pelo infrator. Neste interim, esta a centralizadora da
responsabilidade civil, a qual caracteriza-se pelo interesse reiterado em restabelecer o
patriménio ou bem violado de maneira proporcional ao que decorreu da acdo ilicita

(GONCALVES, 2011).
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Dessa forma foi ocorrendo a evolugdo historica da responsabilidade civil, a qual teve
sempre como objetivo a reparacdo do dano causado a outrem, desmistificando com o passar

dos anos as responsabilidades civil e criminal.

4.1 Conceito de responsabilidade civil

Para Gagliano E Pamplona Filho (2017) a responsabilidade civil, tem carater
particular, onde o agressor responde pela infra¢do, sendo-lhe imputada uma indenizagao, no

caso de ndo reposicao do estado anteriormente que se encontrava as coisas. (p. 1.074)

A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada

pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida. (TARTUCE, 2018, p.
466)

A responsabilidade civil surge como imposi¢do da lei para ofensor em reparar os
danos causados por sua conduta ou atividade, da mesma maneira que ao ofensor resta
garantido o direito a reparacao ou compensacao. (ANGELO, 2005, p. 4)

Pereira (2018) por sua vez, acredita constituir a responsabilidade civil em garantia e
seguranca do lesado de ter reparado o prejuizo a si causado e que o agente causador seja
punido, na seara civil, de forma a ndo mais lesionar outras pessoas.

Borin e Armelin (2014), concluem que diante do conceito de responsabilidade civil,
tem disciplinado o ressarcimento do prejuizo, se pela restituigdo de bem ou por meio de
compensagdo pecuniaria, valor este determinado em juizo, com o atributo de estabelecer a
vitima, seu “equilibrio moral e patrimonial”. (p. 206)

Entretanto a responsabilidade civil traz medidas que tem objetivo de aparar a parte que

foi de alguma forma afetada, pode ser de forma material, fisica ou até mesmo emocional.

4.2 Funcoes da reparacao civil na atualidade

A reparagdo civil visa amenizar as consequéncias trazidas pelo agente causador a
vitima. Perante os danos patrimoniais, objeto econdmico, pode ser feita a reposi¢do natural,
onde o objeto ¢ substituido ou ¢é possivel pagar em dinheiro o seu valor. Ja no dano moral,
uma quantia pecuniaria ¢ arbitrada pelo juizo para que se possa a vitima ser compensada pelo
dano sofrido, minimizando as consequéncias. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2017, p.
1.114)
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Diante da reparacdo indenizatéria pelo dano moral ocasionado, a minoria da doutrina
acredita estar caracterizada a pena civil, para assim, restar claro o intuito de reprimir a
conduta realizada. No entanto, visa somente a puni¢do, ndo se atenta para a compensa¢ao da

vitima ou sua protecdo. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1.119)

reparacdo do dano moral ¢ sancionadora (como consequéncia de um ato ilicito), mas
nao se materializa através de uma “pena civil”, e sim por meio de uma compensagao

material ao lesado (...)”(GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2017, p.
1.1120/1.121)

Pelo entendimento atual, a indenizag¢do pecuniaria que se obtém por ter sido efetivada
a responsabilidade civil, tem mais abrangéncia significativa para o direito civil de reparagao

do dano, do que em punicao para o agente causador.
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5 NOCOES CONCEITUAIS DE ABANDONO AFETIVO

O afeto ¢ a raiz principal que rege a ligacdo entre as entidades familiares. Na familia o
individuo encontra o seu lugar, ali o seu carater ¢ formado, nela as pessoas se realizam e
aprendem a interagir umas com as outras. Foram diversas as mudangas ocorridas durante os
anos, € com elas apresentaram-se muitas maneiras de relacionamentos.

Segundo Calderon (2013) com o crescimento das composi¢cdoes familiares, a
afetividade se mostra presente e comeca entdo a ser percebida e atendida pelo direito. As
familias comecam a subsistir com a finalidade de buscar a realizagdo pessoal de cada
individuo, com o objetivo de progredir na efetivagdo das preferéncias, propensdes, afetivas e
vivenciais.

