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O RECONHECIMENTO DO ABANDONO AFETIVO PARENTAL COMO ILICITO
CIVIL GERADOR DE INDENIZACAO POR DANO MORAL

RESUMO: O presente trabalho consistiu na investigacdo acerca da possibilidade de
caracterizar o abandono afetivo parental como ato ilicito para efeito de preenchimento dos
pressupostos necessarios para a responsabilizacdo civil por dano moral. Partindo da abordagem
dedutiva, demonstrou-se como a constitucionalizacdo do direito de familia promoveu o
principio da afetividade e este possui papel fundamental na garantia da dignidade dos filhos no
ambiente familiar. Bem como, a leitura constitucional da responsabilidade civil demanda sua
aplicacdo, de acordo com o principio da solidariedade social que se desdobra na solidariedade
familiar quando se trata de reparacdo em matéria de familia. Considerando a concepcao de
ilicitude civil e a relevancia dos direitos da personalidade, especialmente no ambito familiar,
verificou-se que o abandono afetivo parental culmina em ofensa aos aspectos inerentes ao
desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente, contrariando dever geral de
cuidado manifestado nos inimeros dispositivos constitucionais e legislativos de protecdo a
infancia. Por fim, concluiu-se que, a omissdo do genitor para com seus deveres parentais recai
em violagdo dos principios da afetividade, da dignidade humana e da solidariedade familiar,
contrariando diretrizes elementares da Constituicdo e do direito de familia, evidenciando,
portanto, a ocorréncia de ilicitude civil apta a ensejar reparagéo por dano moral.

PALAVRAS-CHAVE: abandono afetivo; dano moral; familia; ilicitude; responsabilidade

civil.
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1 INTRODUCAO

A temadtica relativa ao abandono afetivo parental e a possibilidade de se conceder reparagdo
por dano moral, reconhecendo a aplicabilidade dos pressupostos da responsabilidade civil
nesses casos, ainda suscita discussdes e divergéncias tanto entre os doutrinadores de direito de
familia quanto entre os juizes e tribunais que apreciam os pleitos indenizatdrios. A discussao
atual envolvendo a exigéncia do exercicio responsavel da paternidade se transpde para o direito
de familia perante os seguintes questionamentos: é suficiente — para efeito da constatacdo do
cumprimento dos deveres parentais - a assisténcia material dada pelo pai através do pagamento
mensal de pensdo alimenticia? Teriam os filhos necessidades de convivéncia familiar e suporte
psicoldgico dos pais que ultrapassam a mera necessidade financeira de subsisténcia? E possivel
penalizar civilmente um pai que abandona afetiva e moralmente um filho?

O tema ganha relevancia, no ambito juridico, a partir das demandas judiciais que trazem,
no polo passivo da acdo, o pai, apontado como o genitor responsavel pelo referido abandono.
Em consonéncia, o contexto no qual se questionam os tradicionais papeis de género na
sociedade e, consequentemente, na formacdo da familia, e se atenta para a importancia da
participacdo paterna na criacdo dos filhos, faz emergir, para o direito de familia, o desafio de
contemplar a concepgéo contemporanea de familia, a fim de ndo tornar obsoleta a tutela juridica
das relacGes familiares.

A proposta desta monografia centra-se, particularmente, em avaliar a possibilidade de
reparacao civil em decorréncia do abandono afetivo parental sob o enfoque do pressuposto da
ilicitude na responsabilidade civil. Busca-se analisar se 0 comportamento omisso do (a) genitor
(@) no que concerne a criacdo, educacdo, assisténcia moral e afetiva, e convivéncia com os
filhos, pode caracterizar ato ilicito capaz de ensejar dano moral indenizavel. Tendo em vista
que a responsabilidade civil se sustenta nos elementos da ilicitude, do dano e do nexo de
causalidade, é imprescindivel aferir em que medida o abandono afetivo se reveste da referida
ilicitude.

Para tanto, a pesquisa parte do método de abordagem dedutivo e da revisdo bibliografica
para 0 exame da constitucionalizacdo do direito de familia e da responsabilidade civil,
estabelecendo a premissa inicial de que o principio da afetividade serve de alicerce para
protecdo dos direitos da personalidade dos filhos, bem como evidenciando os valores da
solidariedade e da dignidade humana enquanto vetores do microssistema de responsabilizacédo
civil. Adiante, assenta-se a proposicdo que relaciona a violagdo aos direitos de personalidade

ao conceito de ato ilicito, para avaliar, finalmente, se no ambito familiar a ocorréncia de



abandono afetivo parental culmina em ofensa ao desenvolvimento da personalidade dos filhos,
representando, portanto, ilicitude.

2. O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA PESSOA DOS FILHOS NO AMBIENTE FAMILIAR.

2.1. O processo de constitucionalizagéo do direito civil.

A construcdo do direito privado na tradicdo romano-germanica se deu historicamente
com a valorizagéo da propriedade e do contrato, possuindo como valor subjacente a protecdo
do patriménio, que se consolidou como a prépria razdo de ser do direito civil. Desse modo,
todos os institutos erigidos nesse ambito juridico gravitavam na Orbita das riquezas acumuladas
pelos individuos, elevando, pois, o patrimoénio, a fundamento das normas reguladoras das
relagOes privadas.

Esse modelo prevaleceu e se afirmou especialmente com o advento do lluminismo, o
qual provocou repercussdes em diversos aspectos da vida politica e social, inclusive no direito.
A crenca no poder divino dos monarcas absolutistas da lugar a defesa da razdo como critério
condutor das decisdes politicas, a decadéncia do Estado absolutista propicia o surgimento do
Estado liberal e o deslumbramento do homem com a tecnologia proporcionada pelos avancos
cientificos trouxe a expectativa de dominio total sobre o mundo ao seu redor, notadamente sobre
as forcas da natureza, que, naquele momento, pareciam perfeitamente suscetiveis de sujeicao

as aspiracdes de uma propugnada evolucdo da humanidade.

Nesse contexto, emergiam, pois, os ideais de liberdade e igualdade, em contraposicdo
as obsoletas crencas conformadoras da sociedade estamental, em que a posicdo social e
politicamente ocupada seria estatica e condicionada a origem, e na qual prevalecia a submissdo
integral do povo aos designios do monarca. A modernidade trouxe a tona, assim, as perspectivas
de rompimento com o arbitrio estatal e de desenvolvimento econémico da recém emancipada

classe burguesa.

Dessa forma, com o positivismo cientifico oitocentista reverberando no direito, se
observou a busca por um sistema juridico fundamentado na razdo e nos ideais supracitados,
havendo de ser dotado de rigidez e completude, e permitindo regular as contingéncias da vida
social por meio do esquema de subsuncdo do fato a norma. Sendo assim, o fendbmeno do
positivismo juridico consolida-se paralelamente ao surgimento do Estado liberal, em que os

contornos da atuacdo estatal deveriam estar perfeitamente delimitados pelo direito na
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Constituicdo e as relagdes individuais seriam reguladas na codificacéo da lei civil, imbuida dos
valores de autonomia privada e protecdo da propriedade.

Nesse sentido ¢ a licdo de Paulo Lébo:

O constitucionalismo e a codificacdo (especialmente os cddigos civis) sao
contemporaneos do advento do Estado liberal e da afirmacdo do individualismo
juridico. Cada um cumpriu seu papel: um, o de limitar profundamente o Estado e o
poder politico (Constituicdo), a outra, o de assegurar 0 mais amplo espaco de
autonomia aos individuos, nomeadamente no campo econémico (codificacdo).
(L6bo, 1999, p. 101)

O processo descrito, a despeito de viabilizar inegaveis avangos em sede de direitos
politicos, permanecendo seu legado no que se viria a denominar de primeira geracdo/dimenséo
de direitos humanos — os relacionados a contencao das arbitrariedades do Estado na esfera de
liberdades individuais —, também demonstrou, na posteridade, que somente esse viés de
protecao de direitos seria insuficiente ante as demandas emergentes no contexto pos revolugdes
industriais. 1sso porque a liberdade de mercado praticamente sem restrices e a énfase a tutela
da propriedade, fruto do receio gerado por séculos de dominagdo do Estado absolutista,
ocasionaram, por outro lado, uma protecdo deficiente daqueles que ndo detinham poder
econdmico.

Essa dicotomia provocou a emergéncia de uma atmosfera politica e social conflituosa,
advinda da contradicdo existente entre as classes sociais surgidas concomitantemente ao

sistema capitalista. Assim, ainda de acordo com o civilista Paulo L6bo:

Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia dos economicamente mais
fortes, sem qualquer espaco para a justica social. Como a dura licdo da histdria
demonstrou, a codificacdo liberal e a auséncia da constituicdo econémica serviram de
instrumento de exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando reacfes e
conflitos que redundaram no advento do Estado social. (L6bo, 1999, p. 101)

Nesse cenario, no qual aflorava a necessidade de protecdo dos vulneraveis contra a
exploracdo do trabalho e a miséria, transforma-se o paradigma da funcdo do Estado e
consequentemente do préprio sistema juridico, que passa a internalizar em seus comandos
normativos os anseios de justica social e distributiva. Firma-se, portanto, a chamada segunda
geracdo/dimensdo dos direitos humanos, na qual sdo inseridos nas Constituicdes os direitos
econdmicos, sociais e culturais, notadamente com o objetivo de cumprir a exigéncia de “acesso
aos bens e servigos produzidos pela economia” e “garantir o espago publico de afirmacao da
dignidade humana” (L6bo, 1999, p. 102).

Paralelamente a esse movimento, o direito privado, que remontando a sua origem e

destacando o seu desenvolvimento sempre possuiu forte tendéncia individualista e



patrimonialista, ndo poderia continuar mantendo-se estanque e infenso a nova dinamica politica
e juridica, que alcou direitos de acentuado interesse coletivo ao patamar de normas e principios
constitucionais. Nesse sentido, ramos juridicos antes totalmente integrados ao direito civil e
submetidos, portanto, apenas a sua logica privatista, passaram a externar no seu contetdo a
ingeréncia também dos valores inseridos na constitui¢do, ganhando, inclusive, autonomia em
relacdo ao direito civil e tornando ténue o limiar que anteriormente distinguia o direito publico
do puramente privado. Cite-se a titulo de exemplo o direito do trabalho e o direito do
consumidor, que viriam a se tornar ramos juridicos autbnomos no mesmo contexto.

Observou-se, por conseguinte, a dificuldade de se conservar um ideal de sistema juridico
hermético e pautado na certeza de conter a totalidade das respostas para as variadas situacdes e
antagonismos que se afiguravam na dinamica natural da vida em sociedade. Nessa esteira, a
mera subsuncdo de fatos frequentemente mais complexos as regras de direito entdo vigentes
ndo oferecia subsidios para a resolucdo de problemas multifacetados. Tal circunstancia
demonstrou a necessidade de flexibilizacdo dos subsistemas juridicos, com a
interdisciplinaridade passando a destacar-se como meio mais eficaz na operacionalizacdo do
direito.

Justifica-se, pois, a importancia do dialogo das fontes, mediante o qual a relagéo entre
areas especificas do ordenamento juridico tornou-se imprescindivel para atender as demandas

geradas pelas vicissitudes politicas e sociais postas diante do direito. Seguindo essa ldgica:

Proliferaram, na década de 70 deste século, e dai em diante, as legislagdes sobre
relagBes originariamente civis caracterizadas pela multidisciplinaridade, rompendo a
peculiar concentracdo legal de matérias e da mesma natureza nos codigos. Nelas,
ocorre 0 oposto: a conjungao de varios ramos do direito no mesmo diploma legal, para
disciplinar matéria especifica, ndo se podendo integrar a determinado cdédigo
monotematico. Utilizam-se instrumentos legais mais dinamicos, mais leves, menos
cristalizados que os cédigos — embora, as vezes, sejam denominados codigos em
homenagem a tradigdo, a exemplo do Cédigo do Consumidor -, dotados de natureza
multidisciplinar. A variedade de problemas que envolve o trato legal dessas matérias
ndo pode estar subsumida nas codifica¢Ges tradicionais, pois quase sempre, além das
relagbes civis, reclamam o disciplinamento integrado e concomitante de variaveis
processuais, administrativas e penais. (L6bo, 1999, p. 102-103)

E a partir desse momento historico, do qual resultou a promulgacio da Constituico
Cidada de 1988, imbuida do sentido de protecdo aos direitos sociais e econdmicos, que se inicia
a reflexé&o acerca dos fundamentos de aplicagdo do direito civil. Ocorre que a principiologia
contida na Carta Magna — enquanto norma hierarquicamente superior e conformadora de todo
o0 ordenamento juridico — irradia-se para a legislacao infraconstitucional, ndo havendo mais que
se falar em setores do direito isolados e independentes de qualquer influéncia da Constituig&o.

Esta ndo é concebida somente como documento formal de organizacao da estrutura do Estado,
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e sim como lei substancial com valores que deverédo orientar a concreta aplicagdo das demais
disciplinas juridicas.

Tendo em vista que a Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana como um
de seus principios fundamentais (CRFB, art. 1°, I11), evidenciando que este € um dos vetores
axioldgicos que deverdo nortear todas as relagdes regradas pela ordem juridica patria, o direito
civil, como subdivisdo do direito destinada a dirigir as relacfes entre individuos, passa a
incorporar tal principio como alicerce de sua estrutura normativa. E o que se tem denominado
pela doutrina de “repersonaliza¢do”, na medida em que esta “reencontra a trajetéria da longa
historia de emancipacdo humana, como centro do direito civil, passando o patriménio ao papel
de coadjuvante, nem sempre necessario” (Lobo, 1999, p. 103).

Verifica-se, pois, a busca pela redefinicdo do proprio fundamento de validade do direito
civil, no qual a tutela do patriménio perde espaco para a valorizacdo da dimensdo da pessoa
enquanto sujeito de direitos. Essa tendéncia de despatrimonializacdo das relagdes civis decorre
do reconhecimento de que, dentre as fun¢des da ordem juridica, deve estar a concretizacdo dos
direitos humanos, positivados constitucionalmente e inferidos do conjunto de valores que
compdem a Lei Maior. E nesse sentido a importante licio de Nelson Rosenvald e Cristiano
Farias:

Um direito poroso, aberto, sensivel aos avangos que a tecnologia e a capacidade
intelectual do homem impuserem e eficaz para regular os novos conflitos que se
descortinam. Este o Direito Civil contemporaneo, forjado na legalidade
constitucional, com o proposito de se moldar a cada tempo e lugar, na busca da
garantia da dignidade do homem — por quem e para quem foi criado. (Farias,
Rosenvald, 2015, p. 30)

A virada de orientacdo teleoldgica do direito civil enfrenta o desafio de realizar direitos
fundamentais no ambito das relacdes privadas. Para tanto, em seu bojo de normas devem incidir
as regras e 0s principios insculpidos na Constituicéo, os quais com a mudanca do paradigma de
funcionamento do direito privado, constituem elemento de interpretacdo e integragdo desse
subsistema juridico, que, imperiosamente, tem sua eficacia condicionada a observancia dos
valores constitucionais. Desponta na doutrina civilista a nocdo de que “a Constituicdo da
Republica, entdo, apresenta nova tdbua axiomatica, informando com principios e normas as
relagOes privadas, determinando, por conseguinte, as vigas de sustentacdo do direito privado,
reunificando o sistema civilista” (Farias, Rosenvald, 2015, p. 36).

