UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA — UFPB
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS — CCJ
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS — DCJ
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

SABRINA BORGES LUZ

O AFETO E O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL A LUZ DA INTERDISCIPLINARIDADE

SANTARITA
2023



SABRINA BORGES LUZ

O AFETO E O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL A LUZ DA INTERDISCIPLINARIDADE

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Curso de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas
da Universidade Federal da Paraiba, unidade Santa
Rita, como exigéncia parcial da obtencdo do titulo
de Bacharela em Ciéncias Juridicas.

Orientador: Prof. Me. Matheus Victor Sousa
Soares

SANTARITA
2023



Cat al ogacdo na publicacéo
Secdo de Catal ogacdo e O assificacéo

L979a Luz, Sabrina Borges.

O afeto e o principio da afetividade: una analise
jurisprudencial a luz da interdisciplinaridade /
Sabrina Borges Luz. - Jodo Pessoa, 2023.

54 f.

Ori entacgédo: Mt heus Soares.
Monogr afi a (Graduagdo) - UFPB/ DCJ/ SANTA RI TA.

1. Principio da Afetividade. 2. Afeto. 3.
Interdi sciplinaridade. 4. Dano extrapatrinonial. 5.
Abandono afetivo. 6. Psicologia. |I. Soares, Matheus.
Il. Titulo.

UFPB/ DCJ CDU 34

El aborado por Lucinario Dias dos Santos - CRB-15/645




COORDENAGAO DE MONOGRAFIAS fnbose
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
DISCIPLINA: TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA B Centrode
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS Ciéncias
DIREGAO DO CENTRO Juridicas

DISCIPLINA: TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO - TCC

~ ATA DA BANCA EXAMINADORA DA DEFESA PUBLICA DO TRABALHO DE
e  CONCLUSAO DE CURSO e

Ao sexto dia do més de Junho do ano de dois mil ¢ vinte trés, realizou-se a sessdo de Defesa
Publica do Trabalho de Conclusio do Curso de Direito intitulado “Afeto e o principio da
afetividade: uma analise jurisprudencial & luz da transdisciplinaridade”, sob orientagdo do(a)
professor(a) Matheus Victor Sousa Soares que, apds apresentagdo oral, foi arguido pelos

integrantes da Banca Examinadora que se reuniram, reservadamente, € decidiram emitir

parecer favoravel a m& , de acordo com o art. 33, da Resolugéo
CCGD/02/2013, do(a) aluno(a) Sabrina Borges Luz com base na média final de m

( .\§E~?' )- Apés aprovada por todos os presentes, esta ata segue

assinada pelos membros da Banca Examj

7 W e
OLAQZQ.

Alfredo Rangel Ribeiro

Mﬁp—’/

Maria Cristina Paiva Santiago




Para todas as pessoas que me apoiaram.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, gostaria de agradecer aos meus pais, que sempre me ajudaram a
persistir nos meus sonhos e, acima de tudo, trilhar o caminho para nunca desistir deles. Em
especial a minha mée, que pegou na minha méo e me levantou em todos 0s momentos que
precisei, até mesmo quando eu ndo sabia. Aos meus avos — 0s que se foram e o0s que
permanecem, obrigada por tudo.

As minhas amigas do querido DCJ: Isabelle Alcéantara, Isabely Leal e Kamylla Felicio
que participaram efetivamente da minha formacdo, ndo s6 como jurista, mas também como
pessoa. A Gisele Monteiro, minha amiga querida, que me ensinou tanto sobre aproveitar a vida
e, principalmente, vé-la com mais leveza.

A Maria Neise, minha parceira de trapalhadas académicas e minha irma de outra mée.
A Nathalya, por todo o apoio, cuidado e por ter segurado a minha mao durante toda essa jornada.

Ao meu orientador, Prof. Matheus, que aceitou o desafio de me orientar.



RESUMO

A presente monografia conceitua o afeto através da interdisciplinaridade com a psicologia e a
neurociéncia e o diferencia do Principio da Afetividade, sendo este analisado através de
doutrinas. A partir disso, busca analisar como a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, quais
sejam 0 Recurso Extraordindrios 898.060/SC e os Recursos Especiais 757.411/MG e
1.159.242/SP, empregam o afeto e o Principio da Afetividade dentro do ordenamento juridico
brasileiro. Ato continuo, demonstra-se quais as consequéncias dos julgados analisados, além
dos elementos que caracterizam o ato ilicito em decorréncia da auséncia de cuidado - sendo este
baseado nos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente e da Paternidade Responsavel - no qual enseja o abandono afetivo e a necessaria
reparacdao de danos. Para mais, verifica-se a aplicabilidade do dano moral de maneira
presumida, ou seja, sem a necessidade de demonstracdo do nexo causal entre o abandono de
um dos genitores com o dano sofrido pelo filho.

Palavras-chave: principio da afetividade; afeto; interdisciplinaridade; dano extrapatrimonial,

abandono afetivo.



ABSTRACT

This monograph conceptualizes affection through interdisciplinarity with psychology and
neuroscience and differentiates it from the Principle of Affectivity, which is analyzed through
doctrines. From this, it seeks to analyze how the jurisprudence of the Superior Courts, namely
the Extraordinary Appeal 898.060/SC and the Special Appeals 757.411/MG and 1.159.242/SP,
employ affection and the Principle of Affectivity within the Brazilian legal system.
Continuously, it demonstrates the consequences of the judgments analyzed, in addition to the
elements that characterize the unlawful act due to the lack of care - which is based on the
Principles of Human Dignity, Best Interest of Children and Adolescents and Responsible
Parenthood - in which it entails emotional abandonment and the necessary repair of damages.
In addition, the applicability of moral damage is verified in a presumed way, that is, without
the need to demonstrate the causal link between the abandonment of one of the parents with the
damage suffered by the child.

Keywords: principle of affectivity; affection; interdisciplinarity; off-balance sheet damage;
affective abandonment.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foram criados uma série de principios
dentro do ordenamento juridico brasileiro, entre eles o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o da Paternidade Responsavel e o da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente.
Diante do cenério, um outro principio fora abarcado pela doutrina, qual seja o Principio da
Afetividade.

Noutro giro, a sociedade brasileira muda e traz novas formas de percepcdo de familia,
como as socioafetivas e multiparentais. Neste sentido, a fim de acompanhar as mudancas sociais
e tutela-las através do direito, o Principio da Afetividade ganha maior destaque dentro do
Judiciério Brasileiro. Entretanto, o referido Principio é constantemente confundido com o afeto!
que, por sua vez, dentro do imaginario da sociedade — de modo erréneo, é sindbnimo de carinho
e de amor. Destaca-se que tal erro também é amplamente reproduzido por juristas.

Com o Principio da Afetividade e o afeto ganhando mais espaco dentro do ordenamento
juridico, o abandono afetivo causado pelos pais que abandonam a sua prole, violando o
Principio da Afetividade e, consequentemente, uma série de direitos que as criangas possuem,
tornou-se uma possibilidade juridica, ensejando até mesmo a necessidade de reparacdo de
danos, tendo em vista o ato ilicito praticado.

Destarte, é ressaltado que a possibilidade de indenizar diante da auséncia parental,
mesmo com a jurisprudéncia decorrente de julgados do Superior Tribunal de Justica tendo
julgado possivel, inclusive de forma in re ipsa, ndo é unanimidade dentro dos tribunais
brasileiros.

Dessa forma, diante do cenario descrito, o objetivo geral do presente Trabalho de
Conclusdo de Curso é trazer a baila o conceito utilizado pela doutrina e pelos Tribunais
brasileiros do Principio da Afetividade e do afeto, e por sua vez, como séo utilizados dentro do
ordenamento juridico, a fim de analisar as jurisprudéncias que os utilizam como embasamento
fatico e teorico além de, consequentemente, os efeitos produzidos através da deciséo.

A discusséo levantada se demonstra fundamental ao passo que, por ser um Principio
relativamente novo dentro do Direito patrio, o conceito do Principio da Afetividade ainda traz
confusdo com o conceito do afeto. Para mais, € destacado que ndo ha unanimidade se, na

auséncia do referido principio, ha o ensejo do ato ilicito passivel de reparacao de danos.

! Importa destacar que a grafia da palavra “afeto”, em italico, faz referéncia ao conceito de afeto considerado pela
ciéncia da psicologia e ndo o tipo de afeto que a sociedade em geral conhece. Ressalta-se que tal conceito sera
debrucgado pela presente Monografia em tempo oportuno.
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Assim, torna-se imprescindivel salientar que a analise da presente Monografia se dara
através do debate doutrinario e jurisprudencial acerca do Principio da Afetividade e do afeto.
Por isso, considerando o recorte tematico ser dependente do exame das decisdes judiciais que
versam sobre a correlacdo afeto e principio da afetividade, foi inevitavel, em certa medida,
tomar os magistrados como realizando contribui¢do simular a dos doutrinadores.

E perceptivel, portanto, uma aproximacio entre doutrina e jurisprudéncia que se faz
evidente. Os julgados aqui reunidos comentados ndo apenas ilustram, mas demarcam a forma
de construcdo do principio da afetividade no Brasil, isto é, a instauracdo de um novo paradigma
e a modulacao de sua repercussao dentro do Direito brasileiro. Dessa forma, é destacado que o
problema da presente pesquisa € justamente buscar saber quais sdo as implicacGes juridicas para
a omissdo parental ao Principio da Afetividade dentro das relaces paterno-filiais.

A hipétese apresentada é que ndo ha uniformidade doutrinaria acerca do tema posto que
ha uma perceptivel confusdo quanto ao conceito de afeto com o Principio da Afetividade,
dificultando a caracterizagdo da omissao ao dever de cuidar como um ato ilicito que necessita
ser reparado.

Nesta medida, os objetivos especificos sdo distribuidos em trés: i) conceituar e
diferenciar o Principio da Afetividade com o conceito de afeto; ii) analisar como o Principio da
Afetividade é utilizado dentro dos julgados dos Tribunais de terceira instancia, quais sejam o
Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal e 0s seus respectivos efeitos; e iii)
analisar a possibilidade da caracterizagdo da omissdo ao principio da afetividade dentro das
relaces familiares como ato ilicito e a necessario dever de reparacdo do dano causado.

Para tanto, o primeiro capitulo aborda o conceito de afeto de maneira interdisciplinar,
ao embasa-lo na psicologia e na neurociéncia, além de demonstrar quais os tipos de afeto
existentes, quais sejam 0 positivo e 0 negativo e demonstrar qual a consequéncia da falta do
afeto positivo dentro da relacdo familiar para o infante. Entretanto, é ressaltado que ndo ha um
amplo aprofundamento na questdo por se tratar de conceitos de area diversa a abordada pela
presente Monografia. Para mais, traz-se o conceito doutrinario de juristas para elucidar o que
significa o Principio da Afetividade.

Neste diapasdo, o segundo capitulo traz para analise os julgados do Recurso
Extraordinario (RE) 898.060-SC e dos Recursos Especiais (REsp) 757.411/MG e 1.159.242/SP,
a fim de demonstrar qual é o conceito e como é utilizado o Principio da Afetividade dentro dos
Tribunais Superiores, além dos seus efeitos dentro do Poder Judiciario brasileiro.

Por fim, o terceiro capitulo aborda o impacto dos julgados supracitados dentro do

Tribunais Patrios, a fim de visualizar como ocorre a analise da constitui¢ao do ato ilicito ante o
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abandono afetivo e, como consequéncia, a reparacdo do dano causado de natureza
extrapatrimonial. Tal observacao se baseia tanto no estudo de julgados proferidos por Tribunais

quanto por estudos doutrinarios.
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2 UM PANORAMA DO AFETO NO A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

As familias, ao longo dos anos, vém passando por alteracdes em sua caracterizagéo,
sendo essas mudancas tanto de cunho social, quanto de cunho juridico, causando efeitos nas
mais diversas areas do Direito.

O universo literario e cinematogréafico traduz uma parte dessas mudancas. O romance
Bridgerton? traz uma série de histdrias sobre varias familias, em especial, sobre os Bridgerton
e a Featherington, exibindo a diversidade nas configuraces familiares. Ao longo da série, em
uma breve sintese, ¢ perceptivel que o casamento “por amor” € raro € o interesse patrimonial é
o principal combustivel para a juncdo das familias, embora esse contexto esteja sendo a todo
tempo desafiado pelas personagens, inseridas em um contexto ficcional que espelha a realidade
e suas disparidades.

Na obra, o papel feminino na sociedade é retratado como se apenas consistisse em casar
e garantir uma boa geréncia da casa, enquanto o dos homens eram responsaveis por prover e
gerenciar as financas da familia. Em decorréncia disso, quando o patriarca dos Featherington
morre e ndo deixa nenhum herdeiro do sexo masculino direto, um primo (de ascendéncia
colateral), que é distante da familia, € chamado para assumir a heranca, demonstrando que as
filhas e a esposa do falecido ndo possuiam legitimidade sucessoria.

Apesar da série se passar em uma Inglaterra ficticia do século XIX, a realidade —
inclusive brasileira - ndo € distante do retrato literario e cinematogréafico. Ao longo dos anos, o
papel feminino dentro da sociedade mudou e as mulheres conquistaram o direito de estudar,
trabalhar e votar, causando uma gama de transformacgdes sociais e, consequentemente, na
estrutura familiar. Como prova disso, as mulheres hoje podem ser — e, de fato, sdo — chefes de
familia®.

Observando as mudancas sociais, percebe-se que, em paralelo, a liberdade sexual
também trouxe modificacdes significativas para a estrutura da familia, isso porque agora
mulheres e homens ndo estdo mais presos a heteronormatividade e podem se casar, ou pelo
menos constituir e manter unido estavel com pessoas do mesmo sexo, passando a perfazer um

modelo familiar reconhecido pelo ordenamento juridico e por ele protegido.

2 A série de livros da autora Julia Quinn foi adaptada para o formato de série pela Netflix (2020).
3 No Brasil, segundo dados de um estudo feito pelo Grupo Globo, 48,7% das familias sdo chefiadas por mulheres.