A nova concepgao deixa claro a diversidade de modelos familiares existentes, como

explica Calderén (2013, p. 10 e 11):

[...] Esse novo contexto acabou por evidenciar a presenga de uma pluralidade de
formagdes familiares (monoparentais, anaparentais reconstituidas, simultaneas,
multiparentalidade, procriacdes assistidas, inseminagdes pds-morte, unides
homoafetivas, entre outros) que passaram a ser vistas com normalidade ¢ a exigir
atengdo do direito.

Como bem certifica Calderén (2013), o afeto recebe um novo olhar pelo Direito. E
perceptivel a presenca do mesmo nos relacionamentos contemporaneos. As pessoas
comecaram a atribuir ao afeto a sua devida importadncia no que tange as convivéncias e
relagdes das classes. As vigentes formagdes familiares estdo amparadas constitucionalmente.

Na convivéncia com os membros dentro da familia o afeto transforma-se, tendo mais
vitalidade, fazendo com que a familia fique enraizada em combate a futuras infelicidades. Os
individuos, dentro do centro acolhedor que ¢ a familia, sentem-se realizados, desenvolvem
habilidades proprias. A afetividade e a familia sdo o objetivo daqueles que buscam a fidedigna
relagcdo. Os casais que nao conseguem ter filhos, alcancam essa realizacao através da adogao.
Os vinculos de afeto, faz suprimir os lagos consanguineos, entendendo o principio da
dignidade, percebendo o melhor interesse da crianca. Decisdes se sobressaem por considerar a
afetividade como forma de solugdo das lides (KAROW, 2012).

A afetividade ¢ a base que sustenta a composicao dos novos relacionamentos familiares.
As pessoas conquistaram o afeto ao longo dos anos por intermédio da liberdade desenvolvida
conjuntamente com os familiares. (KAROW, 2012, p. 52). A afei¢do adquiriu relevancia

significativa progressivamente nas situagdes de familia, ainda no modelo familiar antigo, ou
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seja, pessoas unidas através do casamento civil e lagos consanguineos, comegou a ser vista
com consideracao. (CALDERON, 2013).

A afetividade foi estabelecida em outras relagdes como sendo um elo exclusivo que
estrutura o liame familial. As relagdes entre as pessoas resistiram por intermédio do
sentimento de afeigdo parental. (CALDERON, 2013, p. 204).

Ainda segundo Ricardo Calderon (2013, p. 207), “[...] O que se percebeu ¢ que a
afetividade disseminou-se de forma crescente e com relevancia impar na sociedade, nos mais
variados relacionamentos”.

Sendo assim, no que tange as novas maneiras de convivéncia familiar, ou seja,
distintas unides “[...] Coube, portanto, ao direito assimilar este contexto e conceder a
competente tutela para preservar a harmonia possivel e desejavel”. (FACHIN, 2003, p. 24). O
afeto traz um significado importante para as novas composi¢des, faz com que os
relacionamentos tenham sentido, por este motivo € classificado como principal alicerce das
familias. Muitas relagdes sdo preservadas através do liame afetivo.

A Constitui¢ao Federal e o Cdodigo Civil, ndo descrevem com clareza a palavra afeto,
porém de outras formas, consegue expressar de que aquele possui grande valor juridico. O
afeto decorrente da convivéncia familiar, perfaz elemento fundamental e tem prioridade
absoluta da crianga, adolescente e do jovem. (DIAS, 2016, p. 85)

Karow (2012) diz que os grupos familiares se fortalecem por meio da afetividade, mas
que esse afeto muitas vezes nao obtém o estado de amor. Em que pese a teoria do desamor, ¢
descrito como ato que tem por escopo atacar o principio da dignidade humana, ndo tento
perspectiva moral e social no que tange a protecao, afeto e carinho. (TARTUCE, 2018, p.
1.159)

Ao se deparar com a desconstitui¢ao do elo afetivo entre pais e filhos, pode-se gerar
indiscutiveis danos psicoldgicos para o menor, que pode sofrer com sentimentos decorrentes
desse dano. A sua reparacao ndo possui o condao de imputagdo de dinheiro ao afeto, mas sim,
de fazer entender que ele possui valor. (DIAS, 2016, p. 165).

