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RESUMO

Esse estudo trata da possibilidade de exclusé&o do (a) genitor (a) do registro civil em
virtude do abandono afetivo, que se torna importante porque, na medida em que o
afeto se tornou o centro das rela¢Bes familiares, € necessario discutir também sobre
a auséncia da afetividade nessas relacdes e suas consequéncias. A metodologia do
trabalho possui natureza tedrica e carater qualitativo, com método de abordagem
dedutivo, utilizando fontes primarias e secundarias (legais, bibliograficas e
jurisprudenciais) com o objetivo de analisar o atual panorama do Direito das Familias
a partir dos principios aplicaveis as relacdes familiares. Ainda, foi enfatizada a
importancia da jurisprudéncia em tutelar direitos e garantias dos individuos no
ambito familiar ndo reconhecidos pela legislacdo. Atingidos esses obijetivos, foi
possivel constatar a relevancia em atribuir & auséncia de afeto a mesma importancia
que se da a ele na configuracdo dos vinculos parentais-filiais, legitimando a
seriedade que é o abandono afetivo e permitindo ao (a) filho (a) abandonado (a) que
ja atingiu a maioridade desconstituir por completo qualquer vinculo juridico com o (a)
genitor (a) faltoso (a).

Palavras-chave: Exclusdo. Genitor. Registro Civil. Abandono Afetivo. Principios.
Direito das Familias. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This study deals with the possibility of exclusion of the parent from the civil registry
due to affective abandonment, which becomes important because, as affection has
become the center of family relationships, it is also necessary to discuss about
absence of affectivity in these relationships and their consequences. The work
methodology has a theoretical and qualitative nature, with a deductive approach
method, using primary and secondary sources (legal, bibliographic and
jurisprudential) with the objective to analyze the current panorama of Family Law
from the principles applicable to family relations. Also, the importance of
jurisprudence in protecting individuals' rights and guarantees in the family sphere not
recognized by the legislation was emphasized. Achieved these objectives, it was
possible to verify the relevance in attributing to the absence of affection the same
importance that occurs to him in the configuration of bonds between parents and
children, legitimizing the seriousness that is affective abandonment and allowing the
abandoned child which has already reached the age of majority to completely
disconstitute any legal relationship with the absentee parent.

Keywords: Exclusion. Parent. Civil Registry. Affective Abandonment. Principles.
Family Law. Jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

O Direito das Familias trata, sobretudo, de relagcdes humanas e, por isso, a
norma nao acompanha de forma proporcional a evolucdo social, que é mais
dindmica do que a producéo legislativa.

As mudangas sociais, entdo, delinearam um novo panorama no Direito das
Familias, baseado no poder familiar, que se caracteriza pela igualdade de funcdes
entre o homem e a mulher e a visibilidade de cada membro como sujeito integrante
do todo familiar, superando-se a nogao de hierarquizacao.

Essa percepcdo foi influenciada, principalmente, pela atuacdo que a
Constituicdo Federal de 1988 exerceu e exerce sobre o Codigo Civil, provocando a
personalizacdo do Direito Civii em troca da despatriarcalizacdo e
despatrimonializagéo.

Nesse sentido, varios principios implicitos e explicitos na Magna Carta
fundam, hoje, as relacdes familiares, como o principio da solidariedade familiar, da
dignidade da pessoa humana e o principio da afetividade, sendo que este ultimo se
tornou o principio norteador do Direito das Familias.

Tendo como base esses principios, a doutrina e a jurisprudéncia patrias
reconhecem o abandono afetivo como motivo ensejador da responsabilidade civil, se
presentes 0s requisitos para tal.

No entanto, a indenizagcdo ndo € a Unica consequéncia juridica possivel do
abandono afetivo. Assim, levando em consideracdo a importancia do afeto para a
caracterizacdo da filiacdo entre pais e filhos, denominada de filiacdo socioafetiva,
considerou-se o afeto, especificamente a sua falta, igualmente importante para
descaracterizar a filiagao.

Para tanto, essa pesquisa utiliza o0 método de abordagem dedutivo com um
propésito analitico, pois, tendo por base o novo panorama do Direito das Familias,
que traz uma concepcao plural das relacdes familiares, em que o individuo é visto
como sujeito ativo dentro da entidade familiar, ser4 analisada a possibilidade de
exclusdo do(a) genitor(a) do registro civil em virtude do abandono afetivo do(a)
filho(a), trazendo uma inovacdo no ordenamento juridico acerca das consequéncias

desse abandono.



Essa abordagem teve natureza tedrica e qualitativa, ja que foram utilizadas
fontes legais e jurisprudenciais, que sdo fontes priméarias, além de fontes
bibliograficas, como artigos e livros, que séo fontes secundarias.

Em suma, a pesquisa buscou tecer uma construcdo principiolégica para
responder ao problema formulado, destacando a fung¢ao primordial da jurisprudéncia
para inovar o ordenamento juridico. Assim sendo, se adotou uma visdo vanguardista
do Direito Civil, especialmente do Direito das Familias, para ampliar as

consequéncias juridicas que podem advir do abandono afetivo parental-filial.



2 PANORAMA ATUAL DO DIREITO DAS FAMILIAS

A compreensdao do Direito das Familias alterou-se profundamente nos ultimos
tempos, pois, com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, diversos
principios  constitucionais passaram a influencia-lo, provocando a
despatrimonializacédo e despatriarcalizacédo das relagcées familiares e a valorizacao
do afeto entre os membros da familia. Assim, é importante analisar como 0s
principios dao suporte ao poder familiar que, hoje, da forma as relacbes parentais-
filiais, especialmente quanto ao principio da afetividade, que é ponto central no

presente trabalho.

2.1 Do patrio poder ao poder familiar

O Livro | da Parte Especial do Cddigo Civil de 1916 tratava do direito de
familia. Dentro do titulo V, eram abordadas as relacées de parentesco e, no capitulo
VI, estavam as disposicOes relativas ao patrio poder, ao qual se sujeitavam os filhos.
Segundo o artigo 380 do Cédigo Civil de 1916, esse poder era exercido pelo marido
como chefe da familia, sendo denominado, tradicionalmente, de pater familiae.

Maria Berenice Dias (2016) retrata que a expressao “patrio poder’ remonta ao
direito romano, como um direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da
organizacédo familiar sobre a pessoa dos filhos. Por atribuir esse poder ao marido, a
visdo de familia tinha uma conotacdo patriarcal e machista ao excluir a mulher da
conducéo do lar.

A Constituicdo Federal de 1988 teve, entdo, um importante papel ao
estabelecer a igualdade de direitos entre o homem e a mulher (artigo 5°, |, da
Constituicdio Federal®), que se refletiu no Direito de Familia ao assegurar a igualdade
de direitos e deveres entre ambos tanto na sociedade conjugal, quanto no
tratamento destinado aos filhos. A partir dai, € que se pode falar que o patrio poder
deu lugar ao poder familiar, pois passou a pertencer ndo somente ao pater, como a

mae conjuntamente.

! Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e,
na falta ou impedimento seu, a mulher. (BRASIL, 1916).

2 Art. 5° [..] | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao; [...] (BRASIL, 1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art233.
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Outra importante alteracdo adveio com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 1990), que atribuiu um novo sentido a expressédo poder
familiar ao retirar o carater de dominacao e acrescentar o de protecdo, baseando-se
no principio da protecao integral a crianca ao destinar prioridade aos interesses do
menor nas relacdes familiares.

O Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), por sua vez, trouxe a expressao
“‘poder familiar” em seu capitulo V, do subtitulo Il do Titulo I, o qual trata do direito
pessoal no livro referente ao Direito de Familia. O poder familiar também é tratado
no Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), nos artigos 21 a 24 e
artigos 155 a 163 (BRASIL, 1990).

Destaque-se que, com esse Codigo mais moderno, a visao de familia deixou
de ser patriarcal e hierarquizada para ser isonémica e democrética, num regime de
colaboracgéo familiar e relagdes baseadas em afeto, haja vista a influéncia exercida
nas relacdes familiares pelos principios inseridos na Magna Carta, como a dignidade
da pessoa humana, a solidariedade familiar, liberdade, entre outros.

Portanto, com base no poder familiar, pode-se falar no principio da igualdade
na chefia familiar, segundo o artigo 1.566, Ill e IV3, artigo 1.567* e artigo 1.631° do
Cadigo Civil, que atribuem, como dever de ambos os conjuges, a mutua assisténcia
e 0 sustento, guarda e educacdo dos filhos, competindo ao pai e a mde o poder
familiar.

Nesse contexto, observa-se uma despatriarcalizacédo das relagcdes familiares
e 0 estabelecimento da familia democrética, em que os pais e os filhos participam de
forma colaborativa entre si.

Alguns doutrinadores, como Paulo Lébo (apud DIAS, 2016), advertem que,
em relacdo ao poder familiar, seria melhor denomina-lo de “autoridade parental” por
se coadunar com o ja citado principio do melhor interesse dos filhos e com o
principio da solidariedade familiar. Essa denominacdo ja é utilizada na Lei n°
12.318/2010, que trata da alienacdo parental, em seu artigo 6°, VII®. J& Mauricio Luis
Mizrahi (apud MADALENO, 2018), com base no Direito argentino, opina que o termo

® Art. 1.566. Sao deveres de ambos 0s conjuges: [...] lll - matua assisténcia; IV - sustento, guarda e
educacéo dos filhos; [...] (BRASIL, 2002).

* Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal serd exercida, em colaboracgdo, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos. (BRASIL, 2002).

® Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; [...] (BRASIL,
2002).

® Art. 62 VII - declarar a suspensdo da autoridade parental. (BRASIL, 2010).



11

mais acertado seria “responsabilidade parental”, pois retira da expressdo qualquer
autoritarismo e transparece seu significado de que €é um conjunto de
responsabilidades dos pais visando o melhor interesse dos filhos.

Entretanto, independente de qualquer dos trés nomes referidos, € importante
entender o conceito de poder familiar, que transcende a qualquer denominacao que
possam aplica-lo, ja que, a partir do momento que se entende seu real significado,
este é a sua verdadeira esséncia, a despeito de qualquer denominacdo que venha a
Ihe atribuir.

O poder familiar, em verdade, trata-se de um direito-dever, estabelecendo
deveres legais dos pais em relacéo aos filhos que, se nao observados, podem levar
a destituicdo do mesmo (artigos 1.637 e 1.638 do Codigo Civil (BRASIL, 2002)). E
irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel, sendo sua perda
excepcional e que carece de decisao judicial, conforme disposi¢cdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente’.

Deve-se lembrar que esses deveres ndo sdo somente materiais, mas também
existenciais, sobretudo pautados no afeto. Ademais, os deveres inerentes ao poder
familiar ndo se esgotam nos previstos no Cédigo Civil°, incluindo os descritos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 22) e na propria Constituicdo Federal
(artigo 227).

7 Art. 24. A perda e a suspensdo do patrie—pederpoder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22. (Expresséao substituida
Eela Lein® 12.010, de 2009) Vigéncia (BRASIL, 1990, grifo original).

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagédo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
| - dirigir-lhes a criacéo e a educacéo; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)
Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacdo dada pela Lei n®
13.058, de 2014)
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de
2014)
IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redacéo dada pela Lei n°®
13.058, de 2014)
V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio; (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo Ihe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redagao
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)
VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)
IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servi¢cos préprios de sua idade e condig&o.
(Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014). (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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Ao exercerem o poder familiar, os pais objetivam contribuir na formacéao e
protecdo da prole, bem como em seu pleno desenvolvimento, o que influencia,
também, na personalidade dos filhos, atingindo as areas fisica, mental, moral
espiritual e social de suas vidas, como defende Waldyr Grisard (apud DIAS, 2016).

