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STF ENCERRA O JULGAMENTO SOBRE A 

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO 

CÓDIGO CIVIL. E AGORA?  

 

Flávio Tartuce1  

 
inalmente, o Supremo Tribunal Federal encerrou, 

no último dia 10 de maio de 2017, o julgamento 

sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Có-

digo Civil. Após pedido de vistas do Ministro 

Marco Aurélio, dois processos foram julgados em 

definitivo, ambos com repercussão geral (Temas 498 e 809).  

O primeiro deles foi o Recurso Extraordinário n. 

878.694/MG (Tema 809), que teve como Relator o Ministro 

Luís Roberto Barroso. Tal julgamento teve início em agosto de 

2016, já havendo desde então sete votos pela inconstitucionali-

dade da norma, na linha do proposto pela relatoria. Votaram 

nesse sentido os Ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, 

Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Cármen Lúcia, além 

do próprio Ministro Barroso. Após pedido de vistas do Ministro 

Dias Toffoli, o processo retomou seu destino neste ano de 2017, 

tendo esse último julgador concluído pela constitucionalidade da 

norma, pois haveria justificativa constitucional para o trata-

mento diferenciado entre o casamento e a união estável (voto 

prolatado no último dia 30 de março). O Ministro Marco Aurélio 

pediu novas vistas, unindo também o julgamento do Recurso Ex-

traordinário n. 646.721/RS, que tratava da sucessão de compa-

nheiro homoafetivo, do qual era Relator, justamente o segundo 

processo (Tema 498).  

                                                   
1 Doutor em Direito Civil pela USP. Mestre em Direito Civil Comparado pela PUC-
SP. Professor titular permanente do programa de mestrado e doutorado da FADISP. 
Professor e coordenador dos cursos de pós-graduação lato sensu da EPD. Professor 
da Rede LFG. Diretor do IBDFAM – Nacional e vice-presidente do IBDFAM/SP. 
Advogado em São Paulo, parecerista e consultor jurídico.  
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Em maio de 2017 foram retomados os julgamentos das 

duas demandas, iniciando-se pela última. Para começar, o Mi-

nistro Marco Aurélio apontou não haver razão para a distinção 

entre a união estável homoafetiva e a união estável heteroafetiva, 

na linha do que fora decidido pela Corte quando do julgamento 

da ADPF 132/RJ, em 2011. Porém, no que concerne ao trata-

mento diferenciado da união estável diante do casamento, asse-

verou não haver qualquer inconstitucionalidade, devendo ser 

preservado o teor do art. 1.790 do Código Civil, na linha do que 

consta do art. 226, § 3º do Texto Maior que, o tratar da conversão 

da união estável em casamento, reconheceu uma hierarquia entre 

as duas entidades familiares. Ao final, restou vencido, prevale-

cendo a posição dos Ministros Luís Roberto Barroso, Luiz Ed-

son Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello, Cármen Lú-

cia e Alexandre de Moraes. Frise-se que o último julgador não 

votou no processo anterior – pois ainda era magistrado o Minis-

tro Teori Zavascki –, mas prolatou sua visão na demanda envol-

vendo a sucessão homoafetiva. Com o Relator, apenas votou o 

Ministro Ricardo Lewandowski, que adotou a premissa in dubio 

pro legislatore.  

Assim, o placar do julgamento do Tema 498 foi de 8 vo-

tos a 2, ausente o Ministro Dias Tofolli. Conforme consta da pu-

blicação inserida no Informativo n. 864 da Corte, “o Supremo 

Tribunal Federal (STF) afirmou que a Constituição prevê dife-

rentes modalidades de família, além da que resulta do casa-

mento. Entre essas modalidades, está a que deriva das uniões 

estáveis, seja a convencional, seja a homoafetiva. Frisou que, 

após a vigência da Constituição de 1988, duas leis ordinárias 

equipararam os regimes jurídicos sucessórios do casamento e da 

união estável (Lei 8.971/1994 e Lei 9.278/1996). O Código Ci-

vil, no entanto, desequiparou, para fins de sucessão, o casamento 

e as uniões estáveis. Dessa forma, promoveu retrocesso e hierar-

quização entre as famílias, o que não é admitido pela Constitui-

ção, que trata todas as famílias com o mesmo grau de valia, 
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respeito e consideração. O art. 1.790 do mencionado código é 

inconstitucional, porque viola os princípios constitucionais da 

igualdade, da dignidade da pessoa humana, da proporcionali-

dade na modalidade de proibição à proteção deficiente e da ve-

dação ao retrocesso”. 

Quanto ao processo original, o que iniciou o julgamento 

da questão (RE 878.694/MG) apenas se confirmou o que estava 

consolidado desde o ano passado, entendendo pela constitucio-

nalidade do art. 1.790 do Código Civil os Ministros Marco Au-

rélio e Ricardo Lewandowski, e mantendo-se a coerência de po-

sições com a demanda anterior. Neste primeiro processo, o pla-

car foi de 8 a 3, portanto (Tema 809). Mais uma vez, conforme 

consta do Informativo n. 864 do STF, “o Supremo Tribunal Fe-

deral afirmou que a Constituição contempla diferentes formas de 

família, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se 

as famílias formadas mediante união estável. Portanto, não é le-

gítimo desequiparar, para fins sucessórios, os cônjuges e os 

companheiros, isto é, a família formada por casamento e a cons-

tituída por união estável. Tal hierarquização entre entidades fa-

miliares mostra-se incompatível com a Constituição. O art. 