Ver mais em: https://gl.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/01/23/maes-empreendedoras-pesquisa-revela-
que-487percent-das-familias-sao-chefiadas-por-mulheres.ghtml. Acesso em: 03 de maio de 23.
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Neste diapasdo, Danilo Sales de Queiroz Silva observa que quando 0s casais
homoafetivos decidiram ampliar a familia adotando seus filhos, adequando-se a estrutura social
que antes os desconsideravam, discursos sobre a degradacdo da unidade familiar foram
crescendo. Contudo, o autor explica que a mutacao da familia é na verdade uma potencializagédo
da captacio afetiva (SILVA, 2018, p. 3). E essa potencializacio e a ideia de “captagio afetiva”
que se pretende investigar neste capitulo.

Destaca-se, neste contexto, contudo, que a afetividade como elemento de relacbes
parentais ndo é exatamente uma novidade, visto que a auséncia de hierarquia entre os filhos
adotados e os filhos bioldgicos ja era algo aceito pela doutrina e jurisprudéncia desde o Cédigo
Civil de 1916. (BRASIL, 2016)

E imprescindivel reforcar, de partida, que a ampliacdo da configuracdo familiar
beneficia os casais heteronormativos também, posto que a adocdo ndo € restrita para casais
homoafetivos, de modo que ndo had qualquer discrepancia ou “vantagem”. Para além, a
possibilidade da multiparentalidade, qual seja a possibilidade de inclus&o do nome de mais de
dois genitores (mais de uma mae ou pai) no registro da crianca, gerando efeitos no direito
sucessorio e na obrigacdo alimentar de ambas as partes, tornou-se possivel em decorréncia da
abrangéncia do afeto e do Principio da Afetividade como argumento juridico para a
(re)modulacao familiar, que envolve, igualmente, casais heteroafetivos e homoafetivos. Neste
sentido, segundo Ribeiro e Aradjo, o Supremo Tribunal Federal ja tem argumentacGes
considerando a afetividade como “elemento constitutivo da entidade familiar”. (RIBEIRO,;
ARAUJO, 2020. p. 4)

Destarte, o presente capitulo tem por objetivo debrucar acerca do afeto e do Principio
da Afetividade, buscando trazer o seu conceito através do estudo interdisciplinar e a sua

aplicacdo de acordo com a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia dos tribunais patrios.

2.1 O afeto no contexto interdisciplinar entre a psicologia, neurociéncia e o direito

Considerando o imaginario da sociedade brasileira — ainda sem entrar na questao
juridica propriamente dita —, o afeto é tratado como um sindnimo de amor. Porém, adverte-se
que tal percepcdo ndo deve ser confundida, visto que o afeto trazido pela psicologia ndo é igual
a “sentir o amor”. Alias, sentimentos e emog¢des também ndo sdo sinbnimos e, apesar desta
percepcdo ndo ser abordada nesta Monografia, que, embora tenha natureza interdisciplinar, ndo
pretende pormenorizar discussdes e controvérsias mais caras ao campo da psicologia clinica

que ao direito.
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Sobre o afeto e o amor, de modo didatico, Cristiano Chaves de Farias e Conrado
Paulino da Rosa chamam a atengéo para o uso descuidado da palavra afeto como sinénimo de
amor, posto a forma romantizada que o afeto € visto. Entretanto, é ressaltado que ambas as
palavras carregam significados completamente distintos. (FARIAS; ROSA, 2022)

Neste mesmo diapasdo, o afeto da psicologia ndo deve ser confundido com o Principio
da Afetividade, que é termo juridico é base para decisdes dentro dos Tribunais Brasileiros —
inclusive nos Tribunais Superiores, como sera abordado ao longo do presente TCC.

Assim, é importante observar que o afeto pode ser positivo ou negativo, conforme aduz
o jurista Flavio Tartuce, que explica o afeto como uma interagdo entre as pessoas, podendo ser
uma interacdo positiva ou negativa, sendo o afeto positivo o amor e o negativo o édio.
(TARTUCE, 2012)

Dessa forma, destaca-se que ha diferenca entre o afeto presente nas relaces familiares
e o Principio da Afetividade, que é tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro desde a
outorga da Constituicdo Federal de 1988, e vem sendo difundido na legislagéo brasileira em
legislacBes especificas, como é o caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA e até
mesmo atraves do cddigo civil de 2002.

Assim, o presente topico consistirad elucidacdo do que é afeto, com a conceituacéo no
ambito da psicologia, em uma abordagem multidisciplinar; a caracterizacdo do Principio da
Afetividade e o quanto do afeto a legislacdo brasileira abarca, bem como a caracterizagdo da
auséncia de afeto dentro das relacbes familiares. Tais aspectos se verdo a seguir, nos topicos

relacionados abaixo.

2.2 A necessaria diferenciacéo entre o afeto da psicologia e o Principio da Afetividade

Esta presente, ndo s6 no imaginario popular, mas também no senso do jurista médio,
que o Principio da Afetividade se apresenta como uma traducdo do afeto enquanto sentimento
ou emocdo humana. Poréem, esta similaridade é apenas aparente e forgca uma compreensao
inexata — por ser incompleta — da amplitude semantica dos dois conceitos.

Essa inexatiddo traz consigo fragilidades a julgados até mesmo das instancias
superiores, que sopesam de modo inadequado as consequéncias do Principio da Afetividade,
atrelando-o a fundamentos juridicamente irrelevantes, o que leva as sentencas e acordaos
conflitantes. Assim, colocando em perspectiva a inclinacdo do Direito Brasileiro
contemporaneo para a formagdo de um arcabouco de precedentes, ndo poderia ser mais nociva

a utilizacdo descoordenada e pouco fundamentada do Principio da Afetividade, especialmente
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quando posto em lide questdes relacionadas ao abandono afetivo e perspectivas indenizatorias
dele decorrente.

A vista disso, este capitulo se esmera na tentativa de distinguir os dois conceitos,
demonstrando, porém, sua comum ascendéncia em nocdes advindas do campo da psicologia. E
a partir da ideia de “cuidado”, que se normatizou algo similar ao afeto, como se vera neste item,
desvinculando-o, entretanto, da ideia de afeto puro e simples, com sentimento — mas ndo em
absoluto, uma vez é ainda prudente que se guarde conexao e sintonia entre 0s conceitos com
vistas para uma melhor configuragdo da equidade nas decisdes.

De inicio, para elucidacdo da diferenga entre afeto e o Principio da Afetividade, é
importante salientar que o afeto esta presente organicamente nas relagdes interpessoais,
enquanto o Principio da Afetividade € uma criacdo juridica, isto €, um conceito criado quando
da outorga na Constituicdo Federal de 1988, podendo ser visualizado, de modo mais evidente,
através do artigo 227, no qual dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de oloca-los a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988. s.p., grifo nosso)

Em analise a redacdo trazida pelo artigo 227 da Carta Magna, podemos constatar que o
Principio da Afetividade pode ser traduzido, de mais direto, como uma forma de “cuidado’
que a familia deve ter com as criangas e os adolescentes. Nessa perspectiva, o “cuidado” aqui
empregado € algo subjetivo, porém, segundo Paulo Nader, ressalta-se que todos 0s principios
sdo abstratos e indefinidos, sendo amplamente utilizados no Direito como uma busca na
aplicacdo dos casos concretos (NADER, 2021).

Importa esclarecer que ninguém é obrigado a amar alguém e, por isso, a 42 Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ), em 2005, julgou que o abandono afetivo, por si, ndo é ato
ilicito e, por tanto, ndo gera o dever de indenizar®. Entretanto, a 3% Turma do STJ® expressou

que o “o cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico

brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas

4 Segundo o dicionario Oxford Languages, o adjetivo cuidado significa “1. que foi ou é objeto de tratamento
especial, zelo, bom trato; tratado” (CUIDADO, 2023);

% STJ. Ac. 42 Turma, REsp. 757.411/MG, Relator Ministro Fernando Gongalves. Julgado em 29.11.05 e publicado
em 27.03.06.

®STJ. Ac. 32 Turma, REsp 1.159.242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 24.04.12 e publicado em
10.05.12
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desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.”, assim, “o0 necessario dever de criagao,
educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragdo da imposicéo legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensagéo por danos morais por abandono psicologico.”.
Entende-se, portanto, que o afeto tutelado pelo Direito é o Principio da Afetividade - o
“cuidado” exposto linhas acima.

Ao longo da presente Monografia, os referidos julgados do STJ serdo abordados para
uma analise pormenorizada, a fim de destrinchar as diferencas conceituais que levaram a
diferentes resultados aos julgados.

Observando que ha diferencas conceituais importantes entre as jurisprudéncias
apresentadas, Farias e Rosa afirmam que ndo h& qualquer contradicdo entre os julgados

expostos, pelo contrario, eles se complementam, tendo em vista que:

[...] ndo se admite indenizacéo pelo abandono afetivo puro e simples, uma vez que o
afeto ndo é um valor juridico exigivel; todavia [...] é possivel uma indenizagao por
dano moral, em raz&do da violagdo do dever de cuidado. (FARIAS; ROSA, 2022, p.
212)

Dessa forma, a fim de trazer didatica ao presente trabalho, podemos definir o afeto como
qualquer situacdo dentro das relacGes interpessoais que afete a pessoa humana. Noutro giro, o
Principio da Afetividade é uma obrigacdo advinda da Constituicdo Federal, que objetiva levar
a responsabilidade de cuidar da crianca e do adolescente para a familia, a sociedade e o proprio

Estado.

2.3 A abordagem da psicologia sobre afeto

Para entender o que a afetividade significa para o direito, é imprescindivel uma
abordagem interdisciplinar com a psicologia, visto que é este segmento do conhecimento
cientifico que traz uma abordagem mais detalhada do que seria o afeto que se trata no contexto
do Direito. O psicélogo Robert L. Leahy explica que a histéria dos afetos reflete uma
consciéncia crescente de como o afeto é visto e utilizado pela sociedade, portanto a historia
dentro das escolas filoséficas de todo mundo sugere que grande parte desse esse afeto é fruto
da construcdo social (LEAHY, 2016).

Neste mesmo sentido, 0 neurocientista Antonio Damasio destaca os afetos como um
processo inerente a todo ser humano e, de certa forma, ele se desenvolve involuntariamente. O

autor ainda ressalta o peso dos afetos nas relagbes parentais e consequentemente para o
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desenvolvimento social, que responde por tomada de decisfes benéficas para convivio ou ndo
benéficas (DAMASIO, 2018).

Assim, tem-se que o afeto no contexto da psicologia se baseia no convivio interpessoal
e intrapessoal dos humanos advindos dos relacionamentos com semelhantes. Portanto, espera-
se que haja harmonia, reciprocidade e seguranca na dindmica das familias — em especial a
dindmica parental — para transmitir tal sentimento. Em outras palavras, o afeto € todo e qualquer
tipo de convivio entre os humanos, ndo sendo este um sinénimo de sentimentos ou emogoes.

Resta claro que o afeto, entdo, é desenvolvido por meio da convivéncia social. Diante
desse cendrio, por muitas vezes, a propria sociedade confunde o amor com afeto que pode ser
positivo ou negativo dentro do proprio convivio, conforme aduz Damasio. O autor também
explica que o individuo pode prever que um acontecimento positivo levara a um afeto positivo
duradouro, enquanto um evento negativo levara a um afeto negativo duradouro (DAMASIO,
2018). Em sintese, as relacbes afetivas positivas levardo a situacbes duradouras benéficas no
ambiente familiar e social e as negativas produzem efeitos maléficos para a sociedade.

Ainda neste contexto, os individuos frequentemente estimam suas respostas pelo afeto
futuros com base em suas vivéncias e avaliagbes atuais, entdo, por exemplo, se ele vive
incertezas maior serd a negatividade prevista por esse ser (BAR-ANAM; WILSON; GILBERT,
2009 apud LEAHY, 2016). Esses estudos sobre o afeto orientam que a vivéncia de experiéncias
afetivas negativas por parte de infantes e adolescentes na dindmica familiar ndo saudavel e
como esse afeto negativo influencia uma vida futura ndo saudavel desses novos seres. Ou seja,
o0s responsaveis legais afetivamente influenciam a dinamica psicoldgica e sua interacdo com o
mundo dos infantes e adolescentes a longo prazo, implicando em confirmacdes ou distorcdes e
sua percepc¢do das regras de convivio social.

Diante do cenério exposto, a psicologia explica que as interacdes de afeto negativo
continuo dentro da dindmica familiar tm impacto direto dentro da sociedade, considerando que
tal comportamento é reproduzido pelo individuo no contexto social (DAMASIO, 2018).

Neste sentido, temos que o afeto positivo sdo todas as relagdes humanas que geram um
efeito benéfico para o individuo, como demonstragdes de amor, enquanto o afeto negativo sdo
as relagdes de convivio que séo maléficas ao desenvolvimento humano, como o crescimento de
uma crianga em um lar que negligencia as suas necessidades emocionais. Importa destacar que
esses infantes podem desenvolver, ao longo de suas vidas, problemas relacionados ao humor e
relacionamentos, além de serem mais suscetiveis ao desenvolvimento de transtornos mentais
(BOWLBY, 2006).
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2.4 O afeto e o Principio da Afetividade no direito

O afeto, como visto no topico anterior, abarca todos os tipos de relacdes intrapessoais
entre os seres humanos. Apesar disso, este elemento foi negligenciado pela ciéncia, mesmo pela
psicologia e mais ainda pelas ciéncias juridicas. Historicamente, o Direito detém um foco maior
— especialmente nas suas codificagcOes — em questfes eminentemente patrimoniais. Mesmo nas
partes dedicadas ao Direito das Familia, as codificacdes reiteram a priorizacdo de questdes
ligadas ao patrimobnio e ndo a existéncia do individuo e suas relacdes sociais, ditas afetivas.
Farias e Rosa expressam, nesse sentido, que no cédigo de 1916, dos 290 artigos que versavam
sobre o direito de familia, 151 abordavam as questdes patrimoniais e 139 as relagbes pessoais
(FARIAS; ROSA, 2022).

