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RESUMO

O trabalho monografico versa sobre o afeto como valor juridico
tutelavel no ordenamento juridico brasileiro. O texto tem o intuito de demonstrar que
o afeto ganhou tanta importancia nas relacdes familiares ao longo do tempo que
passou a ser tratado como um valor juridico no direito de familia. A hipotese restou-
se verificada nos argumentos desenvolvidos ao longo da pesquisa. Este estudo tem
como base a doutrina, legislacbes como a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o Cadigo Civil de 2002 e a jurisprudéncia. A pesquisa
permitiu concluir que as relagdes familiares sédo baseadas no afeto, que gera direitos

e obrigacdes, sendo o afeto tutelavel no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chaves: Afeto. Familia. Dignidade da pessoa humana. Efeitos juridicos do

afeto.



ABSTRACT

The monograph deals with affection as legal value tutelavel the
Brazilian legal system. The text aims to show that affection has gained so much
importance in family relationships over time that has to be treated as a legal value in
family law. The hypothesis remains to be verified arguments throughout the research.
This study is based on the doctrine, legislation such as the 1988 Federal
Constitution, the Statute of Children and Adolescents, the 2002 Civil Code and case
law. The research concluded that family relationships are based on love, which
creates rights and obligations and affection tutelavel the Brazilian legal system.

Keywords: Affection. Family. Human dignity. Legal effects of affect.
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Introducao

O presente trabalho tem como objetivo apresentar uma éarea
contemporanea do Direito de Familia, o afeto como valor juridico. Claro que o afeto
sempre foi importante nas relacbes familiares, mas ndo era tratado como valor
juridico. Em determinados temas de direito de familia ja é pacificado pela doutrina e

jurisprudéncia o valor do afeto, mas em outros ainda existe divergéncias.

A pesquisa busca demostrar que com a evolucdo do direito de
familia, novos conceitos foram surgindo e que o afeto cada vez mais foi ganhando
forca no ordenamento juridico, principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

Neste sentido, € possivel afirmar na interpretacdo do direito
conceber-se o afeto como valor juridico? E possivel o judiciario basear suas

decisdes no valor do afeto?

A hipotese responde afirmativamente ao problema proposto. Assim,
sustentar-se-a nesta pesquisa a possibilidade juridica do afeto como valor juridico no
ordenamento juridico brasileiro, conforme se verificara nos argumentos a serem

desenvolvidos nos capitulos do texto.

No primeiro capitulo o texto tratard do afeto no Direito de Familia
contemporéneo, quais 0s principais principios do direito de familia apos a
Constituicdo de 1988, que se aplicam ao tema como o da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade familiar, da igualdade e o respeito as diferencas, da
liberdade, da autonomia de vontade e o da diversidade familiar. Ser4 abordado
também o afeto como principio juridico e os seus efeitos: paternidade socioafetiva,

abandono afetivo, nome, guarda, adog¢éao e alienacéo parental.

No capitulo 2 tratarei do valor juridico do afeto no ordenamento
juridico brasileiro. Na Constituicdo Federal de 1988, a revolucdo que ela trouxe ao
centralizar a pessoa humana, o principio da dignidade da pessoa humana passou a
ser o ponto de partida para os demais direitos, sendo o afeto um dos aspectos da
personalidade humana também se tornou protegido pela constituicdo. No Estatuto

da Crianca e do Adolescente, o estatuto tem como principal principio o do melhor



10

interesse da crianca, em que as criancas e adolescentes sédo sujeitos prioritarios dos
direitos fundamentais. E por fim o afeto no Cadigo Civil de 2002 que traz em alguns

artigos o reconhecimento do afeto como vinculo juridico nas relaces familiares.

Por fim o capitulo 3 sera uma abordagem jurisprudencial do tema,
abordarei duas decisdes do Superior Tribunal de Justica uma favoravel e outra
desfavoravel sobre o tema da responsabilidade civil por abandono afetivo, incluindo

a opinido dos doutrinadores a cerca de cada decisao.

Adotar-se-a como marco tedrico a doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia contemporanea, mediante o0 método de pesquisa bibliografica e

documental.



11

1 O AFETO NO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO

Neste capitulo abordarei o afeto no Direito de Familia
contemporaneo, quais 0s principais principios do direito de familia apos a
Constituicao de 1988, que se aplicam ao tema como o da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade familiar, da igualdade e o respeito as diferencas, da
liberdade, da autonomia de vontade e o da diversidade familiar. Sera abordado
também o afeto como principio juridico e os seus efeitos: paternidade
socioafetiva, abandono afetivo, nome, guarda, adogao e alienagéo parental.

1.1 Principios do Direito de Familia

A palavra principio tem como significado inicio, comeco, origem. O
principio entdo € visto como uma fonte primaria de aplicacdo do direito.

Paulo Bonavides diz que: “os principios sdo normas e as normas
compreendem igualmente os principios e as regras.” O principio atua no sistema de
normas, é ponto de partida que se abre ao desdobramento judicial de um problema.
1

Com isso, todo principio tem forca normativa, entdo ele sempre
vincula, obriga. Diferencia-se das regras pelo seu conteldo, o principio tem
contelido aberto e indeterminado, e as regras tem contetdo fechado e determinado.
2

Diante da importancia dos principios no ordenamento juridico, Celso
Bandeira de Melo nos ensina:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencao ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pg. 271.
2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg. 78.
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irremissivel a seu arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura
mestra. 3

A constituicdo de 1988 consagrou a forca normativa dos principios,
impbs eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais. E o seu texto tirou o foco dos interesses do préprio Estado e passou a
se preocupar com o0s interesses dos individuos. Além disso, reconheceu a
importancia da familia na formac&o do ser humano e trouxe um capitulo para tratar
do tema.

Os doutrinadores trazem diversos principios do direito de familia.
Aqui tratarei de alguns fundamentais, e que se relacionam com o tema afeto. Séo
eles: principio da dignidade da pessoa humana, principio da solidariedade familiar,
principio da igualdade e o respeito as diferencas, principio da liberdade, principio da
autonomia de vontade, principio do melhor interesse da crianca e adolescente,
principio da diversidade familiar.

A Dignidade da pessoa humana esta expressa na Constituicdo
Federal de 1988 no seu art.1° inciso 11l como fundamento do Estado Democratico de
Direito e no capitulo destinado a familia também traz varios artigos que buscam
proteger a dignidade da pessoa humana.

Justamente por esse principio esta contido no inicio da Constitui¢ao,
que ele é o fundamento da ordem constitucional. Porém o texto assegura a
dignidade da pessoa humana, mas nao traz seu significado.

Rodrigo da Cunha traz em seu livro a explicacdo de Kant para o
conceito de dignidade da pessoa humana: “o homem é um ser superior as coisas, e
ndo pode ser tratado ou avaliado como tal; e justamente, por isso, faz dele uma
pessoa consciente, racional e moral sendo capaz de ter responsabilidade e
liberdade”. 4

Com esse principio o Estado além de se abster de praticar atos
contra a dignidade humana, mas também deve agir positivamente para promover
essa dignidade. °

Maria Helena nos diz:

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. S0 Paulo: Malheiros,
1992, pg 230.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pg 117.

® DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. S&o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 64.
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O principio da dignidade da pessoa humana € o mais universal de
todos os principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os
demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colecéo de principios éticos. 6

Desse modo, fica demonstrado a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana, cabendo nele todos os demais principios inclusive o
da afetividade que sera objeto de estudo do proximo capitulo.

Assim, hoje a familia é concebida como instrumento de realizacéo
dos seus membros, com isso todos os seus membros possuem igual dignidade. ’

A solidariedade deixou de ser um dever moral e passou a ser um
principio constitucional ap6s a Constituicdo Federal de 1988 que trouxe no seu art.
30, | que é objetivo da Republica Federativa construir uma sociedade solidaria. E um
principio que demonstra a preocupacdo com o coletivo, supera o individualismo
juridico antes existente. ®

Paulo Lébo discorre sobre esse principio juridico:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o
mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente
guiado, limitado e autodeterminado que compete a oferta de ajuda,
apoiando-se em uma minima similitude de certos interesses e
objetivos, de forma a manter a diferenca entre os parceiros na

solidariedade. °
No capitulo destinado a familia na Constituicao a solidariedade esta
presente em varios artigos 226 (protecéo ao grupo familiar), 227 (protecéo a crianca
e ao adolescente), 230 (protecdo as pessoas idosas). O cddigo civil também traz em
seu texto artigos que consagram o principio da solidariedade como, por exemplo, o
art. 1.511 que estabelece plena comunhao de vidas no casamento, e também o art.
1.694 que traz a obrigacdo alimentar entre os membros da familia. A solidariedade
gera deveres reciprocos entre os membros do grupo familiar, principalmente quanto

a assisténcia moral e material.

® DIAS, Maria Berenice, Op. Cit, pg 62.

" LOBO,Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pg 55.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, pg 224.

° LOBO,Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,pg 55.
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O ordenamento juridico busca garantir protecdo igualitaria a todos os
cidaddos no ambito social. Mantendo essa igualdade, o Estado estd pensando na
ideia de justica.

A Constituicdo Federal foi exaustiva em trazer o principio da
igualdade. Primeiro trouxe em seu preambulo, depois no artigo 5° dizendo que todos
sao iguais perante a lei, reafirmou no inciso | que homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacdes e destacou mais uma vez no artigo 226, 85° a igualdade de
deveres e direitos de ambos na vida conjugal, colocando fim ao poder marital. Além
de trazer a igualdade também aos companheiros da unido estavel (art. 227, 86°);
nos vinculos de filiagdo, ndo existem mais diferencas entre filhos havidos ou ndo no
matrimoénio.

Porém, essa igualdade ndo pode apagar as diferencas naturais
existentes entre homens e mulheres, entre pais e filhos, entre criangas e idosos, as
entidades familiares séo diferente entre si. Mas essas diferencas ndo podem gerar
um tratamento juridico diferenciado, a ndo ser que uma determinada pessoa
necessite de um tratamento diferenciado. Dessa maneira o conceito de igualdade se
estende em tratar desigualmente os desiguais e n&o caracterizando discriminac&o. **

Antes da Constituicdo de 1988 o direito de familia era
extremamente rigido, ndo admitindo a liberdade de seus membros que contrariasse
o modelo estabelecido. O principio da liberdade na Constituicdo traz duas vertentes:
liberdade da entidade familiar, diante do Estado e da sociedade, e liberdade de cada
membro diante dos outros membros e da propria entidade familiar, como por
exemplo o 87° do artigo 226: “é livre a decisdo do casal quanto ao planejamento
familiar”.

Paulo Lébo define esse principio:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia de constituicdo, realizacdo e extingdo de entidade familiar,
sem imposicao ou restricdes externas de parentes, da sociedade ou
do legislador; a livre aquisicdo e administracao do patrimonio familiar;
ao livre planejamento familiar; a livre definicdo dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacédo dos
filhos, desde que respeitadas suas dignidades como pessoa humana,;
a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental
e moral. *2

% DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 65.