Portanto, no que tange a essa necessidade de se consumar os referidos valores no plano
das relacdes entre particulares — eficacia horizontal dos direitos fundamentais —, da qual resulta
a profunda transformacéo na dogmatica juridica tradicional, consolida-se o paradigma segundo

o qual:



A esse novo sistema de normas e principios, reguladores da vida privada, relativos a
protecdo da pessoa, nas suas mais diferentes dimensBes fundamentais (desde os
valores existenciais até os interesses patrimoniais), integrados pela Constituicdo,
define-se como Direito Civil-Constitucional (ou Direito Civil constitucionalizado).
(Farias, Rosenvald, 2015, p. 36)

Enfatizando a incidéncia dos direitos de personalidade no contexto das relacdes
privadas, a missdo do direito civil é garantir a abertura capaz de materializar, por meio da
aplicacdo de seu regramento, os direitos de carater extrapatrimonial e existencial decorrentes
do principio da dignidade humana, elemento fundador do sistema juridico. Para isso, a
normativa civil dispde do mecanismo das clausulas abertas, de contetdo valorativo, que devem
ser preenchidas pela interpretacdo conferida a luz da principiologia constitucional. Além disso,
considerando a concepc¢do que confere forga cogente as regras da Constituicdo, propugnando
sua aplicacdo imediata, as regras nela previstas sdo passiveis de efetivacdo nas leis
infraconstitucionais a partir da ponderacéo dos direitos fundamentais em jogo no caso concreto.
Supera-se, pois, a ultrapassada no¢do que concebia a Carta Magna como mero documento
politico e formal de ordenag&o da estrutura do Estado, sem contetdo substancial.

Nessa linha, conforme aponta Luis Roberto Barroso:

A dignidade humana impde limites e atuagfes positivas ao Estado, no atendimento
das necessidades vitais basicas, expressando-se em diferentes dimens@es. No tema
especifico aqui versado, o principio promove uma despatrimonializacdo e uma
repersonalizagdo do direito civil, com énfase em valores existenciais e do espirito,
bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto
em sua dimens&o fisica quanto psiquica. (Barroso, 2006, p.33)

A partir desse esforco para oxigenar o sistema juridico civilista com uma orientacao
axioldgica que ultrapassa apenas a protecao do patrimdnio, emerge a relevancia de um processo
de releitura dos institutos tradicionais do direito civil para abarcar direitos tais como a
“integridade fisica (do corpo e do cadaver, ai incluidos o direito a vida, aos alimentos, as partes
separadas do corpo vivo ou morto); direitos a integridade intelectual (direitos de autor, de
inventor, etc.) e direitos a integridade moral (honra, liberdade, recato, privacidade, intimidade
etc.)”. (Delgado, 2005, p. 06-07)

E certo que os direitos essenciais a realizacdo do ser humano sdo multiplos e se
manifestam em situagOes diversas, devendo o operador do direito buscar a sua justificacdo sob
a Otica das diretrizes constitucionais, de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto.
No ambito da Lei Civil, esses direitos se difundem para todos os seus subsistemas, provocando
efeitos significativos nos contratos, nas relagcbes obrigacionais, na tutela da propriedade, na

responsabilidade civil e na protecdo conferida a familia. Sendo assim, nota-se que:

“[...] sdo direitos em expansao. Com a evolugdo legislativa e com o desenvolvimento
do conhecimento cientifico acerca do direito, vdo-se revelando novas situagdes que
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exigem protecdo juridica e, consequentemente, novos direitos vdo sendo
reconhecidos. [...] sdo listas apenas exemplificativas e refletem dado momento
histérico que estd em veloz mutagdo. Lembre-se da regra do art. 5°, § 2°, do texto
constitucional, que afirma que os direitos e garantias ali previstos ndo excluem outros
que venham a ser reconhecidos posteriormente”. (Borges, 2005, p. 25)

2.2. A perspectiva contemporanea do direito de familia constitucionalizado.

No que tange as consequéncias de aplicacdo da metodologia civil-constitucional no
ramo do direito de familia, observa-se, igualmente, a modificacdo dos alicerces historicamente
erigidos para a tutela juridica das familias como instituicdo fundamental para o
desenvolvimento da coesdo social. E imperativo aludir, portanto, a influéncia do direito
romano-germanico e do direito canénico no contexto brasileiro para percorrer o caminho que
conduziu ao paradigma consolidado contemporaneamente.

Nessa esteira, reporta-se a histdria do direito de familia vigente no Império Romano
para tracar seus contornos baseados na autoridade suprema da figura do pater familias, em uma
conjuntura na qual prevalecia a finalidade religiosa das organizacdes familiares, na medida em
que a insercdo do individuo em uma familia n&o era condicionada por lagos sanguineos, e sim
ao compartilhamento das mesmas tradicdes e cultos religiosos, demonstrando que a unidade
familiar direcionava-se a perpetuacdo das crencas e rituais considerados sagrados na

Antiguidade. Nesse sentido:

A familia antiga formava-se em torno do culto aos valores religiosos. A religido ndo
era cultuada em templos, e sim nas casas, cada uma com seus préprios deuses. Ela
propagava-se através da geracao, de pai para o filho, em linha masculina. Ao filho
cabia a obrigacao de oferecer oracGes e refei¢des flnebres. A formagdo da familia ndo
se dava apenas pela geracdo ou pela consanguinidade, haja vista a desigualdade entre
o0 irmdo e sua irmd. Acima do nascimento, dos lagos biolégicos e afetivos, o que unia
os membros da familia era a religido, o culto aos antepassados e aos deuses familiares,
representados, geralmente, pelo poder do pai, na falta deste, pelo ascendente
masculino mais velho, o av0, enfim, o pater familias. (Cademartori, Pasin, 2014, p.
89)

No que diz respeito ao direito dos povos germanicos, nota-se também a importancia
atribuida a autoridade paterna na dindmica das relacdes familiares, o que fortaleceria,
posteriormente, a prevaléncia desse aspecto na tradi¢do juridica brasileira. Ressalta-se, assim,

que:

Os povos germanicos eram compostos por aldedes que viviam de forma muito
simples, em clas, cultivando a terra, ndo utilizavam a escrita, com um direito
basicamente oral e consuetudinario. A familia é um elemento central, fundamentada
no poder absoluto do pai, compartilhado, até certo ponto, com a esposa. O jovem s6
adquiria a maioridade quando “armado”, mesmo que a responsabilidade por ele
continuasse sendo da familia. (Cademartori, Pasin, 2014, p. 91)



Posteriormente, com o dominio da tradicdo judaico cristd no ocidente, a prevaléncia do
direito candnico reflete tais valores morais e religiosos na regulacdo das normas referentes a
organizacdo familiar. Sendo assim, o casamento — considerado um sacramento pela igreja
catdlica — ganha o status de condicdo essencial para a legitimidade e constituicdo da familia,
conformando inclusive os direitos relativos a filiagdo. Em consequéncia, as unides nao iniciadas
pelo casamento ndo gozavam de reconhecimento e aos filhos provenientes dessas relagdes néo
era conferida a legitimidade enquanto integrante da familia, deixando-os excluidos de qualquer
direito sucessorio.

Sob os influxos dessa moralidade, apesar de a entidade familiar continuar sendo locus
privilegiado de reprodugdo dos valores religiosos dominantes, esta deixa de caracterizar sua
funcdo primordial, passando a centralizar-se, entdo, na finalidade de procriacdo, a fim de
garantir a perpetuacdo da humanidade segundo a crenca no legado recebido de Adéo e Eva a
partir do Génesis. Nesse sentido, embora tenha ocorrido a perda do poder absoluto do pater
familias sobre a vida dos filhos, com a atribuicdo de deveres de protecdo e cuidado matuos entre
os membros da familia, os lacos de sangue predominam em detrimento dos vinculos afetivos,
porquanto sO havia espaco para a descendéncia bioldgica e concebida dentro da relacéo
conjugal para efeitos de reconhecimento do individuo como integrante legitimo da familia.

No direito candnico o matrimdnio era um sacramento indissoltvel, devendo seguir as
regras eclesiasticas. Qualquer outra relacdo fora do &mbito matrimonial néo era vélida,
e esse entendimento refletia-se também nos filhos gerados fora do casamento. Para o
cristianismo, a formagdo da familia fundamenta-se no principio de que as relagGes
familiares devem pautar-se na afeicéo e na caridade. Sob a égide de novos direitos dos
filhos e deveres do pai, proibe-se a este romper arbitrariamente os lagos, matéa-los,
expd-los, e vendé-los como escravos, além de estabelecer-se o dever de ajuda-los
material e moralmente durante sua juventude, sem diferenciar mais filhos e filhas. Por

outro lado, a igreja ndo avancou na questdo dos filhos naturais: tratou-os sem
indulgéncia, denominando-os de bastardos. (Cademartori, Pasin, 2014, p. 90)

Resta evidente, assim, que a conjugacdo desses sistemas juridicos se expressa
fortemente na legislagdo brasileira em matéria de familia. Partindo dos séculos compreendidos
no periodo colonial como marco historico, inicialmente prevalece o direito de familia orientado
pelos valores religiosos cristdos, pautando-se, precipuamente, na sacralidade do matriménio
indissoluvel como fundamento da unidade familiar e na dinamica patriarcal das relagdes
familiares. Assim, a ordem doméstica dependia essencialmente do exercicio da autoridade do
marido sobre a esposa e do pai sobre os filhos, que se encontravam submetidos as ordens e
decisdes a eles impostas. Contudo, a despeito de tal organizagdo ser a Unica valorizada e

considerada véalida, ressalta-se que:



No Brasil Coldnia conviviam, lado a lado, uma organizacdo doméstica e familiar
profundamente influenciada por elementos que formaram uma sociedade brasileira
estratificada, que diferenciava brancos, negros, livres e escravos e devido a
precariedade de recursos na vida privada, favorecia-se a formagéo de lagos familiares
e afetivos a margem da legislagdo e dogmas religiosos. As praticas dos colonos
incomodavam a Igreja, que buscava incentivar o matrimdnio, mesmo que, para isso,
precisasse invocar a excomunhdo e demais penas previstas pelo direito candnico.
(Cademartori, Pasin, 2014, p. 92-93)

Com a proclamacdo da Republica, advém a perspectiva — decorrente dos ideais
iluministas da Revolucdo Francesa — de reducdo da influéncia da igreja catélica no @mbito da
normativa que norteia as relacdes privadas, buscando-se, desse modo, instituir um direito de
familia laico, formulado segundo um procedimento que obedecesse a propugnada separacdo
entre religido e Estado. Nessas condicdes é idealizado o Cddigo Civil de 1916, o qual, embora
representasse importante passo na secularizacdo do direito de familia, ainda conservava a
interferéncia dos valores morais de cunho religioso em suas normas, uma vez que a longa
tradicdo cristd resultante de séculos de colonizacdo portuguesa permaneceria arraigada na
configuracdo cultural brasileira, influindo, pois, na concepcao presente na ordem juridica.

Desse modo, as previsdes legais continham enfoque na definicdo de familia formada
por homem, mulher e filhos, sendo constituida unicamente pelo ato solene do casamento civil,

que ndo poderia ser rompido. Desse modo:

O Cadigo Civil verteu sua atencéo para o casamento como Unica forma de constitui¢éo
de familia — tanto é que, dos seis titulos do Livro | da Parte Especial (dedicado ao
Direito de Familia), quatro deles sdo para tratar do casamento, situacdo mantida na
Constituicao de 1934 e nas posteriores, até a entrada em vigor da atual Carta Magna.
(Tepedino, 2020, p. 04)

Manteve-se também a diferenciacdo entre filhos legitimos (concebidos na relacdo
matrimonial) e ilegitimos (frutos de relacionamentos extraconjugais ou ndo validados pelo
casamento), além de privilegiarem-se o0s vinculos de consanguinidade, porquanto somente a
filiacdo bioldgica e considerada legitima faria jus aos direitos sucessorios. Sobre esse aspecto,

é importante enfatizar:

A persisténcia em discriminar os filhos fora do casamento ndo fazia parte do projeto
original do Codigo Civil de 1916, de autoria de Cl6vis Bevilagua. Foi o Congresso
Nacional que acrescentou a “proibigdo do reconhecimento de filhos esplrios —
adulterinos ou incestuosos — com base em motivos morais e na manutencdo do
matrimdnio.” O Cédigo Civil de 1916, ainda sob o manto moral da familia legitima
constituida apenas pelo casamento, classificava a filiagdo em: legitima, ilegitima,
legitimada e adotiva. (Cademartori, Pasin, 2014, p. 94-95)

Sendo assim, a familia construida nesse modelo foi atribuido o status de instituigdo
nuclear — célula mater — para o desenvolvimento da sociedade, motivo pelo qual sua protecéo

a tinha como fim em si mesma, objetivando-se manter a sua estabilidade e seguranca.
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Considerando o contexto da influéncia liberal na legislagdo vigente a época, a entidade familiar
foi reputada como instituicdo fundamentalmente privada, evitando-se a0 maximo aumentar o
campo de interferéncia do Estado nessa esfera. Referida visdo justificava, pois, a ordem
patriarcal, com a subordinacdo da mulher a autoridade do marido e dos filhos aos designios do
pai, bem como a exclusao dos filhos denominados “ilegitimos”. Assim, almejava-Se unicamente
manter a harmonia e unidade do ambiente doméstico, uma vez que a familia ndo poderia ser
desestruturada por influéncias externas.

E 0 que aponta Gustavo Tepedino:

A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias exdgenas na estrutura
familiar e a escancarada protecéo do vinculo conjugal e da coesdo formal da familia,
ainda que em detrimento da realizacdo pessoal de seus integrantes — particularmente
no que se refere a mulher e aos filhos, inteiramente subjugados a figura do cdnjuge-
vardo - justificava-se em beneficio da paz doméstica. Por maioria de razdo, a prote¢éo
dos filhos extraconjugais nunca poderia afetar a estrutura familiar, sendo
compreensivel, em tal perspectiva, a aversao do Cadigo Civil de 1916 a concubina. O
sacrificio individual, em todas essas hip6teses, era largamente compensado, na 6tica
do sistema, pela preservagdo da célula mater da sociedade, instituicdo essencial a
ordem publica e modelada sob o paradigma patriarcal. (Tepedino, 2020, p. 03)

Ao longo do século XX, com a gradativa mudanca na consciéncia moral coletiva que
consolidou valores tdo rigidos, paulatinamente a legislacdo promoveu a flexibilizacdo de
determinadas regras para acompanhar os anseios sociais que demandavam evolucdo do direito
regulador da matéria de familia. Em 1934, a Constitui¢do promulgada “avangou no direito de
sucessao dos filhos naturais, colocando-os em igualdade de condigdes com os legitimos” e na
Constituicdo de 1937, possibilitou-se 0 seu reconhecimento, “garantindo-lhes 0s mesmos
direitos dos filhos legitimos” (Cademartori, Pasin, 2014, p. 95), considerando-se que a
denominacdo “filho natural” refere-se aqueles nascidos “de pessoas ndo ligadas pelo
matriménio” (Lucchese, 2013, p. 232). Em 1949, permitiu-se também “aos pais reconhecerem
os filhos adulterinos apos a dissolu¢do da sociedade conjugal” (Cademartori, Pasin, 2014, p.
96).

A evolucdo nos direitos da mulher e dos filhos adotados se deu, respectivamente, com
0 Estatuto da Mulher Casada (Lei n®4.121/1962) e com o Codigo de Menores (Lei n° 6.697/69).
O primeiro “alterou e avangou no direito deste setor da populagdo, o que consequentemente
afetou o interesse dos filhos”, ao passo que o segundo “trouxe a adogao plena quando o adotado
aceitasse os direitos sucessorios e abdicasse de vinculos com pais e parentes” (Cademartori,
Pasin, 2014, p. 96-97).

Quanto a possibilidade de se dissolver o matriménio, apenas em 1977 a Emenda

Constitucional n°® 09 viabilizou o surgimento da Lei do Divorcio, a qual, ainda assim,
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permanecia submetida ao procedimento de comprovacdo de culpa conjugal e restringia a
liberdade de se constituir novas unides reconhecidas, pois, a pessoa divorciada so era autorizado
casar-se novamente uma anica vez. Nas palavras de Gustavo Tepedino, apesar das criticas,

naquele momento tais restricdes buscavam “contentar os animos antidivorcistas” e:

Com efeito, ao jovem estudante de direito parecera certamente estranho que a Emenda
Constitucional 9, de 28 de junho de 1977, que autorizou a dissolucdo do vinculo
conjugal e permitiu, com isso, a consequente promulgacao da Lei do Divércio, tenha
vicejado em meio a verdadeiro combate que se estabeleceu no pais. Cabe lembrar,
ainda, que no sistema originario do Codigo Civil de 1916, a separagdo dos conjuges
se vinculava ao rigido sistema da culpa, ndo se admitindo o desquite sendo por causas
taxativamente previstas (numerus clausus). (Tepedino, 2020, p.05)

Somente a partir da Constituicdo de 1988 inaugura-se o paradigma alicercado na
solidariedade e no afeto para justificar a protecdo conferida pelo direito as familias.