Na visdo constitucional do Direito das Familias, pode-se dizer que o poder
familiar se reflete em um cuidado parental para com os filhos, em atencéo a suas
necessidades fisicas, emocionais e intelectuais, como afirma Maria Clara
Sottomayor (apud, MADALENO, 2018).

A autora ainda defende um carater personalista do poder familiar:

Dai a corregdo da natureza juridica do poder paternal expressada na licao
de Maria Clara Sottomayor ao atribuir uma concepcdo personalista ao
instituto juridico, em que a crianga, ndo sé se torna sujeito de direito e titular
de relacdes juridicas, mas € vista como uma pessoa dotada de sentimentos,
necessidades e emocgdes, cujo espaco necessario ao exercicio de sua
autonomia e para a sua autodeterminagcdo é reconhecido e respeitado.
(SOTTOMAYOR apud MADALENO, 2018, p. 903, grifo original).

Assim, essa visdo personalista do poder familiar se coaduna com o0s
principios aplicaveis as novas relacdes familiares, elevando os integrantes dessas
relacbes a condicdo de sujeitos de direito, interrelacionados pelo principio da
solidariedade familiar, mas individualmente considerados a partir do principio da
dignidade da pessoa humana.

Portanto, para entender esse poder familiar personalista, € necessario
discorrer sobre os principios que permeiam as novas relagées familiares, o que sera

feito nos subitens que se seguem.

2.2 Dos principios norteadores do Direito das Familias

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz uma
série de principios correspondentes a direitos fundamentais, que sdo pressupostos
do Estado Democratico de Direito e corolarios do ordenamento juridico, presentes
também em normas infraconstitucionais, como o Cdédigo Civil. Logo, devem ser
observados tanto na interpretacéo quanto na aplicacao do direito.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942)

determina, no artigo 4°, que, quando a lei for omissa, o juiz podera decidir o caso de
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acordo com os principios gerais de direito, ressaltando a importancia dos principios
para o direito brasileiro.

Dada essa importancia, Marcelo Galuppo (1999) defende que analisar como
0s principios sdo aplicados € significativo para entender o fundamento ético do
Direito Moderno.

Pois bem, para estudar a aplicacdo de principios, sob a oOtica da teoria
constitucionalista dos principios, € necessario trazer a baila o entendimento de
Robert Alexy e Ronald Dworkin.

Marcelo Galuppo (apud SAPUCAIA, 2011) comenta sobre a licdo de Dworkin,
explicando que nela, para que haja a integridade do sistema juridico, é necessario
haver uma resposta correta para todo caso. Entretanto, o proprio Dworkin (apud
SAPUCAIA, 2011), aponta para a existéncia dos hard cases, quando as regras néo
estabelecem uma Unica resposta correta, fazendo incidir, entdo, o sistema de
principios que, como explica Andrea Narriman Cezne (apud SAPUCAIA, 2011),
indica a resposta correta que melhor se adeque a Constituicdo, as regras de Direito

e aos precedentes. Assim, para Dworkin:

[...] chamo de principio a um padréo que deve ser observado ndo porque ele
avancara ou assegurara um estado econémico, politico ou social altamente
desejavel, mas porque ele é uma exigéncia de justica ou equidade (fairness)
ou de alguma outra dimenséo da moralidade. (DWORKIN apud SAPUCAIA,
2011).

Ja para Alexy (apud LOPES, 2013), principios equiparam-se a valores e sédo
mandados de otimizacdo condicionados as circunstancias faticas e juridicas. E essa
otimizacdo enquadra as submaximas da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade. No caso, essa Ultima mostra-se como limitadora das violagdes
dos direitos fundamentais, dai porque, para o autor, os principios juridicos sao
realizadores desses direitos (apud SAPUCAIA, 2011).

Ainda, é importante mencionar o que os autores Dworkin e Alexy abordam
sobre a coliséo entre principios. Para o primeiro, 0s principios possuem dimensao de

peso, que é explicado por Humberto Avila:

Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a decis&o, mas
somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros
fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmacgdo de que os
principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensdao de peso
(dimension of weight), demonstravel na hip6tese de colisdo entre os
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principios, caso em que o principio com peso relativo maior se sobrepde ao
outro, sem que este perca sua validade. (AVILA apud, AMARAL, 2014, p.
5).

Por sua vez, Robert Alexy, ao considerar os principios como mandados de
otimizagdo, admite que eles podem ser satisfeitos em diferentes graus, sendo
atendidos de forma mais ou menos ampla. Ele comenta sobre a teoria da
ponderacdo ou da proporcionalidade entre os principios, a ser exercida no caso

concreto, e esclarece:

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera de ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condicdes. Sob outras condicdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. (ALEXY apud SAPUCAIA, 2011).

Nesse panorama, tendo por base os principios como exigéncia de justica ou
equidade, em sua dimensdo moral, como sustenta Dworkin, e como sinénimo de
valor e mandados de otimizacdo, como defende Alexy (apud SAPUCAIA, 2011), se
discorrera sobre os principais principios aplicaveis ao Direito das Familias.

Deve-se entender, tal como explicam Flavio Tartuce (2017) e Giselda
Hironaka (2001) que os principios estruturam o ordenamento juridico e geram efeitos
concretos, possuindo uma notavel funcdo para a sociedade, especialmente no
Direito das Familias, no qual as novas relacdes familiares se fundam essencialmente
nos principios, pois o direito codificado é demasiado estreito para acompanhar a
expansivel realidade social.

Portanto, estudando o Direito Civil sob a 6tica Constitucional, especialmente
quanto a dignidade da pessoa humana, os principios ganham uma alta carga
valorativa como fundamentos suficientes a embasar decisdes judiciais, a despeito do
que vem previsto na legislagdo, tendo como fim uma resposta justa ao caso
concreto.

O primeiro principio a ser destacado é o principio da dignidade da pessoa

humana, previsto como fundamento da Republica Federativa do Brasil, no artigo 3°,
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lll, da Constituicdo Federal®, sendo um importante elemento do Estado Democratico
de Direito.

A dignidade da pessoa humana é tida como um principio maximo, pois dele
irradiam todos os demais. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, esse principio pode ser

definido como:

[...] o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira
contra quaisquer ingeréncias externas. Tal néo significa, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias
fundamentais, mas que as restricdes efetivadas ndo ultrapassem o limite
intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2009, pp.
108/109).

Tendo por base o conceito acima, por ser inerente a cada individuo, nas
relacGes familiares deve-se levar em conta cada integrante da familia como um ser
unico que forma o todo familiar, de forma que cada membro tenha a sua dignidade
respeitada bem como cada entidade familiar.

Esse entendimento se baseia na tendéncia de personalizacdo do Direito Civil,
destacando a pessoa humana como centro protetor do direito, o que deve ser
aplicado também no Direito das Familias.

Outro principio importante para entender as relagcbes familiares
contemporaneas é o da solidariedade familiar. Esta € tida também como um objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, no artigo 3° Il da Constituicdo
Federal.

Igualmente prevista no artigo 229 do Texto Maior'®, a solidariedade familiar
pode ser entendida como deveres reciprocos. Significa preocupar-se e cuidar do
outro, traduzindo-se em respeito e consideracdo mutuos, tendo como caracteristicas
a fraternidade, a compreenséo, a reciprocidade e a cooperacao. Nesse sentido, a
solidariedade é tanto patrimonial, quanto afetiva e psicolégica.

Complementando o principio acima, ha o principio da parentalidade
|11,

responsavel, previsto no artigo 226, 87° da Constituicdo Federa um dos

® Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...] (BRASIL, 1988).

19 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988).

" Art. 226 [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento (BRASIL, 1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm
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edificadores do planejamento familiar que, apesar de ser livre deciséo do casal, traz
uma série de deveres, baseada no cuidado, que os pais tém que ter com os filhos,
cujas atitudes, explica Vanessa Souza (2013), objetiva a realizacdo dos direitos

fundamentais das criancas e dos adolescentes. Ela detalha:

O principio da responsabilidade parental, realizada uma interpretacédo
sistematica, encontra fundamento nos artigos 226, § 7°; 227, caput (que traz
a previsdo dos direito fundamentais das criancas e adolescentes) e 229
(que institui o dever de cuidado reciproco entre pais e filhos). Sua
abrangéncia € vasta, alcancando o planejamento familiar, o nascimento e a
satisfacdo das necessidades fisicas e psiquicas inerentes ao crescimento
humano até que seja alcangada a maioridade [...] (SOUZA, 2013, p. 5).

A Constituicdo Federal traz, ainda, o principio da igualdade, expresso no
caput do artigo 5°*2, sendo melhor denominado de isonomia constitucional por tratar-
se de uma igualdade material e ndo formal, pois fundamenta-se em tratar os iguais
de forma igual e os desiguais nha medida de suas desigualdades. Esse principio tem
varias nuances, como a igualdade entre filhos havidos ou ndo fora do casamento,
filhos biologicos, socioafetivos e os adotivos (artigo 227, §6° da Constituicdo Federal,
artigo 1596 do Cadigo Civil), e a igualdade entre homens e mulheres na sociedade
conjugal ou convivencial (artigo 226, 85° da Constituicdo Federal; artigo 1511 do
Cddigo Civil). O principio da igualdade reflete, por exemplo, na ndo discriminacao
entre as diversas formas de entidades familiares e a protecdo dos vulneraveis, que,
como tais, devem receber tratamento especial.

A Magna Carta também inclui a liberdade como um objetivo fundamental da
Republica Federativa (artigo 3°, Ill, da Constituicdo Federal). Sendo assim, nas
relacdes familiares, aplica-se o principio da liberdade ou da né&o intervencéo,

|13

previsto no artigo 1513 do Codigo Civil™. Esse principio esta relacionado ao conceito

de autonomia privada, que, para Daniel Sarmento:

[...] tem como matriz a concepcdo do ser humano como agente moral,
dotado de razao, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e que deve
ter a liberdade para guiar-se de acordo com estas escolhas, desde que elas
nao perturbem os direitos de terceiros nem violem outros valores relevantes
para a comunidade. (SARMENTO, 2010, p. 179).

12 Art, 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...] (BRASIL, 1988).
3 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo de
vida instituida pela familia. (BRASIL, 2002).
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Pois bem, essa liberdade pode ser percebida no artigo 1.565, §82° do Cadigo
Civil, que aborda o livre planejamento familiar pelo casal, sem qualquer coercéo por
parte de instituicbes publicas ou privadas. Nesse sentido, pode-se destacar que ha
autonomia de escolha quanto ao tipo de entidade familiar que se deseja para
constituir uma familia, tendo por objetivo o conceito de familia eudemonista, que é
aquela que busca a realizacdo pessoal e a felicidade de seus integrantes.
Entretanto, adverte-se que o principio da liberdade ndo é auténomo, devendo ser
ponderado com os demais principios que regem as relacfes familiares.

O principio da protecéo integral e melhor interesse da crianca, do adolescente
e do jovem é descrito no artigo 227, caput da Constituicdo Federal* e é
regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) e
Estatuto da Juventude (Lei n°12.852/2013), além de ser reconhecido na Convencao
Internacional de Haia (1980), que trata da protecao das criangas.

Esse principio é justificado pela maior vulnerabilidade e fragilidade das
criancas e adolescentes, justificando seu tratamento especial em dar a eles
prioridade absoluta quanto a efetivacdo de seus direitos, sendo uma diretiva
essencial na vivéncia das relagbes familiares.

Entre os direitos dispensados a criancas e adolescentes para assegurar a
protecdo integral e melhor interesse, estd o da convivéncia familiar que, na nova
concepcao de familia, supera a origem biolégica e lacos de sangue para se firmar
sobre a afetividade existente nas relagbes familiares, de modo que esse afeto
tornou-se um fator primordial na busca de salvaguardar criancas e adolescentes e
constitui a base fundante do Moderno Direito das Familias.