1.790 do Código Civil de 2002, ao revogar as Leis 8.971/1994 e 

9.278/1996 e discriminar a companheira (ou companheiro), 

dando-lhe direitos sucessórios inferiores aos conferidos à esposa 

(ou ao marido), entra em contraste com os princípios da igual-

dade, da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade na 

modalidade de proibição à proteção deficiente e da vedação ao 

retrocesso”.  

Por fim, ficou destacado que, com a finalidade de preser-

var a segurança jurídica, o entendimento sobre a inconstitucio-

nalidade do art. 1.790 do Código Civil deve ser aplicado apenas 

aos inventários judiciais em que a sentença de partilha não tenha 

transitado em julgado e às partilhas extrajudiciais em que ainda 

não haja escritura pública. A tese final firmada, para os devidos 

fins de repercussão geral, foi aquela conhecida desde o ano 



_1204________RJLB, Ano 3 (2017), nº 6 

 

 

passado: “no sistema constitucional vigente, é inconstitucional a 

diferenciação de regimes sucessórios entre cônjuges e compa-

nheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime es-

tabelecido no artigo 1.829 do Código Civil”.  

Relembro que sempre estive filiado à corrente que via 

inconstitucionalidade apenas no inciso III do art. 1.790 do Có-

digo Civil, por colocar o convivente em posição de desprestígio 

ante os ascendentes e colaterais até o quarto grau, recebendo um 

terço do que esses recebessem. Aliás, alguns Tribunais Estaduais 

tinham reconhecido a inconstitucionalidade desse último di-

ploma, por meio do seu Órgão Especial, caso do Tribunal de Jus-

tiça do Paraná e do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. Entre-

tanto, reitero que o momento é de aceitar a decisão do STF, con-

forme expunham dois dos nossos grandes sucessionistas, os Pro-

fessores Zeno Veloso e Giselda Hironaka, citados no julga-

mento. A principal vantagem do decisum é resolver a grande ins-

tabilidade jurídica sucessória verificada no Brasil desde a vigên-

cia do Código Civil de 2002, colocando fim a debates sobre a 

inconstitucionalidade ou não do art. 1.790 do Código Civil.  

Assim, tendo sido esse o julgamento final, como ficam 

os processos de inventário em curso? E os novos processos? 

Como devem ser elaboradas as escrituras públicas de inventários 

pendentes em Tabelionatos de Notas de todo o País? O compa-

nheiro passa a ser herdeiro necessário? A equiparação entre a 

união estável e o casamento é para todos os fins sucessórios? 

Atinge também todos os fins familiares? E agora? Tentaremos 

aqui responder tais dúvidas, pelo menos brevemente.  

De início, tendo prevalecido essa forma de julgar, além 

da retirada do sistema do art. 1.790 do Código Civil, o compa-

nheiro passa a figurar ao lado do cônjuge na ordem de sucessão 

legítima (art. 1.829). Desse modo, concorre com os descenden-

tes o que depende do regime de bens adotado. Concorre também 

com os ascendentes o que independe do regime. Na falta de des-

cendentes e de ascendentes, o companheiro recebe a herança 
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sozinho, como ocorre com o cônjuge, excluindo os colaterais até 

o quarto grau (irmãos, tios, sobrinhos, primos, tios-avôs e sobri-

nhos-netos). Ressalto que tenho visto na imprensa várias notí-

cias fazendo cálculos equivocados da divisão patrimonial, sem 

levar em conta o regime de bens adotado no casamento, o que é 

fundamental não só para a meação, como também para a suces-

são, pelo que consta o primeiro inciso da última norma.  

Na publicação do acórdão foi mantida a modulação dos 

efeitos reconhecida em 2016, sem qualquer ressalva, apesar de 

debates no julgamento final. Conforme o voto do Ministro Bar-

roso, “é importante observar que o tema possui enorme reper-

cussão na sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessões 

de companheiros ocorridas desde o advento do CC/2002. Assim, 

levando-se em consideração o fato de que as partilhas judiciais 

e extrajudiciais que versam sobre as referidas sucessões encon-

tram-se em diferentes estágios de desenvolvimento (muitas já fi-

nalizadas sob as regras antigas), entendo ser recomendável mo-

dular os efeitos da aplicação do entendimento ora afirmado. As-

sim, com o intuito de reduzir a insegurança jurídica, entendo que 

a solução ora alcançada deve ser aplicada apenas aos processos 

judiciais em que ainda não tenha havido trânsito em julgado da 

sentença de partilha, assim como às partilhas extrajudiciais em 

que ainda não tenha sido lavrada escritura pública” (STF, Re-

curso Extraordinário n. 878.694/MG, Relator Ministro Luís Ro-

berto Barroso).  

