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Meu Pai me ama

E eu sou dele pra sempre

E nada vai me separar do seu grande Amor
Porque estou certo de que, nem a morte, nem a vida, nem os anjos,
Nem os principados, nem as potestades, nem o presente, nem o porvir,
Nem a altura, nem a profundidade,

Nem alguma outra criatura nos podera separar do
Amor de Deus, que esta em Cristo Jesus nosso Senhor. Eeeee
O Pai me adotou

Seu Amor me encontrou

Eu era 6rfao e hoje sou filho

O Pai me adotou

Seu Amor me encontrou

Eu era 6rfao e hoje sou filho

Meu Pai me ama

E eu sou dEle pra sempre

Meu Pai me ama

E eu sou dEle pra sempre

E nada vai me separar do seu grande Amor

Meu Pai me ama

E eu sou dele pra sempre

Meu Pai me ama

E eu sou dele pra sempre

E nada vai me separar do seu grande Amor

O Pai me adotou

Seu Amor me encontrou

Eu era 6rfao e hoje sou filho

O Pai me adotou

Seu Amor me encontrou

Eu era 6rfao e hoje sou filho

Sou filho.”

Fonte: Musixmatch
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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 inclui em seu texto uma importante inovacao juridica
no campo de direito de familia, reconhecendo a afetividade como fundamento da
familia contemporanea. Junto com a humanizacdo das relagbes familiares, a
Constituicao também revela a fungao social da familia, onde atribui o exercicio da
responsabilidade civil em relacao ao interesse do menor. O objetivo do presente é
analisar o alcance do dano moral nas relagcées familiares, especialmente nas
relacdes entre pais e filhos, por meio da ocorréncia do abandono afetivo, em
especial, por meio do posicionamento jurisprudencial acerca do tema. Aborda a
evolucao historica da familia e os principios orientadores das familias
contemporaneas, como paternidade responsavel, afetividade e busca pela
felicidade. Justifica-se o presente em virtude dos diversos impactos que o individuo
pode sofrer em virtude da ocorréncia de abandono afetivo. Metodologicamente trata-
se de pesquisa qualitativa de cunho exploratério feita por meio de revisao
bibliografica. Conclui-se pela necessidade de responsabilizacao civil em virtude de
danos morais sofridos por forca da ocorréncia de abandono afetivo.

Palavras-Chaves: Familia; Afetividade; Abandono Afetivo; Dano moral;
Responsabilidade Civil.



PIMENTA, Adriany Carvalho Rodrigues. Moral Damage in the Hypothesis of
Affective Abandonment: Noises and Dissonances in the Application of the Institute
in the Light of Jurisprudence. Completion of course work. Bachelor's degree in law.
Sao Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2021.

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 includes in its text an important legal innovation in
the field of family law, recognizing affection as the foundation of the contemporary
family. Along with the humanization of family relations, the Constitution also reveals
the social function of the family, where it assigns the exercise of civil responsibility in
relation to the interests of the minor. The objective of this paper is to analyze the
scope of moral damage in family relations, especially in the relations between
parents and children, through the occurrence of affective abandonment, especially
through the jurisprudential position on the subject. It approaches the historical
evolution of the family and the guiding principles of contemporary families, such as
responsible parenthood, affection, and the search for happiness. The present study
is justified because of the various impacts that the individual can suffer due to the
occurrence of abandonment of affection. Methodologically, this is a qualitative
exploratory research carried out through a literature review. The conclusion is that
there is a need for civil liability due to moral damages suffered because of the
occurrence of abandonment of affection.

Keywords: Family; Affectivity; Affective Abandonment; Moral Damage; Civil
responsability.
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INTRODUCAO

O inicio da vida origina-se da familia, que é uma instituicido que rege as
relacbes globais. No ambito juridico nacional, a familia possui relevancia
constitucional, com normativas a esse respeito no titulo oitavo, capitulo sétimo da
Carta Magna. E importante notar que a familia ndo foi mencionada na constituicao
federal que vigorava anteriormente, uma vez que as sociedades antigas visavam
apenas as relacdes de sangue e nao lagos gerados também pela afetividade. Por
sua vez, as duas primeiras Constituicdes nacionais, a tematica acerca da familia
praticamente passou despercebida. A primeira constituicdo brasileira, de 1824, nem
mencionou a familia e a segunda, apenas reconheceu o casamento civil como o
unico ato juridico capaz de constituir uma familia.

Observa-se, portanto, um avanco: com a nova Constituicao, a familia passa a
prezar pela busca do afeto, da igualdade, liberdade e protecdo do individuo. A
dignidade, por sua vez, passa a fundamentar a familia moderna. O artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988 trata a familia como fundamento da sociedade e nao
exclui a possibilidade de surgimento de novos modelos de entidades familiares.

O principio da solidariedade familiar inclui a solidariedade reciproca dos
cbnjuges, companheiros ou coabitantes, ndo sendo apenas patrimonial, mas
permeada na relacdo afetiva e amorosa e no dever de cuidado que os parentes
possuem um com o outro. O dano moral afetivo trata da violagcdo aos direitos da
personalidade do individuo, ou seja, fere sua honra, o seu eu interior, direitos que
estao protegidos na Constituicdo Federal nos artigos 12, lll e 52, V e X, acarretado a
vitima humilhagéo e sofrimento.

Dessa forma, tendo o dever da afetividade por norte, o problema sobre o qual
o presente trabalho versa é: ha reconhecimento, do ponto de vista doutrinario e
jurisprudencial, acerca da responsabilizagédo civil em caso de danos morais oriundos
da ocorréncia de abandono afetivo? A partir dai, o objetivo geral do presente é
analisar quais sao os critérios que norteiam na atualidade a caracterizacdo do
abandono afetivo, e mais especificamente, cumpre revisar a evolucao do conceito de
familia, conceituar a afetividade como elemento caracterizador das relagcdes

familiares, identificar a responsabilidade civil no caso de abandono afetivo e, por fim,
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a luz da jurisprudéncia dos tribunais superiores, identificar os elementos que
caracterizam abandono afetivo ensejadores de dano moral.

Para cumprir ditos objetivos, o trabalho encontra-se dividido da seguinte
forma: na primeira secao é feita a construgao histérica do conceito de familia até a
vigéncia do Codigo Civil de 1916. Na segunda sec¢éo, aborda-se especificamente o
conceito de familia sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 tendo o afeto por
elemento constituidor e, por fim, na terceira secédo, é feita a analise acerca da
possibilidade de responsabilizagao civil em caso de descumprimento desse dever, a
luz da doutrina e da jurisprudéncia.

Metodologicamente, foi empregado o método historiografico e dedutivo. Como
instrumento de pesquisa, utilizou-se a revisao bibliografica por meio de levantamento
de artigos cientificos, doutrinas especializadas, decisdes judiciais acerca da tematica
e legislacao aplicavel.

Sendo assim, o dano moral pode também ser tratado como uma ofensa ao
interesse juridico tutelado, resultado de uma ag¢do ou omissdo do autor. O dano
moral afetivo se caracteriza como o vilao da responsabilidade civil, ndo teria que se

falar em indenizagdo moral por abandono, se ndo existisse o dano.
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1 A FAMILIA A LUZ DA EVOLUCAO HISTORICA

O conceito de familia oferece um paradoxo para sua compreensdo, em
relagdo ao seu planejamento. No cdédigo civil ndo hd uma definigdo expressa a
respeito da familia, apesar da Constituicdo Federal trazer em seu artigo 226
algumas referéncias a respeito. A Constituicao Federal de 1988 é um momento
histérico marcante na conquista de direitos da familia e, mais especificamente, dos
filhos. A familia sofreu mutacées em suas varias definicbes, sendo um marco
importante o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar merecedora
da protecdo estatal. Ademais, a proibicdo de quaisquer praticas discriminatérias
tendo por fundamento a origem da filiacao traduz-se como um avang¢o nos estudos
acerca da familia.

A familia ap6s a Roma antiga e o periodo colonial brasileiro tomou forma
juridica e ganhou liberdade, podendo ser chamado de familia um grupo de duas
pessoas ou mais que nao fazem parte do mesmo lagco sanguineo.

Antes de avancar para os conceitos doutrindrios do que seja familia na

contemporaneidade, cumpre realizar um constructo histérico acerca do tema.

1.1 A FAMILIA NA IDADE ANTIGA

A familia na Roma antiga era patriarcal, ou seja, todo poder era dado ao
homem e ao pai. A familia romana era uma fusdo de tudo sob o poder da familia
patrilinear. O patriarca era o primeiro da familia, por isso desempenhava todas as
funces religiosas, econ6micas e morais necessdrias, e a riqueza material pertencia
apenas a ele. O representante da familia romana era simbolizado pelo pai, e todo
poder investido nele termina com sua morte. Sendo o homem o senhor da familia, a
mulher romana ndo desempenhava o papel de dona de casa porque era
considerada parte indispensavel do homem. As mulheres casadas cumpriam todos
cédigos de boa conduta e gozavam de certo grau de liberdade social. A antiga Roma
que caracterizou a familia como uma sociedade patriarcal (WALD, 2004).

A familia era, simultaneamente, uma unidade econémica, religiosa,
politica e jurisdicional. Inicialmente, havia um patriménio s6 que



15

pertencia a familia, embora administrado pelo pater. Numa fase mais
evoluida do direito romano, surgiam patriménios individuais, como os
peculios, administrados por pessoas que estavam sob a autoridade
do pater. (WALD, 2004, p.57)

A despeito do afeto natural que une os seres humanos em nucleos familiares,
em Roma néao era esse o fundamento basilar que compunha o entendimento acerca
da familia. Assim sendo, nem o nascimento, nem a forma de afeto formam os
fundamentos da familia Romana. Membros da familia antiga participavam de
vinculos mais poderosos que o nascimento, tais como a religido doméstica e o culto
dos antepassados falecidos (COULANGES, 2002 apud VENOSA, 2011). Por muito
tempo, entre a organizacdo social no século XIV, o casamento ficou longe de
qualquer conotacdo emocional. De acordo com Coulanges (2002), a familia era
entdo uma unidade religiosa, observando que:

[...] o casamento era assim obrigatério. Nao tinha por fim o prazer; o
seu objetivo principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente
simpatizantes um com o outro e querendo associarem-se para a
felicidade e para as canseiras da vida. O efeito do casamento, a face
a religido e das leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto
doméstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador
desse culto (COULANGES, 2002 apud VENOSA, 2011, p 05).

A familia era composta como o conjunto de pessoas que estava sobre a
guarda do ascendente comum mais velho, ou seja, pelo chefe da familia. O conceito
de familia independia de consanguinidade. O pater familias (Unico, sui juris, exercido
pelo pai ou avé) tinha funcdo de exercer a sua autoridade sobre todos os seus
descendentes emancipados, até sobre sua esposa e também sobre as mulheres
casadas com seus descendentes, podendo até vender seus filhos. (WALD, 1993
apud SIQUEIRA, 2010).

O pater familias tinha como objetivo a administracao da justica dentro do limite
da casa. Equiparava-se a uma unidade politica e o senado era composto pela
reunido dos chefes da familia. Também, administrava, inicialmente, o patriménio. S6
a partir de uma fase mais evoluida do direito romano que esse patriménio passou a
ser individual, administrado por aqueles que estavam sob a autoridade do pater
(GONGCALVES, 2021).

Pereira (2020) destaca que o pai exercia o poder sobre a vida dos filhos,
podendo puni-los fisicamente, vendé-los ou até mesmo lhes tirar a propria vida. A
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mulher era totalmente subordinada a autoridade do casamento, e ndo tinha
autonomia alguma, pois ao se casar passou da condicdo de filha que era dominada
pelo seu pai, para ser esposa, que automaticamente na idade antiga seria dominada
pelo seu marido, ou seja, sua identidade ndo mudou e nao tinha seus proprios
direitos (PEREIRA, 2020). Rocha (1978) relata que:

As caracteristicas mais marcantes sdo: a) o poder patrio era
destinado ao pater, ndo se estendendo a mae; b) a maioridade
terminava aos 25 anos de idade, mas com ela nao cessava o patrio
poder, a ndo ser que o filho saisse de casa e adquirisse sua propria
independéncia; c) s6 era transmitido aos filhos legitimos e
legitimados, ndo alcangando os naturais e os espurios; d) o pai
podia nomear um tutor aos filhos naturais, que eram chamados a
sucessao se o pai fosse pedo. (ROCHA,1978, p. 38-39).

A primeira instituicao estabelecida pela religiao doméstica foi o casamento. O
lago matrimonial era considerado no direito romano como um fato social, que tinha
consequéncias juridicas. Havia o casamento sine manu que se dava sem a
subordinacdo da mulher a familia e o usus o que acabaria com o casamento se a
mulher passasse trés noites consecutivas longe do marido (BARBOSA, 2002 apud
SIQUEIRA, 2010).

Em Roma, o casamento era basicamente monogéamico, definido como a uniao
entre um homem e uma mulher, com o objetivo de estabelecer uma vida intima e
duradoura em comunhao. No plano juridico tratava-se de um estado de fato, ndo de
uma troca de consentimento inicial, mas de uma unido permanente baseada na
coexisténcia e na intencdo de ser marido e mulher. Era indispensavel que uma
mulher fosse dominada pelo marido. A entrada de uma mulher na casa do marido é
a melhor prova (CAMARA, 2001 apud SIQUEIRA, 2010).

Com o tempo, a estrutura familiar se diversificou, formando parte integrante
de cada sociedade de acordo com sua ética, cultura e principalmente normas
sociais, nesta época somente a maternidade era conhecida, e cabia a mae cuidar e
alimentar seu filho (VENOSA, 2001).

No entanto a evolucdo histérica mostra que novas formas de formacéao de
familia surgiram, abrindo espaco para as concubinas. No periodo classico "o
concubinato ndo gerava efeitos juridicos, admitindo-se apenas doagdes a concubina
e a legitimacao dos filhos naturais no direito justinianeu." (CHAMOUN, 1957 apud
SIQUEIRA, 2010, p. 56).
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Venosa (2001) destaca que:

Em Roma, a familia era organizada através do pater familias, que
detinha o poder de vida e de morte perante seus membros. Assim,
estes poderiam ser comercializados, castigados e até mesmo lhe
tirados a vida. As mulheres ndo possuiam quaisquer direitos e eram
sujeitas aos seus maridos, e aos anciaos cabiam todas as decisdes
(VENOSA, 2001, p.4).

