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RESUMO

O presente estudo busca analisar o afeto como categoria juridica, bem como as
consequéncias em razao do abandono afetivo no direito das sucessdes, visando
responder o seguinte problema: E possivel a deserdacéo do filho motivada pela
auséncia de afeto? Objetiva-se de forma geral analisar o direito de familia e sua
relacdo com o afeto, sendo que de forma especifica, serdo compreendida as
questbes acerca da indenizacdo e reparacdo civi, bem como o impacto
principioldgico e conceitual do tema. Trata-se de uma pesquisa dedutiva, cuja
hipétese compreende a ideia de que a jurisprudéncia e o proprio direito
sucessorio tem valorizado o sentimento de afeto nas relagdes familiares. Valeu-se
da utilizacdo de documentos, com base, principalmente, em livros, teses, artigos,
legislacdo  (constitucional, infraconstitucional, sumulas e orientagcfes
jurisprudenciais), jurisprudéncia e demais dados.Para analisar os dados
levantados, iniciou-se o estudo bibliografico, que atingiu determinada
compreensao sobre 0s pontos mais relevantes das nocdes de Direito de Familia,
cuja consequéncia foi o desenvolvimento do suméario apresentado, dividido em
trés capitulos, onde no primeiro momento analisou o instituto da familia no direito
brasileiro, bem como o valor juridico do afeto e a responsabilizagdo civil em
decorréncia do abandono afetivo e da deserdacao.

Palavras-chave:Afeto. Abandono afetivo. Deserdacao. Indenizacéao.
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ABSTRACT

The present study seeks to analyze affection as a legal category, as well as the
consequences due to affective abandonment in the law of succession, in order to
answer the following problem: Is it possible to disinherit the child motivated by lack
of affection? The general objective is to analyze the family law and its relation with
affection, being that in a specific way, will be understood the questions about
indemnification and civil reparation, as well as the conceptual and conceptual
impact of the theme. It is a deductive research whose hypothesis includes the idea
that jurisprudence and inheritance law itself has valued a feeling of affection in
family relationships. It relied on the use of documents, based mainly on books,
theses, articles, legislation (constitutional, infraconstitutional, precedents and
jurisprudential guidelines), jurisprudence and other data. In order to analyze the
data collected, the bibliographic study was started, which reached a certain
understanding about the most relevant points of the notions of Family Law, whose
consequence was the development of the summary presented, divided into three
chapters, where in the first moment the institute analyzed Of the family in Brazilian
law, as well as the legal value of affection and civil responsibility as a result of
affective abandonment and disinheritance.

Keywords: Affect. Emotional abandonment. Disinheritance. Indemnity.
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INTRODUCAO

Trata-se da dissertacdo apresentada ao Programa de Pdés-Graduacao
stricto sensu em Direito da Fundacao “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora
do Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM, objetivando a obtencao
do Titulo de Mestre em Direito, cuja area de concentracéo é Teoria do Direito e do
Estado e a linha de pesquisa “construgcédo do saber juridico”.

O presente estudo busca analisar o afeto como categoria juridica, bem
como as consequéncias em razdo do abandono afetivo no direito das sucessdes.

No referido estudo, serd analisado o conceito de familia e sua relacédo
com o Direito, sendo certo que a mesma esta diretamente ligada a protecédo que
se mostra natural dentro do campo de compreensao do direito, ante a sua relacdo
com a formacao da sociedade e também ao seu modo de organizacao.

A propria Constituicdo Federal interpreta a familia como a base de toda a
sociedade, atribuindo direitos a ela, bem como a sociedade e ao Estado em
assegurar protecao aos direitos essenciais.

A propria Constituicdo Federal, conforme sera discorrido, destacou a
necessidade detutela dos direitos fundamentais, assegurando ao homem a partir
do respeito e consagragcdo acerca da sua esséncia, sua dignidade, liberdade e
também do respeito, ndo havendo qualquer tipo de distingdo entre homem e
mulher, ou seja, prevalecendo a igualdade; liberdade e protecdo; o
reconhecimento de unido estavel, além da igualdade entre todos os filhos,
independente de ser gerado fora da constancia do matrimonio.

Portando, sera demonstrado ao longo do Estudo, que a Constituicao
Federal foi responsavel por significativas modificagdes na estrutura e aplicacdo do
direito de familia, pautando-se como base para a reestruturacdo do direito civil.

A familia, hoje, € reconhecida como entidade familiar composta por
gualguer dos pais e seus descendentes, bem como os direitos e deveres
inerentes a sociedade conjugal, atribuidos igualmente aos homens e mulheres.

Outro elemento que de forma relevante sera discorrido, atenta-se ao afeto
como valor juridico, sendo este compreendido como a interacao entre as pessoas,
sendo que a propria comunicacdo pode ser demonstrada como uma relacéo

afetuosa.
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Desta forma, chama-se a atencdo para as questdes que envolvem o
denominado abandono afetivo, que se interliga ao dever de convivéncia
descumprida nas relacbes familiares, especialmente naquelas que envolvam a
paternidade ou maternidade e suas consequéncias psicolégicas, bem como o
filho, que também podera praticar o abandono contra os genitores.

Portanto, sera abordada a deserdagdo, que tem o conddo de
desprestigiar aquele herdeiro necessario, que teve (ou ndo teve) uma relacdo de
afetividade abalada com o testador, independente de que existam lagos
sanguineos fortes, além da responsabilizacao civil e suas formas de aplicacao.

Quanto ao afeto, até mesmo reconhecido ao longo do que sera
apresentado, como principio de direito de familia, € o responsavel pelo
ensejamento do dano, que s6 sera caracterizado quando ao pai for imputada a
obrigacdo em reparar os danos, desde que presente todos 0s requisitos exigidos
para uma acdo desta mesma natureza juridica, tais como a ocorréncia de dano,
pratica de ato ilicito, nexo de causalidade, etc.

Assim, serd compreendida a indenizacdo civil, como aquela que busca
acompensacado quanto a vitima e um cunho pedagogico punitivo em relagdo ao
causador, que podera ser o0 genitor, apontando-se para a demonstracdo das suas
causas ao longo do estudo.

Um ponto relevante atrela-se as hipoteses de deserdacdo dos
ascendentes pelos descendentes e a deserdacdo dos descendentes por seus
ascendentes nos casos que envolvem ofensa fisica, injaria grave, relacdes ilicitas
com madrasta ou com o padrasto, além da hip6tese de desamparo do ascendente
em alienacdo mental ou grave enfermidade, ponto este essencial para o0s
guestionamentos.

A sistematica juridica entende que o genitor podera punir o filho em
decorréncia da pratica de alienacédo parental, abandonou o seu ente familiar, e
sequer demonstrou afeto durante a vida, ndo fazendo jus ao direito de heranca,
também conhecido como deserdacdo, bem como nas hip6teses de abandono
durante uma enfermidade do genitor.

Tais pontos serao discutidos a partir da doutrina, jurisprudéncia e lei.
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Diante das raz0es acima expostas, emerge 0 seguinte problema para a
presente pesquisa: E possivel a deserdacdo do filho motivada pela auséncia de
afeto?

Neste contexto, objetiva-se de forma geral analisar o direito de familia e
sua relacdo com o afeto, sendo que de forma especifica, serdocompreendidas as
questbes acerca da indenizacdo e reparacao civil, bem como o impacto
principiologico e conceitual do tema.

Segundo os métodos légicos de investigacdo, refere-se a pesquisa ao
método dedutivo, consistente no raciocinio de apresentacdo do problema ja
destacado; formulacédo de hipétese, qual seja, de que a jurisprudéncia e o proprio
direito sucessorio tem valorizado o sentimento de afeto nas relacdes familiares;
teste da hipdétese, com a analise dos dados bibliograficos e documentais sobre os
assuntos em discussao, enfatizando a busca de conexdes entre 0os aspectos
estudados e a realizacdo na realidade social.

Quanto aos procedimentos técnicos adotados, prevaleceu a pesquisa
bibliografica e documental, com base, principalmente, em livros, teses, artigos,
legislacdo  (constitucional, infraconstitucional, sumulas e orientacdes
jurisprudenciais), jurisprudéncia e demais dados.

Para analisar os dados levantados, iniciou-se o estudo bibliografico, que
atingiu determinada compreensao sobre 0s pontos mais relevantes das noc¢oes de
Direito de Familia, cuja consequéncia foi o desenvolvimento do sumario
apresentado, dividido em trés capitulos, onde no primeiro momento analisou o
instituto da familia no direito brasileiro, bem como o valor juridico do afeto e a

responsabilizagéo civil em decorréncia do abandono afetivo e da deserdacéao.
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CAPITULO 1 — ANALISE JURIDICA DA FAMILIA NO DIREITO
BRASILEIRO

1.1 Do conceito e definicdo juridica de familia e do Direito de
Familia

Conceituar significa o mesmo que criar, desenvolver ou até mesmo
enunciar algo, defini-lo e expor de modo sucinto, para que haja uma sensivel
compreensao por parte de todos.

Conceituar familia se apresenta como um desafio, visto que diz respeito
ao instituto mais fundamental e essencial na vida e desenvolvimento do homem.

Portanto, inicia-se o presente estudo, justamente visando apresentar uma
definicdo de familia, indo além da ideia de que se trata apenas do laco entre todos
aqueles que descenderem de algum ancestral comum ou somente aquele vinculo
decorrido da relagéo entre pais e filhos.

Trazendo a ideia mais basica que se pode apresentar, parte-se da andlise
de um mero dicionério, que define a familia como aquelas pessoas consideradas
“aparentadas” e que vivem na mesma casa, ou aquelas que possuem 0 mesmo

sangue e até mesmo “desenho basico”:

Fa.mi.li:a sf. 1. Pessoas aparentadas que vivem, ger., ha mesma
casa, particularmente o pai, a mde e os filhos. 2. Pessoas do
mesmo sangue. 3. Origem, ascendéncia. 4. Art. Graf. O conjunto
de caracteres ou dos tipos com o0 mesmo desenho basico. 5. Biol.
Reunido de géneros [v. género (5)]. Familia elementar ou familia
nuclear. Antrop. A que € constituida pelo casal e seus filhos
(FERREIRA, 2004, p.396).

Porém, ndo se deve limitar a definicdo de familia atrelada ao pensamento
advindo do dicionario, ou que decorre até mesmo do pensamento coletivo e
comum da sociedade, visto que ndo causa efeito juridico algum, além de também
nao possuir nenhum tipo de relevancia.

Acerca do pensamento do que venha a ser a familia, ha um consenso de

gue se trata da reunido de pessoas que se ligam mediante uma particularidade,
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algo comum. Esta particularidade mencionada pode ser uma linha de
ascendéncia ou até mesmo em razéo da afetividade, sendo que este elemento
desempenha importante papel nos dias atuais.

A doutrina classica do Direito Civil, especialmente a dedicada ao Direito
de Familia, define o instituto da familia a partir do vinculo, tal como pode ser

mensurado a seqguir:

No direito moderno, familia é o conjunto de pessoas ligadas pelo
vinculo da consanguinidade, cuja eficacia se estende ora mais
larga, ora mais restritamente, segundo as varias legislacdes.
Outras vezes, porém, designam-se, por familia, somente os
conjuges e a respectiva progénies (BEVILAQUA, 1976, p. 16).

Se nao bastasse, considerava o referido autor que a familia se
fundamentava em principios que regulam a celebracdo do casamento, ou seja,
havia uma limitacdo deste instituto, considerando apenas a relagdo matrimonial

entre homem e mulher como a “familia legitima”:

complexo dos principios que regulam a celebragdo do casamento,
sua validade e os efeitos que dele resultam, as relacdes pessoais
e econbmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as
relagBes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos
complementares da tutela, curatela e da auséncia (BEVILAQUA,
1976, p. 06).

A partir desta consideracao, percebe-se que referida definicdo ja nédo se
aplica mais no Direito, que acompanhando as transformacfes e modificacfes
sociais, tem se adaptado consideravelmente, ampliando, inclusive, o campo de
abrangéncia deste instituto.

A protecdo ao instituto da familia se mostra natural dentro do campo de
compreensao do direito, ora que ela esta diretamente relacionada a formacéo da
sociedade e também ao seu modo de organizacgao.

Na relagéo entre familia e Estado, ha doutrinadores que consideram a
existéncia de uma delegacéo de atribuicbes, desonerando o Poder Publico acerca
de seus atributos sociais. Assim, a familia exerce a obrigacdo implicita de colocar
em pratica algumas garantias até mesmo essenciais.

Neste sentido é o entendimento de Maria Berenice Dias (2009, p. 141):
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[...] Exime-se o poder publico de seus deveres sociais, delegando-
os a familia, sem garantir ou repassar recursos para 0
desempenho desses misteres. Inconscientemente, o constituinte
vale-se da ideologia da familia para, assim, desonerar o Estado —
ou pelo menos compartir o 6nus — de certas fungdes publicas e
deveres sociais, para cujo desempenho e adimplemento a grande
maioria das familias brasileiras ndo tem recursos econdmicos,
nem outras condicdes.

A familia e eventualmente o campo do Direito de Familia constitui o que
se denomina como “complexo de normas disciplinares das relagdes de familia,
isto €, das que se passam entre pessoas ligadas pelo parentesco e pelo
casamento (PEREIRA, 2002, p. 20-21)”.

A Constituicdo Federal atual, promulgada em 1988, pode ser considerada
como um exemplo, visto que garantiu a protecdo da familia pelo Estado, ndo se
limitando apenas a relacdo matrimonial entre homem e mulher, mas estendendo o
seu campo protetor a unido estavel e a familia monoparental, tendo em vista a
realidade ent&o existente.

A unido estavel, por exemplo, considerada como uma entidade familiar
pela Constituicdo Federal assegura ao companheiro ou companheira, o direito a
assisténcia, eximindo o Estado de qualquer obrigacao ali inserida.

Preponderantemente considera-se que o legislador pétrio, a partir do
advento da atual Constituicdo Federal, assegurou a familia ao nivel constitucional,
ante o seu elevado interesse publico e também pelo fato da grande maioria das
suas normas serem de interesse publico, tendo como finalidade a tutela dos
direitos de familia, tanto no campo coletivo como também no campo individual.

Dentre as caracteristicas atribuidas a familia a partir do viés protecionista
e juridico, denota-se o seu carater personalissimo, que por sua vez, € um atributo
irrenunciavel, além de também ser intransferivel e intransmissivel por heranga. O
detentor do direito ndo pode transmiti-lo a alguém, assim, ninguém pode renunciar
sua condicgéo de filho ou o direito de pedir alimentos.

Acerca de algumas garantias advindas da protecéo da familia, percebe-se
que o casamento, as relagfes de parentesco, a unido estavel, a tutela e a curatela
nao possuem o intuito econémico, tendo em vista que se trata de cunho pessoal,

diferente do regime de bens que tem natureza patrimonial.
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Acerca do carater publico ou privado atribuido ao direito de familia,
aponta-se para outro motivo de debates na esteia juridica.

Ha quem considera se tratar de um ramo do direito publico, tendo em
vista que suas regras e formalidades sdo cumpridas, obrigatoriamente, a partir da
atribuicdo dada pela legislagdo vigente, independentemente da manifestagao de
vontade de cada uma das partes.

Percebe-se que o interesse do Estado em relacdo as familias assegura
gue o direito que trata desta tematica esteja voltado ao direito publico, muito além

do que o proprio direito privado, conforme a seguir:

O interesse do Estado pela familia faz com que o ramo do direito
qgue disciplina as relacdes juridicas que se constituem dentro dela
se situe mais perto do direito publico que do direito privado.
Dentro do direito de familia o interesse do Estado € maior do que
o individual. Por isso, as normas de direito de familia sdo, quase
todas, de ordem publica, insuscetiveis, portanto, de serem
derrogadas pela convencgéo de particulares (RODRIGUES, 2002,
p. 12).

Por outro lado, ndo se deve deixar de considerar que estas normas de
direito de familia s6 sdo colocadas em pratica no momento em que Sao
provocadas pelos litigantes ou simplesmente interessados, de modo que nao é
papel do Estado a imposi¢cdo de absolutamente nada, o que traz a tona o debater
acerca do caréter juridico absolutamente privado.

Assim:

o direito de familia se destaca nitidamente das restantes partes do
direito privado e tende para o direito publico. Que venha a se
tornar futuramente direito publico é algo que se ndo pode afirmar,
mas que sobressai no direito privado é fato que ndo pode ser
posto em duvida (MONTEIRO, 2003, p. 55).

Mesmo que se considere como um ramo absolutamente decorrente do
direito privado, a sua composi¢cao de normas que sao impostas pelo Estado, tera
gue ser cumpridas com bastante rigor, evitando qualquer tipo de risco em razao
de anulacdo de atos praticados dada a auséncia da observancia dos requisitos

legais, que por sua vez, originam-se do direito publico.
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Outro ponto de debate na compreenséo do direito de familia tange-se na
existéncia ou ndo de personalidade juridica. No que diz respeito a esta tematica,
pacificou-se no sentido de que ndo h4, ja que a norma juridica se mostra taxativa
quanto a delimitacdo do que é e quem tem a personalidade juridica e, por sua
vez, esta ndo incluiu a familia. Portanto, trata-se a personalidade juridica de um
atributo juridica, absolutamente institucionalizada. A personalidade juridica
transcende o direito privado, assegurando tais garantias as empresas, por
exemplo.

O direito de familia compreende inUmeros direitos e também deveres,
sendo que as normas sao de aplicagdes coletivas, onde tudo aquilo que gera um
direito a alguém, evidentemente ocasionara na existéncia de dever ao outro,
como por exemplo, na hipétese do marido ser fiel mostrar-se como um dever,
assim como ser um direito da esposa a fidelidade no matriménio, ponderando que
isto também se aplica em sentido contrério.

A compreensdo do direito de familia € absolutamente relevante no
ordenamento juridico, em razdo de conectar-se com todos os demais ramos e
campos de compreensao do Direito. Ele se pontua na regulacdo das relagcdes que
possam existir na sociedade. Ha uma contundente necessidade em tutelar as
“relacbes existentes diversos membros e as influéncias que exercem sobre as
pessoas e bens (LEITE, 2012, p. 03)".

Assim, h& que se falar da conexdo do direito de familia com o direito
previdenciério, direito das obrigacfes, direito penal, direito processual, direito
fiscal, direito administrativo, eleitoral, dentre outros.

No direito previdenciério, a sua relacdo com o direito de familia se
demonstra, por exemplo, por meio da pensdo por morte do segurado falecido e
gue sera concedido ao conjuge, companheiro ou dependente, dentre outros.

Ja no direito das obrigacOes, destacam-se as normas sobre doacoes,
venda de ascendente e descendente, reparacdo de dano, além da continuidade
da locacdo de bem imével residencial, por exemplo.

Quanto ao direito penal, ha previsdo normativa no que tange a pratica de
delitos contra casamento, ou ao estado de filiacdo, a assisténcia familiar, ao poder

familiar, a tutela e a curatela, etc.
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O direito processual relaciona-se com o direito de familia, especialmente
nos assuntos ligados ao impedimento e suspeicdo de magistrados e serventudrios
em razdo do parentesco com as partes litigantes, além de impedimentos de
testemunhas, na remicdo na execucdo, no que diz respeito a denominada
impenhorabilidade de pequena propriedade rural, ou até mesmo na protecdo aos
bens em raz&do da sua impenhorabilidade, caso comprovado o carater familiar.

No direito fiscal e econdbmico, aponta-se para as possibilidades de
deducdes realizadas nos impostos a serem arrecadados em relacdo aos encargos
da familia ou dependentes.

O direito eleitoral aponta para o direito de familia a partir do momento em
gue as relacdes familiares atingem diretamente a questdo de inelegibilidades dos
eventuais candidatos.

Quanto ao direito administrativo, h4 a previsdo de causas de licenca e
beneficios aos entes familiares.

O direito de familia é de suma importancia no ordenamento juridico
vigente, ora que sdo inumeras as possibilidades de relacfes juridicas que dali
decorre e repercutem.

No que diz respeito a esta importancia, aponta-se:

s

A familia é uma realidade sociolégica e constitui a base do
Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a organizacdo
social. Em qualquer aspecto € considerada, aparece a familia
como instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais
ampla protecdo do Estado (GONCALVES, 2011, p. 17).

Trata-se, portanto, de uma base fundamental para o desenvolvimento
humano e para sua insercao e organizagcéo na esteia social.

No que se refere a esta estrutura familiar, pontua-se que além de ser
importante para individuo desenvolver-se, € elementar para o Estado e a
sociedade em sua manter no mais absoluto equilibrio.

A Constituicdo Federal assegura a familia como esteio, a base de toda a
sociedade, atribuindo direitos a ela, a sociedade e ao Estado em assegurar
protecdo aos direitos essenciais, conforme podem ser vislumbrado nos artigos®

226 e também o 227 que foram inseridos na nota de rodapé.

! Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.

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

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

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo 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 instituic6es oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & salde da crianca, do adolescente e
do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n®
65, de 2010)

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

Il - criacdo de programas de prevencgdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integra¢do social do adolescente e do
jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacao de obstaculos arquitetbnicos
e de todas as formas de discriminacdo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

§ 2° A lei dispora sobre normas de constru¢édo dos logradouros e dos edificios de uso publico e de
fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia.

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

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

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacéo
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar
especifica;

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

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

VII - programas de prevengédo e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem
dependente de entorpecentes e drogas afins. (Redacédo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65,
de 2010)

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

§ 5° A adocdo seré assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabeleceri casos e
condicdes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.
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O Constituinte afirma, por meio destes artigos, a importancia da familia
como base da sociedade, assegurando o casamento civil, a unido estavel, os
deveres imputados na sociedade conjugal, além do papel no desenvolvimento da
prole e este inserido no contexto civil.

Ademais, h4 uma delegacdo de atribuicdes no que diz respeito aos
direitos das criancgas, adolescentes e jovens como prioridade absoluta, sendo que
a sociedade e o Estado, concomitantemente devem assegurar.

Também se destaca o papel da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, que por meio do seu artigo 3°, XVI, traz um aspecto relevante para a
compreensdo do direito de familia, pontuando-a como um nudcleo natural e
fundamental da sociedade e assim, tem o direito a protecdo da sociedade e do
Estado.

Nota-se que a familia ndo € uma entidade considerada inerte, sendo que
as relagcbes sociais se modificam significativamente a partir do tempo e das
mudancas individuais que naturalmente ocorrem.

Anteriormente, acreditava-se que o direito de familia e a sua definicao se
pautava apenas na unidade de lacos sanguineos, estando subordinadas ao poder
patriarcal, a partir da existéncia da figura paterna e da materna, sendo que tais
consideracdes ja ndo se aplicam nos dias atuais.