As alteracdes trazidas pela Constituicdo de 1988 revelam uma virada de fundamento
axiologico no que se refere a protecdo da familia. A solidariedade, a igualdade e a afetividade
sdo alcadas a posicdo de principios vetores para direcionar a interpretacdo dos institutos que
incidem no direito de familia, de modo a promover o desenvolvimento da personalidade e a
realizacdo da dignidade dos membros do nucleo familiar. Isso porque passa-se a compreender
que a familia, enquanto instituicdo que o constituinte coloca na base da sociedade e, portanto,
recebe protecdo do Estado (CRFB, art. 226), é objeto de tutela juridica ndo como um fim em si
mesma, e sim como instrumento de consolidacdo dos direitos fundamentais de personalidade
dos individuos que a integram. Sendo assim, ndo mais se sustenta o sentido de manter a higidez
formal da familia abstrata, dentro da nogéo anterior e tradicional, tendo em vista que 0 novo
escopo da familia é contemplar as necessidades existenciais imanentes a dignidade da pessoa
humana. Na licdo de Gustavo Tepedino:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicdo Federal, que o centro da
tutela constitucional se desloca do casamento para as relagdes familiares dele (mas
ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar protecdo da familia como
institui¢do, unidade de producdo e reproducéo de valores culturais, éticos, religiosos
e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus
membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos
filhos. (...) Assim sendo, a familia, embora tenha ampliado, com a carta de 1988, o
seu prestigio constitucional, deixa de ter valor intrinseco, como instituicdo capaz de
merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira
instrumental, tutelada a medida que — e somente & exata medida que — se constitua em
nacleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e da promocéo
da dignidade de seus integrantes. (L6bo, 1989, pp, 54 e ss. Perlingieri, 1984, p. 558
apud Tepedino, 2018, p. 02-04)

Em consonancia com essa premissa de valorizagdo da pessoa sujeito de direitos como
cerne e razdo de ser da protecdo conferida a familia pelo Estado, desponta o valor da
solidariedade para viabilizar a cooperagdo e o cumprimento de deveres mutuos entre os que
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compdem a unidade familiar. Dessa forma, todos contribuem para o desenvolvimento moral e
material uns dos outros, considerando os tipos de relacdo que se estabelecem no d&mago da
familia, quais sejam, a relacdo conjugal e a relacdo materno e paterno-filial.

Aponta, assim, Gustavo Tepedino:

Nesse locus privilegiado de interacdo, a familia ultrapassa o seu perfil eudemonista,
para se tornar, também solidarista, vez que os membros se corresponsabilizam uns
pelos outros, principalmente quando existir algum tipo de vulnerabilidade. A medida
que a pessoa humana assumiu a posicdo de centralidade do sistema juridico, a
liberdade existencial tornou-se forma imediata de realizacdo da dignidade humana; no
entanto, ao contrario das expressoes autorreferentes de autonomia, o direito de familia
tem como objeto “opgdes conjugadas”, pois as escolhas familiares estdo sempre
atreladas ao outro: cdnjuge, companheiro, filho ou pais, uma vez que o direito de
familia é relacional. (Tepedino, 2020, p. 16-17)

Nesse sentido, aos conjuges cabe, nos termos da enumeracgdo dos incisos do art. 1566
do Cddigo Civil, além da vida em comum no domicilio do casal, a fidelidade reciproca, mutua
assisténcia, o sustento, a guarda e educacdo dos filhos, e o respeito mutuo. No que tange a
responsabilidade parental, consectario logico da solidariedade familiar, o art. 227 da
Constituicdo aduz ao dever da familia — ao lado do Estado e da sociedade — de assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Ainda sobre o tema, a Lei n° 8.060/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) reitera a
disposicao supracitada em seu art. 4°, acrescentando, nos arts. 22 e 33 que aos pais incumbe o
dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais, esclarecendo que a
guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente.
Na mesma linha, o Cédigo Civil elenca uma série de atribui¢fes conferidas aos pais acerca dos

cuidados com os filhos, nos seguintes termos:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criagdo e a educacdo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V -conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VI -representéa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIII -reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
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IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condicdo

De acordo com as previsdes constitucionais e infraconstitucionais que materializam a
solidariedade familiar, vislumbra-se que os deveres relativos a atencdo e ao cuidado reciprocos
que dela decorrem estdo intimamente ligados & protecdo daqueles em posicdo de
vulnerabilidade nas relacdes familiares, e ndo apenas a necessidade de cooperacao entre iguais.

Sendo assim:

O principio da solidariedade irradia no direito de familia com o objetivo de estabelecer
deveres entre 0s membros da entidade familiar, o que se nota, mais fortemente, nas
relagbes desiguais. E 0 caso da autoridade parental, da convivéncia familiar, dos
alimentos, da tutela, da curatela do bem de familia legal, entre outros institutos que
tém a sua ratio na necessidade de algum aspecto que emana da vulnerabilidade.
(Tepedino, 2020, p. 17)

Outro valor essencial para a conformacdo da familia constitucionalizada consiste na
igualdade. Esse principio proporciona o reequilibrio dos direitos dos individuos no meio
familiar e orienta a maneira pela qual devem ser pautadas as relagcdes interpessoais. Desse
modo, o0 novo paradigma estabelece a igualdade material, para oferecer condigdes concretas
para o desenvolvimento da personalidade, rompendo com a organizacgao outrora hierarquizada
gue mantinha a esposa sob a autoridade quase absoluta do marido e os filhos sob os designios
peremptorios dos pais.

Sob a perspectiva de igualdade, ndo subsiste 0 modelo de familia patriarcal em que a
relagdo conjugal se baseava na posigédo de superioridade do homem sobre a mulher, tornando-
a relativamente incapaz e suprimindo quase totalmente sua autonomia individual e participacdo
nas decisbes familiares. Prevalece, hodiernamente, a visdo segundo a qual os cdnjuges
colaboram entre si para deliberar sobre os aspectos essenciais da vida em comum e manter a
harmonia da convivéncia em familia. A mulher é reconhecida a plena capacidade para os atos
da vida civil e a autonomia para exercer e expressar sua individualidade, refletindo no direito
de familia os ideais de superacdo da desigualdade de género.

Nota-se, portanto:

Pelo principio da igualdade formal (CR, art.5°, caput), conquista extraordinaria da
sociedade democratica, homem e mulher — hodiernamente, todos os membros da
entidade familiar, homo ou heterossexual — recebem tratamento isondmico no &mbito
da familia, com os mesmos direitos e deveres (CC, art. 1566 e 1724). Além de
assumirem mutuamente a condicdo de consortes e responséaveis pelos encargos da
familia (CC, art.1565), podem acrescer o sobrenome do outro (CC, art. 1565, § 1°),
planejar os rumos da familia (CC, art. 1565, § 2°), escolher o domicilio conjugal (CC,
art. 1569). Assim, com fundamento no art. 226, § 5°, da Constituicdo da Republica, a
igualdade formal entre os integrantes da familia assumiu papel de destaque no
ordenamento brasileiro. (Tepedino, 2020, p. 23-24)
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Quanto aos filhos, o referido principio vem insculpido na Constituicdo e,
posteriormente, no Codigo Civil, para vedar qualquer espécie de discriminagdo entre os filhos
gerados no casamento e os havidos fora de uma relacdo matrimonial, bem como entre os
bioldgicos e os adotados.

Nessa esteira:

A igualdade entre os filhos também representou enorme conquista para a humanizacéo
do direito de familia, afastando-se as discriminagdes infraconstitucionais em desfavor
dos filhos havidos fora do casamento e dos adotivos. O art. 227, § 6° da Constituicdo
determinou a efetiva igualdade entre os filhos, todos eles iguais destinatarios de
alimentos, direitos sucessorios, autoridade parental, dentre outros. (Tepedino, 2020,
p. 24)

Isso porque atualmente se privilegia a familia fundada no afeto, independentemente de
haver sido iniciada ou ndo no instituto do casamento formal ou dos vinculos de consanguinidade
existentes na filiacdo. Ademais, para além de uma concepc¢do rigida e fechada de familia,
formada unicamente pelo marido, pela esposa e seus filhos bioldgicos, se preza pela dignidade
da pessoa dos filhos, qualquer seja 0 modelo de relacdo no qual foram gerados ou a maneira
pela qual foram inseridos na convivéncia familiar. Sendo assim, a igualdade da filiacdo se
direciona para a protecao dos direitos fundamentais relativos a dignidade humana, mormente
os direitos de personalidade.

2.3. A funcdo do principio da afetividade na garantia da dignidade dos filhos.

Observa-se que todas as transformacdes até entdo descritas — com a emergéncia dos
valores constitucionais de solidariedade e igualdade — materializam, no seio da entidade
familiar, o principio da afetividade, especifico desse ramo do direito. Consolida-se, portanto, a
concepcao de que a familia se desenvolve em uma cadeia de relacGes afetivas que viabilizam a
realizacdo pessoal dos individuos que delas sdo parte, ndo subsistindo a ideia de instituicdo com
o fim principal de manter a ordem social, por meio de uma estrutura hierarquizada que ignora
a subjetividade de seus membros. Nesse sentido, na perspectiva da familia solidarista e
igualitaria, ndo se justifica a manutencdo da obsoleta instituicdo fundada no sistema patriarcal
e sob a otica dos filhos como objeto de direito dos pais — e ndo sujeitos de direitos -, sem
qualquer interferéncia estatal para promover a equidade e coibir eventuais abusos nesse tipo de
relagdo. Sendo assim, sobreleva-se a tutela daqueles em situacdo de maior vulnerabilidade, nos

termos da licdo de Gustavo Tepedino:

O principio da solidariedade legitima a intervencdo estatal reequilibradora, para
proteger os vulneraveis de forma diferenciada. Alude-se, por isso mesmo, ao principio
do melhor interesse dos vulneraveis, pelo qual, independentemente da espécie de
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vulnerabilidade, é dever do Estado propiciar os meios para coloca-los em situacdo de
igualdade. (Tepedino, 2020, p. 18)

Tal necessidade de protecéo esta explicitada também no seguinte excerto:

Para além da igualdade formal, contudo, a Constituicdo da Republica consagrou o
principio da igualdade substancial, que determina a efetiva intervencédo
reequilibradora do Estado para a redugdo das desigualdades. Associado ao principio
da solidariedade social, a igualdade substancial impd&e tutela diferenciada em relacéo
aos grupos de vulneraveis, para que possam participar da vida em sociedade em
maiores condigdes de igualdade (Tepedino, 2020, p. 24)

Esse arcabougo principiolégico promove também uma modificagdo substancial na
perspectiva juridica sobre o préprio conceito de familia, uma vez que a Carta Magna reconhece
a diversidade de arranjos serem englobados por essa concepcdo (CRFB, art. 226, 4°) afastando
totalmente a viséo anterior, segundo a qual a validade de uma organizacdo familiar estava
condicionada ao ato solene do casamento.

Visto que a valoracdo da afetividade também emerge como vetor essencial para a
interpretacdo e aplicacdo do direito de familia, exsurge a importancia conferida ao afeto
enquanto elemento agregador em torno do qual se constitui e em razdo do qual se legitima uma
entidade familiar. Assim, amplia-se a noc¢do outrora vigente na sociedade e no ordenamento
juridico do modelo unico que se caracterizava como familia, para reconhecer a incluséo de
novos formatos a serem considerados como tal.

Desse modo:

As inimeras alteracdes ndo podem ser examinadas de forma isolada ou casuistica,
sendo no quadro dos principios constitucionais, que desenharam novo conceito de
unidade familiar, antes vinculada ao casamento — a partir do qual, no qual e para o
qual se desenvolvia — adquire contornos funcionais, associada a ideia de formacao
comunitéria apta ao desenvolvimento dos seus integrantes. O centro da tutela
constitucional se desloca, em consequéncia, da exclusividade do casamento para a
pluralidade das entidades que, fundadas ou ndo no vinculo conjugal, livre e
responsavelmente constituidas, contenham os pressupostos para a tutela da dignidade
da pessoa humana. (Tepedino, 2020, p. 21)

Como consequéncias desse processo destacam-se a protecdo concedida a unido estavel
(CRFB, art. 226, 3°), a assisténcia a adocdo (CRFB, art. 227, 5°) e o reconhecimento da
paternidade socioafetiva, na medida em que “o reconhecido muito mais que bioldgico, mas
afetivo, revelando-se no conceito de “posse do estado de filho”, instituto que acolhe a filiagdo
como um fato socioafetivo” (Cademartori, Pasin, 2014, p. 101). O proprio matrimonio passa a
ser compreendido, em seu aspecto teleolégico, como comunhdo plena de vida (Cadigo Civil,
art. 1511), isto é, volta-se para concretizar os interesses existenciais dos conjuges, 0s quais, em
relagdo matua, compartilham entre si projetos comuns, cuja origem se encontra em seus anseios

afetivos mais intimos.
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Resta evidente, portanto, a tendéncia de despatrimonializacéo das relagdes familiares,
tendo em vista que a Constituicdo, doutrina e jurisprudéncia legitimam a presenca da
afetividade no seio familiar como pressuposto que justifica sua protecdo, superando-se a
concepcao da familia estruturada primariamente em funcao de interesses patrimoniais, em que
os institutos juridicos se direcionavam para a tutela do patriménio e ndo da pessoa. Assim, a
doutrina denomina de “repersonalizacdo” o fendmeno de inserir a pessoa e seus atributos
essenciais no centro da protecdo da sistematica do direito de familia. Convém aludir a licdo de

Paulo Lobo nesse sentido:

A familia, ao converter-se em espago de realizacao da afetividade humana, marca o
deslocamento de suas antigas funcGes para o espacgo preferencial de realizacdo dos
projetos existenciais das pessoas. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no
fendmeno juridico-social denominado repersonalizacdo das relagfes civis, que
valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relagdes patrimoniais. E a
recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia
é o locus por exceléncia da repersonalizacdo do direito civil. (Lébo, 2018, p. 16)

No que concerne a pessoa dos filhos, cumpre destacar o papel da afetividade na garantia
dos seus direitos de personalidade, especialmente em relacdo ao fundamento da dignidade
humana. Tendo em vista a patente vulnerabilidade fisica e psiquica da crianca e do adolescente,
emerge a necessidade de oferecé-los protecdo especial para o pleno desenvolvimento dos
aspectos ligados a personalidade.

Assevera-se, portanto, que dependendo do vinculo de afetividade que os pais
estabelecem com os filhos menores, € que se podera aferir o cumprimento adequado dos deveres

intrinsecos ao exercicio do poder familiar. Este:

(..) passou a ser concebido como um poder-dever posto no interesse exclusivo do filho
e com a finalidade de satisfazer suas necessidades existenciais, consideradas as mais
importantes, conforme prevé a clausula geral de tutela da dignidade humana (art. 1°,
CF). (Moraes; Teixeira, 2016, p. 126)

Parte-se aqui da premissa de que o respeito aos direitos analisados a seguir sdo, na seara
juridica, a expressdo maxima do afeto existente no seio familiar. Sendo assim, a afetividade
posta como principio ndo corresponde propriamente ao sentimento de carater subjetivo,
portanto, de dificil identificag&o, e sim aos comportamentos dos pais, observados objetivamente
e orientados no sentido de zelar pelo sadio desenvolvimento da personalidade dos filhos, por
meio da observancia das fungdes atribuidas constitucionalmente e legalmente a familia.