Esse conceito, desempenha um papel importante na histéria, mas vale
destacar que hoje, o casamento ndo € mais a Unica instituicdo que prevé e legaliza a
familia. Ao longo da histéria, os modelos de familia primitivas sdo diferentes, a
maioria das quais com as caracteristicas basicas de protecdo e seguranca mutuas.
A composi¢ao da familia mantém contato estreito com a unidade de culto e a
conexao misteriosa. A formagdo de uma familia depende da necessidade de

sobrevivéncia.

1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA

Na ldade Média, o direito canbdnico fornecia diretrizes para as relacoes
familiares. Os Unicos casamentos aceitos na Idade Média eram aqueles
estabelecidos pela igreja catdlica. O filho mais velho possuia o direito de herdar toda
a propriedade deixada pelo pai. Venosa (2011) relata que na Idade Média o

casamento ndo tinha qualquer conotacao afetiva:

O casamento era assim obrigatério. Nao tinha por fim o prazer; o seu
objeto principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente
simpatizantes um com o outro e querendo associarem-se para a
felicidade e para as canseiras da vida. O efeito do casamento, a face
da religido e das leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto
doméstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador
desse culto. (VENOSA, 2011, p.5.)

Por longo periodo, a familia manteve as caracteristicas do culto, e como parte
da igreja, devido a forte influéncia religiosa da época, o conceito de direito s6 podia
ser separado na sociedade moderna. Portanto, a familia na ldade Média é diferente

da familia na ldade Antiga, no que diz respeito a sua finalidade e composicao. A
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relacao passou a ser considerada o cerne da familia e ndo tinha mais necessidade
de haver descendéncia para ser considerado ente familiar. (VENOSA, 2011).

[...] O homem e a mulher selam a sua unidao sob as béngaos do céu,
transformando-se numa s6 entidade fisica e espiritual e de maneira
indissoluvel”. O sacramento do casamento nao poderia ser desfeito
pelas partes, somente a morte separaria a unido indissoltuvel entre
um homem e uma mulher, simbolizada através da troca de aliancas.
(PEREIRA, 20083, p. 25.)

O conceito de familia na Idade Média adotou a forte determinacao e influéncia
da igreja. Como o cristianismo foi reconhecido como a religido oficial de quase todas
as chamadas nacdes civilizadas, o culto familiar foi transferido para capelas e o
pater deixou de ser o sacerdote da familia. A familia perdeu parte de suas fungoes,
pois o patriarca ndo celebra mais esse culto como antigamente. Porém, na Idade
Média, a igreja impds uma forma de celebragdo publica e criou a doutrina do
casamento/sacramento. Naquela época, o cristianismo representado exclusivamente
pela igreja Romana, reconheceu a entidade religiosa na familia e, para os catdlicos,
transformou o casamento em sacramento. A familia se transformou na célula-mae
da igreja, hierarquizada e organizada de acordo coma imagem masculina.
(VENOSA, 2011).

O aborto, o adultério, e principalmente o concubinato, nos meados da
ldade Média, com as figuras de Santo Agostinho e Santo Ambroésio;
até entdo o concubinatus havia sido aceito como ato civil capaz de
gerar efeitos tal qual o matriménio. Os préprios reis mantiveram por
muito tempo esposas e concubinas e até mesmo o clero deixou-se
levar pelos desejos lascivos, contaminando-se em relagdes carnais e
devassas, sendo muito comum a presenca de mulheres libertinas
dentro dos conventos. (PEREIRA, 2020 p. 16)

Também existia na Idade Média a ideia de que a familia deveria ser o
sustento e garantia dos enfermos, dos deficientes e dos que nao se sustentam, ideia
que na atualidade se confunde com a obrigacdo de alimentar. Nesse periodo
histérico, o conceito de ajudar os deficientes era fundamental, pois a familia produzia
todos 0s seus itens necessarios a sobrevivéncia, como alimentos, roupas e até
mesmo suas armas. A assisténcia naquele periodo também significava
responsabilidade familiar pela ajuda espiritual e psicolégica dos membros, o Estado
era apenas representante de uma pessoa, e a familia era a Unica garantia de ajuda

mutua entre os seus membros. (PEREIRA, 2020).
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Sendo, pois a familia na Idade Antiga e na Idade Média fortes influenciadoras
dos costumes sociais acerca do entendimento que vigora acerca do que seja familia,

avanca-se para visualizacao desses impactos na sociedade brasileira.

1.3 A FAMILIA NOS PERIODOS COLONIAL E IMPERIAL BRASILEIROS

A histéria da colénia brasileira pode ser dividida em trés periodos, a saber: o
primeiro periodo foi com a chegada de Cabral em 1549, quando ocorreu a instalacao
do governo geral; a segunda inclui um periodo mais longo da instalacao do governo
geral as ultimas décadas desde o século dezoito; a terceira foi a independéncia
desde entdo até 1822. Freyre (1987) aponta que no Brasil Colénia, como em muitas
outras sociedades, a familia era considerada como um sistema social que afeta
todos os outros sistemas. Ademais, relata que as familias brasileiras se formaram
através do regime patriarcal e foram influenciadas pelas culturas indigenas, europeia
e africana. Diante dessas influéncias formou-se uma populagdo, com origens e
culturas diversas.

No século 16 e no inicio do século 17, a economia da colbnia baseava-se
basicamente nas plantagdes de cana-de-acucar no Nordeste. Na plantacdo do
mundo rural, as familias da elite viviam em mansdes mal-assombradas, cercadas
por escravos e parentes. Em uma unido legal, os papeis dos sexos sao claramente
definidos pelos costumes e tradicbes amparados pela lei (FREYRE, 1987). O poder
formal de tomada de decisdo pertencia ao marido como protetor e provedor da
esposa e dos filhos, enquanto a esposa era responsavel por administrar a familia e
fornecer assisténcia moral a mesma. Portanto o poder da patria mée era a pedra
angular da familia e tem origem no casamento. (DIAS, 2009).

No Brasil e na sociedade portuguesa antes do século 19, o género também
tinha impacto nas relacées juridicas, e a autoridade do chefe de familia parecia legal
na literatura e nos documentos da época, mas isso nao significa que esses papeis,
necessariamente deveriam existir dentro da rigidez de estabelecé-los. (SAMARA,
2003).

As mudancgas econdémicas ocorridas desde entdo afetou toda a sociedade
provocando mudancgas no estilo de vida dos moradores, a descoberta de minas de
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ouro na década de 1690 constituiu um novo polo colonial, deslocando o eixo
econdmico originalmente localizado do Nordeste para o Sul do pais (SAMARA,
2003).

Apesar das tentativas da igreja e da familia real portuguesa, a sociedade ali
formada € uma mistura de diferentes racas e origens, o que era mais dificil de
controlar. Havia um grande numero de pessoas solteiras e o0 numero de concubinas
aumentava acentuadamente e os filhos ilegitimos também eram comuns. As
mulheres estavam envolvidas em atividades econémicas fora da familia, e mulheres

solteiras com filhos servem como chefes de familia. (SAMARA,_2003).

1.4 A FAMILIA SOB A EGIDE DO CODIGO CIVIL DE 1916

O Coadigo Civil Brasileiro de 1916 foi a primeira legislagdo que tratou com
mais abrangéncia sobre a familia e o casamento entre homem e mulher. Diante
dessa lei, ndo era permitido o divércio e, também era adotados, como impedimentos
matrimoniais, os impedimentos instituidos durante a Idade Média pela Igreja
Catélica. O conceito de familia no Codigo de 1916; caracterizava-se por pessoas
que possuem relacdo sanguinea, oriunda da mesma genética (BITTAR, 1993 apud
DRESCH, 2016).

E de grande importancia realcar o conceito de familia no Direito Brasileiro,
que se compde pelos pais e os filhos, estes providos apenas do casamento civil.
Clévis Bevilaqua (1997) relata que a formacao da familia pode ser definida como:

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade,
cuja eficacia se estende ora mais larga, ora mais restritamente,
segundo as varias legislagdes. Outras vezes, porém, designam-se,
por familia, somente o0s cbnjuges e a respectiva progénie.
(BEVILAQUA, 1997 apud DRESCH, 2016 p.17).

Ja Miranda (2000) relata que, de acordo com o Cédigo Civil de 1916, a familia

recebe uma conceituagdo multipla:

Ora significa o conjunto das pessoas que descendem de tronco
ancestral comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva na
memoéria dos descendentes, ou nos arquivos, ou a um casal, pelos
lagos de consanguinidade ou de parentesco civil; ora o conjunto das
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mesmas pessoas ligadas a alguém, ou a um casal, pelos lagos de
consanguinidade ou de parentesco civil; ora o conjunto das mesmas
pessoas, mais os afins apontados por lei; ora o marido e mulher,
descendentes e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes
sucessiveis de um e de outro. (MIRANDA, 2000; apud DRESCH,
2016, p. 204-205).

Dessa forma, verifica-se que o cddigo em questao restringiu o conceito de
familia, sendo caracterizada como familia aquela que é formada diante do
casamento civil. Em continuidade ao tema, Faro (2002) relata que:

O Codigo Civil de 1916, editado numa época com estreita visdo da
entidade familia, limitando-a ao grupo originario do casamento,
impedindo sua dissolugao, distinguindo seus membros e apondo
qualificacbes desabonadoras as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessa relagéo, ja deu a sua contribuicdo, era
preciso inovar o ordenamento. Assim, reuniu-se grupo de jurista a fim
de “preservar, sempre que possivel’, a lei do inicio do século,
modificando-a para atender aos novos tempos (FARO, 2002; apud
DRESCH, 2016 p. 1).

O Cédigo Civil brasileiro de 1916 nao apresentava de forma definida o que
era o instituto da familia. A legitimidade da familia estava prevista diante do
casamento civil, sem mencionar o casamento religioso como pode ser visto no art.
229, in verbis: “criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns,
antes dele nascidos ou concebidos”. Diante o fato, Soares relata que a intencao
inicial do efeito juridico era validar a familia. (SOARES,.1999 apud DRESCH, 2016).

Com o passar dos anos, é de se observar que a familia brasileira passou
por mudancas conceituais e estruturais, sobretudo durante o século XX, grande
parte impulsionada pela Constituicdo da Republica de 1988. Diante dessa linha de
concepcao, Brandado (2010 apud DRESCH, 2016) afirma que, o novo Texto
Constitucional apresentou uma grande mudanca no Direito brasileiro e, com essa
mudanca, instala-se um novo Direito de familia no pais. Presente no artigo 226 do
Texto Constitucional; houve a ampliacdo do conceito de familia, reconhecendo-se,
de maneira expressa, outras formas de constituicao familiar, quais sejam: a unido
estavel sendo caracterizada como entidade familiar, igualando-a ao casamento
tradicional, tornando digna a protecdo pelo Estado (BRANDAO, 2010 p.1 apud
DRESCH, 2016).
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Ja Maria Berenice Dias relata que: “a familia sempre foi vista como o centro
da sociedade, na qual realiza sua funcdo conforme a realidade de cada periodo”
(DIAS, 2009, p. 58). Faro (2002) ainda leciona:

A obra de Cloévis Bevilaqua foi, € importante observar, alterada pelo
legislador, nos seus mais de 80 anos de vigéncia, atendendo as
exigéncias do tempo, por leis que deram significativa melhora para a
figura e posicdo da mulher casada (Lei n® 4.121/62), instituiu o
divércio (Emenda n° 09/77 e Lei n® 6.515/77), culminando a
Constituicao da Republica do Brasil, promulgada em 1988 que trouxe
inovagcbes com relacdo a conceituagcdo e a protecdo juridica da
familia, imprimindo mudangas nas relagbes intimas, com a evolugao
dos costumes, mas, ainda assim, era preciso incluir num sé diploma
todas as matérias pertinentes a vida privada (FARO, 2002, p. 1 apud
DRESCH, 2016).

Nesta mesma linha de raciocinio, Alves (2006).-afirma que:

até o advento da Constituicado Federal de 1988, o conceito juridico de
familia era extremamente limitado e taxativo, pois o Codigo Civil de
1916 somente conferia o status familiae aqueles agrupamentos
originados do instituto do matriménio. (ALVES, 2006, p. 5 apud
DRESCH, 2016).

E importante lembrar que o modelo de familia anteriormente citado, era
caracterizado como um modelo de familia fechado. A manutengédo do patriménio
familiar era considerada de grande importancia quando se tratava de principio
familiar. Perante inimeras mudancas, Giudice (2008) aponta que:

Em decorréncia dos novos momentos constitucionais foram editadas
leis especiais garantidoras dos direitos, que promoveram a
atualizacdo do texto da lei 6515/77, relativa a separacao judicial e ao
divércio, a edigdo do Eca. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
n® 8069/90, a normatizacdo do reconhecimento dos filhos havidos
fora do casamento, Lei n® 8560/92, as leis da Unido Estavel 8971/94
e 9278/96, conferindo aos companheiros direitos de alimentos e a
meagcao e a heranca. (GIUDICE, 2008, p. 1 apud DRESCH, 2016)

De acordo com Dias (2009) a familia se comporta de acordo com passar do
tempo se adequando a atualidade de cada ano, e assim sofrendo suas mutacoes,
como ser reconhecido como familia pessoas que dividem um mesmo lar e nao

possuem relacdo sanguinea.
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2 DE NUCLEO PATRIMONIAL A CELULA-BASE DE
DESENVOLVIMENTO SOCIAL: A FAMILIA A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Depreende-se da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988 que todo o Direito € um sistema de valores aberto, baseado no principio de
orientar e seguir orientacdes, de forma a realizar a dignidade humana, a unidade
social, a igualdade e a liberdade.

Portanto, cada instituto juridico deve cumprir uma funcédo, que deve ser
observada em sua aplicagdo, de forma a nédo se desviar da diregdo geral do
ordenamento juridico. Portanto, o direito de familia deve estar harmonizado com a

Constituicao Federal e suas caracteristicas de solidariedade.

2.1 A GUINADA CONSTITUCIONAL: O RECONHECIMENTO DA FUNCAO
SOCIAL DA FAMILIA

Diante da Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
familia deixa de ser um fim, mas um meio de busca da felicidade e da dignidade
humana. A relagéo familiar deve ser analisada no contexto social e as caracteristicas
de cada caso devem ser consideradas. Por exemplo, a sociabilidade pode ser a
base do parentesco civil decorrente do patrilinear emocional e social, e do
reconhecimento da existéncia de diferentes entidades familiares. Como a unido
emocional do mesmo sexo (TARTUCE, 2017). Da Constituicdo Federal de 1988

depreende-se que:

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

§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

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

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento. (Regulamento)

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

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



24

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

(Revogado)

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagéao dada
Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

§ 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 instituicoées oficiais ou privadas. Regulamento

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes. (BRASIL,1988).