A partir do advento da atual Constituicdo Federal, ha um verdadeiro
rompimento do modelo Unico até entdo conhecido e o ordenamento juridico
brasileiro indica novos elementos que estruturavam as relagbes familiares, até
entdo limitadas pela relacdo homem e mulher a partir do vinculo matrimonial
constituido a partir dos ditames legais.

Assim:

O Cadigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século
passado, regulavam a familia constituida unicamente pelo

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos
e qualifica¢@es, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- & em consideragdo o
disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; (Incluido Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a articulagao das varias esferas do
poder publico para a execuc¢do de politicas publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n°® 65,
de 2010).
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casamento, de modelo patriarcal e hierarquizada, ao passo que o
moderno enfoque pelo qual € identificada tem indicado novos
elementos que compdem as relacdes familiares, destacando-se 0s
vinculos afetivos que norteiam a sua formacdo (GONCALVES,
2011, p. 16).

Um elemento absolutamente relevante inserido no direito de familia a
partir da Constituicdo Federal e que se fortaleceu com a vigéncia do Cédigo Civil
do ano de 2002, sem duavida alguma foi a relevancia do afeto, considerando-o
como presente nas relacfes juridicas familiares, um elemento essencial na
existéncia do préprio modelo familia.

Fala-se, inclusive, que o afeto trouxe um carater considerado
indispensavel entre todas as relacbes, destacando como elemento da propria
familia. A partir do seu entendimento, € possivel ainda aferir a existéncia e o
eventual reconhecimento da unido estavel, onde os integrantes se unem por lagos
de afetividade, além das questdes de guarda e curatela, dentre outros.

O afeto trouxe um novo entendimento do que venha a ser a familia nos

dias atuais:

Familia no sentido amplo sdo todos os individuos que estiverem
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade,
chegando a incluir estranhos. No sentido restrito € o conjunto de
pessoas unidas pelos lacos do matriménio e da filiacdo, ou seja,
unicamente os cbénjuges e a prole (DINIZ, 2010, p. 09).

A familia possui um valor juridico absolutamente relevante e que deve ser
respeitado e considerado nas relacdes familiares e em decisdes que envolva todo
o direito de familia.

Ademais, a presengca e reconhecimento da familia jamais
desconsiderardo os modelos ja existentes.

Devem ainda ser consideradas as novas formacoes e tipos de familias
existentes, mas compreendendo que o modelo de familia tradicional sera aquele
composto por pai, mae, e grande quantidade de filhos; a familia nuclear, sendo
pai, made e poucos filhos; e a pds-moderna, também conhecida como
monoparental, podendo ser formada por um dos pais e seus filhos, o que importa

agui é relacéo de afinidade e também de afeto.
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O conceito de familia ndo deve ser compreendido num viés singular e
restrito, mas deve ser analisado de forma ampla, aglutinando todos os seres,
respeitando a sua igualdade, dignidade e sua liberdade de escolha, sendo que,
este ultimo ponto tem sido discutido frequentemente na sociedade.

Na afericdo de um caso concreto, ao notar-se que determinado individuo
se encontra inserido em um nucleo familiar, independente do tipo como sera
caracterizada a luz da norma juridica, vislumbra-se a certeza que este serd um
sujeito de direitos e também de deveres.

O direito de familia surge a partir da necessidade de regulamentacdo
destes deveres e direitos, para assim poder tratar de todas as relacdes entre os
individuos do conjunto familiar, independentemente de serem entre cénjuges,
companheiros, descendentes e seus ascendentes. Portanto, cada individuo
desempenha uma funcao dentro do ambito familiar.

Evidente que o direito de familia tem a funcdo reguladora acerca das

relacfes pessoais, conforme discorrido pelo autor:

Conforme a sua finalidade ou seu objetivo, as normas do direito
de familia ora regulamentam as relacbes pessoais entre 0s
cbnjuges, ou entre os ascendentes e os descendentes ou entre
parentes fora da linha reta; ora disciplinam as relacdes
patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia,
compreendendo as que se passam entre cbnjuges, entre pais e
filhos, entre tutor e pupilo; ora finalmente assumem a dire¢éo das
relacbes assistenciais, e novamente tém em vista os cbnjuges
entre si, os filhos perante os pais, o tutelado em face do tutor, o
interdito diante do seu curador. Relacdes pessoais, patrimoniais e
assistenciais sao, portanto, os trés setores em que o direito de
familia atua (GONGALVES, 2011, p. 19).

A partir destas consideracbes, € possivel considerar que o direito de
familia atua na regulamentacao das relagdes que envolva as pessoas naturais, 0s
cbnjuges, os ascendentes e descendentes, parentes, etc.

O direito de familia deve regular as relagcbes entre ascendentes e
descendentes, disciplinar as relacdes que envolvam os interesses destas familias,
assim como direcionar as relagdes que ocorrem no seio da propria residéncia.

No que tange o denominado objeto da familia e sua 6tica no ordenamento
juridico vigente, considera-se que a familia tem por objetivo fun¢des que vai muito

além da mera reproducéo da propria espécie humana, além da criacéo da prole e
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assisténcia ao seu desenvolvimento. Ela se mostra responsavel pela socializacao
das pessoas na comunidade e inegavelmente em aferir o desenvolvimento de
suas potencialidades e aptiddes.

Esta compreensdo acerca do objeto do direito de familia se classifica
como um ramo do direito civil e que tem por objetivo principal, evidentemente, a
tutela da familia.

Acerca destas ideias, ha estudos levantados no sentido de que a familia é
absolutamente relevante no desenvolvimento da prole, enquanto membro da
sociedade, tal como almejado pela redacéo constitucional, que anteriormente foi
reproduzida.

Neste sentido:

No entanto, a familia, segundo estudos da Fundacdo Getulio
Vargas, passou a assumir outras funcdes, para além da
reproducdo da espécie, a criagdo e socializacdo dos filhos e a
transmissao do patrimdnio cultural, tais como a fun¢do econdmica,
a de conferir status e classificacdo social de seus membros, a
funcao recreativa, a de assisténcia e a funcéo de solidariedade.
Também, em relagdo a familia extensa de outrora, passou a ser
afirmada a familia nuclear como a grande responsavel da
socializacao dos filhos e da estabilidade emocional e mental das
personalidades adultas, muito em virtude da livre escolha dos
parceiros, do maior nimero de divércios, da maior mobilidade
residencial, do enfraquecimento dos lacos de parentesco, da
emancipacdo da mulher, entre outros. A familia nuclear,
continuam, constitui uma adaptacdo especializada que acentua
valores de desempenho, mobilidade social e solidariedade, em
contraposicdo aos valores da familia tradicional extensa que
acentuava a permanéncia, a estabilidade e a continuidade através
do nome, da profissao e da heranca. A tendéncia, porém, segundo
esses estudos, é considerar essa familia nuclear ndo como uma
mera relacdo de individuos, mas como um sistema de papéis
(ALBERNAZ; MARQUES, 2009, p. 10403).

Portanto, atualmente a familia tem a funcdo e o dever de ofertar aos seus
membros a promocéo dos valores morais e éticos, para que seus efeitos sejam
efetivados em toda a sociedade.

Este estudo do direito de familia oferta para a sociedade inameras
normas e regramentos que visam dispor acerca da tutela de menores em face da
relacdo com o0s seus genitores, curatela, parentesco, e demais vinculos

existentes.



25

A partir de uma constru¢do doutrinéria, o estudo do direito de familia se
divide em quatro titulos, conforme denotado no Cédigo Civil atual.

O primeiro livro diz respeito ao “direito pessoal’, inserindo-se, inclusive, o
casamento e as relagdes de parentesco.

Ja o segundo livro denominado como “direito patrimonial”, repercute o
regimento de bens entre os cOnjuges, a questdo do usufruto e administracado dos
bens e filhos menores, alimentos e bens de familia.

O terceiro livro trata da questdo da “unido estavel’, assunto este tao
comum na sociedade.

E por fim, o ultimo livro, esta relacionado a temética envolvendo guarda e
curadoria, mas ndo menos importante quanto os outros livros, que € a questado da
“tutela e curatela”.

O campo de atuacao do direito de familia insere-se todos os individuos
que possuem relac6es em decorréncia de vinculos de consanguinidade ou até
mesmo em decorréncia de afinidades.

Interpretando extensivamente, € de se compreender que o direito de
familia tutela todas as relacbes de cOnjuges, ascendentes, descendentes,
parentescos em linha reta, colateral, afins ou os naturais.

Mas se interpretar no sentido restritivo, este mesmo ramo do direito se
incumbe em regular unicamente as relagcdes dos cOnjuges, conviventes e sua
prole.

Por fim, ressalta-se que a familia constitui a base estruturar de qualquer
pessoa, exercendo fungéo basilar inclusive no que tange a relagdo para com o
Estado, ja que diz respeito ao denominado nucleo essencial para a organizacao
da sociedade, além de ser um instituto sagrado e que merece o mais amplo

amparo normativo positivado pelas normas vigentes.

1.2 Breve histérico da familia na sociedade

Amplamente narrado no topico anterior, evidenciou-se que a familia é o
mais importante instituto existente na vida de qualquer ser humano, atrelando-se

ao proprio desenvolvimento.
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Ademais, ante a presenca dos lacos de afeto decorrente das relacdes
familiares, toda a problematica que abrange inclusive a auséncia deste
sentimento, é capaz de ocasionar inameros conflitos que se inserem no direito.

Os mais variados relatos apontam que desde que “o0 mundo é mundo’, ja
se falavam no esboc¢o da familia, evidente que ndo se comparava a organizacao
existente nos dias atuais, além de sequer haver o direito habil e eficiente a ponto
de se materializar nos conflitos juridicos que eventualmente pudessem acontecer
ao longo do tempo.

Além disso, ao longo da historia levantou-se inimeras teorias acerca das
primeiras familias. Todavia, a Unica que se comprovou até o momento é de que
na maior parte da histéria, a familia foi regida pelo modelo considerado patriarcal,
ja mencionado anteriormente.

Acerca do modo de vivéncia das familias, denotava-se que elas viviam a
partir das vontades, dos desejos, além da influéncia da cultura que eram impostas
e também herdadas, sendo que na maioria das vezes, o modo familiar correto era
aguela dotada do sistema patriarcal.

Curiosamente, aponta-se que em determinado momento histérico,

também ocorreu a existéncia do poder matriarcal:

Basicamente a familia segundo Homero, firmou sua organizacao
no patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e servos
sujeitos ao poder limitador do pai. ApGs surgiu a teoria de que 0s
primeiros homens teriam vivido em hordas promiscuas, unindo-se
ao outro sexo sem vinculos civis ou sociais. Posteriormente,
organizou-se a sociedade em tribos, evidenciando a base da
familia em torno da mulher, dando origem ao matriarcado. O pai
poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes tomavam as
normas e nome da mae (MEDEIROS, 1997, p. 31-32).

Neste periodo, a familia se fundamentou no poder das maes, nao se
perpetuando na histéria, as mesmas que aplicavam as regras, assim como todas
as normas que imperiosamente deveriam ser seguida por todos os membros que
compusessem aquele determinado nucleo familiar, sendo que eventual
desobediéncia acarretaria em puni¢cdes severas, assim como a possibilidade de
haver grande reprovacdo de toda a sociedade. Fala-se que neste curto periodo
historico em que se reconheceu o poder matriarcal, grandes foram as influéncias

no modo de se administrar um nucleo familiar.
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Por sua vez, o direito romano consagrou a familia patriarcal, assim como
grande parte de toda a histéria da humanidade, dando ao homem o patrio poder,

conforme a segquir:

No direito romano a base da familia era patriarcal sendo que o pai
detinha o poder sobre os seus filhos, netos, sua esposa, a esposa
de seus filhos e de seus netos, sendo que quem detinha o patrio
poder também era o responsavel pelas financas, pois nao existia o
patrimdnio da familia, mas sim o patrimonio do “pater familis”.

A familia romana era comandada pelo ascendente comum mais
velho, ou seja, 0 homem mais velho da familia detinha o poder do
paters familia, sendo que este poder deveria ser exercido na
guestao religiosa, pois a familia deveria seguir a religido e crencas
do pater. Na questdo econdbmica o pater que detinha todos os
bens da familia, sendo que na politica 0 senado romano era
composto pela reunidao dos chefes de familias (VIRGILIO;
GONCGALVES, 2013, p. 02).

O denominado pater exercia cumulativamente a funcéo de chefe politico,
sacerdote e também de magistrado.

Ja a familia romana, conforme demonstrado na citacdo anterior, era
comandada por um titular mais velho, a partir do cumprimento de uma série de
aspectos religiosos entdo relevantes, sendo que, este também atuaria nos
aspectos econémicos sobre todos os bens familiares.

Sempre que ocorria a forma¢do de um novo nucleo familiar, as pessoas
que a formavam viviam de acordo com 0s costumes e valores imputador em cada
época da histéria, sendo que em alguns periodos aceitava-se a relacéo
incestuosa, uma pratica tida como algo absolutamente normal, mas que nos dias
atuais € motivo de imensa repulsa coletiva.

Com o tempo, a ideia de familia foi se alterando para os ramos,
admitindo-se a possibilidade de abuso de poder do pater, cabendo a substituicdo
para a mae, de modo que ela quem exerceria a guarda dos filhos para si e teria
direito a heranca, caso este ndo tivesse descendentes e irmdos (VIRGILIO;
GONCALVES, 2013, p. 03).

Outro ponto relevante acerca das consideracdes envolvendo a origem do
direito de familia centraliza-se no direito candnico, que traz a ideia de que o
homem deixaria a sua familia originaria, unindo-se a mulher, com o intuito de se

unir e formar uma nova familia, cuja finalidade central seria a de procriacao.
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O direito canbnico que decorre da igreja, sendo que seu surgimento
relaciona-se a possibilidade de deliberagbes nédo previstas pelo direito, mas que
eram essenciais para a existéncia do poder eclesiastico.

Mas com o tempo, a igreja percebeu gque inUmeros eram 0s assuntos que
possuia interesse, necessitando imperiosamente legislar, inclusive a tutela
abrangendo as familias. Trata-se de um direito considerado absoluto, cujas
normas influenciaram a origem do Direito no proprio Brasil.

Acerca dos direitos absolutos, expde-se:

O direito Candnico durante a idade média foi absoluto e segundo
este direito o Unico casamento reconhecido € o casamento
religioso, que era considerado um sacramento, que para ser
celebrado deveria ter o consentimento das partes. Sendo que com
0 passar dos tempos a igreja comecou a estabelecer
impedimentos como o consenso dos nubentes e as relacdes
sexuais voluntarias (VIRGILIO; GONCALVES, 2013, p. 03).

Deixando de lado a relevancia candnica, nota-se que no passado, nas
hipéteses onde haviam as consideradas familias por grupos, era praticamente
impossivel saber quem de fato seria o pai da crianca gerada, ante a real
existéncia de trocas de casais, onde apenas a maternidade era atestada e
reconhecida, visto que era comum e absolutamente aceitdvel a mulher se
relacionar com diversos homens ali existentes.

A histéria ainda aponta para a existéncia do modelo familiar considerado
como “familia pré-monogamica”, em que a mulher passou a se relacionar com
apenas um homem, se tornando absolutamente uma propriedade deste. Houve,
inclusive, a inversdo dos valores neste periodo, jA que era vedado a mulher ter
varios parceiros, ora que devia fidelidade e honra apenasao seu titular.
Diferentemente ocorria com o homem, onde era normal ele possuir
relacionamento com diversas mulheres, falando-se em relacionamentos
poligdmicos, o que inclusive contribuia para a construgdo de sua “boa-fama”
perante os demais homens do periodo (WALD, 2002, p.31).

Em relagéo ao casamento, constituido pelo matrimonio, ele se tornou um
marco no periodo monogamico, ja que era uma forma do homem manter para si

uma esposa, “titularizar a sua propriedade”.
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Em sentido contrério, o divércio, por sua vez, se tornou um direito apenas
do homem, para situagcdes onde a mulher ndo pudesse procriar, ensejando,

assim, a anulacdo do matriménio entdo contraido:

Tendo sido o casamento contratado apenas para perpetuar a
familia, parece justo que pudesse anular-se no caso de
esterilidade da mulher. O divércio, para este caso, foi sempre,

7

entre os antigos, um direito; € mesmo possivel tenha sido até
obrigacdo. Na india, a religido prescrevia que “a mulher estéril
fosse substituida ao fim de oito anos”. Nenhum texto formal nos
prova ter sido este mesmo dever obrigatorio, igualmente na Grécia
e em Roma. Todavia, Herédoto cita-nos dois reis de Espanha que
foram obrigados a repudiar as suas mulheres porque estas se
mostravam estéreis (COLULANGES, 1998, p. 47).

No passado, a familia tinha o objetivo de procriacdo e até mesmo a
conservacao de seus proprios bens, especialmente no que diz respeito a heranca,
bens e um esboc¢o do que seria o direito de sucessdes, consagrados amplamente
na Constituicdo Federal e Cédigo Civil Brasileiro atual.

A histéria aponta para uma ampla distingdo entre o tratamento
assegurado ao homem e a mulher. Consideravelmente desvalorizado,
prologando-se assim durante muitos anos, resultando na mais plena desigualdade
persistente ainda nos dias atuais.

Esta desvalorizagcdo era tanta, que em muitos casos, quando a filha
mulher se casava, deixava de fazer parte da familia de origem, integrando-se
apenas a familia do seu marido. Em relagcdo a sucessao de bens, poderia até
existir uma relacdo afetuosa entre o patriarca e a filha mulher, mas se ela
contraisse o0 matrimbénio, jamais poderia herdar bens, ficando estes,
exclusivamente aos filhos do sexo masculino.

Nota-se que ao longo da histéria da humanidade, o direito de familia
centralizou-se, na maior parte do tempo, na figura masculina, sendo que a lei
atribuiu inUmeras garantias aos homens, diferente do que ocorria com as

mulheres, o que evidenciou para indicios de uma sociedade machista.

1.2.1 A familia no contexto juridico positivo brasileiro
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No topico anterior demonstrou-se que desde a origem da humanidade os
modelos familiares ja existiam, mas careciam de uma regulamentagdo, de normas
de direito capazes de pacificar os conflitos que emergissem.

E certo que a sociedade vivia a partir de seus costumes e valores
imputados em cada momento histérico, sendo que por muito tempo, as familias
eram originadas pelas relagbes sexuais entre pais e seus filhos ou até mesmo
entre irmas e irmaos. Mesmo havendo referidas relacdes entre os membros
familiares, ndo se apontava para a existéncia de relacdes incestuosas.

Além disso, havia inumeros grupos de homens e mulheres que se
pertenciam reciprocamente, além de ndo se mensurar a existéncia de ciimes. A
existéncia da poligamia era algo comum, natural na sociedade daquele periodo.

Inegavelmente, o ser humano sempre demonstrou a mais ampla
necessidade de se relacionar e de viver em grupos ou comunidades. Portanto,
considera-se nao se falar em vida, sem que exista um amplo desenvolvimento
das relacfes entre seus semelhantes. A origem das familias decorre da mais pura
necessidade de se viver conjuntamente.

No que diz respeito a constituicdo da familia brasileira, persiste a forte
influéncia de Portugal, em razdo das normas, cultura e religiosidade que lhe fora
imposta ao longo do processo de colonizagao.

A histéria retrata a ampla relacdo existente entre o Brasil e sua origem
colonizadora que foi Portugal.

Destaca-se que em 1822, ano da independéncia do Brasil, vigorava as
Ordenacgdes Filipinas, também chamadas de cddigo Filipino. “As Ordenagdes
Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte influéncia do aludido direito, que
atingiu o direito patrio” (GONCALVES, 2011, p. 32).

Ademais, acerca das ordenacOes Filipinas, denota-se que as mesmas
admitiam o casamento na igreja ou até mesmo fora desta, a partir do regime de

bens da comunhao universal:

ApoOs o auge do direito canbénico surgem no Brasil as ordenacdes
Filipinas que admitem o casamento na igreja ou com licenca
especial fora desta desde que ja tenha havido cépula, ou quando
marido e mulher sdo assim publicamente reconhecidos, por ja
estarem morando juntos h& muito tempo. Com as ordenacgdes
Filipinas o casamento continuou a ser indissoluvel, Sendo que o
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regime de bens admitido na época era o regime de bens da
comunhao universal de bens, ou seja, aquele em que o patrimdnio
do homem e o patrimbnio da mulher vém a formar um soé
patrimonio sendo este cinquenta por cento de cada um (VIRGILIO;
GONCGCALVES, 2013, p. 03).

Evidente que o marco inicial das familias ocorria a partir do casamento
religioso, muito parecido com contratos particulares entre as familias dos
cOnjuges, sendo que, em muitos casos, o casamento era “arranjado”, sem
considerar a autonomia da vontade do préprio casal. Os pais da noiva e do noivo
acordavam entre si, sem a anuéncia da esposa.

Conforme ja demonstrado, o instituto da familia era formado pela
predominancia da familia patriarcal. O pai possuia o poder de lideranca da familia,
ditando as regras no ambito familiar, coordenando a familia, de modo que cabia a
mulher e aos filhos a obediéncia.

Em relagdo aos filhos, eles eram detentores do poder de obediéncia aos
pais, ndo podendo demonstrar de forma livre as suas escolhas e ideias. Havendo
hipétese da prole ndo ser fruto da relacdo matrimonial, teria este que se
acostumar a viver com o descaso e 0 ndo reconhecimento.

Neste periodo, ndo se falava na hipotese de dignidade da pessoa humana
e muito menos na tutela dos direitos fundamentais, tais com a igualdade e a
liberdade. Os direitos que hoje séo positivados e/ou aceitos, tais como o divorcio,
a igualdade entre os companheiros/conjuges, as familias monoparentais e unides
homoafetiva, ndo eram sequer imaginaveis.

Denota-se que a proclamacdo da Republica no Brasil no ano de 1889
contribuiu para a ocorréncia de uma desvinculacao da Igreja com o Estado, que
na pratica nao foi total, sendo que nesta ocasido se instituiu o casamento civil,
mas ainda indissoltuvel (WALD, 1990, p. 31). Portanto, houve uma adequacéao do
modelo legislativo, pautando-o na positivacéo do direito pela norma.

Posteriormente, o Codigo Civil de 1916 trouxe positivada a relacdo que
existia naquela época, de acordo com os costumes locais, que tinha na figura do

homem o chefe da familia, por exempilo.