E sabido que a sociedade se transforma no decorrer do tempo e o Direito
deve acompanhar essa evolucéo para se adequar a realidade social. Nesse caso, a
Constituicdo Federal foi fundamental ao reconhecer outras entidades familiares além
da constituida pelo casamento. Os 883° e 4° do artigo 226 da Constituicdo Federal
reconhecem também como entidade familiar tanto a unido estavel como a familia
monoparental. Assim, o reconhecimento pelo Estado desses variados arranjos

familiares sedimenta o principio da pluralidade de entidades familiares.

1 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)
(BRASIL, 1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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Nesse sentido, é importante que o ordenamento juridico ndo deixe a deriva
entidades familiares que néo sejam acobertadas pela lei, pois a atividade legislativa
ndo acompanha pari passu a evolucdo social, sendo funcdo da jurisprudéncia e
doutrina albergarem as novas entidades familiares que forem surgindo, colocando-
as, conforme o artigo 226, caput da Constituicdo Federal, sob a protecédo do Estado.
Veja-se 0 que Maria Berenice Dias afirma:

Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se compdem a
partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo e
envolvimento pessoal e patrimonial € simplesmente chancelar o
enriquecimento injustificado, é afrontar a ética, € ser conivente com a
injustica. (DIAS, 2016, p. 80, grifo original).

Por conseguinte, o direito deve estar atento as novas formas de familia que
surgem com a evolugédo das relagles interpessoais, independente do arranjo que
possuam, bastando, para serem consideradas como familia, que se adequem aos
principios aqui elencados, especialmente o da solidariedade familiar e o principio da
afetividade.

Diante da diversidade de entidades familiares, Maria Berenice Dias escolheu
adotar, para a disciplina de Direito de Familia, a denominacdo de “Direito das
Familias”, para indicar tal pluralismo, o que, de fato, se adequa ao panorama atual

das relacdes familiares.

2.3 O principio da afetividade

Visando entender as novas relacdes familiares, € imprescindivel discorrer
sobre o principio da afetividade, que ndo se encontra positivado, mas é intrinseco ao
texto constitucional e decorre do préprio fundamento da Republica Federativa do
Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

Quanto ao afeto, como valor juridico, ndo seria sinbnimo de amar, mas de um
cuidado para com o outro, que nao deriva mais de lacos de sangue, mas sim da
convivéncia, j& que a familia atual ndo é exclusivamente a biologica, € extensa e
prioriza o afeto, que se solidificou nas relacdes brasileiras, tanto que hoje se fala na

paternidade socioafetiva, fundada, sobretudo, nessa convivéncia.
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Entdo, um dos fundamentos do principio da afetividade é a convivéncia
familiar como prioridade absoluta as criancas, aos adolescentes e aos jovens,
segundo o artigo 227 da Constituicdo Federal.

Também se faz presente quando o Cédigo Civil menciona, no artigo 1.511, a
comunhdo plena de vida estabelecida pelo casamento; no artigo 1.593 que o
parentesco pode ter outra origem que néo seja 0 que resulte da consanguinidade; e
no artigo 1.596 ao estabelecer a igualdade entre os filhos havidos ou nao fora do
casamento ou por adocao.

Ainda, a Lei n° 11.340/2006, conhecida popularmente como “Lei Maria da
Penha”, em seu artigo 5°, inciso Il, conceitua familia como a comunidade formada
por individuos que sé@o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa. Tal legislacdo inova ao apresentar o afeto como
um elemento agregador da familia.

Portanto, no atual contexto, o afeto tem primazia sobre circunstancias de
cunho patrimonial ou biolégico, sendo o mais basilar principio norteador do Direito
das Familias.

A afetividade se relaciona com o direito fundamental a felicidade, em que a
familia é vista como eudemonista, que visa a felicidade e realizacdo pessoal de seus
membros, servindo como instrumento de efetivacdo da dignidade dos componentes
da familia.

Nesse sentido, na filiagdo existe um ndcleo de cuidado minimo que o0s
genitores devem ter para com seus filhos, tratando-se de atitudes minimas previstas
na prépria legislacdo, que sao fundamentais para a higida formacdo moral e
psicoldgica dos filhos, sendo indispensaveis para o desenvolvimento sadio de sua
personalidade e sua inser¢gao no meio social.

Esse nucleo minimo refere-se, resumidamente, ao sustento, guarda e
educacdo dos filhos (artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente) e a
convivéncia familiar (artigo 227 da Constituicdo Federal), que ndo se esgotam em
assisténcia material, mas incluem, principalmente, o amparo moral, psicologico e

afetivo, como detalha Maria Berenice Dias:

Elenca o Cédigo uma série de obrigacdes dos genitores quanto a pessoa
dos filhos menores (CC 1.634). Nesse extenso rol ndo consta o que talvez
seja 0 mais importante dever dos pais com relacdo aos filhos: o de lhes dar
amor, afeto e carinho. A missdo constitucional dos pais, pautada nos
deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, ndo se limita a
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encargos de natureza patrimonial. A esséncia existencial do poder familiar é
a mais importante, que coloca em relevo a afetividade responsavel que
liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela
convivéncia familiar. Dai a tendéncia jurisprudencial em reconhecer a
responsabilidade civil do genitor por abandono afetivo, em face do
descumprimento do dever inerente a autoridade parental de conviver com o
filho, gerando obrigacdo indenizatéria por dano afetivo. (DIAS, 2016, pp.
787/788, grifo original).

Logo, na auséncia desse amparo, pode-se falar em abandono afetivo, pois
o(a) genitor(a) descumpriu o dever de cuidado com o filho, refletindo na formacao
psiquica deste, ao, muitas vezes, gerar traumas, ansiedade, falta de autoconfianca,
distarbios psicolégicos, como explicitam Rodrigo da Cunha Pereira e Claudia Maria
Silva (2006, p. 674): “[...] a supressao dessa funcao causa ao filho, especialmente na
infancia, prejuizos psiquicos, morais e afetivos, que, s6 com dificuldades e
sofrimentos, poderéo ser reparados no futuro. [...]".

Nesse caso, identifica-se os requisitos da responsabilidade civil, pois tem-se 0
nexo causal entre o ato ilicito de abandono afetivo praticado pelo(a) genitor(a) e o
dano (traumas psicolégicos causados no(a) filho(a)), aptos a ensejar essa
responsabilidade a cargo do(a) genitor(a) que provocou o abandono.

Afirmar que o abandono afetivo é ato ilicito ndo significa dizer que € um crime,
mas sim que é uma atitude que contraria a previsao legal dos direitos dos filhos em
relacdo aos deveres dos pais inerentes ao poder familiar, como conclui Moacir César
(2017, p. 74): “Em verdade, o abandono afetivo € uma conduta com toda evidéncia
ilicita, j& que ignora os deveres e obrigacbes impostos aquele que tem filho,
conforme se verifica no art. 1634 do CC/02 e art. 22 do ECA”. E também argumenta
Flavio Tartuce (2017): “Violado esse dever e sendo causado o dano ao filho, estara
configurado o ato ilicito, nos exatos termos do que estabelece o art. 186 do Cédigo
Civil em vigor”.

Ainda sobre a responsabilidade civil por abandono afetivo, Rodrigo da Cunha

Pereira explica:

Para que haja a imposicdo obrigacdo de indenizar, deve ocorrer uma
atuacdo lesiva que seja contraria ao direito ou antijuridica. O
descumprimento do exercicio do poder familiar por qualquer um dos
genitores afronta os dispositivos acima descritos e, portanto, configura um
ato ilicito. Logo, é fator de indeniza¢do. (PEREIRA apud SOUZA, 2019, p.
224).
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Essa indenizacdo nado se trata de monetarizacdo do afeto, pois ndo se esta
falando em afeto como amor, mas sim em afeto como o dever juridico de cuidado,
tanto que em voto emblematico, a Ministra Nancy Andrighi destacou: “[...] amar é
faculdade, cuidar é dever [...]” (BRASIL, REsp 1159242/SP, 2012), de modo que é
cabivel a responsabilidade civil por abandono afetivo, possuindo um caréater punitivo
e pedagdgico. Nesse sentido, tém-se o entendimento de Cleber Angeluci:

N&o se trata de atribuir, simplesmente, valor pecuniario ao desamor, nem
mesmo responsabilizar a pessoa pela auséncia desse sentimento nas
relacdes de familia. Se a discusséo ficar restrita a tal aspecto, ndo se
atingira o seu ponto fundamental, ou seja, a sua grande importancia para a
propria formacao da pessoa. (ANGELUCI, 2006, p. 51).

Portanto, ndo se pode deixar de atribuir valor juridico ao afeto, consagrando-o
como pilar fundamental do Direito das Familias. E, no caso da filiagdo, por ser base
da formacéo fisica, moral e psiquica dos filhos, o abandono afetivo por parte do(a)
genitor(a) é ato cabivel a ensejar a responsabilidade civil pelos traumas causados ao
abandonado. Acrescente-se que, na acdo de indenizacdo por abandono afetivo,
esses traumas tém que estar devidamente demonstrados por um laudo técnico
multidisciplinar, bem detalhado, que indique os indicios e provas deste abandono,
qual a sua causa e se ha recomendacéo de tratamento para os eventuais danos.

Contudo, é preciso estar atento que as consequéncias provocadas pelo
abandono afetivo ndo sdo sanadas com a simples indenizagao, existindo outras
nuances juridicas que merecem a tutela do direito para salvaguardar a dignidade
do(a) filho(a) abandonado(a).

Nesse contexto, nos proximos capitulos, sera aprofundado a diferenca entre
pai/mde e genitor(a), que é fundamental para entender o conceito e as
caracteristicas do abandono afetivo, detalhando os requisitos da responsabilidade
civil nessa situacdo, além de ser apontado consequéncias juridicas que podem advir
desse abandono afetivo, como a indenizacéo, a perda do poder familiar, a alteracao
do nome do(a) filho(a) retirando-se o sobrenome do(a) genitor(a) e a propria

exclusao do(a) genitor(a) do registro civil.
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3 A IMPORTANCIA DA AFETIVIDADE NA RELACAO DE FILIACAO

O principio da afetividade tornou-se o centro das relagbes familiares, sendo,
hoje, de fundamental importancia para reconhecer o estado de filiacdo, néao
bastando para tal o simples critério biol6gico. Além disso, por se reconhecer o afeto
como um dever juridico, sua falta na relacdo entre o(a) genitor(a) e o(a) filho(a),
cumpridos os devidos requisitos da responsabilidade civil, pode ensejar indenizagcao

por abandono afetivo, como sera explicado no presente capitulo.

3.1 A diferenca entre pai/mée e genitor(a)

No capitulo anterior, destacou-se que a relacdo de filiacdo pressupde um
nacleo minimo de cuidados e deveres, positivado no ordenamento juridico, como o
sustento, guarda e educacéo dos filhos e a assisténcia material, moral e psicoldgica.

Segundo esse panorama, supera-se 0 critério biolégico como o Unico
determinante para estabelecer a paternidade/maternidade e se realca como
indispensavel a presenca da afetividade para o reconhecimento da filiacao.

Nesse sentido, estabelece-se uma diferenca entre a figura do(a) pai/mae e
do(a) genitor(a), pois este(a) ultimo(a) é caracterizado(a) apenas pelo vinculo
biolégico, enquanto que aquele(a) é caracterizado(a), primordialmente, pela
afetividade que une as partes. E desimportante a existéncia de vinculo biolégico
entre os interessados para que se firme a filiacdo. Assim, pode-se dizer que a figura
do(a) genitor(a) é atrelada ao ja superado pater familiae e a figura do(a) pai/mae
engquadra-se no consagrado poder familiar presente no atual contexto das relacdes
familiares.

Portanto, ser pai/mae, segundo Monica Souza:

[...] € muito mais que apenas dar o suporte material e alimentar, mas
também, e principalmente, dar o apoio moral, convivencial e assistencial de
que o filho necessita. O que se busca, em Ultima analise, é atender as
exigéncias afetivas. (SOUZA, 2019, p. 208).