No artigo 19, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988, é possivel encontrar o
fundamento do principio de protecao da dignidade da pessoa humana, que estipula
que nossas leis democraticas tenham o mesmo por base (BRASIL, 1988). Este é o
chamado principio maximo, ou super principio, ou macro principio, ou mesmo
principio. Em vista dessa disposicao inevitavel para proteger as pessoas, atualmente
€ comum falar-se sobre a personalizacdo, repersonalizacao e destituicado do direito
privado. Ao mesmo tempo em que o patrimdnio perde a importancia, as pessoas sao
superestimadas (FACHIN, 2001).

O direito de familia € baseado em direitos e principios fundamentais e
orientado pela Constituicdo Federal de 1988. Existem principios constitucionais
claros e implicitos que antes eram mais simbdlicos e passaram a ter forga social,
pois a lei brasileira que norteia todo o principio constitucional prevé ampla validade e
menos erros nas interpretacdes relacionadas aos assuntos familiares (BARROSO,
2015).

Existem alguns principios constitucionais que influenciam fundamentalmente
na eficacia, tutela e reconhecimento da familia atual, especialmente depois que a lei
for constitucionalizada. Principios derivados dos direitos fundamentais que
desempenham diferentes papéis no ordenamento juridico, tais como, explicar a
origem direta dos papéis e direitos e obrigacées (BARROSO, 2015).

Os principios constitucionais estdo comecando a promover uma nhova
compreensdo da familia hoje, devido a grande diversidade que existe e a
necessidade de que essas familias sejam protegidas e reconhecidas pela lei e pela
sociedade. Sob o prisma dos direitos fundamentais e dos principios explicitos e
implicitos da Carta Magna, foi devidamente reconhecida a exploragcdo da
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Constituicao Federal de quebrar o paradigma tradicional da familia, principios esses
que determinam a obrigacdo do Estado de garantir a protecdo das entidades
familiares (DIAS, 2016).

Ha principios especiais proprios das relacdes familiares. E no direito
das familias onde mais se sente o reflexo dos principios que a
Constituicao Federal consagra como valores sociais fundamentais,
0s quais nao podem se distanciar da atual concepcao da familia, que
tem sua feicdo desdobrada em multiplas facetas. Devem servir de
norte na hora de apreciar qualquer relagédo que envolva questdes de
familia os principios da solidariedade e da afetividade (DIAS, 2016, p.
45-46).
De fato, existem alguns principios especificos que orientam as relacdes
familiares e servem de guia para os magistrados na consideracédo das questbes de
direito de familia, incluindo os principios da liberdade, da igualdade, da afetividade,

da dignidade da pessoa humana e da solidariedade (DIAS, 2013).

E no direito das familias onde mais se sente os reflexos dos
principios eleitos pela Constituicdo Federal, que consagrou como
fundamentais valores sociais dominantes. Os principios que regem o
direito das familias nao podem distanciar-se da atual concepcao da
familia, dentro de sua feicdo desdobrada em mudltiplas facetas.
A Constituigdo consagra alguns principios, transformando-os em
direito positivo, primeiro passo para sua aplicacao (DIAS, 2013, p.
64).

Sao tantos os principios do direito de familia que é dificil quantificar todos, por
isso existem alguns principios que ndo estao previstos nos textos legais, como o
principio da afetividade, mas é extremamente Util para o apoio a vida social. Existem
principios constitucionais no ordenamento juridico brasileiro, que sdo para garantir
os direitos basicos da familia e auxiliar no trato dos assuntos familiares, que se
alteram com a evolucao da familia a cada dez anos, e esses principios tem carater
constitucional forga normativa para garantir a sua aplicagéo eficaz (DIAS, 2013).

A dignidade humana, principio basico do ordenamento juridico brasileiro, € 0
meio mais vantajoso para a consolidacdo e desenvolvimento dos entes familiares,
por isso o Estado concede esse tratamento especial e protecao efetiva a familia.
Dentre suas multiplas manifestagdes, atribui importancia ao afeto no projeto familiar,
juntando a confianga, o respeito mutuo, colaboracao e solidariedade para promocao
do desenvolvimento das pessoas e de cada membro, e estabelecerem aspectos

relacionados a moral, a ética e aos valores sociais. Portanto, as pessoas, até
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mesmo suas personalidades, devem ser observadas e valorizadas em sua
sociedade, e a familia € o cerne do reino privilegiado e da integragdo social.
(TARTUCE, 2017).

O principio da dignidade humana € o mais universal de todos os
principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais:
liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade, uma colecéao de
principios éticos. [...] O principio da dignidade humana significa, em
dltima andlise, igual dignidade para todas as entidades familiares
(DIAS, 2013, p. 65).

O principio da dignidade da pessoa humana € aplicavel a vérias situagoes.
Considerando que o principio visa a dignidade nas relacbes familiares, a
coexisténcia de entes familiares permite aos individuos que seja demonstrada a
qualidade e a individualidade do desenvolvimento pessoal e social de cada pessoa.

Nesse aspecto, Lobo (2011) menciona:

Na familia patriarcal, a cidadania concentrava-as na pessoa do
chefe, dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a
mulher e os filhos, cuja dignidade humana nao podia ser a mesma. O
espaco privado familiar estava vedado a intervengdo publica,
tolerando-se a subjugacdo e os abusos contra os mais fracos. No
estagio atual, o equilibrio do privado e do publico é matrizado
exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das
pessoas humanas que integram a comunidade familiar, ainda tao
duramente violada na realidade social, maxime com relacdo as
criangas. Concretizar esse principio € um desafio imenso, ante a
cultura secular e resistente (LOBO, 2011, p. 61).

Este atual tratamento juridico da familia visa a satisfagdo dos anseios da
Constituicao devendo ser protegida no ambito da satisfacdo de suas funcdes sociais,
tornando-se um lugar que possa proporcionar uma vida boa e digna aos membros.

Segundo esse método, a principal funcéo da familia é ser um lugar onde seus
membros realizam seus desejos e presuncdes. E um ambiente social em que a
felicidade é baseada nas relagdes uns com outros. Portanto, as células familiares
tém funcbes que consistem no ndcleo do desenvolvimento e da realizagdo dos
desejos e potenciais complexos individuais (DIAS, 2007).

O principio da afetividade esta ligado com o direito da busca a felicidade,
obviamente, somente por meio de aspectos basicos como responsabilidades e
obrigacbes de cuidar, necessidades de saude da crianga, higiene basica,
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aprendizado e alimentagdo para caracterizar a familia e suas obrigagdes (DIAS,
2007, p. 68). A familia é o pilar central de cuidado e almejo do estado, preocupacéao
e finalidade do estado, pois a existéncia da emocado é necessaria para criar um
individuo pertencente a sociedade.

Portanto, o valor juridico e a relevancia relacionada ao afeto familiar séao
grandes, pois esse tipo de afeto passa a ter mais espaco no ambito do direito da
familia. Nas palavras de Dias (2013).

[...] Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagdo comegou
a ser identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-filial.
Ampliou-se o conceito de paternidade, que compreende o parentesco
psicoldgico, que prevalece sobre a verdade biolégica e a realidade
legal. A paternidade deriva do estado de filiagdo, independentemente
de sua origem, se biol6gica ou afetiva. A ideia de paternidade esta
fundada muito mais no amor que submetida a determinismos
biolégicos (DIAS, 2013, p. 363 apud HOPPE, 2014, p. 31).

O principio da liberdade se aplica a todos, enfatiza a autonomia humana e
esta conectado com o principio da igualdade. Dias (2013) evidencia que “foram os
primeiros principios reconhecidos como direitos humanos fundamentais, de modo a
garantir o respeito a dignidade da pessoa humana” (DIAS, 2013, p. 66).

Dessa monta, nota-se a importancia dos principios, que sao os vinculos que
garantem a realizacdo dos direitos e garantias, mas, se ndo houver igualdade, a
liberdade humana ndo sera respeitada, “s6 existe liberdade se houver, em igual
proporcdo e concomitancia, igualdade. Inexistindo ao pressuposto da igualdade,
havera dominacao e sujeicao, nao liberdade” (DIAS, 2013, p. 66).

O direito da liberdade vem da propria liberdade, pois 0s dois convivem
harmoniosamente em um mesmo pais democratico. O principio da liberdade é a livre
escolha dos seres humanos, ou seja, a liberdade de escolher um parceiro, o tipo de
entidade familiar a qual deseja ingressar e assim por diante. Ou seja, todos tém
liberdade, desde que nao haja intervencdo publica ou privada na revisao dos

projetos familiares. Em relacao a liberdade, Dias (2013) afirma:

Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de construir
uma relagdo conjugal, uma uniao estavel hétero ou homossexual. Ha
a liberdade de dissolver o casamento e extinguir a unido estavel,
bem como o direito de recompor novas estruturas de convivio. [...]
Ilgualmente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente consagra como
direito fundamental a liberdade de opiniao e de expressao (ECA 16
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Il) e a liberdade de participar da vida familiar e comunitaria sem
discriminacao (ECA 16 V) (DIAS, 2013, p.67).
Tendo em vista a liberdade garantida pela constituicdo, o 6rgao também
oferece protecédo aos filhos nascidos fora do casamento, ndo havendo mais barreira
legal ao casamento, e todos podem fazer escolhas emocionais de acordo com seus

proprios desejos. De forma similar, Lobo (2011) explica:

Em 1962 o Estatuto da Mulher Casada emancipou-a quase que
totalmente do poder marital. Em 1977 a Lei do Divorcio (ap6s a
respectiva emenda constitucional) emancipou o0s casais da
indissolubilidade do casamento, permitindo-lhes constituir novas
familias. Mas somente a Constituicao de 1988 retirou definitivamente
das sombras da exclusdo e dos impedimentos legais as entidades
nao matrimoniais, os filhos ilegitimos, enfim, a liberdade de escolher
o projeto de vida familiar, em maior espago para exercicio das
escolhas afetivas (LOBO, 2011, p. 71).
No ambito do direito da familia, a liberdade ou autonomia privada estipula que
todos tém o direito de escolher e regular sua prépria vida e interesses e de fazer a
escolha mais adequada para o individuo, sem qualquer interferéncia. Da mesma
forma, para a liberdade, é necessario lidar com a autonomia no ambiente familiar, o
que evidencia a familia moderna, pois, na pratica, o principio da liberdade garante
que todos tenham o direito de ter uma relacao estavel e a busca de viver em um
relacionamento para conviver da melhor maneira de respeitar os desejos de todos e
as diferencas de género e relacoes familiares (DIAS, 2013).
O artigo 52 da Constituicio Federal de 1988 proclama o principio da
igualdade, estipulando que a lei é igual para todos, porque a protecao igualitaria dos
direitos dos cidadaos é essencial, logo ndo basta a aplicacéo igual da lei a todos, a

prépria lei precisa de igualdade (BRASIL, 1988).

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...] (BRASIL, 1988).

Esse principio garante que os individuos do grupo familiar sejam tratados de
igual para igual, ou seja, para que nao haja privilégios entre eles. Este € um conceito
de justica, pois neste principio é eliminada a hip6tese de que somente 0 homem é o
provedor do sustento para a familia (DINIZ, 2011).
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Os direitos matrimoniais relativos aos filhos sdo discutidos em conjunto entre
pai € mae, respeitando-se a igualdade de decisbes em termos de educagéo,
assisténcia material e emocional, de forma a manter o melhor desenvolvimento dos
menores, conforme o artigo 5% inc. |, da Constituicao Federal de 1988. Nestes
termos, Dias (2013) dispde:

Atendendo a ordem constitucional, o Codigo Civil consagra o
principio da igualdade no ambito do direito de familia, que ndo deve
ser pautado pela pura e simples igualdade entre iguais, mas pela
solidariedade entre seus membros. A organizagao e a propria dire¢cao
da familia repousam no principio da igualdade de direitos e deveres
do cénjuges (CC 1.511), tanto que compete a ambos a diregdo da
sociedade conjugal em mutua colaboragcdo (CC 1.567). Sao
estabelecidos deveres reciprocos e atribuidos igualitariamente tanto
ao marido quanto a mulher (CC 1.566). Também em nome da
igualdade € permitido a qualquer dos nubentes acrescer ao seu o
sobrenome do outro (CC 1.565 § 1.%). E acentuada a paridade de
direitos e deveres do pai e da mae no respeitante a pessoa (CC
1.631) e bens dos filhos (CC 1.690). Assim nao havendo acordo, ndo
prevalece a vontade de nenhum deles. Devem socorrer-se do juiz
para solucdo dos desacordos. Com relacdo a guarda dos filhos,
nenhum dos genitores tem preferéncia (CC 1.583 e 1.584). A
recomendacado é pela guarda compartilhada, atribuindo-se de modo
igualitario a ambos, que tem similitude de deveres e direitos (DIAS,
2013, p. 68).

O artigo 39, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988, estipula o principio da
solidariedade, que reconhece ser uma das metas basicas de um pais democratico
de direito, com impactos nas relacdes familiares, a busca pela construcdo de uma
sociedade nacional livre, justa e unida com base na ordem constitucional (BRASIL,
1988).

O principio da solidariedade impacta nas relacbes familiares por reflexos
postos no Cédigo Civil Brasileiro. No artigo 1.694 do Codigo Civil ha estipulacao de
que existe uma relacao de assisténcia aos necessitados, como o pagamento de
pensdo alimenticia a filhos e pais, e a chamada assisténcia mutua. Dias (2013)
aponta que:

Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar,
safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que
sdo assegurados constitucionalmente ao cidadado. Basta atentar-se
que, em se tratando de criangas e adolescentes, € atribuido primeiro
a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado o dever de
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garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadaos
em formagéao (CF 227). Impor aos pais o dever de assisténcia aos
filhos decorre do principio da solidariedade (CF 229) (DIAS, 2013, p.
69).