A familia, uma instituicdo natural, também ¢é fruto de uma
construcao social, pois sua constituicao e tutela sofrem alteracdes
conforme conjunturas e transformac¢des de uma sociedade. No
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Cadigo Civil de 1916, fruto dos valores liberais do século XIX, o
direito de familia tutelava o casamento, como instrumento de
constituicdo da familia legitima, sancionava o patriarcalismo
doméstico, manifestado pelo exercicio pelo homem da chefia na
sociedade conjugal e pelo patrio poder e protegia a ordem moral
daquele tempo através da ilegitimidade da filiacdo havida dos
limites daquela instituicdo. Esta protecdo refletia um
“aburguesamento” das entidades familiares, fruto da familia
baseada na ideia de individuo, na vigéncia da moral cristd e num
ideal de “familia-padrédo” (nuclearizada, patrimonializada e
patriarcal) (MEIRELLES; FERNANDES, 2010, p.1430).

O Cdadigo Civil de 1916 reconhecia apenas a existéncia da familia
legitima, constituida pelo matriménio, onde todas as relacées ndo previstas em lei
eram desconsideradas pelo Estado, evidenciando o papel do homem como o
verdadeiro chefe da familia.

Com o tempo, diversos fatores que contribuiam para que existisse uma
familia fora do casamento regulamentado pela norma juridica. Dentre estes
fatores, destacaram-se o casamento religioso sem efeito no civil e também a
proibicdo de casamento por pessoas desquitadas.

Qualquer relacdo que fosse mantida fora da constancia do casamento
seria considerada como adultério. Quanto aos filhos concebidos destas relacdes
“adulteras”, seriam denominados como ilegitimos ou adulterinos.

Mas, por outro lado, os filhos poderiam ser reconhecidos se 0 pai assim

desejasse:

~

No que diz respeito a presuncdo pater is est, no inicio,
predominou a exegese estrita do codigo Civil de 1916. Desse
modo, somente a contestacdo de paternidade realizada pelo
marido seria apta a desfazer a presuncéo de paternidade de filho
adulterino a matre, desde que nas hipéteses e no prazo legal
(FACHIN, 2003, p. 12).

Esta regra normativa contribuiu para o crescente numero de relacdes
concubinarias, tornando-a desatualizada perante o contexto social existente, o
gue ensejou na necessidade de renovacao da norma juridica, ora que o direito de

familia ndo poderia desamparar ninguém, tal como estava ocorrendo.
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Acerca da relagdo concubinéria, define-se como aquela relagdo ausente
de matriménio para o casal que vive como marido e mulher, sendo que
atualmente se aceita inclusive a relacédo entre pessoas do mesmo sexo.

Interliga-se referida definicAo com a de unido estavel, livre, sendo que
para sua caracterizagdo, aponta-se para a necessidade de demonstracao
prolongada devida conjunta, cuja aparéncia seja de casamento. “Simples relagdes
sexuais, ainda que repetidas por largo espaco de tempo, nao constituem
concubinato, que é manifestacdo aparente de casamento, vivendo os dois entes
sob o mesmo teto, como se fossem casados (MOTEIRO, 2003, p. 15)”.

Com a vigéncia do Codigo Civil de 1916, ndo houve modificacdes
relevantes acerca da positivacdo do instituto das familias, regendo-se pelo patrio
poder, onde o homem era considerado o verdadeiro chefe do nucleo familiar,
cabendo submissdo de sua esposa e da prole. Além disso, ndo se considerava as
hipoteses relacdes extraconjugais para efeitos legais e nem mesmo filhos gerados
fora do casamento, embora socialmente tais relacbes fossem um fato
consideravel.

Com isso, verifica-se o autor:

Basta dizer, apenas como introito, que esse Cdédigo, entrando em
vigor no século XX, mas com todas as ideias ancoradas no século
anterior, em momento algum preocupou-se com os direitos da
fillagdo havida fora do casamento e com as unibes sem
matriménio, em um Brasil cuja maioria da populagdo encontra-se
nessa situacdo. Era um cddigo tecnicamente muito bem feito, mas
nascera socialmente defasado (VENOSA, 2011, p.6).

Percebeu-se ao longo dos anos que, muito embora o Cédigo Civil de
1916 tenha sido bem escrito e apresentado importantes normatiza¢cées sobre 0s
mais variados assuntos, na pratica ndo atendeu a realidade das familias
brasileiras, sendo que todas as modificacdes e transformacgdes ocorreram gracas
a jurisprudéncia.

O Cadigo Civil foi se renovando ao longo dos anos, mas a partir da
vigéncia de leis esparsas, tais como a Lei n.° 4.121, de 27 de agosto de 1962, que
tratava da que dispde sobre a situacéo juridica da mulher casada e alterava para
melhor sua posi¢cdo dentro do matrimonio, e também a Lei n. 6.515, de 26 de

dezembro de 1977, que instituiu o divércio e assim regularizou a situacao juridica
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dos descasados, efetivamente discutiu-se transformacdes no ambito do direito de
familia e sua maior aplicabilidade.

N&o restaram duvidas da necessidade de adequacdo da norma juridica
em face da realidade social. A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
trouxe significativas modificacées quanto a ordem e valores no ambito de atuacao
e aplicacdo do direito de familia.

Percebe-se que a CF/88 foi um marco. “A Constituicdo de 1988
representou, sem duvida, o grande divisor de aguas do direito privado,
especialmente, mas ndo exclusivamente, nas normas do direito de familia
(VENOSA, 2011, p.7)".

Um dos principais pontos de destaques da atual Constituicdo, entdo
promulgada, diz respeito acerca da tutela dos direitos fundamentais, onde se
entendeu o ser humano a partir do respeito e consagragcdo acerca da sua
esséncia, da sua dignidade, da liberdade e também do respeito, ndo havendo
qualquer tipo de distincdo entre homem e mulher, ou seja, prevalecendo a
igualdade entre os individuos independente da identidade de género; das
liberdades e protegcdo aosdireitos das mulheres; o reconhecimento de unido
estavel; além da igualdade entre todos os filhos, independente de ser gerado fora
da constéancia do matriménio.

Na atual Constituicdo, fala-se da protecéo e equilibrio ao instituto familiar,
gue j4 ndo se adequava mais ao modelo patriarcal existentes nos séculos XIX e
XX, em que o homem, figura paterna, figurava como o chefe do poder, e a méae e
os filhos como meros subordinados e cumpridores das regras que lhe fossem
impostas.

A CF/88 entendeu e compreendeu o instituto familiar como um conjunto
de individuos unidos por lagos de afeto e com o objetivo de comunhéo de vidas,
desempenhando funcao promocional e social no direito brasileiro.

A ConstituicAo Federal foi responsavel por significativas modificacbes
acerca da aplicacdo do direito de familia, pautando-se como base para a
reestruturacao do direito civil que cominou na positivacao trazida no Codigo Civil
de 2002.

A adequacédo da legislacdo acerca do direito de familia em face da nova
realidade existente na sociedade, destacou-se a partir da Constituicdo Federal de
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1988, especialmente na redagdo do artigo 226, 8 3° ocasido em que se
reconheceu a Unido Estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
além da familia monoparental.

Em outras palavras, destaca-se que a Constituicdo trouxe uma protecao
igualitaria entre todos os seus membros, independente de serem os membros da
unido ou os seus descendentes.

O Art. 226 da CF/88 traz significativas mudancas na norma juridica, que
revolucionaram o direito de familia brasileira, conforme ja exposto.

De plano, destaca-se a consagracdo do instituto da familia como a base
da sociedade, cabendo-lhe a positivagdo no que tange a sua protecao.

Em relacdo ao matrimdnio, positivou-se que 0 casamento seria uma uniao
civil e gratuita. Caso fosse apenas uma ceriménia religiosa, também teria os seus
efeitos civis nos termos da lei.

No que se refere a unido estavel, o seu reconhecimento perante a lei, foi
importante avanco normativo. Ocorre que na redacdo da Constituicdo, s6 havia
previsao se tratando de homem e mulher, fato este que se modificou ao longo dos
anos, ora que a jurisprudéncia do préprio STF se posicionou no sentido de ser
possivel este instituto, se tratando de relacdo de pessoas do mesmo sexo,
conforme ADI 4277.

Acerca do conceito de familia, foi reconhecida como entidade familiar a
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, bem como os direitos e
deveres inerentes a sociedade conjugal, atribuidos igualmente aos homens e
mulheres.

Destacou ainda a Constituicdo, conforme redacdo do artigo 226, a
possibilidade de divorcio, assim como a necessidade de paternidade responsavel
e planejada, assim como a assisténcia.

A partir de referidos pontos apontados na Carta Constitucional, inimeros
foram os outros motivos que ensejaram na criagcdo de leis que atualmente
encontram-se vigentes, assim como serviram de base interpretativa para a
aplicacao da jurisprudéncia e da doutrina.

No ano de 1992, a Lei n.° 8.560, de 29 de dezembro, passou a vigorar
tratando acerca da investigacdo de paternidade e o registro de nascimento de
filhos gerado fora da constancia do casamento.
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No ano de 1994, a Lei n.° 8.971, de 29 de dezembro, disp6s acerca dos
alimentos, atribuindo a obrigacdo e também a sucessdo aos companheiros que
comprovassem estar juntos ha mais de 5 (cinco) anos ou gque tivesse filhos em
comum.

Mais tarde, em 1996, a Lei n.° 9.278, de 10 de maio, regulou a unido
estavel, ampliando o seu conceito, a partir do momento em que tratou de qualquer
relacdo de convivéncia entre um homem e uma mulher, havendo &animos
duradouros, publico e continuo, com a finalidade de constituir uma familia,
independente de filhos em comum, passasse a ser reconhecida como entidade
familiar.

Ao longo dos anos, o conceito de familia sofreu significativas e relevantes

transformacdes:

Elemento que contribuiu para a mudanca da concepc¢ao familiar
no século XVIII foi a incursdo feminina que teve o condao de
desnaturar a soberania patriarcal. Ap6s a Revolucdo Francesa e
respeitando os ditames da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, o casamento sofreu transformacéo ao passo em que
perdeu sua conotagdo divina e se tornou um contrato firmado
entre homem e mulher; com a adocdo do divorcio, persiste
enqguanto apoiado no amor (DINIZ, 2009, p.845).

E evidente que mesmo havendo inimeras e significativas mudancas
acerca do conceito de familia, ante o impacto dos costumes, tradicdes e
influéncias sociais, a mesma sempre sera a base de todo ser humano, sendo o
lugar onde pode se encontrar educagdo e aprender valores essenciais para o

convivio em sociedade.

1.3 Principios Constitucionais do Direito de Familia

Acerca da analise dos principios no @mbito de aplicagdo de todo o direito,
observa-se que os mesmos exercem o papel de direcdo, bem como a situacao
fatica e com forca normativa absolutamente relevante.

Ademais, urge-se a distincdo entre regra e principio, que no tocante ao
conteudo, o primeiro possui menor valor; quanto a origem e fungéo, as regras sao
derivadas de outras regras e 0s principios ja existem por si sO, e na funcéo, o

altimo ndo possui uma funcao justificadora; eles possuem compromisso histérico
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distinto, enquanto a regra relaciona-se ao contetdo e o principio sdo absolutos e
permanentes; na estrutura, 0s principios sdo aplicados em numeros
indeterminados de circunstancias, enquanto as regras sao limitadas; na
imperatividade, denota-se que as regras visam uma aplicabilidade técnica e
burocratica, ora que os principios demandam apenas um vigor argumentativo; e
por fim, na aplicacdo as regras sO sao validas e se aplicam ou ndo se aplica por
serem invalidas, ou seja, ndo sdo aceitas gradacdes, enquanto 0s principios
necessitam o cumprimento de medidas possiveis que aceitem a sua aplicacéo
(BARCELLOS, 2002, p. 47).

Enquanto as normas se aplicam a partir da ocorréncia de submisséo, os
principios sdo aplicados a partir da existéncia da ponderacdo, que denota e
remete ao amplo sentido para o equilibrio da razao.

Portanto, compreende-se que “os principios, nesta perspectiva, sao
verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever
ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e
obrigatoriedade (BONAVIDES, 2002, p. 228)".

N&o obstante, os principios, assegurados a partir de sua forca normativa,
amparam as decisdes e entendimentos em todo o Direito.

A ConstituicAo Federal propriamente dita assegura-se a sua redacao
amparada a partir da efetividade e aplicacdo de inimeros principios, destacando,
dentre eles, o principio da Dignidade da Pessoa Humana, que sem duavida
alguma, é entendido como um principio fundamental.

Os principios remetem-se aos valores predominantes em toda a
sociedade, ja que se vincula diretamente ou indiretamente nas relagcbes entre as
pessoas. Todos os principios, portanto, devem ser observados e efetivados,
sendo que a sua eventual violacdo representa a desarmonia que possa ocorrer
dentro do ordenamento juridico.

Acerca dos principios, dispde:

Os principios sao normas juridicas que se distinguem das regras
ndo s6 porque tem alto grau de generalidade, mas também por
serem mandatos de otimizacdo. Possuem um colorido axiolégico
mais acentuado do que as regras, desvelando mais nitidamente
os valores juridicos e politicos que condensam. Devem ter
conteddo de validade universal. Consagram valores
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generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais
nao podem afrontar as diretrizes contidas nos principios (DIAS,
2009, p. 57).

No Direito de Familia, os principios asseguram as relacdes do convivio
familiar, em que se busca a melhor convivéncia, desenvolvimento e bem-estar
dos individuos que a compde.

Como j& mencionado, o principio da dignidade da pessoa humana é
basilar em todo o Direito posto, o qual estd presente em qualquer esfera da
jurisdicdo, ante a sua importancia prevista no teor do art. 1°, lll, da Constituicdo
Federal. Ademais, fala-se ainda na ocorréncia dos principios, tais como, o da
liberdade; da igualdade; do pluralismo das entidades familiares; da consagragao
do poder familiar; do “ratio” do matriménio e da uniao estavel e, por fim, mas, nao
menos importante, o principio da afetividade e da solidariedade.

Ressaltando o principio da dignidade da pessoa humana, que € essencial
na acep¢do da norma juridica e da vivéncia do homem como ente social, a sua
previsdo estd proclamada na redacdo Constitucional, especialmente no texto do
artigo 1°, inciso lll, tem importancia relevante, ante ser considerado como o

principio matriz, base dos direitos fundamentais humanos.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

]

Il - a dignidade da pessoa humana.

Além do mais, o principio da dignidade da pessoa humana € assegurado
em todas as relacdes juridicas, ndo se falando em delimitagdo de palavras no que
tange a extensdo desse principio, dificil € dar-lhe um conceito absoluto. “Sua
esséncia é dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade
de situagdes que dificiimente se podem elencar de anteméao (DIAS, 2009, p. 61)".

Outrossim, urge-se que o direito de familia est4d relacionado ao
surgimento e desenvolvimento do ser humano, tendo em vista que ele se compde
do conjunto familiar. “O direito de familia € o mais humano de todos os ramos do
direito” (GONCALVES, 2011, p. 22).
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Na compreensédo do direito de familia, analisar e entender o individuo e
seus relacionamentos adota-se como base essencial, em qualquer esfera do
direito e, principalmente no direito de familia, o principio da dignidade da pessoa
humana, visto que apesar de previsto na Constituicdo Federal, é reafirmado todas

as vezes em inlmeros momentos, como a seqguir:

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

[...]

87° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qgualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. Regulamento.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010).

O principio da dignidade da pessoa humana tem o papel basilar no direito,
compondo todos os demais principios e normas existentes, sendo que a
dignidade é algo que cada pessoa carrega consigo, 0 que 0 torna como um ser
digno ao direito, tais como a vida, liberdade, igualdade, ser respeitado em sua
esséncia, ter direito ao minimo existencial, além de ser titular dos mais
diversificados direitos e deveres.

Este principio quando aplicado no direito de familia assegura todo o
progresso na esfera familiar e de seus individuos, representando o nucleo para o
desenvolvimento da personalidade. Deste modo, o principio da dignidade da
pessoa humana é “a garantia do pleno desenvolvimento dos membros da
comunidade familiar (DINIZ, 2009, p. 25)".

Assim;

A milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de
producédo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e
econbmicos, d& lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
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dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos. (GONCALVES,
2011, p. 22)

A dignidade da pessoa humana na funcdo principiolégica objetiva a
garantia do pleno desenvolvimento do conjunto familiar de forma digna,
observando sempre os valores essenciais, como, por exemplo, o0 respeito, a
igualdade, a unido, confianca, a intencdo de constituicdo de familia, o afeto, o
cumprimento dos deveres de cada individuo e o exercicio de seus direitos. Deste
modo, referido direito busca formar individuos aptos a conviverem nédo s6 em
ambito familiar mas, prontos para a vida em sociedade.

No tocante ao principio a liberdade, que também se aplica no direito de
familia, tal como o principio da dignidade da pessoa humana, esta consagrado no
artigo 5° da Constituicdo Federal, garantindo a liberdade a todos os brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais.

O texto da Constituicdo Federal dispde de norma de premissa maior,
onde as demais se adequam ao seu conteudo. O mesmo aconteceu com O
Caodigo Civil, destacando que no ambito familiar, se adequou a todos os
dispositivos em razdo da liberdade garantida ao individuo. Com isso, o principio
da liberdade exerce a representacdo da autonomia familiar, constituindo o livre
planejamento.

Além do mais, juntamente com o livre planejamento, a livre escolha do
arranjo familiar interliga-se, ndo sendo mais necessario que a formacao familiar
seja por meio de pai, méde e seus filhos, tal como ocorre, por exemplo, com a
entidade familiar monoparental, cada vez mais frequente na sociedade, e que é
composta por um dos pais e seus filhos.

Ante a existéncia do principio da liberdade, cita-se a possibilidade de livre
escolha matrimonial do regime de bens, que é a forma como se dispde do
patrimoénio familiar e a liberdade de formacao da prole, em carater educacional,
religioso e também de cunho cultural.

Em razado desta questdo acerca da liberdade no esteio familiar, discorre-

se a sequir:

A liberdade floresceu na relacdo familiar e redimensionou o
conteudo da autoridade parental ao consagrar os lacos de
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solidariedade entre pais e filhos, bem como a igualdade entre os
cbnjuges no exercicio conjunto do poder familiar voltada ao
melhor interesse do filho (DIAS, 2009, p. 63).

Dada a existéncia do principio da liberdade, nota-se que os filhos, ou seja,
a crianca e o adolescente também se encontram respaldados ante a previsao
legal em razédo do direito a liberdade.

A Constituicdo Federal evidencia no artigo 227, o dever da familia e da
sociedade em tutelar a crianca quanto a sua liberdade, j& que ela é sujeito de
direitos e deveres, em plena formacéo de sua personalidade e livre para expor
suas vontades e pensamentos.

Portanto, a liberdade como principio de direito de familia traz a interacéo
familiar, sendo um direito fundamental e indisponivel, como forma de se
assegurar o exercicio regular da entidade familiar, fornecendo ao individuo a
liberdade de escolhas, que de certa forma constitui a sua personalidade e
desenvoltura social, configurando-se, também, como o direito a igualdade.

J& no que se refere ao principio da igualdade, seu papel é de atribuir o
encerramento ao poder patriarcal que existiu, ora que na atualidade, deve as
decisBes no ambito da familiar, serem definidas a partir do comum acordo entre
os integrantes do determinado nucleo.

Esta igualdade advinda das bases principiolégicas, respalda-se na
Constituicdo Federal, direcionando-se aos direitos e deveres da relagdo conjugal,
devendo estes ser desempenhados de forma absolutamente igualitaria entre os
homens e também pelas mulheres.

Portanto, a responsabilidade do poder familiar, a partir do entendimento
decorrente do principio da igualdade, se apresenta igualitariamente entre os
cbnjuges ou companheiros, ndo havendo qualquer forma de distingao. “Os
cOnjuges devem exercer conjuntamente os direitos e deveres relativos a
sociedade conjugal, ndo podendo um cercear o exercicio do outro (DINIZ, 2010,
p. 20)”.

Com isso, pode-se dizer, por exemplo, que a falsa ideia de subordinacdo
da mulher em relacdo ao homem néo existe mais, ante a aplicacéo do principio da
igualdade, devendo esta relacdo ser edificada por decisdes conjuntas, que visem

o melhor interesse do casal e dos filhos. Outra situacao diz respeito ao casal
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quanto a escolha do planejamento familiar, ndo podendo o Estado ou qualquer
outro tipo de instituicdo, privada ou publica, interferir em suas decisfes. Ressalta-
se que ao Estado, cabera somente fornecer 0s recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, de acordo com o artigo 1.565 do Codigo

Civil Brasileiro:

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem
mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

§ 1° Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o
sobrenome do outro.

§ 2°0 planejamento familiar é de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coercao por parte de instituicdes privadas ou publicas.

O principio da igualdade se aplica também no que diz respeito a prole,
ainda que esse principio deva fazer parte para todos os membros da familia. A
igualdade veda qualquer forma de discriminacao entre os filhos havidos ou nédo da
relacdo conjugal ou por adocdo, de acordo com o artigo 227, paragrafo 6°, da
CF/88: “Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogao, terao
0os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacao”, e também no artigo 1.596 a 1629 do Cddigo
Civil.

Por fim, deve-se entender que igualdade exercida pelos conjuges ou
companheiros, que em comum consenso decidem pela formacdo familiar,
compartilha dos cuidados com os filhos, exercidos com mutua colaboracao,
respaldada de solidariedade e respeitando as diferencas, ir4 resultar em uma
formacdo justa.

No que tange o principio da afetividade, percebe-se que o afeto €&
importante instrumento que contribui para que haja ligacdo nos vinculos
familiares. Nesse sentido, o afeto exerce papel fundamental para a manutencéo
da instituicdo familiar.

Vale ressaltar que na atual Constituicdio Federal, ndo ha uma
regulamentacdo juridica acerca do afeto, mas ha que se falar que se trata de um

direito ligado a personalidade do homem:
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Pondera-se que o afeto se fundamenta dentro do aparato considerado
pela moral do individuo e também nas relagfes interpessoais.

Além do mais, ele se fundamenta num elemento essencial e
indispensavel na busca por felicidade, sendo que qualquer desconsideracao, viola
a dignidade da pessoa humana.

Outro principio que deve ser destacado é o do afeto, que evidencia que
as relacoes familiares devem ser fundamentadas no sentimento de afeto e
respeito, que é um elemento indispensavel para o desenvolvimento dos filhos e
até mesmo para se alcancar a plena felicidade, ora que € um direito
personalissimo e que deve ser protegido.

O Estado pode interpretar o afeto como um instrumento basilar nas
relac6es familiares, mas ndo pode impd-lo e nem colocar condi¢cdes que interfira
nessa relacdo. Trata-se de um elemento indispensavel, mas que ndo ha meio de
obrigar a exercé-lo.

Espera-se ao menos nas relacfes de Direito de Familia, gue mesmo nos
casos onde os pais ndo possuem ligagbes com os filhos, que ao menos o0s

acompanhe nas relac¢des ligadas ao desenvolvimento.