1 LOBO,Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pg 61.

2 LO6BO,Paulo, Op. Cit, pg 62.
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Sendo a liberdade um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, ela ndo pode ser restrita, sob pena de desestabilizar a democracia. =

O principio da autonomia de vontade n&o significa que o individuo
tem o direito de agir sem limites. Antigamente predominava no direito de familia a
intervencdo do Estado-juiz na familia, impondo limites a liberdade de acéo, pois a
continuidade da célula familiar era a prioridade. **

Com o passar do tempo as legislac6es foram abrindo caminhos para
essa autonomia de vontade dos individuos e a reducdo da interferéncia do Estado
nas relacdes, como por exemplo, a lei de separacdo e divércio extrajudiciais que
cumpridas algumas exigéncias pode ser realizada por escritura publica; assim
também como € permitido que mulheres entreguem seus filhos recém-nascidos a
adocao sem precisar se identificar. A Constituicdo de 1988 definiu a concepc¢ao da
intervencdo do Estado na familia, deixou de ser um Estado-interventor e passou a
ser um Estado-protetor como dispde o art. 226: “A familia, base da sociedade, tem
especial proteg¢ao do Estado”.

Um principio muito significativo e que tem sido instrumento de
legislacdes especificas € o do melhor interesse da crianca/adolescente e do idoso.
Esse principio significa dizer que a crianca deve ter seus interesses tratados de
forma prioritaria pelo Estado, pela sociedade e pela familia. No cédigo de 1916 o
patrio poder existia em funcéo do pai, jA no cédigo de 2002 houve uma inversao de
prioridades, o poder familiar existe em funcdo e no interesse do filho. A crianga e o
adolescente sdo as partes mais frageis da relacdo, estdo em condi¢cdes de
desenvolvimento. Hoje qualquer decisdo do judiciario deve apurar qual € o melhor
interesse dos filhos, justamente por ser a pessoa em formacéao.

No ordenamento juridico, esse principio encontra fundamento no
art.227 da Constituicdo Federal que estabelece ser dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar & crianca e ao adolescente com prioridade os direitos que
enuncia. Assim, como o0 86° do art. 226 assegura aos filhos os mesmos direitos e

qualificacbes e veda designacdes discriminatérias. A Convencéao Internacional dos

* MADALENO,Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pg 89.
“ MADALENO,Rolf, Op. Cit pg 88.
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Direitos das Criancas, com forca de lei no Brasil estabelece que deve ser garantida
uma ampla protecdo ao menor. *°

A Constituicdo veda discriminacdo em razdo da idade, e assegura
especial protecdo ao idoso no seu artigo 230 que atribui a familia, a sociedade e ao
Estado o dever de assegurar sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar, bem como garantindo-lhe o direito a vida. Além disso, existe
uma legislacdo especifica, o Estatuto do ldoso, que traz uma série de direitos as
pessoa com mais de 60 anos. *°

Existe um dilema judicial entre os limites constitucionais e a
realidade encontrada atualmente, pois o art. 226 83° CF reconhece como modelos
de familia além do casamento, a unido estavel entre homem e mulher; e no 84°, a
familia monoparental perfilhando-se ao lado do casamento. E a realidade vivida € de
entidades familiares compostas a partir do afeto, como por exemplo, as unides
homoafetivas, unides concubinarias. *’

Com isso, ndo pode o poder publico excluir da juridicidade essas
entidades familiares que se compfe a partir do afeto, pois sendo estara sendo
conivente com a injustica.

Muito se tem observado que as relacdes familiares hoje tem se
guiado pelo afeto, inclusive os juizes tém se baseado na afetividade para proferir

sentencas nessa seara.

1.2 O Afeto como principio juridico

O afeto s6 foi considerado principio juridico apés a Constituicéo
Federal de 1988, que levou em consideracdo as mudancas da familia brasileira. A
Constituicdo trouxe como um dos elementos da Republica Federativa do Brasil o
principio da dignidade da pessoa humana, sendo esse o principio mais abrangente e
o da afetividade um especifico, derivado deste. A importancia dada ao afeto
demonstrou a valorizacdo do ser humano. '

De acordo com Rodrigo Cunha a familia no século XIX era patriarcal,

sua finalidade era especialmente, econdmica em que o homem detinha os poderes

> | BO,Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pg 71.

'° DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 69.

" MADALENO,Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pg 95.

' |LOBO,Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pg 63.
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sobre a familia. Porém na contemporaneidade a mulher deixou de ser somente
esposa e mae, e buscou sua inser¢cao no mercado de trabalho. Com isso, a mulher
deixou de ser economicamente dependente do marido e as tarefas de casa
passaram a ser responsabilidade de todos os membros da familia. Diante desses
novos fatos, a familia passou a se vincular e se manter por lacos afetivos. *°

Diante dessa transformacao da familia postula Paulo Luiz Lébo:

A realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, € a funcado basica da
familia de nossa época. Suas antigas funcbes econdmicas, politica,
religiosa e procracional feneceram, desaparecem, ou desempenham
papel secundéario. Até mesmo a funcdo procracional, com a
secularizacdo crescente do direito de familia e a primazia atribuida
ao afeto, deixou de ser finalidade precipua. 20

Houve a necessidade de ruptura com os antigos paradigmas
(patrimonialistas), para d4 ao afeto a sua devida importancia, como instrumento de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Com isso, a entidade familiar de
hoje passou a ser compreendida como um grupo formado por lacos de afetividade,
nao existe mais a obrigatoriedade ou necessidade de se manter uma familia. O afeto
demonstrou sua importancia até mesmo na compreensao da pessoa humana.

Essa liberdade em constituir familia, estd ligada ao principio da
autonomia de vontade. Pois, hoje o que importa € a felicidade do ser humano, a
ordem juridica pretende que o homem nédo esteja mais obrigado a ficar com outra
pessoa “até que a morte os separe” em nome da instituicado familia, como acontecia
antes da existéncia da ruptura judicial da sociedade conjugal. %

A importancia do afeto tem sido de tal modo no ordenamento juridico
gue Maria Berenice defende: “O novo olhar sobre a sexualidade valorizou o0s
vinculos conjugais que passaram a se sustentar no amor e no afeto. Na esteira
dessa evolucao, o direito de familia instalou uma nova ordem juridica para a familia,
atribuindo valor juridico ao afeto”. ??

Jackelline Pessanha traz o conceito de afeto: “sentimento de afei¢cdo

ou inclinacdo para alguém, amizade, paixdo ou simpatia, portanto € o elemento

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, pg 211.

20| 65BO,Paulo. A repersonalizacéo das relag6es de familia. Porto Alegre: IBDFAM , 2004, pg 155.
?! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, S&o Paulo, pg 214.

?2 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 72.
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essencial para a constituicdo de uma familia nos tempos modernos, uma vez que
ndo ha mais a necessidade de dependéncia econémica de uma sé pessoa”.

Porém existe diferenca entre afeto e afetividade, Paulo L6bo nos
mostra:

Por outro lado, a afetividade sob o ponto de vista juridico, ndo se
confunde com o afeto, como fato psicolégico ou animico, este de
ocorréncia real necessaria. O direito, todavia, converteu a afetividade
em principio juridico, que tem forgca normativa, impondo dever e
obrigagdo aos membros da familia, ainda que na realidade
existencial entre eles tenha desaparecido o afeto. Assim, pode haver
(zllfsafeto entre pai e filho, mas o direito imp8&e o dever de afetividade.

As relacbes familiares hoje se mantenhem pelo afeto existente,
porém no relacionamento entre pais e filhos o afeto representa a formacdo da
personalidade, da moral e da indole do individuo. Por isso tdo necessario se faz o
afeto na familia. A idéia de afeto ndo responde a expectativa de obrigacdo se for
intendido como amor, pois dificilmente consegue-se obrigar uma pessoa a amar
outra. Mas a medida que o afeto é entendido como uma obriga¢éo de cuidar daquela
vida gerada, entende-se que quando um filho é abandonado afetivamente fica

sujeito a consequéncias em sua formacao.

Com a despatrimonializacédo e desistitucionalizacdo da familia e com
o principio da dignidade da pessoa humana, o ordenamento juridico ficou todo
voltado para a pessoa e a familia, tornando-se dessa forma o lugar de realizagéo
pessoal, de promoc&o da dignidade de seus membros. %

Dentro do direito de familia o afeto tem sido amplamente discutido,
como Gustavo Tepedino mostra: “a familia € o ponto de referéncia central do
individuo na sociedade; uma espécie de aspiracdo a solidariedade e a seguranca
que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de convivéncia
social.” %

O principio da afetividade esta implicito na Constituicdo, como por
exemplo, art. 227 86° (todos os filhos séo iguais independentes da sua origem), art.

227 (a convivéncia familiar € prioridade absoluta assegurada a crianca e ao

8 PESSANHA, Jackelline Fraga, 2011, artigo Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/788. Acesso em09/04/2013

4 LOBO,Paulo. Direito Civil: familias. Sado Paulo: Saraiva, 2010, pg 64.

** PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, pg 213.

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pg. 326.
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adolescente). E quando a Constituicdo Federal tutela juridicamente a unido estavel,
ela esta dando a afetividade um reconhecimento e inserc&o no sistema juridico. 2

O Cadigo Civil também traz a importancia do afeto nas relacdes
humanas nos artigo 1.593 “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” a escrita € baseada no principio da afetividade, os
lacos de parentesco da familia independente da sua origem tém a mesma dignidade;
art. 1596 “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo
0os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo”, na atual familia ndo existe espaco para a
desigualdade entre os filhos; e quando o cédigo trata da dissolu¢cdo do casamento
ele primeiro traz as questdes pessoais, e s6 depois as patrimoniais. %2

Porém ao se pensar em afeto como obrigacdo juridica, tem que
estar ligada a idéia de dever de prestar afeto, de nutrir no outro sentimentos
essenciais ao seu desenvolvimento, por isso a afetividade entre pais e filhos nunca
cessa. Mesmo que a principio ainda ndo exista afeto na relacdo ou por algum motivo
tenha acabado, a afetividade € exigida por se tratar de um valor necessario a
existéncia humana. Romualdo Santos traz um exemplo dessa exigibilidade: “o
relacionamento com o pai é de fundamental importancia para o desenvolvimento da
personalidade da criancga, o direito pode exigir que aquele mantenha um minimo de
relacionamento capaz de possibilitar o desenvolvimento do filho”. ?°

Sendo a afetividade um elemento essencial a personalidade,
encontra-se na base de toda conduta juridica, e € na familia que esse valor se
manifesta de forma mais expressiva, pois a formacado humana depende desse afeto.
Com isso, gera uma interdependéncia entre os membros do grupo familiar, e
consequentemente uma expectativa do comportamento em relacdo a outra, e
quando ndo existe essas condutas adequadas ao desenvolvimento e a manutencao
da estrutura psiquica gera o que conhecemos como abandono afetivo, passivel de

reparacao civil. *°

7

O principio da afetividade ndo € uma imposicao juridica de amar,

mas sim uma possibilidade da criacdo desse afeto. Pois a falta desse afeto ofende a

LOBO,Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pg 67.