Apesar do aspecto patrimonial do Direito ocupar maior espaco na codificacdo em
comparacdo com questdes intrapessoais, 0 afeto vem ganhando tanto espaco e notoriedade
dentro da comunidade juridica que tem algado o patamar de principio, se constituindo hoje
como elemento de envergadura substancial na retdrica do Direito. Dessa forma, leciona Tartuce
que “tornou-se comum, na doutrina contemporanea, afirmar que o afeto tem valor juridico ou,
mais do que isso, foi algado a condi¢do de verdadeiro principio geral.” (TARTUCE, 2012).
Veja-se que, desse modo, torna-se imperativo destacar como a afetividade passou de objeto
negligenciado pela ciéncia para se tornar um Principio juridico’.

Importa registrar que o direito, como um todo, estd cada vez mais interdisciplinar. Em
funcdo disso, caracteristicas de outras areas estdo ganhando espaco dentro da doutrina juridica
e, consequentemente, nas decisdes e jurisprudéncias patrias.

Corroborando com o aludido, Maria Berenice Dias afirma — em linguagem lirica que
ndo lhe tolhe autoridade cientifica, mas acrescenta — que a Afetividade “ganhou status de valor
juridico a partir do momento em que as ciéncias psicossociais coloriram o direito” (DIAS, 2022,
p. 66). Ou seja, a partir do momento em que as ciéncias juridicas se integraram com as ciéncias
que estudam a sociedade e a psiqué humana, a afetividade ganha reconhecimento juridico, ao
ponto de se tornar um Principio, afinal de contas, conforme visto no topico anterior, o afeto -

parametrizador da afetividade — traduz nada menos que todos os tipos de relagdes interpessoais.

7 salienta-se que alguns autores, como Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa, ndo visualizam o
Principio da Afetividade como um “Principio” e sim com um “postulado”. Entretanto, apesar da presente
Monografia ter como foco a analise do referido Principio, a contestacdo do status da afetividade como principio
ndo serd abordada, visto que ndo é este o elemento central e nem se encaixa na natureza deste Trabalho de
Concluséo de Curso. Contudo, ndo se descarta um estudo aprofundado desta questdo no &mbito de outro trabalho
monogréfico, se conveniente, ou em dissertagdo de Mestrado.
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Ademais, segundo Rolf Madaleno, o afeto € propulsor dos lagos familiares e das
relacOes interpessoais, enquanto a afetividade estéa presente nos vinculos de filiagéo, seja através
dos lagos consanguineos ou de casamento, variando apenas a intensidade (MADALENO, 2021,
p. 62). Neste sentido, ainda de acordo com o autor, 0s vinculos consanguineos nao se sobrepdem
aos afetivos, visto que o STF, através do julgamento do RE 898.060-SC, decidiu que ha
equivaléncia entre eles.

Destarte, é imprescindivel ressaltar que o direito ao afeto da psicologia néo é o tutelado
pela legislacdo, pois o Principio da Afetividade é diferente do afeto mesmo este sendo
extremamente necessario para o desenvolvimento saudavel - em termos de saude mental — das
criancas e dos adolescentes. Para melhor explicitar o aludido, Gilberto Jabur expde:

O afeto a que filhos tém direito, para bem crescerem e serem formados
adequadamente, ndo corresponde a uma colecdo de mimos ou a uma periddica
saraivada de caricias, tampouco sorrisos de vez em quando, muito menos um “eu te
amo, meu filho(!)”.Tudo isso ¢ bom e desejavel por muitos filhos e pais, mas, na
ordem juridica, o direito ao afeto da prole vai muito além, centrando-se no poder
familiar atribuido aos pais ex vi legis (CC, art. 1.630), ou, na falta ou impedimento de
um deles, exclusivamente ao outro (CC, art. 1.631), o que ndo se altera em decorréncia

da separacdo judicial, do divércio ou da dissolucdo da unido estavel (CC, art. 1.632).
(JABUR, 2019, p. 1111)

Observando que o afeto para a psicologia ¢é diferente — e mais complexo - do que o
tutelado pelo direito, os juristas Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa indicam
0 que seria o0 afeto — de maneira mais didatica e aceita pela ciéncia juridica — como da seguinte
forma: “Afeto diz respeito a toda e qualquer situacdo que afete a uma pessoa humana, a partir
de suas experiéncias ou tendéncias, positiva ou negativamente.” (FARIAS; ROSA, 2022, p.
53). Este sera o conceito de afeto adotado nesta pesquisa.

Importa destacar, assim, que o afeto surge como relagcdes genericas entre as pessoas
para o Direito, enquanto o Principio da Afetividade € uma construcéo juridica que abarca os
principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente,

além de uma serie de direitos que serdo abordados ao longo da presente Monografia.

2.5 A auséncia de afeto positivo nas relaces familiares e seus efeitos juridicos potenciais

Conforme destacado nos topicos acima, ha a necessidade de dar énfase ao chamado o
afeto positivo, que pode ser caracterizado como todas as relacfes interpessoais que Sado
benéficas a formacdo da crianca e do adolescente; seria 0 mais proximo do que poderia ser

rotulado como “relagdes de amor”. Entretanto, conforme explica Gilberto Jabur, o afeto a que
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os filhos t€m direito ndo correspondem a um “eu te amo” (JABUR, 2019). Assim, apesar da
parentalidade saudavel ser obrigatdria (DIAS, 2022), ndo h& a obrigacdo legal de amar 0s seus
filhos.

Apesar disso, a auséncia de afeto positivo no seio familiar pode causar danos a formacao
social das criangas inclusive ocasionando distor¢Ges das regras do convivio social, posto que as
criancas reproduzem os comportamentos aprendidos em seu convivio. Logo, se dentro da
dindmica familiar do infante ndo ha exemplos claros de amor e carinho, (afeto positivo), a sua
percepcdo do que sdo esses sentimentos sera distorcida, atrapalhando o seu convivio em
sociedade e as demais relages que pode travar (BOWLBY, 2006).

Observando as consideracBes expostas, para a melhor didatica do tema, sera o termo
aparentalizacdo o adotado para expressar a auséncia de afeto positivo e de parentalidade
positiva dentro do nucleo familiar, tendo em vista que a parentalidade positiva, segundo Cristina
Rocha e Gervésio Araljo, norteia-se em trés pilares: conhecer, proteger e dialogar; a
aparentalizacdo sera observada como o inverso, ou seja, quando o seio familiar esta desprovido
de protecdo, dialogo e conhecimento das criancas e adolescentes, além da auséncia de afeto
positivo (ROCHA; ARAUJO, 2023).

E ressaltado que o judiciario ndo vé ilegalidade na auséncia de amor entre os pais ou
responsaveis e as criangas e adolescente, considerando que ninguém é obrigado a amar outra
pessoa. Ainda neste sentido, a auséncia de dialogo e de conhecimento dos menores também néo
é ilegal, posto que as obrigacdes parentais estdo expostas no ECA, no Cdadigo Civil e na
Constituicao Federal ndo obrigam aos pais exercer tais elementos.

E a partir do seguinte exemplo que se pretende atestar estes pormenores. Veja-se: um
casal teve um filho que ndo queriam ter, apesar disso, sempre o matriculou em boas escolas,
pagavam alguém para leva-lo em consultas médicas e garantiram que o lar do menor néo tivesse
abusos. Apesar disso, a crianca nunca fora amada pelos seus pais; quando o infante chegava da
escola, ndo havia dialogo sobre a rotina, gerando o total desconhecimento das necessidades que
a crianga possui; em seus aniversarios, ndo havia celebragdes e nas festividades natalinas, ndo
recebia presentes.

Tal realidade, como se nota, passou a ser completamente dolorosa para a crianca e,
apesar disso, legalmente, os pais estdo agindo de modo correto e suficiente, posto que garantem
a educacéo, a saude e a seguranca do menor. Dessa forma, torna-se imprescindivel destacar, em
tal contexto, o que a legislacdo impde como obrigacdo legal dos genitores e 0 que constituiria

como uma violagéo legal.
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2.6 A caracterizagdo da auséncia do cuidado no ambito da (des)constituicdo da unidade

familiar

Atentando-se as consideracOes realizadas, ponderando que o afeto positivo ndo é
tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro, visto que ninguém € obrigado a amar, e feitas as
devidas consideracOes acerca da diferenciacdo do afeto e o Principio da Afetividade, torna-se
necessario a caracterizagdo da auséncia de cuidado — que é o aspecto abarcado pelo Principio
da Afetividade — dentro das relacBes familiares, a fim de identificar as consequéncias juridicas
para a violag&o do Principio da Afetividade.

Em um primeiro momento, destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988, através do
artigo 2278, trouxe ndo s6 o Principio da Afetividade, mas também o Principio da Protec&o

Integral da Crianca e do Adolescente, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia

8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentac&o, a educago, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & sadde da crianga, do adolescente e do jovem, admitida
a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a satde na assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminacéo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagao.

§ 2° A lei disporé sobre normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricagdo de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional, igualdade na relacdo processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevengdo e atendimento especializado a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins.

§ 4° A lei puniré severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo sexual da crianca e do adolescente.

§ 5° A adogdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢des de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designag¢des discriminatérias relativas a filiagdo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- 4 em consideracdo o disposto no art. 204.
§ 8° A lei estabelecera:

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a articulacdo das vérias esferas do poder publico
para a execucéo de politicas publicas.
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(DIAS, 2022). O legislador, entdo, para dar melhor respaldo ao artigo constitucional, elaborou
a Lei n° 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), no qual elencou outra série
de direitos para as criangas e 0 consequente dever aos seus responsaveis.

Com a outorga da Constituicdo Cidadd, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana®
se tornou fundamento indispensével para o Estado Democratico de Direito, devendo qualquer
acdo estatal tomar como base o referido principio. Ante as criacBes legais realizadas pelo
constituinte e a maior integracdo das ciéncias juridicas com as ciéncias psicossociais, 0 termo
paternidade responsavel tornou- se mais evidente.

Segundo Maria Berenice Dias, 0 afeto passou a ser elemento agregador das familias,
sendo fundamental para o desenvolvimento saudavel das pessoas. Por isso, tornou-se
impossivel ignorar a paternidade responsavel, visto que o rompimento do elo de afetividade
entre as criangas e 0s seus genitores pode causar severos danos psicologicos. Isto posto, a
convivéncia com os pais ndo é um direito e sim um dever dos responsaveis (DIAS, 2022).

Assim, destaca-se que os deveres elencados pela legislacdo brasileira, no que tange a
criacdo das criancas e dos adolescentes, sdo regidos tanto pelo Principio da Dignidade da Pessoa
Humana quanto pelos Principios da Afetividade e o Protecdo Integral da Crianca e do
Adolescente. Destarte, mesmo 0s pais ou responsaveis ndo sendo obrigados a amar 0s seus
filhos, eles sdo obrigados a cuidar, de modo a garantir a satde, bem estar, educacao e proteger
as criancas e os adolescentes de maus tratos.

Desse modo, as criancas e 0s adolescentes, pelo menos juridicamente, estdo a salvo de
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais,
conforme estabelece o artigo 5° do ECA®

Ainda neste sentido, o Cddigo Civil, através do artigo 1.634%!, traz o que o pleno
exercicio do poder familiar consiste, inclusive, impondo deveres sob 0s responsaveis pelos

menores, inclusive, no que concerne o dever de criar e de educar os filhos.

SArt. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa
humana;

19 ECA: Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos
seus direitos fundamentais.

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

I - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

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

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
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Este dever de educar e criar, segundo Valéria Cardin, Nadia Guimardes e Caio Cazelatto,
corresponde ao dever de “ao dever de assistir, criar e educar os filhos menores previsto no artigo
229 da Constituicio Federal*?”, bem como ao dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos
menores, previsto no artigo 22, caput, do ECA'®. (CARDIN; GUIMARAES; CAZELATTO,
2019, p. 231)

Neste diapasdo, a ruptura dos deveres aprontados é caracterizada como um
descumprimento obrigacional, ante o desrespeito a legislacdo acima colacionada. A vista do
cenario exposto, a violacdo dos preceitos legais demonstrados qualifica a constituicdo de um
ato ilicito, nos termos do artigo 186 do Cddigo Civil'4, necessitando, assim, a reparacéo do dano
causado, sendo até mesmo possivel o requerimento danos morais.

E imperioso ressaltar que o ndo cumprimento das obrigacdes elencadas pode ensejar a
destituicio do poder familiar, conforme estabelece, também os artigos 1.635%°, 1.637¢ e

1.638" do Codigo Civil, que designa toda a Secéo 111 do Capitulo V sobre a perda do poder

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;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condic&o.

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

13 ECA: Art. 22. 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 determinagdes judiciais.

Pardgrafo Gnico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacgdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de transmisséo familiar
de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.

14 cODIGO CIVIL: Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

15 cODIGO CIVIL: Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

16 Art. 1.637. Se 0 pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando 0s
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou @ mae condenados por sentenca
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

17 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

I - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogéo.
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familiar. Dessa forma, o exercicio da parentalidade saudavel tornou-se uma obrigacéo dos pais,
sendo este dever tutelado pelo ordenamento juridico. O desrespeito aos deveres impostos pela
legislacdo pode causar até mesmo a destituicdo do poder familiar.

Assim, pode-se constatar que as obrigacdes legais impostas aos genitores de exercer
uma parentalidade saudavel nada mais sdo do que garantias que o Estado da as criancas e
adolescentes de que o direito a dignidade humana, prevista na Constituicdo Federal através do

seu artigo 1°, seja cumprido de modo integral.

Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia domestica e familiar ou menosprezo ou discriminagéo a condigdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condigéo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao
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3 O AFETO E O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A JURISPRUDENCIA PATRIA

Primeiramente, para uma melhor abordagem do presente capitulo, insta conceituar o que
€ uma sentenca e uma jurisprudéncia. Segundo o doutrinador Daniel Amorim Assumpgéo
Neves (2022), as sentencgas sdo 0 ato que d& fim ao processo, podendo ser definitivas ou
terminativas, ou seja, aquelas que possuem resolucdo de mérito e aquelas que terminam o
processo sem a manifestacdo do mérito (NEVES, 2022, p. 817). Ainda neste sentido, torna-se
mister aduzir que o conceito de jurisprudéncia, segundo Neves, nada mais € do que “o resultado
de um conjunto de decisdes judiciais sobre uma mesma matéria proferidas pelos tribunais”
(NEVES, 2022, p. 1412).