Decerto o principio da afetividade, entendido este como o
mandamento axiolégico fundado no sentimento protetor da
ternura, da dedicacédo tutorial e das paix6es naturais, ndo possui
previsdo legal especifica na legislacdo patria. Sua extracdo é feita
de diversos outros principios, como o da protecdo integral e o da
dignidade da pessoa humana, este também fundamento da
Republica Federativa do Brasil (NUNES, 2014, p. 56).

Nesse sentido, tem-se que o principio da afetividade estd ligado aos
sentimentos de ternura que se espera consagrar nas relagbes familiares,

tuteladas pelo Direito de Familia. Indo além, mensura-se:

Com amparo nas relacdes constituidas e embasadas no afeto, ja
se defende a familia formada por pessoas que se vinculam de
forma sentimental e praticamente sob 0s mesmos propdsitos
fraternos da familia tradicional, sem entretanto, estarem
vinculadas necessariamente, a presenca da ascendéncia paterna
ou materna (ANGELUCI, 2006, p. 36).
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O afeto também pode ser considerado como um instrumento de garantia
e protecdo acerca da dignidade da pessoa humana, que é o fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

O pluralismo das entidades familiares € outro principio do direito de
familia e que remete acerca do entendimento da entidade familiar na atualidade,
nao importando a sua forma de constituicdo, mas sim a intencao de formar uma
familia. O principio do pluralismo das entidades familiares traduz os diversos tipos
de formacdo de familia existentes, sendo que dentre elas, aponta-se
especialmente para as familias constituidas por unido matrimonial ou
extramatrimonial; as familias constituidas por familias formadas por um dos
genitores e seus filhos, conhecidas como monoparental ou entre as diversas
combinacBes que possam existir. Reitera-se que a importancia decorre no
sentimento de afeto, tdo importante no direito de familia, aplicado como principio,
ja mencionado, além dos sentimentos de confianca, solidariedade e respeito
inseridos no individuo, interligando-se na intencéo de constituir uma familia.

Implicitamente, o pluralismo remete a ideia de que em se tratando do ser
humano, ndo ha férmulas e resultados exatos, devendo-se entender que o ser
humano muda constantemente e em especial no direito de familia.

Além do mais, nota-se que os denominados arranjos e combinacdes
podem ser modificados diversas vezes, de acordo com a influéncia advinda das
culturas, crencas, estilos de vida, entendimento social e com o proprio tempo. E
certo que a mudanca faz parte da esséncia do homem, cabendo a ele o direito
assegurar a preservacdo da sua dignidade, da sua liberdade, para que assim,
seja tomada as suas decisdes ao que melhor lhe convir, respeitando e sendo
respeitado de maneira igualitaria, podendo planejar a sua formacgéo familiar ao
seu entendimento.

Tanto a legislacdo positivada, assim como o Poder Judiciario, fica o dever
de se evoluir e se adaptar ao individuo e a sociedade a qual se faz parte. Com
isso, é de se considerar que o denominado principio do pluralismo advindo das
entidades familiares é compreendido como o reconhecimento pelo Estado da
existéncia de varias possibilidades e também de arranjos familiares.

A consagracéao das diversas entidades familiares pelo Estado tem pontual

importancia para que o direito ndo se faca omisso a nenhum individuo. Além do
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mais, estas entidades sdo amparadas pelo Poder Judiciario e podendo recorrer a
ele quando entender necessario.

Ainda no que tange a consagracdo do poder familiar, este &€ também
assegurado como principio de direito de familia, sendo que o reconhecimento e
valorizagédo do poder familiar, na antiguidade eram assegurados apenas ao chefe
de familia, chamado de pater poder. Esse papel era desenvolvido pelo marido, o
qual decidia sobre todos os assuntos relacionados a mulher e aos filhos
(NOGUEIRA, 2001, p. 20).

A partir do advento da atual Constituicdo, o poder familiar passou a ser
exercido por ambos o0s conjuges ou companheiros e sempre visando pelo melhor
desenvolvimento da crianca ou do adolescente.

Este posicionamento esta descrito e positivado no Estatuto da Crianca e

do Adolescente, Lei n°® 8.069/1990, que no seu artigo 21 mensura:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de
condicbes, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a
legislacao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso
de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solucéo da divergéncia.

Dada a aplicacao deste principio direcionado aos que exercem o0 poder
familiar, cabe a responsabilidade do melhor desenvolvimento do individuo em
formacdo, ou seja, atribui-se aos genitores ou seus responsaveis que se
encontram em posse do poder familiar, a responsabilizacdo acerca dos cuidados,
do dever legal de amparo, da dedicacéo aos filhos, para que estes crescam com
dignidade e possam desenvolver o seu carater e personalidade, prontos para
exercer a vida adulta e inserida no contexto social.

Na consagragcdo do poder familiar, o poder é revestido da
responsabilizacdo, ndo sendo uma faculdade, mas sim um dever, ou seja, de um
“poder-dever” (DINIZ, 2002, p. 21).

A regulamentacéo juridica e normativa acerca do poder familiar, pode ser
vislumbrada dentre os artigos 1630 a 1638 do Cdédigo Civil Brasileiro. Dentre os
artigos 1.630 até 1.633, trata-se o Codigo Civil acerca de disposi¢cdes gerais,

enquanto o artigo 1.634 fala do exercicio do poder familiar, e por fim, o artigo
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1.635 até o artigo 1.638 do mesmo cddex pontua as causas suspensiva e
extintivas do poder familiar.

Assegura-se aos conjuges ou companheiros, 0 desempenho de maneira
igualitaria o exercicio do poder familiar, cabendo aos filhos menores sujeitos a
esse poder.

Na iminente falta de acordo entre eles, poderdo recorrer ao judiciario,
cabendo ao juiz a decisdo entender ser melhor ao menor.

O divorcio ndo é motivo pela perda do poder familiar, jA que ele é
constituido por meio de filiacdo e paternidade, entendimento esse que, se
encontra consagrado no artigo 1.636 do Cédigo Civil atual.

Art 1.636 O pai ou a mae que contrai novas ndpcias, ou
estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do
relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-
0s sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro.

Tais artigos denotam-se que a guarda compartilhada sera de forma
preferencial. Ha a existéncia da chamada guarda unilateral, que se atribui a um
dos genitores, de acordo com o que fora discorrido nos termos da Lei n°
11.698/2008. Aos filhos, assegura-se o dever de respeitar seus pais, além de
prestar obediéncia e os servi¢os inerentes a sua idade e condicdo, de acordo com
o0 artigo 1.634 C.C.

Finalmente, na analise do principio da consagracdo do poder familiar
percebe-se que somente sera extinto pelos meios descritos no artigo 1.635 C.C.,
tais como a morte dos pais ou do filho, pela emancipacédo, maior idade, adocéo e
por decisdo judicial. Atribuindo assim, carater indisponivel e imprescritivel ao

poder de familiar:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacao, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

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

O principio da entidade familiar ou da “ratio” do matriménio e da uniao

estavel é bastante importante no direito de familia e traz de maneira definitiva a
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7

compreensao de que a afetividade €& pressuposto das relagbes humanas,
integrando o sistema normativo como um valor juridicamente tutelado.

O estudo e entendimento acerca do afeto se mostra como a principal
caracteristica em qualquer relacionamento, seja quando se menciona o
casamento ou unido estavel.

Todos os individuos sao considerados livres para exercerem suas
vontades e assim, cada qual ira se relacionar tendo como base o afeto e a
afinidade encontrada em outro ser semelhante (SOBRAL, 2010).

Nas relagbes familiares, principalmente nas que envolvam genitores e
prole, o afeto é elemento essencial na constituicdo e manutencdo da entidade,

conforme pode ser demonstrado a seguir:

As relacdes familiais pautam-se no afeto, que por sua vez,
solidifica os atos de fraternidade e solidariedade para com 0s seus
componentes, de modo que 0s pais S80 responsaveis por assistir
e cuidar dos filhos (PEREIRA, FROES, 2013, p. 171).

A necessidade acerca do afeto se faz clara nas relagbes entre pais e
filhos. Nas relacdes que envolvam apenas o casal, sdo absolutamente essenciais,
visto que permite o casal desenvolver seu companheirismo, a confianca, a
solidariedade e a vida plena em plena comunhao.

O rompimento do sentimento de afeto contribui de forma imediata ao
ensejo do rompimento dos lagcos conjugais ou da unido estavel. Portanto, basta
gue um dos individuos que facam parte do relacionamento sinta-se que nao mais
possua esse sentimento, para requerer a separacao judicial e o divorcio.

Esta possibilidade de mensurar o tamanho do afeto interliga-se, também,
a sua liberdade:

A liberdade afetiva é inerente ao relacionamento social. A sua
negativa ou tolhimento fora do bem comum implica na
desfiguracdo do Estado Democratico de Direito e das suas
liberdades fundamentais. Denegar essa liberdade, ainda que néao
de maneira expressa € renunciar ao regime e aos principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito estabelecidos
pelo art. 1° da Constituicdo; é a negacdo da Constituicdo Federal
desde o principio. Inegavel, pois, que o direito ao afeto, € uma
liberdade individual implicita na Constituicdo (SCHIMIDT, 2014, p.
228).
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Além do mais, a entidade familiar contribui para que haja a efetividade da
comunhdo plena de vida, a partir da redacdo doo artigo 1.511 do Caodigo Civil,
onde o casamento ocorre desde a existéncia de convivéncia, dedicacdo, a propria
comunhdo, e ao sentido da palavra, que se refere a desenvolver algo de forma
conjunta. Trata-se da dedicagcao do casal um para com o outro.

Ausente qualquer dos individuos que compde determinada relacédo e,
compreendido como razéo da néo realizacao de seus deveres como companheiro
ou companheira em relacdo ao outro, ensejando também motivos para a
dissolugédo do casamento ou unido estavel.

A dissolucéo ocorrera de acordo com os dispositivos que regulamentam a
dissolucdo do casamento e unido estavel, que se encontram elencados nos
artigos 1.511 e 1.571 a 1.582 do Cadigo Civil.

No relacionamento conjugal, o afeto figura no seu carater absolutamente
relevante, onde o principio da “ratio” do matriménio e unido estavel traz de forma
clara, colocando o afeto e a comunhé&o plena de vida como base e edificacao para
um relacionamento.

Ainda na compreensdo acerca dos principios de direito de familia,
ressalta-se o0 principio da solidariedade, que se mostra absolutamente
autoexplicativo, j4 que traz a ideia de solidariedade com o préximo, que se dara
da mesma forma quando colocada no ambito familiar.

A solidariedade “é o que cada um deve ao outro” (DIAS, 2009, p. 66), ou
seja, o individuo em conjunto com seu semelhante, deve estabelecer uma relagéo
de igualdade e reciprocidade.

A reciprocidade decorre da solidariedade e podem ser encontrados em
diversos pontos da legislacao brasileira.

A solidariedade presente na Constituicdo Federal pode ser observada na
relacdo advinda do dever de assisténcia aos filhos e consequentemente ao idoso,
dos filhos para com os pais, a Constituicdo ainda assegura uma sociedade
fraterna, ou seja, moldada pela solidariedade.

No direito de familia, encontra-se o principio da solidariedade assegurado

na relacdo do casamento, quando este instituto estabelece a plena comunhao de
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vida. A solidariedade se mostra na relacdo com os filhos, j& que traz o direito a
igualdade entre os eles, assim como, o dever de receber alimentos.

No direito de familia, a solidariedade compreende entre a dignidade do
ser, para que os individuos se relacionem com igualdade e respeito, gerando 0s
lagos de afeto.

O principio da solidariedade tem como objetivo de garantir a existéncia do
afeto entre os individuos que compde a familia, bem como a ajuda mutua em
todas as situacdes de desenvolvimento.

A partir das consideracdes apresentadas acerca do direito de familia, no

proximo capitulo demonstrara o valor juridico advindo do afeto.

CAPITULO 2 - DO VALOR JURIDICO DO AFETO

2.1 Da definic&o de afeto

No capitulo anterior, destacaram-se os principios de direito de familia,
apontando-se, dentre inUmeros, para o principio do afeto.

O afeto exerce essencial papel nas relagcdes advindas do direito de
familia, especialmente no desenvolvimento da pessoa humana e na construcao
da sua prépria dignidade.

Este sentimento interfere-se diretamente nas relagbes advindas do
carinho, do cuidado, e até mesmo do respeito que se tem por algum ente proximo,
visando-se sempre 0 bom convivio, 0 que demonstra ser absolutamente relevante

nas rela¢cdes humanas:
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A relevancia do afeto no ambiente familiar estd na busca do
desenvolvimento digno e saudavel de seus membros. O afeto € o
sentimento proprio a vida dos seres humanos, € a troca reciproca
entre os sujeitos de cuidados e de atencdo. A afetividade é a
liberdade de um individuo afeicoar-se a outro. O afeto constitui,
pois, um direito individual: uma liberdade, que o Estado deve
assegurar, sem discriminagdes (SCHIMIDT, 2014, p. 220).

O sentimento que decorre dos lagos afetivos, muitas vezes se comporta
como uma situacao psicologica, que contribui para que o homem exponha e
demonstre os seus sentimentos de cuidado, protecdo e até mesmo de amor para
com 0s outros.

O sentimento de amizade pode ser caracterizado, também, como outra
maneira de se demonstrar a afetividade, tendo em vista que diferentemente do
gue ocorre numa relacdo entre casais, aqui ha a auséncia de desejos carnais,
referindo-se e pautando-se apenas ao sentimento de cuidado, zelo e carinho com
0 outro.

O senso comum do homem, em inUmeras oportunidades, confunde o
sentimento de afeto apenas como um mero contato fisico entre pessoas,
restringindo-se dentro do campo das relacdes sexual.

Por sua vez, ha que se pautar que a definicdo do sentimento de afeto
ultrapassa esta ideia, interligando-se na interacéo entre as pessoas:

A afetividade também €& concebida como o conhecimento
construido através da vivéncia, ndo se restringindo ao contato
fisico, mas & interagdo que se estabelece entre as partes
envolvidas, na qual todos o0s atos comunicativos, por
demonstrarem comportamentos, intencfes, crencas, valores,
sentimentos e desejos, afetam as relagbes e, consequentemente,
0 processo de aprendizagem. Perceber o0 sujeito como um ser
intelectual e afetivo, que pensa e sente simultaneamente, e
reconhecer a afetividade como parte integrante do processo de
construcdo do conhecimento, implica um outro olhar sobre a
pratica pedagoégica, ndo restringindo 0 processo ensino-
aprendizagem apenas a dimensao cognitiva (SANTOS; RUBIO,
2012, p. 03).

O afeto se fundamenta na interagdo entre as pessoas, sendo que a
propria comunicacado pode ser demonstrada como uma relacdo afetuosa. Com
isso, as formas de se expressar 0s sentimentos, remetem-se a ideia de que o

afeto esta sendo absolutamente inserido no contexto real e social.
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As compreensdes acerca do sentimento de afeto dentro das relagGes
advindas do direito de familia se apresentam de forma absolutamente relevantes
e também essenciais, tendo em vista que a partir da sua interpretacdo e analise, €
que se visualiza a valorizacdo da norma privilegiada na existéncia de um proprio
principio.

O afeto ndo pode ser confundido com o sentimento de amor, na acepgao
meramente juridica, ja que ele se origina do pressuposto de ligacdo entre as
pessoas. Nesta Otica, pondera-se que o afeto “pode ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é o odio.
Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas relacdes familiares
(TARTUCE, 2013, p. 01)".

Insta destacar e reiterar que o sentimento afetivo € fundamental na
compreensao do direito de familia, dada, principalmente, em razado da propria
efetivacao do instituto da familia.

No mundo hodierno, o ser humano anseia por reconhecimento de
uma relacdo familiar lastreada pelo afeto, acompanhado embora
de todas as implicacdes dai advindas, porque seja reconhecida
sua verdadeira identidade, certificando-se de suas origens pela
afinidade, pelo amor, pelo afeto (FROES; TOLEDO, 2013, p. 11).

A Constituicdo Federal entende que o afeto assegura o valor juridico que
deve ser respeitado, buscando assegurar que as relacdes familiares, a partir dos
novos modelos familiares existentes, impecam que as normas de direito de familia
sejam restringidas, visto que elas devem se adaptar ante a ocorréncia das mais
variadas transformacdes que acontecem no contexto social.

O afeto esta atrelado a positivagdo acerca da tutela do Estado em face da
comunidade formada por qualquer um dos pais e seus descendentes, conforme
mencionado no artigo 226, especialmente no paragrafo 4°, da Constituicdo
Brasileira, que denota o sentido de que a afetividade é o principal elemento para a
constituicdo de uma familia e responsavel pela efetivacdo da dignidade da pessoa
humana.

Evidente que ha relevantes e consideraveis protecbes acerca das
denominadas fungcbes parentais nos diversos modelos familiares existentes,

assim como nos novos modelos.
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A funcdo parental pode ser exercida por qualguer membro de
determinado nudcleo familiar, e ambos compartilham desta responsabilidade. Com
isso, cumpre esclarecer que a simples presenca do pai e da mae nao assegura o
desempenho da funcao paterna e materna, ao mesmo tempo em que ha inUmeras
familias "monoparentais”, por exemplo, nas quais a mée vive sozinha com 0s
filhos e as fungdes estéo instaladas e efetivas, via desejo materno.

No modelo de familia que é reconhecido pelo Estado de Direto, permite-
Se que as pessoas que ndo sejam 0S pais ou maes, possam ser classificadas
como aquele que criam e acompanham o desenvolvimento do menor.

Nas relacdes de direito de familia a luz do ordenamento juridico brasileiro,
o afeto desempenha papel essencial na constituicdo da familia, sendo que exerce
a funcdo de garantir, at¢ mesmo de forma pecuniarias aos membros dessa
relacéo.

Ha inimeras situacdes, tais como os casos onde ha a condenagdo em
decorréncia do abandono afetivo na esfera moral, em que o pai (ou a mae) foi
condenado a pagar ao filho valores relativos a omissao quanto a afetividade que
deveria ter desprendido.

Por outro lado, h4 também uma tendente corrente no sentido de punir o
filho que se mostra omisso quanto o dever de afeto em relagdo aos seus

genitores.

2.2 Do abandono afetivo

O abandono afetivo interliga-se ao dever de convivéncia descumprido nas
relacbes familiares, especialmente naquelas que envolvam a paternidade ou

maternidade e seu sentimento:

O dever de convivéncia, por sua vez, assume seu papel primordial
nas relagcbes oriundas da afetividade, sobretudo no
reconhecimento da paternidade decorrente das marcas do lastro
sentimental. Evidencia-se que o descumprimento desse dever
implica sérias consequéncias juridicas, a exemplo da



53

responsabilizagao por dano moral em razao do abandono afetivo,
tema frequente nos tribunais patrios (FROES; TOLEDO, 2013, p.
15).

As questBes que envolvem a tematica relacionada ao abandono afetivo,
relaciona-se, em muitos casos, ao término da relacdo conjugal dos genitores, que
em muitas situacdes acontece de forma bastante conturbada. Em situacdes mais
gravosas, ha absoluto rompimento dos lagos de afetividade existente entre pais e
filhos.

O abandono afetivo tem se tornado muito comum nos mais diversos
términos da sociedade conjugal (independente do tipo de relacédo, tal como o
casamento, a unido estavel ou o concubinato).

Antes mesmo de se definir claramente o que é o abandono afetivo, deve-
se compreender qual € a importancia do afeto, que foi abordado no tépico
anterior, dentro do instituto da familia, assim como deve ser destacado os efeitos
que a auséncia de participacdo efetiva dos pais podera desencadear no
desenvolvimento e vida do menor, fruto do relacionamento terminado.

A tona do sentimento de afeto, ele também é entendido como a arte de

amar ao préximo:

Amar o proximo como a si mesmo coloca 0 amor-proprio como um
dado indiscutivel, como algo que sempre esteve ali. O preceito do
amor ao proximo desafia e interpela os instintos estabelecidos
pela natureza, mas também o significado da sobrevivéncia por ela
instituido, assim como o do amor-préprio que o0 protege
(BAUMAN, 2004, p. 46).

Portanto, amar se configura como uma arte, e esta arte é uma
caracteristica e atributo que se espera dos genitores em face da prole e da prole
em relacdo aos seus genitores.

A partir da promulgacéo da atual Constituicdo Federal em 1988, a familia,
analisada sob o prisma de instituto juridico, tornou-se uma condi¢do essencial
para a existéncia dos seus proprios entes que a compde, tais como 0s genitores e
a prole. Com isso, o afeto se tornou fundamental na afericdo das relacbes entre
0S membros, tanto com 0s pais, nos irmaos, e também no que dispde acerca dos

cuidados dos filhos em relagéo aos seus genitores.
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No tocante a prole, os filhos, € indiscutivel que as criancas necessitam da
participagédo ativa dos pais, de modo que estes devem atuar diretamente no seu
desenvolvimento, marcando uma efetiva convivéncia junto ao seu ndcleo familiar
que fora constituido, falando-se, portanto, no desenvolvimento sadio.

O sentimento de afeto que muitas vezes é esperado dos genitores ndo se
confunde com as questdes que envolvam a titularidade da guarda. A convivéncia
e 0 sentimento de afeto sdo compreendidos como um direito fundamental,
resguardando a personalidade humana. Em outras palavras, “a familia, a partir de
agora, passa a ser um nucleo socioafetivo que transcende a mera formalidade
(FACHIN, 2003, p. 96)".

Os estudos relacionados ao afeto interligam-se nas simples atividades,
que se demonstram nas acdes cotidianas, tais como a demonstracdo do
sentimento de amor, que é algo que se espera dos genitores em face da prole,
assim como o sentimento dos filhos em relagdo aos pais também € esperado.

Ja em relacdo a convivéncia familiar, ela decorre das variadas relacdes
existentes entre as partes, sendo dever dos genitores proporcionarem as devidas
atencOes aos filhos, de modo especial nas situacdes onde a convivéncia familiar
nao enseja em coabitacdo, mas sim na atribuicdo de que o pai tem de continuar
atuando ativamente na vida e desenvolvimento do filho, ndo apenas no seu
aspecto fisico, mas também moralmente.

A partir destas consideracdes, nota-se que o abandono afetivo ndo pode
ser compreendido como sinbnimo de abandono material, tendo em vista que a
questdo afetiva interliga-se com a auséncia de participagdo dos pais no
desenvolvimento dos filhos, quanto ao seu papel de ofertar afeto. JA& no tocante
ao abandono material, ele diz respeito a auséncia de participacdo dos pais quanto
as questdes econdmicas que envolvem o desenvolvimento do menor.