Em suma, a tese da repercussão geral aplica-se, sim, aos 

processos de inventário em curso, desde que não haja decisão 

transitada em julgado, sem pendência de recurso. Por outra via, 

em havendo sentença ou acórdão aplicando o art. 1.790 da codi-

ficação material, esse deve ser revisto em superior instância, 

com a subsunção do art. 1.829 do Código Civil. Em relação aos 

inventários extrajudiciais pendentes, as escrituras públicas de-

vem ser elaboradas com o novo tratamento dado pela nossa 

Corte Máxima. Em todos esses casos, as afirmações valem desde 
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que a sucessão tenha sido aberta a partir de 11 de janeiro de 

2003, conforme determina o art. 2.041 do Código Civil de 2002, 

in verbis: “as disposições deste Código relativas à ordem da vo-

cação hereditária (arts. 1.829 a 1.844) não se aplicam à sucessão 

aberta antes de sua vigência, prevalecendo o disposto na lei an-

terior (Lei n. 3.071, de 1º de janeiro de 1916)”.  

Apesar do alerta anterior feito por parte da doutrina, al-

gumas questões ficaram pendentes no julgamento do STF. A pri-

meira delas diz respeito à inclusão ou não do companheiro como 

herdeiro necessário no art. 1.845 do Código Civil, outra tormen-

tosa questão relativa ao Direito das Sucessões e que tem nume-

rosas consequências. O julgamento nada expressa a respeito da 

dúvida. Todavia, lendo os votos prevalecentes, especialmente o 

do Relator do primeiro processo, a conclusão parece ser positiva. 

Como consequências, alguns efeitos podem ser destacados. Ve-

jamos apenas três deles, pela dimensão inicial deste artigo: a) 

incidência das regras previstas entre os arts. 1.846 e 1.849 do 

CC/2002 para o companheiro, o que gera restrições na doação e 

no testamento, uma vez que o convivente deve ter a sua legítima 

protegida, como herdeiro reservatário; b) o companheiro passa 

a ser incluído no art. 1.974 do Código Civil, para os fins de rom-

pimento de testamento, caso ali também se inclua o cônjuge; c) 

o convivente tem o dever de colacionar os bens recebidos em 

antecipação (arts. 2.002 a 2.012 do CC), sob pena de sonegados 

(arts. 1.992 a 1.996), caso isso igualmente seja reconhecido ao 

cônjuge.  

No que concerne ao direito real de habitação do compa-

nheiro, também não mencionado nos julgamentos, não resta dú-

vida da sua existência, na linha do que vinham reconhecendo a 

doutrina e a jurisprudência superior. Nesse sentido, entre os 

acórdãos mais recentes: “o Código Civil de 2002 não revogou as 

disposições constantes da Lei n. 9.278/96, subsistindo a norma 

que confere o direito real de habitação ao companheiro sobrevi-

vente diante da omissão do Código Civil em disciplinar tal 
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matéria em relação aos conviventes em união estável, consoante 

o princípio da especialidade” (STJ, AgRg no REsp 

1.436.350/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVE-

RINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/04/2016, DJe 

19/04/2016).  

Mas qual a extensão desse direito real de habitação ao 

companheiro? Terá o direito porque subsiste no sistema o art. 7º, 

parágrafo único, da Lei n. 9.278/1996, na linha do último jul-

gado? Ou lhe será reconhecido esse direito real de forma equi-

parada ao cônjuge, por força do art. 1.831 do Código Civil? 

Como é notório, os dois dispositivos têm conteúdos distintos. O 

Supremo Tribunal Federal não enunciou expressamente essa 

questão, apesar de tender à última resposta, cabendo à doutrina 

e à própria jurisprudência ainda resolvê-la.  

Por derradeiro, a equiparação feita pelo STF também in-

clui os devidos fins familiares sendo, portanto, total? Há quem 

entenda que sim, caso de José Fernando Simão e Mário Luiz 

Delgado, para os quais a união estável passa a ser um casamento 

forçado. Lembro, como sempre pontuo, que o Novo Código de 

Processo Civil já fez essa equiparação, para quase todos os fins 

processuais.  

Apesar de ser uma posição louvável – retirada notada-

mente do voto do Ministro Barroso –, penso que devemos dar 

tempo ao tempo, como tem pontuado Giselda Hironaka em suas 

exposições sobre o assunto. A propósito, surge corrente respei-

tável, encabeçada por Anderson Schreiber e outros, no sentido 

de haver equiparação somente para os fins de normas de solida-

riedade, caso das regras sucessórias, de alimentos e de regime 

de bens. Em relação às normas de formalidade, como as relati-

vas à existência formal da união estável e do casamento, aos re-

quisitos para a ação de alteração do regime de bens do casamento 

(art. 1.639, § 2º do CC e art. 734 do CPC)  e às exigências de 

outorga conjugal, a equiparação não deve ser total. Confesso que 

essa última e novel posição tem me seduzido.  
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De toda sorte, vejamos qual será o rumo que a civilística 

brasileira tomará nos próximos anos. Como se pode perceber, os 

julgamentos do Supremo Tribunal Federal resolveram um as-

pecto importante, qual seja a retirada do art. 1.790 do Código 

Civil do sistema sucessionista nacional. Porém, alguns rastros 

ficaram. Temos algumas pistas, mas não o caminho definitivo 

para todos os problemas.  
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O BEM DE FAMÍLIA VAZIO2  

 