As sentencas judiciais sdo instrumentos indispensaveis a adequada administracdo da
Justica, constituindo-se como validagdo do ordenamento juridico, prova de sua eficiéncia ou,
para ser mais exato, de sua efetividade. As decisdes, que reiteradas formam a jurisprudéncia,
espelham a vontade do legislador — pois séo ancoradas, em sua maioria, ou na norma insculpida
na Lei (norma-regra), ou, no minimo, na norma extraida de principios balizadores (norma-
principio) —ao mesmo tempo que a complementam — pois também servem como um meio para
exteriorizacdo e correcdo, temporal e fatica, das solucgdes legislativas arquetipicas.

Neste limiar, segundo Dworkin, existe uma ideia de integridade que deve ser observado
pelo Estado, assumindo este uma postura coerente e fundamentada para lidar com todos os
cidaddos, com base em dois principios: a) o da integridade na legislacdo, exigindo este que 0s
legisladores (ou aqueles que criam o direito) mantenham uma postura coerente com 0S
principios; e b) o da integridade do julgamento, que garante a coeréncia com as decisdes
pretéritas. Ainda sente sentido, segundo o autor, os legisladores necessitam manter uma
coeréncia moral ao criar as leis, bem como 0s juizes necessitam de integridade politica a fim de
manter a coeréncia. (DWORKIN, 2007, p. 200-2013 apud BRINA, 2016, p. 21)

Nesse contexto, é indispensavel analisar como o afeto e o Principio da Afetividade sdo
utilizados na retdrica dos Tribunais Superiores, procedendo-se a analise do teor de decisfes
colegiadas do STJ e do STF. E o intuito deste capitulo. Inicialmente, conforme ja amplamente
debatido na presente Monografia, visualiza-se que o afeto é diferente do Principio da
Afetividade e que aquele néo é tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Assim, apesar de ser extremamente importante para a formacao da pessoa, visto que esta

presente em toda e qualquer tipo de relagdo interpessoal, a auséncia de afeto positivo,



26

propriamente dito, ndo enseja a reparagdo de danos, conforme ja decidido pela 42 Turma do STJ
através do julgado do Recurso Especial (REsp) 757.411/MG*.

Contudo, o REsp 1.159.242/SP aduziu que o “cuidado” sim, considerado como valor
juridico, esté incorporado na tutela legislativa. Para mais, a referida jurisprudéncia reconhece a
ocorréncia de um ilicito civil por omissdo quando o genitor falha ao dever de criacdo, educacao
e companhia, estabelecendo um piso para a afetividade a fim de evitar danos a formacao
psicoldgica e a inser¢do social do menor (BRASIL, 2012).

Ainda neste sentido, é significativo que o Supremo Tribunal Federal também produziu
jurisprudéncia acerca do Principio da Afetividade e ajudou a parametrizar o afeto, dando-lhe
destaque ao equiparar a paternidade socioafetiva e a paternidade bioldgica, através do Recurso
Extraordinario (RE) 898.060 de 2016, que teve como relator o Min. Luiz Fux. Desse modo, por
ser a mais alta corte do pais, passa-se a analisar 0 Recurso Extraordinario primeiro e em
sequéncia, analisar-se-4 0s REsps em ordem cronoldgica, do mais antigo ao mais novo.

Demonstra-se, entdo, a ementa do RE 898.060 a fim de analisa-lo.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE
PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO
CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO
CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°,
I, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICOPOLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUGAO
DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE-CONCEBIDOS.
ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES
FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3°, CRFB) E FAMILIA
MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB). VEDACAO A DISCRIMINACAO E
HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227, § 6°, CRFB).
PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA ou AFETIVA.
NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE
VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. FIXAQAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias inferiores abordam
a matéria juridica invocada no Recurso Extraordinario na fundamentacgéo do julgado
recorrido, tanto mais que a Stimula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo
extremo deve ser apreciado a luz das assertivas faticas estabelecidas na origem. 2. A

18 RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAQAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Aindenizacdo por dano moral pressup@e a préatica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma
do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria. 2. Recurso especial
conhecido e provido
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familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de 1988, apartou-
se definitivamente da vetusta distin¢do entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos
que informava o sistema do Codigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de
filiacdo, por adotar presuncdo baseada na centralidade do casamento, desconsiderava
tanto o critério bioldgico quanto o afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do
eixo central de seu regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulacéo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da
dignidade humana (art. 1°, Ill, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade
humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de
determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢do individual dos
préprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a eventuais
formulacGes legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados
eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemédo
(BVerfGE 45, 187). 5. A superacao de oObices legais ao pleno desenvolvimento das
familias construidas pelas relagdes afetivas interpessoais dos proprios individuos é
corolério do sobreprincipio da dignidade humana. 6. O direito & busca da felicidade,
implicito ao art. 1°, I11, da Constitui¢do, ao tempo que eleva o individuo a centralidade
do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminagdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préprios objetivos,
proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidaddos para a
persecucdo das vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de
14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de
consecucdo das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade
protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade
familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como
legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art.
226, § 3° e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies
de filiagdo dissociadas do matrimonio entre os pais merecem equivalente tutela diante
da lei, sendo vedada discriminagdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas
(art. 227, § 69). 9. As uniBes estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia
desta Corte como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da interpretagéo néo-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A compreensdo juridica cosmopolita das
familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presun¢éo decorrente do casamento
ou outras hipéteses legais, (ii) pela descendéncia biolégica ou (iii) pela afetividade.
11. A evolucdo cientifica responsavel pela popularizagdo do exame de DNA conduziu
ao reforgo de importancia do critério bioldgico, tanto para fins de filiagdo quanto para
concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacéo do direito de personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagdo por doutrina e
jurisprudéncia desde o Cddigo Civil de 1916 para evitar situagcbes de extrema
injustiga, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo
parental, em favor daquele utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado
como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condigdo de
descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade responsavel, enunciada
expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana
e da busca pela felicidade, imp6e o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos
de filiagdo construidos pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou
outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico
de ambos. 14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada
pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity), construido pela Suprema Corte
do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, a0 mesmo tempo,
ao melhor interesse da crianca e ao direito do genitor a declaracdo da paternidade.
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Doutrina. 15. Os arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, por omissdo, ndo
podem restar ao desabrigo da protecdo a situagdes de pluriparentalidade, por isso que
merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos
parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada
tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, I11) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso
Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para
aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 898.060/SC. Ministro Relator: Luiz Fux.
Data de Julgamento 21 de setembro de 2016)

Neste aspecto, visa 0 presente capitulo analisar o afeto e o Principio da Afetividade
dentro da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, além de seus efeitos produzidos a partir dos

julgados.

3.1 O Supremo Tribunal Federal e a parentalidade socioafetiva equiparada a bioldgica: o
impacto do RE 898.060/SC na construcao de modelos sociais assentados no Principio
da Afetividade

E inegavel que o STF ocupa posicdo de destaque na estrutura do Poder Judiciario. A
Corte ajusta-se adequadamente a alcunha de “Suprema” — que lhe é dada pela doutrina e pela
midia, tanto em tom elogioso como acusatério —, uma vez que Ihe cabe desempenhar uma
funcdo de comando e, dela decorrente, também de controle, tendo a sua disposi¢do o rigoroso
manejo das acdes judicias que versam sobre a constitucionalidade e inconstitucionalidade de
leis ou de atos normativos.

Por esse motivo, suas manifesta¢des “criam” ou “reelaboram” novos direitos. Mas nédo
somente as acdes de controle concentrado propiciam mudancas no perfil juridico brasileiro,
mas também, em funcdo da hoje indispensavel formacao e observancia dos precedentes dos
Tribunais Superiores, Recursos dirigidos a Corte podem induzir a substanciais alteracbes nos
diversos segmentos do Direito.

Né&o é diferente no ambito do Direito de Familia — ou Das Familias —, como se percebe
diante dos impactos do Recurso Extraordinario 898.060/SC na construcdo de novos modelos
familiares e até mesmo de novos institutos juridicos assentados no Principio da Afetividade e
que, de modo prodigioso, alteram o comportamento dos individuos em sociedade, aumentando
ou diminuindo as chances de conflitos.

Nesta linha, ver-se que o STF, em 2016, adotou um novo entendimento no direito das

familias ao considerar que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico,
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ndo é empecilho para o reconhecimento do vinculo de filiagcdo bioldgica tendo este os efeitos
juridicos préprios (BRASIL, 2016).

Para tal entendimento ser firmado, houve grande debate acerca das introducdes feitas
pela Constituicdo de 1988 no Cddigo Civil de 1916, posto que a familia, com a outorga da
Constituicdo, passou a ter destaque no &mbito constitucional, em decorréncia do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, presente no art. 1°, 11l da Carta Magna. Este mesmo dispositivo
constitucional, segundo o referido julgado, também trouxe, a luz da tutela juridica, de modo
implicito, o direito a busca da felicidade (BRASIL, 2016).

Além disso, o julgado ainda cita a ADI n°® 4.277, que reconheceu as unides estaveis
homoafetivas como entidades familiares, aplicando, assim, a interpretacdo exemplificativa do
conceito de familia posto em lei. Importa ressaltar que a ADI n° 4.277 foi um grande marco na
luta do reconhecimento das familias dos casais homoafetivos. A titulo exemplificativo, foi a
partir do julgado que os termos “homossexualidade” e “homossexualismo” foram substituidos
pelo termo “homoafetivo”.

Em sintese, a ADI “inicia a construcdo de uma argumentacdo que considera a
afetividade como elemento constitutivo da entidade familiar” (RIBEIRO; ARAUJO, 2020, p.
4), j& que as relagdes homoafetivas sdo pautadas no afeto (positivo) e ndo no mero
compartilhamento patrimonial, posto que antes do ADI, a unido homoafetiva era regulada pelo
campo das sociedades empresariais (RIBEIRO; ARAUJO, 2020).

O julgado do Recurso Extraordinario (RE) continua e expressa que, na perspectiva da
Dignidade da Pessoa Humana e da paternidade responsavel (art. 226, §7° da CF/88%°%), impde o
acolhimento tanto na filiagdo afetiva quanto na origindria da filiacdo biologica sem a
necessidade de “decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente
for o reconhecimento juridico de ambos.” (BRASIL, 2016).

Por fim, o RE assegura que a pluripaternidade ndo pode estar desabrigada da tutela
juridica em decorréncia de uma omisséo estatal. Dessa forma, conclui-se que, com fulcro nos
artigos 1°, Il e 226, §87° da Constituicdo, com a finalidade de prover a adequada tutela dos
sujeitos envolvidos, a paternidade socioafetiva ndo impede o reconhecimento biol6gico de

modo concomitante, tendo este efeitos juridicos préprios (BRASIL, 2016).

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

[-]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.
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Verificando os argumentos expostos no referido RE, é notdrio o uso constante do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Parentalidade Responsavel como ensejadores
do Principio da Afetividade para a formagao de vinculos socioafetivos, tais como “paternidade
socioafetiva” e “unido socioafetiva”. Segundo lara Ribeiro e Marcella Araujo, a mencéo direta
ao afeto nos referidos termos demonstra que este € elemento essencial para a construcao
daqueles vinculos, sendo admitido como “elemento autonomo, associado ao sentimento e a
convivéncia familiar” (RIBEIRO; ARAUJO, 2020, p. 9-11).

Ainda neste sentido, as autoras expressam que a afetividade ¢é fato gerador de alguns
modelos de familia, tais como a unido homoafetiva e a paternidade socioafetiva, além de ser
elemento essencial ao conceito de familia “mencionando-se, inclusive, ser exatamente a
afetividade o traco distintivo entre entidades familiares e sociedades empresariais” (RIBEIRO;
ARAUJO, 2020, p. 17) — como ocorreu no julgamento da ADI n° 4.277, que foi utilizado para
0 embasamento do RE 898.060/SC. As autoras visualizam, também, que é possivel verificar a
natureza juridica da afetividade de cunho constitucional, associado a liberdade, a ndo
discriminacdo e a dignidade.

Assim, constata-se que o principio da afetividade se desenvolveu a partir do principio
da dignidade da pessoa humana, que tem previséo constitucional. Dessa forma, observa-se que
a afetividade tem ganhado tutela do Judiciério Brasileiro ao ser reconhecida como elemento
gerador de novos modelos de familia — como as homoafetivas.

A possibilidade da multiparentalidade foi reconhecida a partir do reconhecimento da
paternidade socioafetiva — que € totalmente baseada na existéncia de afeto entre as partes
envolvidas — sendo esta equiparada a paternidade bioldgica, posto ter sido reconhecida como
uma forma de filiagéo valida, com producdo de efeitos proprios. Dessa forma, verifica-se que a
afetividade tem validade juridica para o reconhecimento e validacdo propria de novas formas
de familia e de paternidade, ensejando producéo de efeitos e tutela juridica equiparada as formas

de filiacdo e de familia que ndo sdo baseados, diretamente, na afetividade.

3.2 Afeto, Principio da Afetividade e abandono afetivo: uma analise comparada dos
Recursos Especiais 757.411/MG e 1.159.242/SP

Os julgados do STJ séo igualmente relevantes, considerando que a missao constitucional
desta corte € manter a integridade e coeréncia entre as normas infraconstitucionais, evitando,

portanto, dissonancias interpretativas. No cumprimento deste dever, a corte ndo apenas corrige
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pontualmente, mas acaba por influenciar, a partir de suas decisdes, modificagdes substanciais
no Direito, definindo e redefinindo tendéncias.

Neste sentido, pretende-se demonstrar, a partir dos Recursos especiais 757.411/MG e
1.159.242/SP, como o afeto e o principio da afetividade se relacionam com uma obrigacéo de
indenizar em funcdo da configuracdo de danos morais em uma situacdo concreta onde se
entendeu — ou se intentou que fosse entendido — que a auséncia de afeto poderia ensejar, em
algum grau, reparacao.

Ambos 0s Recursos Especiais trazem a lume as facetas do afeto quando considerado
como critério adotado para definicéo de celeumas juridicas. Cada um ao seu modo suscitou uma
discussdo relevante para a introducdo deste elemento no ordenamento juridico brasileiro com o
status privilegiado de principio.