O abandono afetivo causa diversos danos de origem moral, sendo instaurado o dever
de indenizar. Dias (2016) entende que esta imposi¢ao de reparagdo, ndo caracteriza-se como

penalidade, mas sim com aplicacdo com fins pedagogicos. (p. 906)

5.1 Dano decorrente do abandono afetivo
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De fato, sabe-se que a familia ¢ um referencial para o crescimento e desenvolvimento,
onde sdo acrescidos valores, experiéncias afetivas, e expectativas que influenciam diretamente
na personalidade da crianca ou adolescente. As relagdes familiares sdo de extrema
importancia quando sdo considerados como fator primordial no desenvolvimento de uma
pessoa.

Até porque ¢ a partir deste grupo que o desenvolvimento acontece, € comeca a
integracao no meio social. Um filho que por sua vez, ndo tem o apoio, a prote¢do, a educacao
de um pai, traz consigo um conjunto de males, desde o menosprezo, a falta de carinho, a
angustia e até a depressdo que pode vir a ser causada por tudo isso e que € algo que jamais
deveria ser desprezado por um pai. Maria Berenice Dias (2006 p. 65), nesta mesma linha de

pensamento, diz que:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer o
desenvolvimento saudavel da prole. A figura do pai € responsavel pela primeira e
necessaria ruptura da intimidade mae-filho e pela introdugdo do filho no mundo
transpessoal, dos irméos, dos parentes e da sociedade. (...) 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 reparagio.
Se lhe faltar essa referéncia, o filho estara 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 pessoas inseguras, infelizes”. (DIAS, 2016)

Indo afundo no assunto, a psicologia em si, ja tem enormes indices no qual apontam
que o desinteresse € capaz de apresentar nos filhos indicios de abstencao, rendimento fraco na
escola, autoestima baixa, sequelas que duram por toda uma vida. Afetando, assim, a vida
pessoal, social e profissional desses futuros adultos, e como se relacionam com os demais.
Portanto, a vida emocional influencia em toda a vida, existindo grandes diferengas naqueles
que sdo bem-amados e os que ndo tiveram a mesma sorte € a oportunidade de ter um pai para
vivenciar disto.

No tocante as questdes de abandono afetivo o dano causado ¢ psiquico, moral,
afetando a dignidade humana, situagdo que fere o intimo de quem vivéncia, ndo sendo
possivel calcular em valores pecuniarios o desprezo do genitor, a falta do cuidado na fase de
desenvolvimento de maior importancia para a formagao de sua personalidade “¢, portanto,
uma perturbacdo da tranquilidade psiquica da pessoa, situagdo que aflige sua paz emocional,
afetiva, sua dignidade, imagem ou honra” (SOUSA, 2008).

A aplicagdo do instituto juridico da responsabilidade civil nas relagdes de familia veio

a se tornar possivel com a mudanca de valores juridicos introduzidos pela CE de 88, que
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colocou ao centro da tutela juridica a pessoa humana e surgindo assim o principio da
afetividade inerente as relagdes familiares (PRADO, 2012, p. 199).

Assim, sdo deveres dos genitores o da convivéncia, bem como o da companhia,
havendo omissao ou negligéncia no dever parental, principalmente no tocante ao afeto, podera
gerar magoas, tristezas, aflicdes, configurando o abandono afetivo, passivel de
responsabilidade civil, para Dias (2016, p. 97) “o distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento”, as essas
sequelas geradas pelo abandono de um dos pais para com seus filhos podem perdurar toda a
sua vida.

Para Dias (2016), o dano causado ¢ psiquico, moral, trazendo ofensa a dignidade
humana, ¢ um evento que fere o intimo de quem o vivéncia, ndo sendo possivel calcular em
valores pecuniarios, o desprezo do genitor, a auséncia do cuidado na fase de desenvolvimento
mais imprescindivel para a formacao de sua personalidade “€, portanto, uma perturbacao da
tranquilidade psiquica da pessoa, um evento que aflige sua paz emocional, afetiva, sua
dignidade, imagem ou honra” (DIAS, 2016).

Assim, o artigo 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente cita o direito ao respeito a
crianca, que inclui a integridade psiquica e moral desta. Para que se instaure a
responsabilidade civil subjetiva e o dever de indenizacdo, € preciso que ocorra o ato que gerou
dano comprovando a omissdo. Dano que atinge a principio, a formagao psicoldgica da crianga
ou adolescente, trazendo um prejuizo ao ser, a dignidade da pessoa humana, a personalidade

que sera desenvolvida por meio da familia.