Flávio Tartuce3 

 
 Lei n. 8.009/1990 representa uma das normas ju-

rídicas de maior relevo prático na realidade jurídica 

brasileira. Baseada no trabalho acadêmico do Pro-

fessor Álvaro Villaça Azevedo, dispõe ela sobre a 

impenhorabilidade do bem de família legal, que 

passou a ser o imóvel residencial, rural ou urbano, próprio do 

casal ou da entidade familiar, protegido pela impenhorabilidade, 

independentemente de inscrição no Registro de Imóveis. Origi-

nariamente, ensina o Professor do Largo de São Francisco que 

“pode-se dizer, seguramente, que o bem de família nasceu com 

tratamento jurídico específico, na República do Texas, sendo 

certo que, no Direito Americano, desponta ele como sendo uma 

pequena propriedade agrícola, residencial, da família, consa-

grada à proteção desta” (AZEVEDO, Álvaro Villaça. Bem de 

família. São Paulo: José Bushatsky, 1974, p. 19). Assim, o em-

brião desse amparo é relacionado à tutela do homestead, o que 

significa local do lar. 

Nos termos do art. 1º dessa lei, “o imóvel residencial pró-

prio do casal, ou da entidade familiar, é impenhorável e não res-

ponderá por qualquer tipo de dívida civil, comercial, fiscal, pre-

videnciária ou de outra natureza, contraída pelos cônjuges ou 

                                                   
2 Artigo publicado na coluna Família e Sucessões do Migalhas, em abril de 2016. 
Agradeço à Defensora Pública do Estado do Amazonas e mestranda pela FADISP 
Melissa Credie, que trouxe a questão para debate em exposição realizada na nossa 

disciplina de mestrado naquela Faculdade, no último dia 18 de março de 2016.  
3 Doutor em Direito Civil pela USP. Professor do programa de mestrado e doutorado 
da FADISP – Faculdade Especializada em Direito. Professor dos cursos de graduação 
e pós-graduação lato sensu em Direito Privado da EPD – Escola Paulista de Direito, 
sendo coordenador dos últimos. Professor da Rede LFG. Diretor nacional e estadual 
do IBDFAM – Instituto Brasileiro de Direito de Família. Advogado e consultor 
jurídico em São Paulo. 
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pelos pais ou filhos que sejam seus proprietários e nele residam, 

salvo nas hipóteses previstas na lei”. Trata-se de importante 

norma de ordem pública que protege tanto a família quanto a 

pessoa humana, especialmente o direito à moradia, previsto no 

art. 6º da Constituição Federal de 1988.  

Isso justifica, de início, a edição da Súmula n. 364 pelo 

Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual o manto da impe-

nhorabilidade também atinge o imóvel onde reside pessoa sol-

teira, separada ou viúva. Nos termos dos precedentes que gera-

ram a ementa, o fim teleológico da Lei n. 8.009/1990 não é pro-

teger um grupo de pessoas, mas a pessoa, em especial o citado 

direito social e fundamental à moradia. Sem dúvida, trata-se de 

uma interpretação extensiva dada à lei, pois, expressamente, a 

proteção alcança apenas aqueles que vivem em família. Não só 

nessa hipótese, mas também em outras, a jurisprudência superior 

tem concluído desse modo, ampliando o sentido da norma, em 

sadio diálogo com o Texto Maior.  

Cite-se, em complemento, que o mesmo Tribunal da Ci-

dadania tem entendimento consolidado no sentido de que, em 

caso de locação do bem, utilizada a renda do imóvel para a man-

tença da entidade familiar, a proteção permanece. Nesse con-

texto, “a orientação predominante no STJ é no sentido de que a 

impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/1990 se estende ao 

único imóvel do devedor, ainda que este se ache locado a tercei-

ros, por gerar frutos que possibilitam à família constituir mora-

dia em outro bem alugado” (STJ, AgRg 385.692/RS, Quarta 

Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 

09.04.2002, DJ 19.08.2002). A questão se consolidou de tal 

forma que, em 2012, foi editada a Súmula n. 486 dessa Corte 

Superior, in verbis: “é impenhorável o único imóvel residencial 

do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda ob-

tida com a locação seja revertida para a subsistência ou a mora-

dia da sua família”.  

Trata-se do que denominamos bem de família indireto, 
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pois a tutela da moradia é dada de forma mediata ou reflexa. A 

propósito, entende-se, ainda, que a afirmação igualmente vale 

para o caso de único imóvel do devedor que esteja em usufruto, 

para destino de moradia de sua mãe, pessoa idosa (STJ, REsp 

950.663/SC, Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 

10.04.2012). No último decisum, além da proteção da moradia, 

julgou-se com base no sistema de tutela constante do Estatuto do 

Idoso. 

Tal tendência de ampliação da tutela da moradia também 

pode ser retirada de aresto mais recente, publicado no Informa-

tivo n. 543 do STJ, ao julgar que “constitui bem de família, in-

suscetível de penhora, o único imóvel residencial do devedor em 

que resida seu familiar, ainda que o proprietário nele não ha-

bite”. Nos termos da publicação, que mais uma vez conta com o 

nosso total apoio, “deve ser dada a maior amplitude possível à 

proteção consignada na lei que dispõe sobre o bem de família 

(Lei 8.009/1990), que decorre do direito constitucional à mora-

dia estabelecido no caput do art. 6.º da CF, para concluir que a 

ocupação do imóvel por qualquer integrante da entidade familiar 

não descaracteriza a natureza jurídica do bem de família” (STJ, 

EREsp 1.216.187/SC, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 

14.05.2014).  