8 MADALENO,Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pg 96.

» SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurug, 2011, pg.116.
% SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurug, 2011, pg.155.
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personalidade da pessoa, a integridade psicofisica, e tudo isso faz parte da
dignidade da pessoa humana. **

O afeto € verdadeiramente um principio juridico, por permear todas
as relacdes juridicas e se consagra como um valor a ser protegido. *

Como demonstrado a afetividade cada vez mais, vem ganhando
importéancia para o direito. E hoje sdo realizados congressos com grandes
doutrinadores para discutir exclusivamente esse assunto, devido a dinamica das
relacfes interpessoais. Por isso cada vez mais sao utilizados os principios, com
contelidos abertos, para da solucéo ao caso concreto.

A familia ao perder suas antigas caracteristicas (matrimonializada,
hierarquizada, e outras) passou a ter sentido somente se for alicercada no afeto, por
isso, a afetividade ganhou um novo patamar no Direito de Familia, de valor e
principio juridico. *

Sendo uma das finalidades do direito a promogé&o da justi¢a, torna-
se cada vez mais comum a utilizacdo do principio da afetividade.

O afeto se apresenta como principio ao buscar regular a conduta

humana, gerando consequéncias juridicas, conforme seréa abordado no item 1.3.

1.3 Os efeitos juridicos do afeto

Neste topico tratarei quais os efeitos juridicos do afeto e quais as
consequéncias trazidas para nossa sociedade.

Abordarei os seguintes efeitos: paternidade socioafetiva, abandono
afetivo, nome, guarda, adocao, alienacao parental.

Um dos efeitos juridicos em que se observa com maior facilidade
que a eficacia do principio da afetividade é a paternidade socioafetiva, pois é
reconhecida a paternidade de uma crianca, com todas as suas consequéncias, que
nao é seu filho biolégico. A formacdo social e psicolégica de uma pessoa nhao
dependem dela ter um pai e uma mae bioldgicos, mas sim de ter nessas referéncias

as pessoas que irdo lhe proporcionar essa formagéao. Hoje o que rege a filiagdo ndo

%l PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, pg 220.

%2 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurug, 2011, pg.151.
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, pg 223.
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€ o vinculo biolégico, mas os cuidados e afeto dedicados a crianca, Rodrigo Cunha
nos diz sobre esse assunto: “ é insuficiente a verdade bioldgica, pois a filiagdo é uma
construcdo que abrange muito mais do que uma semelhanca entre os DNA”. 3

Com isso, para que haja a posse de estado de filho é necessario que
a crianga carregue o nome da familia, tenha tratamento igualitario com os demais
filhos e que a condigédo de filho seja reconhecida socialmente, essa € a base da
paternidade socioafetiva. O nosso ordenamento juridico ndo traz expresso esse tipo
de paternidade, porém € utilizado o art. 1593 do Cdodigo Civil para justificar a
paternidade socioafetiva: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”, onde é utilizado o principio da afetividade na sua
interpretacdo, “outra origem” significa a origem afetiva. *

De acordo com Flavio Tartuce a jurisprudéncia passou a ponderar que a
posse de estado de filho deve ser levada em conta para a determinacao do vinculo filial,
ao lado das verdades registral e biolégica. Nos acorddos mais notorios, julgou-se como
indissoluvel o vinculo filial formado nos casos de reconhecimento espontaneo de filho
alheio, cumulado com a convivéncia posterior entre pais e filhos. %

O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva produz
todos os efeitos pessoais e patrimoniais a ele inerentes. Gera também o parentesco
socioafetivo para todos os fins de direito, sempre se utilizando do principio da
solidariedade. *’

Nelson Rosenvald traduz bem a paternidade socioafetiva:

Sendo determinada a funcdo de pai sobre uma pessoa que nao
transmitiu os caracteres hioldgicos, € claro que estamos diante de uma
hipétese de filiagdo socioafetiva, merecedora de idéntica protecdo. E
que, partindo do sistema unificado de filiagdo, acolhido
constitucionalmente, ndo pode negar a tutela juridica a todo e qualquer
tipo de relacéo paterno-filial. 3

Diante disso, fica demostrado que paternidade socioafetiva € uma

demonstracao clara do efeito juridico do afeto. E o essencial para a formacéo do ser

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, pg 215.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, pg 217.

% TARTUCE, Flavio, artigo Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/859.
Acesso em 09/04/2013

%" DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 368.

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg 669.
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humano é ele ter como referéncia a pessoa do pai e da mae, independente das pessoas
que a geraram.

Outro efeito juridico do afeto é a adocao, esse instituto deixa bem claro
a importancia do afeto nas relacdes familiares, por se tratar de um vinculo voluntario
para formar uma familia, € um vinculo eletivo. Em alguns casos, casais que ndo podem
ter filhos por problemas biolégicos recorrem a adocdo como forma de ter filhos e
aumentar a familia, mas também existem casais que adotam criancas e ja possuem
filhos biolégicos e oferecem as criangas abandonadas a oportunidade de ter uma familia.
A adocao é um desafio de construir um vinculo amoroso, por livre escolha, entre um pai
e/ou mae e um filho. *

A Constituicdo Federal protege integralmente e veda qualquer
discriminacao dos filhos por adocéo art. 226 § 6°: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo
do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo”. Sao assegurados 0s
mesmos direitos e qualificacbes aos filhos bioldgicos ou por adocdo. O adotado é
filho tem direito ao nome, parentesco, alimentos e sucessao, e tem que cumprir com
as mesmas obrigacdes e deveres: respeito e obediéncia. Do vinculo sanguineo ndo
resta nenhum efeito juridico, pessoal ou patrimonial.

No atual direito de familia em que as rela¢gbes sdo fundadas no afeto, a
adocdo é o maior exemplo da veracidade desse afeto, € uma filiacdo desejada e vivida,
em gue os pais amam, educam e protegem os filhos independentemente do sangue, da
cor, 0 que 0s une € o afeto.

Temos também como um efeito juridico do afeto a guarda
compartilhada. Era tradicional na justica brasileira, nos casos de separacdo e divorcio
gue as guarda dos filhos permanecesse com mae, e ao pai cabia o direito de visitas e
pagamento de alimentos, essa solugéo era aplicada indistivamente, sem analisar caso
por caso e por isso muitas vezes ocasionava alguns problemas. Primeiro que quem
ficava com a guarda da crianga tinha uma influéncia maior sobre ela, e praticamente
detinha o poder familiar, e a parte que ficava sem a guarda acabava se afastando da
crianca e lhe causava prejuizo em sua formacdo. E essa situacdo acabava causando

muitos conflitos e disputas pela guarda dos filhos. *°

¥ NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como valor
juridico, Sao Paulo: Memoria Juridica Editora, 2001, pg.91.
* SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, pg.157.
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Como solucéo para esses conflitos foi criada a guarda compartilhada, lei
11.698/98 que alterou a redacao dos arts. 1583 e 1584 do CC, a nova lei diz que a
guarda das criancas é atribuida pelos juizes, sempre observando o melhor interesse da
crianca, e o primeiro fator a ser observado € o afeto na relacdo com os pais. A guarda é
exercida em conjunto pelos pais separados e ambos exercem o poder familiar, €
solidaria a responsabilidade com os direitos-deveres em relacdo a crianga, com isso
acaba com o direito de visitas e os filhos tem o direito de conviver e serem formados por
ambos os pais. **

Por isso, que a guarda compartilhada é a solucdo mais benéfica para o
relacionamento entre pais separados e filhos. A principio existiu uma resisténcia dos
juizes em colocar em pratica a guarda compartilhada, pois acreditava-se que haveria um
prejuizo na vida dos filhos, porém com a influéncia do principio da afetividade no mundo
juridico, percebeu-se que com a separagdo o0 que as criangas necessitavam era de afeto
protecdo dos pais. Esse tipo de guarda foi um grande reconhecimento do papel da

afetividade no Direito de Familia. 42

Recentemente outra consequéncia juridica do afeto foi o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, diante da familia hoje esta
sendo reconhecida como relacéo intima de afeto, o vinculo afetivo que une as pessoas
do mesmo sexo entdo é considerado familia. Foi uma evolugéo até chegar a esse ponto,
pois no inicio esse tipo de envolvimento ndo tinha nenhum tipo de amparo legal,
conseguiram com o tempo a serem tratadas como sociedade de fato e recentemente em
decisdo do STF chegou-se ao engquadramento como familia, a unido de pessoas do

mesmo sexo foi equiparada & unido estavel . **

Existe um problema no direito de familia, envolvendo o afeto que
merece tratamento juridico que é a alienacéo parental. E uma situacdo em que um dos
genitores age sobre a criangca promovendo uma imagem negativa a respeito do outro. O
judiciario deve usar mecanismos para evitar que essa pratica aconteca nas acdes de
guarda deve-se observar os exageros de uma das partes em contar historias da outra
parte. Além de merecer cuidados psicolégicos, por se tratar de um distarbio

comportamental, causando danos psiquicos aos filhos. Em 2010 foi sancionada a lei

*1 LOBO,Paulo. Direito Civil: familias. S0 Paulo: Saraiva, 2010, pg 196.

2 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurug, 2011, pg.159.
3 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 64.
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12.318 que reconheceu a esfera psiquico-afetiva das pessoas merece tutela juridica, a
lei definiu no art. 2° o que € a alienagdo parental: “a interferéncia na formacéo
psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este”. Cada vez mais a
legislacdo traz a importancia do afeto, que € indispensavel para o desenvolvimento
humano. **

Em 2009, a lei 11.924 alterou a lei 6.015 (lei dos registros publicos)
autorizando o enteado ou a enteada a usar o nome da familia do padrasto ou da
madrasta. O enteado ou enteada demostrando um motivo ponderavel seguindo os
requisitos exigidos por lei pode requerer que seu registro de nascimento seja averbado
com o sobrenome do padrasto ou madrasta. Essa lei foi um avanco no ambito da
paternidade socioafetiva, principalmente quando existe um abandono material e afetivo
do genitor ou genitora, e 0 enteado esta inserido nagquele novo nucleo familiar. Mas essa
incluséo néao significa a perda do poder familiar dos pais biolégicos e nem mesmo inclui o
enteado no direito de ordem patrimonial. *°

Dessa forma, os tribunais vem econhecendo mais um efeito juridico ao
afeto, que é a inclusdo do nome do padrasto ou madrasta na certiddo de nascimento da
crianca sem retirar o nome do pai ou da mae. Como dito anteriormente a filiacdo néo
decorre unicamente de parentesco sanguineo (art.1953 C.C), na paternidade sociafetiva
sO consta 0 nome desse e ndo dos dois, pai socioafetivo e bioldgico. Assim também
acontece com a adocdo, o nome € modificado na certiddo de nascimento e a crianga
passa a ter unicamente o nome dos pais por adocdo. Baseado no afeto os juizes,
desembargadores estdo concedendo que filhos acrescentem na sua certiddo de
nascimento o nome da madrasta ou padrasto reconhecendo a sociafetividade e a
formacéo da familia baseada no afeto.