Logo, existe uma série de atitudes aos quais 0s pais tém que estar atentos
para cumprirem, verdadeiramente, o seu papel numa paternidade/maternidade

denominada de responsavel. Portanto, os lacos sanguineos ou a verdade registral,
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no contexto da filiacdo, estdo superados, pois se prevalece a
paternidade/maternidade socioafetiva.

Como exemplo dessa desbiologizacdo da paternidade/maternidade, tém-se a
filacdo ocasionada pela reproducdo assistida, especialmente a fecundacao
heterdloga na qual o material genético é de terceiros. Nesse caso, é indubitavel que
guem se vale desse tipo de reproducdo serdo os verdadeiros pais daquele filho

|15

gerado, como reconhecido pelo Codigo Civil™. Desse modo, ser pai/mée, hoje, esta

muito além do que ser genitor(a), e com ele(a) ndo se confunde.

E popularmente conhecida a frase “pai é quem cria”, totalmente
correlacionada com o poder familiar nas relagdes familiares, pois ndo basta registrar
o(a) filho(a), mas sim exercer variados cuidados previstos explicita e implicitamente
na legislacdo, sobretudo construir vinculos afetivos, fundamentais para se
reconhecer a paternidade/maternidade, mesmo que nédo exista vinculo biolégico.

A superacdo do critério biolégico quanto ao reconhecimento da
paternidade/maternidade ja era valorizada pelos doutrinadores, comentando Paulo
Lébo que: “[...] a identidade genética ndo se confunde com a identidade da filiagéo,
tecida na complexidade das relacdes afetivas, que o ser humano constréi entre a
liberdade e o desejo.” (LOBO, 2004). Rolf Madaleno acrescenta sobre o verdadeiro

valor juridico da filiacéo:

O real valor juridico esta na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque essa, quando desligada do afeto e da
convivéncia, apenas representa um efeito da natureza [...] Nao ha como
aceitar uma relacao de filiacdo apenas biolégica sem ser afetiva, externada
guando o filho é acolhido pelos pais que assumem plenamente suas
funcBes inerentes ao poder familiar e reguladas pelos artigos 1.634 e 1.690
do Cadigo Civil. (MADALENO, 2018, p. 660).

E Maria Berenice Dias afirma o significado da afetividade em detrimento da

filiagdo meramente bioldgica:

A filiacéo socioafetiva corresponde a verdade construida pela convivéncia e
assegura o direito a filiagdo. A consagracdo da afetividade como direito
fundamental subtrai a resisténcia em admitir a igualdade entre a filiacdo
biologica e a socioafetiva. (DIAS, 2016, pp. 678/679).

> Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] V - havidos por
inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido. (BRASIL, 2002).
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Logo, acompanhando o que ja vinha sendo tratado pela doutrina, pari passu a
jurisprudéncia passou a abordar o tema. Dois julgados, um de 2007 (BRASIL, REsp
878.941/DF, 2007) e um de 2019 (BRASIL, REsp 1664554/SP, 2019), colacionados
a seguir, demonstram que num lapso temporal de 12 anos manteve-se a
consisténcia do Superior Tribunal de Justica em superar o critério bioldgico no

reconhecimento da paternidade/maternidade. Veja-se:

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. —[..]]
- O reconhecimento de paternidade € valido se reflete a existéncia
duradoura do vinculo sécio-afetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo
biol6gico é fato que por si s6 ndo revela a falsidade da declaragdo de
vontade consubstanciada no ato do reconhecimento. A relagdo sdcio-afetiva
é fato que nao pode ser, e ndo é, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de
nulidade do assento langado em registro civil. - O STJ vem dando prioridade
ao critério biolégico para o reconhecimento da filiacdo naquelas
circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relacdo sécio-afetiva
desapareceu ou nunca existiu. Ndo se pode impor os deveres de cuidado,
de carinho e de sustento a alguém que, nao sendo o pai biolégico, também
ndo deseja ser pai socio-afetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste de
forma que pais e filhos constroem uma relagdo de mauatuo auxilio,
respeito e amparo, é acertado desconsiderar o vinculo meramente
sanguineo, para reconhecer a existéncia de filiagdo juridica. Recurso
conhecido e provido. (REsp 878.941/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2007, DJ 17/09/2007, p. 267, grifo
Nosso).

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO
NEGATORIA DE PATERNIDADE COMBINADA COM ANULATORIA DE
REGISTRO DE NASCIMENTO. INTERESSE PUBLICO. MINISTERIO
PUBLICO. FISCAL DA ORDEM JURIDICA. LEGITIMIDADE. INCAPAZ,
ARTS. 178, I, 179 E 966 DO CPC/2015. SUMULA n° 99/STJ.
PATERNIDADE RESPONSAVEL. ARTS. 127 E 226 DA CF/1988.
FILIACAO. DIREITO PERSONALISSIMO. ART. 2°, §§ 4° E 6° DA LEI N°
8.560/1992. INTERVENGAO. OBRIGATORIEDADE. SOCIOAFETIVIDADE.
ART. 1.593 DO CC/2002. INSTRUCAO PROBATORIA.

IMPRESCINDIBILIDADE. REGISTRO. RECONHECIMENTO
ESPONTANEO. ERRO OU  FALSIDADE. SOCIOAFETIVIDADE.
PRESENCA. ONUS DO AUTOR. ART. 373, I, CPC 2015. [..] 6. A

averiguacdo da presenca de socioafetividade entre as partes é
imprescindivel, pois o laudo de exame genético ndo é apto, de forma
isolada, a afastar a paternidade. 7. A anulacéo de registro depende nao
apenas da auséncia de vinculo biolégico, mas também da auséncia de
vinculo familiar, cuja andlise resta pendente no caso concreto, sendo 6nus
do autor atestar a inexisténcia dos lacos de filiacdo ou eventual méacula no
registro publico. 8. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1664554 SP
2017/0071569-5, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data
de Julgamento: 05/02/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 15/02/2019, grifo nosso).

Como visto nos julgados acima, para entender o conceito de filiacdo presente

nas novas relagdes familiares, ndo se pode adotar um conceito restritivo da
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paternidade/maternidade, pautado apenas no vinculo biolégico ou na verdade
registral. Deve-se verificar a existéncia da socioafetividade na relagdo. Assim,
privilegia-se, mais uma vez, o afeto como elemento propulsor na realidade familiar,
principalmente para caracterizar a parentalidade responsavel, que €& cumprir
efetivamente os deveres parentais previstos na legislagédo, prestando ndo somente
assisténcia material, mas também psicoldgica, afetiva, emocional, moral.

Destaque-se que, como explicado no primeiro capitulo desse trabalho, o
poder familiar se caracteriza pelo principio da solidariedade familiar que preza pela
igualdade entre homem e mulher no desempenho das fungdes parentais, suprimindo
a hierarquizacao entre os membros da familia. Portanto, a parentalidade pressupde
gue pais e maes exercam de forma igual suas funcdes na criacéo dos filhos. Assim,
nao existe diferenciacdo de papéis, pois o poder familiar e a parentalidade tornam-se
unas com o fito de proteger o desenvolvimento dos filhos.

Por conseguinte, percebe-se que quando a parentalidade responsavel é
vivenciada, ndo ha espaco para que haja abandono afetivo, ja que sao respeitados
0s deveres parentais e resguardados os direitos e garantias dos filhos. Desse modo,
é fundamental observar o principio da parentalidade responsavel nas relacoes filiais
conjugado com o principio da afetividade, dada a importancia do afeto nas
configuracbes familiares, que é sempre relembrado no desenvolvimento deste
trabalho.

E valido lembrar que esse afeto ndo é o sentimento de afeicdo em si, mas um
nacleo minimo de cuidados que, se ausente, pode gerar transtornos psicolégicos na
vida do(a) filho(a) que sofre o abandono. Por isso € que se pode falar em abandono

afetivo, tema que sera esmiucado no proximo tépico.

3.2 Abandono afetivo: conceito e caracteristicas

A discusséo acerca dos principios constitucionais aplicaveis nas relagbes
familiares, especialmente quanto ao principio da afetividade, e o esclarecimento em
relacdo a diferenca entre pai/mae e genitor(a) para o contexto atual do Direito das
Familias, detalhados anteriormente, evidenciam a importancia do afeto nas relacdes
parentais-filiais.

Essa importancia deve ser internalizada sobre dois aspectos: o primeiro trata
do efetivo conceito de afeto para o Direito das Familias, e 0 segundo aborda as
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consequéncias praticas que a auséncia desse afeto pode provocar na vida dos
filhos.

Sendo assim, afeto ndo pode ser entendido como sinbnimo de amor, pois
estar-se-ia reduzindo-o restritivamente a um sentimento. Afeto, nas relacbes de
parentalidade, é cuidado, afeicao.

Nesse ponto, a Psicanalise pode contribuir para o Direito, como explica José
Fernando Simdo (2014) ao esclarecer que, para aquela, afeto significa afetar,
conviver, criar lagos, ndo se opondo ao 6dio, mas se opondo a indiferenca.

A partir desse antdbnimo com a indiferencga, identifica-se no afeto o cuidado em
um sentido objetivo a partir dos deveres parentais, que sao estabelecidos ndo sé
nas legislacdes constitucional e infraconstitucional, mas também em tratados e
documentos internacionais, cujas disposicbes permitem inferir a magnitude da
afetividade nas relacdes entre pais e filhos.

Como exemplo de tratados internacionais, a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca foi aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas
(ONU) e ratificada pelo Brasil. Entre seus artigos, traz a protecéo da crianga como

objetivo principal relacionando-a aos deveres dos pais:

Artigo 3

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protecao e
0 cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em
consideracéo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomaréo todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas.

Artigo 18

1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de
assegurar o0 reconhecimento do principio de que ambos o0s pais tém
obrigacdes comuns com relacdo a educacdo e ao desenvolvimento da
crianga. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais,
a responsabilidade primordial pela educacdo e pelo desenvolvimento da
crianga. Sua preocupacdo fundamental visara ao interesse maior da
crianga. (BRASIL, 1990).

Por sua vez, no ordenamento patrio, o Cdédigo Civil aborda os deveres
parentais ao descrever as responsabilidades dos cénjuges e ao esclarecer em que

consiste o exercicio do poder familiar:

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: [...]
IV - sustento, guarda e educacgéo dos filhos; (BRASIL, 2002).
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Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:  (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo; (Redac&o dada pela Lei n® 13.058,
de 2014) [...] (BRASIL, 2002).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata dos deveres dos pais em

relacao aos filhos menores:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais. (BRASIL, 1990).

A parte especial do Cédigo Penal, no titulo que especifica os crimes contra a
familia, tipifica os crimes de abandono material e abandono intelectual entre aqueles

contra a assisténcia familiar:

CAPITULO I
DOS CRIMES CONTRA A ASSISTENCIA FAMILIAR

Abandono material

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cbnjuge, ou
de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de
ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de
pensédo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem
justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
enfermo: (Redacgéo dada pela Lei n° 10.741, de 2003) [...] (BRASIL, 1940,
grifo original).

Abandono intelectual
Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filho
em idade escolar: [...] (BRASIL, 1940, grifo original).

E a Constituicdo Federal, de certa forma, sintetiza os dispositivos acima ao

determinar:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redacédo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010) (BRASIL, 1988).

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm#art244
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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Ao analisar os dispositivos supramencionados, verifica-se que os deveres
parentais ultrapassam a mera assisténcia material, pois incluem o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria em atitudes
de assisténcia, criagdo, educacdo, sustento e guarda dos filhos, o que é
exaustivamente repetido em diversas normas do ordenamento juridico patrio para
realcar o quéo importante séo.