Pois bem, além de todas essas hipóteses, de interpreta-

ções extensivas da norma jurídica em prol da moradia, direito 

fundamental e social indeclinável, o Superior Tribunal de Justiça 

também tem entendido que “o fato do terreno encontrar-se deso-

cupado ou não edificado são circunstâncias que sozinhas não 

obstam a qualificação do imóvel como bem de família, devendo 

ser perquirida, caso a caso, a finalidade a este atribuída” (tese 

número 10, publicada na Ferramenta Jurisprudência em Teses, 

Edição n. 44). Trata-se do que se pode denominar bem de família 

vazio.  

A análise de um dos acórdãos que gerou a afirmação ju-

risprudencial resumida merece análise depurada. Nos termos do 
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julgamento constante do Recurso Especial n. 825.660/SP, de re-

latoria do Ministro João Otávio de Noronha, julgado em 1º de 

dezembro de 2009, “ocorreram danos no imóvel causados pelo 

transbordamento das águas da rede de águas pluviais. A referida 

ação foi julgada procedente, e a Prefeitura Municipal de Osasco 

foi condenada: a) a providenciar o desvio da rede canalizada e a 

reparar o imóvel; b) a reembolsar despesas com correspondên-

cias e aluguéis; e c) a pagar danos morais. A impenhorabilidade 

do bem de família serve para assegurar a propriedade da residên-

cia da entidade familiar de modo a assegurar-lhe uma existência 

digna. Verifica-se, no caso, que os devedores tiveram que deso-

cupar o imóvel em razão do dano causado por fato de terceiro 

que tornou-o inabitável. Ora, não se pode afastar a impenhora-

bilidade do imóvel em razão de os devedores nele não residirem 

por absoluta ausência de condições de moradia. A parte recor-

rida não teve opção. A desocupação do imóvel era medida que 

se impunha. Não pode agora os devedores sofrerem a perda de 

seu único imóvel residencial, quando já estão sendo privados de 

utilizá-lo em razão de fato de terceiro. Assim, incabível a penho-

rabilidade de imóvel, quando os devedores, por fato alheio a sua 

vontade, deixam de nele residir em razão da falta de serviço es-

tatal”. 

De fato, não se pode impor a impenhorabilidade em ca-

sos semelhantes ou próximos, pois o fato de o imóvel encontrar-

se vazio, desocupado, inabitado, não é imputável à conduta do 

devedor, mas a ato ou omissão da administração pública. Sendo 

assim, a impenhorabilidade é medida que se impõe, com vistas 

à proteção de um direito à moradia potencial, que se encontra 

dormente no momento da discussão da penhora, mas que pode 

voltar a ter incidência concreta a qualquer momento. 

Em verdade, todas essas interpretações extensivas do 

texto legal mantêm relação direta com a metodologia do Direito 

Civil Constitucional, segundo a qual se deve analisar os institu-

tos privados de acordo com os direitos fundamentais e os 
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princípios constitucionais, encartados na CF/1988. Muito ao 

contrário do que sustentam alguns, tal metodologia não se en-

contra esgotada em nosso País. Tanto isso é verdade que acabou 

por ser expressamente positivada, indiretamente, pelo art. 1º do 

Novo Código de Processo Civil, eis que “o processo civil será 

ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as 

normas fundamentais estabelecidos na Constituição da Repú-

blica Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste 

Código”. Diz-se indiretamente diante do fato de se atingir pri-

meiramente os institutos processuais; e depois os materiais. 

Sendo assim, acreditamos que essa visão unitária do sistema ju-

rídico seja incrementada nos próximos anos. Como bem de-

monstram Anderson Schreiber, Carlos Nelson Konder e outros 

juristas em obra coletiva recentemente lançada, o Direito Civil 

Constitucional ainda tem pela frente muitos desafios a superar 

(Editora GEN/Atlas, 2016).   
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DA INDENIZAÇÃO POR ABANDONO AFETIVO 

NA MAIS RECENTE JURISPRUDÊNCIA 

BRASILEIRA 

 

Flávio Tartuce4  

 
 responsabilidade civil no Direito de Família pro-

jeta-se para além das relações de casamento ou de 

união estável, sendo possível a sua incidência na 

parentalidade ou filiação, ou seja, nas relações en-

tre pais e filhos. Uma das situações em que isso 

ocorre diz respeito à responsabilidade civil por abandono afe-

tivo, também denominado abandono paterno-filial ou teoria do 

desamor.  

Trata-se de aplicação do princípio da solidariedade social 

ou familiar, previsto no art. 3º, inc. I, da Constituição Federal, 

de forma imediata a uma relação privada, ou seja, em eficácia 

horizontal. Como explica Rodrigo da Cunha Pereira, precursor 

da tese que admite tal indenização, “o exercício da paternidade 

e da maternidade – e, por conseguinte, do estado de filiação – é 

um bem indisponível para o Direito de Família, cuja ausência 

propositada tem repercussões e consequências psíquicas sérias, 

diante das quais a ordem legal/constitucional deve amparo, in-

clusive, com imposição de sanções, sob pena de termos um Di-

reito acéfalo e inexigível” (Responsabilidade civil por abandono 

afetivo. In: Responsabilidade civil no direito de família. Coord. 