Eis o teor dos ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado

Teixeira:

Insista-se que ndo se trata aqui de valorar o afeto ou 0 amor, conceitos abstratos que
correspondem a uma determinacéo subjetiva do humano — insubordinada e situada,
portanto, fora do campo juridico. Existem, porém, deveres juridicos de contetido
moral entre os membros da familia, e é para eles que o julgador deve voltar sua
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atencdo. No caso da relacdo parental, é a propria Constituicdo que, no art. 229,
primeira parte, estabelece que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores”. (Moraes; Teixeira, 2016, p. 136-137)

Essa via dupla de direitos-deveres (direitos dos filhos e correspondentes deveres dos
pais) representa a concretizacdo do principio da afetividade entdo vigente no direito de familia,
consistindo na propria defini¢do do seu contetdo e alcance, & medida que sua definicdo aponta
para o desvelo pelas necessidades existenciais uns dos outros. E por isso que tal principio possui
carater elementar como fio condutor do respeito a todas as prerrogativas e garantias destinadas
pela Constituicdo e pelas leis ordinarias a crianca e ao adolescente. Evidencia-se, assim, que a
locugdo “direitos de personalidade” no contexto da familia refere-se a todos aqueles orientados
a promover a integridade da formacé&o psicofisica dos filhos menores.

E nesse sentido que normas insertas na Carta Magna e na legislacéo infraconstitucional
emanam prescricdes sobre a tutela dos direitos fundamentais inerentes a concretizacdo da
dignidade humana.

Extrai-se, pois, do artigo 205 da Constitui¢do, que “a educagao, direito de todos e dever
do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada com a colaboragédo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, Seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho”. Deste importante comando, depreende-se 0 direito a educacao
em amplo espectro, ndo circunscrito somente a instrucdo formal, mas, além disso, abarcando o
ato de educar, no ambiente familiar, para incutir os valores ético-morais indispensaveis a
formacéo do individuo, o senso de responsabilidade coletiva e as bases para uma convivéncia
harmoniosa em suas relagdes interpessoais e sociais.

Assim demonstra Rolf Madaleno:

Mais do que cuidar, a expressdo velar, que também nao foi utilizada pelo ordenamento
juridico, compreende toda a classe de cuidados materiais e morais, estando integrados
em seu conceito os deveres relativos a educagao e formacéo integral dos filhos. Tém
os pais o dever de se esforcar para o desenvolvimento de todas as faculdades fisicas,
morais e intelectuais de seus filhos, de modo a que logrem alcangar com o auxilio dos
genitores a plenitude de sua formagdo, tornando-se pessoas Uteis e independentes, ndo
sendo sem outra razdo que Alma Maria Rodriguez Guitian afirma ser “o processo
educativo algo mais profundo que a mera instrugdo para certos conhecimentos (...)
sendo a educacdo um esfor¢o radical e permanente de crescimento de toda pessoa”.
(Madaleno, 2018, p. 452-453)

Mais adiante, o caput do artigo 227 estabelece que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
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Nota-se que a familia sdo incumbidos, portanto, deveres que extrapolam o auxilio
material responsével pela subsisténcia, e incluem a assisténcia de cunho moral e psicologico.
Isso porque a educacao, o lazer, a cultura, a dignidade e a convivéncia familiar ndo estdo ligados
meramente a presenca de recursos financeiros que possam supri-los, e sim sao direitos de
natureza imaterial, relacionados, no &mbito de responsabilidade da familia, ao vinculo
estabelecido entre os filhos e seus genitores, os quais deverdo conduzi-los a realizacdo desses
direitos mediante os ensinamentos que lhe sdo repassados durante o processo de criagéo.

Ressalta-se, ainda, a importancia conferida pelo legislador constituinte ao dever de
manter as criangas e adolescentes livres de qualquer forma de negligéncia, atestando
expressamente que a omissdo nao sera tolerada quando se tratar de seus direitos fundamentais.
Sendo assim, também é dirigida aos detentores do poder familiar a proibicéo constitucional do
comportamento omisso no que concerne ao cumprimento de seus deveres de cuidado e protecdo
aqueles na fase infantil sob sua responsabilidade. Dai consolida-se o entendimento segundo o
qual:

Em paralelo aos deveres dos pais, tém os filhos direitos havidos como fundamentais
a garantia da integral formacéo de sua personalidade (CF, art. 227; ECA, arts. 3° e 4°).
Disso tudo resulta compreender e concluir terem 0s pais um compromisso natural de
afeto para com os seus filhos menores e incapazes, sendo direito da prole a
convivéncia familiar, a assisténcia moral e material de seus pais, mesmo se separados,
ou se 0 ascendente ndo guardido estiver geograficamente distante, porque ainda assim
devera manter uma razoavel e adequada comunicacgao para com a sua prole, contato
cada vez mais facilitado diante dos modernos meios de comunicacéo, inclusive pela
via eletronica, permitindo a conversacao direta e por imagem, além de escrita e falada,
sem referir as facilidades de locomocdo, deslocando-se com seguranca pais e filhos
em tempos de férias que compensam as eventuais visitas restritas em razdo de
distancias fisicas, mas que ndo justificam distancias afetivas e deliberados agravos
morais. (Madaleno, 2018, p. 454-455)

Em seguida, o artigo 229 da Lei Maior prescreve que “os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade”. Alude referido dispositivo as obriga¢des decorrentes do
vinculo parental, que impde a assisténcia matua entre pais e filhos nas diferentes fases da vida
que caracterizam o periodo de maior vulnerabilidade de cada um.

Todos esses comandos normativos previstos na Constituicdo evidenciam a relevancia
atribuida ao tema da protegdo dos aspectos essenciais ao pleno desenvolvimento da
personalidade da crianga e do adolescente, havendo de serem internalizados em cada sub-ramo
juridico que demande a tutela de tais interesses, como € o caso do direito de familia. Este tem
por finalidade precipua concretizar a dignidade humana, mormente no que diz respeito ao lado
mais vulneravel da relacdo familiar, quais sejam, os filhos menores. Nesse sentido, a

preocupacdo com o crescimento saudavel destes, que abrange tanto a higidez fisica quanto a
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psiquica, € traduzida no texto constitucional na forma de direitos fundamentais, que devem ser
rigorosamente observados pelos pais no &mbito da familia.

De modo coerente, a normativa infraconstitucional que trata do tema relativo a protecéo
da infancia traz em seu bojo dispositivos que reiteram e complementam os artigos retro
mencionados. Relevante, neste ponto, pontuar que a legislacdo foi construida em consonancia
com o principio da protegdo integral, que proclama a prioridade e ampla responsabilidade —
incluindo familia, sociedade e Estado — no atendimento das necessidades inerentes a formacéo
do individuo na fase infantil.

Maria Berenice Dias expde tal concepcéo:

Por preceito constitucional (CF 227) criangas e adolescentes transformaram-se em
sujeitos de direito e foram contemplados com enorme nimero de garantias e
prerrogativas. O principio da protecéo integral imp&e que sejam colocados a salvo de
toda forma de negligéncia. Mas direitos de uns significa obrigacbes de outros. Sao
responséveis a dar efetividade a esse leque de garantias: a familia, a sociedade e o
Estado. Ao regulamentar a norma constitucional, o ECA identifica como direito
fundamental de criancas e adolescentes o seu desenvolvimento sadio e harmonioso
(ECA 7.°). lgualmente lhes garante o direito a serem criados e educados no seio de
sua familia (ECA 19). (Dias, 2016, p. 164)

A Lei n. 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente propugna em seu artigo 3°, in

verbis:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condic6es de liberdade
e de dignidade.

Mais uma vez se vislumbra, portanto, que os direitos fundamentais sdo alcados ao
patamar de prioridade na ordem juridica, uma vez que sdo corolarios do principio que alicerca
0 sistema pétrio — o da dignidade humana. Tais direitos ndo se restringem as necessidades
materiais de subsisténcia, pois, tdo importante quanto, é a garantia da integridade psicoldgica
do ser humano em processo de formacao de sua personalidade.

E devido ao reconhecimento de que a infancia e a adolescéncia caracterizam fases de
especial fragilidade psiquica do individuo, que a legislacao brasileira passa a internalizar regras
visando assegurar as condicdes para a plenitude do desenvolvimento psicoldgico e emocional
na pessoa da crianca, atribuindo-lhe, entdo os direitos personalissimos préprios de sua
dignidade. Considerando que o nucleo familiar é o locus primario de influéncia na formagéo
dos tracos essenciais da personalidade, que constituem a identidade do ser humano e o
distinguem de todos os outros da espeécie, é indispensavel o comprometimento dos pais na

protecdo dos referidos direitos de seus filhos menores.
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Mais adiante, o Estatuto da Crianca e do Adolescente elenca e especifica o contetido de
tais direitos, prevendo, em seu artigo 15, que “a crianga e o adolescente tém direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do e nas leis”. A Lei
enumera aspectos inerentes a liberdade, além de caracterizar o direito ao respeito e a dignidade.

Convém destacar a convivéncia familiar e comunitaria, na medida em que, segundo
consta no artigo 16, inciso V, o direito a liberdade compreende o aspecto da participacao da
vida familiar e comunitaria, sem discriminacdo. Acerca do respeito, este consiste, de acordo
com o art. 17 do Estatuto, “na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianga
e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, ideias e crengas, dos espagos ¢ objetos pessoais”. No artigo 18, estipula-se o dever de
todos de “velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor”.

Nota-se a valorizacdo conferida pela Lei ao direito a convivéncia familiar, inimeras
vezes enfatizado ao longo do Estatuto. Consignou-se em seu artigo 19 que “é direito da crianca
e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral”.

No mesmo sentido de garantir a convivéncia da crianga com sua familia, o caput do
artigo 22 determina que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as

determinagoes judiciais”. Em seguida, o pardgrafo inico estabelece que:

A mée e 0 pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacdo da crianga, devendo ser resguardado o
direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados os direitos da
crianga estabelecidos nesta Lei.

Assim, aduz Rolf Madaleno ao versar sobre a convivéncia familiar:

Para Claudia Maria da Silva, uma sadia convivéncia familiar respeita o direito de
personalidade do filho e garante a sua dignidade, porque a responsabilidade dos pais
ndo se esgota apenas na contribuicdo material, e assim também pensa Rodrigo Santos
Neves ao escrever se tratar a convivéncia familiar de um direito fundamental da
crianga e do adolescente, atributos essenciais do processo de formacdo da sua
personalidade e desenvolvimento como pessoa, e negar esse direito representa
violacdo ao direito fundamental de convivéncia. (Madaleno, 2018, p. 455)

O Estatuto prevé, ainda, a perda ou suspensdo do poder familiar caso verificada a
omissdo no cumprimento dos deveres acima referidos. Da prescri¢do artigo 24, extrai-se que “a

perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
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contraditorio, nos casos previstos na legislacéo civil, bem como na hip6tese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.”

Finalmente, importante pontuar como o Cddigo Civil regula a matéria relativa a
protecdo de direitos fundamentais dos filhos no ambiente familiar. A esse respeito, registre-se
que o artigo 1566, 1V, do mencionado diploma legal preconiza, dentre os deveres conjugais, 0
sustento, a guarda e a educacdo dos filhos. Ademais, no que concerne as disposi¢des sobre a
guarda dos filhos, o artigo 1583 estabelece, em seu paragrafo 2° e incisos, que, nos casos de
guarda unilateral, serdo observados os critérios de afeto na relacdo da crianga com o genitor e
com o grupo familiar, salde, seguranca e educacdo. Tais fatores serdo determinantes para se
determinar qual dos pais possui a aptidao necessaria para exercer a guarda.

Diante do arcabouco principiolégico e normativo esmiucado desde a Constitui¢do
federal até a legislacdo infraconstitucional, verifica-se que a afetividade, enquanto principio
juridico prevalente na tutela da familia, ocupa posi¢cdo de destaque na garantia dos direitos
fundamentais para o desenvolvimento da personalidade dos filhos. Considerando o paradigma
do direito civil constitucionalizado, vislumbra-se que a repercussdo imediata desta perspectiva,
no que concerne ao trato das familias, é o seu deslocamento da posi¢cdo de fim em si mesma
como instituicdo formal a ser protegida, acima inclusive, das necessidades emocionais e
psicoldgicas das pessoas que a compdem, para a fungdo de instrumento que devera servir de
meio para a concretizacao da dignidade humana.

3. A CORRESPONDENCIA ENTRE A VIOLACAO AOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE E A ILICITUDE CIVIL.

3.1. O paradigma da solidariedade como fundamento da responsabilidade civil no
contexto pos 1988: a solidariedade social e a solidariedade familiar.

A incidéncia da Constituicdo de 1988 no microssistema da responsabilidade civil se da
mediante a elaboracdo de um modelo pautado, precipuamente, no principio da solidariedade.
Sendo assim, 0 objetivo de se construir uma sociedade solidaria (CF, art. 3°) se irradia pelo
ordenamento juridico, conformando o instituto ora analisado. Nesse processo, as bases
historicas da responsabilidade aquiliana sdo reformuladas.

Sobre a transformacao de tais fundamentos, assevera Maria Cecilia Bodin de Moraes:

A suposta seguranca oferecida pela estrutura milenar do direito civil classico, que
justificaria seu predominio sobre a instavel normativa constitucional, revela-se apenas
como mais um mito elaborado para a manutencdo do status quo individualista e
patrimonialista. Ja o imprescindivel reconhecimento da relatividade e historicidade
dos institutos juridicos demonstra que sob sua aparente continuidade terminolégica se
ocultam radicais transformacGes semanticas. (Moraes, 2006, p. 235)
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Ademais:

Por conta disso, a funcionalizacdo dos institutos classicos do direito civil as
finalidades superiores consagradas na Constituicéo, tal como se observa, por exemplo,
na instrumentalizacdo da familia ao livre desenvolvimento de seus membros e na
subordinacdo da tutela do contrato e da propriedade a realizacdo da funcéo (rectius,
justica) social, tornou-se uma consequéncia necessaria do respeito obrigatério a
hierarquia das fontes. Evidentemente, 0 mesmo ocorre na seara da responsabilidade
civil (Moraes, 2006, p. 235)

Considerando que o modelo classico foi influenciado pelo sistema civilista francés, em
seus pressupostos estdo o dano, o nexo de causalidade e a culpa, 0s quais tem norteado o
reconhecimento do respectivo dever de indenizar. Essa concepgéo classica da responsabilidade
civil, contudo, esta lastreada em uma visdo liberal e individualista da sociedade e do direito,
uma vez que formulada em um periodo no qual prevalecia a tutela da liberdade em detrimento
de valores de cunho social.

Assim, a culpa foi instituida como elemento subjetivo essencial para a responsabilizacéo
individualizada de prejuizos eventualmente provocados, consolidando a méxima segundo a
qual “ndo ha responsabilidade sem culpa”. Nesse cenario, predomina a fungdo punitiva da
responsabilidade, centrando-se o objetivo em sancionar a pessoa do ofensor e restando em
segundo plano a funcdo de se recompor o patrimdnio juridico da vitima da lesao.

Nesse sentido:

A figura da culpa como pressuposto para a responsabilizacdo pode ser explicada pela
andlise do contexto histérico da industrializagdo nascente e pela forte mentalidade
liberal da época (laissez faire, laissez passer) em que se priorizava o desenvolvimento
de atividades econdmicas e, por isso, caso 0 empreendedor tivesse medo de ser
responsabilizado mesmo sem sua culpa, provavelmente ele ndo se arriscaria a
desenvolver a atividade, com evidente prejuizo para toda a sociedade (Mendes, 2016,
p. 132)

Com o avanco dos processos de industrializacdo e a revolucdo tecnoldgica,
diferentemente do que se almejava na passagem do Estado absolutista para a sociedade
burguesa e confiante no dominio das forgas naturais pela ciéncia, vem-se percebendo que o
homem contemporaneo ndo possui o controle de todas as consequéncias ensejadas pelos
progressos cientificos pelos quais é responsavel. Sendo assim, tal revolugdo, se por um lado
expressa 0s avancos em diversas areas do conhecimento humano, por outro, impde novas
preocupacdes com possiveis danos advindos da mé utilizagéo das recentes tecnologias, isto &,
com os efeitos colaterais negativos ndo previstos inicialmente.