O objetivo do principio da fung&o social familiar é garantir, supervisionar e
implementar o ambiente familiar, satisfazer seus desejos, buscar a realizacdo de
seus planos e promover a harmonia e a educacao entre os membros da familia.
Portanto, o artigo 226, caput da Constituicdo Federal de 1988 estipula que o
fundamento da sociedade € a familia. Com as mudancgas nas relagdes familiares, a
funcdo social traduz-se em € proteger, garantir e solucionar os problemas da
sociedade, cumprindo assim com a funcao de principio. Em relagao e este principio,

Dias (2013) propde:

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios
que a Constituicao Federal consagra como valores sociais
fundamentais, e que ndo podem se distanciar da atual concepcao de
familia, com sua feicdo desdobrada em multiplas facetas. [...]
reconhecimento da familia como instituicao basica da sociedade e
como objeto especial da protecdo do Estado (CF 226) (DIAS, 2013,
p. 64-65).

Os projetos familiares estdo intimamente relacionados com a fungéo social da
familia e devem ser seguidos do ponto de vista dos valores e principios
constitucionais. A consequéncia do ndo cumprimento é o ponto de vista dos valores
e principios constitucionais. A consequéncia do ndo cumprimento € o0
reconhecimento de certos efeitos juridicos negativos entre os familiares. Portanto, na
familia, as realizagbes pessoais dos membros da familia tornam-se possiveis,
promovem o desenvolvimento e melhoramento da sua personalidade e afetam a

dignidade humana no campo social.
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2.2 A PLURALIDADE FAMILIAR ENQUANTO PRINCIPIO LEGITIMADOR DA
DIVERSIDADE DE NUCLEOS FAMILIARES

O conceito juridico de familia sofreu multiplas mudancgas, e o modelo Unico
formado pelo casamento foi substituido por formas diversificadas, tendo como plano
de fundo o afeto dos familiares. Desta forma, esta entidade fechada se enfrenta e
perde seu espaco, a felicidade pessoal de seus membros é em grande parte
ignorada devido a manutencao dos lacos familiares (DIAS, 2007).

A consagracdo da igualdade, o reconhecimento da existéncia de
outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos
havidos fora do casamento operaram verdadeira transformagé@o na
familia. (DIAS, 2007, p. 37)

O artigo 226 Constituicao de 1988 estabelece que familia significa a base da
sociedade, segurada com a responsabilidade e protecdo do Estado. O texto do
artigo 226 retrata um rol exemplificativo sobre a familia, fixando o casamento a uniao
estavel e arranjo monoparental (DINIZ, 2011).

Nos ultimos séculos, a afetividade estava despercebida no ambito juridico.
Diante do positivismo e do racionalismo, a afetividade passou a ter um papel
significante nos tempos contemporaneos, a familia patriarcal se transforma em
familia eudemonista, a qual faz parte e se mantém através de lacos afetivos (LOBO,
2012).

O principio da afetividade especializa, no ambito familiar, os
principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa
humana (art. 12, lll) e da solidariedade (art. 3% 1), e entrelaga-se com
os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre os
cbnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e
nao exclusivamente biolégica da familia (LOBO, 2012, p. 20).

Lobo (2012) relata que a afetividade é o proprio principio juridico, e
acrescenta que “nao se confunde com o afeto, como fato psicolégico, ou animico,
porquanto pode ser presumido quanto este faltar na realidade das relagées” (LOBO,
2012, p. 13), diz que a afetividade é uma garantia juridica, porque é dever dos pais
para com seus filhos, da mesma forma que € um dever de filhos para com seus pais,
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mesmo nao tendo relagdo de amor entre eles, sendo o afeto uma obrigagéao (LOBO,
2012).

Tartuce (2012) comenta que a afetividade no campo do direito
contemporaneo constitui um co6digo muito forte, modificando profundas formas ao se
falar em familia brasileira. O autor elenca em sua obra trés justificativas pontuais
sobre familia, sendo elas:

a afetividade contribuiu para o reconhecimento juridico da unido
homoafetiva; a admissédo da reparagédo por danos em decorréncia do
abandono afetivo; o reconhecimento da parentalidade socioafetiva
como nova forma de parentesco, enquadrada na clausula geral
“outra origem”, do art. 1.593 do CC/2002. O reconhecimento da
multiparentalidade, também, consolida ainda mais a afetividade como
verdadeiro principio juridico do sistema nacional (TARTUCE, 2012, p.
28).

O conceito juridico de familia, como ja foi dito, era taxativo e muito limitado
até o advento da Constituicdo de 1988. Antes disso o Cédigo civil de 1916 tratava a
status familiae, que tinha como modelo Unico de familia 0 casamento, com maxima
valia, pois declaravam que, o que Deus uniu homem nenhum pode separar. Dai
entdo que era proibido o divércio (PESSOA, 2000). Pessoa (2000) trata que o

casamento historicamente se passou em quatro fases:

O casamento consensual, que se originou no direito romano, o
casamento exclusivamente religioso, com fundamento no Direito
Canbnico até o Concilio de Trento, o casamento civil e religioso
vigente desde o Concilio de Trento até o Codigo de Napoledo e
finalmente o casamento civil obrigatério, correspondente a
secularizacao do casamento (PESSOA, 2000, p. 2018).

O casamento, nos primérdios do direito romano, baseava-se no
consentimento mutuo, basicamente um acordo voluntario entre duas familias
monogamicas e heterossexuais, com o objetivo de estabelecer uma tradicdo voltada
para a fertilidade. O Cédigo Civil de 1916 reproduziu os contornos do patriarcado, da
maritalizacdo, da hierarquia e das familias heterossexuais, impondo a obediéncia
patriarcal as mulheres e criangcas. Uma figura que se preocupa com a protecéo do
patrimbnio precisa usar as criancas como mao de obra, a revolucdo social e a
transferéncia das mulheres para o mercado de trabalho alteram esta situagéo, e o

sistema matrimonial foi se enfraquecendo gradativamente, principalmente devido ao
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surgimento de varias relacdes concubinas, que responderam as dificuldades
impostas pelo Estado na dissolugdo dos casamentos (TARTUCE, 2017).

O direito de familia sofreu grandes mutacbées evoluindo assim também o
casamento, passando a ter reconhecimento juridico, com status de nudcleo familiar, o
instituto da uniao estavel, seja no direito comparado ou patrio. A unido estavel ou a
uniao livre sempre foi considerada um fato juridico. Certamente, hoje, a unido
estavel desempenha um papel importante na sociedade brasileira como entidade
familiar, pois muitas pessoas, principalmente as Ultimas geragdes, preferem essa
forma de unido em detrimento do casamento (TARTUCE, 2017).

De fato, no passado recente, as unides estaveis eram vistas como uma
alternativa aos casais separados de fato e impossibilitados de se casar, porque o
Brasil ndo aceitava o divorcio como forma de dissolucao definitiva do casamento. A
Constituicao Brasileira de 1988 no proéprio artigo 226 reconheceu a unidao estavel
como realidade de familia, ao ser constituida por um homem e uma mulher, sendo
facilitada a conversdo dessa unido em casamento. Para completar, o artigo 1.723 do
Cadigo Civil de 2002 retrata que:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e
mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento,
configurada pela convivéncia publica, continua e duradoura
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (BRASIL,
2002).

No entanto, nem sempre foi esse 0 caso, demorou muito para que essas
unides fossem reconhecidas pela sociedade e pela lei. Por muito tempo, o
casamento foi o Unico modelo de familia oficialmente reconhecido, fato que nao
impediu que os lagos afetivos ocorressem fora do casamento, mesmo que fossem
rejeitados pela sociedade. A unido criada a beira do casamento € identificada pela
palavra concubina, instituicdo desprovida de direitos familiares (PEREIRA, 2004).

Segundo Pereira (2004), desde o século XIX, os tribunais passaram a analisar
os desejos das concubinas, principalmente prescrevendo certas vantagens das
obrigacbes naturais da ex-companheira.

O marco inicial da protecao dos direitos das concubinas foi o julgado
do tribunal em Rennes, no ano de 1883, na Franca, que garantiu a
concubina o direito de obter uma parte dos bens deixados pelo
concubino ja morto (PEREIRA, 2004, p. 126).
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No Brasil, antes da promulgacdo da Constituicao da Republica de 1988, o
casamento era atualmente o Unico modelo de familia, e as unides de fato ndo eram
protegidas. Naquela época, o Cédigo Civil de 1916 impds uma série de restricoes
aos direitos das concubinas para proteger as familias oriundas do casamento. Havia
discriminagao contra filhos nascidos fora do casamento chamados de adulterinos ou
filhos ilegitimos — clausula esta foi revogada pelo principio da igualdade - dentre
outros (COULANGES, 2002).

Somente com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a alianca de uniao
estavel foi aceita como entidade familiar, fazendo com que os legisladores civis
seguissem a mesma linha do Cédigo Civil de 2002. A unido estavel, de acordo com
o artigo 1.723 do Cédigo Civil é a relagéo civil entre homem e mulher, que mantém
uma convivéncia aberta, continua e duradoura, com o objetivo de constituir familia. A
principal caracteristica deste instituto é a sua informalidade (TARTUCE, 2017).

Normalmente, os casamentos de coabitagcdo ndo sdo registrados, mas podem
ser formalizados por meio de contrato de convivéncia registrado em cartério. Essas
disposicoes legais envolvem os seguintes elementos que constituem as
caracteristicas de um casamento estavel: vontade de constituir familia; diversidade
de género; estabilidade; publicidade; e sem barreiras ao casamento (TARTUCE,
2017).

Reconhecimento e dissolugdo de unido estavel. Improcedéncia.
Adequacao. Relacionamento amoroso que constituiu namoro, com
mera projec¢ao para a vida em comum. Recurso improvido. Embora a
apelante tenha contraido empréstimos, ao que tudo indica, para
auxiliar o apelado, dando-se a aquisicdo e venda de imovel por eles
adquirido, o relacionamento constituiu mero namoro, sem configurar
unido estavel, uma vez que, apesar do longo tempo em que
estiveram juntos, ndo se aperfeicoou o requisito da configuracao de
familia, nem tampouco os de mutua assisténcia e lealdade. A autora
ndo participava do cotidiano do outro, a afastar, pois, o
reconhecimento de sua tese, ndo havendo nos autos nenhuma foto
do relacionamento do casal, nenhum dado objetivo a permitir o
reconhecimento de unido estavel (SAO PAULO, 2009).

A diversidade de sexos; foi um requisito muito importante no direito de familia,
porem no direito p6s-moderno essa diversidade ja ndao prevalece mais. O Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de se manifestar a respeito do tema quando no
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julgamento conjunto da ADIN 4277 e ADPF 132, em 5 de maio de 2011, reconheceu
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, atribuindo interpretacdo conforme
a Constituicdo ao art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002, deixando exclusa qualquer
discriminagdo ou impedimento ao reconhecimento da unido estavel da familia
homoafetiva (BRASIL, 2002).

Diversidade de sexo ndo é mais requisito de unidao estavel. Casamento em si
nao significa formacdo de familia. A prova disso, é a constituicdo de familias
construidas através do afeto sem a concepcédo de um casamento civil. Em relacéo

ao assunto, Dias (2013) relata que:

o que fazer diante de um vinculo de convivéncia constituido
independentemente da proibicdo legal, e que perdurou por varios
anos, de forma publica, continua, duradoura e, muitas vezes, com
filhos? (DIAS, 2013, p. 184).

Ao adentrar sobre o assunto, Dias (2013) ainda menciona que a negacéao de
existéncia significa atitude punitiva a quem se relacionada afastadamente de seus

entes familiares.

Negar-lhe a existéncia, sob o fundamento de auséncia do objetivo de
constituir familia em face do impedimento, é atitude meramente
punitiva a quem mantém relacionamentos afastados do referendo
estatal. Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a
invisibilidade gera irresponsabilidades e enseja o enriquecimento
ilicito de um em desfavor do outro. O resultado é mais do que
desastroso, é perverso: nega divisdo de patriménio, desonera de
obrigacao alimentar, exclui direito sucessorio (DIAS, 2013, p. 184).

Sendo assim, o entendimento de que uma pessoa casada, desejar constituir
uma unido estavel ndo se aplicaria mais, pois se defende o reconhecimento dos
direitos das familias simultaneas. E ainda que nao registrada, a Unido Estavel é uma
entidade familiar que merece protecao do Direito das Familias (DIAS, 2013).

Por sua vez, a familia monoparental é definida no paragrafo 4° do artigo 226
da Constituicdo de 1988, e é constituida por pessoas com um certo grau de
parentesco seja de ascendéncia ou descendéncia, como sendo “a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988).

Depois da década de 1960, houve um aumento consideravel de familias

monopararentais, diante do aumento de divércios naquela época, porém a realidade



36

€ que sempre existiram pessoas que cuidavam de seus filhos sozinhos, sem ajuda
de genitor ou genitora.

Fruto de uma decisao voluntaria ou involuntaria de um dos genitores, nasce
entdo a familia monoparental. Esta modalidade pode também ser advinda das
rupturas voluntarias de unibes estaveis ou até mesmo de casamento, além de
surgirem em virtude de falecimentos ou abandono de um dos cdénjuges. Por fim,
também é comum no caso de filhos concebidos fora do casamento (TARTUCE,
2020).

Uma das caracteristicas de familia monoparental, € a presenca de um sé dos
genitores na criacdo de seus filhos, ou entdo quando o pai ou a mae desempenha
seu papel de cuidar, educar e proteger de maneira cumulada. A prole também é uma
caracteristica da familia monoparental, as criancas conviventes em familias nesta
situacao conviverdao com situacdes complicadas mediante a situacdo em que vivem

com seus genitores. Lobo (2008) afirma que:

A familia monoparental ndo é dotada de um estatuto préprio, com
deveres especificos, sendo-lhes aplicaveis as regras do direito de
familia, atinentes as relagdes de parentesco em geral. Na ocorréncia
de aquisicdo de maioridade ou emancipacao do filho, deixa de existir
o poder parental, reduzindo-se a entidade monoparental apenas as
relagbes de parentesco, inclusive no que tange ao direito alimentar
(LOBO, 2008, p. 67).

O nucleo familiar da familia monoparental é estabelecido diante de um unico
genitor na criacao de seus filhos, sendo esta uma escolha voluntaria ou involuntaria
(LOBO, 2008).

Grandes mudancas sociais trouxeram a formacgao de varias modalidades de
familia, que sao constituidas pelo carinho e afeto e ndao mais somente pelo lagco
sanguineo, ou pelo casamento. Estes novos modelos de familia sdo chamados de
familia socioafetivas, entre estes modelos esta a familia anaparental (DIAS, 2015).