Rolf Madaleno e Eduardo Barbosa. São Paulo: Atlas, 2015, p. 

401).  

O jurista também fundamenta a eventual reparabilidade 

                                                   
4 Doutor em Direito Civil pela USP. Mestre em Direito Civil Comparado pela PUC-
SP. Professor titular permanente do programa de mestrado e doutorado da FADISP. 
Professor e coordenador dos cursos de pós-graduação lato sensu da EPD. Professor 
da Rede LFG. Diretor do IBDFAM – Nacional e vice-presidente do IBDFAM/SP. 
Advogado em São Paulo, parecerista e consultor jurídico.  

A 
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pelos danos decorrentes do abandono na dignidade da pessoa hu-

mana, eis que “o Direito de Família somente estará em conso-

nância com a dignidade da pessoa humana se determinadas rela-

ções familiares, como o vínculo entre pais e filhos, não forem 

permeados de cuidado e de responsabilidade, independente-

mente da relação entre os pais, se forem casados, se o filho nas-

cer de uma relação extraconjugal, ou mesmo se não houver con-

jugalidade entre os pais, se ele foi planejado ou não. (...) Em ou-

tras palavras, afronta o princípio da dignidade humana o pai ou 

a mãe que abandona seu filho, isto é, deixa voluntariamente de 

conviver com ele” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabi-

lidade Civil por abandono afetivo. In: Responsabilidade Civil no 

Direito de Família, ob. cit., p. 406). Para ele, nesse seu texto 

mais recente, além da presença de danos morais, pode-se cogitar 

uma indenização suplementar, pela presença da perda da chance 

de convivência com o pai. 

O doutrinador e Presidente Nacional do IBDFAM atuou 

na primeira ação judicial em que se reconheceu a indenização 

extrapatrimonial por abandono filial. Na ocasião, o então Tribu-

nal de Alçada de Minas Gerais condenou um pai a pagar indeni-

zação de duzentos salários mínimos a título de danos morais ao 

filho, por não ter com ele convivido (Apelação Cível n. 408.550-

5 da Comarca de Belo Horizonte. Sétima Câmara Cível. Presidiu 

o julgamento o Juiz José Affonso da Costa Côrtes e dele partici-

param os Juízes Unias Silva, relator, D. Viçoso Rodrigues, revi-

sor, e José Flávio Almeida, vogal). 

Filiando-se ao julgado mineiro e à possibilidade de inde-

nização em casos semelhantes também está a Professora Giselda 

Maria Fernandes Novaes Hironaka, uma das maiores juristas 

deste País na atualidade, expoente não só do Direito de Família, 

mas também da Responsabilidade Civil. De acordo com as suas 

lições, “a responsabilidade dos pais consiste principalmente em 

dar oportunidade ao desenvolvimento dos filhos, consiste prin-

cipalmente em ajudá-los na construção da própria liberdade. 
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Trata-se de uma inversão total, portanto, da ideia antiga e maxi-

mamente patriarcal de pátrio poder. Aqui, a compreensão base-

ada no conhecimento racional da natureza dos integrantes de 

uma família quer dizer que não há mais fundamento na prática 

da coisificação familiar (...). Paralelamente, significa dar a de-

vida atenção às necessidades manifestas pelos filhos em termos, 

justamente, de afeto e proteção. Poder-se-ia dizer, assim, que 

uma vida familiar na qual os laços afetivos são atados por senti-

mentos positivos, de alegria e amor recíprocos em vez de tristeza 

ou ódio recíprocos, é uma vida coletiva em que se estabelece não 

só a autoridade parental e a orientação filial, como especial-

mente a liberdade paterno-filial” (HIRONAKA, Giselda Maria 

Fernandes Novaes. Os contornos jurídicos da responsabilidade 

afetiva nas relações entre pais e filhos: além da obrigação legal 

de caráter material. Disponível em: <www.flaviotar-

tuce.adv.br>. Acesso em 21 jun. 2017). 

Entretanto, como se sabe, o Superior Tribunal de Justiça 

reformou a primeva decisão do Tribunal de Minas Gerais, afas-

tando o dever de indenizar no caso em questão, diante da ausên-

cia de ato ilícito, pois o pai não seria obrigado a amar o filho. 

Em suma, o abandono afetivo seria situação incapaz de gerar re-

paração pecuniária (STJ, Recurso Especial 757.411/MG, Rela-

tor Ministro Fernando Gonçalves; votou vencido o Ministro Bar-

ros Monteiro, que não conhecia do recurso. Os Ministros Aldir 

Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Cesar Asfor Rocha vota-

ram com o Ministro relator. Data do julgamento: 29 de novem-

bro de 2005). 