5.2 O Direito ao afeto como um direito da personalidade

O afeto como um direito de personalidade tem sua importancia descrita por Dias

(2016, p. 336):

Com o direito constitucional, o direito das familias passou por uma transformagdo. A
discriminagdo existente nas relagdes familiares foi banida pelo principio de igualdade,
em que a conceituagdo de familia deixou de resumir-se apenas ao casamento € a
legislagdo que criava uma hierarquia entre homens e mulheres e uma diferenciagdo a
partir do vinculo entre os filhos foi desfeita. A protecdo a familia, de forma
independente ao casamento, foi lavrada pela Constitui¢ao Federal, estabelecendo o
conceito de entidade familiar e abrangendo, assim, outros vinculos afetivos.



41

Diante desta citagdo, ¢ perceptivel em como o direito civil e o direito constitucional
estao vinculados no Brasil, além disso percebe-se que ha a regulamentacao do principio da
isonomia, o que promove o surgimento do conceito de familia através da constitui¢do do
afeto.

A necessidade de compreender se a constituigdo da familia se deu por casamento,
unido estavel, entre outros, deixou de ser relevante BARCELLOS, 2002).

Dessa maneira, o direito ao afeto ¢ um direito de personalidade em relacao ao fato de
ser parte estruturante da familia. Foi dada a possibilidade de escolha, baseada no afeto, as
pessoas, de como se formar uma familia sem que ocorra a hierarquizagdo entre os individuos
(ROULAND, 2003).

Segundo Sarmento (2008, p. 643), o afeto ¢ uma representacao significativa da familia

na modernidade, perpassando pelo valor ético e juridico, em que:

A Constituicdo Federal de 1988 institui a valorizagdo do afeto, nao havendo
justificativas para que ocorra a discriminacdo e a exclusdo de casais formados por
pessoas do mesmo sexo.

Esta citacdo também considera o afeto como parte da construgao da familia e elemento
também presente em casais formados por pessoas do mesmo sexo.

Nesse sentido, o afeto esta presente tanto em casais formados por pessoais do mesmo
sexo quanto por pessoas do sexo oposto, de maneira que para a formacao da entidade familiar
no casal basta que haja a presen¢a do afeto, ndo cabendo a discriminagdo, respeitando o
principio da isonomia e da ndo discrimina¢ao (CANOTILHO, 1993).

Nesse cenario, a jurisprudéncia surge como uma tutela do direito ao afeto nas familias
de forma que torne real e presente o que foi prescrito na Constituicdo Federal de 1988
(SUPIOT, 2007).

Ainda, a jurisprudéncia assegura a autonomia dos individuos, estando relacionada a
dignidade humana e aprimora os direitos de personalidade, respeitando também o principio da
isonomia e a reparagao do dano sofrido (FRANCA, 1967).

A tutela da personalidade humana teve seu inicio na esfera criminal de maneira em
que era aplicada quando os direitos de personalidade das vitimas eram violados, garantindo a
elas a protegdo penal e criando a resisténcia quanto ao ressarcimento por dano moral

(SZANIAVWSKI, 2005).
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A ndo existéncia do afeto nas relagdes familiares resultam em danos ao individuo o
qual ndo recebe o afeto, que pode ser no minimo de ordem moral, em que o reparo ¢ em
patriménio (MORAES, 2007).

Ha situagdes que resultam em dano, mas que o ordenamento juridico ndo consegue
abranger, ndo gerando a responsabiliza¢do, o que torna a jurisprudéncia mais complicada,
sendo preciso que haja um ampara juridico para tal (MORAES, Maria Celina Bodin, 2007).

De acordo com Gomes (1996, p. 5), a mudanga do conceito de ilicitude para os danos
realizados de forma injusta, ou seja, quando esse dano resulta em consequéncias para a
dignidade humana, ¢ possivel que uma fundamentagao em torno dessa tematica seja criada.

J4 que uma vitima de dano injusto ndo pode permanecer sem o ressarcimento, algo que
¢ principio basico da responsabilidade civil na contemporaneidade (DE CUPIS, Adriano.,
2004).

Nesses casos, a caracteristica de injusti¢ca atribuida ao dano deve ser ressaltada pela
jurisprudéncia para que seu carater indenizdvel e reparavel seja trazido a tona (MORAES,
Maria Celina Bodin, 2007).