Desse modo, os deveres parentais significam, segundo Paulo Lébo (2005), a
propria realizagdo dos direitos fundamentais dos filhos. Nisso reside a
imprescindibilidade de que esses deveres sejam efetivamente praticados numa
paternidade/maternidade responsavel e ativa, além de presente afetivamente na
vida dos filhos.

Sem essa conduta ativa e permanente dos pais de cuidado com a prole,
pode-se falar no abandono afetivo, que €, exatamente, o inadimplemento dos
deveres juridicos de paternidade/maternidade acima discutidos, cuja transgressao,
conclui Moacir César (2017), é capaz de gerar adversidades insanaveis na vida dos
filnos, especialmente se ausente a assisténcia afetiva.

A auséncia dessa assisténcia afetiva € o contrario do que exemplifica Ménica

Souza, pois néo seria:

Daquele progenitor que, mais que meramente fazer visitas periédicas,
interessa-se pela vida do filho e o apoia e acompanha em médicos, na
escola, em festas. Aquele progenitor que esta préximo, que quer noticias,
gue leva o filho ao contato de seus demais familiares e amigos liga, manda
mensagem, pergunta como est4, ajuda as tarefas. Enfim, efetivamente esta
presente afetivamente na vida do filho. (SOUZA, 2019, p. 220, grifo original).

Portanto, verifica-se que o afeto se traduz em uma série de atitudes, ligada
intrinsicamente a convivéncia familiar, que € crucial para a formacdo e o
desenvolvimento saudavel dos filhos, que ndo podem ser punidos pela auséncia

do(a) genitor(a), conforme licdo de Moacir César (2017).

Em sintese, o abandono afetivo, conforme Monica Souza é:

[...] o descumprimento dos deveres de cuidado, convivéncia e presenca. Da-
se quando o progenitor ndo participa da vida de seus filhos. Pouco
importa se paga ou ndo penséo alimenticia ou da qualquer assisténcia
material, que também é obrigagdo parental. Mas, aqui, esta-se falando de
cuidado, interesse, presenca (ainda que a distancia). (SOUZA, 2019 p. 220,
grifo nosso).
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Como €é no seio da familia onde, principalmente, a formagdo e o
desenvolvimento dos filhos acontecem, o abandono afetivo € um ato nocivo a eles,
pois gera danos em sua formacao psicologica e insercéo social, que podem perdurar
durante toda uma vida.

Nesse cenario, descortina-se que a conduta faltosa do(a) genitor(a) em
abandonar afetivamente € capaz de gerar danos no(a) filho(a) abandonado(a).
Assim, nessa relacéo, podem ser identificados os requisitos para a responsabilidade

civil do(a) genitor(a) faltoso(a), como Moacir César arremata:

Evidenciar que a imposicao legal de cuidar da prole n&o foi cumprida implica
em se admitir a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, dai a
possibilidade de se requerer em juizo reparagdo por danos morais sofridos
por abandono. (JUNIOR, 2017, pp. 72/73).

Nesse sentido, para que o abandono afetivo enseje a responsabilidade civil
do(a) genitor(a), é preciso discernir no caso concreto o ato ilicito, o nexo causal e 0
dano, para que seja possivel a indenizacdo por dano moral decorrente do abandono

afetivo, que serd examinada no tépico seguinte.

3.3 Aindenizacao por abandono afetivo

Aplicar o instituto da responsabilidade civil nas relagbes familiares ndo é um
tema unanime, gerando controvérsias tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
como se vera adiante quanto as situacdes de abandono afetivo.

A principal critica € que nesses casos ocorreria uma monetarizacdo do afeto,
além de que ndo haveria qualquer ato ilicito porque ndo existe a positivagdo do afeto
no ordenamento juridico, de modo que, por ser um sentimento (para qguem assim
acredita), ndo se pode obrigar alguém a amar outrem. Nesse sentido, Claudia
Viegas e Leonardo Poli sdo contrarios a indenizacdo por abandono afetivo,

afirmando:

A grande dificuldade de aceitacdo da tese da reparabilidade do dano afetivo
também repousa no enfrentamento dos pressupostos gerais da
responsabilidade civil, cuja configuracdo mostra-se comprometida pela
dificuldade em se demonstrar juridicamente a ilicitude da conduta de néo
dar afeto ao filho, assim como de se provar o dano psiquico e 0 nexo de
causalidade entre a conduta e tal leséo.

Considera-se que uma conduta ndo exteriorizada, consistente em simples
omissao de afeto, ndo pode configurar ato ilicito merecedor de indenizacéo
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civil, por auséncia do conteldo e alcance normativo dessa conduta.

(VIEGAS; POLI, 2013, p. 90).
Esse foi 0 mesmo entendimento da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, REsp 757.411/MG, 2005) quando, em 2005, julgou pela impossibilidade da

indenizacao por dano moral em decorréncia do abandono afetivo, como se Vé:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAGAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral pressupge a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.
159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacéo
pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 757.411/MG,
Rel. Ministro FERNANDO GONGALVES, QUARTA TURMA, julgado em
29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299).

Apesar do entendimento acima exposto, houve uma evolucdo da matéria e
tanto doutrinariamente quanto nos pretérios nacionais, o tema tem se tornado cada
vez mais assente e favoravel, concluindo o presente trabalho que € cabivel a
indenizacdo por abandono afetivo, sendo este um ato ilicito, podendo ser
identificados os pressupostos da responsabilidade civil, concordando com as

exposicoes de Moacir César:

O descaso entre pais e filhos € algo que merece punicao, é abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuac¢éo do Poder Judiciario, para que se
preserve ndo o amor ou a obrigacdo de amar, o que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar que causa o
trauma moral da rejeicdo e da indiferenca. (JUNIOR, 2017, p. 72).

Assim, diante do abandono afetivo, € possivel distinguir os requisitos da
responsabilidade civil presentes no artigo 186 do Codigo Civil: “aquele que, por acdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). A vista
disso, tém-se nas situacdes de abandono o ato ilicito, 0 nexo causal e o dano.

Acrescente-se que descabe falar em monetarizacdo do afeto porque o proprio
comando constitucional em seu artigo 5° X, ao assegurar o direito a indenizacédo
pelo dano material ou moral, ndo exclui qualquer vinculo juridico dessa
possibilidade, como esclarece Modnica Souza (2019).

Seguindo essa linha de entendimento, em 2012, a 32 Turma do Superior

Tribunal de Justica, em um julgado paradigmatico (BRASIL, REsp 1159242/SP,
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2012), concedeu a indenizacdo por abandono afetivo, elucidando todas as criticas

que eram apontadas quanto ao significado de afeto e a ilicitude desse abandono:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAQAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2.
O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢cdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a
forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacéo e
companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos
morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
guanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada formacao psicoldgica e
insercdo social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de
excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento
de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacéo por
danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisria 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 julgado revolucionou o tema da indenizacdo por abandono afetivo,
sobressaindo-se aos opositores da matéria por sua completude, e tornou-se
emblematico porque sintetizou o significado do afeto para o Direito das Familias.

Com essa decisao, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o cuidado
com os filhos é um dever juridico inserido no ordenamento patrio, especialmente no
artigo 227 da Constituicdo Federal, e se expressa em um nucleo minimo de
cuidados parentais, que, se descumpridos, viola dispositivos legais sob a forma de
omissao.

Assim, essa violacdo constitui em um ato ilicito e enseja a responsabilidade
civil, até porque ndo h& nenhuma limitagdo que proiba esse instituto nas relagcbes
familiares, logo tudo que néo esta juridicamente proibido é permitido.

Portanto, a despeito das criticas que a indenizacdo por abandono afetivo
ainda recebe de alguns doutrinadores, ela ja foi consolidada pelo Superior Tribunal

de Justica, sendo uma realidade no Direito das Familias.
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Ademais, com o voto proferido pela Relatora Ministra Nancy Andrighi no
Recurso Especial cujo arresto esta acima transcrito, simbolizou-se o significado de
afeto entre pais e filhos, com a célebre frase de que “amar é faculdade, cuidar é
dever”, sepultando a concepcéao de que afeto seria sinbnimo de amor.

Nesse panorama, é importante entender que os filhos, além da assisténcia
material, ttm como direito inescusavel a convivéncia familiar, que € violado quando
o(a) genitor(a) abandona efetivamente o(a) filho(a) e, com isso, podem ser aplicados
0s artigos 186 e 927, ambos do Cadigo Civil.

E interessante mencionar que os direitos insculpidos no artigo 227 da
Constituicdo Federal revelam-se como direitos da personalidade dos filhos, cuja
violacdo, em si mesma, atrai a possibilidade da responsabilidade civil.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), aprovou, em 2013, um
enunciado programatico sobre o tema do abandono afetivo: “Enunciado 8: o
abandono afetivo pode gerar direito a reparacao pelo dano causado”, que se tornou
norteador para o Direito das Familias.

Ainda sobre o0s requisitos da responsabilidade civil, Claudia Viegas e
Leonardo Poli (2013) advertem que seria questionavel atribuir os abalos psicolégicos
ao abandono afetivo, sendo de dificil verificacdo o0 nexo causal para a
responsabilidade afetiva.

Entretanto, € necessario esclarecer que esse nexo causal sera demonstrado
através de um estudo psicossocial, como foi explicado pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do Recurso Especial (REsp) 1.557.978/DF (BRASIL, REsp
1.557.978/DF, 2015). Esse estudo psicossocial € um laudo médico e/ou psicolégico,
através de uma pericia técnica especializada, que podera atestar concretamente a
existéncia do ato ilicito, do dano e do nexo causal entre eles, comprovando a
existéncia dos elementos da responsabilidade civil de forma especifica, clara e
precisa. Dessa forma, cabe ao(a) filho(a) vitima de abandono demonstrar suas
alegacoes apresentando tal lado, que constitui a principal prova da responsabilidade
do(a) genitor(a) na acao de indenizacéo por abandono afetivo.

Pelo que foi exposto até aqui, € evidente que a indenizacdo por abandono
afetivo ndo se confunde de forma alguma com qualquer prestacao alimenticia nem é
suprida por esta, pois se fundam em razodes diferentes. Desse modo, o abandono
afetivo ndo é suprido com a mera assisténcia material prestado pelo pai/mae

ausente ao(a) filho(a) abandonado(a). Na verdade, trata-se de uma verdadeira
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compensacao de ordem material em raz&o da falta de comprometimento quanto ao
cumprimento dos deveres parentais.

Enfim, é fundamental clarificar que a indenizacdo ndo visa restabelecer
vinculos com o(a) genitor(a) faltoso(a) (antes inexistentes), ou forcar uma
reaproximacdo. E, verdadeiramente, uma compensacdo ao(a) filho(a) pelo néo
exercicio, ou exercicio danoso do poder familiar pelo(a) genitor(a) que o pratica,
tendo relegado o(a) filho(a) a anos de auséncia, descaso, negligéncia e abandono.

Nesse sentido, Ménica Souza explica que a indenizagcdo nao retirara o
sofrimento do(a) filho(a) vitima do abandono, mas € uma compensacéao financeira,

além de ter uma funcéo pedagdgica ao infrator:

Tal natureza de dano, ao contrario dos danos materiais, ndo é mensuravel
financeiramente e a indenizagédo eventualmente fixada jamais fard com que
o ofendido retorne ao seu estado anterior, tampouco retirara seu sofrimento.
O que se busca, nesse caso, € uma compensacao financeira que atenue ou
amenize a dor da vitima, bem como atue com fungdo pedagdgica, a fim de
que o ofensor ndo volte a praticar aquela determinada espécie de ato.
(SOUZA, 2019, p. 222).

Pois bem, esclarecidas as nuances sobre a indenizacdo por abandono
afetivo, é preciso lembrar que as consequéncias juridicas ndo se esgotam na
indenizacao, existindo outras possibilidades de censura a esse abandono previstas
na legislacdo, como a perda do poder familiar, e desenvolvidas pela jurisprudéncia,
como a retirada do sobrenome do(a) genitor(a).