De qualquer modo, tal decisão do Tribunal da Cidadania 

não encerrou o debate quanto à indenização por abandono afe-

tivo, que permanece intenso na doutrina. Cumpre destacar que 

me posiciono no sentido de existir o dever de indenizar em casos 

tais, especialmente se houver um dano psíquico ensejador de 

dano moral, a ser demonstrado por prova psicanalítica. O des-

respeito ao dever de convivência é muito claro, eis que o art. 
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1.634 do Código Civil impõe como atributos do poder familiar 

a direção da criação dos filhos e o dever de ter os filhos em sua 

companhia. Além disso, o art. 229 da Constituição Federal é 

cristalino ao estabelecer que os pais têm o dever de assistir, criar 

e educar os filhos menores. Violado esse dever e sendo causado 

o dano ao filho, estará configurado o ato ilícito, nos exatos ter-

mos do que estabelece o art. 186 do Código Civil em vigor.  

Quanto ao argumento de eventual monetarização do 

afeto, penso que a Constituição Federal encerrou definitiva-

mente tal debate, ao reconhecer expressamente a reparação dos 

danos morais em seu art. 5º, incs. V e X. Aliás, se tal argumento 

for levado ao extremo, a reparação por danos extrapatrimoniais 

não seria cabível em casos como de morte de pessoa da família, 

por exemplo.  

A propósito, demonstrando evolução quanto ao tema, 

surgiu, no ano de 2012, outra decisão do Superior Tribunal de 

Justiça em revisão à ementa anterior, ou seja, admitindo a repa-

ração civil pelo abandono afetivo. A ementa foi assim publicada 

por esse Tribunal Superior:  
“Civil e Processual Civil. Família. Abandono afetivo. Com-
pensação por dano moral. Possibilidade. 1. Inexistem restrições 

legais à aplicação das regras concernentes à responsabilidade 

civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito 

de Família. 2. O cuidado como valor jurídico objetivo está in-

corporado no ordenamento jurídico brasileiro não com essa ex-

pressão, mas com locuções e termos que manifestam suas di-

versas desinências, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3. 

Comprovar que a imposição legal de cuidar da prole foi des-

cumprida implica em se reconhecer a ocorrência de ilicitude 

civil, sob a forma de omissão. Isso porque o non facere, que 

atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessário de-

ver de criação, educação e companhia – de cuidado –, importa 
em vulneração da imposição legal, exsurgindo, daí, a possibi-

lidade de se pleitear compensação por danos morais por aban-

dono psicológico. 4. Apesar das inúmeras hipóteses que mini-

mizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores 

em relação à sua prole, existe um núcleo mínimo de cuidados 

parentais que, para além do mero cumprimento da lei, 
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garantam aos filhos, ao menos quanto à afetividade, condições 

para uma adequada formação psicológica e inserção social. 5. 

A caracterização do abandono afetivo, a existência de exclu-

dentes ou, ainda, fatores atenuantes – por demandarem revol-

vimento de matéria fática – não podem ser objeto de reavalia-

ção na estreita via do recurso especial. 6. A alteração do valor 

fixado a título de compensação por danos morais é possível, 

em recurso especial, nas hipóteses em que a quantia estipulada 
pelo Tribunal de origem revela-se irrisória ou exagerada. 7. Re-

curso especial parcialmente provido” (STJ, REsp 

1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 

24/04/2012, DJe 10/05/2012).  

Em sua relatoria, a julgadora ressalta, de início, ser ad-

missível aplicar o conceito de dano moral nas relações familia-

res, sendo despiciendo qualquer tipo de discussão a esse res-

peito, pelos naturais diálogos entre livros diferentes do Código 

Civil de 2002. Desse modo, supera-se totalmente a posição fir-

mada no primeiro julgado superior sobre o tema, especialmente 

o que foi desenvolvido pelo então Ministro Asfor Rocha, da im-

possibilidade de interação entre o Direito de Família e a Respon-

sabilidade Civil.  

Para a Ministra Nancy Andrighi, ainda, o dano extrapa-

trimonial estaria presente diante de uma obrigação inescapável 

dos pais em dar auxílio psicológico aos filhos. Aplicando a ideia 

do cuidado como valor jurídico, com fundamento no princípio 

da afetividade, a julgadora deduz pela presença do ilícito e da 

culpa do pai pelo abandono afetivo, expondo frase que passou a 

ser repetida nos meios sociais e jurídicos: “amar é faculdade, 

cuidar é dever”. Concluindo pelo nexo causal entre a conduta do 

pai que não reconheceu voluntariamente a paternidade de filha 

havida fora do casamento e o dano a ela causado pelo abandono, 

a magistrada entendeu por reduzir o quantum reparatório que foi 

fixado pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, de R$ 415.000,00 

(quatrocentos e quinze mil reais) para R$ 200.000,00 (duzentos 

mil reais).  

Penso que esse último acórdão proferido pelo Superior 
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Tribunal de Justiça representa correta concretização jurídica do 

princípio da solidariedade; sem perder de vista a função pedagó-

gica ou de desestímulo que deve ter a responsabilidade civil. 

Sempre pontuei, assim, que esse último posicionamento deve 

prevalecer na nossa jurisprudência, visando também a evitar que 

outros pais abandonem os seus filhos.  

De todo modo, fazendo uma pesquisa mais atual, poste-

rior ao último aresto superior, notei que há ainda grande vacila-

ção jurisprudencial na admissão da reparação civil por abandono 

afetivo, com ampla prevalência de julgados que concluem pela 

inexistência de ato ilícito em casos tais, notadamente pela ausên-

cia de prova do dano.  