O Supremo Tribunal Federal deferiu que:

“Direito a afetividade. Mantém-se o acordio impugnado, impondo-se a
irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da maternidade, por for¢a da auséncia
de vicio na manifestagdo da vontade, ainda que procedida em descompasso com a
verdade biologica. Isso porque prevalece, na hipdtese, a ligagdo socio-afetiva
construida e consolidada entre mie e filha, que tem protecao indelével conferida a
personalidade humana, por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo na
preservagdo da estabilidade familiar”.

Diante de tal deferimento, h4 o reconhecimento de que existe uma clausula generalista
para tutelar os direitos de personalidade, em que como mencionado anteriormente, possui
raizes no principio da dignidade da pessoa humana, representando mais uma vez a autonomia
e a esséncia dos individuos (DE CUPIS, Adriano. 2004).

O afeto ¢ compreendido como uma forma de preservar a entidade familiar, agindo
como uma consubstancia.

Além disso, o conceito de familia deve ser baseado no principio do afeto de maneira
que a estabilidade das relagdes socioafetivas sdo caracteristicas intrinsecas ao ser humano e
que o afeto representa a preservacao da familia (SUPIOT, Alain. 2007).

Por ter essa representagdo de preservacdo, o afeto torna-se um direito inalhedvel as

pessoas, uma vez que a estabilidade € necessaria para que os individuos evoluam como seres,
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garantido o afeto como um direito de personalidade por fazer parte da consecutivamente da
dignidade humana (SZANIAVWSKI, Elimar. 2005).

A dignidade humana representa um valor interior moral que possui vinculagdo aos
interesses gerais, devendo por isso ter uma tutela maior € mais importante por ndo poder ser
substituido por equivaléncia (SZANIAVWSKI, Elimar. 2005).

O direito representa a humanizacao que necessita de uma analise dos aspectos afetivos
(SUPIOT, Alain. 2007).

Por fim, a Magistratura precisa se atentar quanto as individualidades de cada caso,
tomando decisdes baseadas na dignidade humana, na ética, nos principios de igualdade e
liberdade, na afetividade, analisando a presenga dos contornos afetivos que sdo a base
estrutural da entidade familiar e contribuem para a sua preservagdo, estando diretamente

ligados a dignidade humana, o que torna o direito ao afeto um direito de personalidade.
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3 CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo analisar os posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais acerca da possibilidade de responsabilizagdo civil dos genitores em
decorréncia do abandono afetivo, partindo do pressuposto que o direito afetivo constitui um
direito de personalidade.

Foi possivel concluir que a atribuicdo da responsabilidade civil acerca do abandono
afetivo ird depender do tipo do pedido realizado ao Poder Judicidrio, sendo de
responsabilidade da Magistratura a observacao de cada caso de forma individual.

Os critérios que englobam a responsabilizagdo civil nos casos de abandono afetivo
envolvem quando os pais ndo assumem a sua fun¢do na criagdo do filho, quando o direito a
dignidade da pessoa humana ou da personalidade sdo violados e quando ndo ha a realiza¢do
do exercicio de familia.

O principal objetivo da possibilidade de inclusdo do dano moral ¢ determinar e
reconhecer que o abandono proveniente de um genitor ¢ um ato ilicito e lesivo, em que o
infrator faca a reflexdo de forma educativa e punitiva, para evitar que mais situacdes assim
ocorram no futuro.

Apesar de existir resisténcia sobre essa tematica, foi possivel observar que ha bastante
evolucdo nesse aspecto, de maneira que muitas decisdes judiciais foram favoraveis ao dano
moral resultante da responsabiliza¢do civil dos genitores por abandono afetivo diante da
protecao dos direitos da dignidade e da personalidade.

Cabe ao Poder Judicidrio evitar que situacdes de abandono afetivo continuem
acontecendo, através da aplicagdo e transferéncia do dano da vitima para o infrator,
distribuindo assim a justiga.

Por fim, o pedido de dano moral representa uma reparagdo civil resultante do
abandono afetivo. Este trabalho confirmou seus questionamentos e propds uma reflexao de
forma profunda sobre a tematica, com intuito e a esperanga de que o dano moral seja aceito e

ganhe o reconhecimento que lhe ¢ digno em todas as decisdes judiciais pelo pais.
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