Em decorréncia disso, observa-se:

O sentimento de angustia aprofunda-se diante do descompasso existente entre a
velocidade do progresso tecnoldgico e a lentiddo com a qual amadurece a capacidade
de organizar, social e juridicamente, 0s processos que acompanham esse progresso. A
todo momento, de fato, percebe-se a obsolescéncia das solucbes juridicas para fazer
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frente a um novo dado técnico ou a uma nova situacdo conflituosa (Moraes, 2006, p.
237)

Nesse contexto, torna-se imprescindivel a criacdo de mecanismos de prevencdo e

mitigacdo desses eventos danosos, tais como catastrofes ambientais, acidentes de trabalho,

danos ao consumidor etc. A essa sociedade, pronta para se resguardar dos prejuizos

potencialmente causados pela prépria tecnologia e atividades em diversos setores, Ulrich Beck

denomina de sociedades de risco. E nesse cenario, no qual o risco de danos reclama tutela

especial do direito as vitimas, que a responsabilidade civil precisa adequar seus pressupostos a

essa nova realidade.

pessoa:

Nesse cenario:

Na definicdo de Ulrich Beck, vivemos atualmente em sociedades de risco. O sentido
da expressao, porém, ndo se vincula diretamente as crescentes hipéteses de risco —
entendidas como o aumento real do nimero de acidentes — mas as sociedades que se
organizam para fazer frente ao incremento daquelas hipdteses, introduzidas
principalmente pelos avancos tecnoldgicos e pela intensa interferéncia humana no
meio ambiente. Trata-se de sociedades preocupadas com seu futuro, com a
sobrevivéncia das geracOes futuras, e que necessitam desenvolver mecanismos aptos
a garanti-lo. (Moraes, 2006, p. 236-237)

Em suma, a Gnica certeza na sociedade de risco € a incerteza, pois 0s riscos ndo podem
ser mensurados. A sociedade de risco, como quer Beck, é a sociedade da era industrial
acrescida das inovagdes cientificas e tecnoldgicas, cujos efeitos sdo imprevisiveis. Na
verdade, 0s riscos sempre existiram, mas estes sdo 0s chamados novos riscos, que
poderdo levar a danos graves e irreversiveis as pessoas e a0 meio ambiente, séo 0s
riscos do progresso. (Lopez, 2010, p. 03)

Sobre a necessidade de atualizacdo dos alicerces juridicos que traduzem a protecao da

A conceituacdo como sociedades de risco é, na realidade, consequéncia do fim da fase
da fé cega no progresso da humanidade, confianga que havia definido a sociedade
ocidental do séc. XIX como a de um “mundo de seguranga” e delineado a legislagdo
que o regulava mediante um sistema fechado e pretensamente completo que continha
todas as respostas normativas. No decorrer do séc. XX, porém, a seguranca foi
irreversivelmente corroida. Como reflexo do novo panorama, pleno de incertezas, o
legislador comeca a utilizar-se de uma diversa linguagem normativa, passando a
adotar clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados que, ao abrirem amplo
espaco ao intérprete, acabam por acentuar a sensacdo de indeterminacdo e de
inseguranca perante o direito. Adverte-se entdo, a necessidade de individuar os
principios juridicos que devem direcionar cada interpretagdo-aplicagdo do direito, de
referi-los continuamente para enfrentar tendéncias de mais longo prazo e, de adota-
los para o preenchimento, em cada caso, das clausulas gerais e dos conceitos
indeterminados, os quais funcionam como instrumentos de incidéncia dos principios
e valores constitucionais nas relagdes intersubjetivas. (Moraes, 2006, p. 237)

Sendo assim, em uma leitura constitucionalizada, a responsabilidade civil tem como um

de seus fundamentos o principio da solidariedade social (CF, art. 3° 1), que conduz a uma

necessaria mudanga na propria finalidade da responsabilidade civil, que, assumindo a

centralidade da pessoa humana no seu conjunto regulador de interesses, deixa de priorizar o seu

tradicional papel punitivo e passa a privilegiar a sua funcéo reparatoria. Dessa forma, mais
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importante que infligir uma sancdo ao ofensor é evitar o evento danoso e, na hipétese de este
haver se consumado, reparar os prejuizos sofridos pela vitima que teve seu direito lesionado.
Isso porque a solidariedade social demanda o zelo para com a integridade e a esfera de bem-
estar alheias, o que inclui preservar o outro de danos e, no caso de sua ocorréncia, repara-los de
modo a reestabelecer o status quo ante.

Frisando essa modificacdo elementar, Maria Celina Bodin atesta:

Ja a candnica finalidade de moralizacdo da responsabilidade civil parece ter sido
substituida com vantagens pela concepcdo que vislumbra no instituto a presenca, e a
consequente realizacdo, de um dever geral de solidariedade, também hoje previsto
constitucionalmente (CF, art.3°, 1), que se encontra na base do aforismo multissecular
do neminem laedere, isto é, da obrigacdo de comportar-se de modo a néo lesar o0s
interesses de outrem. Trata-se aqui de tomar consciéncia de importante atualizagao de
fundamento, fruto daquela historicidade, imprescindivel a ciéncia juridica, que se
permite atribuir novo contetido a conceitos radicados. (Moraes, 2006, p. 239)

Ainda acerca da énfase na reparacdo da vitima do dano, Bodin assevera que:

(...) considerando-se a responsabilidade civil uma reagdo contra o dano injustificado,
ela deixa de ser, como foi no passado, uma forma de punir o “culpado”, e assume o
papel principal de realizar a transferéncia das consequéncias danosas a um sujeito
distinto do que as sofreu — se e quando existir uma razdo juridica que justifique este
deslocamento. (Moraes, 2016, p. 122)

Dai a exigéncia de flexibilizacdo da culpa como requisito absoluto da responsabilidade,
uma vez que, diante da dificuldade de se aferir a presenca do componente animico que
comprove a existéncia de culpa em diversas situacdes geradoras de dano, naturalmente se
estaria diante da impossibilidade de se imputar a um autor a responsabilidade de proceder a
reparacdo. Mais condizente com o espirito solidarista da Constituicdo e do préprio direito civil
é 0 aumento das hipoteses de presuncao da culpa, visto que, independente da culpabilidade
subjetiva do autor, isto é, da reprovabilidade de sua conduta, o que ganha peso hodiernamente

é a reparacdo/compensacdo do patrimdnio juridico da vitima do evento danoso.

A complexificagdo social e a industrializagdo provocaram um salto no nimero
cotidiano de acidentes, gerando danos injustos que, em virtude da incapacidade de
vitima de comprovar a culpa do agente na produg¢do do dano, ficavam irressarcidos.
A insuficiéncia de um sistema de reparagéo calcado exclusivamente na nocéo de culpa
lato sensu foi destacada de maneira pioneira por alguns juristas, que buscaram a
construgdo de outros mecanismos de imputacdo de responsabilidade que
prescindissem do elemento subjetivo. (Moraes, 2006, p. 248-249)

A realizacdo do principio da solidariedade é, portanto, resultado da superacdo do
individualismo, que valorava primariamente a culpa, vinculando-a a necessidade de se punir o
seu autor, para determinar se um dano seria passivel de indenizacdo. De modo diverso,
atualmente se concebe que 0s riscos de se empreender certas atividades potenciais causadoras
de danos, por si so, justificam a atribuicdo de responsabilidade. Por essa razdo, o mentor de

uma atividade de risco devera compensar/reparar eventuais prejuizos desta decorrente,
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independente da individualizagdo de culpa, tendo em vista que o dever constitucional de
solidariedade n&o permite que lesdes ao terceiro atingido fiqguem sem reparacéo.

(...) O préprio funcionamento da sociedade industrial transforma os acidentes,
tradicionalmente vistos como acontecimentos extraordinarios, em eventos
normalmente esperados, decorrentes do curso natural de atividades coletivas. As
“fatalidades” tornam-se estatisticamente previsiveis e regulares: sdo os danos que
“devem acontecer”.

Neste novo contexto, a utilizacdo de um principio de imputabilidade moral para
justificar que o dano fosse transferido da vitima ao agente revelava-se incondizente
com as diversas espécies de relagdes juridicas proprias da sociedade moderna. Na
medida em que estes danos andnimos sdo algo esperado pelo proprio desempenho da
atividade, a imposicédo do dever de repara-los ha de decorrer da mera assuncéo deste
risco.

A objetivacdo da responsabilizagdo, neste ponto, nada mais é do que um aspecto de
um processo maior de releitura do direito civil em virtude da incidéncia dos principios
constitucionais (Moraes, 2006, p. 250)

Nesta senda, quando se trata de avaliar a responsabilidade civil nas relacdes de familia,
embora a culpa permaneca sendo pressuposto indissociavel da aplica¢do do instituto, ha de se
observar que o fundamento da solidariedade também deve orientar a responsabiliza¢do pelos
danos provocados nesse &mbito. Assim, a0 mesmo tempo em que o principio se torna basilar
para o direito de familia, também exsurge como elemento conformador da prépria nocdo de
responsabilidade civil. Enquanto a solidariedade social enseja a objetivacao da responsabilidade
no exercicio de atividades de risco, no direito de familia este valor especifica-se no principio
da solidariedade familiar, o qual devera alicercar e nortear o funcionamento da responsabilidade
civil quanto as possibilidades de indenizacdo nas violagBes verificadas dentro das relacGes
familiares.

A solidariedade familiar, consectario da solidariedade social prevista na Constituicdo —
tendo em vista que a familia é o nacleo minimo da sociedade e deve refletir seus valores — €,
pois, um principio a ser utilizado para o preenchimento de clausulas gerais de responsabilidade

civil quando se estiver diante de conflitos que demandem solugdes dessa natureza.

O principio é dotado de suporte fatico hipotético necessariamente indeterminado e
aberto, dependendo a incidéncia dele da mediagdo concretizadora do intérprete, por
sua vez orientado pela regra instrumental da equidade, entendida segundo formulagéo
grega classica, sempre atual, de justica do caso concreto. Quando um principio entra
em colisdo com outro, para que um seja prevalecente, resolvendo-se a aparente
antinomia, o caso concreto é que indicard a solucdo, mediante a utilizacdo pelo
intérprete do instrumento hermenéutico de ponderacéo dos valores em causa, ou do
peso que o0 caso concreto provocar em cada principio. (Lébo, 2007, p. 02)

Nesse sentido, o conteddo de tal principio abrange o reconhecimento da
interdependéncia entre os integrantes do grupo familiar na concretizacéo da dignidade uns dos

outros, especialmente no que se refere aos mais vulneraveis da relacdo. Para Gustavo Tepedino:

(...) No ambiente familiar, essa tarefa se faz ainda mais importante, impondo-se a
ordem juridica mapear os individuos vulneraveis, oferecendo-lhes instrumentos para
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desenvolver suas potencialidades e superar sua condi¢do de vulnerabilidade. E por
isso que, além da tutela geral e abstrata da pessoa humana nas suas relages, justifica-
se ainda mais a tutela especifica concreta de todos os que estdo nessa situagdo de
vulnerados e, por isso, de desigualdade. Por isso, no &mbito da tutela dos vulneraveis,
faz-se necessario identificar as necessidades especificas de cada grupo e, a partir dai,
construir hermenéutica que vise a salvaguarda de seus interesses. (Tepedino, 2020,
p.18-19)

Particularmente, a solidariedade é resultado do rompimento com o paradigma de tutela
absoluta do individuo, porquanto o direito internaliza a concep¢do segundo a qual a
concretizacdo dos interesses pessoais sempre esta condicionada e influenciada pelas relacGes
estabelecidas por ele com os demais membros grupo. Importante ressaltar que ndo se trata de
desconsiderar totalmente as necessidades do individuo em fungédo do todo, mas sim de sopesa-
las na interacdo com aqueles com guem convive.

Acerca da consolidacéo de tal principio, Paulo L6bo aduz:

A solidariedade, concebida como diretriz geral de conduta, no direito brasileiro,
apenas com a Constituicdo de 1988 inscreveu-se como principio juridico. Para Paulo
Bonavides, o principio da Solidariedade serve como oxigénio da Constituigdo e néo
apenas dela, dizemos, pois a partir dela se espraia por todo o ordenamento juridico —,
conferindo unidade de sentido e auferindo a valoracdo da ordem normativa
constitucional. (L6bo, 2007, p. 01)

Verifica-se, assim, que a grande relevancia do principio se da, para além de sua eficacia
vertical, no contexto da responsabilidade do Estado para com o bem-estar dos cidaddos por
meio de politicas publicas, pela eficacia horizontal que impde a responsabilidade dos sujeitos
particulares com as demandas e espacos existenciais uns dos outros. Desse modo, os direitos
subjetivos de cada um tém seu contetdo e limites delineados pela exigéncia de solidariedade

com seus pares. Como bem observado:

A imposic¢do de solidariedade levou ao desenvolvimento da funcédo social dos direitos
subjetivos, inclusive a propriedade e o contrato, que se tornou lugar comum neste
inicio de século XXI. Sem a solidariedade, a subjetividade juridica e a ordem juridica
convencional estdo fadadas a constituirem mera forma de conexdo de individuos que
permanecem juntos, mas isolados. (L&bo, 2007, p. 02)

Considerando que a familia é organizagdo social fruto da natureza humana relacional, a
responsabilidade €, por isso mesmo, consequéncia légica da solidariedade, ao mesmo tempo
em que nela encontra seu fundamento. Tal espirito solidarista se exprime nessa seara mediante
a cooperacéo e o cuidado. Colaboracgéo reciproca entre iguais para manter a harmonia do lar,
como € o caso dos conjuges ou companheiros, e cuidado e assisténcia moral e material para
com os vulneraveis, no caso dos filhos menores e dos idosos.

Com o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e do Estatuto do Idoso,
a legislacéo infraconstitucional avancgou no sentido de conferir efetividade aos dispositivos de

protecdo inscritos na Carta Magna — arts. 226 e 230, respectivamente —, elencando uma série de
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direitos diretamente derivados dos direitos fundamentais, aos quais correspondem deveres
juridicos direcionados a pessoa de cada membro da entidade familiar. O cumprimento desses
deveres é expressao maxima da solidariedade familiar no objetivo de realizar o macro principio
da dignidade humana e o desenvolvimento da personalidade daqueles em estado de maior
fragilidade fisica e psiquica. Importante aludir a licdo a seguir:

O principio da solidariedade vai além da justica comutativa, da igualdade formal, pois
projeta os principios da justica distributiva e da justica social. Estabelece que a
dignidade de cada um apenas se realiza quando os deveres reciprocos de solidariedade
s8o observados ou aplicados. (L6bo, 2007, p. 02)

Tal ocorre a medida que o principio da solidariedade implica necessariamente no
reconhecimento de que, para além de deveres de natureza moral, o cuidado e a convivéncia
familiar despontam também como obrigacdes juridicas a serem cumpridas pela familia no
melhor interesse dos vulneraveis, uma vez que seus direitos tém preferéncia no juizo de

ponderacdo com os demais. Assim:

A solidariedade familiar € fato e direito; realidade e norma. No plano fatico, as pessoas
convivem, no ambiente familiar, ndo por submissdo a um poder incontrariavel, mas
porque compartilham afetos e responsabilidades. No plano juridico, os deveres de
cada um para com os outros impuseram a definicdo de novos direitos e deveres
juridicos, inclusive na legislacdo infraconstitucional, a exemplo do Cédigo Civil de
2002, o que ndo significa que se alcancou a dimensao ideal de solidariedade, impondo
pugnar-se por avangos legislativos. (L&bo, 2007, p. 04)

Nessa direcdo ja seguiam as disposicOes dos estatutos que consolidaram os direitos da
crianca, do adolescente e do idoso. Como ja demonstrado, o ECA, por exemplo, ressalta
inimeras vezes o direito a convivéncia familiar, pois esta é tida como condi¢do essencial da
formagdo psicoldgica e social do individuo em fase de crescimento, motivo pelo qual é
privilegiado, inclusive, o regime de guarda compartilhada dos filhos menores em caso de
separacdo dos pais. Seguindo esse entendimento:

Com fundamento explicito ou implicito no principio da solidariedade, os tribunais
brasileiros avangcam no sentido de assegurar aos avés, aos tios, aos ex-companheiros
homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito de contato, ou de visita, ou de
convivéncia com as criangas e adolescentes, uma vez que, no melhor interesse destes
e na realizagdo afetiva daqueles, os lagos de parentesco ou os construidos na
convivéncia familiar ndo devem ser rompidos ou dificultados. (L6bo, 2007, p. 04)

Assim, no que concerne a responsabilidade civil aplicada as relacfes de familia, a
perspectiva constitucionalizada demanda o critério da solidariedade e, por conseguinte, a
assuncdo da dimenséo juridica dos deveres relativos ao cuidado, a assisténcia moral e material,

e a convivéncia familiar.
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3.2. A dignidade humana como fundamento da responsabilidade civil por dano moral.