Trilhando esse caminho, de acordo com a primeira ori-

entação do Tribunal da Cidadania, na Corte Estadual que des-

pertou o debate, deduziu-se que “por não haver nenhuma possi-

bilidade de reparação a que alude o art. 186 do CC, que pressu-

põe prática de ato ilícito, não há como reconhecer o abandono 

afetivo como dano passível de reparação” (TJMG, Apelação Cí-

vel n. 1.0647.15.013215-5/001, Rel. Des. Saldanha da Fonseca, 

julgado em 10/05/2017, DJEMG 15/05/2017).  

Na mesma linha, sem prejuízo de muitas outras ementas 

de negação do ilícito: “a pretensão de indenização pelos danos 

sofridos em razão da ausência do pai não procede, haja vista que 

para a configuração do dano moral faz-se necessário prática de 

ato ilícito. Beligerância entre os genitores” (TJRS, Apelação Cí-

vel n. 0048476-69.2017.8.21.7000, Teutônia, Sétima Câmara 

Cível, Rel. Des. Jorge Luís Dall’Agnol, julgado em 26/04/2017, 

DJERS 04/05/2017). De todo modo, pode ser notada certa con-

fusão técnica no último decisum, pois não é o ilícito que é ele-

mento do dano moral, mas vice-versa.  

Por outra via, concluindo pela ausência de prova do 

dano, entendeu o Tribunal de Justiça de São Paulo que “a juris-

prudência pátria vem admitindo a possibilidade de dano afetivo 

suscetível de ser indenizado, desde que bem caracterizada 
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violação aos deveres extrapatrimoniais integrantes do poder fa-

miliar, configurando traumas expressivos ou sofrimento intenso 

ao ofendido. Inocorrência na espécie. Depoimentos pessoais e 

testemunhais altamente controvertidos. Necessidade de prova da 

efetiva conduta omissiva do pai em relação à filha, do abalo psi-

cológico e do nexo de causalidade. Alegação genérica não am-

parada em elementos de prova. Non liquet, nos termos do artigo 

373, I, do Código de Processo Civil, a impor a improcedência do 

pedido” (TJSP, Apelação n. 0006195-03.2014.8.26.0360, Acór-

dão n. 9689092, Mococa, Décima Câmara de Direito Privado, 

Rel. Des. J. B. Paula Lima, julgado em 09/08/2016, DJESP 

02/09/2016).   

Em complemento, e mais recentemente, o Tribunal gaú-

cho aduziu que “o dano moral exige extrema cautela no âmbito 

do direito de família, pois deve decorrer da prática de um ato 

ilícito, que é considerado como aquela conduta que viola o di-

reito de alguém e causa a este um dano, que pode ser material ou 

exclusivamente moral. Para haver obrigação de indenizar, exige-

se a violação de um direito da parte, com a comprovação dos 

danos sofridos e do nexo de causalidade entre a conduta desen-

volvida e o dano sofrido, e o mero distanciamento afetivo entre 

pais e filhos não constitui, por si só, situação capaz de gerar dano 

moral” (TJRS, Apelação Cível n. 0087881-15.2017.8.21.7000, 

Porto Alegre, Sétima Câmara Cível, Relª Desª Liselena Schifino 

Robles Ribeiro, julgado em 31/05/2017, DJERS 06/06/2017). 

Na pesquisa que realizei, em junho de 2017, constatei que mui-

tos julgamentos seguem a última frase da ementa, segundo a qual 

o mero distanciamento físico entre pai e filho não configura, por 

si só, o ilícito indenizante.  

Diante desse panorama recente, recomendo que os pedi-

dos de indenização por abandono afetivo sejam bem formulados, 

inclusive com a instrução ou realização de prova psicossocial do 

dano suportado pelo filho. Notei que os julgados estão orienta-

dos pela afirmação de que não basta a prova da simples ausência 
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de convivência para que caiba a indenização.  

Acrescente-se que no próprio Superior Tribunal de Jus-

tiça existem acórdãos recentes que não admitem a reparação de 

danos por abandono afetivo antes do reconhecimento da pater-

nidade. Desse modo, julgando “alegada ocorrência de abandono 

afetivo antes do reconhecimento da paternidade. Não caracteri-

zação de ilícito. Precedentes” (STJ, AREsp 1.071.160/SP, Ter-

ceira Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJE 19/06/2017). Ou, 

ainda, “a Terceira Turma já proclamou que antes do reconheci-

mento da paternidade, não há se falar em responsabilidade por 

abandono afetivo” (STJ, Agravo Regimental no AREsp n. 

766.159/MS, Terceira Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJE 

09/06/2016).  

Em suma, parece que a doutrina contemporânea foi bem 

festiva em relação à admissão da reparação imaterial por aban-

dono afetivo, em especial após o julgamento do REsp 

1.159.242/SP, em 2012. Porém, no âmbito da jurisprudência, há 

certo ceticismo, com numerosos julgados que afastam a indeni-

zação. Muitos deles o fazem também com base na existência de 

prescrição da pretensão, tema a ser tratado no futuro, neste 

mesmo canal. 