Tomando o afeto familiar como base fundamental do atual direito da familia,
verifica-se que, por ser a familia composta por pessoas, ha uma variabilidade
imparavel e que se manifesta de varias formas pela possibilidade de contato e
expressdo. Portanto, a socioafetividade sdo relacées familiares que surgem dos
sentimentos entre as pessoas. Sendo assim, o estado de ter filhos &€ uma

caracteristica da verdade real que transcende a verdade biolégica (DIAS, 2016).
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A familia anaparental se classifica através de familias constituidas sem a
presenca de um pai ou uma mae, podendo ser constituida pela convivéncia/afeto de
pessoas que fazem parte do lago sanguineo ou ndo. DIAS (2015) afirma que:

a diferenga de geragbes nao pode servir de parametro para o
reconhecimento de uma estrutura familiar. Nao é a verticalidade dos
vinculos parentais em dois planos que autoriza reconhecer a
presenca de uma familia merecedora da protegédo juridica (DIAS,
2015, p. 144).

Diante desta linha de raciocinio com exemplo de dois irmaos que convivam
juntos, entrelacando afeto, amor e carinho, constitui-se a entdo familia anaparental,
esta familia se faz através de simplesmente diante da convivéncia entre parentes do
vinculo da colateralidade. Dias (2015) explica em sua obra as hip6teses de familia

anaparental:

A convivéncia sob 0 mesmo teto, durante longos anos, por exemplo,
de duas irma@s que conjugam esforgos para a formacao do acervo
patrimonial constitui uma entidade familiar. Na hipbétese de
falecimento de uma delas, descabe dividir os bens igualitariamente
entre todos os irmaos, como herdeiros colaterais, em nome da ordem
de vocagao hereditaria. Também reconhecer mera sociedade de fato
e invocar a Sumula 380[6], para conceder somente a metade dos
bens a sobrevivente, gera flagrante injustica para com quem auxiliou
a amealhar o patriménio. A solugédo que se aproxima de um resultado
justo €& conceder a irma com quem a falecida convivia, a
integralidade do patriménio, pois ela, em razdo da parceria de vidas,
antecede aos demais irmaos na ordem de vocagao hereditaria. Ainda
que inexista qualquer conotagdo sexual, a convivéncia identifica
comunhao de esforgos, cabendo aplicar, por analogia, as disposicoes
que tratam do casamento e da unidao estavel. Cabe lembrar que
essas estruturas de convivio em nada se diferenciam da entidade
familiar de um dos pais com seus filhos e que também merece
protecao constitucional (DIAS, 2015, p. 145).

Dias (2016); deixa clara a dificuldade que as familias anaparentais colaterais
encontram. Em sua obra ainda defende a exclusdo dos herdeiros de classe
hereditaria, em favor da familia efetivamente formada pela solidariedade e pelo afeto
(DIAS, 2016). Leciona que:

se duas irmas morassem juntas conjugando esforgos familiares e
uma delas falecesse, a posicao minoritaria defenderia a aplicagéo
das disposicdes que regem a unido estavel, por analogia. O
posicionamento majoritario, por sua vez, comunga da ideia de que
deve ser chamado a herdar o ascendente ou descendente mais
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proximo, nos termos da ordem de vocagao hereditaria (DIAS, 2016,
p. 146).

A Lei Civil sucesséria em sua elaboragdo ndo esperava o surgimento de
novas formas de familia, consequéncia que envolve uma interpretacdo mais
elaborada da norma juridica, a fim de reconhecimento da pluralidade familiar como
legitima familia anaparental. Diante da inércia do legislador para o reconhecimento
das familias, tem encorajado cada vez mais pessoas a busca de auxilio judiciario
para fazer valer o seu direito de reconhecimento de familia seja ela qual for. A
familia anaparental através do judiciario tem sido reconhecida com base na
principiologia constitucional, cita-se, por oportuno, o seguinte julgado, in verbis:

[...] O fim expressamente assentado pelo texto legal — colocagé@o do
adotando em familia estavel — foi plenamente cumprido, pois os
irmaos, que viveram sob o mesmo teto, até o ébito de um deles,
agiam como familia que eram, tanto entre si, como para o entao
infante, e naquele grupo familiar o adotado se deparou com relacées
de afeto, construiu — nos limites de suas possibilidades — seus
valores sociais, teve amparo nas horas de necessidade fisicas e
emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a
referéncia necessaria para crescer, desenvolver-se e inserir-se no
grupo social que hoje faz parte. Nessa senda, a chamada familia
anaparental — sem a presenca de um ascendente -, quando
constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia, merece o
reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos
no art. 42, § 2, do ECA. Recurso nao provido. (STJ — REsp
1.217.415-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 19/6/2012)

A multiparentalidade é o reconhecimento que se da entre uma multiplicidade
de pessoas ligadas por vinculos diversos. Uma pessoa esta conectada por um
vinculo afetivo e a outra por um vinculo biolégico, ambos sédo considerados pais. Por
exemplo, uma pessoa pode ter mde e pai, o vinculo entre eles deriva do afeto
familiar e o outro deriva de parentesco consanguineo (DIAS, 2015).

Nem sempre nasce uma crianga em uma familia que € do seu interesse. E é
aqui que a legislacao o justifica. Portanto, € 6bvio que o conceito de familia baseado
inteiramente no vinculo bioldgico é restringido pelas formas contemporaneas, visto
que nesses novos arranjos, o pressuposto da relacao familiar € o reduto da relacao
de convivéncia e da base afetiva (DIAS, 2015).

A concretizagdo desse direito — de ordem fundamental e
personalissima — somente é possivel com o reconhecimento judicial
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da familia multiparental, mediante a fiel reproducdo desta realidade
no registro de nascimento. Atentando para esta realidade, decisdes
Brasil afora passaram a admitir a inser¢do do nome de mais de um
pai ou de mais de uma mae no registro de nascimento do filho, sem a
exclusdo do nome do genitor biolégico. As hipoteses mais
recorrentes sdo quando, depois da morte de um dos genitores, se
consolida vinculo de filiagao socioafetiva com quem passou a exercer
as fungdes parentais. (DIAS, 2015, p.396)

Ainda é uma realidade que entristece a familia brasileira, ter que recorrer ao
judiciario para ter o direito de ter sua familia reconhecida, porém os
reconhecimentos de familias através de pedidos formulados tém obtido éxito,
demonstrando que a interpretacdo a luz da constituicdo para os diversos arranjos
familiares existentes na sociedade tem prevalecido.

2.3 AFETO E BUSCA PELA FELICIDADE ENQUANTO PARADIGMAS DA NOVA
CONCEPCAO DE FAMILIA

Partindo da premissa de que a tendéncia natural da sociedade é agrupar os
individuos por meio de fenbmenos bioldégicos e sociais, a busca pela emocao
sempre se da porque o medo da soliddo no coragdo de todos € real. A ocorréncia
dos fatos e precisa se moldar por meio das mudancas sociais. Nesta linha de

raciocinio, Dias (2016) destaca:

Mas a realidade se modifica, 0 que necessariamente acaba se
refletindo na lei. Por isso a familia juridicamente regulada nunca
consegue corresponder a familia natural, que preexiste ao Estado e
esta acima do direito. A familia € uma construcao cultural. Dispde de
estruturagdo psiquica, na qual todos ocupam um lugar, possuem
uma fungéo - lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos -, sem,
entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. E essa
estrutura familiar que interessa investigar e preservar em seu
aspecto mais significativo, como um LAR: Lugar de Afeto e Respeito.
(DIAS, 2016, p.33).

Como mencionado acima, a familia € uma construcdo cultural com uma
estrutura psicolégica, ndo sendo afetada apenas por preconceitos fisicos, mas

também por emocgdes, sendo obviamente impossivel estabelecer um modelo de
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familia unificada, a qual muda-sese muda de acordo com as necessidades impostas
pela sociedade. (DIAS, 2016).

O modelo hierarquico e patriarcal de familia existe ha muito tempo na histéria
evolutiva da familia, mas esta desatualizado hoje em dia. Porém, com esse modelo,
o Cadigo Civil Brasileiro de 1916 instituiu 0 casamento, que por sua vez era uma
norma consagrada e, portanto eficaz na formagdo de uma familia legalmente
organizada. A familia era apenas para reproducdo. (ROSENVALD, 2015).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 48) relatam que o Cédigo Civil
Brasileiro foi influenciado pela Revolugcédo Francesa, por isso o conceito foi formado
por meio do casamento, no qual ainda existe a regra “até que a morte nos separe”,
estabelecendo o casamento como regra para a formagao de familia. No entanto,
essa ideologia mudou durante a Revolugdo industrial, neste momento histérico,
mulheres e homens se tornaram a fonte de sustento da familia e, portanto,
mudancas sociais e culturais que levam a proximidade afetiva ocorreram. Dias
(2016) cita:

Este quadro nédo resistiu a revolugao industrial, que fez aumentar a
necessidade de mao de obra, principalmente para desempenhar
atividades terciarias. Foi assim que a mulher ingressou no mercado
de trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia
da familia. A estrutura da familia se alterou. Tornou-se nuclear,
restrita ao casal e a sua prole. Acabou a prevaléncia do seu carater
produtivo e reprodutivo. A familia migrou do campo para as cidades e
passou a conviver em espagos menores. Isso levou a aproximacao
dos seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo que
envolve seus integrantes. Surge a concepg¢ao da familia formada por
lacos afetivos de carinho, de amor. A valoriza¢do do afeto deixou de
se limitar apenas ao momento de celebragdo do matrimonio,
devendo perdurar por toda a relagdo. Disso resulta que, cessado o
afeto, esta ruida a base de sustentagdo da familia, e a dissolugao do
vinculo do casamento é o Unico modo de garantir a dignidade da
pessoa (DIAS, 2016, p. 34).

O principio da afetividade contém vinculos afetivos, € a nova visdo
constitucional para garantir a protecdo juridica de cada entidade familiar. Ja a
Constituicao Federal reconhece sentimentos, o que também tem levado as pessoas
a perceberem que o0 novo conceito de familia ndo é apenas o padrdao de
descendéncia ou formacao familiar imposta pelo sexo oposto, a analise é ampliada,
portanto em amor e afeto (DIAS, 2016).
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A fim de evitar cometer os mesmos erros de exclusao e discriminagdo que no
passado em diferentes tipos de familia fora do ambito estabelecido, a constituicao
contém emocdao mesmo que nao seja clara, ao interpretar esse principio. Nesse

sentido:

A unido estavel é reconhecida como entidade familiar, merecedora
da tutela juridica. Como se constitui sem o selo do casamento, isso
significa que a afetividade, que une e enlaga as pessoas, adquiriu
reconhecimento e insercdo no sistema juridico. Ocorreu a
constitucionalizagdo de um modelo de familia eudemonista e
igualitario, com maior espago para o afeto e a realizagao individual
(DIAS, 2016, p.58).

A familia € um fato social e alicerce da sociedade, para aquelas familias que
nao estdo na lista modelo da Constituicdo Federal de 1988 mas sabem que a
existéncia e a necessidade dos responsaveis sdo reconhecidas, a importancia da
familia € bem conhecida. O pais reconhece o afeto familiar e as relacbes nao
consanguineas. Portanto, nada é mais justo do que reconhecer que o principio do
parentesco é a base do novo direito de familia (ROSENVALD; FARIAS, 2015).

Andou muito bem o constituinte de 5 de outubro, no que concerne a
estruturacao do Direito das Familias. Com efeito, estabelecer, em
sede de Lei Maior, as diretrizes fundamentais do sistema juridico-
familiar foi de extrema valia, impedindo interpretagbes dissonantes
com o espirito igualitario e solidario das garantias fundamentais.
(ROSENVALD; FARIAS, 2015, p. 34)

O conceito de familia muda constantemente porque é afetada pelo
desenvolvimento da sociedade e da cultura humana, e muda com o
desenvolvimento da histéria e com as mudancas nos valores sociais. Portanto, o
conceito de sistema familiar ndo € mais restritivo (DIAS, 2016);

Com as mudancas ocorridas, a liberdade da familia foi crescendo, o conceito
de familia é estabelecido a partir do afeto familiar, e a protegcdo as pessoas é
transferida a partir dos direitos basicos e dos principios de protecao familiar (DIAS,
2016).

A familia é o pilar central de cuidado e almejo do estado, preocupacao e
finalidade do estado, pois a existéncia da emocao €& necessaria para criar um
individuo pertencente a sociedade (DIAS, 2007).
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A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com
os filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a
integridade psicofisica dos filhos, bem como o principio da
solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmente. Esse
tipo de violagao configura dano moral. Quem causa dano é obrigado
a indenizar (DIAS, 2007, p. 408)

Portanto, o valor juridico e a relevancia relacionada ao afeto familiar sdo
grandes, pois esse tipo de afeto passa a ter mais espaco no ambito do direito da

familia. Sendo assim, merecem atencgao as palavras de Dias (2013).

[...] Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagdo comegou
a ser identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-filial.
Ampliou-se o conceito de paternidade, que compreende o parentesco
psicoldgico, que prevalece sobre a verdade biolégica e a realidade
legal. A paternidade deriva do estado de filiagdo, independentemente
de sua origem, se biolégica ou afetiva. A ideia de paternidade esta
fundada muito mais no amor que submetida a determinismos
bioldgicos (DIAS, 2013, p. 363 apud HOPPE, 2014, p. 31)

Na doutrina contemporanea, tornou-se comum afirmar que o afeto tem valor
legal ou, mais importante, o afeto foi elevado a um principio verdadeiramente
universal. Em primeiro lugar, para o propédsito adequado de definicdo conceitual,
deve ficar claro que sentimentos ndo se confundem necessariamente com amor
(TARTUCE, 2020).

Refere-se, pois, a interacdo ou conexao entre as pessoas, que pode ter carga
positiva ou negativa. A influéncia positiva, marcante, € o amor, a negativa é o 6dio,
obviamente, esses dois fardos existem nas relacées familiares. Apesar de severas
criticas e controvérsias de alguns juristas, ndo ha duvida de que o afeto é um
principio juridico aplicavel ao campo do direito de familia (TARTUCE, 2020).

A concepgédo de afeto e afetividade esta relacionada com o principio da
dignidade da pessoa humana. Nao € plausivel a auséncia das interferéncias
estatais, o Estado deve viabilizar instrumentos - politicas publicas - para que possa
contribuir com a felicidade das pessoas (PEREIRA, 2014, p. 52.)