Ao tomar a Constituicdo como esteio condutor de seus conceitos e instrumentos, 0
microssistema da responsabilidade civil adota a tendéncia de repersonalizacao, orientando-se
para a observancia da dignidade humana como principio fundamental em que devera estar
assentada. Nesse sentido, a despeito de permanecer relevante a tutela contra danos aos
interesses patrimoniais, nota-se que sobreleva o reconhecimento de bens juridicos de natureza
existencial, considerados imanentes a propria condicdo humana e essenciais a sua plena
satisfacdo. Tal € a consequéncia da consolidacdo, na Carta Magna, da possibilidade de
reparacao decorrente do dano moral.

Sobre o tema, assinala Maria Celina Bodin:

A utilizacdo da responsabilidade civil como instrumento de protecdo de interesses
existenciais foi impulsionada pela Constituicdo de 1988. A reparacdo do dano moral,
expressamente garantida no texto constitucional, revelou-se como um dos mais
importantes mecanismos de protecéo dos direitos fundamentais da pessoa humana em
nosso ordenamento juridico. No entanto, este é também o campo em que a
arbitrariedade judicial se mostra mais desenvolta. O magistrado, na pratica, recebe um
cheque em branco, para decidir o que bem entender: ele personifica o dano bem como
sua valoracdo e ndo se exige — nem se espera — que motive, do ponto de vista da
racionalidade ou da quantificagdo, a sua decisdo. (Bodin de Moraes, 2019, p. 02)

O problema apontado no excerto refere-se a dificuldade presente na pratica judicial e
gue se estende até mesmo para a construcdo doutrinaria acerca da definicdo do conceito e dos
limites do dano moral. Este, embora radicado no texto constitucional e superada a antiga
controvérsia sobre a sua admissdo no ordenamento juridico, ainda padece da dissonancia e falta
de sistematizacao no que diz respeito ao seu contetudo. Desse modo, frequentemente se encontra
decisbes valorando a existéncia ou ndo de dano moral no caso concreto a partir de no¢cdes muito
amplas e subjetivas, como a de sofrimento, desconforto, humilhagéo e vexame, por exemplo.
Estas, como se observa, ndo correspondem a nenhum aspecto juridico que deveria nortear a
compreensao do tema.

Pontua-se, pois:

Para a jurisprudéncia amplamente majoritaria dos ultimos anos, o dano moral significa
qualquer “sofrimento moral” ou, como se convencionou dizer, ele corresponde a “dor,
tristeza, sofrimento e humilhagdo causados injustamente a alguém”. De fato, o mestre
da responsabilidade civil brasileira, José de Aguiar Dias, sempre sustentou que “a
distincdo entre dano patrimonial e dano moral ndo decorre da natureza do direito, bem
ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do carater de sua repercussao [psicolégica,
bem entendido] sobre o lesado. De forma que tanto € possivel ocorrer dano
patrimonial em consequéncia da lesdo ao bem néo patrimonial, como dano moral em
resultado de ofensa a bem material (...)

O conceito de dano moral no direito brasileiro, portanto, ficou sintetizado na
inadequada e meta-juridica formula: “causar a alguém, injustamente, um mal evidente
que gere dor, tristeza, sofrimento e humilha¢do”. Muito proximo, na verdade, do
conceito sustentado pelo italiano Minozzi que, em 1901, afirmou néo ser o dinheiro
“nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a emocao, a
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vergonha, a injaria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensacdo experimentada
pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo significado” (...). (Bodin de Moraes,
2019, p. 04-05)

Contudo, € pertinente que a concepcdo de dano moral faca referéncia as categorias
juridicas que o fundamentam, afastando-se de conceitos de cunho subjetivo impossiveis de
comprovacao tecnica e dependentes da ampla discricionariedade e do casuismo na anélise de
cada juiz. Considerando que a reparacdo por dano moral visa tutelar direitos extrapatrimoniais,
isto é, aqueles relativos a prépria condicdo humana, cumpre observar que esta, de acordo com
principio fundamental inserto na Lei Maior, tem como valor inerente a dignidade.

Nesse sentido, a violagdo aos direitos que compdem e conformam a dignidade humana
ensejara dano moral indenizavel, uma vez que, neste caso, se estara diante de uma ofensa aos

preceitos axioldgicos imanentes a personalidade do ser humano. Sendo assim:

O substrato material da dignidade assim entendida deve ser desdobrado em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; ii) os outros, como sdo iguais, s8o merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica que é titular; iii) cada um é dotado de vontade livre de
autodeterminacdo; iv) cada um é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a
garantia de ndo vir a ser marginalizado.

Sdo corolérios ou consequéncias imediatas desta elaboracéo filoséfica os principios
juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica —, da liberdade e da
solidariedade social e familiar, principios que se encontram previstos na Constituicao
da Republica. (Bodin de Moraes, 2019, p. 12-13)

Nessa esteira, a valorizacdo da dignidade humana como alicerce da responsabilidade
civil acarreta, pois, a extensdo expressiva dos danos considerados ressarciveis, uma vez que a
nova sistematica da responsabilizacdo confere aos interesses inerentes a personalidade do
individuo o status de bens juridicos a serem alcancados pela sua protecdo, ndo havendo mais
que se falar em reparacdo somente pela violacdo aos direitos subjetivos de cunho patrimonial.
Dessa forma, o grande questionamento que emerge nessa conjuntura concerne a determinacéo
de quais os parametros utilizados na leitura da violagdo aos direitos fundamentais da
personalidade, isto &, a partir de quando uma conduta desagradavel deixa de ser tolerada
enquanto resultado natural da convivéncia em sociedade e passa a produzir efeitos juridicos,
caracterizando desrespeito a direitos personalissimos e gerando danos indenizaveis.

[lustrando a relevancia da discusséo:

A Constituicdo, nos incisos V e X de seu art. 5% consagrou a possibilidade de
indenizacdo pelo dano exclusivamente moral, colocando um ponto final na acirrada
controvérsia doutrindria até entdo reinante neste tema. Sua aplicacdo, contudo, nédo se
resume a determinagdo da reparagdo do dano moral, mas tem também um papel
fundamental na definicdlo de seu conceito. [..] Sob esta perspectiva
constitucionalizada, conceitua-se o dano moral como a lesdo a dignidade da pessoa
humana. Em consequéncia, “toda e qualquer circunstancia que atinja o ser humano
em sua condi¢do humana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto,
que negue sua qualidade de pessoa, sera automaticamente considerada violadora de
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sua personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral. (Moraes, 2006, p.
245-247)

Nessas circunstancias, é essencial recorrer-se ao entendimento segundo o qual os
direitos de personalidade ndo sdo estaticos, ou seja, a velocidade das dindmicas sociais que
interferem nas relagbes entre individuos impde que o ordenamento juridico esteja aberto a
legitimacdo de novos direitos e até mesmo a atualizacéo da substancia dos direitos formalmente
previstos nas clausulas gerais. Estas, como sobredito, conferem margem mais ampla ao
operador do direito para preenché-las seguindo um juizo valorativo atento as demandas de
concretizacdo da dignidade humana.

Ressalta-se, portanto, que:

Quanto ao aumento das hipdteses de ressarcimento, sabe-se que a responsabilidade
civil € um dos instrumentos juridicos mais flexiveis, dotado de extrema simplicidade,
estando apto a oferecer a primeira forma de tutela a interesses novos, considerados
merecedores de tutela tdo logo sua presenca seja identificada pela consciéncia social,
e que de outra maneira ficariam desprotegidos, porque ainda ndo prépria por parte do
legislador ordinario. (Moraes, 2006, p. 238)

3.3. Ailicitude presente na violagéo aos direitos de personalidade.
3.3.1. Os direitos da personalidade e sua protecédo nas relagdes familiares.

Os direitos de personalidade, considerados intrinsecos a propria condicdo de pessoal,
sdo aqueles que consubstanciam, no plano normativo, o valor fundamental da dignidade
humana e por meio dos quais este principio se expressa e se realiza. Sua consolidacdo na ordem
juridica brasileira se deu paralelamente ao fenémeno da constitucionalizacéo do direito privado
em meados do século XX, uma vez que, com a promulgacdo da Carta Politica de 1988, pela
primeira vez o tema foi objeto de positivacdo em um texto constitucional, sendo inserido no seu
art. 5°, X.

Como bem observado por Delgado:

Flavia Piovesan e Romolo Russo Junior falam em “direitos do ser humano”,
sustentando que os “direitos da personalidade compdem direitos inerentes a condigdo
humana e essenciais para a realizacdo da personalidade humana, amplamente
considerada tanto no plano fisico como no plano moral, ou seja, ‘em todos os dominios
do viver’ 7. (Delgado, 2005, p. 06)

Consequentemente, sua proeminéncia na lei civil é observada a partir do Cadigo de
2002, o qual dedicou capitulo especifico para a disciplina do tema, constando dos seus artigos
11 a 21. Dotados de eficacia erga omnes, visto que sdo oponiveis em face de qualquer pessoa,
suas peculiaridades em relacdo aos direitos subjetivos de contetdo patrimonial incluem, de

modo geral, a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade. Importa destacar, no que concerne a

! DELGADO, Mério Luiz. Direitos da personalidade nas relagées de familia. 2005, p. 04-06.
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discussdo de sua natureza juridica, a tendéncia da doutrina a rejeitar a perspectiva cléssica de
direito subjetivo, tendo em vista que esta € relacionada historicamente aos direitos de cunho
patrimonial e fruto da concepcdo individualista outrora prevalente. No contexto de
repersonalizacdo das relacdes privadas - do qual a categoria dos direitos da personalidade é
expressdo por exceléncia -, busca-se adotar uma concepcdo de interesses existenciais
teleologicamente guiados para o desenvolvimento integro da personalidade humana.

Nesse sentido, pontua Fabio Siebeneichler de Andrade:

Ndo obstante se aponte que a concepcéo juridica atual privilegia a finalidade em
detrimento da conceitualidade, é forgoso reconhecer que o tema da natureza juridica
dos direitos da personalidade constitui-se em um ponto palpitante da dogmatica
juridica nacional. A razdo parece residir na tentativa de refutacdo a qualificacdo dos
direitos de personalidade como direitos subjetivos — orientacdo predominante na
doutrina classica -, sob o fundamento de que esta categoria estaria intrinsecamente
vinculada ao instituto da propriedade, razdo pela qual ndo se apresentaria como
adequada para servir de base a tutela da pessoa e, por conseguinte, aos direitos de
personalidade. Em esséncia, a op¢do pela teoria do direito subjetivo para amparar 0s
direitos da personalidade representaria uma escolha patrimonialista, em oposi¢éo a
percepcdo que privilegia a nogdo de pessoa no ordenamento juridico atual. Nesse
contexto, elege-se a concepcdo de que os direitos da personalidade seriam um
complexo de interesses, voltado para o desenvolvimento da personalidade humana.
(ANDRADE, 2013, p. 88-89)

E necessario frisar que o contelido dos direitos da personalidade esta interligado
diretamente aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, visto que, como derivam da
clausula geral da dignidade humana, a tendo como substrato material e tutelando os caracteres
a ela imanentes, sem davidas estdo inseridos nessas categorias de direitos. Assim, refletem o
cenario de constitucionalizacdo do direito civil, no qual as normas reguladoras das relaces
privadas emanam dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, que por sua vez
constituem-se de direitos humanos reconhecidos internacionalmente e positivados no
ordenamento juridico patrio?

Ressalta-se também que os direitos de personalidade contidos expressamente na
Constituicdo e nas leis ordinarias ndo consistem em rol taxativo, visto que a protecdo do ser
humano em suas multiplas necessidades existenciais nao € passivel de esgotar-se nas previsdes
legislativas que disciplinam o tema. Em vez disso, a doutrina propugna que tais direitos
possuem conteddo abrangente, sendo objeto de tutela juridica maltiplos interesses, a serem
reconhecidos nessa esfera & medida que novas demandas se descortinam?.

Considerando, portanto, a fungéo instrumental da familia em prol da dignidade humana,

dentro de sua perspectiva repersonalizada e solidarista, resta evidente que tal instituicdo

2 DELGADO, Mério Luiz. Direitos da personalidade nas relacdes de familia. 2005, p. 09-15.
3 DELGADO, Maério Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. 2005, p. 07.
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cumprird esse objetivo somente & medida que se caracterizar como locus priméario de
observéancia e protecdo aos direitos que garantam o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes*. Dessa forma, pode-se afirmar que o ponto de interse¢o entre o direito de familia
e os direitos da personalidade reside primordialmente no fundamento da dignidade humana,
que deve conduzir qualquer espécie de relacdo juridica, justificando a pertinéncia do respeito a
esses direitos no ambito familiar. Ensina Giselda Hironaka:

[...] Feita essa digressdo, confortavel agora a afirmacdo de que é pela dignidade que
os Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos da Personalidade tocam e
redesenham o Direito de Familia, agora repersonalizado, solto das amarras do direito
de castas, do privilégio, da desigualdade, do individualismo e do poder, para se
prender agora ao direito das pessoas, da equidade, da solidariedade, do pluralismo,
enfim, da dignidade.

Nessa perspectiva, cabe discutir a fungdo da familia para protecdo dos Direitos da
Personalidade, dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos. E o debate sobre
a funcdo da familia e a respeito da sua responsabilidade que imbricara e desvendara a
medida de correlacao entre esses ramos da dogmaética juridica.

E inegavel que o seio da familia forma os que dela participam. E nela que a pessoa se
prepara ou é preparada para a vida gregéria, despoluindo ou recebendo obstaculos no
caminho entre seu espago privado e o espaco publico. Mais do que simples pessoas, 0
objetivo da familia é formar cidaddos, ndo apenas das suas cidades e respectivos
paises, mas do mundo, para que respeitem a dignidade alheia e tenham a si proprios
respeitados. (HIRONAKA, 2018, p. 325-326)

Seguindo esse raciocinio, cabe pontuar que uma das maneiras de concretizacdo dessa
dignidade no ambiente familiar se d4 mediante a garantia da integridade psicofisica, a qual se
classifica como um direito de personalidade®. No que tange aos pilares da dignidade humana e
sua protecao nas relagdes de familia, “o direito a vida compreende o direito a integridade fisico-
psiquica, tutelando a intangibilidade das dimensdes fisica e mental da pessoa humana,
protegendo-a contra qualquer tipo de agressao fisica e psicologica” (DELGADO, 2005, p. 25).

No que tange a pessoa dos filhos, a dimensdo da integridade psiquica serd garantida
mediante o respeito ao direito a convivéncia familiar e comunitéria, a assisténcia moral e a
educacao, os quais consubstanciam seus principais interesses no que se refere a formacéao higida
da personalidade.

Em razdo do exposto, a tutela aos referidos direitos no contexto de haver vinculo
familiar entre os envolvidos em eventual lide de reparacdo por dano moral é reconhecida e
defendida pela doutrina, em consequéncia da relacéo direta ja mencionada entre o dano moral
e a inobservancia aos direitos da personalidade responsaveis por realizar a dignidade humana.