E por dltimo uma consequéncia juridica do afeto que gera divergéncias
na doutrina e na jurisprudéncia, que € a indenizacdo por danos em decorréncia do
abandono afetivo. Em 2005 o STJ decidiu que ndo caberia indeniza¢do ao filho por ter

sido abandonado moralmente pelo pai, com 0 argumento de que ndo houve um ato ilicito

* SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, pg.169.
** MADALENO,Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pg 14.
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na conduta do pai, pois o afeto ndo pode ser imposto no relacionamento e com iSso n&o
existe um dever juridico.

Ja em 2012, o STJ proferiu nova decisdo demostrando a evolucao
guanto ao tema. Nessa sentenca o tribunal concedeu a reparacdo pelos danos sofridos
causados pelo abandono afetivo do pai. A ministra relatora diz que: “o dano moral
estaria presente diante de uma obrigacdo inescapavel dos pais em dar auxilio
psicolégico aos filhos”. Com isso ela disse que o afeto ndo representa um
sentimento, mas sim um dever de cuidar, e esse sim possui valor juridico. Concluiu-

se que houve culpa e ato ilicito do pai em sua conduta.

O dever de cuidar dos pais ndo é somente prover a subsisténcia
material, como educac¢do, saude, moradia. Mas também o dever de formacéo
intelectual, moral, a personalidade do ser humano. Assim sendo o abandono afetivo
€ passivel de indenizacdo, ndo por querer obrigar uma pessoa a amar outra, mas 0s
pais ao abandonarem afetivamente seus filhos podem deixar graves sequelas.
Portanto, uma parte da sua formacdo como ser humano vai ser prejudicada e muitas
vezes pode gerar um trauma. Como nos diz Maria Berenice: “N&o se trata de impor
» 46

um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem muito valioso.
(BERENICE, 2010, pg. 453)

Toda crianca quando nasce procura uma referéncia de pai e de mae,
quando ndo existe, ela transmite essa responsabilidade a pessoa mais proxima
procurando preencher essa falta, logo o carinho também é necessario na formacéo
da personalidade. Assim esclarece Carlos Roberto:

O ente humano necessita durante, a sua infancia, de quem o crie e
eduque, ampare e defenda, guarde e cuide dos seus interesses, em
suma, tenha a regéncia de sua pessoa e seus bens. As pessoas

indicadas para o exercicio dessa missdo sdo os pais. A eles confere
a lei, em principio, esse ministério. 47

Na primeira decisdo do STJ que nao reconheceu a possibilidade de
indenizar o filho por abandono afetivo, a maioria dos ministros entendeu que a
maior puni¢éo € a perda do poder familiar e que como o judiciario ndo pode obrigar

uma pessoa a amar outra a indenizacdo nao atingiria sua finalidade.

46 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 453.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pg.
412.
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J4 nessa recente decisdo o STJ demonstra o impacto do
reconhecimento do afeto como principio juridico, o quanto essa convivéncia entre
pais e filhos é essencial para a formacdo humana e que a violacdo desse dever se

configura um ilicito civil.

Além de ser um problema juridico € também um problema social,
pois se ndo existe esse afeto deixa de existir uma educagdo com valores e
principios. Mesmo com toda a modernidade atual em que parece que a familia ndo

tem importancia, € nela que se continua formando os individuos da sociedade.

Por conseguinte, fica demonstrado que os lacos afetivos recebem
inequivoca tutela juridica no Estado brasileiro.

Diante 0 exposto nesse capitulo, ficou demostrado qual a importancia
do afeto para o direito de familia contemporaneo de acordo com a doutrina, no préximo
capitulo irei tratar do afeto no ordenamento juridico, qual a sua consequéncia na vida

pessoal do ser humano.

2 VALOR JURIDICO DO AFETO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No capitulo anterior foi demonstrado o que é o afeto e qual a sua
importancia no direito de familia de acordo com os doutrinadores. Nesse capitulo
tratarei do afeto no ordenamento juridico, qual seu valor, e de qual forma ele esta
inserido no ordenamento juridico. Me limitarei a trazer as legislacbes mais recentes,
Constituicdo Federal de 1988, Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 e o
Cadigo Civil de 2002.
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2.1 O Afeto e a Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 ela foi promulgada para responder aos
anseios de uma nacdo, ela demonstra os sentimentos do povo. Mas isSsO nhao
significa que o que foi promulgado responda somente aos anseios daquele tempo, o
poder constituinte tinha um olhar para o futuro eles fizeram uma legislacdo que
produziria efeitos e orientaria a vida em sociedade. Com isso, Romualdo Baptista
nos diz: “a afetividade ingressa na constituicdo no momento da sua formulacéo e,
posteriormente, nos seus efeitos. Vale dizer que a afetividade esta na base das
condutas juridicas que deram origem a Constituicdo.” *®

A Constituicdo provocou uma grande revolucdo, ao centralizar a
pessoa humana e fazer com que as normas e principios constitucionais se
tornassem prioridades, todo o direito passou a ser interpretado a luz da Constituicao.
O direito passou a ser centrado na dignidade da pessoa humana, isso expressa,
proteger todos os aspectos da sua personalidade e com isso condicionou todo o
ordenamento juridico a ser orientado para a preservacédo desse valor. *°

Sendo a dignidade da pessoa humana o principio central da Carta
Magna, é verdade a afirmacgao de Cristiano Chaves quando diz que: “a entidade
familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado em lacos de
afetividade, pois a outra conclusdo ndo se pode chegar a luz do texto constitucional,
especialmente o art. 1°, lll, que preconiza a dignidade da pessoa humana.” >

Sendo a afetividade parte do ser humano, a Constituicdo Federal de
1988 também visou proteger esse aspecto do ser humano. Tal como foi dito no
capitulo anterior comeca na protecdo da dignidade da pessoa humana e se
desdobra nos principios da igualdade humana e da solidariedade. O proprio principio
da solidariedade (art. 3°, | e IV, CF), pressupbe uma relagcdo de afeto entre as

pessoas. Mesmo nao estando expresso no texto constitucional alguns autores

8 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, pg.129.
49 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurud, 2011, pg.134.
*® FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a familia: um bosquejo para uma aproximacao
conceitual a luz da legalidade constitucional. Porto Alegre: IBDFAM, 2004, pg. 15.
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defendem que a afetividade passou de valor juridico para principio constitucional e
estes passaram a ser os principios norteadores do direito de familia. >

Foi a Constituicdo de 1988 que comecou a desconstruir a ideia da
familia patriarcal, matrimonializada, hierarquizada e institucional que reinava no
Brasil desde a colonizacdo. Esse tipo de familia ndo tinha como prioridade o afeto,
como por exemplo, muitos casamentos daquela época eram de conveniéncia em
que predominava 0s interesses patrimoniais e politicos. Porém mesmo a
Constituicdo expandindo o conceito de familia, ela ndo abarcou a diversidade
familiar presente na sociedade atual brasileira, em que existem entidades familiares
formadas somente pelo afeto. Dessa maneira relata Rolf Madaleno: “a familia que foi
repersonalizada a partir do valor do afeto, ndo de qualquer relacdo afetiva, mas de
um afeto especial e complementar de uma relacdo de estabilidade, coabitacéo,
intengdo de construir nucleo familiar, tudo inserido em um projeto de vida comum.” >

A constituicdo de 1988 trouxe grandes transformacdes no direito de
familia, e mesmo o afeto ndo estando de forma expressa ele pode ser visualizado
em seu texto. O préprio conceito de familia no art. 226 se tornou mais abrangente,
deixou de ser considerada familia somente a constituida pelo casamento, a unido
estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar, e também um dos
genitores com seus descendentes. A familia passa a ser democréatica, o homem e
mulher passam a ser iguais perante a lei em direitos e obrigacdes, isso foi dito de
forma expressa e até repetitiva na Constituicdo no art. 5, | e no art. 226 8 5°. Ficou
expresso que o casal tem liberdade na decisao sobre o planejamento familiar § 7°,
art. 226, CF, pois cabe a eles uma paternidade responsavel tendo que cumprir suas
obrigacBes afetivas, psicolégicas e materiais na criacdo dos filhos. Outra
transformacao foi a igualdade entre os filhos, sendo proibida qualquer discriminacéo
em relacéo a filiagdo, independente da origem todos possuem os mesmos direitos e
qualificacdes. E por fim no art. 229 da CF> os filhos maiores devem ajudar os pais
na velhice ou enfermidade. Tendo o afeto que ser observado no cumprimento da

lei.>*

>l SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, pg.135.
°2 MADALENO,Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pg 06.

3 BRASIL, CF/88 Artigo 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”.

> DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg 100.
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A familia passou a ser “igualitaria, democratica e plural, protegido
todo e qualguer modelo de vivéncia afetiva e compreendida como estrutura
socioafetiva, forjada em lagos de solidariedade” assim diz Nelson Rosenvald. Com
isso, a lei ndo esta mais para proteger a instituicdo familia por si s6 e sim para
proteger seus membros, o nucleo familiar se tornou um lugar de desenvolvimento da
pessoa humana. Nelson Rosenvalt afirma:

A evolucao de uma familia-instituicdo, com protecao justificada por si
mesmo, importando n&o raro violacdo dos interesses das pessoas
nela compreendidas, para o conceito de uma familia-instrumento do
desenvolvimento da pessoa humana, evitando qualquer interferéncia
gue viole os interesses dos seu membros, tutelada na medida em
que promova a dignidade das pessoas de seus membros, com
igualdade substancial e solidariedade entre eles (arts.1° e 3° da
CF/88). >

Ao se falar em familia ndo é mais possivel pensar na concepcéao
tradicional de familia, o modelo familiar hoje é diverso, € democratico. A finalidade
da familia passa a ser o progresso e a realizacdo humana, dentro de um nudcleo
familiar ligada pelo afeto. A familia de hoje ndo estd mais ligada exclusivamente ao
conceito da familia biol6gica, a propria constituicao ja previu outras formas de familia
e diversas outras tém surgido na sociedade, pois a familia hoje esta fundada na
busca da realizacdo pessoal de seus membros. °

Com a transicao da familia de unidade econdmica e reprodutiva para
uma familia igualitaria, a familia passou a ter um carater instrumental como meio de
promocdo do individuo. Fundada na dignidade da pessoa humana, se tornou um
lugar de desenvolvimento da personalidade humana, fundada no afeto. Existe uma
grande diversidade de formacao da familia hoje e todas elas conseguem cumprir sua
funcdo que é uma entidade de formacg&o da pessoa humana. °’

Justamente por esse conceito de familia atual, que as unibes
homoafetivas sdo consideradas entidades familiares. Mesmo ndo estando prevista
na constituicdo esse tipo de familia, ela € reconhecida em face ao principio da
dignidade da pessoa humana. Dessa forma trata Cristiano Chaves: “houve uma

ampliacdo da dimensdao familiar, captando valores e vivéncias subjetivas, assumindo

5 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012pg 34, 57.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012pg 41.