E importante lembrar que, ao se falar em familia, é certo que se trata de
individuos que fazem parte de um mesmo sistema, convivem em uma mesma casa,
cercados por lacos, na maioria das vezes, biolégicos ou ndo. Assim, podem-se
caracterizar as obrigacdes acerca da familia por aspectos basicos como a
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responsabilidade e o dever de cuidado. Portanto, qualquer ser humano desde o seu
nascimento precisa dar e receber afeto para se tonar um individuo realizado,
inclusive no seu processo de amadurecimento, na passagem pela escola ou na
propria familia (PEREIRA, 2014, p. 52).

Foi com a entrada em vigor a atual Constituicdo Federal, que houve
o reconhecimento de outras entidades familiares. O prestigio a
familia extramatrimonial atende aos interesses do Estado, pois |he
delega a formagdo dos seus cidadaos, tarefa que acaba, quase
sempre, onerando exclusivamente a mulher. Ha um certo
descomprometimento, tanto do homem como das entidades publicas
e dos entes governamentais, em assumir o encargo de formar e
educar criangcas e jovens, Unico meio de assegurar o futuro da
sociedade. Por isso € que consagra (CF 226): A familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado (DIAS, 2016, p. 141).

Venosa (2016) relata que o afeto veio marcar uma divisdo entre os antigos

legais e 0s novos:

O afeto, com ou sem vinculos bioldgicos, deve ser sempre o prisma
mais amplo da familia, longe da velha asfixia do sistema patriarcal do
passado, sempre em prol da dignidade humana. Sabido é que os
sistemas legais do passado ndo tinham compromisso com o afeto e
com a felicidade (VENOSA, 2016, p. 9).

Dias (2015) relata a importancia da relacao de afeto entre pais e filhos.

O conceito atual de familia € centrado no afeto como elemento
agregador, e exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem
lhes omitir o carinho necessario para a formacdo plena de sua
personalidade. A grande evolucdo das ciéncias que estudam o
psiquismo humano acabou por escancarar a decisiva influéncia do
contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em
formacdo. Ndo se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se
passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia
dos filhos com os pais ndo é um direito, € um dever. Nao ha direito
de visita-lo, ha obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento
entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode
comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. (DIAS,
2015, p.47)

E muito importante frisar que a falta de afeto e cuidado ao longo da vida gera
grandes consequéncias, muitas delas irreparaveis na vida de um individuo. O
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abandono afetivo esta ligado a pessoa em seu interior intimo e subjetivo. De acordo
com o artigo 227 da Constituicdo Federal:

Q-

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer,
profissionalizacao, 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 opressao (BRASIL, 1988).

W O

De acordo com o que estabelece a Constituicio Federal, a familia, a
sociedade e o Estado sao responsaveis pela solidariedade em favor das criancas,
adolescentes e jovens a mais de 30 anos, dando-lhes prioridade absoluta na
protecdo de seus direitos a vida, a saude, e alimentacao, lazer, profissionalismo,

cultura, dignidade, respeito, liberdade e vida familiar e comunitaria.
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3 O DEVER DE AFETIVIDADE? A RESPONSABILIZACAO CIVIL
PELA PRATICA DO ABANDONO AFETIVO A LUZ DA
JURISPRUDENCIA

A questao do abandono afetivo, na relacdo pai e filho, desencadeou uma
discussdo sobre a possibilidade de compensacdo por danos morais aos filhos
menores devido a atitude negligente do pai no cumprimento das obrigacbes do
poder familiar. Nessa perspectiva, opinides se dividem em duas posi¢cdes opostas: a
primeira é que o problema do abandono afetivo na filiagdo pode ser resolvido no
préprio direito da familia e a segunda, é que o problema poderia ser evitado se os
pais ou genitores antes de terem filhos pensassem e estudassem seus deveres
previamente.

Uma vez que seja comprovado o dano emocional, ha que se levantar a
discussdo acerca de ressarcimento ao dano sofrido, com a consequente
compensacao pelo infortinio e sofrimento. Ressalta-se, se for o caso, que, até o
momento, os pedidos feitos ao Poder Judiciario envolvem abandono afetivo por
parte da pessoa do pai em detrimento de seus filhos. No entanto, nada impede que
a mae seja a responsavel pelo abandono afetivo causado. Neste caso, aplicam-se
as mesmas regras relativas a indenizacao civil por danos morais causados pelo nao

cumprimento de obrigacdes legais.

3.1 AFETO E AFETIVIDADE EM DIFERENCIAGCAO: O RECONHECIMENTO DA
TIPICIDADE DO ABANDONO AFETIVO

A concepcdo de afeto e afetividade estd relacionada com o principio da
dignidade da pessoa humana. Ndo € plausivel a auséncia das interferéncias
estatais, o Estado deve viabilizar instrumentos, quais sejam, politicas publicas, para
que possa contribuir com a felicidade das pessoas (PEREIRA, 2014, p. 52).

E importante lembrar que, ao se falar em familia, é certo que se trata de
individuos que fazem parte de um mesmo sistema, convivem em uma mesma casa,
cercados por lagcos, na maioria das vezes, biolégicos ou ndo. Assim, podem-se

caracterizar as obrigacdbes acerca da familia por aspectos basicos como a
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responsabilidade e o dever de cuidado. Portanto, qualquer ser humano desde o seu
nascimento precisa dar e receber afeto para se tonar um individuo realizado,
inclusive no seu processo de amadurecimento, na passagem pela escola ou na
propria familia (PEREIRA, 2014, p. 52).

Venosa (2016) relata que o afeto veio marcar uma divisdo entre os
sistemas legais antigos e os atuais:

O afeto, com ou sem vinculos bioldgicos, deve ser sempre o prisma
mais amplo da familia, longe da velha asfixia do sistema patriarcal do
passado, sempre em prol da dignidade humana. Sabido é que os
sistemas legais do passado ndo tinham compromisso com o afeto e
com a felicidade (VENOSA, 2016, p. 9).

Do ponto de vista constitucional, a familia tem o significado de unidade e
afeto, e tende a promover o desenvolvimento da personalidade e respeitar os
direitos basicos de seus membros. Deve ser dotado de um espago para perceber
emocobes e fazer com que seus integrantes se sintam bem-vindos e amados, em
especial, no que se refere a relagado pai e filho (DIAS, 2007).

O abandono afetivo é uma violagdo dos direitos personalissimos dos filhos.
Trata-se da falta de afeto causada pelo exercicio ineficaz do poder familiar pelos
pais. Portanto o conteudo do artigo 1.630 do Cddigo Civil de 2002 estipula que o
abandono afetivo legal é uma violacao que afeta apenas os direitos das criancas e
dos jovens, excluindo a imagem dos tutores (DIAS, 2007).

A sociedade ndo exige que o guardido estabeleca um vinculo afetivo com o
tutelado, mas esse requisito € para aqueles que tenham filhos ou optem por adotar.
E muito importante que a lei esclareca o abandono afetivo, que ndo pressupde
nenhum tipo de dor, sofrimento, humilhagcao, entre outros sentimentos por parte dos
filhos (DINIZ, 2012).

De acordo com Dias (2011), é provavel que a atitude do pai se reflita na
crianga, € essa reacao pode ou nao se traduzir nos sentimentos mencionados, uma
vez que a lei ndo tem meios de avaliar sentimentos, sendo essas suposicoes.
Portanto mesmo que o filho ndo sofra com a auséncia do pai, dever haver abandono
afetivo (DIAS, 2011).

[...] o filho que é desprezado pelo genitor que ndo detém a sua
guarda, pode ter disturbios de personalidade irreversiveis. A
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convivéncia, mesmo que nao freqlente, dos genitores com os filhos
significa respeito ao seu direito de personalidade e de um
desenvolvimento normal, & garantir-lhe a dignidade da pessoa
humana (DIAS, 2011, p. 382).

Explicito no artigo 226, § 7° da Constituicao Federal, o principio da
paternidade responsavel deixa em aberto a liberdade dos casais decidirem terem ou
nao filhos e, se tiverem, como cria-los com apoio estatal para a concessao de meios
a fim de realizar uma educacao adequada. Sendo assim, a paternidade responsavel
nada mais é do que “[...] aquele que responde pelos seus atos ou pelos de outrem”
(DIAS, 2011).

No sentido etimologico da palavra responsavel, é correto afirmar que a
responsabilidade paterna também devera ser moral e ndo apenas material, 0 que
resulta na possibilidade de requerer a indenizagao por dano moral referente a falta
de apoio e pelo abandono afetivo. Ademais, o dano moral encontra fundamento no
Capitulo V, Titulo lll (Dos Atos llicitos) do artigo 186 do Cdédigo Civil, conforme
segue: “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” (BRASIL, 2002).

O artigo 226, §7°, da Constituicdo Federal, fala sobre paternidade
responsavel, de entender o sentido etimolégico, o que significa que a criacao
paterna devera ser material e moral, na falta delas implicara na possibilidade do
individuo abandonado requerer a indenizacdo moral pela falta de apoio e pelo
abandono afetivo.

Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao 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 instituicdes oficiais ou
privadas (BRASIL, 1988).

O conceito de abandono afetivo é entendido como sendo abandono dos filhos
por parte do pai ou da mae, ou até mesmo de ambos. Nas novas diretrizes do Direito
Civil, a familia tem por base a afetividade e ndo somente pode-se afirmar que familia
€ somente aquela que possui lacos sanguineos-biolégicos. O afeto se caracteriza
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pelo amor, carinho e cuidado que a familia deve passar para seus entes proximos
(NADER, 2013. p. 257).

A natureza dotou os seres humanos de sentimento, propiciando-lhes
um quadro psicoldgico onde ha lugar para os elos de afetividade. A
protecdo aos filhos é uma tendéncia natural, espontanea. Como
regra geral, a lei exerce funcdo complementar, orientando os pais,
seja quando lhes falte discernimento, seja quando ocorre dissidio na
relagdo do casal. A protecdo ndao é um dever que dimana da lei, mas
diretamente da moral, e a sua observancia € fato instintivo na escala
animal; na espécie humana ganha dimensdo maior, porque a
caréncia dos filhos no conjunto nao diz respeito apenas as
necessidades de sobrevivéncia e afeto, também as de formacao,
educacao, apoio, aconselhamento, cultura, encaminhamento na vida
social (NADER, 2013. p. 257).

Portanto, o abandono afetivo se configura quando o pai sabe que tem um
filho, fica indiferente a existéncia desse filho, e até rejeita o filho, negando sua
convivéncia e afeto. Além disso, uma atitude de indiferenca para com as criancas
pode prejudicar sua saude, incluindo sua saude mental, sua saude fisica e sua
identidade devido a falta de contato visual e reconhecimento. A aceitagdo pelos
outros é essencial para distinguir e compreender a propria possibilidade como ser
humano (DIAS, 2011).

Por sua gravidade, a perda do poder familiar somente deve ser
decidida quando o fato que a ensejar for de tal magnitude que ponha
em perigo permanente a seguranca e a dignidade do filho. A
suspensao do poder familiar ou ado¢ao de medidas eficazes devem
ser preferidas a perda, quando houver possibilidade de
recomposicao ulterior dos lagos de afetividade. A perda € imposta no
melhor interesse do filho. Se sua decretacdo lhe trouxer prejuizo,
deve ser evitada (DINIZ, 2012, p. 172).

O abandono afetivo atinge o desenvolvimento da personalidade do ser
humano representando ofensa a sua dignidade. Implica também no descumprimento
da lei em violagdo a uma obrigacdo legal, que é o dever de cuidado e protecéo,
sendo facultada a obrigacdo de indenizacdo por dano moral causada pelo
abandono. Dias (2007) a esse respeito aborda sobre as questdes legais que
implicam no abandono afetivo e, também, no campo da subjetividade do ser e os
danos psicolégicos. Assim, Dias (2007) diz que a convivéncia dos filhos com os

pais nao é direito do pai, mas sim um direito do filho.
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Ademais, o abandono causa sérios danos na vida do individuo, que
repercutem ao longo de sua vida, atingindo varias areas, seja material na falta das
necessidades basicas, seja no psicoldgico. Aludido abandono traz, como
consequéncia, distirbios e o possivel desenvolvimento de depressao. E direito de
toda crianga viver com dignidade no seio familiar e, para seu crescimento e
desenvolvimento normais, € necessario o estabelecimento de vinculos afetivos no
ambiente familiar.

Diante disso, Dias (2007) afirma que a falta do convivio dos pais com os
filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, gera grandes sequelas
psicolégicas e comprometem o desenvolvimento da prole. E nesse sentido que se
encontra respaldada, novamente, a possibilidade da ofensa, em nivel
infraconstitucional quanto constitucional, e a entdo indenizacdo por abandono
afetivo. O artigo 227 da Constituicao Federal Brasileira deixa claro que é dever dos
pais e do Estado assegurar que as criancas tenham um desenvolvimento saudavel.
Contando com a convivéncia familiar e colocando-as a salvo de qualquer perigo
(DIAS, 2007).

O afeto familiar esta resguardado nas disposi¢cdes constitucionais sobre a
dignidade do menor, o direito a vida familiar e a protecdo integral da crianca e do
adolescente. Portanto, ndo se trata apenas de uma sugestdo ética, mas de uma
diretriz para a relagéao entre pais, filhos e adolescentes, justamente pela condicdo do
ser humano em processo de desenvolvimento da personalidade que ele merece
atengéo especial (DIAS, 2007).

Viver junto ndo sO representa proximidade, mas também oferece atencao,
afeto, amor, carinho e cuidado, em suma, a direcdo do afeto tem um significado
substancial ou limitador (DIAS,2011).

Na verdade, segundo Diniz (2012), o afeto depende das condicdes para a sua
realizacdo, € esta convivéncia que permite que esses vinculos se desenvolvam e se
afastem do plano da subjetividade individual para estabelecer a intersubjetividade.
Portanto, deve-se atribuir grande importancia a convivéncia, que concretiza 0s
direitos da personalidade do menor e esta garantida na Constituicao Federal, na Lei
da Infancia e da Juventude, e nas questdes relativas a guarda de menores (DINIZ,
2012).

Dias (2015) relata a importancia da relacao de afeto entre pais e filhos.
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O conceito atual de familia € centrado no afeto como elemento
agregador, e exige dos pais o dever de criar € educar os filhos sem
lhes omitir o carinho necessario para a formacdo plena de sua
personalidade. A grande evolugdo das ciéncias que estudam o
psiquismo humano acabou por escancarar a decisiva influéncia do
contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em
formagdo. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se
passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia
dos filhos com os pais ndo € um direito, € um dever. Nao ha direito
de visitéd-lo, h4 obrigacdao de conviver com ele. O distanciamento
entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode
comprometer o seu sadio desenvolvimento. Osentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida (DIAS,
2015, p.47).