Nas palavras de Delgado:

No caso especifico de responsabilidade civil por dano moral no &mbito das relagGes
de familia, ndo podemos deixar de nos referir ao conceito de dano moral: ao contrario

4 DELGADO, Mério Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. 2005, p. 02.
> DELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. 2005, p. 24.
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do que afirmam muitos autores, o dano moral ndo € a dor ou o constrangimento, nem
muito menos o sofrimento ou o desconforto experimentado pela pessoa. Dano moral
é simplesmente o dano decorrente da violagdo a direito da personalidade, pouco
importando os aspectos subjetivos da vitima. O dano moral ndo pode ser identificado
com a dor exatamente pela impossibilidade de qualquer mensurac¢éo do sofrimento.
N&o ha como se estabelecer graus de dor. E isso é importante para que ndo se fale em
patrimonializacdo dos sentimentos. Havendo viola¢do de direito da personalidade,
surge o dever de indenizar, pouco importando os sentimentos da vitima. (DELGADO,
2005, p. 51-52)

3.3.2. O pressuposto da ilicitude na responsabilidade civil.

No que tange especificamente ao conceito de ato ilicito para fins de reparacao civil, a
nocdo fundamental dele se relaciona a violacdo de preceitos protegidos pelo ordenamento
juridico, bem como a transgressao de deveres por ele impostos®. Nestes termos, convém aludir
ao disposto na clausula geral de responsabilidade civil do artigo 186 do Diploma Civil vigente,
segundo o qual “aquele que por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, cometera ato ilicito”.

Dessa forma, é essencial ressalvar que a ideia geral de ilicitude enquanto um juizo de
atuacdo em desacordo com o direito pela infracdo de um dever juridico se caracteriza como
pressuposto autdnomo a ser preenchido no caso da obrigagdo de indenizar’, independente da
culpa, do dano e do nexo de causalidade, conforme se pode extrair do artigo 927 do Codigo
Civil, nos termos do qual “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”8. Neste particular, pode-se afirmar que a ilicitude, por si, é vinculada a pessoa do
ofendido, prevendo por quais motivos e em quais situacdes seus interesses sdo aptos a receber
tutela juridica, isso é, em que medida um ato contraposto a um interesse particular sera

considerado antijuridico. Assim, nas palavras de Felipe Teixeira Neto:

(...) Por essas consideragdes é que a diferenciagdo preconizada por Claus-Wilhelm
Canaris no sentido de que a ilicitude diria o porqué e em que circunstancias o lesado
recebe a protecdo do ordenamento juridico ao passo em que a culpa o porqué e em
que circunstancias ao agente é imposto o dnus de suportar o prejuizo sofrido por
terceiro ainda parece ser a que melhor atende a esta necessidade de um tratamento
particular para cada um dos pressupostos em jogo. (NETO, 2017, p. 1171)

Considerando a ilicitude como o pressuposto de natureza juridica que possibilita a

constatacdo de um juizo de imputacdo a determinado agente incumbido de reparar o dano

® BOSCO, Carlos Alberto. A ilicitude como pressuposto da responsabilidade civil. Suas modalidades e causa de
exclusdo. Especial diferencial entre a autocolocacéo em risco e o consentimento do lesado. 2019, p. 126.
"NETO, Felipe Teixeira. A ilicitude enquanto pressuposto da responsabilidade civil delitual: um exame em
perspectiva comparada (luso-brasileira). 2017, p. 1186.
8 NETO, Felipe Teixeira. A ilicitude enquanto pressuposto da responsabilidade civil delitual: um exame em
perspectiva comparada (luso-brasileira). 2017, p. 1165-1168.
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provocado, o ato gerador de consequéncias juridicas, além do seu aspecto volitivo®, pode ser
verificado tanto pela modalidade de acdo quanto de omissdo do sujeito. Acerca do que se

entende como ato voluntario:

E de bom alvitre fazer constar que, na responsabilidade pelo risco, o dano indenizével
tanto pode ser proveniente de um fato praticado pela pessoa do responsavel, por fato
de terceiro, de fatos naturais e até do préprio lesado; todavia, a responsabilidade
fundadas em fatos ilicitos, ao revés, assenta sempre sobre um fato da pessoa obrigada
a indenizar. Dessa maneira, ndo se exige que a conduta do agente seja intencional,
bastando que exista uma conduta que Ihe possa ser atribuida em razéo de estar sob o
controle da sua vontade. Néo se pretende assim, restringir os fatos humanos relevantes
em matéria de responsabilidade aos atos intencionados, ou seja, aqueles casos em que
0 agente tenha prefigurado mentalmente os efeitos do ato e tenha agido em vista de
sua existéncia. (BOSCO, 2019 p. 128-129)

Quando se trata do fato voluntario por omissao, importa destacar que esta € reputada
relevante com a cumulacdo de dois requisitos, quais sejam: 1) quando a préatica do ato teria o
conddo de evitar o dano ou ao menos diminuir a probabilidade de sua ocorréncia; 2) quando
existe o dever resultante de previsao legal da pratica de determinada conduta. Nesse sentido,

conforme licdo de Carlos Alberto Bosco:

(...) se existe um dever genérico de nédo lesar os direitos alheios (neminem laedere),
de outra banda, ndo existe uma correspondente obrigacdo geral de evitar a ocorréncia
de danos para outrem, porquanto absolutamente impossivel. Por isso que, para alguém
ser responsabilizado pelos danos suportados em razdo da sua omissdo, é exigido que,
além dos outros pressupostos da responsabilidade delitual, haja um dever especifico
violado: que o lesante esteja na posi¢do de garantidor da ndo ocorréncia daqueles
mesmos danos, isto é, que ele tenha o dever juridico da pratica do ato do qual se
absteve. (BOSCO, 2019 p. 129-130)

Para além das modalidades de ilicitude (acdo e omissdo), o seu contetudo precisa ser
delineado em consonancia com a metodologia civil-constitucional de interpretacdo e aplicacédo
dos institutos e categorias juridicas do direito privado. Assim, tendo em vista o artigo 186
constituir uma clausula geral, esta traz grande possibilidade de alargamento conceitual para
abranger situaces de contrariedade além da violagdo dos direitos subjetivos propriamente
ditos??.

Nesse sentido, o alcance da expressdo violar direito prevista no artigo 186 deve ser
compreendido ndo somente no que concerne aos direitos subjetivos, mas englobar também o
desrespeito aos preceitos legais tendentes a protecdo de interesses alheios. Dessa forma,
qualquer violagéo de dever juridico imposto com o fim de tutelar um valor de relevancia para

outro individuo devera ser considerado ilicito.

9 BOSCO, Carlos Alberto. A ilicitude como pressuposto da responsabilidade civil. Suas modalidades e causa de
exclusdo. Especial diferencial entre a autocolocacdo em risco e o consentimento do lesado. 2019, p . 128.
10 NETO, Felipe Teixeira. A ilicitude enquanto pressuposto da responsabilidade civil delitual: um exame em
perspectiva comparada (luso-brasileira). 2017, p. 1178-1179.
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Sendo assim, para efeitos de delimitacdo da antijuridicidade de uma conduta, a violacéo
a direitos aqui abordada naturalmente abarca os direitos de cunho extrapatrimonial, quais sejam,
os direitos absolutos relativos a personalidade e os direitos familiares, enquanto a defini¢éo das
normas orientadas a protecdo de interesse alheio dependera de uma adaptacdo dos contornos
materiais do conceito de ilicitude de acordo com as contingéncias dos valores sociais tidos como
relevantes no contexto de espago e tempo a ser avaliado®. Assim, de acordo com os principios
reconhecidos constitucionalmente e que tutelam a pessoa humana nas suas variadas dimensoes
(patrimonial, fisica e psiquica) podera se determinar quando uma conduta — comissiva ou
omissiva — sera apta a enquadrar-se na infringéncia de uma norma voltada para proteger
interesse alheio. Em suma:

Assim é que, hoje, a par das imperfeicGes legislativas ainda presentes, a ilicitude
extraivel do Cddigo Civil de 2002 ja ¢ associada a “contrariedade as regras de dever-
ser postas no Ordenamento juridico compreendido como uma dinamica e complexa
totalidade de regras, principios e modelos juridicos derivados das quatro fontes de

producao de normatividade” (lei, jurisprudéncia, doutrina e costume). (NETO, 2017,
p. 1179-1180)

De se concluir, pois, que a interpretacdo a ser conferida a Lei Civil brasileira ndo deve
considerar a matéria de ilicitude definida por um modelo de taxatividade, no qual apenas a
violacdo a determinada categoria de direitos subjetivos seja tida como ilicita. Em vez disso,
devera se atentar para o conjunto principioldgico e legislativo que traz os preceitos juridicos
protetivos de interesses alheios e, consequentemente, orienta quais comportamentos contrarios
a estes sdo aptos a caracterizar o ato ilicito indenizavel.

Assim, a ilicitude no ambito civil serd verificada quando uma conduta lesionar os
direitos fundamentais da personalidade e os alicerces da responsabilidade aquiliana ja
mencionados, quais sejam, a dignidade humana e a solidariedade, visto que estes principios
inegavelmente constituem normas de protecdo a interesses relevantes para o individuo e,

portanto, reconhecidos pelo ordenamento juridico.

4. O ABANDONO AFETIVO PARENTAL COMO ILICITUDE CIVIL.

E necessario contextualizar a problematica do abandono afetivo parental discutindo o
papel do convivio familiar, e mais precisamente da referéncia paterna e materna na formacao
pessoal da crianga e do adolescente. Como ja abordado, a consolida¢do do atual paradigma de

familia remodelou as funcbes parentais tradicionais no processo de criagdo e educacdo dos

' NETO, Felipe Teixeira. A ilicitude enquanto pressuposto da responsabilidade civil delitual: um exame em
perspectiva comparada (luso-brasileira). 2017, p. 1173-1174.
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filhos. Nesse contexto, passa-se a atentar para presenca da afetividade como elemento relevante
para o amadurecimento biopsicossocial dos individuos, posto que cresce a importancia da
participacdo paterna no ambiente domeéstico, deixando o homem de ser somente figura de
autoridade e provedor do sustento material e passando a contribuir para a educacéo dos filhos.

Assim, a relagdo entre pais e filhos experienciada durante tal processo é basilar para o
surgimento de vinculos e trocas emocionais que caracterizam suporte afetivo importante para a
idade adulta. Isso porque, sendo a familia o primeiro grupo social do qual o individuo faz parte,
ele possui papel fundamental na sua constituicdo, influenciando seu comportamento mediante
as agOes e medidas educativas. E, portanto, no seio familiar que ocorre a socializa¢do primaria,
responsavel pela adaptagdo do individuo as exigéncias de convivéncia em sociedade.

Ademais, o referido processo socializador impulsiona o sujeito a elaborar sua identidade
e subjetividade. Tal ocorre a medida que a familia exerce sua funcdo psicologica de
proporcionar afeto, servindo de alicerce para as necessidades existenciais, auxiliando na
superagdo de momentos de crise e criando um ambiente facilitador para a aprendizagem
empirica, que serve de base para o desenvolvimento cognitivo.

Sendo assim, os adultos, notadamente os pais, atuam como modelos de comportamento
no periodo da infancia e da adolescéncia, quando os filhos demandam a participacdo de seus
genitores para orientacdo e didlogo. A falta destes nessa fase pode provocar ou acentuar
inclusive dificuldades de relacionamento, afetando a salde psiquica. Dessa forma, as
experiéncias vivenciadas pelo jovem no seu ambiente familiar, sem divida, contribuem para a
sua formacdo enquanto adulto.

Nestes termos, 0 abandono afetivo parental pode ser identificado quando os pais (ambos
ou um deles) negligenciam o exercicio dessas funcdes basicas, comprometendo tanto a
harmonia e a qualidade do relacionamento familiar, quanto o seu préprio vinculo interpessoal
com os filhos. Tendo em vista que esses aspectos influenciam diretamente o desenvolvimento
do individuo, esse rompimento pode culminar no surgimento de déficits e transtornos
psicoafetivos.

Diante do exposto, convém determinar, pois, a natureza da obrigacéo de dar afeto, isto
é, se esta constitui uma espécie de dever juridico fundamental ou apenas dever moral. E
pertinente, assim, identificar em que medida a afetividade (ou a falta dela) possui o condao de
produzir efeitos no &mbito juridico. Para tanto, recorre-se a atual concepgéo de familia segundo
os moldes constitucionais, de acordo com a qual afetividade é elevada ao status de principio do

direito de familia, estando normatizada ndo com essa terminologia, e sim mediante os diversos
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dispositivos presentes na carta magna e na legislacao infraconstitucional que tutelam a familia
e a pessoa da crianca e do adolescente.

Considerando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, as relacGes de familia,
também entre pais e filhos, devem ser orientadas pelo principio da protecdo integral a crianca
e o direito ao convivio familiar, de acordo com todas as disposi¢fes anteriormente esmiucadas
e que consubstanciam tal doutrina de protecéo integral. Sendo assim, todos os direitos referentes
a pessoa dos filhos, os quais, segundo j& abordado, se encontram na Constituicdo, no Cédigo
Civil e no ECA, bem como os correspondentes deveres parentais de garanti-los e suprir as
necessidades de assisténcia moral, educagdo e convivéncia familiar, materializam, no plano
juridico, o valor da afetividade e a consequente obrigacao de proporciona-la.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o ordenamento juridico, no que tange a disciplina da
familia e da protecdo a infancia, reconhece a relevancia do papel dos pais no processo de
desenvolvimento dos filhos, visto que aqueles impGe uma série de deveres inerentes ao
exercicio de seu poder familiar. Exsurge, por conseguinte, o afeto a medida que se identifica o
cumprimento de tais deveres. Assim, uma vez que os direitos conferidos aos filhos
desempenham funcdo de garantir o desenvolvimento de sua personalidade, a afetividade, que
subjaz o contetdo desses direitos, atua como mecanismo de protecdo da dignidade humana.

Dessa forma, embora ndo haja mencao expressa ao dever de dar afeto, a leitura ampla e
sistematica do conjunto de normas reguladoras do direito de familia e de tutela da crianca e do
adolescente permite o reconhecimento desse dever, que passa a ter carater normativo de dever
fundamental, e ndo apenas de cunho extrajuridico, sendo a contrapartida do direito a protecdo
integral. Como visto, a formagdo da personalidade humana perpassa pelas relagdes
interpessoais desenvolvidas na infancia, dai porque a imposicdo da maternidade e paternidade
responsavel pela Constituicdo envolve, além do suporte material, 0 amparo moral e afetivo
essencial durante o desenvolvimento psicossocial da crianca.

Como se pode observar, quando se trata de abandono afetivo parental, faz-se referéncia
a inobservancia dos deveres elencados como atribui¢fes conferidas pelo ordenamento juridico
a familia e, mais precisamente, aos pais. Sabendo, por conseguinte, que a tais deveres
correspondem direitos essenciais a construcdo da personalidade saudavel, o rompimento com o
principio da afetividade gerado por pais que negligenciam o cuidado, a educacdo, a assisténcia
moral e a convivéncia familiar, sem davida, culmina em violagéo a propria personalidade do

individuo em formagéo.
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De acordo com a perspectiva segundo a qual os direitos da personalidade constituem
um amplo rol de interesses orientados a efetivacdo da dignidade humana, os direitos
supracitados, bem como a integridade psicofisica, se enquadram na categoria de direitos de
personalidade aptos a garantir a protecao integral dos filhos no ambiente familiar.

Seguindo esse raciocinio, os pais que, deliberadamente, apresentam conduta negligente
e omissa ao longo do processo de criacdo dos filhos, se abstendo de educa-los e se fazer
presentes por meio da convivéncia, proporcionando amparo psicoldgico e assisténcia moral,
recaem em ofensa aos direitos de personalidade. Essa violacdo, portanto, pode ensejar o
reconhecimento da existéncia de ilicitude civil, uma vez que, como ja observado, o ato ilicito
pode ocorrer mediante a omissdo daquele que possui o dever juridico de praticar determinado
ato, estando em posicdo de garantidor para evitar a ocorréncia do dano.

E essa, precisamente a funcdo dos pais: exercer as atribuicdes que lhe sdo conferidas
pela ordem juridica - inclusive pdr as criancas e adolescentes a salvo de qualquer forma de
negligéncia - que expressam o amplo dever de cuidado, garantindo a integridade psiquica dos
filhos, e resguardando-os de prejuizos advindos de sua auséncia durante a fase infantil. Assim,
pode-se dizer que a ilicitude no abandono afetivo se caracteriza pela via da omisséo.