Logo, no proximo capitulo, tais consequéncias serdo discutidas e se
apresentara uma outra consequéncia juridica, que € a exclusdo do(a) genitor(a) do
registro civil, que poderd ser aplicada mediante construgdo doutrinaria e
jurisprudencial tendo em vista 0 novo contexto do Direito das Familias e os

principios aplicaveis nas relacfes familiares.
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4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO ABANDONO AFETIVO PARA ALEM DA
INDENIZACAO E IMPORTANCIA DA JURISPRUDENCIA PARA O DIREITO DAS
FAMILIAS

A indenizagdo é apenas uma das consequéncias juridicas que o abandono
afetivo pode ensejar, existindo outras previstas na propria legislacdo ou
determinadas pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Nesse sentido, as
decisbes proferidas pelos Tribunais Patrios sdo fundamentais para tutelar direitos
ainda ndo previstos na legislagdo, sobretudo no Direito das Familias, no qual a
producao legislativa ndo acompanha a evolucao social de forma simultanea.

4.1 A destituicdo do poder familiar pelo abandono afetivo do(a) filho(a)

O conceito de poder familiar foi discutido no primeiro capitulo desse trabalho,
no qual foi debatido que esse poder rege as relagdes parentais-filiais ao estabelecer
aos pais/mées, de um lado, uma série de deveres a ser exercida por ambos em
iguais condi¢Bes, o0 que, por outro lado, implica em vérios direitos dos filhos.

O artigo 1.638 do Cdbdigo Civil traz as possibilidades de perda do poder
familiar, entre as quais o artigo Il determina: “Art. 1.638. Perdera por ato judicial o
poder familiar o pai ou a mée que: [...] Il - deixar o filho em abandono; [...]” (BRASIL,
2002).

Em primeiro lugar, é importante destacar que a perda do poder familiar
somente se da através de um processo judicial, com exercicio do contraditério e do
devido processo legal, por meio do qual € decretada mediante uma sentenca
judicial, como esclarece o artigo 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 24. A perda e a suspensao do patrie—peder poder familiar serédo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos
previstos na legislacdo civil, bem como na hip6tese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22. (Expresséo
substituida pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia (BRASIL, 1990, grifo
original).

Assim, a perda do poder familiar € uma medida excepcional e extrema, a ser
adotada quando as demais medidas previstas na lei ndo forem suficientes para

promover a protecdo integral e resguardar o melhor interesse da crianca e do

adolescente.
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Em segundo lugar, ao consultar o inciso Il, do artigo 1.638, acima transcrito,
verifica-se que nao se indica qual o tipo de abandono que enseja a perda do poder
familiar.

Nesse caso, interpretando-se o dispositivo com os Principios Constitucionais
aplicaveis ao Direito das Familias, especialmente o principio da afetividade, é
pertinente considerar que o abandono afetivo é hipétese que pode decretar a perda
do poder familiar. Sobre o rol do artigo 1.638 do Cddigo Civil, Flavio Tartuce

esclarece, exatamente, que o referido artigo ndo traz um rol de hipoteses taxativo:

[...] destaque-se que a previsdo a respeito das faltas reiteradas previstas no
art. 1.637 do CC/2002 é a grande novidade do art. 1.638 da atual
codificac&o privada. E de se concordar com Jones Figueirédo Alves e Mario
Luiz Delgado quando afirmam que o novo dispositivo veio alterar
substancialmente o tratamento do tema, ndo havendo mais um rol taxativo
(numerus clausus) a fundamentar a destituicdo do poder familiar (Codigo
Civil..., 2005, p. 834). Como se sabe, é nova tendéncia do Direito Privado
atual entender que as relagbes constantes em lei ndo sdo taxativas, mas
exemplificativas (numerus apertus). Esse sistema aberto, alias, estad mais
adequado a sistematica da operabilidade, baseada em clausulas gerais.
(TARTUCE, 2017, p. 302, grifo original).

E, seguindo esse entendimento de que as situacdes de destituicdo do poder
familiar previstas na legislacédo sao exemplificativas, Maria Berenice Dias, inclusive,
vai além e afirma que é atividade do magistrado identificar no caso concreto as

causas elencadas na lei:

Declina a lei causas de suspensdo, de extincdo e de perda do poder
familiar, de forma genérica, dispondo o juiz de ampla liberdade na
identificacdo dos fatos que possam levar ao afastamento temporario ou
definitivo das fungBes parentais. (DIAS, 2016, p. 794, grifo original).

Portanto, explica Rolf Madaleno o que poderia estar incluso no abandono

indicado pelo Cédigo Civil como causa de destituicdo do poder familiar:

Deixar o filho em abandono é privar a prole da convivéncia familiar e dos
cuidados inerentes aos pais de zelarem pela formacdo moral e material dos
seus dependentes. E direito fundamental da crianca e do adolescente
usufruir da convivéncia familiar e comunitaria, ndo merecendo ser
abandonado material, emocional e psicologicamente, podendo ser privado
do poder familiar o genitor que desampara moral e materialmente seu filho,
além de responder pelos crimes de abandono material (CP, art. 244),
abandono intelectual (CP, art. 245), abandono moral (CP, art. 247),
abandono de incapaz (CP, art. 133), e abandono de recém-nascido (CP, art.
134). (MADALENO, 2018, p. 919).



36

No entanto, ndo é s6 a doutrina que permite o abandono afetivo como causa
de destituicdo do poder familiar, jA que os Tribunais Patrios colacionam julgados
admitindo essa possibilidade, como sera visto a seguir.

O Tribunal de Justica de Sergipe manteve a destituicdo do poder familiar,
negando provimento a um recurso interposto contra a sentenca de desconstituicao.
Para isso, frisou a importancia do laudo pericial, pois indicou que as provas do

processo eram aptas a atestar a omissao dos pais. Veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA.SUPERADA. MENOR
EM SITUAQAO DE RISCO. DESTITUIQAO DO PODER FAMILIAR.
INTERESSE DA CRIANCA. NEGLIGENCIA DOS GENITORES.
PROCESSO FARTAMENTE INSTRUIDO. LAUDOS QUE ATESTAM A
OMISSAO AFETIVA E MATERIAL DOS PAIS. PROCESSO QUE DURA
DESDE O NASCIMENTO. ABANDONO. SENTENGCA PELA
DESTITUICAO. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. A
UNANIMIDADE. (Apelagdo Civel n°® 201700830555 n° (nico0001227-
29.2016.8.25.0087 - 22 CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe -
Relator (a): Alberto Romeu Gouveia Leite - Julgado em 22/10/2019) (TJ-
SE - AC: 00012272920168250087, Relator: Alberto Romeu Gouveia Leite,
Data de Julgamento: 22/10/2019, 22 CAMARA CIVEL).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também manteve a destituicdo
do poder familiar, negando provimento a apelacao interposta. Fundamentou-se no
principio da protecdo integral ao menor e destacou a prevaléncia do superior
interesse da filha, reconhecendo-a como sujeito de direitos dentro do ambiente
familiar, especialmente relacionados aos deveres inerentes ao poder familiar,

insculpidos no Caddigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, como se

A

VeE.

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABANDONO MATERIAL E
AFETIVO. NEGLIGENCIA. GENITORES QUE NAO APRESENTAM
CONDICOES DE PROPORCIONAR A SUBSISTENCIA E O
DESENVOLVIMENTO SAUDAVEL DA FILHA. DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR. ART. 1.638 DO CODIGO
CIVIL E ARTS. 22 E SEGUINTES DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA  MAXIMA
PROTEGCAO A CRIANGA. PREVALENCIA DO MELHOR INTERESSE DA
MENOR. SENTENCA MANTIDA. Comprovado que 0s genitores ndo tém
condicbes de cumprir com os deveres inerentes ao poder familiar,
submetendo a filha & negligéncia e ao abandono material e afetivo, impde-
se a destituicdo do poder familiar, diante da prevaléncia do melhor
interesse da menor. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N°
70078109543, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 25/07/2018). (TJ-RS - AC:
70078109543 RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data de
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Julgamento: 25/07/2018, Sétima Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario
da Justica do dia 27/07/2018).

O Tribunal de Justica de Sao Paulo realgou a importancia do conjunto
probatério para que se opere a destituicdo do poder familiar, sendo um elemento
fulcral a ser avaliado pelo julgador. Assim, afirmou que tanto a inaptiddo dos
genitores em atender as necessidades da filha quanto a vulnerabilidade em que
esta se encontrava estavam demonstrados no processo, devendo ser mantida a

decisao de destituicdo do poder familiar, nos seguintes termos:

Destituicdo do poder familiar. negligéncia dos genitores na criacdo da
menor. Inexisténcia de familia extensa interessada em cuidar da infante.
demonstracdo do abandono moral, material e afetivo dos genitores.
hipoteses previstas nos artigos 1.638, Il, do Codigo Civil e 24 do ECA.
prevaléncia do superior interesse da criangca a impor a manutencdo da
sentenga. 1. Conjunto probatorio que demonstra a inaptiddo dos genitores
de prover as necessidades da filha. Situacdo de vulnerabilidade
demonstrada, tendo em vista 0 comportamento desidioso dos requeridos,
atualmente presos em estabelecimento prisional em virtude do
cometimento do crime de trafico de drogas. 2. Crianca cuidada de forma
inadequada pela avé materna e, posteriormente, acolhida em instituicao.
3. Impossibilidade de insercdo da infante em familia extensa. 4.
Decretacao da perda do poder familiar, nas hipoteses do artigo 1.638,
inciso Il, do Cddigo Civil, e artigo 24, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que se impde. 5. Recurso nao provido. (TJ-SP - AC:
10009272920188260030 SP 1000927-29.2018.8.26.0030, Relator: Artur
Marques (Vice Presidente), Data de Julgamento: 18/10/2019, Camara
Especial, Data de Publicacdo: 18/10/2019).

E o Tribunal de Justica do Piaui e o Tribunal de Justica do Distrito Federal
mencionaram a excepcionalidade da destituicdo do poder familiar, ressaltando que
€ uma medida decretada judicialmente:

DIREITO CIVIL E ECA — APELACAO — ACAO DE DESTITUICAO - MEDIDA
EXCEPCIONAL — ABANDONO AFETIVO E MATERIAL COMPROVADOS -
CONTRADITORIO OPORTUNIZADO - PERDA DO PODER FAMILIAR
DECRETADA JUDICIALMENTE — RECURSO NAO PROVIDO. 1. A medida
excepcional de perda do poder familiar serd decretada judicialmente,
preservando-se o contraditrio, nos casos em que for (em) comprovada (S)
alguma (s) da (s) hipétese (s) elencadas no art. 1.638, do Cédigo Civil de
2002 ou do art. 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90).

2. Configura ndo s6 o abandono material, mas, também, o afetivo, o
descumprimento pelos pais dos deveres inescusaveis de guarda, sustento e
educacdao dos filhos. 3. Sentenga mantida a unanimidade. (TJPI | Apelagéo
Civel N° 2018.0001.001681-4 | Relator: Des. Raimundo Nonato da Costa
Alencar | 42 Camara Especializada Civel | Data de Julgamento: 07/08/2018).