O REsp 757.411/MG; a decisdo dele proveniente ndo da provimento a demanda
proposta por um filho cuja o pai teria o abandonado a partir dos seis anos de idade, em
consequéncia da nova constituicao de familia por parte do genitor. Entretanto, resta evidenciado
gue o embasamento para a ac¢do foi pautado unica e exclusivamente no sentimento de abandono
do filho para com o seu pai. Ocorre que, como Visto ao longo do presente trabalho, ninguém é
obrigado a amar outra pessoa e, por isso, a procedéncia da acdo fora negada.

O voto do relator, o Exmo. Sr. Ministro Fernando Gongalves no julgado em questé&o,
ressaltou que houve uma agdo de abandono moral e afetivo no Rio Grande do Sul, julgada
procedente ante a revelia do réu, na qual o representante do Ministério Publico aduziu, a época,
que “ndo cabe ao Judiciario condenar alguém ao pagamento de indeniza¢do por desamor”,
salientando ndo poder ser a questdo resolvida com base na reparacdo financeira (BRASIL,
2005).

O referido voto ainda indaga se o genitor réu, por nao ter atendido as necessidades de
afeto do filho, encontrara ambiente para reconstruir o relacionamento ou se sera definitivamente
afastado pela barreira erguida pelo processo litigioso que Ihe move o filho. Assim, o voto do
relator finaliza da seguinte maneira: “dessa feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcangada com a indenizacao pleiteada.” (BRASIL, 2005).

Observa-se, contudo, que o julgado, apesar datar do ano de 2005, fora proferido a luz
do Cddigo Civil de 1916 que ndo é mais vigente no ordenamento juridico patrio, bem sob a
égide do Codigo de Processo Civil 1973. Além disso, haviam poucos debates sobre o Principio

da Afetividade e a correlacdo do afeto com o Direito, considerando que eram embrionarios.
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Destarte, com o advento do o Codigo Civil de 2002, bem como a maior aceitacédo do
Principio da Afetividade e o afeto no &mbito do Direito, a possibilidade de danos morais no
ambito do direito de familia tomou novos rumos, sendo bem mais aceita nos Tribunais Patrios,
chegando até mesmo na procedéncia desta acdo no proprio STJ, em 2012, antes mesmo do

Cadigo de Processo Civil de 2015, conforme se visualiza pelo REsp n° 1.159.242/SP.

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

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo estad incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de cria¢do, educacéo
e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ntcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacéao
psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de
excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria
fatica - ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A
alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em
recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.

Neste aspecto, torna-se imprescindivel salientar que as decisdes ndo sdo conflitantes,
mas complementares?® (FARIAS; ROSA, 2022.), posto que uma versa sobre o afeto e a outra
sobre o Principio da Afetividade, além do valor juridico entabulado para ambos os conceitos,
possibilitando, consequentemente, a indenizacdo, mas em funcdo da omissdo do genitor em
propiciar o cuidado minimo necessario estabelecidos por lei, conforme entendimento da 32
Turma do STJ, através do julgado do REsp n° 1.159.242/SP. A seguir, detalha-se.

3.3 O REsp 757.411/MG e a néo obrigatoriedade de amar

Antes de proceder a analise do teor do julgado, importa esclarecer, que o presente
trabalho nédo visa emitir qualquer juizo de valor acerca dos fatos narrados, sendo a sua finalidade
apenas académica, a fim de analisar o papel da arguicédo de afeto e do Principio da Afetividade

dentro do ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, se faz necessario entender o contexto

20 \er topico 1.2. A necesséria diferenciacéo entre o afeto da psicologia e o Principio da Afetividade
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e as arguigdes propostas para analisar o papel do afeto e do Principio da Afetividade no julgado
analisado.

Através da leitura do referido decisum, importa observar que o autor da acéo, que é filho
mais velho do réu e fruto de um relacionamento anterior que nao deu certo, aduziu que o genitor
“foi descurado o dever de lhe prestar assisténcia psiquica e moral, evitando-lhe o contato, apesar
de cumprir a obrigagdo alimentar.” (BRASIL, 2005), ato continuo, expressou que se sentiu
humilhado pela ndo participacdo do seu genitor em ocasides importantes de sua vida.

O genitor, por sua vez, arguiu que a demanda fora ensejada por puro inconformismo da
genitora quando prop0s a acéo revisional de alimentos e que viu o seu filho até maio de 1989,
tempo em que a genitora teria dado instrucdes ao seu filho para agredir a outra filha do réu.
Para mais, esclarece que a sua vida de viagens pelo Brasil e sua atual residéncia na Africa do
Sul comprometeu o regular encontro com o seu filho.

No julgado proferido, é ressaltado que foi realizado estudo psicoldgico?, cujo laudo ndo
constatou qualquer correlagdo entre o afastamento paterno e o desenvolvimento de possiveis
psicopatologias. Fora encontrado, entretanto, o sentimento de indignacdo do autor em
consequéncia da reducao do valor pecuniario da verba alimentar. No que tange ao genitor, ndo
fora constatado qualquer descaso intencional do réu quanto aos cuidados minimos necessarios
para se criar um filho (BRASIL, 2005, p. 3).

No comeco do voto, o relator expressa que o principal problema é justamente na
determinacéo de quais danos extrapatrimoniais sao passiveis de reparacao pecuniaria. Contudo,

expressa o julgador que “no caso do abandono ou do descumprimento do injustificado do dever

21 Unico trecho do laudo psicoldgico presente no REsp 757.411/MG “... ndo haver estabelecido o laudo
psicoldgico exata correlagdo entre o afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatol6gicos pelo
autor, ndo tendo detectado o expert sinais de comprometimento psicolégico ou qualquer sintomatologia associada
a eventual malogro do lago paterno filial (fls. 71).A par de tais conclusdes periciais resta inequivoco que, ndo
obstante a relutancia paterna em empreender visitacdes ao filho afete-lhe negativamente o estado animico, tal
circunstancia néo se afigura suficientemente penosa, a ponto de comprometer-lhe o desempenho de atividades
curriculares e profissionais, estando o autor plenamente adaptado a companhia da mae e de sua bisavo.

De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignacéo do autor ante o tentame paterno de reducéo do
pensionamento alimenticio, estando a refletir, tal quadro circunstancial, prop6sito pecuniario incompativel as
motivagdes psiquicas noticiadas na Inicial (fls. 74).

Por outro lado, ndo se colhe do conjunto probatorio descaso intencional do réu para com a criagdo, educagéo e
a formacéo da personalidade do filho, de molde a caracterizar o estado de abandono a que se refere o art. 395,
11, do C6d. Civil, a determinar, inclusive, a perda do péatrio-poder.

[..]

Tais elementos fatico-juridicos conduzem a ilagdo pela qual o tormento experimentado pelo autor tem por
nascedouro e vertedouro o traumatico processo de separacao judicial vivenciado por seus pais, inscrevendo-se o
sentimento de angUstia dentre os consectarios de tal embate emocional, donde invidvel inculpar-se exclusivamente
0 réu por todas as idiossincrasias pessoais supervenientes ao creplsculo da paixao." (BRASIL, 2005, p. 3)
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de sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacéo prevé
como puni¢do a perda do poder familiar” (BRASIL, 2005, p. 7)
Neste sentido, o relator expressa preocupacdo com os efeitos de uma possivel
indenizacgdo por danos morais na relacdo paterno-filial ja abalada, indagando:
O pai, apés condenado a indenizar o filho por néo Ihe ter atendido as necessidades de
afeto, encontrara ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera

definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso?
(BRASIL, 2005, p. 8-9)

Ap0s a indagacdo, conclui o julgador que ndo ha qualquer finalidade positiva a ser
alcancada com a indenizacdo pleiteada, ndo sendo possivel reconhecer o abandono afetivo
como dano passivel de indenizacdo, nos termos do art. 159 do Cddigo Civil de 1916,
concedendo o provimento do REsp a fim de afastar a possibilidade de indenizacdes nos casos
de abandono moral (BRASIL, 2005, p. 10).

3.4 O REsp 1.159.242/SP e o reconhecimento do “cuidado” como valor juridico no

ordenamento juridico brasileiro

Para uma melhor elucidacdo temporal entre 0s REsps n® 757.411/MG e 1.159.242/SP, é
imprescindivel ressaltar que ha uma diferenca de 7 anos entre eles, sendo um julgado em 2005
e 0 outro em 2012, respectivamente, onde os debates acerca do Principio da Afetividade e a
possibilidade de indenizar os danos extrapatrimoniais no recém criado CC (h& época do
julgamento do REsp/MG) ainda eram recentes.

No que tange ao julgado, de relatoria da Ministra Nacy Andrighi, pode-se dizer que fora
expresso um verdadeiro manual acerca do dano moral dentro do direito de familia, com amplo
detalhamento — tanto doutrinario quanto legal — do tema.

Primeiramente, o julgado em questdo expressou que ‘“‘singularidades” nas relagdes
familiares, tanto de cunho sentimental quanto de cunho emocional, impossibilitam a
indenizagdo ou a compensacdo de danos decorrentes das obrigacGes parentais, entretanto, ndo
ha impedimento legal para a aplicagdo das regras que versam sobre a responsabilidade civil e 0
consequente dever de indenizar no ambito do direito de familia (BRASIL, 2012, p. 5).

Ato continuo, o julgado expde que, mesmo com a possibilidade da perda do poder
familiar, ndo h& supressdo e nem afastamento da possibilidade de indenizagGes ou

compensacdes, posto que o objetivo da perda do poder familiar é resguardar a integridade do
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menor, enquanto a indenizagéo é meramente uma compensacdo financeira decorrentes da falta
de cuidado recebidos pelos filhos (BRASIL, 2012, p. 6).

Com as ponderactes feitas pelo préprio julgado destacadas acima, observa-se, de
maneira clara, que os REsps analisados em nenhum momento se conflituam, apenas se
complementam. Assim, é constatado que algumas lacunas deixadas pelo REsp mais antigo — de
2005 —, quais sejam a possibilidade de indenizar dentro do direito de familia de forma
concomitante a possibilidade de indenizar mesmo com a perda do poder familiar, foram sanadas
pelo REsp mais recente — de 2012.

Na continuidade da anélise do REsp/SP, visualiza-se que o tipo de responsabilidade civil
no qual os genitores se enquadram é a subjetiva, que € associada a negligéncia com a realizacdo
do ato que o individuo pratica ou quanto a omissdo de uma obrigacdo (BRASIL, 2012, p. 8).

O julgado também ressalta a crescente percep¢do do cuidado como um valor juridico,
sendo este fator de extrema importancia para a formacgéo da personalidade da crianca. Assim,
0s pais assumem obrigacdo juridica para dar o devido cuidado a sua prole para além do basico
para subsistir (alimentacao e satde), sendo outros elementos igualmente necessarios, tais como
a educacdo e o lazer. Dessa forma, o cuidado deixou de ser acessério na criacdo da crianca, se
tornando um fator essencial para a criacdo e transformacdo do menor em um adulto saudavel,
capaz de conviver em sociedade e exercendo o seu papel de cidaddo (BRASIL, 2012, p. 8, 9-
10)

Elucida o julgado, entdo, que o art. 227 da Constituicdo Federal? traz para o ambito
legislativo a obrigacdo legal de cuidar das criancas e dos adolescentes. Negar o cuidado seria
um claro descumprimento de uma imposic¢ao obrigacional, trazida pela Constitui¢do aos pais,
acarretando na caracterizacdo de um ato ilicito (BRASIL, 2012 p. 10-11). Neste sentido, a

jurisprudéncia expressa:

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢do bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos.

[.-]

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovagdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica. por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipétese o non facere
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal.

22 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentac&o, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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Fixado esse ponto, imp0e-se, ainda, no universo da caracterizacdo da ilicitude, fazer-
se pequena digressdo sobre a culpa e sua incidéncia a espécie. (BRASIL, 2012. p. 11,
grifo nosso)

Apesar do cuidado ser visto como uma obrigacdo legal aos genitores, o julgado é
cuidadoso ao eximir dessa responsabilidade os responsaveis que, em decorréncia da separacao
temporaria, divércio, constituicdo de novas familias, entre outros atos que sdo direitos dos pais
que acarretam um certo distanciamento de sua prole e, consequentemente, hd uma maior
relativizacdo da obrigacdo de cuidar, considerando que estdo simplesmente exercendo o seu
direito e, desse modo, ndo causam danos a ninguém (qui iure suo utitur neminem laedit)
(BRASIL, 2012, p. 11 e 12). Destaca-se:

De igual forma, ndo caracteriza a vulneragdo do dever do cuidado a impossibilidade
pratica de sua prestacdo e, aqui, merece serena reflexdo por parte dos julgadores, as
indmeras hipdteses em que essa circunstancia é verificada, abarcando desde a
alienacdo parental, em seus diversos graus — que pode e deve ser arguida como
excludente de ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —, como também outras, mais
costumeiras, como limitagdes financeiras, distancias geograficas etc. Todas essas
circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem e devem ser
consideradas na avaliagdo dos cuidados dispensados por um dos pais a sua prole,
frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situa¢des praticas da vida moderna nao
toldam plenamente a responsabilidade dos pais naturais ou adotivos, em relacdo a seus
filhos, pois, com a decisdo de procriar ou adotar, nasce igualmente o indelegavel énus
constitucional de cuidar. (BRASIL, 2012, p. 12)

Perceba-se, mesmo que haja dessa relativizagdo do dever de cuidar ocasionado pela
busca dos genitores de seus préprios direitos, que infelizmente entram em rota de conflito com
o0 dever elencado, o julgado é imperioso ao ressaltar que had um limite minimo no que tange a
obrigacdo de cuidar que os genitores detém, ndo importando a situacdo em que se coloquem.
Neste sentido, a jurisprudéncia faz um alerta aos julgadores, principalmente aos dos tribunais a
quo, visto que sdo esses que tém competéncia para observar as matérias faticas do processo, ao
destacar que cabe ao juiz ponderar os fatos (BRASIL, 2012, p. 12-13).

Ante a observagéo do julgado que ha uma parametrizagdo minima a ser seguida do dever
de cuidar de cunho legislativo, ocasionando um ato ilicito quando o minimo legal ndo &
cumprido, a decisdo parte para a caracterizacdo do dever de indenizar, estabelecendo a
existéncia do dano e do nexo causal. Assim, constata-se que a mera existéncia de laudo pericial
gue conclui pela existéncia de uma psicopatologia que fora gerada pela falta de cuidado de
algum dos genitores aponta o nexo causal em questdo (BRASIL, 2012, p. 13).