" F FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg 43.
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um carater plural, aberto, multifacetado, gravitando ao derredor do afeto e da
solidariedade reciproca”. >

Ao passar do tempo a familia vai sofrendo as influéncias do tempo e
do lugar, € um processo continuo de mudancas. Sendo a familia a instituicdo social
priméria, é nela que séo transmitidos os costumes e valores que passam de geragao
em geracdo. E onde o ser humano comeca a ter suas primeiras relagdes
interpessoais, inicia seu processo de formacédo e é o instrumento de apoio para a
realizacdo da sua felicidade. *°

Mesmo a afetividade ndo sendo um principio expresso na
constituicdo, ao reconhecer a dignidade da pessoa humana e a diversidade familiar,
ela reconhece o afeto como base da familia.

Ficando assim demostrado que o afeto tem valor juridico de cunho
normativo, obrigando a conduta humana. No proximo ponto tratarei do valor juridico

do afeto no estatuto da crianca e do adolescente.

2.2 O Afeto e o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990

Como dito no tépico anterior a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
significativas mudangas no ordenamento juridico, e mesmo o afeto ndo sendo um
principio explicito as relacbes humanas passaram a ser fundadas nele. Da mesma
maneira ocorre com as criancas e adolescentes, que tem protecdo prevista no texto
constitucional, podemos citar os arts. 227 e 228 *°, isso colocou o Brasil em uma
posicao de destaque entre os paises avancados na defesa dos interesses da crianca
e do adolescente, demostrando que esses sdo sujeitos de direito, que possuem
direitos fundamentais, foi adotado o sistema garantista da doutrina da protecéo

integral, que esta integrado com o principio da dignidade da pessoa humana. Com o

*® FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg 44.

*® FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg 46.

% BRASIL, CF/88 Artigo 227: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

Brasil, CF/88 Artigo 228: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislagéo especial”.
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intuito de regulamentar o novo sistema, foi promulgada a lei 8.069/ 90, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. ®*

O Estatuto é orientado por trés principais principios, sédo eles:
principio da prioridade absoluta, principio do melhor interesse e o principio da
municipalizacdo. O principio da prioridade absoluta € justamente o que trata o
art.227 da CF, e tem previsao no art. 4° do ECA, esse principio diz que os interesses
infanto-juvenil deve ser prioridade em todas as éareas da sociedade judicial,
extrajudicial, administrativo e familiar, por se tratarem de pessoas em
desenvolvimento. Essa prioridade tem como objetivo a realizagdo da protecao
integral, que assegurara o cumprimento dos direitos fundamentais elencados no art.
227 CF. O principio do melhor interesse sofreu modificacdes apos a Constituicdo de
88 e o Estatuto da Crianca e Adolescente pois, deixou de ser aplicado somente a
criancas e adolescentes irregulares e passou a ser aplicado a todo publico infanto-
juvenil, principalmente referente a questdes familiares, em que € obrigacdo dos pais
e responsaveis garantir essa protecao e na falta destes € obrigacdo do Estado, esse
principio € o norteador para todos aqueles que se deparam com as necessidades da
crianca e do adolescente ao interpretar as leis. E por ultimo o principio da
municipalizacdo que cumpri a determinagédo do 8§ 7° do artigo 227 da Constituicao
Federal, essa descentralizagdo torna mais facil a fiscalizacdo e o cumprimento da lei,
0 proprio estatuto traz no artigo 88 quais sao as diretrizes da politica de atendimento
tudo isso buscando cumprir a doutrina da protecao integral. ©

O legislador elencou no texto constitucional os direitos fundamentais
que sdo indispenséaveis a crianca e ao adolescente, sao eles: direito a vida, a saude,
a alimentacédo, a educacdao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e a convivéncia familiar. E perceptivel que cada um dos direitos
fundamentais necessita do afeto para seu cumprimento integral. O direito a vida é
assegurado desde a formacédo do ser humano e durante sua existéncia para que
este viva com dignidade. O direito a saude esta ligado ao direito a vida, desde a
concepcdo cabe aos pais cuidar do bem-estar fisico e mental dos filhos, mas a
garantia a saude néao significa somente levar ao médico engloba também a saude

psicologica que requer atencdo, amor, afeto e cuidado. O direito a dignidade é o

®. MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
g.9

Ez MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,

pg.29
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direito que a crianca e o adolescente tém de se desenvolver, é a qualidade moral do
ser humano. O direito a educacdo esta previsto na Constituicdo nos artigos 205 e
206 °3, o processo educacional visa o desenvolvimento total (fisico, intelectual e
moral) da crianca e do adolescente. ®
E por ultimo, o direito fundamental & convivéncia familiar, que &€ um
direito expresso na constituicdo federal e no estatuto da crianca e do adolescente,
gue antes mesmo de ser um direito € uma necessidade, pois € no convivio familiar
gue a crianca se desenvolve no processo de formacéo, é onde se encontra 0 amor,
0 respeito, o afeto e a protecdo. O estatuto da crianca e do adolescente se ajustou
aos principios constitucionais, podendo destacar o da isonomia, da dignidade da
pessoa humana, da prioridade absoluta dos direitos das criancas e o principio da
paternidade responsavel. O artigo 25 do ECA traz o conceito de familia: “entende-se
por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.”®®
Essa questdo da convivéncia familiar foi intensificada com a lei n°
12.010/09, incumbindo ao poder publico e as entidades governamentais um esforco
em prol da crianca ou adolescente ser mantido em sua familia natural, somente
sendo afastado quando comprovada a impossibilidade de convivéncia familiar. O
estatuto buscou deixar bem claro que nao existe instituicdo melhor do que a familia,
no processo de criacéo e formacédo do ser humano. Assim como diz Tania da Silva®®:

“¢@ no seio familiar que a crianca deve desenvolver e completar o ciclo de

®3BRASIL, CF/88 Artigo 205 : “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera

promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da

pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho.”

Brasil, CF/88 Artigo 206— “O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condi¢Bes para o0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;

Il - pluralismo de idéias e de concepcbes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e

privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacdo dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira,

com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - gestdo democrética do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrdo de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacéo escolar publica, nos termos

de lei federal.

® MACIEL, Kéatia. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
g.45

E‘r’ MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,

g.50.
Eﬁ PEREIRA, Tania da Silva. O Cuidado como Valor Juridico. S&o Paulo: Atlas, 2009, pg.311
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socializagéo; nela assimilam novos valores sociais, sendo o espacgo familiar um local
privilegiado para um aprendizado permanente”. ©’

Um dos fatores determinantes da convivéncia familiar é o poder
familiar, que esta previsto no arts. 21 e 22 do ECA®®, em que os cdnjuges s&o iguais
em direitos e deveres devendo sempre ser observado a prioridade absoluta da
crianca e do adolescente, garantindo-lhes todos os direitos fundamentais. ®

Mas é fato que a Unica familia existente ndo € a natural, existe a
recomposta, a monoparental e outras, e a lei assegura igualitariamente esse
convivio familiar as criancas ou adolescentes 0s genitores ndo podem impedir o
convivio do filho com a pessoa em quem conviveu porgue o relacionamento acabou,
pois esse direito € um direito fundamental. E até mesmo as criancas que Sao
retiradas da familia, existe um preocupacéo do legislador que estas nédo fique muito
tempo longe do convivio familiar seja reintegracéo a familia natural, seja a colocagéo
em familia substituta. "

A colocacéo da crianca ou do adolescente em uma familia substituta
esta prevista no art. 19 do ECA™ e os paragrafos trazem a importancia que tem a
familia na vida da crianga, o quanto o afeto existe no seio familiar influéncia na
formacao do ser humano. Justamente por observar o ambiente dos internatos, sem

nenhum referencial afetivo, que o estatuto cuidou de tentar preservar ao maximo a

®" FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
g. 65.
ES BRASIL, ECA/90 Artigo 21: “O pétrio poder sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e
pela mée, na forma do que dispuser a legislag&o civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugédo da divergéncia”.
Brasil, ECA/90 Artigo 22: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais”.
% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma proposta interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, pg.300.
" FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
g. 66.
E)1BRASIL, ECA/90 Artigo 19: “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio
da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
§ 1° Toda crianca ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou
institucional terd sua situacéo reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade
judiciaria competente, com base em relatério elaborado por equipe interprofissional ou
multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou
colocacdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.
§ 2° A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se
prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior
interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.
§ 3° A manutengdo ou reintegracdo de crianga ou adolescente a sua familia ter4 preferéncia em
relagdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera esta incluida em programas de orientacao e
auxilio”.
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manutencdo da criangca ou adolescente em sua familia de origem e quando
esgotadas 0s recursos desse convivio, integrar as criancas em uma familia
substituta, para que se possa ter o0 mesmo desenvolvimento. O preambulo da
Convencgao Internacional sobre os Direitos da Crianga diz que: “a crianga, para o
pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da
familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao”. "

O estatuto da crianca e do adolescente traz as trés formas de
colocacao das criancas e adolescentes em uma familia substituta. O art. 28 e seus
paragrafos’ tratam da guarda, tutela e adocdo e deixa bem claro em seu texto a
importancia do afeto.

A guarda como colocacdo em familia substituta é diferente da
guarda de filhos atribuida aos genitores. A definicdo de guarda esta no caput do art.
33 do ECA: “A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a criangca ou ao adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais”. Sendo a medida concedida pelo juiz da
infancia e juventude, fica o guardido responsavel pelo poder familiar, responsavel
pela criacdo e formac&o do menor. ™

A tutela € um meio de protecdo aos incapazes, na falta dos pais ou
com a destituicdo do poder familiar. A tutela é concedida a pessoa que esta mais
préxima da crianca, mantendo os lacos afetivos, sendo o tutor responséavel pela
administracdo dos bens e direitos do menor e quando ha varios irméos todos terdo o
mesmo tutor. O tutor assume as obrigagdes de como se pai fosse, dever de guarda,
sustento e educacéo do tutelado.

E por fim, temos a ado¢do como alternativa de colocacdo do menor
em uma familia substituta, ndo existindo mais a possibilidade de permanéncia na
familia biol6gica a adocéo € a melhor opcao para manter a criangca em um convivio

familiar, onde ocorre sua formacgéo. A adocao além de ser um ato juridico é também

’? Pereira, Tania da Silva, 2008, Rio de Janeiro, pg.379

"3 Brasil, ECA/90 Artigo 28: “ A colocacdo em familia substituta far-se-a4 mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situacgédo juridica da crianca ou do adolescente, nos termos desta Lei.
§ 1°. — Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente devera ser previamente ouvido e a sua
opinido devidamente considerada.

§ 2°. — Na apresentacgéo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagéo de afinidade
ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da medida”.

" PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma proposta interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, pg.393.

® PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma proposta interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, pg.415.
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um ato de solidariedade ao proximo, possuindo um caréter afetivo cuja finalidade é
assistir uma crianga que nao possui a devida assisténcia e amor de seus genitores
biolégicos. "

Dessa forma, Whashington de Barros Monteiro diz: “a adocgéo
incrementa 0s mais nobres sentimentos de generosidade e caridade, que séo o
nosso fundamento e devem ser estimulados pelo interesse social.” ’’

Prezando pelo melhor interesse da crianca e do adolescente o
estatuto busca sempre que a crianca ou adolescente esteja sempre inserido em um
ambiente familiar, pois as trocas afetivas dessa relacdo € que forma
psicologicamente a pessoa e define como ela ird se relacionar com as demais
pessoas e consequentemente na formacado de novas familias. "

O afeto recebido na familia desde a primeira infancia é o que faz a
criancga se relacionar com outras pessoas, € dando e recebendo afeto que a crianca
se forma como ser humano. As criancas que recebem afeto, carinho e respeito
conseguem enfrentar as dificuldades da vida com mais facilidade, pois possuem
uma base solida na formacao da sua personalidade. Da mesma maneira observa-se
que a falta de afeto provoca criancas tristes, rebeldes e inseguras. "

Dessa forma, fica demostrado que o principio que rege o estatuto da
crianca e do adolescente é o do melhor interesse da crianca. E sendo que a
prioridade para sua criacdo € sempre na familia natural, justamente por priorizar o
afeto existe e que é tdo importante na formacéo da crianca e do adolescente. No

proximo ponto serd tratada a legislagdo mais recente que é o codigo civil de 2002.
2.3 O Afeto e o Cddigo Civil de 2002
O Direito Civil € um dos campos da ciéncia juridica que trata das

relacdes juridicas de natureza privada, que tem como finalidade a protecédo do ser

humano e do patriménio. O cddigo civil de 2002 levou em consideracdo que as

® MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Maria Guerreiro. Atualidades do Direito de Familia e
Sucessdes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2008, p. 360.

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 400.

® PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma proposta interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, pg.410.

" PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma proposta interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, pg.58.
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relacdes juridicas de hoje sdo mais complexas, pois 0 ser humano e a realidade séo
complexos.

O caodigo civil de 1916 era voltado para a protecao do patrimdénio, em
nome da seguranca juridica o homem tinha absolutos direitos sobre seus bens, com
0 codigo de 2002 ocorreu a despatrimonializacdo deixou de ser prioridade a
protecdo aos bens e passou a ser a dignidade da pessoa humana. Com a
importancia da personalidade humana, a afetividade ganhou destaque e passou a
ser considerada valor juridico. &

Ao contrario do codigo civil 1916, o codigo de 2002 trouxe um
tratamento especial a personalidade (arts. 11 a 21 CC) seguindo a Constituicdo
Federal de 1988 que elegeu como prioridade do ordenamento juridico a dignidade
da pessoa humana. Mario Delgado afirma que “os direitos da personalidade, sdao os
inerentes e essenciais a pessoa humana, decorrentes de sua exclusiva humanidade,
que protegem todas as suas projecdes, possibilitando, a defesa daquilo que lhe é
préprio”. O afeto é elemento constitutivo dessa personalidade, entdo mesmo a
afetividade ndo sendo protegida de forma expressa na legislacdo nédo quer dizer que
ela seja excluida, pois sendo parte da formacdo da personalidade também merece
protecdo do direito. Além de proteger juridicamente os lacos afetivos que ligam uma
pessoa a outra. &

Nas relacbes de parentesco o vinculo muitas vezes é formado
através do afeto. Paulo L6bo® diz que parentesco é: “a relagao juridica estabelecida
pela lei ou por decisao judicial entre uma pessoa e as demais que integram o0 grupo
familiar, nos limites da lei”. Sdo espécies de parentesco: consanguineo art. 1593
CC/02, é o vinculo em gue as pessoas sao ligadas pelo mesmo sangue possuem 0
mesmo ancestral; afinidade art. 1595 CC/02, sdo os ascendentes, descendentes e
irméos do cbénjuge ou companheiro; e civil art. 1593 e 1626 CC/02, que é oriunda
das relacdes de familia socioafetivas, como a adocéo. Entretanto ndo existe uma
hierarquia entre eles, ndo é correto afirmar que o vinculo consanguineo e mais
importante que o civil, por se basear no afeto.®

No codigo civil a filiagdo tem um conceito Unico, que é a relagéo de

parentesco entre duas pessoas, nao existe mais diferenciacdo entre as origens da

% SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011 pg.140
8 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurud, 2011, pg.147.
8 LOBO, Paulo .Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pg.205.

 DINIZ, Maria Helana. Curso de direito civil, volume 5. S&o Paulo: Saraiva, 2002, pg.362.
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filiacdo. O art. 1596 do cédigo civil®* traz a proibicdo de qualquer diferenciacdo entre
os filhos, deixando clara a igualdade entre os filhos independente da sua origem.

Na atualidade € notavel que muitas vezes os vinculos afetivos se
sobrepbe aos biologicos, prova disso é a paternidade socioafetiva, em que existe
uma situacéo de fato em que uma crianga é tratada como filho, mesmo que néo seja
e corresponde da mesma maneira tratando aquele adulto como se fosse seu pai. O
codigo civil prevé essa forma de filiagdo no seu art. 1593: “O parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”, quando na parte final
faz referéncia a outra origem, abre a possibilidade da filiagdo através do afeto. Sobre
isso Luiz Edson Fachin fala: “a paternidade pode exigir mais do que lagos de
sangue; embora nao seja imprescindivel o chamamento de “filho”, os cuidados na
educacdo, o carinho no tratamento, quer em publico, quer na intimidade do lar,

revelem no comportamento a base da paternidade”. &

Essa paternidade socioafetiva gera consequéncias juridicas. Uma
delas é o acréscimo de sobrenome do padrasto ou da madrasta ao nome do
enteado. A Lei 11924/09 alterou o artigo 57 da Lei 6015, acrescentando-lhe o 8§ 8°

8 cuja regra permite ao enteado requerer a inclusdo em seu registro de nascimento

% BRASIL, CC/02, Artigo 1.596: “ Os filhos, havidos ou nao da relagdo de casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiacao”.

% EACHIN, Luiz Edson. Cédigo Civil Comentado. Rio de Janeiro, 2003, pg. 225.

% BRASIL, Lei 6015\73 alterado pela lei 11924\09, Artigo 57: “A alteracdo posterior de nome,
somente por excecao e motivadamente, ap6s audiéncia do Ministério Publico, ser& permitida por
sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a
alteracao pela imprensa, ressalvada a hip6tese do art. 110 desta Lei.

§ 1° Podera, também, ser averbado, nos mesmos termos, o nome abreviado, usando como firma
comercial registrada ou em qualquer atividade profissional.

§ 2° A mulher solteira, desquitada ou viGiva, que viva com homem solteiro, desquitado ou viuvo,
excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, podera requerer ao Juiz competente que, no
registro de nascimento, seja averbado o patrocinio de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos
préprios, de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil
de qualquer das partes ou de ambas.

§ 3° O Juiz competente somente processara o pedido, se tiver expressa concordancia do
companheiro, e se da vida em comum houverem decorrido, no minimo, 5 (cinco) anos ou existirem
filhos da unido.

§ 4° O pedido de averbacéo s6 tera curso, quando desquitado o companheiro, se a ex-esposa houver
sido condenada ou tiver renunciado ao uso dos apelidos do marido, ainda que dele receba penséo
alimenticia.

§ 5° O aditamento regulado nesta Lei sera cancelado a requerimento de uma das partes, ouvida a
outra.

§ 6° Tanto o aditamento quanto o cancelamento da averbag&o previstos neste artigo serdo
processados em segredo de justica.

§ 7° Quando a altera¢do de nome for concedida em razdo de fundada coagdo ou ameaga decorrente
de colaboracédo com a apuragédo de crime, o Juiz competente determinard que haja a averbacéao no
registro de origem de mencéo da existéncia de sentenca concessiva da alteracdo, sem a averbagéo
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do sobrenome do padrasto ou madrasta. Essa alteragcdo na lei demostra o valor
normativo do afeto. ®’

O estatuto da Previdéncia Social no seu art.16, 82° da lei 8.213/91
prevé uma equiparacdo do enteado ou enteada ao filho para fins previdenciarios
mediante declarac&o do segurando que o enteado depende economicamente dele. %

Outro direito que gera a paternidade socioafetiva é o direito de visita
que é uma prerrogativa dos ascendentes de receber seus descendentes menores
confiados a guarda de um dos pais. O direito de visita ndo esta vinculado ao
parentesco natural ou civil, € um direito de todas as pessoas ligadas por lacos
afetivos. E direito de uma madrasta ou padrasto manter a convivéncia com seu
enteado ou enteada

Os alimentos sédo prestacfes feitas para quem ndo possa manter
sua subsisténcia sozinha, necessitando a ajuda de outra. Qualquer relagéo parental
traz consigo a obrigagdo alimenticia, independente da origem ser biologica ou
afetiva. Com isso a filiagdo socioafetiva gera aos genitores a imposicdo de

manutenc&o dos filhos. %

do nome alterado, que semente podera ser procedida mediante determinagéo posterior, que levara
em consideracao a cessac¢do da coagdo ou ameaca que deu causa a alteracao.

§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos 88 2° e 7° deste artigo,
podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia
de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de
seus apelidos de familia”.

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg. 72.

8 BRASIL, Lei 8213\91 alterado pela lei 9528\97, Artigo 16: “ Sao beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na Condicdo de dependentes do segurado:

| - 0 cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

Il - os pais;

Ill - o irmao ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte € um) anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente;

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito as prestacdes
os das classes seguintes.

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do segurado e desde
que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento.

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém unido
estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo
Federal

§ 4° A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | € presumida e a das demais deve
ser comprovada”.

¥ FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg. 620.
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Finalizando o capitulo 2, fica demostrado que o afeto est4 presente
no nosso ordenamento juridico, gerando consequéncias e responsabilidades na vida
pessoal do ser humano. No préoximo capitulo mostrarei decisdes de tribunais e

jurisprudéncia que tornam concretas essas consequéncias.

3 Abordagem Jurisprudencial da Tutela Juridica do Afeto

Neste capitulo sera feita uma analise da jurisprudéncia favoravel e
desfavoravel em relacdo ao tema do presente trabalho. Sera abordada decis6es do

Superior Tribunal de Justica acerca do abandono afetivo.

3.1 Jurisprudéncia Favoravel a Tutela Juridica do Afeto
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STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 — SP
(2009/0193701-9)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR

DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢cdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com
locucdes e termos que 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 omissé&o. Isso porque o non facere, que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necesséario dever de
criagdo, educagdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensacéo por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inUmeras hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagéo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condigbes para uma adequada formag&o psicologica e
insercao 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 alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos
morais é possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido (REsp 1159242/SP, Rel.
Ministra  NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
24/04/2012, DJe 10/05/2012). %°

Esse recurso trata-se de uma sentenca em uma agao ajuizada por
Luciane Nunes de Oliveira Souza em desfavor de Anténio Carlos Jamas dos Santos,
seu pai, por ter sofrido abandono afetivo e material durante sua infancia e juventude.
Alegando que “sendo filha do requerido, sua paternidade sé foi reconhecida na
esfera judicial, sempre tentou contato com o0 mesmo mas este nunca lhe demostrou
o menor afeto, e sempre preferiu aos outros filhos que a ela, transferindo-lhes bens

para seus nomes.” (e-STJ f.341), pediu a autora que o requerido fosse condenado

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N2 1.159.242 — SP. Recorrente: Antonio Carlos Jamas
dos Santos. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Acérddo de 24/04/2012. Publicado no Diério da justica
eletrénico em 10/05/2012. Recurso especial parcialmente provido. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901937019&dt_publicacao=10/05/2012.
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ao pagamento de R$ 5.000,00 salarios minimos a titulo de indenizacdo material e

moral em virtude do abandono a autora.