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. NEGLIGENCIA E ABANDONO MATERIAL E
AFETIVO. GENITOR PRESO E CONDENADO POR HOMICIDIO
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DOLOSO. GENITORA AUSENTE. 1. Apelacdo contra a sentenca que
julgou procedente o pedido inicial e decretou a perda do poder familiar dos
pais em relagcdo aos filhos. 2. Nos termos do disposto no artigo 24 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a destituicdo do pétrio poder sera
decretada judicialmente nos casos previstos na lei civil, bem como na
hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que
alude o art. 22, ao estabelecer que "aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais". 3. Acrescente-se que a destituicdo do poder familiar € medida
excepcional, s6é admitida quando demonstrada a inequivoca violacdo aos
direitos da crianga, aliada & inescusabilidade da a¢do ou omissédo dos
genitores. 4. Demonstrado o efetivo abandono material e afetivo das
criancas (art. 1.638, Il do CC), submetidas a situacdo de risco a
integridade fisica e psicoldgica, imp8e-se a destituicdo do poder familiar,
sendo ainda certo que no caso dos autos o genitor encontra-se recluso,
cumprindo pena de reclusdo pelo crime de homicidio, enquanto a genitora
€ ausente. 5. Apelo improvido. (TJ-DF 20140130083566 - Segredo de
Justica 0008333-42.2014.8.07.0013, Relator: JOAO EGMONT, Data de
Julgamento: 17/08/2016, 22 TURMA CIVEL, Data de Publicagio:
Publicado no DJE: 24/08/2016. Pag.: 150/157).

Por derradeiro, importante destacar que o Excelso Superior Tribunal de

Justica, desde 2003, também ja se manifestou no mesmo sentido sobre o tema:

DIREITO CIVIL. PATRIO PODER. DESTITUICAO POR ABANDONO
AFETIVO. POSSIBILIDADE. ART. 395, INCISO II, DO CODIGO CIVIL C/C
ART. 22 DO ECA. INTERESSES DO MENOR. PREVALENCIA. -
Caracterizado o abandono efetivo, cancela-se o patrio poder dos pais
biolégicos. Inteligéncia do Art. 395, Il do Cédigo Bevilacqua, em conjunto
com o Art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Se a méae
abandonou o filho, na prépria maternidade, ndo mais o procurando, ela
jamais exerceu o patrio poder. (REsp 275.568/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/05/2004, DJ
09/08/2004, p. 267).

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE DESTITUICAO DE PATRIO PODER.
MAUS TRATOS, ABANDONO DE MENOR E INJUSTIFICADO
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES DE GUARDA E EDUCACAO.
INTERESSE PREVALENTE DA CRIANCA. FUNDAMENTACAO.
SUFICIENCIA. RECURSO ESPECIAL. PROVA. REEXAME.
IMPOSSIBILIDADE. ECA, ARTS. 19, 23 E 100. I. Inobstante os principios
inscritos na Lei n. 8.069/90, que buscam resguardar, na medida do possivel,
a manutengdo do pétrio poder e a convivéncia do menor no seio de sua
familia natural, procede o pedido de destituicdo formulado pelo Ministério
Publico estadual quando revelados, nos autos, a ocorréncia de maus tratos,
0 abandono e o injustificado descumprimento dos mais elementares
deveres de sustento, guarda e educacdo da crianca por seus pais. Il. "A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial" -
Sumula n. 7-STJ.

lll. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 245.657/PR, Rel. Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 25/03/2003,
DJ 23/06/2003, p. 373).

Pois bem, demonstrada doutrinaria e jurisprudencialmente a possibilidade do

abandono afetivo ensejar a destituicdo do poder familiar, € necessario advertir que
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nesse trabalho ndo se pretende esgotar todo o contetdo atinente a perda do poder
familiar, mas t&o so6 tecer alguns comentarios, que se relacionam com o tema central
a ser discutido, que é a exclusdo do(a) genitor(a) do registro civil pela mesma
possibilidade de abandono afetivo.

No caso, € preciso lembrar que a acdo de destituicdo do poder familiar é
apropriada quando o(a) filho(a) € menor de idade, j& que a maioridade € causa de
extincdo do poder familiar (artigo 1.635, Ill, Cédigo Civil). Nessa situacéo, assinale-
se que a legitimidade ativa dessa acdo ndo sera s6 do(a) filho(a)*®, embora seu
depoimento seja fundamental para caracterizar o abandono, mas € razoavel lembrar
que ele(a) sera representado(a) por um terceiro, segundo o artigo 71 do Cddigo de

Processo Civil'’

, que pode ser o0 outro genitor ou um curador especial, dependendo
do caso concreto. Assim, por ser o(a) filho(a) menor e necessitar dessa
representacdo, é primordial atentar se seus reais interesses estdo bem tutelados
para seu melhor desenvolvimento e protecao.

Ainda, é oportuno salientar que a sentenca que decreta a perda do poder
familiar sera averbada a margem do registro civil do(a) filho(a), como determina o
artigo 163, paragrafo Unico do Estatuto da Crianca e do Adolescente®. Nesse
contexto, como detalhado no capitulo anterior, € preciso rememorar a amplitude que
o0 abandono afetivo causa no(a) filho(a) que é vitima, com todos os danos, traumas e
sequelas que sao gerados e perduram por uma vida inteira.

Tais consequéncias, por si s6, demonstram o quao aflitivo €, para a vitima,
enfrentar em tao tenra idade um processo judicial, ainda que crianca/adolescente,
guando ndo possa entender em sua integralidade a significancia desse litigio.

Mesmo assim, toda essa acdo gerada porque foi vitima do abandono afetivo
por parte de seu(sua) genitor(a) ficara eternamente registrada, ndo somente em sua
memaoria, mas em seu registro civil por meio da averbacéo a que alude o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Nesse sentido, no voto proferido nos autos da Apelacao

Civel 2006013006538-5, a Relatora Desembargadora Carmelita Brasil, remetendo-

'® Art. 155. O procedimento para a perda ou a suspenséo do patrie-peder-poder familiar tera inicio por
provocacao do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse. (Expressao substituida pela
Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia (BRASIL, 1990, grifo original).

Y Art. 71. O incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por curador, na forma
da lei. (BRASIL, 2015)

'8 Art. 163. [...] Paragrafo Gnico. A sentenca que decretar a perda ou a suspensado do poder familiar
sera averbada a margem do registro de nascimento da crianca ou do adolescente. (Incluido pela Lei
n® 12.010, de 2009) Vigéncia. (BRASIL, 1990).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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se ao parecer da Procuradoria de Justica, afirmou: q...] “tal averbacado vai servir
apenas para registrar a relembrar a vida inteira de A. que seu pai foi formal e
reconhecidamente reprovado [...]".

Portanto, verifica-se que, dada a amplitude do abandono afetivo na vida do(a)
filho(a), a simples averbagcédo de uma sentenca de destituicdo do poder familiar ndo é
uma medida eficaz, quando se privilegia a integral tutela da vitima, pois sempre
recapitularia, com aquele registro, o abandono sofrido.

Ademais, ha doutrinadores que reputam na destituicdo do poder familiar um
prémio ao(a) genitor(a) faltoso(a), pois eximiria das obrigacfes parentais. Por isso,
Maria Berenice Dias defende a manutencdo de alguns direitos do(a) filho(a), apesar

da destituicao:

A perda ou suspensado do poder familiar ndo retira dos pais o dever de
alimentos. Entendimento em sentido contrario premiaria quem faltou com
seus deveres. [...]
A perda do poder familiar ndo rompe o vinculo de parentesco. Porém,
destituido o genitor do poder familiar, ndo da para admitir que conserve o
direito sucessario com relagdo ao filho. No entanto, o filho permanece com
direito a heranca do pai. Ainda que esta distingdo nédo esteja na lei, atende a
elementar regra de contetdo ético. (DIAS, 2016, p. 794, grifo original).
Como visto, existem algumas nuances que demonstram a insuficiéncia, por si
s6, da acdo de destituicdo do poder familiar diante das consequéncias que 0
abandono afetivo causa na prole, havendo mais consequéncias juridicas que podem

ser aplicadas ao caso.

4.2 A conquista jurisprudencial da retirada do registro civil do sobrenome do

genitor que pratica abandono afetivo

Apesar da deficiéncia da legislacdo, a jurisprudéncia dos Tribunais Patrios
tem inovado na tematica do abandono afetivo, tutelando os direitos da vitima, seja
reconhecendo a indenizacao, seja incluindo-o como hipo6tese de destituicdo do poder
familiar, como ja explicado em linhas anteriores.

Um significativo avanco jurisprudencial foi permitir que o filho, vitima de
abandono afetivo, retirasse o sobrenome do genitor faltoso do seu nome e incluisse
ao sobrenome da mée e/ou o0 sobrenome da avo materna, pois ambas foram quem

verdadeiramente |he criaram, e exerceram o poder familiar.
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Essa decisao trouxe diversas modernizacdes, ja que superou 0s principios da
imutabilidade do nome e indisponibilidade do sistema registral, privilegiou a
realidade familiar pautada na parentalidade socioafetiva e reconheceu a existéncia
de modelo familiar diverso (formado pela avo, filha e neto). Por tantas inovacoes, é

fundamental transcrever o julgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. REGISTRO CIVIL. NOME.
ALTERACAO. SUPRESSAO DO PATRONIMICO PATERNO. ABANDONO
PELO PAI NA INFANCIA.. JUSTO MOTIVO. RETIFICACAO DO ASSENTO
DE NASCIMENTO. INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 56 E 57 DA LEI N.°
6.015/73. PRECEDENTES. 1. O principio da imutabilidade do nome nao é
absoluto no sistema juridico brasileiro. 2. O nome civil, conforme as regras
dos artigos 56 e 57 da Lei de Registros Publicos, pode ser alterado no
primeiro ano apés atingida a maioridade, desde que nado prejudique o0s
apelidos de familia, ou, ultrapassado esse prazo, por justo motivo, mediante
apreciacao judicial e apés ouvido o Ministério Publico. 3. Caso concreto no
qgual se identifica justo motivo no pleito do recorrente de supressdo do
patronimico paterno do seu nome, pois, abandonado pelo pai desde tenra
idade, foi criado exclusivamente pela mde e pela avd materna. 4.
Precedentes especificos do STJ, inclusive da Corte Especial. 5. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (REsp 1304718/SP, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2014, DJe
05/02/2015).

Veja-se que a retirada do sobrenome do(a) genitor(a) que abandonou
afetivamente o(a) filho(a) € uma significativa evolucdo na tematica do abandono
afetivo porque consolida o afeto nas relagbes parentais, tanto que o contrasta a
outros principios existentes no ordenamento juridico, como a indisponibilidade do
sistema registral, singularizando-o como um direito fundamental do individuo que
requer tutela especial do Estado.

Outrossim, real¢a o impacto que o abandono afetivo causa na vitima porque
permite a alteracdo do registro civil para que o proprio nome do(a) filho(a) nédo seja
uma reminiscéncia da dor e do desprezo causados pelo(a) genitor(a) faltoso(a).

Apesar de toda essa progressao, tanto a legislacdo quanto a jurisprudéncia
ainda sao timidas em relacdo a toda abrangéncia que uma situagdo de abandono
afetivo pode ensejar.

Como o Direito das Familias lida diretamente com relacdes interpessoais, que
estdo em constante desenvolvimento, cabe a jurisprudéncia, dentro dos limites
legais, definir novos contornos, exercendo uma funcao criadora da justica.

Assim, é relevante destacar o papel fundamental que os Tribunais Pétrios

exercem para 0 Direito das Familias, especialmente na atual conjuntura politica,
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onde se vé poucas reformas no ambito do Poder Legislativo e temas polémicos séo
sempre banidos das pautas pelas bancadas religiosas e tradicionais, que preferem
modelos conservadores e distantes da realidade social, preservando a suposta
“familia tradicional brasileira”. Situagcdo que se distancia do tema central deste
trabalho, que por sua complexidade e importancia demanda rapida apreciacao e
atuacdo jurisdicional, sob pena de perder efetividade.