O Estado sempre se recusou a reconhecer os lacos de convivéncia formados
sem um “selo oficial”. Como ja visto, antes da entrada em vigor da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em 1988, o casamento era a unica forma aceitavel
de formacao familiar, que reconhecia e protegia o cerne da nova relacéao familiar, ou
seja, surgiram outros modelos de familia. A Carta Magna que rastreia os fatos da
vida apresenta uma nova forma de entidade familiar baseada na afetividade (Dias,
2006).

Faz-se necessario ter uma visao pluralista da familia, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacdo
do elemento que permita enlagar no conceito de entidade familiar
todos os relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacgéo. (Dias, 2006, p. 39)

Assim, ainda subsiste o0 debate acerca dos requisitos que autorizam e
reconhecem o cabimento para o requerimento da acdo de danos morais em caso de
abandono afetivo (Dias, 2006). Tais como exemplo a complexidade da realizacao de
provas do abandono, o lapso temporal onde se fala do prazo prescricional e as
negativas do reconhecimento do dano provindas da argumentacdo, da
monetarizacdo do sentimento e da falta de positivagcdo do dever do afeto (Dias,
2006).

O principio da afetividade esta ligado com o direito da busca a felicidade,
obviamente, somente por meio de aspectos basicos como responsabilidades e
obrigagbes de cuidar, necessidades de saude da crianca, higiene basica,

aprendizado e alimentacdo para caracterizar a familia e suas obrigacdes (DIAS,
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2007.p. 68). A familia é o pilar central de cuidado e almejo do estado, preocupacéao
e finalidade do Estado, pois a existéncia da emocao € necessaria para criar um
individuo pertencente a sociedade.

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com
os filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a
integridade psicofisica dos filhos, bem como o principio da
solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmente. Esse
tipo de violagao configura dano moral. Quem causa dano € obrigado
a indenizar (DIAS 2007, p. 408)

Portanto, aparenta que a afetividade necessita de uma conceituacao juridica
objetiva, longe de suas caracteristicas subjetivas que estao relacionadas aos
sentimentos. Diante disso, Calderdon (2017) estabelece o conceito de conceitos de
afeto, afetividade e socioafetividade:

AFETO: sentimento animico de aspecto subjetivo (inapreensivel de
forma direta pelo Direito); AFETIVIDADE: atividade exteriorizadora
de afeto, conjunto de atos concretos representativos de um dado
sentimento afetivo por outrem (esses atos concretos sao captaveis
pelo Direito, pelos seus meios usuais de  prova);
SOCIOAFETIVIDADE: reconhecimento no meio social de uma dada
manifestacdo de afetividade, percepcdo por uma dada coletividade
de uma relagao afetiva (repercussdao também captavel pelo Direito,
pelos seus meios usuais de prova) (CALDERON, 2017. p. 153).

Desse modo, o afeto € marcado pela impossibilidade subjetiva e precisa.
Portanto, a lei ndo pode impor ou prever especificidades ou usar maneiras
diferentes, a caracteristica da afetividade é a sua objetividade e a possibilidade de
verifica-lo por meios de acdes especificas.

3.2 0 DANO MORAL EM EVIDENCIA

A responsabilidade civil € uma obrigacdo imposta a pessoa que causou 0
dano, € uma responsabilidade com finalidade de reparacao total a vitima. Na lei, a
teoria do delito tenta determinar em que condicbes uma pessoa pode ser
responsabilizada pelos danos sofridos por outra pessoa e em que medida ela é
obrigada a repara-los (VENOSA, 2021).
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A reparacao de danos morais geralmente é feita através de compensacao,
que quase sempre é em dinheiro. Os danos podem afetar o material de uma pessoa
- bens méveis e imdveis - ou imateriais - integridade fisica, honra, nome, intimidade -
(VENOSA, 2021).

Em primeiro lugar, € importante compreender que os principios juridicos sdo
normas amplas que trazem valores morais as instituicées juridicas para orientar seus
legisladores, intérpretes e destinatarios a seguir o caminho da justica. O principio
orientador da responsabilidade civil se comporta em dois, 0 primeiro € que ninguém
€ permitido causar dano a outrem e o segundo € que aquele que causar o dano é
obrigado a ressarci-lo integralmente (VENOSA, 2021).

Neste sentido, os membros de uma sociedade devem seguir esses principios
e manterem um comportamento que evite dano aos outros, pois se o fizerem, ficam
obrigados a compensé-los integralmente (VENOSA, 2021).

Quando o principio do sentimentalismo é considerado como um valor juridico,
independentemente de se tratar de uma obrigacéo legal ou ndo, estabelece-se um
conflito sobre a aplicabilidade da idoneidade do litigio indenizatério por abandono
afetivo. A partir do momento em que ha sentimento na relagédo juridica patrilinear,
este pode ser ignorado para exigir cumprimento e obter indenizacao (AINAH, 2016).

A responsabilidade civil no direito de familia vai além do casamento ou da
relacdo conjugal estavel e seu impacto na parentalidade, ou seja, a relacdo entre
pais e filhos é possivel. Uma das situagbes em que isso ocorre envolve a
responsabilidade civil de abandono afetivo, também conhecida como teoria do
abandono pai e filho ou falta de amor (TARTUCE, 2018).

A falta de emocgdes afetivas para o carater e a formacao espiritual dos
infantes que justificam a compensacado pelo dano moral irreparavel causado pela
falta consciente de tal apoio psicolégico aos filhos, e tais disputas sdao comuns.
Impossivel forcar o desenvolvimento da convivéncia e do amor, que deve ser
espontaneo, nao obrigatério, como motivo para recusar a indenizagéo por abandono
afetivo (MADALENO, 2017).

Nos casos especificos do direito da familia, o principio da afetividade esta
relacionado com as funcbes desempenhadas pelos familiares, com vistas a
funcionalizacdo da familia e promogdo do desenvolvimento da personalidade
pessoal. Como base da sociedade, a familia tem a responsabilidade de fazer com



53

que existam pressupostos morais e éticos, e o objetivo é criar um individuo que
possa sobreviver na sociedade (ALMEIDA, 2015).

No entanto, essas doutrinas ndo foram concebidas de forma sistematica, mas
a partir da cultura, dos sentimentos e sentimentos proporcionados pela familia. E
necessario ter em mente que a familia, seja cbnjuge ou filho, ndo s6 tem a
responsabilidade de sustentar as responsabilidades de cuidados basicos
relacionados com a vida, saude e educacdo, mas também tem a responsabilidade
de sustentar o cuidado com a afetividade (ALMEIDA, 2015).

Existem diferencas nas teorias e posicdes sobre a compensacao por danos
morais, mas atualmente existe um consenso de que 0 pai ou mae que abandono
uma crianga carece de responsabilidade e deve ser sancionado em conformidade, e
neste caso o dano moral é bastante consistente (ALMEIDA, 2015).

Diante da necessidade de avaliar e considerar a situacdo de dano moral,
Goncgalves (2008) aduz que, apesar de entender que a enumeracao hipotética
estipulada pela Constituicao Federal seja apenas um exemplo, os juizes nao devem
se desviar das diretrizes nela delineadas e sdo punidos com a consideragéao ao dano
moral.

Perante o abandono afetivo, quer se trate do dever cuidar, do principio da
afetividade ou do principio da paternidade responsavel, existem varias
possibilidades e ambitos aplicaveis a reparacao por danos morais. A se lembrar que
todos esses direitos ou principios tem a natureza dos direitos fundamentais
estipulados na Carta Magna, sejam eles implicitos ou explicitos (PEREIRA, 2014).

O dano moral é a consequéncia de um ato ou omissao que viola os direitos de
terceiros. A falta de uma relacao pai e filho infringird os direitos da personalidade e
manchard o principio da dignidade humana (PEREIRA, 2014). O Tribunal de Justica

do Estado de Minas Gerais relata que:

O desamparo pode se manifestar por diversas formas, sendo
elencadas as mais comuns, quais sejam: aquelas que decorrem do
completo desconhecimento acerca da pessoa dos pais; as
decorrentes de um registro formal voluntario ndo seguido de atuagao
efetiva pela mée ou pelo pai; as situagdes de descaso que persistem
mesmo apds o pronunciamento estatal nas acgées investigatérias; e,
por fim, o abandono posterior a cessagao da convivéncia entre 0s
pais (MINAS GERAIS, 2019).
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Nos casos de danos morais causados pelo abandono afetivo, o que falta é
empatia e consciéncia de entender que o ordenamento juridico se preocupa e tutela
os direitos das pessoas envolvidas em sentimentos, considerados bens intangiveis,
portanto esses bens devem ser dignos. O mesmo cuidado e entusiasmo por todos
os outros tipos de propriedade, tais como contratos, direitos e obrigacdes
(PEREIRA, 2014).

O principio da protecao integral exige que evitem qualquer forma de
negligéncia, mas os direitos de algumas pessoas significam as obrigacdes de outras.
Sao eles os responsaveis pela efetivacdo deste conjunto de garantias: familia,
sociedade e Estado (DIAS. 2016).

O artigo 229 da Constituicao Federal de 1988 estipula que os pais tem a
responsabilidade de criar e educar seus filhos menores (BRASIL,1988). De acordo
com Dias (2016):

A convivéncia dos pais com os filhos ndo é um direito, € um dever.
Nao ha o direito de visita-lo, ha a obrigacdo de conviver com eles. O
distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem
emocional e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O
sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes
em sua vida. (DIAS, 2016, p. 164)

Dessa feita, para assegurar o direito ao ressarcimento oriundo de dados
morais, observa-se a necessidade de avancar no pleito perante os mecanismos
judiciais. Para a propositura de uma acao judicial, o solicitante que entra com o
pedido de indenizacdo por abandono afetivo, devera estar habilitado a pleitear em
juizo e comprovar efetividade em seu interesse processual com base na
possibilidade juridica do pedido. Uma vez superado isso, outra situacdo mais sutil
que se coloca é a possibilidade legal do pedido (ARAGAO, 2014).

O sistema juridico brasileiro como um todo adota a hermenéutica de Kelsen
para preencher as lacunas existentes na legislacdo. Portanto, quando ha silencio
normativo sobre a proibicdo de determinado comportamento ou direito, considera-se
permitido por lei (ARAGAOQ, 2014).

De acordo com o raciocinio proposto, no caso de abandono afetivo, ndo ha
empecilho para pleitear indenizagdo por dano moral e responsabilidade civil. Stoco
(2011) ajuda a entender que é um fator necessario para uma compensacao

razoavel:



55

Na etimologia da responsabilidade civil, estdo presentes trés
elementos, ditos essenciais na doutrina subjetivista: a ofensa a uma
norma preexistente ou erro de conduta, um dano e o nexo de
causalidade entre uma e outro. E necessario, além da ocorréncia dos
dois elementos precedentes, que se estabeleca uma relacdo de
causalidade entre a injuridicidade da acdo e o mal causado (STOCO,
2011.p. 176).

Os elementos necessarios coexistem para amparar a reivindicacado, e a
provocacao pelo Judiciario ainda precisa ser realizada pelos interessados que
reivindicam seus direitos (ALMEIDA, 2015).

No entanto, o magistrado deve proceder a uma analise exaustiva do caso
concreto. Em contrapartida, o interessado deve ter uma provocacéo legitima e licita,
desde a peticdo inicial, passando pelas audiéncias das partes, declaracdes
testemunhais e demais pedidos profissionais, sendo necessario conhecimento
prestado por profissionais da area, em termos de aconselhamento psicolégico
(ALMEIDA, 2015).

Dias (2007) destaca os problemas de analise psicoldégica e acompanhamento
profissional, conhecimento e certificacdo de danos. Afirma que, devido ao vinculo
rompido, a falta de interacdo entre pais e filhos produzird graves sequelas
psicolégicas e afetam desenvolvimento saudavel da prole. E a esse respeito que o
desenvolvimento saudavel mais uma vez apoia a constituicdo e a possibilidade de
crime sob a constituicdo, bem como a compensacao pelo abandono afetivo (DIAS,
2007).

Portanto, é certo que quando os pais deixam de cumprir as obrigacoes
constitucionais de garantir os direitos ao respeito, dignidade, vida familiar e cuidado,
0s pais sao negligenciados em permitir que seus filhos sofram qualquer forma de
violéncia, inclusive a violéncia moral (DIAS, 2007).

A Constituicao Federal de 1988 e o Cédigo Civil de 2002, junto com a lei da
Infancia e da juventude, enumeram uma série de razdes para a protecao de criancas
e jovens, podendo-se concluir que pais ou maes que abandonam emocionalmente
seus filhos e negligenciam o direito a convivéncia familiar, violam o principio da
dignidade humana, bem como violam obrigacdes decorrentes do poder familiar que

constituam atos ilicitos.
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3.3 A JURISPRUDENCIA DO STJ E OS IMPACTOS SOBRE O
(IR)YRECONHECIMENTO DO ABANDONO AFETIVO

Diante do abandono afetivo, o judiciario vem enfrentando as demandas dos
filhos em face do pai, buscando indenizacao por sua auséncia, o que tem suscitado
muitas discussées no campo juridico e social. Como nao podem obrigar os pais a
cuidar e amar, os filhos esperam que que haja uma reducao ou alivio da dor, da
magoa, e tristeza que suportam por auséncia do pai ou da mae (TARTUCE, 2018).

Stolze (2014) afirma que o principal eixo de atuacédo nas acdes que causam
dor e sofrimento pelo abandono afetivo sao:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensara a auséncia,
a frieza, o desprezo de um pai ou de uma mée por seu filho, ao longo
da vida. Mas é preciso se compreender que a fixacdo dessa
indenizagdo tem um acentuado e necessario carater punitivo e
pedagogico, na perspectiva da fungédo social da responsabilidade
civil, para que nao se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a
mae responsavel por esse grave comportamento danoso (juridico e
espiritual), simplesmente, a “perda do poder familiar’, pois, se assim
o for, para o genitor que o realiza, essa suposta sanc¢ao repercutiria
como um verdadeiro favor (GAGLIANO, 2014, p. 537).

O artigo 1.634 do Cédigo Civil estipula que, independentemente do estado
civil, ambos 0s progenitores tem a responsabilidade de exercer plenamente os
poderes familiares, incluindo, no que diz respeito aos filhos: criar, educar, exercer a
tutela unilateral ou conjunta, entre outros (BRASIL, 2002).