N&o se restam duvidas de que o abandono afetivo € algo absolutamente
prejudicial, da mesma forma que acontece com o abandono material, ou até mais,
visto que qualquer caréncia em decorréncia da auséncia de bem material podera
ser suprida, diferente do que acontece quando néo se fornece o afeto, que fere
veemente o0s sentimentos intrinsecos daquele que foi abandonado.

Reitera-se que o abandono afetivo € algo extremamente danoso na vida

do menor “esquecido”, ora que nao sdo 0s meros prejuizos financeiros que
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lesionam a vida do menor, mas sim a caréncia, que se inicia a partir da auséncia
de afeto, ensejando na ocorréncia dos mais variados transtornos de natureza
psicoldgica.

Além do mais, o abandono afetivo se configura como uma acédo omissiva
atribuida ao pai, quando este tem deveres de morais em razdo do poder familiar
que lhe é atribuido por forca da lei e que exerce sobre o filho, destacando-se os
deveres de prestar assisténcia moral, educacdo, atencdo, carinho, afeto e
orientacao a prole.

Mesmo nas hip6teses onde os filhos residam com os pais, pode haver a
ocorréncia e consequente caracterizagdo do abandono afetivo, tanto praticado
pelo genitor, como também pela prole, como em situacdes, por exemplo, onde os
pais ndo dao atencao por filhos dentro da propria residéncia, ou os filhos que

simplesmente ignoram os pais.

2.2.1 Dos deveres dos genitores na formacao da prole

Acerca da analise do sentimento de afeto, muitos sdo os deveres que se
atribuem aos genitores na formacédo de sua prole. Portanto, destaca-se neste
tépico, as atribuicbes legais asseguradas aos filhos em relacdo as obrigacfes
ensejadas aos pais, nas relacdes afetivas.

Antes mesmo de adentrar na analise de cada direito, percebe-se que a
relacdo entre pessoas, em muitos casos termina ensejada por diversos fatores,
tais como a auséncia de paciéncia, a traicao, a intolerancia que torna esta uniao
desestabilizada, colocando em risco os vinculos afetivos, ocasionando o seu
rompimento.

O término da relacdo conjugal entre os pais, ndo deveria atingir a relacao
existente juntamente com os filhos, limitando-se apenas nos contornos conjugais,
0 gue na pratica, ndo ocorre.

O correto seria a preservacao da manutencdo do vinculo de afeto, mesmo
na ocorréncia de separacdo dos genitores, dado o término do relacionamento,
preservando-se, portanto, a instituicdo familiar em que se almeja uma convivéncia
harmoniosa, seja na hipotese onde ocorra a mesma habitacdo ou nos casos onde

os filhos vivam separados de um dos genitores, mas recebendo o devido
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acompanhamento psicologico de ambos os pais, ndo se falando em rompimento
da convivéncia.

Havendo o devido acompanhamento dos genitores na criagdo e no
desenvolvimento de sua prole menor de idade, muitas controversas e conflitos
acabam sendo evitados no que tange a auséncia do eventual afeto.

Todavia, nas situacdes onde ha diversos conflitos entre os pais,
ocasionando brigas e disputa de vantagens em relacdo a prole, deixando os
interesses dos filhos menores de lado, bem como no iminente afastamento, as
chances de se solucionar a problematica e terminar em acordo acaba se tornando
cada vez mais complicada, dado os entraves que se criam.

O término de uma relacédo conjugal onde ha a existéncia de filhos, ndo se
constitui como o fim da autoridade dos pais sobre a sua prole, ja que a mesma
nao se extingue por este motivo, devendo os lagcos afetivos se manter,
independente de quem seja o titular da guarda do menor.

De fato, o que ocorre, € a mera alteracdo das praticas dos pais sobre os
filhos, vez que no iminente rompimento de forma conflituosa, inimeros reflexos de
ordem psicoldgicos poderdo desencadear nos filhos, especialmente nos casos em
gue 0s mesmos sao utilizados como instrumento de negociacao pelos genitores, o
que acaba dificultando o exercicio do poder familiar.

Em relacdo aos menores e a possibilidade de alienacdo parental, ilustra-

se com a seguinte citacao:

A utilizacdo do menor como centro dos problemas conjugais e a
exposicao daquele, a sentimentos de vinganca, deixa-o refém das
mais violentas formas de alienacdo. Na verdade, a vulnerabilidade
emocional dos pais e sua incapacidade de proteger os filhos dos
problemas conjugais, acaba por ocasionar também a
desestruturagdo emocional de sua prole (MONTEIRO, 2011,
p.03).

Estes conflitos que s&o originados pelos genitores, na maioria das vezes
surgem da prestacéo jurisdicional que foi almejada por qualquer um dos mesmos,
a partir de uma incessante e incansavel demanda litigiosa, que acarretou rusgas e
descontentamentos, visto que cada uma das partes tentou demonstrar quao seria
o ideal acerca da criagao de seus filhos, assim como seria melhor para prover a
guarda em relacdo ao outro genitor, desconsiderando que o objeto em litigio é a
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vida de um menor, que possui sentimentos amparados pelo principio da dignidade
da pessoa humana. Ademais, nestes mesmos conflitos, costuma-se a parte
derrotada criar obstaculos quanto ao pagamento de pecunia em relacéo a prole,
visando nao aferir nenhum beneficio indireto ao seu ex-companheiro detentor da
guarda.

Dada a iminente guerra que se instala entre os genitores, pode ocorrer do
menor que vislumbra os conflitos iniciar o processo de nega¢do do seu genitor
gue nao € o detentor da sua guarda, ante a ocorréncia da pratica de alienacao
parental, por exemplo.

A alienacéo parental se configura no momento em que a criangca esboca
sentimentos de rejeicdo imotivados por um dos seus genitores, ocasionado pela
influéncia daguele que detém a sua guarda.

A lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010, que dispde sobre a alienacao
parental, a define da seguinte forma:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.
Paragrafo uUnico. S&o formas exemplificativas de alienagdo
parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados
por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacbes pessoais
relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares,
médicas e alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares
deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a convivéncia deles
com a crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o
outro genitor, com familiares deste ou com avos.

A alienagdo ndo é objeto central do presente estudo, todavia, cumpre-se

ressaltar que ela é definida como uma sindrome, classificada pela sigla SAP
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(Sindrome da Alienacéo Parental), para os casos onde o pai ou a mae de uma
crianca a influéncia para romper os seus lacos de afeto para com o outro cénjuge,
criando-se sentimentos de temor e ansiedade em face deste outro.

Nesta linha, discorre:

Um distarbio da infancia que aparece quase exclusivamente no
contexto de disputas de custddia de criancas. Sua manifestacao
preliminar é a campanha denegritéria contra um dos genitores,
uma campanha feita pela prépria crianca e que néo tenha
nenhuma justificacdo. Resulta da combinagéo das instru¢des de
um genitor (0 que faz a “lavagem cerebral, programacao,
doutrinagcao”) e contribuicdes da propria crianga para caluniar o
genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais
verdadeiros estdo presentes, a animosidade da crianga pode ser
justificada, e assim a explicagcdo de Sindrome de Alienagéo
Parental para a hostilidade da crianca néo é aplicavel (GARDNER,
1985, p.2).

Na alienacdo parental, o menor passa a repudiar um de seus pais,
desenvolvendo o medo e até o 6dio de forma absolutamente injustificada.

Esta pratica tem se tornado muito comum nos casos onde o detentor da
guarda tenta despertar uma eventual vinganca em relacdo ao seu antigo cénjuge,
refletindo este sentimento em sua prole. Assim, vale-se do menor, tornando-o
como um instrumento de agressao.

Na alienacao parental, o genitor causador atua de forma sutil ao publico,
onde os atos praticados acontecem ocultamente, evitando-se vestigios,
praticando-se dentro da prépria residéncia, distante de qualquer interferéncia ou
testemunha que possa ser utilizada contrariamente em eventual litigio judicial.

Nas hipoteses mais graves, o alienador contribui para que a crianca
desenvolva até mesmo uma situacdo praticada pelo genitor ausente, mas que na
realidade nunca ocorreu.

Visando cessar estes conflitos, o direito positivou a possibilidade de
guarda conjunta, onde se distribui desde as responsabilidades, como também os
beneficios acerca da titularidade da guarda da prole, objetivando, evidentemente,
a reaproximacao dos genitores em face de seus filhos, assegurando a efetivacao
do principio do maior interesse da crianca e do adolescente.

Em algumas situacbes, diante da eminente separacdo dos genitores,

dada a separacao dos pais marcada por aspectos negativos, tais como a magoa e
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o rancor, esta relacdo acaba se tornando um problema, resultando, conforme ja
discorrido, no abandono dos pais em face dos filhos, assim como ocorre no
abandono dos filhos que se distanciam dos pais.

Neste aspecto, denota-se a necessidade de demonstrar os deveres
imputados a prole em relagcdo aos seus genitores, ora que, de acordo com o0 que

se demonstrou, 0s pais possuem inameras atribuicdes decorridas da lei.

2.2.2 Dos deveres da prole em relacao aos seus genitores

Ante a préatica de abandono afetivo praticado por algum dos genitores em
relacdo a sua prole, h4 inimeros posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais,
remetendo-se a ideia de que h& a necessidade de indenizar os filhos que foram
vitimas do abandono afetivo.

Em sentido oposto, ha quem considera que o abandono afetivo possa
ocorrer também em face de um dos genitores, ensejado até mesmo, pela pratica
de alienacdo parental, devendo o direito atribuir algum tipo de puni¢do para o
genitor causador do fato e até mesmo pela prole que recusou ofertar afeto que se
omitiu, através do instituto juridico da deserdacao.

Em atencdo a ja mencionada préatica de alienacdo parental, classifica-a
como sendo os atos decorrentes de acOes e omissdes causados e originadas
pelos seus genitores e parentes préximos, buscando denegrir a imagem do
genitor que se encontra na posicdo alienada, em face da convivéncia do seu filho.

Indo além:

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, quando um dos
cbnjuges ndo consegue elaborar adequadamente o luto da
separacao e o sentimento de rejeicdo, de traicdo, surge o desejo
de vinganga que desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro (DIAS, 2010, p.
455).

A alienacdo parental, conforme ja exposto anteriormente, consiste
verdadeiramente na pratica da denominada lavagem cerebral no menor,
buscando que ele se posicione de forma hostil em relagdo ao pai ou mae que se

encontra na posigao de visitante.
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Ou seja, ha uma violacdo em face da imagem do genitor ausente, de
modo que se desenvolvam atos que tornem a convivéncia desinteressante,
afastando o menor da convivéncia com o pai.

Esta pratica de alienacéo incide no descumprimento do dever familiar, ja
que um dos genitores torna-se uma parte estranha da relacdo, em sentido
contrario ao que se encontra previsto no caput do artigo 229, da Constituicdo
Federal Brasileira®.

Presente e reconhecida a pratica de alienacéo parental, o que ndo é uma
tarefa facil, denota-se que o genitor alienador busca atrapalhar a convivéncia e
impedir o contato do filho com o outro genitor alienado.

Em muitas situacBes, a alienacdo parental figura como uma pratica
corrigueira, dada até mesmo a dificuldade de o genitor alienado demonstrar a
ocorréncia da referida prética.

Assim, reforca-se que a alienacédo contribui para que cada vez mais
enseje o afastamento da prole em relagdo ao genitor ndo detentor da guarda, de
modo que no transcurso do tempo, vai havendo o enfraquecimento, e até mesmo
inexistindo qualquer sentimento de afeto da prole para com quem o gerou.

Nesta Otica, figura-se o abandono afetivo praticado pelo filho contra seu
genitor, 0 que enseja no posicionamento de que também deve ser aplicado algum
tipo de sancéo.

Muito tem se falado acerca do instituto da deserdacédo, decorrente do
Cadigo Civil, para os casos onde os filhos ignoram o sentimento de afeto em face
do seu genitor, valendo-se da redac&o do artigo 1962 do Cédigo Civil®, que fala,
“a qual, descrevendo a existéncia de uma causa autorizada pela lei, priva um ou
mais herdeiros de sua legitima, excluindo-os, desse modo, da sucessdo
(VENOSA, 2009, p. 298)".

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

® Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou deserdados, em
todos os casos em que podem ser excluidos da sucesséo.

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos
descendentes por seus ascendentes:

| - ofensa fisica;

Il - injaria grave;

Il - relacdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV - desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade (BRASIL, 2002).
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O instituto da deserdacdo serd analisado com énfase nos tdpicos
posteriores do referido trabalho.

Todavia, pontua-se que em situacdes onde ha o falecimento do genitor e
que foi vitima do abandono afetivo praticado pelo filho, dado os casos da
alienacdo parental, tem se utilizado a regra de direito civil, para que de certa

forma seja valida como uma punicao:

Certamente, tém ambas a mesma finalidade, a punicdo de quem
se portou ignobilmente com o falecido, e 0 mesmo fundamento, a
vontade presumida do de cujus, que ndo desejaria, por certo,
fossem seus bens recolhidos por quem se mostrou capaz de tao
grave insidia. Ambos os institutos procuram afastar da heranga
aguele que ndo a merece em razao do reprovavel procedimento
gque teve em relacdo ao autor da heranca (MONTEIRO, 2003, p.
62).

A deserdacdo tera a finalidade de desprestigiar aquele herdeiro
necessario, que teve (ou ndo teve) uma relacdo de afetividade abalada com o
testador, independente de que existam lagos sanguineos fortes.

Entretanto, ressaltando os deveres dos filhos para com os pais, h4 a
ocorréncia do abandono afetivo inverso, que € aquele decorrente da inacédo de
afeto.

Em outras situacdes, se tratando de genitor idoso, a lei imputa a
responsabilizacdo dos filhos quanto o cuidado dos pais, de modo que deverao
amparar na velhice, seja de forma material ou imaterial, ainda que os pais tenham
condicdes financeiras e econdmicas suficientes para sobreviverem.

Neste aspecto, o abandono dos filhos em relacdo aos pais, justifica ainda
mais a hipétese de deserdacéo.

Outras hipoteses de deserdacao diz respeito nas denominadas hipéteses
de responsabilizacéo dos filhos pelos pais idosos.

H& gquem considera que referido tema é polémico, visto que ndo ha como
obrigar alguém a amar ou sentir afeto por outra pessoa, mesmo e tratando do
préprio pai ou da mae. Por outro lado, eventual compensacdo decorrente do
instituto da deserdacéo, serviria apenas como forma de consequéncia em razao
da inércia da prole.

Referida obrigacdo dos filhos em relacdo aos pais esta amparada na

Constituicdo Federal, especialmente na redacdo do artigo 229, que aponta o
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dever de amparo dos pais na velhice, contemplando as eventuais caréncias
existentes, além de possiveis enfermidades: “Art. 229. Os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Ademais, o Estatuto do Idoso, regulamentado pela Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003, traz também, conforme artigo 3°, a obrigagdo familiar na
protecéo aos mais velhos, destacando a seguir, apenas o caput.

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade,
a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

Outra legislacdo que também dispde acerca dos direitos dos idosos, esta
na Lei Orgéanica de Assisténcia Social, n° 8.179/74 (LOAS), bem como no Cédigo
Civil atual.

Na denominada LOAS, respaldado no art. 203 da Constituicdo Federal,
diz que a assisténcia social devera ser prestada a quem dela necessitar, que nao
possua meios de subsisténcia, independentemente de contribuicdo direta do
beneficiario.

Se tratando de idosos, a LOAS assegura o direito ao salario minimo a
toda pessoa com mais de sessenta e cinco anos, que demonstre ndo possuir
meios de prover a propria manutencdo ou da sua familia, cuja prestacao sera
paga pelo Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS).

Ja no Codigo Civil, muitos sdo os artigos que importam na protecdo dos
idosos, destacando os que provem a natureza alimentar, tais como: artigos 1.694,
1695,1.696, 1.698 e 1.699.

Ante toda protecao legal atribuida aos pais, no que diz respeito o dever
dos filhos, nota-se que a responsabilizacdo se aplica, caso ocorra eventual
abandono material, ou seja, filho que abandona o0s seus genitores
imotivadamente.

N&o se trata da hipotese em que o filho ndo d& assisténcia aos pais, pelo
fato de desconhecerem a sua origem, mas sim no caso onde o filho que viveu

com 0s seus genitores, simplesmente os ignoram.
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2.3 O valor do afeto e as consequéncias da sua auséncia no
Direito

Ao longo do capitulo foi possivel perceber que a auséncia de afeto nas
relagbes de direito de familia acarretam em inimeros transtornos nas relagées
familiares, gerando, inclusive, responsabilizacao.

Demonstrou-se, também, que dentre as principais formas de abandono
afetivo, destaca-se aquela que ocorre quando o pai ou mée ndo cumprem com
seu papel legal, negligenciando quanto ao dever de cuidar da sua prole.

A partir desta compreenséo, a jurisprudéncia tem se manifestado no
aspecto onde os genitores ndo tém o dever de amar a sua prole, mas por sua vez,
devem exercer o papel de cuidado e protecao.

A auséncia dos pais no tocante a localidade em que reside, nem sempre
caracterizard o abandono afetivo, onde se permite, por exemplo, que um
determinado pai, divorciado, possa morar em outro pais e seus filhos Brasil,
ficando anos sem manter contato fisico, mas que nao significara que exista um
abandono afetivo, ora que este genitor possa manter o constante contato e
relacionamento por meios virtuais e telematicos.

Ressalta-se que o instituto da familia € absolutamente relevante para o
desenvolvimento mutuo de todos os seus membros, de modo que o pai é
essencial para o filho e o filho essencial para o seu pai.

As relacdes de afeto ndo se restringem apenas ao dever inserido pela
norma juridica ao pai em relacdo ao filho, que também tem o dever de se
relacionar com o pai, mae, irmaos, e todos os membros do nucleo familiar.

Fala-se, até mesmo, na dificuldade em se demonstrar e conceituar a
relevancia da familia no amplo desenvolvimento de todas as pessoas, ja que ela
contribui veemente para a inser¢cao dos valores e sentimentos éticos em todos os
membros da sociedade, assegurando o respeito aos valores basilares do homem.

Por outro lado, a auséncia dos pais na vida da crianga ocasiona em
inUmeros sentimentos ruins, tal como a auséncia do menor na vida do seu genitor,

também néo traz beneficios algum.



64

E certo que se devem distinguir as hipoteses onde um dos genitores é
falecido, e o0 outro genitor na maioria das vezes tenta suprir essa lacuna, assim
como acontece no abandono afetivo.

Tanto o pai como a mae desempenha papeis diferenciados no que tange
o desenvolvimento dos filhos, embora a responsabilidade e o dever de educar e
desenvolver seja igualitario, mas a auséncia de qualquer umdesencadeia na
evidente "baixa autoestima, problemas escolares, de relacionamento social e
sensacao de perda de uma chance, mesmo que iluséria, de ser completo e mais
feliz (SOUZA, 2010, p. 119)".

As auséncias dos pais na vida e no desenvolvimento dos filhos
desencadeiam em inumeros problemas, que em diversas situacdes, sequer a
psicologia € capaz de solucionar.

Reitera-se que se demonstrada a auséncia de um dos genitores na vida e
no desenvolvimento dos filhos e que ensejou na ocorréncia de danos, cria-se a
possibilidade de este ser ressarcido moralmente, de acordo com 0 que se
demonstrara no capitulo seguinte.

Antecipa-se que para isto, deve estar presente a omissao, dano, culpa e o
nexo de causalidade.

Tanto o pai, como também a mae que abandona o seu filho, além de
deixar de exercer um direito e dever legal, descumpre, consequentemente, a
norma juridica, falando-se até mesmo na destituicdo do poder familiar, de acordo
com a previsdo estipulada no artigo 1638 do Cédigo Civil Brasileiro®, embora ha
quem defenda que a mera destituicdo deste poder, sera apenas uma continuidade
do abandono afetivo que entéo ja ocorre.

Diante destas hipoteses, muitas vezes a melhor solucdo, € partir para o
campo da indenizacdo pecuniaria por abandono afetivo, de acordo com o que
sera compreendido no capitulo seguinte.

Héa que se considerar que a omissdo dos pais acarreta, ainda, no que se
denominada como causas de suspensao, perda e extingdo do poder familiar,

motivo este que enseja uma reflexao.

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

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente (BRASIL, 2002).
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Ainda no que tange ao afeto, considera-se como um valor juridico
essencial, alcancando status de principio geral do direito, vez que cada dia mais
se valoriza nas relacdes juridicas familiares.

Embora n&o se tenha previsdo expressa no texto normativo, € cedico a
sensibilidade dos juristas ao demonstrar o afeto como um principio de direito.

Segundo Tartuce, Trés sdo as consequéncias do afeto como principio de
direito: “a afetividade contribuiu para o reconhecimento juridico da unido
homoafetiva; admite-se a reparacdo por danos em decorréncia do abandono
afetivo; e ela € responséavel pelo reconhecimento da parentalidadesocioafetiva
como nova forma de parentesco”, o que implica diretamente no estudo em
questao (TARTUCE, 2016, p. 01).

Apos tratadas referidas consideracfes, destacando a importancia do afeto
e até a sua classificacdo como principio de direito de familia, o trabalho passa a
abordar os pontos referente as hipoteses de suspensdo, perda e extingdo do

poder familiar.

2.4 Analise da suspensao, perda e extincdo do poder familiar

Ante a existéncia de todas as caracteristicas decorrentes do poder
familiar, em especial a imprescritibilidade, ele ndo se caracteriza como um direito
dos genitores de forma absoluta.

O néo exercicio ou exercicio abusivo pelos titulares enseja a interferéncia
do Estado, recebendo uma resposta para cada situacédo apresentada e de acordo
com a gravidade da conduta dos genitores.

O Estado ao estabelecer os direitos e deveres dos pais e filhos, ndo cria
férmulas prontas, padrdes de conduta estipulando a forma como devem ser
exercidos e observados pelos genitores.

Cada familia tem suas proprias regras de criacdo e educacao e nao e
papel do Estado intervir nas decisbes tomadas pelos genitores sobre o assunto,
desde que nao viole os direitos protetivos dos menores, assim como a lei, por

exemplo.
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N&o obstante, tais comportamentos devem sempre ter por norte 0s
principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianga, pois
qualquer abuso, desrespeito ou excesso enseja a intervencédo do judiciario.

Assim, a privacdo do exercicio do poder familiar pode se dar de forma
temporéaria ou definitiva. S8o casos de privacao temporéria, as situacdes graves
em que ocorre a suspensdo do poder familiar, o qual podera ser reestabelecido
sem gqualquer problema cessada a condi¢cdo que o determinou. Pese a restricao
de alguns direitos do genitor, no caso, o dever de prestar alimentos permanece
integro mesmo durante a suspenséo.