A sentenca julgou improcedente o pedido, com o fundamento de que
o distanciamento entre pai e filha se deu principalmente ao comportamento
agressivo da mae em relacdo ao pai e que as questdes patrimoniais estdo sendo

discutidas em outro processo.

O acoérddo do TJ/SP deu provimento a apelacdo reconhecendo o
abandono afetivo e condenando o requerido ao pagamento de indenizacdo de R$
415.000,00.

A relatora do recurso Ministra Nancy Andrighi proferiu seu voto
negando provimento ao recurso especial, mantendo o acoérddo recorrido que
condenou o recorrente a reparar os danos morais causados a filha por abandono
afetivo. O recorrente alegou que a Unica punicao prevista aos pais que descumpram
os deveres a eles atribuidos € a perda do poder familia (art.1638, I, CC), contudo a
relatora afirmou que a perda do patrio poder ndo afasta a possibilidade de
indenizacdes, pensando sempre na prioridade absoluta do menor. Destacou também
que além do vinculo legal que une pais e filhos existe o vinculo afetivo que engloba
entre os deveres do poder familiar: o de convivio, de cuidado, de criagdo e
educacado, que exige um acompanhamento do desenvolvimento da crianca. Sendo
assim, fica cada vez mais perceptivel a importancia do afeto e o cuidado como um
valor juridico apreciavel pelo judiciario, por ser um fator crucial na formacdo do ser
humano e que os pais assumes obrigacées que vao além das necesséarias para

sobrevivéncia.

Afirma a Ministra que o cuidado como valor juridico j& esta inclusive
incorporado ao ordenamento juridico no art.227 da CF/88, esclarecendo qualquer
davida a respeito do abandono afetivo, ndo sendo esse uma obrigacdo de amar mas
sim de cuidar como uma obrigacéo legal. Ndo podendo o julgador se olvidar que
deve existir um minimo de cuidados com os filhos a fim de garantir afeto necessario
para a formacédo psicologica. Ela encerra seu voto dizendo que no caso em tela é
evidente que o abandono gerou sofrimento, magoa e tristeza e esses sentimentos
persistiram por ser considerada filha de segunda classe, esse sentimento a recorrida

levara para o resto da vida deixando bem claro que ficou caracterizado o dano e por
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isso sendo causa para sua compensacao. Porém de acordo com as agressdes ao
dever de cuidado do recorrente em relacdo a sua filha, a ministra julga
demasiadamente alto o valor fixado pelo tribunal de origem, reduzindo o valor da

indenizacdo para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Em seguida o Ministro Massami Uyeda proferiu seu voto
considerando o pedido improcedente. Pois para ele, na realidade dos fatos qualquer
filho pode ter o sentimento que estd sendo preterido em relagdo aos irmaos e
qualquer dano poderia motivar uma acéo de pedido de indenizagdo por dano moral.
Ressalta ainda 0 ministro que o voto da relatora € pioneiro e 0 perigo que se corre
com essa decisdo por ser tratar de um Tribunal de unificacdo jurisprudencial de
interpretacdo da lei feral. E encerra seu voto dizendo: “A nossa vida € feita de

perdas e ganhos, talvez até mais perdas do que ganhos.”

O Ministro Sidnei Beneti em seu voto mescla a opinido da Ministra
Relatora Nancy Andrighi e do Ministro Massami Uyeda. O Ministro Sidnei admite a
possibilidade de indenizacdo por dano moral decorrente do abandono afetivo.
Configura-se dano moral a situacdo de consciente acdo ou omissao injusta do
agente, com resultado de grave sofrimento moral ao lesado, sendo que o parentesco
nao exclui a possibilidade de indenizacdo. E ainda acrescentou que a perda do
poder familiar, ndo exclui a possibilidade de outra sancdo de consequéncias
patrimoniais, consistente na indeniza¢do por dano moral com base nos principios da
dignidade da pessoa humana e da afetividade. Porém ressalta 0 ministro que a
indenizacdo por abandono afetivo deve ser proporcional & acdo e omissao do
genitor, destacando a parcela de responsabilidade da genitora. E encerra seu voto
concordando com a relatora que o valor fixado pelo tribunal é excessivo, nao

observando a proporcionalidade da acéo e omissao do genitor.

Por fim o voto do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino acompanha o
voto do Ministro Sidnei Beneti, analisando com cautela a indenizagdo por dano moral
no direito de familia. Sendo admitido somente em situacdes excepcionalissimas,
considerando que no caso em tela é uma dessas situagcbes em que o ato ilicito
causou um dano moral. Deixou claro que o abandono afetivo sé ocorre quando o

progenitor descumpri totalmente seu dever de cuidado, ndo cumprindo suas
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obrigacdes para com seu filho. E que neste caso isso ocorreu, concordando também

com a reducao do valor da indenizagao.

Vém crescendo o numero de demandas ao judiciario que buscam
atribuir valor ao afeto, com fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana. E as sentencas tém sido as mais diversas, contrarias e favoraveis a

indenizacao por abandono afetivo.

Nesta decisdo em analise o Superior Tribunal de Justica deixou
explicito o valor que o afeto tem assumido no ordenamento juridico, pois a maioria
dos ministros entendeu que os danos causados por esse abandono afetivo estao
sujeitos a indenizacdo. E uma decis&o jurisprudencial de protecdo e reparo ao dano

afetivo, pois este causa consequéncias na formacéo da personalidade da pessoa.

Rolf Madeleno afirma que “os filhos tém o direito a convivéncia com
0S pais , e tém a necessidade inata do afeto do seu pai e da sua mée, porque cada
genitor tem uma funcdo especifica no desenvolvimento da estrutura psiquica da

prole.” %

Dessa forma a ministra relatora afirma que o cuidado como valor
juridico ja esta incorporado na legislacdo, no art. 227 °2 da Constituicdo Federal de
1988, no qual é dever da familia colocar a crianca e o adolescente a salvo de
qualguer forma de negligéncia. Essa negligéncia abrange necessidades fisicas e
emocionais dos filhos. Essa norma esté ligada ao principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que o crescimento dos menores deve ser respeitado sem
perder de vista a situacdo de maior fragilidade, atribuindo-lhes um regime especial

de protecdo. %

Consoante com os votos da maioria dos ministros a licdo de Maria
Berenice Dias, “a omissédo do genitor em cumprir 0s encargos decorrentes do poder

familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz

%L MADALENO,ROolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pg. 120.

%2 BRASIL, CF/88 Artigo 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 alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

% NETO, Theodureto de Almeida Camargo. Grandes Temas de Direito de Familia e Sucessdes. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, pg. 27.
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danos emocionais merecedores de reparacéo. Se lhe faltar essa referéncia, o filho
estard sendo prejudicado, talvez de forma permanente, para o resto da vida. Assim,
a falta da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo de vida e debita-lhes a

vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras e infelizes.” %*

A corrente que defende a indenizacdo por abandono afetivo diz que
nao se trata de impor valor ao amor, mas reconhece que o afeto € um bem valioso e
que sua falta pode gerar danos, a ponto de comprometer o desenvolvimento dos
filhos. %

Essa decisdo mais recente do STJ sobre o assunto estudado nesse
trabalho, a maioria dos ministros entenderam que o comportamento do genitor,
pretendendo os outros filhos a ela, ndo lhe oferecendo carinho, afeto, amor e
atencado, e até mesmo nao lhe prestando suporte material e a reconhecendo como
filha somente judicialmente. Todo esse abandono moral, afetivo, psiquico e
financeiro lhe causou um sofrimento que deve ser indenizado. Essa decisédo
aumentou a discussdo a cerca do tema para uma futura uniformizacéo

jurisprudencial.

3.2 Jurisprudéncia Desfavoréavel a Tutela Juridica do Afeto

STJ. Recurso Especial N° 757.411 — MG (2005/0085464-3)

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS.IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito,
nao rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao
pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 757.411/MG,
Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado
em 29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299)

° DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg. 102.
% DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, pg. 406.
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Esse recurso trata de uma agédo proposta por ALEXANDRE
BATISTA FORTES contra VICENTE DE PAULO FERRO DE OLIVEIRA, seu pai,
requerendo indenizacdo por abandono afetivo. O autor relata na inicial que desde o
divorcio de seus pais, época do nascimento de sua irma com a segunda esposa de
seu pai, que o contato entre eles foi rompido deixando o genitor de prestar
assisténcia psiquica e moral e mantendo somente a alimentar. Diz o autor que nao
teve a oportunidade de conhecer e conviver com sua irma, e que esse
distanciamento lhe causou extremo sofrimento e humilhacéo, ficando caracterizada a

conduta omissa culposa sujeita a reparagao.

O genitor ao contrario relata que mesmo apos a separacdo manteve
contato frequente com o filho, trazendo-o em sua companhia nos finais de semana,
porém sua mae lhe incentivava a ter comportamento agressivo com sua irma,
tornando o convivio insuportavel. O convivio se tornou mais dificil devido este ter
que viajar constantemente e atualmente morar na Africa do Sul, mas que apesar da
distancia sempre manteve contato por telefone. Dessa maneira ndo tendo ocorrido

nenhum ato ilicito.

Em primeira instancia, o Juiz de Direito da 192 Vara Civil da
Comarca de Belo Horizonte — MG julgou improcedente o pedido da inicial
argumentando que: que nao ficou provado a relacdo entre o desenvolvimento de
sintomas psicopatolégicos pelo autor e o afastamento paterno; e que diante das
provas dos autos ndo houve um descaso intencional do réu para com os cuidados

com seu filho.

Foi interposta apelacdo na Sétima Céamara Civil do Tribunal de
Alcada de MG, no qual foi dado provimento ao recurso para condenar o recorrente
ao pagamento de indenizag¢do por danos morais no valor de R$ 44.000,00 (quarenta
e quatro mil reais) entendendo que ficou configurado o dano sofrido pelo autor em
sua dignidade, bem como a conduta ilicita do genitor ao deixar de cumprir seu dever

familiar de convivio com o filho.

Foi interposto recurso especial perante o STJ por Vicente de Paulo
Ferro de Oliveira sustentando violacdo do art.159 do Cdédigo Civil de 1916, e que

nao estdo presentes os elementos constitutivos do ato ilicito.
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O relator do recurso o Ministro Fernando Gongalves votou pelo seu
conhecimento e provimento afastando a possibilidade de indeniza¢do por abandono
afetivo. Ele iniciou seu voto dizendo essa ser uma questao nova no Direito Brasileiro,
até entdo s6 havia conhecimento de trés a¢bes sobre o tema. Continua dizendo que
essa € uma matéria polémica e de dificil solugdo na questdo da responsabilidade
civil, pois se tem que determinar quais danos extrapatrimoniais que sao passiveis de
reparacao pecuniaria e a no¢ao de dano se alteram com a dinamica social. Dessa
maneira, situagdes que eram tidas como “fatos da vida” hoje sao tratadas como

danos que merecem apreciacao do poder judiciario.