Na pratica, percebe-se que em familias dilaceradas por divércios, e mesmo
em relacionamentos em que apenas os filhos sobrevivem, hd uma forte tendéncia de
pais e filhos viverem cada vez mais alienados, o que prova que criangas €
adolescentes que recebem atendimento psicolégicos mais do que o normal (DIAS,
2016).

Atualmente, o afeto familiar ndo € apenas um sentimento, € um valor juridico
e social. Ha muitas formas de familia que sao efetivamente compostas pelo afeto.
Ressalta-se que ninguém tem a obrigacdo de amar, mas uma vez estabelecida a
relacdo entre pai e filho, € dever assumir as responsabilidades legal e moral.
Quando um pai ou mae, ou mesmo um filho relacionado a um pai idoso, permanece
em silencio sobre suas responsabilidades de cuidar, ha de ser falar claro em
abandono afetivo.
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Em julgamento de uma acédo de indenizacdo por dano moral causado por
abandono afetivo, do Supremo Tribunal Federal reconhece a indenizagdo por
inadimpléncia. Sobre esta referida decisdo Pereira (2014) relembra:

Na primeira decisdo do STJ que reconheceu o direito a indeniza¢ao
por dano moral na hipétese de abandono afetivo, sob a lideranga da
Ministra Nancy Andrighi, foi destacada a ofensa ao dever do cuidado.
Em seu voto no Resp n?® 1.159.242/SP (julgado pela Terceira Turma
em 24.04.2012) a llustre Relatora destaca a percepc¢ao do cuidado
como valor juridico ja incorporado ao nosso sistema juridico, com
locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa no art. 227 da Constituicdo Federal. Completa a Ministra
Nancy: “aqui ndo se fala ou discute o amar e, sim, a imposi¢ao
biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”. E conclui:
“Em suma, amar é faculdade, cuidado é dever” (PEREIRA, 2014.
p.49)

Em 2012, o Superior Tribunal de Justica (STJ) passou a aceitar o afeto
familiar como valor juridico, de forma que, diante do abandono, o ressarcimento do
dano moral torna-se totalmente possivel (PEREIRA, 2014).

Em 9 de outubro de 2009, o Recurso Especial n®1.159.242-SP
(2009/0193701-9), chegou ao Tribunal Superior e foi distribuido ao terceiro grupo. A
Ministra Nancy Andrighi atuou como relatora (SIMAO, 2012, s. p.).

A recorrida foi fruto de um caso extraconjugal, logo ndo conhecia o pai. A
mesma viu-se na condi¢cdo de ter que entrar com uma acao judicial para confirmar
que era filha do recorrido. Mesmo apés a confirmacao da paternidade, seu pai era
simplesmente indiferente a ela ao tratamento de pai e filha. Logo depois do
reconhecimento, a pleiteante também teve que recorrer ao judiciario para obter

apoio material em forma de alimentacdo (SIMAQ, 2012, s. p.).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restricdes legais a aplicagao das regras concernentes a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressao, mas com locucbes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposi¢ao 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 criacéo,
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educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragédo da
imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagao por danos morais por abandono psicoldgico.
4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacao a sua prole, existe um
nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacao psicolégica e
insergao social. 5. A caracteriza¢do do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagéo
na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a
titulo de compensacao por danos morais é possivel, em recurso
especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido (BRASIL, 2012).

A decisdo delineia as etapas importantes da agado, que inicialmente foi de
indenizacao por danos materiais e morais baseados em abandono afetivo e material
ocorrido na infancia e na adolescéncia. Na sentenca, o magistrado rejeitou as
alegacdes da acédo, cuja decisdo se baseou no fato de que a distancia entre pai e
filha foi causada pelo ataque da mae ao pai ap6s o termino do relacionamento entre
os dois (BRASIL, 2012).

Irresignada, a autora recorreu a sentenca. O Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo reformou a sentenca no sentido de reconhecer o abandono afetivo sofrido
e fixou o valor da indenizacdo em R$415.000,00. O novo sucumbente, pai da autora,
alegou em recurso especial que nao abandonou a filha e, mesmo que o fizesse,
seria ilegal. Em contrapartida, a autora argumenta que desde o nascimento foi vitima
de abandono material, moral, psicologico e humano (BRASIL, 2012).

Na votacdo do Recurso Especial n?1.159.242/SP, a Relatora Ministra Nancy
Andrigh discorreu sobre a possibilidade de dano moral nas relagdes familiares e
concluiu que a aplicacao de responsabilidade civil e a obrigagdo de indenizar ndo
constituem entraves juridicos. No campo da indenizacdo pelo direito de familia, a
razao é que o arcabouco legal que regulamenta a matéria — a Constituicao Federal e
o Cadigo Civil, comprova de forma ampla e irrestrita, neste caso, pode ser verificado
na relacao familiar em seus mais diversos tipos (BRASIL, 2012).

A relatora também refutou o apoio do réu de que a perda do poder familiar era
a Unica punicao aplicavel aos pais que deixassem de exercer as fungdes inerentes.
Portanto, a ministra afirmou que a perda dos direitos da familia ndo exclui a
possibilidade de indenizacao pelo dano sofrido (BRASIL, 2012).
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Discute também a maioria dos entendimentos doutrinarios de que, entre os
deveres atribuidos a autoridade parental, os deveres de convivéncia, cuidado e
criacdo dos filhos sdo necessarios para a formacado e desenvolvimento social e
psicolégico saudavel dos filhos e merecem destaque. Este é o vinculo afetivo na
forma legal, deve ser protegido ao maximo para garantir a protecao da prole quando
a relacao se estreita a ponde de os pais 0 corpo € a mente da crianca, sejam eles
biolégicos ou de qualquer outra fonte (BRASIL, 2012).

A terceira turma ao apreciar por meio da decisdo proferida neste caso,
verifica-se que ao analisar casos especificos, responsabilidade civil e seus requisitos
de destinacao, podera haver indenizacdo monetaria com base no abandono afetivo
e suas diversas consequéncias, e esta plenamente provado. Sobre esta questao,
fica provado que o tribunal proferiu uma decisdo pratica sobre a possibilidade de
aceitar uma indenizacdo econdémica e civil em face do abandono afetivo (BRASIL,
2012).

Existem diferengas na aplicagdo da responsabilidade civil no dominio do
direito da familia, principalmente porque a resolucéao judicial dos conflitos deve pesar
diversos fatores, incluindo os juridicos e morais. Portanto, o juiz deve rever as
questdes éticas conflitantes e, ao mesmo tempo, apontar que a singularidade das
relacbes amorosas € o desaparecimento dos lacos emocionais ndo devem ser a
base para a compensacéao (DIAS, 2016).

Em relacdo a monetizagdo de afeto, Tartuce (2017) defende que a
Constituicdo de 1988 deveria encerrar o debate recorrente, uma vez que as razdes
podem ser encontradas no artigo 5° nos incisos V e X que reconhecem a
indenizagado por danos morais de direito. O autor ainda acrescenta que, se esse
argumento for unanimemente e amplamente reconhecido, ndo sendo a indenizagcéao
por danos extrapatrimoniais razoavel em caso de morte de um membro da familia
(TARTUCE, 2017).

No entanto, o entendimento ainda é inconsistente, apesar da decisdao acima
mencionada. O proprio STJ j4 havia proferido decisdo contraria, a exemplo do
Recurso Especial n® 757.411/MG, do Ministro Fernando Gongalves (TARTUCE,
2017).

ndo se pode admitir que a pura e simples violagdo de afeto enseje
uma indenizagéo por dano moral. Somente quando uma determinada
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conduta caracterizar-se como ilicita € que sera possivel indenizar os
danos morais e materiais dela decorrentes. Afeto, carinho, amor,
atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem por absoluta e
exclusiva vontade pessoal, ndo por imposicao juridica. Reconhecer a
indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma
verdadeira patrimonializacdo de algo que nado possui tal
caracteristica econ6mica. Seria subverter a evolucdo natural da
ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais
do que o ser (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 129).

Tendo em conta as obrigacées de tutela dos pais para com os filhos, o
abandono efetivo na relacdo de responsabilidade civil dos pais para com os filhos é
regulamentado pelo Estado. O abandono afetivo transforma-se em violacdo deste
tipo de responsabilidade parental, que pode causar danos e prejuizos aos filhos que
sao objetos de tutela dos pais. Esse tipo de dano tem contornos morais, psicolégicos
e emocionais; e afeta a formacado da dignidade da personalidade das criancas e
adolescentes como seres humanos (DIAS, 2016).

Em outro julgado do STJ mais recente, de numero APL 0096294-
82.2016.8.09.0146 o referido tribunal julga improcedente os pedidos da inicial,
negando o pedido de indenizagdo por danos morais, onde a requerente procurou as
vias judiciais para a condenacdo de seu genitor ao pagamento de R$100.000,00

(cem mil reais) de indenizacao por abandono afetivo (BRASIL, 2019).

APELACAO CIVEL. A~(;AO DE INDENIZACAO POR ABANDONO
AFETIVO PRESCRIGCAO. RECURSO PROVIDO. 1. O abandono
afetivo deve ser entendido como uma lesédo extrapatrimonial a um
interesse juridico tutelado, causada por uma omissao no
cumprimento do exercicio do poder familiar, insculpido no artigo
1.634 do Caodigo Civil, configurando um ilicito, que gera a obrigacao
indenizatéria. 2. Observa-se que a agao de indenizacdo por
abandono afetivo tem o prazo prescricional de 3 (trés) anos, a contar
da maioridade do filho. 3. Tal posicionamento respeita o principio da
seguranga juridica, ao impedir a existéncia de um dano moral por
abandono afetivo imprescritivel, 0 que é vedado em nossa legislacdo
patria. 4. Conclui-se que o apelante demonstrou estar presente a
prescricdo em relacdo ao pedido de dano moral por abandono
afetivo, motivo pelo qual o recurso deve ser provido, com a cassagao
da sentenga, para julgar improcedentes os pedidos iniciais, negando
o pedido de indenizacao, pela ocorréncia da prescricdo APELACAO
CONHECIDA E PROVIDA (BRASIL, 2019).

Observa-se que as provas juntadas pela requerente ndo foram suficientes
para que o genitor fosse condenado ao pagamento da agéo, sendo assim, o atual
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entendimento do STJ é no sentido de ser necessaria a comprovacao efetiva do dano
causado pelo abandono afetivo para viabilizar a condenag¢do pecuniaria (BRASIL,
2019).

Atualmente é relativamente comum os filhos procurarem o judiciario para
buscar indenizacdo perante o abandono, com isso o STJ busca varios meios
comprobatérios para seu julgamento procedente ou ndo. O STJ entende que o
abandono fere a responsabilidade afetiva, porém sobre o ressarcimento em valor
pecuniario deve ser totalmente comprobatério, através de laudos, provas
testemunhal e documental (BRASIL, 2019).

O ato de abandono é a conduta consciente dos pais ao amplo dever de
cuidar, sendo de responsabilidade subjetiva do sujeito causador do dano. Os pais
tem a obrigacéo legal de fornecer ajuda moral e material no processo de criacdo de
seus filhos de forma participativa. O descumprimento dessa obrigacao pode levar a
uma situacao de abandono afetivo, seja por transigéncia ou negligéncia, podendo os
pais recusar-se a morar com os filhos ou se afastar repentinamente do

relacionamento.
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CONCLUSAO

O conceito de familia sofreu mutagdes ao longo do tempo, passando por
interferéncias econémicas, religiosas, sociais e politicas.

A Constituicao Federal de 1988 reconhece que o afeto é a espinha dorsal da
familia, conferindo maior proteg¢édo as varias formas de familias, no sentido de criar e
educar os filhos, atribuindo fungdes sociais a familia responsavel pelo melhor
interesse das geracdes futuras.

O principio da protecdo da familia derivado da carta politica de 1988, com a
finalidade de garantir o melhor interesse dos filhos, reconhecido como principio
juridico pelo Superior Tribunal de Justica, tem como pano de fundo o principio da
afetividade, como base das relagdes familiares. Este principio ndo garante o amor
dos pais para com seus filhos, no entanto este garante que é dever dos pais a
responsabilidade de cuidar dos seus filhos.

A busca pela felicidade é condicao inerente a todos, garantia de promocao e
realizacdo pessoal que forme o nucleo da familia. Inserido no artigo 226 paragrafo 7°
da Constituicdo de 1988 o conceito de responsabilidade paterna parte por duas
premissas: o planejamento familiar, onde vocé pode decidir se quer ter filhos ou
quantos filhos deseja ter, e a responsabilidade de cuidar, educar e alimentar, caso
ocorra a escolha ter filhos.

No entanto, também existem omissdes e negligéncias na funcdo da
autoridade parental, e geralmente é devido a separacdo dos pais, onde o genitor
abandona seus filhos, seja emocionalmente e/ou materialmente. O abandono afetivo
é fruto do nao exercicio dos deveres dos pais para com os direitos dos filhos e pode
ocasionar danos irreversiveis e ainda afetar a vida na idade adulta, como trauma e o
medo de constituir familia.

O assunto nao é pacifico, no entanto de acordo com o precedente atual, os
Tribunais Superiores reconhecem o abandono afetivo como uma espécie de ilicito
civil, indicando que as provas para o reconhecimento do dano ndo se fixam apenas
em prova pericial produzida.

Além disso, uma obrigacdo legal é descumprida por parte dos pais,

ocorrendo, portanto, a possibilidade da sua responsabilizacdo no ambito do direito
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civil. Isso reflete no direito de familia que é o marco principal no combate para
reprimir comportamentos e omissdes que violem o direito da dignidade inerente das
criangas, adolescentes e jovens.

A intencdo dos julgamentos de prestacdo pecunidria fruto do abandono
afetivo ndo é a popularidade dos filhos irem ao judiciario para retirar quantia em
dinheiro de um dos seus genitores. A principal finalidade é frear as condutas
frequentes nas familias brasileiras de abandono afetivo. Por outro lado, a vitima que
entra com uma acgao de danos néo pretende reestabelecer o amor ou qualquer outro
vinculo afetivo, visto que a falta deste acarretou sérios danos no decorrer de sua
vida. A busca é por um senso de justica, sendo o valor monetario apenas para que
traga para si um conforto maior depois de tanto tempo de sofrimento.

Se as familias contemporaneas formam sua base através do afeto familiar e
pelo Superior Tribunal de Justica o afeto foi reconhecido como valor juridico, é entao
obrigacao do Estado oferecer justica aqueles que sofreram abandono afetivo afim de

amenizar o dano causado.
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