O mesmo nao se verifica, nos casos de perda, em que o grau de
gravidade da conduta dos genitores para com seus filhos menores, se apresenta
de forma maior.

Tamanha a gravidade da situacdo a ensejar a perda que, uma vez
decretada judicialmente o rompimento do poder familiar, em via de regra, néo
mais sera recuperado, ensejando na possibilidade de adocado, quando se destitui
o poder familiar e a crianca passa a integrar outra familia, até mesmo com outros
genitores.

A depender da gravidade do comportamento dos genitores no exercicio
do poder familiar, terdo eles suspenso tal poder ou mesmo, banido, podendo o
juiz, em ambas situacGes usar de seu poder geral de cautela, determinando a
busca e apreensdo do menor, deferindo guarda proviséria ou acolhimento em
estabelecimentos apropriados, tudo levando em consideracdo a necessidade e
urgéncia e a preservacgao do bem estar do menor.

Além da suspensao ou da perda do poder familiar, a ndo observancia dos
deveres e dos direitos dos filhos, pode acarretar aos genitores a responsabilidade
criminal por abandono material e intelectual.

Mas néo é apenas na seara civel e criminal que as consequéncias do néo
exercicio do poder familiar estdo presentes.

Sobre o descumprimento do dever pelos pais, cita-se o trecho a seguir

exposto:

O descumprimento desse dever pelos pais, além de
responsabilizacdo consistente em suspensdo ou destituicdo do
poder familiar, constitui infracdo prevista no art. 249 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, sujeitando o faltoso ao pagamento
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de multa a reverter ao fundo municipal para a defesa dos direitos
da infancia e da juventude (art. 214 da Lei n° 8069/90) (COSTA,
CHINELLATO, 2009, p. 1308).

A omissdo ou excesso quanto ao exercicio dos deveres dos pais, em
especial o direito-dever a convivéncia familiar, pode, ainda, gerar, como sera
objeto do capitulo seguinte, danos morais aos filhos, configurando-se em atos
ilicitos e que, portanto, deveréo ser objeto de reparacgéo pelos genitores, conforme
ja tem sido amplamente reconhecido pelos nossos Tribunais, pese haver
divergéncias.

E mais:

As causas de suspensdo do poder familiar descritas no Cédigo
sdo apresentadas de forma genérica, dando margem ampla de
decisdo ao magistrado. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
faz referéncia a perda e suspensdo do patrio poder no art. 24,
reportando-se ao descumprimento injustificado dos deveres e
obrigacBes descritos no art. 22. Esse dispositivo, por sua vez,
reporta-se aos deveres de sustento, guarda e educacéo dos filhos,
bem como a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagfes judiciais, no interesse deles.Portanto, o caso
concreto dard os parametros para a grave decisdo de suspensao
do poder familiar (VENOSA, 2003, p. 368).

As situacdes que ensejam a extincdo do poder familiar, em sua maioria,
se referem a causas naturais, tais como a morte, emancipacao e maioridade.

Por outro lado, importante mensurar as duas situagdes que dependem da
intervencao judicial. E o que se verifica no caso da adog¢&o, quando o juiz declara
na mesma sentenca a extingdo do pode familiar dos pais de sangue e
estabelecimento de vinculo com os pais adotivos e por deciséo judicial, na forma
do art. 1638 do Cadigo Civil Brasileiro, ou seja, em acao de destituicdo do poder
familiar.

No que toca as situagOes de perda do poder familiar Maria Helena Diniz

explica:

Essa enumeragdo legal ndo é taxativa, pois, pelo art. 1.638, 1V,
gue contém clausula geral, se pode cogitar de outras, com base
em faltas (CC, art. 1.637) passadas pelos pais, pois a pratica
reiterada daqueles atos puniveis geradores da suspensdo do
poder familiar, por serem vergonhosos ou reprovaveis, deve ser
considerada no pedido de destituicdo por revelar ndo s6 a
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insuficiéncia da suspensdo do poder familiar ou da imposicdo da
pena criminal para corrigir 0 mau comportamento paterno ou
materno em relacdo a prole, como também a impossibilidade de
uma perspectiva de vida melhor e da melhora da conduta do pai e
da mée, O artigo 1638, IV, possibilita ao juiz elastico maior para
poder aplicar pena mais severa do que a do art. 1637 (DINIZ,
2010, p. 568).

Apesar de que nos casos de perda do poder familiar a legislacéo civil e de
protecdo aos infantes silenciar, ha aqueles que defendem a possibilidade do
reestabelecimento desse direito-dever.

Todavia, na hipétese acima mencionada, s6 ocorrera desde que cessadas
as causas que a geraram, ndo sendo o caso de adoc¢do e apds andlise criteriosa,
através de estudos sociais e psicoldgicos, sobre o impacto da restauracdo do
poder familiar para o menor, sempre observando o melhor interesse da crianca.

Outros varios casos concretos foram e sdo levados a apreciacdo do
Judiciario sobre o tema.

No entanto, fato € que as decisbes acima deixam muito claro que a
guestdo € tormentosa, pois envolve valores familiares supremos e deveres
familiares constitucionalmente previstos. Ha diferentes posi¢cdes sobre o assunto
assentadas em argumentos sélidos e coerentes.

E tais divergéncias tem uma razdo de ser. Apesar de toda ordem
constitucional e civil de protecdo a familia e aos filhos e do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, dar total fundamento a reparacdo moral por abandono afetivo,
ainda nao ha legislacdo vigenteque regule de forma especifica e pontualmente o
tema em estudo.

Contudo, a tendéncia é pela ocorréncia dos avancos legislativos, alias, ja
sinalizados, como o Projeto de Lei 4294/08, proposto em 12/11/2008 e que
tramita perante a Camara dos Deputados e o qual prevé a alteracdo da legislacao
civil e também de protecdo ao idoso, a fim de estabelecer a indenizacdo por
danos morais em razao do abandono afetivo.

H4, ainda, o Projeto de Lei 700/07, elaborado pelo senador Marcelo
Crivella no mesmo sentido, propondo mudancas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente a fim de que este preveja a reparacdo de danos ao pai ou a mae que
deixar de prestar assisténcia afetiva aos filhos, seja pela convivéncia ou por

visitagdo periddica.
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Assim como ocorreu com a protecdo ao dano moral, inicialmente
rejeitada, mas que ganhou aceitacdo jurisprudencial e mais recentemente
protecdo constitucional, juristas, doutrinadores e profissionais ligados a ciéncia do
Direito e também das demais ciéncias, posicionam seus holofotes para a
consagracédo do direito a reparacao por dano moral em decorréncia de abandono
paterno-materno afetivo, posicdo que a cada dia ganha mais forca e vem se
sustentando.

Inserindo-se a tematica dentro da analise do abandono afetivo, percebe-
se que deve ser repensada, visto que em alguns casos, a perda ou extingcao do
poder familiar podera ser considerado como um verdadeiro prémio ao genitor

ausente, que ndo cumpriu com suas obrigacées paternas.

CAPiTULQ 3 - DA RESPONSABILIZACAO CIVIL _ EM
DECORRENCIA DO ABANDONO AFETIVO E DA DESERDACAO

3.1 Da Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro

A possibilidade de indenizagdo em razdo do abandono afetivo € uma
perspectiva aceita na Justica Brasileira por diversos tribunais. Trata-se da atuacéo
do direito subjetivo em busca da reparacao sofrida, que no caso decorre da

omissado em aplicar o sentimento de afeto no ambito familiar.
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Acerca da andlise da responsabilidade civil, denota-se que ha uma
imensa dificuldade em conceitua-la, tendo em vista que na doutrina atual, ha
inumeros conceitos que se diferem, especialmente naquelas que se fundamentam
a partir da culpa.

Trata-se de um direito pautado nas obrigacdes, onde a pratica do ato
ilicito enseja uma obrigacéo, seguido do dever de indenizar aquele que foi lesado
por determinado ato.

Ademais, a partir do momento em que o agente causador do dano,
decorrente do seu comportamento viola determinada lei preexistente,
ocasionando dano a terceiro, o instituto da responsabilidade civil urge-se para os
campos da contratualidade e extracontratualidade.

O artigo 389 do Cédigo Civil Brasileiro® disciplina a responsabilidade civil
contratual como aquela onde n&o se cumpre a obrigacdo e o devedor responde
pelas perdas, danos, juros e correcao, estabelecidos pelo texto normativo vigente.

No tocante a responsabilidade civil extracontratual, estd respaldada no
artigo 186 do Cédigo Civil Brasileiro®, que trata do ato ilicito, ocorrendo a partir do
momento em que se viola a norma juridica legal e que também é uma norma
preexistente.

Ademais, ainda em relagdo a responsabilidade civil extracontratual,
importa-se em dizer que € necessario ainda a aplicacdo concomitante dos artigos
1877 e 9278, ambos do Cédigo Civil, para que assim, ela possa realmente ser
confirmada.

No que diz respeito a definicdo de responsabilidade civil, a doutrina a
define como uma medida voltada a obrigacao de se reparar pelo dano moral ou

patrimonial:

® Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

® Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

" Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

® Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo uUnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.



71

E uma aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
um dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo do
ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde,
por alguma coisa a ela pertencente ou simples imposicao legal.
(DINIZ, 2003 p.36)

Ou seja, sempre que houver um prejuizo, ora causado, gera-se a
responsabilidade, seguido do dever de indenizar, salvo nos casos em que ha
excludentes.

Indo além:

Em principio toda atividade que acarreta um prejuizo gera
responsabilidade ou dever de indenizar. Haverda, por vezes,
excludentes, que impedem a indenizagdo, como veremos. O
termo responsabilidade é utilizado em qualquer situagdo na qual
alguma pessoal, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou negécio danoso. Sob essa
nocédo, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever
de indenizar. Desse, modo o estudo da responsabilidade civil
abrange todo o conjunto de principios e normas que regem a
obrigacéo de indenizar.

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um
equilibrio patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano néo
reparado € um fator de inquietacdo social. (VENOSA, 2009, p. 81)

Nota-se que o instituto da responsabilidade civil tem o conddo de tornar a
situacdo da pessoa que foi lesada parecida ou igual a situacdo anterior do dano,
valendo-se como instrumento de reparacdo da situacdo negativa, jA que se
atentou contra a moral ou patriménio de outrem.

Este instituto € compreendido a partir do seu viés compensatdrio em
relacdo a vitima e um cunho pedagdgico punitivo em relacdo ao empregador.
Além do mais, trata-se do carater pedagogico em face daquele que foi punido
pelo ato negativo.

Apbs breves consideracdes acerca da responsabilidade civil, importante
diferencia-la dentro de suas modalidades, que é a objetiva e a subjetiva.

Acerca da andlise da responsabilidade civil objetiva, que também é
conhecida por parcela doutrinaria como a teoria do risco, compreende-se como a
responsabilidade que ocorre mesmo nao havendo culpa.

O artigo 927 paragrafo unico do codigo civil de 2002 dispde sobre a

responsabilidade obijetiva, trazendo a tona que além de obrigar a reparar o dano
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causado, deve-se ainda, independente de culpa, reparar, sempre que houver
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. O
risco, no caso da responsabilidade civil objetiva, deve se fazer presente.

Acerca da tematica, aborda-se:

Ao se analisar a teoria do risco, mais exatamente do chamado
risco criado, nesta fase de responsabilidade civil pos
modernidade, o que se leva em conta é a potencialidade de
ocasionar danos; a atividade ou conduta do agente que resulta
por si s6 na exposi¢cdo a um perigo (...)

Leva-se em conta o perigo da atividade do causador do dano por
sua natureza e pela natureza dos meios adotados. (VENOSA,
2009, p.9)

Segundo o autor, na andlise do risco na responsabilidade civil objetiva,
deve considerar a potencialidade de se causar danos, ante a atividade ou conduta
do agente, que por si sO, ja expbe outrem ao perigo, que em via de regra, deve

ser evitado.

A teoria do risco ou da responsabilidade objetiva, segundo a
gual basta o autor demonstrar o dano e a relagcdo de
causalidade, para o deferimento da indenizacdo. Em outras
palavras, os riscos da atividade em sentido amplo, devem
ser suportados por quem dela se beneficia. (OLIVEIRA,
2011, p.107)

Ao se consolidar a teoria do risco na responsabilidade civil objetiva surge
varias correntes como propostas de demarcacgdes sobre o0s seus limites. Todavia,
mensura-se gue sobre o ponto principal que € a reparacdo do dano, tdo somente
pela presenca do risco, independente de culpa de outrem, imputara na
responsabilidade.

Na busca da compreensao acerca do risco, citam-se algumas teorias
doutrinarias, importantes nesta compreensado, sendo elas as teorias do risco
proveito, do risco criado, do risco excepcional e do risco integral.

O risco proveito € aquele que se beneficia do bbénus, deve suportar o
onus. Aquele que afere vantagens acerca do fato causador do dano € obrigado

repara-lo.
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Nesta teoria, h4 imensa dificuldade na sua definicdo, principalmente na
delimitacdo do que de fato seria este bonus e ainda uma restricdo a reparacao
apenas quando haja algum proveito econdémico.

A teoria do proveito € muito utilizada no direito do trabalho, onde a
atividade econdomica que desenvolve e gera riquezas, imputa ao empregador a
responsabilizacdo acerca dos danos a quem executar o servico (LIMA, 1960, p.
212).

Outra teoria acerca da responsabilidade civil objetiva € a teoria do risco
criado, onde a reparacao € devida simplesmente pela criagdo do risco.

E mais:

Dentro da teoria do risco-criado, destarte, a responsabilidade nao
€ mais a contrapartida de um proveito ou lucro particular, mas sim
a consequénciainafastavel da atividade em geral. A ideia de risco
perde seu aspecto econdmico, profissional. Sua aplicacdo néao
mais supBe uma atividade empresarial, a exploracdo de uma
indastria ou de um comércio, ligando-se, ao contrario, a qualquer
ato do homem que seja potencialmente danoso a esfera juridica
de seus semelhantes. Concretizando-se tal potencialidade,
surgiria a obrigagdo de indenizar (FACCHINI NETO, 2003, p.159).

Portanto, deve-se, nesta teoria, analisar a questao do elemento do perigo,
existente em algumas atividades, por exemplo, ante a sua natureza e meios
utilizados, sujeitando-se 0 homem a riscos de toda ordem, inclusive a prépria vida.

Na teoria do risco criado, aumentam-se 0s encargos e atribuicdes do
agente, que ndo tem que provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um
beneficio obtido pelo causador do dano.

Na teoria do risco excepcional, justifica o dever de reparacao,
independente da existéncia de culpa, sempre que a atividade desenvolvida for de
risco acentuado ou excepcional pela sua natureza perigosa.

E na teoria do risco integral, considera-se como uma modalidade extrema
da responsabilidade objetiva, visto que, somente existindo o dano ja resta
configurado o dever de reparacdo, mesmo que o dano tenha sido causado por
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢ga maior.

Independente da teoria adotada fica evidente a preocupacdo em nao

desamparar o lesado, levando em consideracdo que na sociedade moderna 0s
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riscos sao crescentes e na maioria das vezes inevitaveis ou imprevisiveis.
(OLIVEIRA, 2011, p. 112-114).

De antemao, considera-se que a partir do surgimento das teorias acerca
da responsabilidade objetiva, a responsabilidade subjetiva ndo deixou de ser
aplicada, ora que esta serd utilizada sempre que a culpa do infrator ficar
demonstrada, hipétese em que se visualizard o éxito do lesado em obter suas
pretensdes de reparacao ao dano sofrido. (OLIVEIRA, 2011, p.109).

No préximo topico, sera discorrida a responsabilidade civil subjetiva, tao
importante na compreensao do instituto analisado no capitulo.

Entende-se como responsabilidade civil subjetiva, aquela que decorre da
conduta culposa, que envolve a culpa ou dolo.

Na andlise da responsabilidade civil, importante destacar a redacdo do
artigo 186 do Cadigo Civil, que traz os elementos essenciais para a sua
caracterizacao, sendo eles a acado ou omisséo, culpa ou dolo do agente, relacao
de causalidade e o dano experimentado pela vitima.

Acerca da acdo e omissao, define-se como o ato voluntario, visto que a
conduta humana sempre decorre da consciéncia, de modo que justificar4d a

responsabilidade civil, conforme se mostra a seguir:

O nucleo fundamental, portanto, da nocao de conduta humana, é
a voluntariedade que resulta exatamente da liberdade de escolha
do agente imputavel, com discernimento necessario para ter
consciéncia daquilo que faz. Por isso, ndo se pode reconhecer o
elemento “conduta humana” pela auséncia do elemento volitivo
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 27).

No que concerne a culpa ou dolo do agente, importa na ocorréncia de
dolo, logo no inicio da acdo ou omissao voluntaria, e/ou a culpa ante a existéncia
de negligéncia ou imprudéncia. O dolo decorre do desejo de se cometer uma
violagdo de direito, e a culpa, na falta de diligéncia desta.

Para que de fato ocorra o dever de reparacdo, necessita-se que a vitima
tenha de provar o dolo ou a culpa do agente, o que na pratica, em muitos casos, é
dificil de provar.

Na relagdo de causalidade, que é outro elemento necessario na afericdo

da responsabilidade civil, o dano deve-se interligar ao ato praticado por
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determinado agente causador. Trata-se da relacédo de causa e efeito entre a acdo
ou omissao do agente.

Na caracterizacdo do dano, analisa-se na pratica, se a violacdo de um
direito ocorreu e qual a sua correlacéo direta ou indireta com a causa do dano de
terceiro.

Em outras palavras, verifica-se que sem a prova do dano, ndo ha como
imputar a responsabilizacdo a alguém. Se ndo houver a prova, ndo ha como
responsabilizar e indenizar alguém, visto que ndo se apurou 0S prejuizos. A
indenizacdo s6 sera devida, se constatar que o ato ilicito resultou em um dano

real.

3.1.1Do dano

No tocante ao dano sofrido, aquele experimentado pela vitima, podera ser
0 material, moral ou estético.

O dano material é aguele que ocasiona um prejuizo financeiro a vitima ou
a familia da vitima.

Com relacdo ao dano material, ele pode ser dano emergente que seria o
que o lesado perdeu e os lucros cessantes que se define no que deixou de
ganhar (OLIVEIRA, 2011, p.219).

No que diz respeito ao dano emergente “é aquele prejuizo imediato e
mensuravel que surge em razdo do acidente de trabalho, causando uma
diminuig&o no patriménio do acidentado (OLIVEIRA, 2011, p. 220)".

Indo além:

Dano positivo ou emergente, que consiste num déficit real e
efetivo no patriménio do lesado, isto €, numa concreta diminuicao
em sua fortuna, seja porque se depreciou 0 ativo, seja porque
aumentou o passivo, sendo, pois, imprescindivel que a vitima
tenha, efetivamente, experimentado um real prejuizo, visto que
sdo passiveis de indenizacdo danos eventuais ou potenciais, a
nao ser que sejam consequéncia necessdria, certa, inevitavel e
previsivel da acéo. (DINIZ, 2003, p.66)
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Quanto a indenizagdo relativa ao dano emergente se pretende, com a
mesma, restaurar o patrimonio do lesado no estado em que se encontrava
anteriormente (DINIZ, 2003, p.66).

Este dado se fundamenta em todo o valor gasto devido ao acidente, por
exemplo, assim como os valores gastos nos hospitais, 0 que se gasta para a
recuperacgéo da vitima de acidente ou o valor gasto pela familia com a morte da
vitima.

No tocante ao lucro cessante, esta relacionada a privacdo acerca dos

ganhos futuros:

Além das perdas efetivas dos danos emergentes, a vitima pode
também ficar privada dos ganhos futuros, ainda que
temporariamente. Para que a reparagao do prejuizo seja completa
0 artigo 402 do cédigo civil determina o cébmputo dos lucros
cessantes, considerando-se como tais aquelas parcelas cujo
recebimento, dentro da razoabilidade seria correto esperar. Em
decorréncia desse comando, ndo deve ser considerada a mera
probabilidade de alguma renda, nem se exige, por outro lado, a
certeza absoluta dos ganhos. (OLIVEIRA, 2011, p. 220)

Para se apurar o valor do lucro cessante, deve-se ponderar acerca da
razoabilidade.

Outro dano em destaque, talvez o mais conhecido, € o dano moral, que
se define a partir da leséo injusta aos bens tutelados e ndo patrimoniais.

O fundamento legal do dano moral encontra-se respaldado no artigo 5°
inciso V e inciso X da Constituicdo Federal, que tem como embasamento a
dignidade da pessoa humana.

Acerca do dano moral, mensura-se:

O dano moral consiste na lesdo de direito cujo conteado nado é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras
palavras, podemos afirmar que o dano moral é aquele que lesiona
a esfera personalissima da pessoa (direitos da personalidade),
violando, por exemplo, sua intimidade, vida provada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente. (STOLZE;
PAMPLONA, 2007, p.55)

No que diz respeito ao cabimento de indenizagdo por danos morais, 0

assunto atualmente € pacificado na doutrina e na jurisprudéncia.
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Portanto, o dano moral € caracterizado pela ocorréncia de uma lesdo ao
intimo da personalidade, assim a prova em juizo € desnecessaria.
JA o dano estético € compreendido pela doutrina como o dano

morfologico do individuo:

Dano estético € toda alteracdo morfolégica do individuo, que além
do aleijdo, abrange as deformidades ou deformagdes, marcas e
defeitos, ainda que minimos, que impliquem sob qualquer aspecto
um afeiamento da vitima, consistindo numa simples leséo
desgostante ou hum permanente motivo de exposi¢éo ao ridiculo
ou de complexo de inferioridade, exercendo ou néo influéncia
sobre sua capacidade laborativa. (DINIZ, 2003, p.76)

H& quem considera que o dano estético ndo € um terceiro género de
danos e sim uma especificidade do dano moral e enquanto um se materializa no
interior da vitima o outro se materializa no exterior.

A doutrina considera que sempre que possivel, a indeniza¢ao pelos danos
morais e danos estéticos deve ser apurada separadamente.

Além do mais, o dano estético pode ou ndo causar um prejuizo material,
como por exemplo, nos caso de pessoas que ganham o seu sustento com a sua
aparéncia, como as modelos e atrizes. Nesses casos, n0O momento em que
sofrem alguma lesdo estética, podem perder alguns trabalhos, o que
consequentemente ensejara no dano material também, o chamado dano material
indireto.

No caso do dano estético, de acordo com os julgados, tem se levado em
conta o grau do dano, o tipo da pessoa lesada, se, se trata de uma pessoa
publica ou que ganha seu sustento com sua aparéncia e, sobretudo o afeamento

causado pela lesao.