E ressaltado pelo julgado, contudo, que esta ndo é a tnica forma de verificacdo do nexo

causal entre o acometimento de danos psicoldgicos com a falta de cuidados por parte dos
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genitores. Assim, o julgado trouxe a tona a possibilidade da constatacdo do dano de modo
presumido, ou in re ipsa.

Entende-se, dessa forma, que o abandono afetivo é passivel de dano moral, entretanto,
apenas se o referido abandono ensejar na omissao da responsabilidade de “cuidar”, violando o
principio do melhor interesse da crianca, da dignidade da pessoa humana e a paternidade
responsavel, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro como uma obrigacdo legal dos
genitores e, para exemplificar tal parametro, usa o caso dos autos, no qual o genitor, que sempre
negou a paternidade de sua filha, sendo a sua paternidade “for¢ada”, sempre se fez ausente na
vida de sua prole, além de trata-la de modo diferente de seus outros filhos (BRASIL, 2012, p.
13).

E ressaltado, ainda, que apesar do abandono paterno, a filha conseguiu constituir familia
e ter insercdo profissional. Apesar disso, ndo se pode presumir que ndo tenha havido sofrimento
diante da situacgéo, por isso, o julgado considera o dano causado de modo in re ipsa, ou seja, 0
dano é presumido (BRASIL, 2012, p. 13-14).

3.5 O REsp 757.411/MG e 1.159.242/SP: uma complementacéao jurisprudencial

Observando sintese do REsp 757.411/MG e do 1.159.242/SP, nota-se que eles ndo sdo
conflitantes entre si, pelo contrério, visto que o REsp de 2012 veio para sanar duvidas quando
a aplicacdo da perda do poder familiar e da reparacdo de danos de modo concomitante.

Neste sentido, leciona Ana Carolina Nilce Barreira Candia em sua dissertacdo de
mestrado que o poder familiar e a indenizacdo resguardam tutelas juridicas diferentes, quais
sejam: a preservacdao da integridade fisica e psicolégica da crianga (Principio do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente — art. 227 da Constituicao); e a necessidade de reparacédo
de danos causado pela ocorréncia de ato ilicito ao descumprir as obrigacdes impostas pela
legislagdo aos genitores (CANDIA, 2017, p. 139).

Desse modo, é constatado que o fato de o genitor ndo amar o seu filho ndo € motivo
suficiente para o ensejo de dano moral, ante a falta de previsdo legislativa especifica. Entretanto,
com base no julgado do REsp 1.159.242/SP, torna-se perceptivel que ha previsao legal para o
minimo de cuidado que ¢ obrigacdo dos pais. Isto posto, 0 ndo cumprimento da lei enseja na
constituicdo de um ato ilicito, sendo obrigatorio o seu reparo.

No mais, a jurisprudéncia citada também possibilita duas formas de percepcéo do nexo
causal para a constituicdo do dano, qual seja: a presenca de um laudo psicol6gico que comprova

a existéncia de psicopatologias em decorréncia da falta de cuidado de um dos genitores; a
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percepcdo do dano de modo in re ipsa, no qual a presuncdo do sofrimento em decorréncia do
abandono afetivo é tdo latente, que € dispensavel a existéncia de um laudo psicoldgico para a
percepcao da correlacdo entre a auséncia do cuidado e o dano ocasionado.

Destarte, importa frisar que o REsp 757.411/MG questiona se com a condenacéo para
indenizar o filho, o genitor encontrard ambiente para a reconstrucdo dos lagos paterno filiais,
visto que o que ensejou a a¢do fora justamente o ndo atendimento as necessidades de afeto da
prole. Porém, importa esclarecer que o genitor é o adulto da relacdo, que o pagamento de
indenizacdo pelo abandono afetivo seria nada mais do que uma consequéncia para uma situacdo
que ele mesmao se colocou.

Assim, o ndo deferimento da indenizacéo sob o argumento do risco de enterro definitivo
de uma possibilidade do pai, seja no momento ou na velhice, buscar a retornar o contato com o
filho nada mais é do que premiar o genitor que nao atende as necessidades da sua prole, pois,
além de sair ileso de um dano que ele mesmo causou ao deixar a sua crianga sem nenhum apoio
emocional de um dos seus pais, este ainda pode escolher se e quando retornara o contato com

0 seu proprio filho.
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4 A PROCESSUALISTICA DO ABANDONO AFETIVO E SUA
INSTRUMENTALIZACAO

Ao longo do presente trabalho, visualiza-se que fora conceituado e diferenciado o afeto
do Principio da Afetividade, tanto no ambito doutrindrio e legal quanto no espectro
jurisprudencial, visando compreender qual o tipo de afeto — (ou qual o teor do Principio da
Afetividade — o Judiciario entende por tutelado pela legislacéo brasileira e quais os impactos
que eles podem exercer sob a dindmica familiar. Dessa forma, o presente capitulo abordara a
processualistica do abandono afetivo; sera especificado qual é o tipo de acdo a ser utilizada para
coibir e punir a auséncia do cuidado previsto pela legislacdo e qual a resposta juridica para a
aparentalizacao.

No caso da acdo de abandono afetivo, é imprescindivel observar algumas caracteristicas
processuais deste mecanismo corretivo, como: i) a legitimidade ativa; ii) a omissdo relatada e
0 dano causado; e iii) o prazo prescricional.

No que tange a legitimidade ativa, observa-se que sdo os filhos que possuem
legitimidade para a propositura da acdo, mesmo que por representacdo, por forca do artigo
1.634, VII do CC/02%,

J& com relagcdo a omissao e ao dano, importa destacar que a configuragdo do dano se
dara quando o filho do genitor ausente for capaz de provar que o pai ndo manteve o cuidado
que a lei determina dentro da sua relacdo paterno-filial, ndo bastando apenas a percepc¢édo de
gue o genitor ndo detém uma relacdo de carinho, mas sim, apontar um nexo causal entre um
possivel dano psicoldgico e 0 comportamento do genitor ausente. Porém, conforme descrito no
REsp 1.159.242/SP, o dano também pode ser configurado como in re ipsa, posto que as
omissBes do dever de cuidar, de modo recorrente, ndo negam o sentimento de méagoa, tristeza
e o sofrimento trazido (BRASIL, 2012).

No que concerne ao prazo prescricional, a jurisprudéncia e a doutrina s&o bastante claras
ao afirmarem que o prazo prescricional para a propositura da acdo de abandono afetivo ¢é de 3
anos, a serem contados a partir da maior idade do autor, conforme o artigo. 206, 83°, V do
Codigo Civil?,

23 Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

24 Art. 206. Prescreve:

§ 3° Em trés anos:
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A vista do ponto elencado, faz-se mister ressaltar os aspectos que ensejam a reparacio
de danos, qual seja a possibilidade de indenizar, além da caracteriza¢do do abandono afetivo no
modo in re ipsa, - mesmo apos a previsao jurisprudencial do STJ -, ndo ha unanimidade entre

o0s julgadores do Tribunais Patrios.

4.1 A responsabilizagé@o por abandono afetivo e a possibilidade de indenizar

Observa-se que a possibilidade de indenizacdo pela auséncia afetiva é relativamente
nova dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que o reconhecimento da
previsdo legal da necessidade de cuidar fora postulada por um Tribunal Superior apenas em
2012, através do REsp 1.159.242.

Neste sentido, segundo Anténio de Paula Oliveira Castro (2015, p. 75), a violacdo de
um dever juridico previamente estabelecido, configura ato ilicito gerando o dever de indenizar

0 dano causado a outrem. Ressalta-se:

A convivéncia social, através da ordem juridica, impde a todos, indistintamente, um
padrdo legal de comportamento; deveres que, de acordo com a natureza do direito
correlato, podem ser positivos, negativos, ou, simplesmente, de mera tolerancia.
Como conseqiiéncia desta imposi¢do acima mencionada, na hip6tese de violagdo de
um deste(s) dever(es) juridico(s), configurado estara o ato ilicito; o qual, acarretando
dano(s) a outrem, gerara, para este Ultimo, o direito de obter daquele uma reparacéo a
este(s) dano(s). (CASTRO, 2015, p. 75)

Assim, importa destacar o tipo de acdo para o pleito de danos morais por abandono
afetivo, qual o seu cabimento, a forma de quantificacdo do dano e qual a modalidade de
abandono é aceito pelos Tribunais Brasileiros para constatar o dano.

Desse modo, conforme amplamente explorado pela presente Monografia, constata-se
que a acdo de abandono afetivo tem como objeto reparar o dano que a falta de cuidado (e ndo
necessariamente de afeto positivo) ocasionou ao filho abandonado pelo genitor, posto que, com
a internalizagdo da maxima “ninguém ¢ obrigado a amar alguém”, a falta de carinho ndo enseja
um ato ilicito, mas a falta de cuidados com a educacdo, saude, seguranca, aléem da falta de
proporcao de um lugar seguro e adequado para 0 crescimento de uma crianca enseja um ato
ilicito, em decorréncia da previsao legal.

Importa salientar que a destituicdo do poder familiar também é uma possibilidade para

a auséncia de cuidado. Entretanto, para as pessoas que se encontram no estado de

V - a pretensdo de reparacéo civil;
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aparentalizagdo, ndo seria esta uma punicdo aos genitores que as abandonaram, mas sim, uma
mera confirmacdo juridica daquilo que j& ocorre. Neste sentido, explica Ana Carolina Nilce
Barreira Candia (2017, p. 90-91) que:

Evidente que o abandono afetivo é causa de destituicdo do poder familiar. Contudo,
entendemos que a aplicagdo dessa medida é para garantir o cumprimento do preceito
exarado no bojo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, pois se
0 genitor ou genitora ja ignora o filho completamente, arcando apenas com a parte
material (ou talvez, nem isso), o que a perda do poder familiar representa de prejuizo
a esses pais?! Seria, em verdade, irrelevante a estes. (CANDIA, 2017, p. 90-91)

A Autora também explica que o abandono afetivo deve ter como penalidade a perda do
poder familiar, enquanto o dano afetivo que fora provocado pela auséncia do genitor devera ter
como consequéncia a indenizacdo desses genitores em favor de seus filhos abandonados
(CANDIA, 2017). Assim, é imprescindivel ressaltar que a indenizacéo € usada para dar a efetiva
penalizacdo aos pais ausentes que deixaram sequelas em seus préprios filhos, ndo anulando a
possibilidade de se aplicar a perda do poder familiar de maneira cumulativa, posto que s0 iria
oficializar aquilo que ja ocorre.

Diante do cenério apresentado, a jurisprudéncia patria vem trazendo a possibilidade de
indenizacdo por abandono afetivo quando constatado o dano ocasionado pela auséncia do
genitor. Assim, leciona Maria Berenice Dias (2022), que mesmo que a falta de amor néo seja
indenizavel, o reconhecimento de sequelas de cunho psicolégico deve servir como
comprometimento do pai com o desenvolvimento sadio do filho, ndo se tratando assim, de uma
atribuicdo de um valor para 0 amor, mas apenas o reconhecimento do afeto (positivo) como um
bem de valor (DIAS, 2022,).

A titulo exemplificativo, para melhor elucidacéo da questdo abordada, a Apelacéo Civel
n° 1020380-52.2021.8.26.0564, da Comarca de Sdo Bernardo do Campo/SP, sera analisada a
fim de demonstrar uma situacao préatica de abandono afetivo reconhecido pelo Poder Judiciério.
Veja-se:

APELACAO. INDENIZATORIA POR ABANDONO AFETIVO. Filha de
relacionamento extraconjugal. Insurgéncia de ambas as partes. Genitor alega ser
descabida a indenizagdo, dada a auséncia de ato ilicito. Afirma que a falta de convivio
se deu por impedimento da genitora. Auséncia de provas. Omisséo. Descabida. Pleito
de elevagdo do quantum indenizatério de R$ 20.000,00 para R$50.000,00.
Indenizacdo elevada para R$ 40.000,00. Sentenca parcialmente modificada. Recurso
do requerido desprovido e recurso da requerente parcialmente provido. (TJSP.
Apelagdo Civel n° 1020380-52.2021.8.26.0564. Des®. Relatora HERTHA HELENA
DE OLIVEIRA. Data de Julgamento: 11 de abril de 2023)
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No caso dos autos, observa-se que a filha é fruto de uma relacdo extraconjugal do seu
genitor com a sua genitora e, por causa da situacao, relata a autora que fora discriminada pelo
seu pai, principalmente quando comparado o tratamento entre ela e as suas meias-irmas. Este,
por sua vez, afirmou que esteve presente até os cinco anos da crianca, mas a mae dificultou
qualquer contato entre eles apds esse periodo. Para mais, em sua defesa, aduziu o genitor que
ndo cometeu qualquer ato ilicito e que pagou toda a pensdo durante o periodo devido (SAO
PAULO, 2023, p. 3).

A Desembargadora Relatora, por sua vez, entendeu que o ordenamento juridico patrio
prevé ndo so a assisténcia material, mas também a assisténcia imaterial, qual seja a garantia do
cuidado e da atencdo necessarios para o desenvolvimento sadio da pessoa. Traz-se 0 seguinte:

Dentre as obrigacOes estabelecidas pelo ordenamento péatrio no que tange a
paternidade, tem-se ndo s6 o dever de assisténcia material, ou seja, de custear a
alimentacéo, a salde, a educacédo, dentre outros, mas também o dever de assisténcia
imaterial, que consiste em garantir a atencdo e o cuidado necessarios para 0
desenvolvimento salutar do individuo.

No caso em tela, tem-se que o genitor, apesar de ter arcado com os alimentos devidos,
indiscutivelmente ndo participou da criacdo da requerente e tampouco deu-se ao
trabalho de tentar qualquer aproximacao.

E fato que ninguém pode ser obrigado a amar, mas os pais tem o dever de cuidar.