Afirma o Ministro que o abandono ou o descumprimento injustificado
do dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos, ttm como puni¢do prevista na
legislacé@o a perda do poder familiar. E essa € a pena civil mais grave a ser imputada
a um pai. Além disso, existe outra questdo a ser enfrentado, o pai que é condenado
ao pagamento de indenizacdo por abandono afetivo ndo tera ambiente para
reconstruir o relacionamento, pelo contrario estaria enterrando definitivamente a
possibilidade do pai buscar o amor dos filhos. Dessa maneira o deferimento desse
pedido ndo atenderia 0 objetivo de reparacédo financeira, pois ja havia o0 pagamento
de pensdo alimenticia e nem alcancaria efeito punitivo porquanto ja obtido com
outros meios previsto na legislacéo civil. Dessa forma, ndo existe a possibilidade do
judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma
finalidade seria alcancada com a indenizacdo pleiteada. N&o sendo possivel a

indenizacao por abandono afetivo.

Em seguida o Ministro Aldir Passarinho Junior acompanhou o voto
do relator em conhecer do recurso especial e julgar improcedente a acédo. O seu
entendimento € que a questdo em tela embora dolorosa nas relagbes entre pais e
filhos deve ser resolvida no campo do Direito de Familia exclusivamente. E cita a

legislacédo civil que prevé punicéo para esses casos.

O Ministro Barros Monteiro foi voto-vencido em nao conhecer do
recurso, pelas seguintes razfes: que 0 genitor ao deixar de cumprir seu dever
familiar de convivio e afeto com o filho cometeu uma conduta ilicita, dessa maneira
houve um prejuizo de cunho moral. Ficando demostrado que no caso houve uma

conduta ilicita, o dano e o nexo de causalidade. O dano fica evidenciado com o
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sofrimento, com a dor e o0 abalo psiquico sofrido pelo autor durante esse tempo.
Sendo que a puni¢do prevista no cadigo civil, destituicdo do poder familiar, ndo

interfere na indenizacao por dano moral.

Por fim, o voto do Ministro Cesar Asfor Rocha acompanha o relator
em conhecer o recurso e dar-lhe provimento. O Ministro reconhece o sofrimento do
filho em virtude do abandono afetivo, porém para ele o Direito de Familia possui
principios préprios, que ndo permitem que as relacdes familiares, sobretudo entre
pai e filho mesmo aquelas referentes a patriménio sejam disciplinadas pelos
principios do Direito das Obrigacdes. Entdo por mais sofrida que tenha sido a dor do
filho a punicdo que o pai possa vir a sofrer no campo material € unicamente
referente a alimentos; e no campo extrapatrimonial seria a destituicdo do poder
familiar. Dessa forma, o ministro conclui seu voto dizendo que n&o pode quantificar

0 preco do amor.

A maioria dos ministros afirmou a impossibilidade de indenizacéo por
abandono afetivo, fundamentando que a legislacdo prevé como puni¢cdo para o
genitor que descumpre o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos, a perda

1° e art. 24 do estatuto

do poder familiar. Assim diz o art. 1638, inciso I, cédigo civi
da crianca e do adolescente. " Sendo esta a punicdo civil prevista, ndo pode o
poder judiciario quantificar de maneira indenizavel o sofrimento de um filho ao ser

abandonado por um pai.

N&o tem o Judiciario o poder de obrigar uma pessoa a amar a outra,
por ser um sentimento que surge naturalmente, e ninguém pode ser considerado
culpado por deixar de amar, essa € uma questdo que deve ser resolvida no seio
familiar. N&o existe na lei disposicdo que prevé a indenizacdo em funcdo do néo

exercicio do afeto. %

% BRASIL, CC/02 Artigo 1638 : “Pedera por ato judicial o poder familiar a mae ou pai 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, ECA/90 Artigo 24: “A perda e a suspensao do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacédo civil,
bem como na hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagfes a que
alude o art. 22.”

% OTAVIO, Luiz Rodrigues Junior. Responsabilidade civil contemporénea: em
homenagem a Silvio de Salva Venosa. S&o Paulo: Atlas, 2011, pg. 488.
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A respeito do tema Paulo Nader diz: “questdes familiares devem ser
analisadas com temperamentos, conforme as peculiaridades da sociedade, onde,
apesar dos desencontros, costuma prevalecer o sentimento de solidariedade e a

desunido de hoje pode ser o fortalecimento dos lagos amanha.” *°

O genitor argumentou no recurso especial violagdo do art.159 do
Cddigo Civil de 1916, e que nao estao presentes os elementos constitutivos do ato
ilicito. A possibilidade de indenizacdo por danos morais demorou muito tempo para
ser aceita na jurisprudéncia, pois nao existia expressa alusdo a esse assunto no art.
159 do Cédigo de 1916'®. Dessa forma existia uma grande discussdo se seria

possivel incluir dentro dos limites do art. 159 o dano moral.

A responsabilidade civil pressupde a ocorréncia de dano, mantendo
0 nexo de causalidade entre o efeito e a conduta como causa, subjetiva ou objetiva,
fundada na culpa ou no risco. A Constituicdo Federal de 1988 sanou qualquer
duvida acerca da possibilidade de indenizacdo do dano extrapatrimonial de acordo

com o art. 5°, V e X, 19

Porém, mesmo sendo certa a incidéncia das regras de
responsabilidade civil no direito de familia (de acordo com as regras dos arts. 186 e
187 do Cdbdigo Civil), ainda é grande a divergéncia do alcance da ilicitude nas
relacbes familiares, tornando o assunto polémico, sem consenso entre 0S
doutrinadores. Cristiano traz a seguinte opinido: “A simples violacdo de um dever
recorrente de norma de familia ndo é id6nea, por si s6, para a reparacdo de um
eventual dano. Por isso ndo se pode admitir que a pura e simples violacdo de afeto

enseje uma indenizacéo por dano moral.” 1%2

Os doutrinadores que defendem essa corrente acreditam que o afeto

€ um valor espiritual, que s6 pode ser ofertado a outra pessoa de maneira voluntaria,

®NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
2008, pg. 334.

1BRASIL, CC/16 Artigo 159: “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano.”

19IBRASIL, CF/88 Artigo 5°, V: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;”

Artigo 5° X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagao.”

2EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg. 117
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ndo sendo possivel existir uma imposicao juridica. Pois reconhecer como licita esse
tipo de indenizacdo, é querer patrimonializar algo que ndo possui caracteristicas

econdmicas. '°® Desse modo Luciano Chaves de Farias diz em artigo:

Destarte, a falta de amor e de afeto ndo sdo motivos mais do que
justos e suficientes para o rompimento de um relacionamento. Nao é
razoavel, nem harménico, com a concepcdo moderna e
constitucional da familia querer que o Estado- Juiz penalizar alguém
pelo fim do afeto, pelo desamor... O judiciario ndo deve querer
obrigar alguém a amar ou manter relacionamento afetivo. E certo que
nenhuma finalidade positiva ser4 alcangada com a condenacdo em

danos morais daquele que rompe a relagéo. 104

Depois de fazer essa andlise jurisprudencial no capitulo 3, fica claro
gue o entendimento a respeito do conceito juridico de afeto e suas consequéncias
ainda ndo é um tema pacifico entre os doutrinadores e nem entre os Ministros do
STJ. A questdo ainda deve ser discutida para que se possa chegar a uma
jurisprudéncia sobre o tema da responsabilidade civil por abandono afetivo.

CONCLUSAO

No presente trabalho monografico foi realizado um estudo sobre a o
valor juridico do afeto. Procurou-se defender que o afeto tém valor juridico tutelavel

no ordenamento juridico brasileiro.

Apbés os métodos utilizados na pesquisa, inclusive a analise
jurisprudencial, restou comprovado que o valor juridico do afeto.

Feita a andlise dos principais principios do Direito de Familia,
percebe-se que o afeto como principio é um desdobramento do principio da
dignidade da pessoa humana, que a importancia dada ao afeto demonstra a

importancia da valorizagéo do ser humano.

'®FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, pg. 117

'%EARIAS, Luciano Chaves de. Teoria do risco desautorizando a indenizacdo por danos morais nos
casos de ruptura de noivado e das rela¢c6es matrimoniais. Porto Alegre: IBDFAM, 2008.
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Sendo que o afeto foi reconhecido como um elemento essencial na
formacdo da personalidade da crianca, por isso é um direito exigivel, a sua falta
ofende a dignidade da humana.

Nos efeitos juridicos do afeto foi possivel perceber mais nitidamente
o seu valor juridico. A paternidade socioafetiva, por exemplo, ndo existe vinculo
bioldgico entre pai e filho, mas o seu reconhecimento é somente pelo vinculo afetivo
e 0 reconhecimento desse tipo de paternidade produz todos os efeitos pessoais e
patrimoniais. No instituto da adocédo € evidente a importancia do afeto nas relacbes
familiares, em que a filiacdo € um vinculo desejado e vivido independente do
sangue, 0 que 0s une € o afeto.

Recentemente a lei 11.924 alterou a lei 6.015 (lei dos registros
publicos), autorizando o enteado ou enteada a acrescentar o nome da familia do
padrasto ou madrasta ao seu home reconhecendo a socioafetividade e a formacgao
de uma familia baseada no afeto. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar baseada no afeto, equiparada a unido estavel.

Nas legislaces o tema tratado sofreu significativas mudancas apos
a Constituicdo de 1988 em que passou a proteger a afetividade como parte do ser
humano e da sua dignidade, a instituicdo familia deixou de ser mais importante que
seus membros. No Estatuto da Crianca e do Adolescente ficou evidente que ao
priorizar o melhor interesse da crianca, ele se preocupou com a sua formacdo e em
diversos institutos (guarda, tutela e adocdo) o afeto € priorizado na tomada de
decisao pelo poder judiciario.

E finalizando o trabalho trouxe dois casos concretos discutidos pelo
poder judiciario se o afeto tem ou néo valor juridico. Em 2005 o STJ decidiu que néao
caberia indenizacao por danos morais em casos de abandono afetivo por ser o afeto
um sentimento natural do relacionamento entre pai e filho e ndo podendo ser
imposto, que uma indenizagdo ndo ajudaria em nada a reestabelecer o vinculo
familiar. J& em 2012 o STJ decidiu pela concepcéo de uma indenizag¢éo no valor de
R$200.000,00 a titulo de reparagdo do dano sofrido pelo abandono afetivo, ja o
entendimento da maioria dos ministros foi que o afeto ndo € um mero sentimento

mas sim um dever dos pais de cuidar dos filhos e por isso possui valor juridico.
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Portanto, restou verificado diante dos argumentos apresentados
nesta pesquisa a validade da hipétese, sendo o afeto reconhecido como um valor

juridico tutelavel no ordenamento juridico brasileiro.
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