3.2 O abandono afetivo como fato gerador do dano moral

No transcurso deste trabalho, tem sido possivel perceber que muitos sao
0s problemas gerados em razdo do abandono afetivo.

Trata-se de um mal causador de grandes transtornos na vida da pessoa
vitimada, raz&o pela qual a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de ser

devido a reparacao pecuniaria.
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Ante as mais diversificadas jurisprudéncias acerca de indenizagao a partir
do abandono afetivo, o Superior Tribunal de Justica emanou relevante julgado e
que merece ampla reflexdo, visto que a partir da sua analise é possivel
compreender toda a questdo que envolve este instituto, interligando-se com a
responsabilidade civil, também abordada.

Acerca do afeto que enseja a ocorréncia de dano, fundamenta-se na sua
l6gica o proprio dano moral, que s6 sera caracterizado a partir do momento em
que ao pai é imputada a obrigacdo em reparar os danos, desde que presente
todos os requisitos exigidos para uma acdo desta mesma natureza juridica, tais
como a ocorréncia de dano, pratica de ato ilicito, nexo de causalidade, etc.

Reitera-se, conforme apresentado nos tdpicos anteriores, que para se
aferir a responsabilidade civil, devem-se também atentar-se a compreensao
acerca da responsabilidade civil objetiva e subjetiva.

Quanto a responsabilidade civil, denota-se, mais uma vez:

E uma aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
um dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo do
ato por ela mesma praticado, por pessoa por guem ela responde,
por alguma coisa a ela pertencente ou simples imposi¢do legal.
(DINIZ, 2010 p.36)

Interligando-se com a questdo do abandono afetivo, percebe-se que a
responsabilidade civil tem o objetivo de tornar a situacao da pessoa que foi lesada
ante a auséncia de afeto, parecida ou igual a situacédo anterior do dano.

Esta compreenséo se vale como instrumento de reparacdo da situacdo a
partir da disposicéo do patrimdénio do causador ou responsavel.

A indenizacdo civil visa a compensacdo quanto a vitima e um cunho
pedagogico punitivo em relagéo ao causador, que podera ser o genitor.

Na andlise e compreensdo do direito de familia, especialmente nas
guestdes voltadas ao afeto, a responsabilidade civil busca indenizar o menor que
foi privado do seu direito do afeto pelo genitor.

A responsabilidade civil sera objetiva, neste caso, que também é
conhecida como teoria do risco, quando se estender a responsabilidade sem

culpa, definida pelo ja mencionado artigo 927, paragrafo Unico, do Cadigo Civil.



79

No direito de familia, a teoria do risco aponta para a aplicacdo de
inUmeras correntes quanto as suas limitacfes. Todavia, todas se posicionam no
sentido de que o dano moral se aplica como a reparacdo do dano, tdo somente
pela presenca do risco, independente de se mensurar a culpa do genitor, ja que o
presente estudo se refere ao abandono afetivo. Assim, diante da teoria do risco,
abordada anteriormente, a reparacdo € devida simplesmente pela criacdo do
risco.

As causas de abandono afetivo se apresentam como verdadeira afronta
ensejadora de danos, cabendo ao instituto da responsabilidade civil atuar na
busca pela reparagéao.

Ha que se pontuar que a partir do abandono afetivo, enseja-se para a
existéncia do denominado “dano moral”’, que se define como a leséo injusta a
bens tutelados e que ndo s&o de cunho patrimonial.

A fundamentagéo juridica acerca do dano moral em razdo do abandono
afetivo também se encontra respaldo no artigo 5°, inciso V e inciso X da
Constituicdo Federal®. De acordo com os apontamentos realizados no primeiro
capitulo deste trabalho, os direitos fundamentais, tais como previstos neste
capitulo, sédo respaldados pela efetividade do principio da dignidade da pessoa
humana.

A lesé@o que enseja o dano moral ndo se restringird ao dinheiro e valores
meramente econémicos.

O dano moral advindo do abandono afetivo, assim como tantos outros, se
baseia na lesdo aos direitos da personalidade, em que 0s sentimentos como a
honra, intimidade e a imagem sao violados.

Continuando:

A afirmacdo de que o dano moral independe de prova decorre
muito mais da natureza imaterial do dano do que das quaestionis
facti. Explica-se: como o dano moral é, em verdade um ‘ndo dano’,

°Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes:

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano
material, moral ou a imagem;

[...]

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagcdo (BRASIL, 1988);
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nao haveria como provar, quantificando, o alcance desse dano,
como ressuma Obvio. Sob esse aspecto, porque 0 gravame no
plano moral ndo tem expressdo matematica, nem se materializa
no mundo fisico e, portanto, ndo se indeniza, mas apenas se
compensa, é que ndo pode se falar em prova de um dano que, a
rigor, ndo existe no plano material. (STOCO, 2007, p.1714-1715).

Pontua-se que a lesdo que decorre da auséncia de afeto praticada pelos
genitores em face da sua prole € a principal razao para a caracterizacdo do moral
passivel de reparacéo.

A jurisprudéncia no Rio Grande do Sul ja se manifestou da seguinte

forma:

Nao bastam condutas (acdo ou omissdo) que podem levar a
responsabilizacdo do seu autor. Ou seja, a auséncia de afeto ou
abandono emocional do pai para com o filho ndo gera, por si s6, o
dever de indenizar. Ha4 que restar demonstrado o dano (ou grau
de dano) que sofre ou sofreu a crianga ou o adolescente em razéo
dessa omissdo dos pais. E o nexo causal. (RIO GRANDE DO
SUL, 2011).

Por vez, destaca-se que nem todos os filhos que convivem com o
abandono afetivo, sofrem com isso. Assim, se ndo ha sofrimento, a questdo do
dano devera ser repensada.

Ja aqueles que sofrem com inUmeros abalos psicologicos, evidentemente
serdo os titulares do direito de pleitearem a reparacédo para dano.

by

Quanto a culpa, no que tange o dano moral em razdo do abandono
afetivo, direciona-se com a acado ou omissdo. Ela pode existir em razdo da
imprudéncia, negligéncia ou da impericia, conforme ainda é discorrido no trecho a

sequir:

A culpa pode empenhar agdo ou omisséo e revela-se através: da
imprudéncia (comportamento acodado, precipitado, apressado,
exagerado ou excessivo); da negligéncia (quando o agente se
omite, deixa de agir quando deveria fazé-lo e deixa de observar
regras subministradas pelo bom senso, que recomendam cuidado,
atencdo e zelo); da impericia (atuacdo profissional sem o
necessario conhecimento técnico ou cientifico que desqualifica o
resultado e conduz ao dano) (STOCO, 2007, p.1767).
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Pondera-se que no direito atual, no ambito brasileiro, ndo h& uma
definicdo concreta de culpa, sendo, que cabera ao codigo civil caracterizar como
um ato ilicito.

Além disso, a culpa ndo se confundira com o dolo, que por sua vez, € a
aguela conduta intencional, onde o agente atual conscientemente de forma que
se busca o resultado antijuridico produzido. Na culpa nédo existe essa intencéo de
lesar.

Trata-se da conduta voluntaria, e que age contrariamente ao dever de
cuidado e zelo, se tratando de afetividade no direito de familia, e que é
regulamentado, evidentemente, pela norma juridica.

Na culpa, ha a producdo de um evento caracteriza pelo dano que
acontece de forma involuntaria, porém previsto ou previsivel pelo agente que
praticou (RODRIGUES, 2007, p. 147).

Ainda no que tange a culpa, o Direito de Familia, tem-se pautado no
sentido de que a legislacdo civil possibilita a responsabilizacdo dos pais diante
dos filhos, de acordo com as licdes do artigo 932, incisos | e Il, do Caodigo Civil, e
condutas contrarias, podera incidir na culpa do genitor.

A inexisténcia de afeto por conta dos genitores podera acontecer a partir
da existéncia de dolo ou por culpa, em razao de inUmeras circunstancias.

Nesta afericdo, vale-se, como exemplo de dolo, nos casos onde o pai que
estd brigado com a mae, e de modo a afetar a genitora detentora da guarda,
abandona o seu filho, ndo dando mais a ateng&o e carinho que merece.

Ja nas hipoteses de culpa, um exemplo seria a situacdo onde um pai,
dotado de excesso de servicos e trabalhos e de uma rotina atribulada, esquece-se
de praticar os atos essenciais de carinho no filho, que reside dentro do préprio lar,
nao dando atencdo, afeto, e demais sentimentos que se espera na relagcéo
paterna.

No que tange o0 nexo de causalidade, para se configurar a hipétese de
responsabilidade civil, necessita-se da existéncia de ofensa e do dano.

Com isso, 0 nexo de causalidade ndo se limitara na pratica de conduta
contraria ao direito, mas sim no fato desta conduta resultar em prejuizo grave, e

gue exista uma relagéo de causalidade entre o ato praticado e o mal causado.
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O nexo se relaciona ao vinculo que se cria a partir da causa e 0 seu
efeito, ou da denominada conduta e resultado. Se acontece um acidente de carro
e o0 bem fica destruido, por exemplo, a destruicdo esta diretamente relacionada ao
acidente, e o causador deste evento devera repara-lo, falando-se, portanto, em
nexo de causalidade.

Ocorre que nas hipéteses onde acontecem varias causas, h4 maiores
dificuldades de se estabelecer a relagdo casual. Por exemplo, o filho que perde a
mae no parto ndo podera demandar contra o hospital se a doenca que gerou a
morte da genitora ndo tiver relacdo com possivel omissdo praticada pelos
profissionais médicos.

No direito de familia, havendo o abandono afetivo, a culpa do pai (ou da
mae) devera estar caracterizada, sendo que 0 seu ato negativo se apresenta
como uma verdadeira conduta omissiva.

Nestas situagdes, urge-se a necessidade de elaboracéo de laudo pericial,
para que se atestarem os motivos que desencadearam a doenca da crianca.

Deve-se apontar neste referido laudo, a existéncia ou ndo da relacao
direta com a conduta do pai ou mée supostamente omissivo, ja que ndo se pode
responsabilizar o pai, por exemplo, um dano que tenha se manifestado no menor
em periodo anterior ao abandono, em decorréncia da auséncia de causalidade
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 49).

O nexo de causalidade, atrelado aos elementos que demonstram o dano
e a culpa, sado essenciais na orientacdo acerca da comprovacdo da
responsabilidade civil ante a pratica do abandono afetivo, a luz da jurisprudéncia e
até mesmo da doutrina.

As relacOes afetivas néo se restringem apenas ao dever que se impoe ao
pai (ou mae) em relacdo aos seus filhos, ja que estes possuem o direito e dever
de se relacionar com o pai, mae, irméaos, e todos os membros da residéncia.

De acordo com o que ja se destacou, anteriormente, a familia contribui
para o surgimento e evolugédo constante dos valores e sentimentos essenciais das
pessoas. A auséncia dos genitores de forma imotivada por um dos pais na vida da
crianga podera acarretar em diversos sentimentos negativos e de frustracéo, e até
mesmo em inimeros problemas psicolégicos que acompanhard a prole para o

resto da vida.
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Portanto, ndo se trata meramente de casos onde o pai ou a mae é
falecido ou até mesmo desconhecido, por exemplo, ja que nestas situacdes, a
prole sabe da sua origem. No abandono afetivo, por vez, o menor sabe da
existéncia do genitor, e, este mesmo assim o abandona, o que contribui para que
se crie no imaginario o sentimento de rejeicdo, de abandono e até mesmo
Impoténcia.

Além do mais, nos casos onde o genitor € falecido ou desconhecido, o
outro genitor responsavel pela prole, tenta em inUmeras formas a supressao desta
auséncia.

Se demonstrada que a auséncia de qualquer dos genitores aconteceu de
forma imotivada, e que isso desencadeou inimeros danos, ndo apenas materiais,
mas também o dano moral surge a possibilidade de ressarcimento, por meio da
via judicial, objetivada pela acdo, ja que assim se configura 0s requisitos
necessarios para ingressar com a acao civil.

Uma vez caracterizado e demonstrado os requisitos que ensejam o dano
moral, tais como a omissdo, dano, culpa e nexo de causalidade, € possivel,
portanto, a reparacao por danos morais.

A pratica de abandono afetivo seja ele praticado pelo pai ou até mesmo
pela mae, € um grande fator violador da norma juridica, o que enseja na tomada
de medidas mais graves, tais como a possibilidade de destituicdo do poder
familiar, conforme previsto na redacéo do artigo 1638 do Cédigo Civil Brasileiro™®.

No que se refere acerca da destituicdo do poder familiar, a mesma pode
ou ndo gerar um efeito educativo necessario, ja que se acaba tornando uma
premiagdo ao pai omisso. Portanto, fala-se na criagdo de uma possibilidade de
indenizacdo moral, impactando de forma direta na economia daquele que praticou
0 abandono.

O RE SP n° 1.159.242-SP, da Ministra Relatora Nancy Andrighi*!, julgado
pelo STJ, e que teve grande repercussado nas midias e imprensa em geral, assim

se posicionou:

'%Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente (BRASIL, 2002).
11
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civli e o 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 expressdo, mas com locucfes e termos
gue manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do
art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar
da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o0 non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacédo e companhia — de cuidado
— importa em vulneracdao da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicoldgico. 4. Apesar das inUmeras hip6teses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores
em relacdo & 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 formacdo psicolégica e insercdo social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita
via do recurso especial. 6. A alteracao do valor fixado a titulo de
compensacgdo por danos morais € possivel, em recurso especial,
nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido.

Portanto, é possivel compreender que o abandono afetivo é um ilicito que
merece a justa reparacao.

Além do mais, a jurisprudéncia se pautou na compreensdo de que a
reparacao para aquele que deu causa ao abandono afetivo, descumprindo-se da
sua funcdo paternal/maternal, esquecendo-se da existéncia da sua prole, que
necessita de assisténcia para desenvolver deve ser punida por meio de
indenizagcao moral.

Ressalta-se que o sentimento de amor ndo é um elemento que se
conquista por meio do Poder Judiciario, mas o afeto se aplica como um dever, ora
como um dever de amor, protecdo e cuidado, muito embora se entenda ser

subjetivo.

3.2.1 Do abandono dos filhos pelos pais
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A cada um dos direitos dos filhos previstos na Constituicdo Federal, na
legislacdo civil ou de protecéo a crianca h4 um dever dos seus pais em observa-
los. No exercicio de suas funcdes, os pais devem sempre observar o bem estar
do menor, buscando propiciar plenas condi¢cdes para o desenvolvimento pleno,
calmo, sadio e feliz dos seus filhos. O principio da dignidade da pessoa humana
deve ser a clausula matriz da conduta dos genitores, esteja ou ndo esse ou
aguele direito previsto na legislacao.

E ainda discorre Diniz:

Esse poder conferido simultdnea e igualmente a ambos o
genitores e, excepcionalmente, a um deles, na falta do outro (CC,
art. 1.690, 12 parte), exercido no proveito, interesse e protecao
dos filhos menores, advém de uma necessidade natural, uma vez
gue todo ser humano, durante sua infancia, precisa de alguém
que o crie, eduque, ampare, defenda, guarde e cuide de seus
interesses, regendo sua pessoa e seus bens. Com o escopo de
evitar 0 jugo paterno-materno, o Estado tem intervindo,
submetendo o exercicio do poder familiar a sua fiscalizacao e
controle ao limitar, no tempo, esse poder; ao restringir 0 seu uso e
os direitos dos pais (2010, p. 553).

O dever de criacdo e educacao € mais amplo do que aparenta, mas em
suma, deve ser entendido como a oferta aos menores pelos pais de todos os
meios necessarios ao pleno desenvolvimento fisico, moral, cultural e social dos
infantes. Desde licbes mais simples como aquelas préprias de subsisténcia, como
cuidar da alimentacao, saude e higiene, regras de comportamento e valores, até a
possibilidade de educacéo através das instituicbes de ensino, tudo de acordo com
0S recursos e meios que 0s pais possuam a depender da condicao
socioeconbmica, lembrando que o Estado exerce papel auxiliar no exercicio do
poder familiar.

A companhia também representa um direito-dever, ja que aos pais cabe a
criagdo, a vigilancia, o controle do comportamento e companhia dos filhos e,
portanto, a guarda dos filhos menores, que podera ser exercida por ambos 0s
genitores ou mesmo por um deles.

Os pais podem e devem avaliar sempre o que melhor atendera aos
interesses dos menores, atentando-se, sempre, a dignidade da pessoa humana,
inclusive quanto a decisdo de quem sera o titular da guarda e as condi¢des do

direito de visitacao.
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Na analise dos direitos e deveres dos pais, pontua-se:

O direito dos pais de ter os filhos sob guarda pode sofrer sérias
restricbes (assim como o de visitas), nos casos de separagdo
conjugal e de abrigamento preventivo do filho em entidade, se
houver demonstracéo cabal no sentido de que a companhia do pai
ou da méae é tdo prejudicial ao filho que o alijamento deste da
presenca daqueles ser4 a medida mais acertada para garantir o
bem-estar e a paz interior do jovem (MACHADO; CHINELLATO,
2009, p. 1309).

Cabe, também, aos pais, o consentimento com o casamento dos filhos
menores e se assim ndo o fizerem, pode o Estado Juiz exercer este papel,
suprimindo tal consentimento, por entender ser o0 melhor aos interesses do menor,
conforme artigos 1517 e 1519 do Cadigo Civil.

A nomeacdo de curador pelos genitores também leva em conta o melhor
interesse da crianga, jA que 0s pais sd0 as pessoas que mais conhecem as
necessidades, preferéncias e afinidades dos menores, sabendo, a0 menos em
regra, qual serd o melhor destino para eles, material e emocionalmente, em caso
da auséncia dos genitores.

Os pais também representam os filhos até os dezesseis anos em todos 0s
atos da vida civil e, atingida esta idade, ir4 assisti-los até que alcancem a plena
capacidade civil ou de desenvolvimento, o que, em regra deve ocorrer aos dezoito
anos.

Podem os genitores, ainda, reclamar seus filhos de quem ilegalmente os
detenha através da busca e apreensao, socorrendo-se assim, do Judiciario, para
garantir a integridade fisica e moral dos menores e exercer seu direito de
companhia.

Cabe ainda aos genitores exigir obediéncia, respeito e servicos proprios a
idade e condicdo dos seus filhos.

Tais direitos decorrem ndo sO da relacdo de afeto estabelecida, mas
também da subordinacao entre pais e filhos, respeitando sempre a ideia de que o
homem € ser humano, uma pessoa de direitos e também de deveres: “assim
sendo, é necessario tratar da ordem que deve vigorar entre 0s seres humanos,
valendo-se de instrumentos balizados no mecanismo da paz (POZZOLI, 2001, p.
110)".
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bY

A nocdo de subordinacdo e respeito € fundamental & formacédo da
personalidade e do conjunto de valores do individuo, pois é ela que possibilitara
gue 0 menor consiga, a0 menos em tese, conviver em sociedade, respeitando as
regras sociais e seus semelhantes.

O trabalho também deve ser apresentado ao menor desde seus primeiros
anos de vida, mas através das pequenas tarefas cotidianas, compativeis a
condicdo fisica e psicoldgica da crianca e de acordo com a legislacao de protecao
a crianca e ao adolescente. E dai que o menor adquire o conceito de
responsabilidade e compromisso, necessarios em todas as searas e por toda a
sua vida.

N&o se pode esquecer que, entre os deveres dos pais, além daqueles que
se relacionam com a pessoa dos filhos, ha também o dever de zelar pelo
patrimonio dos menores que estdo sob seus cuidados.

O filho menor de dezoito anos ainda nao possui a plena capacidade de
direito para gerir sozinho seu patrimbnio e administrar seus bens. Esta tarefa
integra assim, o dever de cuidado atribuido aos pais, sendo que eventual colisdo
de interesses devera ser resolvida pelo Poder Judicidrio. Nesse sentido, 0s
artigos 1689 a 1693 do Caodigo Civil.

No proximo tépico, serd abordada a questdo do abandono do filho em

relacdo ao pai, verificando as hipoteses de cabimento da deserdacao.

3.3 Abandono do filho em relacdo ao pai e cabimento da

deserdacao

Ha doutrinadores que entendem que o0s artigos supramencionados do
Cddigo Civil possuem um rol taxativo, ndo se aplicando no caso de deserdacao
por abandono afetivo.

Todavia, trata-se de uma questdo que ndo se esgota, visto que a doutrina
e a jurisprudéncia frequentemente tém apresentado posicionamentos além do que
meramente expressa a norma juridica.

Nesta otica, no capitulo voltado para a deserdacdo no Cdédigo Civil,
especialmente os dispostos entre os artigos 1.961 até o artigo 1.965, traz

importantes ensinamentos que aqui se aponta.
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Acerca dos herdeiros necessarios, estes podem sim ser privados da sua
legitima, assim, como propriamente tratado, deserdados, de modo que acarreta
na exclusdo da sucesséao.

Aponta-se que a norma de direito privado autorizada ainda por forca da
lei, a deserdacdo dos descendentes por seus ascendentes nos casos que
envolvem ofensa fisica, injuria grave, relagdes ilicitas com madrasta ou com o
padrasto, além da hipotese de desamparo do ascendente em alienacdo mental ou
grave enfermidade.

Em contram&o, o Cddigo Civil também traz as hipéteses de deserdacéo
dos ascendentes pelos descendentes, caso ocorra ofensa fisica, injuria grave,
relac@es ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o
marido ou companheiro da filha ou da neta, bem como na hip6tese de desamparo
do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade.

Evidencia-se que no testamento deve haver a expressa declaracdo da
causa da deserdacado, apontando que no caso do herdeiro instituido, ou aquele
gue se aproveita da deserdacédo, incumbe provar a veracidade da causa alegada
pelo testador.

Neste sentido, a jurisprudéncia tem se manifestado no aspecto de que a
vontade do genitor, que deserda seu filho, mesmo falecendo, devera prevalecer,
como ultimo ato de vontade por ele praticado.