Obrigacao que vem bem delineada no art.4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:
(SAO PAULO, 2023, p. 4)

Ou seja, a mera falta de amor ndo fora o que ensejou a necessidade de indenizar, mas
sim a falta de cuidado e de convivéncia entre o genitor e a sua filha, no qual, ressalta-se, ha
previsibilidade legal através do artigo 4° do ECA, como fora bem destacado pelo julgado
colacionado anteriormente. Ainda nesse sentido, a Apelacdo Civel frisa que é dever dos pais
garantirem o cuidado e o suporte emocional e, consequentemente, aqueles que ndo fazem
praticam ato ilicito por omissdo (SAO PAULO, 2023, p. 4-5).

Insta salientar que o genitor, em nenhum momento, conseguiu provar que tentou o
convivio com a sua filha ou que fora impedido pela genitora, afastando, assim, qualquer
possibilidade de culpa por parte da mde (SAO PAULO, 2023, p. 5) e, até mesmo, qualquer
possivel arguicdo de alienacdo parental praticada pela genitora.

Diante do arcabouco fatico e legislativo apresentado, o Tribunal paulista negou o
provimento da apelacdo do genitor enquanto o recurso adesivo da filha fora parcialmente
provido a fim de majorar o valor da indeniza¢do de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para R$
40.000,00 (quarenta mil reais), posto que foram pleiteados R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
de indenizacéo no recurso adesivo, além da elevacao dos honorarios advocaticios, que passaram
a corresponder a 12% do valor da condenacio (SAO PAULO, 2023, p. 6).



43

Observando todo o cenario exposto, demonstra-se que ndo se busca uma quantificacdo
para a falta de amor (afeto positivo), mas sim uma reparacdo em decorréncia de um ato ilicito
praticado, considerando a auséncia do genitor e a falta de cuidado com a sua filha, resultado em
danos para a mesma e na violacdo de direitos (arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil/02 e o art.

4° do ECA). Neste sentido, expressa Christiane Torres de Azevedo (2018, p. 84) que:

Nesses casos de abandono afetivo ndo se fala em restituicdo do statu quo ante, o que
ocorre é apenas uma compensacdo monetaria pelo grande sofrimento vivido, tendo
em vista haver outros prejuizos (como vexames, perda de prestigio e reputacéo,
estéticos, dentre outros insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria). (AZEVEDO, 2018, p.
84)

No caso descrito, ainda resta evidente que, como 0 pai nunca participou da vida de sua
filha, a mera perda do poder familiar ndo iria ter resultados praticos, pois somente atestaria
aquilo que sempre ocorreu: 0 pai nunca participou da vida de sua propria filha, por esse motivo,

torna-se necessaria a indenizacéo, a fim de realmente reparar o dano causado.

4.2 O nexo causal entre a omissao e dano: a necessidade do reconhecimento do dano moral

de forma in re ipsa

Apesar da previsdo do dano mora in re ipsa denotada pela jurisprudéncia do STJ, essa
possibilidade ndo é tdo aceita entre os julgadores de outros tribunais patrios, 0s quais, nao raras
as vezes, necessitam da constituicdo de lacos entre o dano e 0 nexo causal gerado pela omissédo
para sentenciar. Ocorre que, quando o agente é obrigado por lei a agir e, de maneira voluntaria,
omite-se, ja& ha a constituicdo do ato ilicito. Salienta-se, desse modo, que o genitor tem a
obrigacdo de exercer a parentalidade responsavel, nos termos do art. 226, §7° da Constituicao
Federal, assim como de exercer o dever de cuidar.

Para melhor elucidacdo do debate entre o nexo causal da omissdo e o dano, além da
constituicdo do dano moral in re ipsa, traz-se a baila o julgamento da Apelacdo Civel n°
0015096-12.2016.8.07.0006 do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios (TIDFT),
onde o voto da Relatora Nidia Corréa Lima, que ndo reconheceu o dano moral de forma
presumida, fora vencido pelo voto do relator Designado Diaulas Costa Ribeiro, que em sua

analise do caso reconheceu a necessidade de reparacdo de danos, ensejando a indenizacéo.

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

1. "A omisséo é o pecado que com mais facilidade se comete, e com mais dificuldade
se conhece, e o que facilmente se comete e dificultosamente se conhece, raramente se
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emenda. A omissdo é um pecado que se faz ndo fazendo." (Padre Antbnio Vieira.
Sermdo da Primeira Dominga do Advento. Lisboa, Capela Real, 1650).

2. A omissdo ndo significa a mera conduta negativa, a inatividade, a inércia, o simples
ndo-fazer, mas, sim, o ndo fazer o que a lei determina.

3. "Inexistem restrigdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia."
(Precedente do STJ: REsp. 1159242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi).

4. "Aindenizac¢do do dano moral por abandono afetivo ndo é o preco do amor, ndo se
trata de novagdo, mas de uma transformacdo em que a condenagédo para pagar quantia
certa em dinheiro confirma a obrigacéo natural (moral) e a transforma em obrigacéao
civil, mitigando a falta do que poderia ter sido melhor: faute de pouvoir faire mieux,
fundamento da doutrina francesa sobre o dano moral. N&o tendo tido o filho o melhor,
que o dinheiro lhe sirva, como puder, para alguma melhoria." (Kelle Lobato Moreira.
Indenizacgéo moral por abandono afetivo dos pais para com os filhos: estudo de Direito
Comparado. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Catélica Portuguesa/Université
de Rouen, Franga/Leibniz Universitdt Hannover. Orientadora: Profa. Dra. Maria da
Graga Trigo. Coorientador: Prof. Dr. Vasco Pereira da Silva. Lisboa, 2010).

5. "Dinheiro, advirta-se, seria ensejado a vitima, em casos que tais, ndo como simples
mercé, mas, e sobretudo, como algo que correspondesse a uma satisfacdo com vistas
ao que foi lesado moralmente. Em verdade, os valores econdmicos que se ensejassem
a vitima, em tais situacOes, teriam, antes, um carater satisfatorio que, mesmo,
ressarcitorio." (Wilson Melo da Silva. O dano moral e sua reparacao, Rio de Janeiro:
Forense, 1955, p. 122).

6. N&do se pode exigir, judicialmente, desde os primeiros sinais do abandono, o
cumprimento da "obrigacéo natural” do amor. Por tratar-se de uma obrigacdo natural,
um Juiz ndo pode obrigar um pai a amar uma filha. Mas ndo é s6 de amor que se trata
quando o tema é a dignidade humana dos filhos e a paternidade responsével. Ha, entre
0 abandono e o amor, o dever de cuidado. Amar é uma possibilidade; cuidar é uma
obrigacdo civil.

7. "A obrigacdo diz-se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou
social, cujo cumprimento ndo é judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever
de justica." (Codigo Civil portugués - Decreto-Lei n° 47.344, de 25 de novembro de
1966, em vigor desde o dia 1 de junho de 1967, artigo 402°).

8. A obrigacdo dos progenitores cuidarem (lato senso) dos filhos é dever de mera
conduta, independente de prova ou do resultado causal da acdo ou da omissdo.

9. "O cuidado como valor juridico objetivo esté4 incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locu¢des e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88."(Precedente do STJ:
REsp. 1159242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi).

10. Até 28 de marco de 2019, data da conclusdo deste julgamento, foram 21 anos, 2
meses e 20 dias de abandono, que correspondem a 1.107 semanas, cOm 0 mesmo
nimero de sabados e domingos, e a 21 aniversarios sem a companhia do pai.

11. A mesma ldgica juridica dos pais mortos pela morte deve ser adotada para os
orfaos de pais vivos, abandonados, voluntariamente, por eles, os pais. Esses filhos nao
tém pai para ser visto. No simbolismo psicanalitico, h& um ambicidio. Esse pai
suicida-se moralmente como via para sepultar as obriga¢des da paternidade, ferindo
de morte o filho e a determinagdo constitucional da paternidade responsavel.

12. "0 dano moral, com efeito, tem seu pressuposto maior na angustia, no sofrimento,
na dor, assim como os demais fatores de ordem fisica ou psiquica que se concretizam
em algo que traduza, de maneira efetiva, um sentimento de desilusdo ou de
desesperanca.” (Wilson Melo da Silva. Idem,p. 116).

13.0 dano moral (patema d'animo) por abandono afetivo é in re ipsa

14. O valor indenizat6rio, no caso de abandono afetivo, ndo pode ter por referéncia
percentual adotado para fixacdo de pensdo alimenticia, nem valor do salario minimo
ou indices econdmicos. A indenizacdo por dano moral ndo tem um parametro
econdmico absoluto, uma tabela ou um baremo, mas representa uma estimativa feita
pelo Juiz sobre o que seria razoavel, levando-se em conta, inclusive, a condicdo
econdmica das partes, sem enriquecer, ilicitamente, o credor, e sem arruinar o
devedor.
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15. “E certo que ndo se pode estabelecer uma equagio matematica entre a extensio
desse dano [moral] e uma soma em dinheiro. A fixacdo de indenizagdo por dano
[moral] decorre do prudente critério do Juiz, que, ao apreciar caso a caso e as
circunstancias de cada um, fixa o dano nesta ou naquela medida." (Maggiorino
Capello. Diffamazione e Ingiuria. Studio Teorico-Pratico di Diritto e Procedura.2 ed.,
Torino: Fratelli Bocca Editori, 1910, p. 159).

16. A indenizagdo fixada na sentenga ndo é absurda, nem desarrazoada, nem
desproporcional. Tampouco é indevida, ilicita ou injusta. R$ 50.000,00 equivalem, no
caso, a R$ 3,23 por dia e a R$ 3,23 por noite. Foram cerca de 7.749 dias e noites. Sim,
quando o abandono ¢ afetivo, a soliddo dos dias ndo compreende a nostalgia das
noites. Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites podem ser piores do que os dias.
Nelas, também ha pesadelos.

17. Recurso conhecido e desprovido. (TJDFT. Apelacdo Civel n® 0015096-
12.2016.8.07.0006. Des®. Relatora Nidia Corréa Lima. Des. Relator Designado
Diaulas Costa Ribeiro. Data de Julgamento: 28 de mar¢o de 2019)

Diante de uma breve leitura da ementa, é notério que ha um uso da interdisciplinaridade
no direito, com recurso a psicanalise e a filosofia, além do uso do direito comparado e da prépria
jurisprudéncia do REsp 1.159.242/SP, a fim de dar um amplo respaldo juridico no
reconhecimento do dano moral presumido, que fora identificado no caso analisado. Importa
registrar, desse modo, a realidade fatica reportada.

A autora da ac¢do relatou que é fruto de uma unido estavel que havia entre a sua mae e o
seu pai e que, meses ap0os 0 seu nascimento, o genitor se mudou para Sao Paulo e, desde entéo,
ndo recebe qualquer atencao por parte do réu, até mesmo financeira, ja que s6 passou a ajudar
materialmente apds ser alvo de uma Acdo de Alimentos. Aduz ainda que, mesmo apos ter o
registro da sua filiacdo pelo seu genitor, este entrou com uma Ac¢do Negatdria de Paternidade,
que fora improcedente ante a apresentagio do exame positivo de DNA. (BRASILIA, 2019, p.
6)

Para mais, outras situacdes ocorreram, como a mudanca de nome da filha no aparelho
celular do réu, bem como a exclusdo da menina das redes sociais do genitor. Assim, arguiu a
autora que houve uma recusa de afeto e do minimo dever de cuidado. O demandado, por sua
vez, se defendeu falando que ndo cometeu nenhum ato ilicito, que a culpa da separacao paterno-
filial fora da mde, através da pratica de alienacdo parental, e que a filha ndo sofreu nenhum
dano psicologico; apesar disso, reconheceu que ndo mantém lagos afetivos, mas arguiu que
eram apenas situacdo da vida. (BRASILIA, 2019, p. 6-7)

A Desembargadora Relatora, Nidia Corréa Lima, aduziu que, em tese, se admite danos
morais nas relacfes familiares, e que tal reconhecimento deve ser acompanhado de trés
elementos, sendo eles: conduta culposa ou dolosa, dano e nexo de causalidade; arguindo ainda
que nem todo ato ilicito da ensejo a reparacdo de danos de ordem moral. No caso dos autos,

segundo a Desembargadora, ndo havia ficado comprovado que, apesar dos sentimentos de
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“aflicdo espiritual e tristeza”, ndo hd comprovacao que a falta de convivio com o genitor causou
profundo e irreparavel abalo pessoal, ndo se tratando o presente caso do dano in re ipsa
(BRASILIA, 2019, p. 11-12).

Para corroborar com o seu entendimento, a Desembargadora. Relatora arguiu que a
Autora fora bem criada e educada pela sua mée, que sabe a diferenca entre certo e errado e que
é inteligente, inexistindo, assim, quaisquer indicios de traumas psicoldgicos. Entretanto, tal
voto ndo fora acompanhado pelos demais desembargadores presentes. O Desembargador
Diaulas Costa Ribeiro pediu vista e deu o0 seu entendimento a causa de modo completamente
conflitante com o da Relatora.

Importa destacar, neste momento, que a jurisprudéncia aceita, de modo pacifico, é que
0 abalo emocional de uma mera inscricdo indevida do individuo em 6rgaos de protecdo ao
crédito é presumido. Neste sentido, se um mero protesto indevido de titulo de crédito gera o
tipo de dano in re ipsa, torna-se insustentavel o argumento de que ndo ha abalo quando
comprovado a auséncia e/ou a rejeicao parental (CANDIA, 2017, p. 114).

Em sua construcdo de voto, o Desembargador expressou que a causa de pedir nada mais
é do que uma construcdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel. Ainda neste sentido, arguiu que a relacdo causal entre a omisséo e 0s
danos que a filha sofreu sé seria admitido no resultado tipico do dano patrimonial, mas ndo no
moral (BRASILIA, 2019, p. 17-18). Diante do aludido, destaca-se a seguinte fala do julgador:

Além de ndo se perquirir a relacdo causal as avessas no dano moral, h4 uma critica
filosofica e cientifica quanto ao nexo de causalidade nas omissdes, o que fez surgir,
no Direito Penal, a relacdo de causalidade normativa. Segundo essa construgédo
juridica, ndo ha nexo de causalidade entre a omissdo (abstencéao) e o resultado, mas,
sim, entre o resultado e 0 comportamento que o agente estava juridicamente obrigado
a realizar e omitiu-se. Ndo se pune o comportamento fisico negativo em si, mas a
omissédo ilegal. (...) A omissdo ndo significa a conduta negativa, a inatividade, a
inércia, o simples ndo-fazer, mas, sim, o ndo-fazer-alguma-coisa-que-tenha-sido-
ordenada. Enquanto o fazer é um acontecimento perceptivel no mundo da realidade

fisica, o ndo-fazer ndo tem existéncia materialmente detectavel. (BRASILIA, 2019, p.
19).