Além disso, vislumbra-se a existéncia do ato ilicito porquanto a conduta negligente de
pais que abandonam afetiva e moralmente os filhos incorre na afronta de preceitos juridicos
voltados para a protecdo de interesses alheios, neste caso o préprio principio da protecdo
integral que rege o ECA, o qual preconiza, em seu artigo 3° que a crianca e ao adolescente
devem ser asseguradas as condicdes para seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social.

Da mesma forma, a ilicitude desse abandono esta presente na violagdo da clausula
fundamental da dignidade humana, tendente a tutelar tanto os interesses dos filhos no seio
familiar, dentro da concepcdo de familia funcionalizada ao desenvolvimento pessoal de seus
membros, quanto orientada a proteger os direitos da personalidade para efeito de
reconhecimento do dano moral. Por fim, o ato ilicito em quest&o € identificado na ofensa que o
abandono gera ao principio da solidariedade familiar, o qual igualmente tende a proteger 0s
interesses dos mais vulnerdveis na relacdo de familia, nesse caso servindo de suporte para o
direito dos filhos a serem educados e assistidos, e, consequentemente, para pleitear reparacao

civil por dano moral em razéo da contrariedade ao referido preceito.
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Acerca do reconhecimento da ilicitude no abandono afetivo em sede jurisdicional, o
Superior Tribunal de Justica, ao analisar demanda pleiteando dano moral em decorréncia de
abandono parental, analisou a questdo da seguinte maneira:

Em acordao proferido no Recurso Especial 1.159.242-SP (2009/0193701-9), a terceira
turma deu parcial provimento ao recurso interposto por um pai contra acorddo do TJ-SP, que
havia concedido pedido de indenizacédo da filha por dano moral em razdo de abandono afetivo.
Na ocasido, o recorrente alegava que a decisdo do tribunal de origem contrariou os artigos 186,
944 e 1638 do Cddigo Civil, por ndo ter havido o referido abandono, aduzindo que, ainda que
este fosse configurado, néo se revestiria tal fato de ilicitude, afastando, pois, a possibilidade de
reparacdao diante da auséncia de um dos pressupostos da responsabilidade civil. Ademais,
sustentou que a perda do poder familiar seria a Unica consequéncia possivel em caso de
negligéncia paterna no cumprimento dos deveres relativos ao cuidado com os filhos.

Em contrarrazdes, a filha (recorrida) reiterou haver sido vitima, desde o nascimento, de
abandono material e afetivo por parte do pai, sustentando ndo haver motivo para a reforma da
decisdo do TJ-SP.

A relatora, Ministra Nancy Andrighi, sintetizou a controvérsia da lide na determinacéo
do cabimento ou ndo do dever de indenizar pelo abandono afetivo levado a efeito pelo pai - e
reconhecido em segunda instancia - enquanto omissao no exercicio de seus deveres parentais.
Sustentou, entdo, que inexistem restri¢Oes legais para a aplicacéo das regras de responsabilidade
civil nas relacGes familiares, embora sejam dotadas de peculiaridades em razdo dos sentimentos
que as envolvem. Além disso, esclareceu que a perda do poder familiar em caso de omissdo no
dever de cuidado é uma medida tomada em funcdo da integridade fisica da crianca e do
adolescente, ndo excluindo a possibilidade de compensacgéo por eventuais danos causados em
razdo dessa omissdo.

Ao tratar da identificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil (ilicitude, culpa,
dano e nexo causal) nas relacGes de familia, ressaltou a dificuldade de identifica-los diante dos
fatores subjetivos que entremeiam essa relacdo. Contudo, considerou que, perante a esfera
juridica, existe o vinculo objetivo entre pais e filhos, do qual decorre um ndcleo minimo de
cuidados (previstos constitucionalmente e legalmente) a serem observados durante o processo
de crescimento do infante. O vinculo juridico é, portanto, o fator principal a ser levado em
consideracdo nos casos de responsabilizacéo civil pelo descumprimento de deveres inerentes
ao poder familiar. Tal vinculo surge a medida que se constata a responsabilidade parental em

razéo do ato volitivo de gerar ou adotar filhos.
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Nestes termos:

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também
legal que une pais e filhos, sendo mondtono o entendimento doutrinario de que, entre
os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado,
de criacdo e educacdo dos filhos, vetores que, por ébvio, envolvem a necessaria
transmissdo de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento sécio-psicolégico
da crianga.

E ¢ esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a protecao
do filho quando sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si so, a
manutencdo fisica e psiquica do filho, por seus pais-bioldgicos ou ndo. (ANDRIGHI,
2012, Resp. n° 1. 159. 242 - SP)

Discutindo especificamente o elemento da ilicitude para fins de omisséo juridicamente
relevante a caracterizar o referido pressuposto da responsabilidade civil, a relatora reconheceu
o valor do cuidado como dever juridico, o qual é dotado de relevancia devido ao seu papel
fundamental na formac&o higida da personalidade do filho. Assim, estabeleceu que néo se trata
de um fator secundario, e sim primordial na garantia da integridade psicofisica da crianca e do
adolescente.

Necessario, pois destacar o seguinte excerto do voto:

Essa percepcao do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive, incorporada
em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos
que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/ 88.
Ver-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo,
a cristalizacdo do entendimento, no &mbito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para formagéo do menor e do adolescente; ganha
o0 debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragdo do intangivel
- 0 amor - mais, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da membrana
constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do
dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia
(..)”

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacao legal supera-se o grande
empecgo sempre declinado quando se discute o abandono afetivo - a impossibilidade
de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou ndo se discute o amar e, sim, a imposicao biolégica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. (ANDRIGHI, 2012, Resp. n 1.159.242- SP)

Dessa forma, a Ministra propugnou o entendimento segundo o qual, embora o
sentimento de amor ndo seja passivel de mensuracao objetiva, a discussdo deve centrar-se na
verificacdo da observancia aos deveres relativos ao cuidado parental, podendo sua existéncia
ser identificada ou ndo no caso concreto mediante os elementos probatorios que demonstrem
as acOes exercidas pelos pais em beneficio da prole. Assim, embora ndo se possa incutir no
genitor o sentimento de amor por for¢a de disposi¢Ges legais, é possivel ao ordenamento

juridico impor a ele que se atente ao exercicio do dever de cuidado.
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Conforme demonstrado nas instancias de origem, o genitor violou o mencionado dever
de cuidado mediante comportamentos, tais como o preterimento da filha em relagdo aos outros
filhos, a recusa no reconhecimento da paternidade (o que sé ocorreu por via judicial) e a falta
de desvelo, atencdo e convivéncia, sem que tenha havido qualquer interesse em estabelecer
contato e relacionamento com a filha. Calcada nessas razoes, a relatora reconheceu os efeitos
juridicos dessa negligéncia, reputando a ilicitude do abandono afetivo pela via da omissdo, uma
vez que a conduta voluntaria atingiu um bem juridicamente tutelado, qual seja, as funcGes
parentais de criacdo e educacao da prole.

Por fim, ao pontuar a existéncia dos demais pressupostos para responsabilizacéo civil -
culpa, dano e nexo de causalidade - a Ministra concluiu pela procedéncia parcial do recurso,
concedendo apenas a reducdo do valor da indenizacdo fixado inicialmente pelo TJ-SP,
mantendo, contudo, o entendimento da existéncia de dano moral.

Quanto ao voto dos demais ministros da terceira turma, houve divergéncia no
entendimento do Ministro Massami Uyeda, o qual concluiu pelo provimento do recurso do pai,
posto que, para ele, o abandono em discussdo ndo poderia dar ensejo ao dano moral, sendo
caracterizado como parte dos diversos acontecimentos que podem gerar frustracao nas relacdes
interpessoais desenvolvidas no meio familiar, ndo devendo ser objeto sequer de apreciagéo pelo
Poder Judiciario, por envolver sentimentos de magoa e ressentimento. Dessa forma, votou no
sentido contrario ao reconhecimento de omissdo ilicita no abandono afetivo.

De modo diverso, os Ministros Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino
acompanharam o voto da relatora. O primeiro ressaltou a possibilidade do dever de reparar por
dano moral em decorréncia de abandono parental, destacando o tratamento discriminatério
concedido a filha abandonada em comparacdo com os outros. Contudo, embora reconhecendo
a omissdo injusta geradora de ato ilicito e o fato de que a perda do poder familiar enquanto
sancdo pela negligéncia paterna ndo obsta a pretensdo indenizatoria da filha, concluiu pela
reducdo de valor devido a titulo de reparacdo, uma vez que esta deve ser proporcional a
responsabilidade do genitor no abandono, o qual, no caso em questdo, teria sido provocado
também pela mée, que, segundo reconhecido em primeira e segunda instancia, haveria
dificultado qualquer aproximacédo entre pai e filha devido a sua hostilidade para com o
recorrente.

Em consonéncia com o voto acima, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino considerou
pertinente reduzir o montante da indenizag&o diante da circunstancia do caso, em que o convivio

do pai com a filha fora inexistente em parte devido ao comportamento agressivo da mée.
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Defendeu a concepcdo segundo a qual o dano moral nas relagdes familiares s6 deve ser
reconhecido em situacgdes excepcionais, visto que sdo dotadas de particularidades envolvendo
uma complexidade de sentimentos, devendo-se evitar, segundo ele, a patrimonializacdo de
relacBes pessoais. Reconheceu, nesses termos, que o0 abandono afetivo, quando configurado, se
enquadra nessa excepcionalidade, estando presentes os requisitos da responsabilidade civil,
notadamente a ocorréncia do ato ilicito em razdo da omisséo no dever de cuidado parental.

Segundo o ministro, embora ndo exista modelo absoluto para a criacédo e educagdo dos
filhos, a ampla margem de liberdade dos pais nesse quesito ndo pode admitir a total negligéncia
no exercicio e dever de cuidado. Sendo assim, quando se observa o descumprimento das
minimas obrigaces referentes ao cuidado com os filhos, resta caracterizado o abandono afetivo
e a consequente ilicitude, o que se identificou nas provas apresentadas no caso em apreco.

A decisao proferida pelos Ministros da terceira turma do Superior Tribunal de Justica,
em 10/05/2012, foi a primeira na qual se observou o entendimento da pertinéncia da reparacao
por dano moral em razdo de abandono afetivo parental. A despeito do provimento parcial do
recurso do pai, que reduziu 0 montante indenizatorio, € importante ressaltar a abertura da Corte,
especialmente nos termos do voto da relatora, para o reconhecimento da existéncia de ilicitude
enquanto pressuposto da responsabilidade civil, quando caracterizado efetivamente que houve
omissdo e negligéncia no exercicio do dever de cuidado, representado pelos dispositivos
constitucionais e legais de protecdo a familia e a infancia.

Na mesma direcdo, a Gltima decisdo do tribunal — em 2022 —, também proferida pela
terceira turma, dessa vez em processo que nao teve o numero divulgado pois tramitou sob sigilo
judicial, considerou a inobservancia do dever de cuidado como fator preponderante para a
condenacéo de um pai a reparar civilmente sua filha devido ao rompimento da relacdo com a
mesma durante a sua infancia, verificando-se, no caso, que o genitor ndo participou da criacao,
educacdo e desenvolvimento da crianca, provocando, assim, dano a integridade psiquica,
devidamente comprovado nos autos. O acérddo reformou decisdo de segundo grau que havia
julgado improcedente o pleito da filha sob o entendimento da impossibilidade de se quantificar
o sofrimento decorrente da falta de amor paterno.

Conforme analisado, porém, o abandono afetivo ndo se trata, para fins de apreciacdo
juridica, de mensurar o sentimento de amor ou a falta dele, tampouco a dor subjetiva do filho
abandonado, e sim de verificar objetivamente o descumprimento dos deveres parentais, através
do comportamento omissivo, bem como, a consequente violacdo aos direitos da personalidade

do filho, notadamente a integridade psicologica. Nesse sentido, as duas decisGes ora
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examinadas, acertadamente, estdo em consondncia com a exigéncia da parentalidade
responsavel e que atenda ao melhor interesse da crianga e do adolescente.

Para finalizar a andlise da complexa questdo envolvendo abandono afetivo, €
indispensavel destacar a atual disciplina legislativa acerca do tema. Neste particular, ainda ndo
existe lei ou dispositivo de lei abordando direta e especificamente o assunto. Contudo, este é
objeto do Projeto de Lei 4294/08, do ex-deputado Carlos Bezerra (MT). A proposta altera o
Cadigo Civil e o Estatuto do idoso, incluindo nestes a possibilidade de indenizagédo por dano
moral em consequéncia do abandono afetivo de filhos ou de pais idosos.

O referido PL foi aprovado, em setembro de 2021, pela Comisséo de Defesa dos Direitos
da Pessoa ldosa, apds parecer favoravel apresentado pelo relator, deputado Felicio Laterca
(PSL- RJ). A proposta leva em consideracdo, que, dentre as obrigac@es reciprocas na relacéo
paterno-filial, existe o apoio e atencdo minimos para o saudavel desenvolvimento da
personalidade dos filhos e ao respeito e solidariedade familiar com as pessoas idosas. A
tramitacdo do projeto ainda depende da andlise definitiva pela Comissdo de Constituicdo e

Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados.

5. CONCLUSAO.

Considerando desde o processo de constitucionalizacdo do direito de familia e da
responsabilidade civil, que provocou profunda transformacgdes na sistematica de interpretacdo
e aplicacdo dos institutos a eles referentes, bem como a relacdo da ofensa aos direitos da
personalidade com a ilicitude civil, se deduz que o abandono afetivo parental pode ser
caracterizado como ato ilicito gerador de dano moral reparavel.

Esta assertiva esté calcada na anélise inicial acerca da consolidacdo da afetividade como
principio juridico orientador das relacbes de familia, uma vez que o fundamento da dignidade
da pessoa humana impG@e que a tutela da familia seja funcionalizada a realizacdo pessoal de seus
integrantes. Sendo assim, no contexto de um direito de familia repersonalizado — que valoriza
as relacbes humanas para além de seus aspectos patrimoniais — a afetividade representa
sustentaculo axioldgico para a tutela dos direitos da personalidade dos filhos no ambiente
familiar.

Tais direitos, conforme anteriormente exposto, ndo constam de em rol taxativo, do que
se extrai que os dispositivos constitucionais e legislativos (ECA e Codigo Civil) que preveem

a garantia de assisténcia moral, educagdo, convivéncia familiar e integridade fisica e psiquica
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da crianca e do adolescente, quando transpostos para o direito de familia, possuem em seu
conteddo direitos voltados ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Atentando-se, igualmente para o valor da dignidade humana como substrato da
reparacao civil por dano moral e do principio da solidariedade como norteador da sistematica
da responsabilidade civil em geral, que se desdobra na solidariedade familiar quando se trata
da aplicagdo dessa responsabilidade na seara da familia, constroi-se o entendimento da
importancia da protecéo aos direitos da personalidade.

Finalmente, apreciando-se a logica intersecdo do desrespeito a esses direitos com 0
conceito de ilicitude civil, depreende-se que o abandono afetivo parental, quando ocorre
omissdo no cumprimento dos deveres parentais relativos ao cuidado com a prole, incorre em
inevitavel violacdo a personalidade dos filhos, tendo em vista que a assisténcia moral e afetiva
dos pais nas fases da infancia e da adolescéncia caracteriza importante fator para o
desenvolvimento saudavel da psique do individuo.

Diante disso, é evidente que, para fins de analise dos pressupostos da responsabilidade
civil, o abandono afetivo perpetrado pelo genitor recai, inevitavelmente, em ilicitude civil. Em
conjunto com a constatacao da existéncia de dano a integridade psiquica do filho negligenciado
e do nexo de causalidade entre a omiss@o quanto a observancia ao dever de cuidado e o referido
dano, podera essa espécie de abandono dar azo a condenacdo ao pagamento de indenizacdo a
titulo de dano moral.
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