Assim, expde:

CIVIL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE CAUSAS
DE DESERDA(;AO - CAUSAS APONTADAS NO TESTAMENTO
E COMPROVADAS PELA PROVA TESTEMUNHAL - PEDIDO
IMPROCEDENTE - SENTENCA REFORMADA. EXCLUSAO DOS
HERDEIROS DOS DESERDADOS DO TESTAMENTO -
IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSAO. 1- Tendo o falecido exarado
em testamento a firme disposicdo de deserdar os filhos,
apontando as causas da deserdacdo, e havendo comprovacao
desses fatos, deve ser mantida a disposicao de Ultima vontade do
testador. 2- E incabivel a discusséo afeta & exclusdo dos filhos
dos deserdados do testamento, porque ausente legitimacdo dos
autores para tal pleito, nos termos do art. 6° do CPC. V.V. (TJ-MG
107070103317000011 MG 1.0707.01.033170-0/001(1), Relator:
EDILSON FERNANDES, Data de Julgamento: 05/09/2006, Data
de Publicacdo: 06/10/2006)
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Chama-se a atencéo para o recente julgado proferido pela 12 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que se posicionou
no sentido de que na alegacao de que ha desamparo praticado pelo filho herdeiro
em relacdo ao seu genitor testador, deve-se apontar para a efetiva prova da
ocorréncia de causa expressa no testamento, conforme se expfe no texto a

sequir:

DESERDACAO. Causa fundada em desamparo imputado pelo
testador gravemente enfermo a seus filhos e herdeiros
necessarios. Eficacia da disposicdo subordinada a efetiva prova
de ocorréncia da causa expressa no testamento. Desamparo nao
comprovado. Testador que ndo necessitava de auxilio econdmico,
pois provido de recursos. Insuficiéncia de prova quanto a auséncia
de amparo emocional dos filhos ao pai, enquanto se encontrava
gravemente enfermo. Onus da prova do alegado desamparo a
cargo dos herdeiros instituidos ou legatarios a quem aproveite a
deserdacdo. Parte disponivel da heranca ndo atingida pela
auséncia de prova da causa da deserda¢cdo, como, de resto, ja
previsto e disposto no testamento. Sentenca correta, que analisou
com serenidade a prova dos autos. Recurso improvido.(TJ-SP -
APL: 06053339420088260100 SP 0605333-94.2008.8.26.0100,
Relator: Francisco Loureiro, Data de Julgamento: 21/06/2016, 12
Céamara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 23/06/2016)

Ha quem pondera que a regra em questdo deve se aplicar nessa situacao
mencionada, em razdo da aplicacdo dos principios juridicos, sobe a ideia de que
‘violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos(MELLO, 2006, p. 271)".

Dentro desse cenério, percebe-se que é cabivel a possibilidade de
deserdacdo em caso de alienagéo parental, sob o fundamento de que o principio
da afetividade se equipara a um direito fundamental. “Mesmo nao constando a
palavra afeto no Texto Maior como um direito fundamental, podemos dizer que
o afeto decorre da valorizagdo constante da dignidade humana” (TARTUCE,
2006, p.3).

E certo que a quebra de afeto entre parentes, em decorréncia da préatica
de alienacao parental, € motivo que justifica a deserdacéo, independente de estar

expresso na lei maior.
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Da mesma forma que um filho sofre com a dor do abandono afetivo
praticado pelo pai, e esse é passivel de reparacédo civel, a deserdacdo se mostra
como instrumento habil do pai ou mae, contra o filho que o abandonou, e sequer
se preocupou em também demonstrar afeto, durante toda a vida.

Por fim, h& que se apontar que nessas situacoes, a deserdacao se efetiva
através de testamento valido, com expressa declara¢édo do fato determinante pelo
testamentario.

Os direitos e deveres decorrentes do poder familiar estdo previstos no
artigo 1.634? do Cédigo Civil, jA mencionado.

Embora o Cdédigo elenque as hip6teses acima, o dispositivo € apenas
exemplificativo, consagrando os principais deveres dos genitores em relacdo aos
seus filhos menores. A Constituicdo Federal elenca também outros direitos e
deveres dos pais em relagcéo aos filhos, assim, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90) também o faz.

Pondera-se que o sentimento de afeto tem se mostrado absolutamente
importante no cenario juridico que efetiva as garantias do Direito de Familia.

A jurisprudéncia tem dado atencdo aos casos onde se configura o
abandono afetivo do testador praticado por seus herdeiros.

Em Minas Gerais, o Tribunal de Justica do Estado julgou um caso
classico, onde deserdou trés dos cinco filhos do testador, ante ao fato destes nao
terem oferecido qualquer assisténcia material ou moral ao pai, vitimado por um
cancer na garganta, sofrendo o mesmo com a referida doenca, por diversos anos.
Dois destes filhos sequer compareceram ao enterro do homem, apontando-se
para um descaso e insensibilidade, nitidamente uma situacdo de abandono
afetivo.

Veja-se:

2 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criagéo e educacéo;

II - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e condigéo.



91

EMENTA: CIVIL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
CAUSAS DE DESERDACAO - CAUSAS APONTADAS NO
TESTAMENTO E COMPROVADAS PELA PROVA
TESTEMUNHAL - PEDIDO IMPROCEDENTE - SENTENCA
REFORMADA. EXCLUSAO DOS HERDEIROS DOS
DESERDADOS DO TESTAMENTO -IMPOSSIBILIDADE DE
DISCUSSAO.

1- Tendo o falecido exarado em testamento a firme disposicdo de
deserdar os filhos, apontando as causas da deserdacdo, e
havendo comprovacdo desses fatos, deve ser mantida a
disposicédo de ultima vontade do testador.

2- E incabivel a discussdo afeta a exclusdo dos filhos dos
deserdados do testamento, porque ausente legitimagdo dos
autores para tal pleito, nos termos do art. 6° do CPC.(TIMG,
Apelacdo Civel 1.0707.01.033170-0/001, Rel. Des. Mauricio
Barros, j. 5/09/2006, 62 Camara Civel)

A prépria redacéo da Constituicdo Federal atual entende que o afeto € um
valor juridico que deve ser respeitado.

Assim, a auséncia do sentimento de afeto se caracteriza como sendo o
chamado "abandono afetivo", e que na maioria das vezes se apresenta
principalmente a partir do término da relacdo dos genitores daquele determinado
filho, onde o vinculo afetivo se encerrou com conflitos e brigas.

O abandono afetivo ndo se confunde com o abandono material, ora que o
primeiro se relaciona com a auséncia de dedicacdo e participacdo dos pais no
desenvolvimento da prole, e o segundo se refere a auséncia de pagamento de
bens materiais, tais como a penséo alimenticia, por exemplo.

Todo este transtorno decorre principalmente da forma como terminou a
relacdo dos genitores, visto que quando esse se encerra dentro de um cenario
conflituoso, ha grandes chances de um dos genitores abandonar o menor, ou este
abandonar o seu genitor.

E certo que a jurisprudéncia tem entendido e se manifestado, nos Gltimos
tempos, quanto ao tamanho da gravidade do abandono afetivo do pai em relagcéo
aos filhos, tanto que ha recentes julgados entendendo a ocorréncia de dano moral
na vida da pessoa, que teve seus contados privados com o genitor, por causa de
omissao.

Mas por outro lado, a interpretacdo juridica compreende que é possivel

também o genitor punir o filho que em decorréncia da prética de alienagéo



92

parental, abandonou o seu ente familiar, e sequer demonstrou afeto durante a
vida, ndo fazendo jus ao direito de heranca, também conhecido como
deserdacao. Trata-se de uma aplicacao principiolégica, compativel com o Direito
Civil, em especial ao Direito de Familia.

Independente de ser cabivel reparacdo por danos morais ou deserdacéo,
€ certo que a auséncia de afeto praticada independentemente de quem seja, traz
inUmeros transtornos tanto para genitor como para a prole, que em determinado
momento podera viver o dessabor de ndo ter um ente préximo.

Outras situagcdes que implicam na responsabilizacdo dos filhos em
relagdo aos pais, que implicam até mesmo na hipdtese de deserdacgdo, estdo
relacionadas ao denominado abandono material, principalmente se tratando de
idosos.

De acordo com 0 que se apontou no capitulo anterior, diversos sdo os
dispositivos legais constitucionais e infraconstitucionais que asseguram a
protecdo e amparo dos idosos, cabendo ao filho esta assisténcia.

Por exemplo, o Cédigo Civil traz o direito de alimento aos idosos que nao
conseguem por si s@ prover, conforme respaldos no principio da solidariedade,
além de ser evidente a sua necessidade para a vida, bem como a finalidade de
assegurar a solidariedade social.

E mais:

O direito a alimentos decorre do principio da solidariedade familiar
e pode ser considerado um direito fundamental por ser essencial
para a sobrevivéncia do individuo, salvaguardando sua vida,
saude e dignidade. Dessa forma, "na obrigagdo alimentar um
parente fornece a outro aquilo que lhe é necessario a sua
manutenc¢do, assegurando-lhe meios de subsisténcia, se ele, em
virtude de idade avancada (...), estiver impossibilitado de produzir
recursos materiais com o proprio esforco (GOMES, 1978, p. 455).

E cedico que os filhos possuem em relagdo aos pais as mesmas
obrigacOes paternas anteriores a ocorréncia da velhice, sendo que na ocorréncia
de haver um pai idoso que ndo possua condicbes de sobrevivéncia e que
dependa de um dos filhos, os demais deverdo responder pelos encargos de

acordo com a sua proporcao e recursos.” Todos os filhos, aqui, sdo responsaveis
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pela manutencdo paterna, pagando mais os mais abastados e menos, o de
menos ganho (VILAS BOAS, 2005, p. 30)”.

Além da obrigacdo real e legal decorrente da natureza material e
pecuniaria, imputam-se ainda os casos de ocorréncia do abandono afetivo
praticado pelos filhos, sendo que esta tematica é justificadora do referido titulo do
presente topico, por si sO.

Trata-se das situacdes onde os filhos deixam os seus pais em asilos,
prometendo o retorno, mas nunca mais o faz, por exemplo, privando os idosos da
convivéncia familiar, o que viola veemente o Estatuto do idoso no que diz respeito
a assisténcia afetiva, prevista no artigo 3°.

Esta negacdo ao amparo afetivo, assim como no aspecto psiquico e
também moral acarreta em iniumeros danos a personalidade do idoso, ante o
cerceamento dos direitos e valores fundamentais, decorrentes da dignidade,
honra, moral, reputacdo social, jA que a omissao da prole acarreta em aflicdo,
dores, sofrimentos, sentimentos de angustia, o que contribui até mesmo para o
surgimento de doencas que desencadeiam na morte.

Referente este descaso:

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punicdo, é
abandono moral grave, que precisa merecer severa atuagdo do
Poder Judiciario, para que se preserve ndo 0 amor ou a obrigagéo
de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da
rejeicdo e da indiferenca (AZEVEDO, 2014, p. 14).

A partir das referidas afirmacfes, denota-se que assim como as
prestacdes pecuniarias se mostram relevantes, o afeto em relacdo aos idosos
também pondera-se como elementos essenciais, visto que a convivéncia se
apresenta como um elemento moral, psiquico e fundamental.

Nesta oOtica, o abandono afetivo é causa para a deserdacdo, ja que a
prole deixou de cumprir com um dever legal que fora atribuido, ocasionando na
existéncia de um dano moral. A deserdagdo tera um viés compensatorio e

pedagdgico.
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O abandono afetivo, tanto como ocorrendo contra os filhos e praticado
pelos pais, mas no sentido inverso, deve ser compreendido como ensejador de
um dano que merece punicdes.

Ora, ja que se trata de um valor juridico, € passivel de indenizacdo e
punigao.

No caso do idoso, se tratando de um dever juridico amparado pela lei que
nao € observado e respeitado, atenta-se para a ocorréncia de um ato ilicito que
enseja imediata reparacdo, ora que se trata de um atentado aos direitos
fundamentais dos mais velhos.

Assim como acontece com 0S menores, 0 abandono afetivo dos pais,
especialmente dos idosos é uma triste realidade na sociedade, sendo o cerne de
inUmeros problemas.

N&o € certo que a jurisprudéncia privilegie um filho que abandonou seu
pai no momento da velhice, tal como ndo é certo um pai ndo se preocupar em
cuidar e zelar do seu filho menor.

Ambos os casos devem ser reparados, evitando-se assim, transtornos
causados pelo abandono afetivo.

O desamparo causado pela auséncia de afeto se mostra como um
elemento absolutamente gravoso, que merece atencao e reparo, ja que atinge a
esfera imaterial.

Ademais, o desamparo e abandono, por si sO, merece claramente a
punicado por parte dos herdeiros, ora que se trata de uma conduta ausente de
ética e moral do agente causador.

Mesmo que de forma bastante timida, destaca-se que o direito das
sucessfes tem assegurado a importancia ao afeto para as relacdes entre os
individuos.

Portanto, os sentimentos afetivos jamais deverdo prevalecer sobre os
sentimentos de afeto e solidariedade que se espera das pessoas.

Discorre, portanto:

O sentimento afetivo € de maior relevancia, ndo sendo mais 0s
lacos sanguineos suficientes para caracterizar a existéncia da
entidade familiar. Ndo pode a justica se utilizar do fator biolégico
entre o autor da heranca e o herdeiro para beneficiar um
individuo, para isso pondo em detrimento os lacos afetivos. Num
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exemplo simples, seria 0 mesmo que recompensar alguém por
nao fazer nada, punindo em contrapartida aqueles que ao longo
de uma vida se mostram afetuosos e solicitos para com o de cujus
(SPERIDIAO; PEREIRA; 2013, p. 64)
Assim, conforme mencionado pelas autoras, os aspectos biolégicos nédo
séo sinbnimos de que o sucessor tem direito aos bens e herangas. A recompensa
por aquele que nada fez ndo deve existir, sendo que cabe ao direito ponderar o

afeto como algo absolutamente relevante.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo iniciou-se analisando a familia e sua relacdo com o
Direito.

Desta forma, o conceito de familia esta ligada a reunido de pessoas que
se ligam mediante uma particularidade, algo comum, sendo que a sua protecdo
se mostra natural dentro do campo de compreensao do direito, ora que ela esta
diretamente relacionada a formacdo da sociedade e também ao seu modo de
organizacao.

Quanto a familia e eventualmente o campo do Direito de Familia constitui
0 que se denomina como “‘complexo de normas disciplinares das relagdes de
familia. A Constituicdo Federal assegura a familia como esteio, a base de toda a
sociedade, atribuindo direitos a ela, a sociedade e ao Estado em assegurar
protecdo aos direitos essenciais.

A sua compreensdo é absolutamente relevante no ordenamento juridico,
em razao de conectar-se com todos os demais ramos e campos de compreensao
do Direito, pontuando-se na regulacdo das relagbes que possam existir na
sociedade.

No que diz respeito a constituicdo da familia brasileira, persiste a forte
influéncia de Portugal, em razdo das normas, cultura e religiosidade que lhe fora
imposta ao longo do processo de colonizagao.

Antigamente, o casamento religioso era o marco inicial para a
Constituicao das Familias, tanto que o Cadigo Civil de 1916 reconhecia apenas a
existéncia da familia legitima, constituida pelo matriménio, onde todas as relagbes
nao previstas em lei eram desconsideradas pelo Estado, evidenciando o papel do
homem como o verdadeiro chefe da familia.

Porém, foi a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988 trouxe
significativas modificagbes quanto a ordem e valores no ambito de atuagéo e
aplicacao do direito de familia.

Um dos principais pontos de destaques da atual Constituicdo, entao
promulgada, diz respeito acerca da tutela dos direitos fundamentais, onde se

entendeu o ser humano a partir do respeito e consagracdo acerca da sua
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esséncia, da sua dignidade, da liberdade e também do respeito, ndo havendo
qualquer tipo de distincdo entre homem e mulher, ou seja, prevalecendo a
igualdade entre os individuos independente da identidade de género; das
liberdades e protecdo aos direitos das mulheres; o reconhecimento de unido
estavel; além da igualdade entre todos os filhos, independente de ser gerado fora
da constéancia do matriménio.

A Constituicdo Federal foi responsavel por significativas modificacdes
acerca da aplicacdo do direito de familia, pautando-se como base para a
reestruturacao do direito civil que cominou na positivacao trazida no Cadigo Civil
de 2002.

Assim, a partir deste advento a familia foi reconhecida como entidade
familiar a formada por qualquer dos pais e seus descendentes, bem como os
direitos e deveres inerentes a sociedade conjugal, atribuidos igualmente aos
homens e mulheres.

O trabalho ainda abordou acerca dos principios constitucionais de direito
de familia, que sdo assegurados a partir de sua forca normativa, amparam as
decisdes e entendimentos em todo o Direito.

Ante as referidas consideracdes, o segundo capitulo abordou o afeto
como valor juridico, sendo este compreendido como a interacdo entre as pessoas,
sendo que a propria comunicacdo pode ser demonstrada como uma relacdo
afetuosa.

A Constituicdo Federal entende que o afeto assegura o valor juridico que
deve ser respeitado, buscando assegurar que as relacdes familiares, a partir dos
novos modelos familiares existentes, impecam que as normas de direito de familia
sejam restringidas, visto que elas devem se adaptar ante a ocorréncia das mais
variadas transformacdes que acontecem no contexto social.

Por vez, o abandono afetivo interliga-se ao dever de convivéncia
descumprida nas relagbes familiares, especialmente naquelas que envolvam a
paternidade ou maternidade. O abandono afetivo é algo extremamente danoso na
vida do menor “esquecido”, ora que nao sdo 0s meros prejuizos financeiros que
lesionam a vida do menor, mas sim a caréncia, que se inicia a partir da auséncia
de afeto, ensejando na ocorréncia dos mais variados transtornos de natureza

psicoldgica.
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Uma hipétese que demonstra claramente a ocorréncia de abandono
afetivo, diz respeito aos casos de eminente separacdo dos genitores, dada a
separacdo dos pais marcada por aspectos negativos, tais como a magoa e o
rancor, esta relacdo acaba se tornando um problema, resultando, conforme ja
discorrido, no abandono dos pais em face dos filhos, assim como ocorre no
abandono dos filhos que se distanciam dos pais.

Tanto o pai, como também a mae que abandona o seu filho, além de
deixar de exercer um direito e dever legal, descumpre, consequentemente, a
norma juridica, falando-se até mesmo na destituicdo do poder familiar, de acordo
com a previsao estipulada no artigo 1638 do Cédigo Civil Brasileiro, embora haja
guem defenda que a mera destituicdo deste poder, sera apenas uma continuidade
do abandono afetivo que entéo ja ocorre.

Por outro lado, h4 quem considera que o abandono afetivo possa ocorrer
também em face de um dos genitores, ensejado até mesmo, pela pratica de
alienacao parental, devendo o direito atribuir algum tipo de punicéo para o genitor
causador do fato e até mesmo pela prole que recusou ofertar afeto que se omitiu,
através do instituto juridico da deserdacao.

Com isso, a deserdacao tera a finalidade de desprestigiar aquele herdeiro
necessario, que teve (ou ndo teve) uma relacdo de afetividade abalada com o
testador, independente de que existam lacos sanguineos fortes.

Outro ponto que foi abordado no presente estudo, diz respeito a
responsabilizacdo civil em decorréncia do abandono afetivo e da deserdacéo,
iniciando-se pela possibilidade de indenizagdo em raz&do do abandono afetivo ser
uma perspectiva aceita na Justica Brasileira por diversos tribunais

No que diz respeito ao cabimento de indenizagdo por danos morais, 0
assunto atualmente é pacificado na doutrina e na jurisprudéncia. Portanto, o dano
moral € caracterizado pela ocorréncia de uma lesdo ao intimo da personalidade,
assim a prova em juizo é desnecessaria.

Acerca do afeto que enseja a ocorréncia de dano, fundamenta-se na sua
l6gica o proprio dano moral, que sO sera caracterizado a partir do momento em
que ao pai é imputada a obrigagcdo em reparar os danos, desde que presente
todos os requisitos exigidos para uma acdo desta mesma natureza juridica, tais

como a ocorréncia de dano, pratica de ato ilicito, nexo de causalidade, etc.
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Desta forma, para se aferir a responsabilidade civil, devem-se também
atentar-se a compreensao acerca da responsabilidade civil objetiva e subjetiva.

percebe-se que a responsabilidade civil tem o objetivo de tornar a
situacdo da pessoa que foi lesada ante a auséncia de afeto, parecida ou igual a
situacao anterior do dano.

Esta compreenséo se vale como instrumento de reparacao da situacdo a
partir da disposicdo do patriménio do causador ou responsavel. A indenizacéo
civil visa a compensacao quanto a vitima e um cunho pedagdgico punitivo em
relacdo ao causador, que podera ser o genitor.

As causas de abandono afetivo se apresentam como verdadeira afronta
ensejadora de danos, cabendo ao instituto da responsabilidade civil atuar na
busca pela reparacdo. Ha que se pontuar que a partir do abandono afetivo,
enseja-se para a existéncia do denominado “dano moral”’, que se define como a
leséo injusta a bens tutelados e que ndo séo de cunho patrimonial.

Notou-se ao longo do trabalho, que os direitos de familia e que muitas
vezes decorrem do afeto, ndo sé da relacdo de afeto estabelecida, mas também
da subordinacao entre pais e filhos, respeitando sempre a ideia de que 0 homem
€ ser humano, uma pessoa de direitos e também de deveres.

Aponta-se que o Cédigo Civil também traz as hipoteses de deserdacéo
dos ascendentes pelos descendentes, caso ocorra ofensa fisica, injuria grave,
relacdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o
marido ou companheiro da filha ou da neta, bem como na hipétese de desamparo
do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade.

Em contramé&o, a norma de direito privado autorizada ainda por forca da
lei, a deserdacdo dos descendentes por seus ascendentes nos casos que
envolvem ofensa fisica, injaria grave, relacdes ilicitas com madrasta ou com o
padrasto, além da hipotese de desamparo do ascendente em alienagdo mental ou
grave enfermidade.

A interpretacdo juridica compreende que é possivel também o genitor
punir o filho que em decorréncia da pratica de alienagcédo parental, abandonou o
seu ente familiar, e sequer demonstrou afeto durante a vida, ndo fazendo jus ao

direito de heranga, também conhecido como deserdacdo. Trata-se de uma
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aplicacéo principiologica, compativel com o Direito Civil, em especial ao Direito de
Familia.

A prépria redacdo da Constituicdo Federal atual entende que o afeto é um
valor juridico que deve ser respeitado. Assim, a auséncia do sentimento de afeto
se caracteriza como sendo o chamado "abandono afetivo”, e que na maioria das
vezes se apresenta principalmente a partir do término da relagcdo dos genitores
daquele determinado filho, onde o vinculo afetivo se encerrou com conflitos e
brigas.

O abandono afetivo, tanto como ocorrendo contra os filhos e praticado
pelos pais, mas no sentido inverso, deve ser compreendido como ensejador de
um dano que merece punicoes.

Ora, ja que se trata de um valor juridico, € passivel de indenizacdo e
punigao.

Portanto, denota-se que o desamparo causado pela auséncia de afeto se
mostra como um elemento absolutamente gravoso, que merece atengao e reparo,
ja que atinge a esfera imaterial.

Por fim, aponta-se claramente que o0s aspectos biol6gicos ndo séao
sinbnimos de que o sucessor tem direito aos bens e herangas. A recompensa por
aguele que nada fez ndo deve existir, sendo que cabe ao direito ponderar o afeto

como algo absolutamente relevante.
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