Ainda neste sentido, o julgador faz uma comparagdo com o Direito Penal, arguindo que,
qguando um pai morre vitima de um crime, o filho tem direito a indenizagao por danos morais,
ndo necessitando ficar a espera de um resultado futuro. Por isso, o dano moral € in re ipsa,
“porque até os sonhos que temos com quem partiu antes da hora (e sempre ha os que partem
antes da hora) provam o sofrimento, a angtstia e a dor causados pela auséncia.” (BRASILIA,

2019, p. 23). Assim, “A mesma logica juridica dos pais mortos pela morte deve ser adotada
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para os orfaos de pais vivos, abandonados, voluntariamente, por eles, os pais. Esses filhos ndo
tém pai para ser visto.” (BRASILIA, 2019, p. 24).

Diante dos motivos elencados, 0 Desembargador expressa que o dano moral que fora
ensejado pelo abandono afetivo é presumido, ndo dependendo de pericia para a constatacéo do
nexo causal, corroborando com o entendimento da 4% Turma do STJ, que preferiu 0 REsp
1.159.242/SP.

Ainda neste sentido, o julgador destaca outras situacdes faticas, como o fato de o réu ter
outra filha e que com ela, o genitor ¢ “um super pai”, segundo a atual esposa, além de ter
incluido a filha do atual relacionamento no plano de saude, entretanto, negou esta possibilidade
a autora. (BRASILIA, 2019, p. 29)

Ressalta, entdo, o Desembargador, que:

Ndo se pode exigir, judicialmente, desde os primeiros sinais do abandono, o
cumprimento da obrigacéo natural do afeto, do amor. Ja se disse, com a sensibilidade
de um trator caterpillar, que ninguém pode ser obrigado a amar por sentenca
judicial. Sim, um Juiz ndo pode obrigar um pai a amar uma filha. Nem é o
propdsito deste voto. Mas nédo é s6 de amor que se fala quando o tema € a
dignidade humana dos filhos e a paternidade responsavel. H4, entre o abandono
e 0 amor, o cuidado. (BRASILIA, 2019, p. 29, grifo nosso)

Conclui o julgador que a sentenca prolatada pelo Juizo a quo ndo merece qualquer
reparo, sendo o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) compativel com o abandono de
7.749 dias e noites sofrido pela autora (BRASILIA, 2019, p. 45).

Diante dos autos narrados, é observado que, apesar da previsibilidade jurisprudencial
para 0 ensejo do dano moral de modo in re ipsa, ha ainda julgadores que ndo reconhecem o
dano presumido, sendo necessaria um amplo respaldo teérico para a constatacdo do ato ilicito,

mesmo quando a caracterizacdo da falta de cuidado esté evidente nos fatos.

4.3 Outras possibilidades processuais para além da indenizacao

Apesar da previsao legal e da aceitacdo jurisprudencial do abandono afetivo importa
registrar que nem sempre foi assim e ainda se enfrentam os percal¢os de uma longa construcao.
Isso porque o ordenamento juridico patrio, ainda que tenha sido modificado para ndo apenas
tutelar o patriménio e garantir também a dignidade da pessoa humana e, consequentemente,
outros principios de cunho imaterial, ainda ndo atingiu todas as suas potencialidades.

E importante destacar que a indenizagio pelo ato ilicito praticado, em decorréncia da

omissdo do genitor a responsabilidade de cuidar, ndo € a Unica forma de punir aquele que
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abandona afetivamente o filho; lei também apresenta a possibilidade da destituicdo do poder
familiar do genitor que abandona.

Frisa-se que se caracterizado a o abandono patrimonial, ha a sua tipificacdo no Cédigo
Penal através da inteligéncia do artigo 244 do referido codigo?®. Salienta-se que outras
modalidades de abandono s&o previstas pelo Cédigo Penal, tais como: o abandono do incapaz
(art. 133)?%; 0 abandono do recém-nascido (art. 134)?"; e o abandono intelectual (arts. 246 e
247)%,

Apesar da possibilidade da reparacdo de danos morais ser relevante, importa registrar
que o estado de aparentalizagéo que se encontra o filho do genitor ou dos genitores ausentes,
provavelmente, ndo se cessara; dificilmente os lacos serdo recompostos. Dessa forma, uma

possibilidade juridica para constatacéo pelo poder judiciario de que essa prole ndo teve aquele

%5 Abandono material

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou
inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada;
deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive
por abandono injustificado de emprego ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada.

% Abandono de incapaz

Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo,
incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono:

Pena - detencgdo, de seis meses a trés anos.

§ 1° - Se do abandono resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

Aumento de pena

8§ 3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um tergo:

| - se 0 abandono ocorre em lugar ermo;

Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, cdnjuge, irméo, tutor ou curador da vitima.

111 — se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos

21 Exposigdo ou abandono de recém-nascido

Art. 134 - Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar desonra prépria:

Pena - detengdo, de seis meses a dois anos.

§ 1° - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - detencgdo, de um a trés anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - detencgdo, de dois a seis anos.

28 Abandono intelectual

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo primaria de filho em idade escolar:

Pena - detencgdo, de quinze dias a um més, ou multa.

Art. 247 - Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou vigilancia:
I - freqliente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de ma vida;

Il - frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de representacdo de igual
natureza;

111 - resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;

IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracao publica:

Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa.
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genitor presente, seria a Agdo de Alteragdo de Registro Civil, que visa a retirada do nome do
sobrenome do genitor no registro de nascimento do filho abandonado.

Dessa forma, para corroborar com o aludido, tem-se a seguinte jurisprudéncia do
TJDFT, no qual deferiu a agcdo de alteracdo de registro civil apos o reconhecimento de abandono
afetivo por parte da genitora e de sua familia, retirando o sobrenome maternal, sem que

houvesse qualquer prejuizo a linha ancestral ou no estado de filiacéo.

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE ALTERACAO DE REGISTRO CIVIL.
PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE ATIVA. AFASTADA. MENOR.
REPRESENTACAO. GENITOR. CITACAO. GENITORA DA AUTORA.
DESNECESSIDADE. MERITO. ALTERACAO ASSENTO NASCIMENTO.
MEDIDA EXCEPCIONAL. ABANDONO AFETIVO. CARACTERIZADO.
PREJUIZO. INEXISTENTE. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1.
Compete a ambos os pais, 0 pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto
aos filhos representa-los judicialmente, dentre outros. Art. 1.634, VII, CC. 1.1. In
casu, o genitor possui legitimidade ativa para apresentar defesa em favor da infante.
Preliminar rejeitada. 2. O Sistema Registrario impde a citacdo de todos os interessados
nos procedimentos de jurisdigdo voluntéaria de alteracdo de assentamento no Registro
Civil 2.1. Na hip6tese dos autos, ndo figura a genitora da autora como interessada no
feito, por ndo objetivar a lide a supressdo do nome desta do assento de nascimento da
autora, mas apenas exclusdo do sobrenome. Citacdo desnecessaria. 3. A Lei de
Registros Publicos traz a regra de que o prenome e sobrenome sdo definitivos,
contudo, ndo imutaveis, observada a inexisténcia de prejuizo aos apelidos de familia
e justo motivo. 4. A jurisprudéncia, de modo excepcional, perfilha no sentido de
admitir a supressdo do sobrenome paterno ou materno, demonstrado o abandono
afetivo. Precedentes. 4.1. No caso em tela, o abandono afetivo de familia materna da
autora, em especial da sua mde, caracterizada hipo6tese excepcional a autorizar a
alteracdo do nome, inexistindo qualquer prejuizo a linha ancestral e a terceiros,
tampouco em interferéncia no estado de filiacdo. 5. Preliminar de ilegitimidade ativa
rejeitada. Recursos conhecidos e ndo providos. Sentenga mantida. (TJDFT DF
0712964-40.2018.8.07.0015, Relator: Romulo de Araljo Mendes, Data de
Julgamento: 16/09/2020, 12 Turma Civel.)

Importa registrar que a acdo de alteracdo de registro civil é diversa da a¢do anulatéria
de registro, sendo a principal diferenca entre elas é a exclusdo do nome do genitor do registro
de filiacdo (anulatdria de registro), enquanto a outra é uma mera alteracdo de sobrenome, nao
modificando o campo de registro de paternidade.

Convem destacar que para o deferimento da acdo anulatoria, € necessario ocorrer um
vicio de vontade, qual seja: o erro, o dolo ou a coagdo, além da auséncia de vinculo socioafetivo

entre as partes, ndo desfrutando o filho da posse de estado, tendo essa acdo como efeito a
dissolugéo do vinculo paterno-filial (DIAS, 2022, p. 285-287).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, podemos perceber que o conceito de afeto e o do Principio da Afetividade séo
diferentes. Sendo o conceito de afeto, para a psicologia, todas as relagdes humanas de cunho
interpessoal e intrapessoal, podendo ser positivo ou negativo, a depender do tipo de convivio
estabelecido dentro da relagdo. E importante destacar que o tipo de afeto existente dentro da
estrutura familiar tem um impacto direto na formacao do individuo, com consequéncias diretas
para 0 seu humor, tipos de relacdo e até mesmo para a existéncia de transtornos mentais
(BOWLBY, 2006).

Em outro lado, observa-se que o principio da Afetividade se traduz em uma construcao
juridica, de base constitucional, ao se basear nos principios da Dignidade da Pessoa Humana,
da Paternidade Responsavel e no da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente, entre outros.
Esse arcabouco legislativo visa dar as crian¢as uma garantia para o desenvolvimento saudavel,
ao estabelecer o cuidado minimo necessario ao obrigar os pais, 0 Estado e a sociedade a dar
educacdo, satde, moradia e a protecao contra qualquer forma de negligéncia contra as criancas,
conforme inteligéncia do artigo 226 e 227 da CF/88.

Apesar dessa previsibilidade juridica do cuidado, observa-se que este é insuficiente para
o0 desenvolvimento sadio da crianca e do adolescente, posto que € possivel a existéncia de afeto
negativo dentro das relacfes familiares sem necessariamente ferir o principio da afetividade,
como Nnos casos que a presente monografia denominou de aparentalizacao.

Assim, o capitulo dois trouxe a visdo de como os tribunais de terceira instancia
visualizam o chamado abandono afetivo, além do afeto e do principio da afetividade dentro do
ordenamento juridico péatrio, no qual, através da andlise jurisprudencial do RE 898.060-SC e
dos REsp 757.411/MG e 1.159.242/SP, podemos concluir que ha uma certa confusdo entre o
que é o afeto e o principio da afetividade, posto que ha o reconhecimento de filiacGes
socioafetivas quando ha afeto positivo, inclusive com o mesmo valor da filiagdo bioldgica,
conforme entendeu o STF através do RE, além do reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, utilizando o afeto como valor juridico.

Entretanto, no que tange ao abandono afetivo, constata-se que o judiciario deixa claro
que ninguém & obrigado a amar outra pessoa — mesmo que este seja o seu filho, porém, é
obrigado a cuidar. Em alguns casos, ha apenas a auséncia de amor ou de afeto positivo dentro
da relacdo familiar, ndo constituindo, entdo, um ato ilicito. Em outras situacdes, como no caso

do REsp.1.159.242/SP, verifica-se que além da auséncia de afeto positivo, 0 genitor também
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foi negligente, a0 sem incapaz de garantir o minimo de cuidado previsto na legislagéo,
caracterizando, assim, o ato ilicito, ensejando a necessidade de reparacéo, ou seja, o dano moral.

No caso do REsp 1.159.242/SP, a possibilidade do dano moral presumido, ou seja, de
modo in re ipsa, fora levantado, ndo tornando necessario a existéncia de um laudo psicoldgico
afirmando de modo categorico que ha nexo causal entre a auséncia do genitor — e
consequentemente a sua consequéncia omissao na obrigacdo de cuidar — em danos psiquicos
para a sua filha.

Ocorre que, como visualizado no capitulo terceiro, constata-se que, mesmo com a
previsdo do dano moral de forma in re ipsa, alguns julgadores necessitam de um laudo
psicossocial categdrico em afirmar hé nexo causal entre a omisséo do genitor e possiveis danos,
como se visualiza no julgado da Apelacdo Civel n° 0015096-12.2016.8.07.0006 do TJDFT.
Entretanto, o entendimento da Desembargadora ndo fora acompanhado pelos seus colegas,
sendo voto vencido.

Observando todo o contetudo da monografia, observa-se que o Direito necessita utilizar
uma interdisciplinaridade para entender e consequentemente tutelar e julgar o afeto e o principio
da afetividade dentro das relacbes familiares, considerando que essas relacGes ja sao
extremamente complexas posto que, além de envolver relagBes entre outros seres humanos —
que ja séo seres complexos — envolve também a criacdo e o desenvolvimento sadio de criangas
e adolescentes.

Diante do grau de complexidade que envolve o direito de familia, no caso o afeto e as
consequéncias que ele pode causar, torna-se imprescindivel a utilizacdo de outras areas do
conhecimento, como a psicologia e a sociologia. Contudo, mesmo o judiciario utilizando o
amicus curiae para a elaboracéo de laudos, tal medida demonstra-se insuficiente, visto que 0s
préprios julgadores carecem de embasamento tedrico para interpreta-los de maneira mais
precisa, a fim da constatacdo do dano causado ou néo.

Visualiza-se, dessa forma, que a omissao ao principio da afetividade pode constituir ato
ilicito, conforme inteligéncia o artigo 186 do Cddigo Civil, fazendo necessaria a sua reparacéo
nos termos do artigo 927 do CC. Contudo, a necessidade de um laudo pericial que constata o
nexo causal entre o abandono parental e possiveis danos psicoldgicos que o filho venha a ter
demonstra-se ser um elemento defasado, principalmente diante da possibilidade do dano

extrapatrimonial de forma presumida.
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