4.3 A primordial funcéo da jurisprudéncia no Direito das Familias

Por ser uma éarea do Direito em constante evolugdo, ja que lida, sobretudo,
com seres humanos e suas relagdes interpessoais, o Direito das Familias antes se
faz, primeiramente, por construcdo doutrindria, depois por decisdes judiciais e,
demoradamente, por alteracdes legislativas. Nesse sentido, José Fernando Simao
afirma: “[...] o velho adagio latino pelo qual a lei sempre da a solugéo, bastando a
consulta ao Cddigo, € desmentida diariamente pela contribuicdo da doutrina de
qualidade e pelas decisdes judiciais.” (SIMAO, 2013, p. 35).

Nesse contexto, € preciso destacar a atuagdo do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM), que incentiva os estudiosos do ramo a serem vanguardistas
em institutos ndo previstos na legislacdo, mas existentes de forma corriqueira na
realidade das familias e que precisam ser tutelados a fim de garantir justica aos
detentores desses direitos. Exemplo disso sado os enunciados aprovados pelo
Instituto, que servem de norte para a aplicacdo de um Direito das Familias que
atenda as modificacdes inerentes a sociedade.

Assim, a falta de previséo legal sobre determinado assunto ndo pode deixar

inerte o Direito, como explica Maria Berenice Dias:

O fato de nao haver previséo legal para situacfes especificas ndo significa
inexisténcia de direito. A falta de previsdo legislativa ndo pode servir de
justificativa para o juiz negar a prestacdo jurisdicional ou deixar de
reconhecer a existéncia de direito merecedor da chancela juridica. O
siléncio do legislador deve ser suprido pelo juiz, que cria a lei para o caso
gue se apresenta a julgamento. Como esta atividade ligiferante ao caso
concreto é determinada pela lei, ndo ha que se falar em ativismo judicial
sempre que o juiz decide sem que disponha de previsao legal. Alids, esta é
a sua missao maior, constitui a funcdo criadora da Justica. (DIAS, 2016, pp.
45/46, grifo original).

Essa funcéo criadora, mencionada por Maria Berenice Dias, mais do que

amoldar a situacdo fatica a norma, deve buscar a humanizacdo do direito,
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concedendo voz aos grupos sociais que se distanciam dos modelos tradicionais,

acrescentando a autora:

Em nome do principio da igualdade, é necessério assegurar direitos a quem
a lei ignora. Preconceitos e posturas discriminatorias, que tornam
silenciosos os legisladores, ndo podem levar o juiz a se calar. Imperioso
gue, em nome da isonomia, atribua direitos a todas as situagbes
merecedoras de tutela. (DIAS, 2016, pp. 78/79).
Essa atuacéo, busca, essencialmente, tutelar a dignidade da pessoa humana
gue € corolario dos demais principios que regem as novas relacdes familiares.
Assim, eles sdo substrato para a atividade revolucionaria que a jurisprudéncia

realiza no Direito das Familias, conforme elucida Monica Souza:

[...] atuacdo forte do Poder Judiciario que, provocados por aguerridos
advogados, defensores e membros do Ministério Pablico, vem interpretando
a legislagdo e reconhecido direitos com base nos principios constitucionais
e infraconstitucionais que norteiam a familia brasileira. (SOUZA, 2019, p.
218).

Delineada a importancia da jurisprudéncia como fonte inovadora de direitos
oriundos das relacdes familiares, € patente o protagonismo que o0s Tribunais
Superiores detém no Direito das Familias, ja que, por suas atividades, foram
reconhecidas vérias garantias ndo abrangidas pela legislacéo.

Assim, provocado o Judiciario mediante a¢fes individuais que alcancam o0s
tribunais patrios, sedimenta-se a jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais, cujas
divergéncias suscitam os Tribunais Superiores, que instados a se manifestar,
proferem decisdes paradigmas, com efeito vinculante e oponiveis erga omnes.

Nesse panorama, considerando a importancia que o afeto assumiu nas
relacbes familiares, sobretudo com a prioridade que a jurisprudéncia passou a
dedicar a parentalidade socioafetiva, sera discutido, no préximo capitulo, como o
Poder Judiciario pode renovar, mais uma vez, o ordenamento juridico patrio, ao
reconhecer a exclusdo do(a) genitor(a) do registro civil em virtude do abandono
afetivo, a exemplo de outras atuacdes dos Pretérios Patrios, que reconheceram
institutos caros ao Direito das Familias, ndo previstos na legislacdo, mas que sao
emblematicos diante dos novos contornos das relag6es familiares, como € o caso do

reconhecimento da unido estavel homoafetiva.
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5 A JURISPRUDENCIA COMO PONTO DE PARTIDA PARA RECONHECER A
POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DO(A) GENITOR(A) DO REGISTRO CIVIL EM
VIRTUDE DO ABANDONO AFETIVO

A jurisprudéncia desenvolvida pelos Tribunais Superiores assume posicao
protagonista ao reconhecer direitos ainda néo tutelados pela legislacdo, garantindo
protecao a institutos que fazem parte da realidade familiar. Assim, a excluséo do(a)
genitor(a) do registro civil em virtude do abandono afetivo é uma verdade real a qual
o Judiciario ndo pode se esquivar, podendo utilizar-se dos principios aplicaveis ao

Direito das Familias para garantir essa possibilidade a quem dela tiver direito.

5.1 Alguns institutos do Direito das Familias que foram inovados pela atividade

jurisprudencial

A Lei n° 10.406/2002, que instituiu o Cédigo Civil, ao entrar em vigor, ja era
obsoleta, pois ndo tratou de importantes temas do Direito das Familias, como o
reconhecimento das unides estaveis homoafetivas.

Apesar da intensa influéncia exercida pela Constituicdo Federal, que gerou a
despatrimonializacdo e despatriarcalizacdo do Direito Civil, focando na
personalizagdo desse direito, muitos assuntos deixaram de ser tratados pelo entéo
Novo Cadigo, que manteve, nesses aspectos, uma postura tradicional. Sobre esse

Cadigo Civil que ja nasceu “velho”, Maria Berenice Dias explana:

O Cadigo Civil, pelo tempo que tramitou e pelas modificagcdes profundas
gue sofreu, ja nasceu velho. Procurou atualizar os aspectos essenciais do
direito de familia, mas ndo deu o passo mais ousado, nem mesmo em
direcdo aos temas constitucionalmente consagrados: operar a subsuncao, a
moldura da norma civil, de construcées familiares existentes desde sempre,
embora completamente ignoradas pelo legislador infraconstitucional. (DIAS,
2016, p. 52, grifo original).

Assim, ao analisar a producdo legislativa referente ao Direito das Familias,
considera-se que essa producdo advinda do Poder Legislativo € vagarosa, porque
ndo acompanha as novas relagcbes familiares que vém sendo formadas. Como

exemplo, pode-se citar o Estatuto das Familias, de iniciativa do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), que originou o Projeto de Lei PLS n°® 470/2013 (MATA,
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2013), apresentado em 12/11/2013, mas que fora arquivado em 21/12/2018, nos
termos do 81° do artigo 332 do Regimento Interno do Senado Federal. Pela leitura
desse dispositivo, percebe-se que a decisdo do arquivamento se deu porque O
projeto encontrava-se em tramitacdo ha duas legislaturas. Veja-se que, em 5 (cinco)
anos, nao se conseguiu concluir a sua tramitagao.

Muita dessa morosidade se da porque as casas legislativas atrairam para si
uma conotacdo mais politica do que uma acepcao de estarem, verdadeiramente, a
servico da populacdo, para aprovarem leis que atendam aos direitos de todos,
especialmente daqueles grupos ainda nao atendidos pelas normas legais.

Nesse contexto, Rodrigo da Cunha Pereira, em entrevista concedida em
26/11/13 a Assessoria de Comunicacdo do IBDFAM acerca do IX Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, ressaltou que no Direito das Familias, em especial, é
preciso promover propostas que atendam as novas realidades da sociedade e
traduzam uma verdade real e ndo dogmatica. Assim, deve o ordenamento juridico
tutelar todas as configuracdes familiares que possam existir em consonancia com 0s

principios aplicaveis ao Direito das Familias. Ele conclui:

O Direito de Familia ndo pode continuar repetindo a histéria das injusticas e
condenando a invisibilidade arranjos de familia que ndo estéo previsto nas
leis [...] s8o para aqueles aspectos da vida das familias que ndo tem uma
regra especifica. Seja porque séo questdes novas, seja porque a tramitacao
legislativa é lenta, dando uma referéncia e um norte para um novo Direito de
Familia brasileiro. (PEREIRA, 2013).

Nesse sentido, existem alguns exemplos que demonstram a inovagao
concretizada pelo Poder Judiciario, que, baseados nas manifestacées doutrindrias,
reconheceram garantias ndo previstas na lei que se coadunam com O novo
panorama das relacdes familiares.

E importante acrescentar que a propria Constituicdo Federal submete a
apreciacdo do Judiciario, em seu artigo 5°, inciso XXXV*°, les&do ou ameaca a direito,
e, quando se trata de relacbes familiares, considerando-se a familia como
instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais, € funcdo daquele zelar por
essa concretizacao.

O primeiro exemplo a ser destacado € o reconhecimento das unides estaveis

homoafetivas pelo Supremo Tribunal Federal, com o julgamento da Acé&o Direta de

19 Art. 50 [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
(BRASIL, 1988).
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Inconstitucionalidade n° 4277-DF e da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132-RJ:

l.ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. [...] 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICGAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. [..] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. [..] 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELAQ@ES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE
AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. [...] 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolavel a luz dele proprio, faz-se
necessaria a Uutiizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-
10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-00212).

Quando se analisa a integra do acérdado acima ementado, percebe-se que o0s
Ministros objetivaram destacar o pluralismo como uma caracteristica inerente as
configuracdes familiares. Foi dito que € necessario proteger o direito a intimidade e a
vida privada do individuo, preconizando o nucleo familiar como sede de

concretizacdo dos direitos fundamentais dos membros que o compdem. Também,

para subsidiar o reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas, sdo apontados
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diversos principios que constituem o Direito das Familias e foram explicados no
decorrer do primeiro capitulo desse trabalho, como o principio da autonomia da
vontade e da dignidade da pessoa humana, atrelados a busca pela felicidade. Sendo
assim, a partir deles é que, tendo como base o artigo 5° 82° da Constituicao

Federal®®

, pode-se reconhecer direitos e garantias nao previstos na Magna Carta.
O segundo exemplo a ser discutido é a equiparacdo, para fins sucessorios,
do(a) companheiro(a) e do(a) cébnjuge, realizada pelo Supremo Tribunal Federal em

2017, nos autos do Recurso Extraordinario n® 646721/RS:

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussao
geral. Aplicacdo do artigo 1.790 do Cddigo Civil & sucessdo em unido
estavel homoafetiva. Inconstitucionalidade da distincdo de regime
sucess6rio entre cOnjuges e companheiros. 1. A Constituicdo brasileira
contempla diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do
casamento. [...] 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessérios, 0s
cbnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a
formada por unido estavel. [...] 4. Provimento do recurso extraordinario.
Afirmacdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos,
o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002” (RE 646721,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-204 DIVULG 08-
09-2017 PUBLIC 11-09-2017).

Pelo julgado acima, mais uma vez, privilegia-se a existéncia de arranjos
familiares plurais, aos quais a ConstituicAo Federal ndo admite qualquer
hierarquizacdo, o que demonstra uma evolucéo do tradicionalismo arcaico patriarcal
do conceito de familia para uma evolugdo migrante e crescente da jurisprudéncia
em atencdo aos arranjos familiares plurais, o que sé evidencia uma corrente
crescente tendente a valorizacéo do afeto, isonomia e dignidade da pessoa humana,
gue também encontram guarida com o tema central deste trabalho.

Portanto, é inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil que estabelecia
regimes sucessorios diferentes entre o(a) cbnjuge e o(a) companheiro(a). Nessa
deciséo, também foi feita referéncia aos principios atinentes as relacdes familiares,
como o principio da igualdade, o principio da proporcionalidade como vedacéo da
protecdo deficiente e vedacado do retrocesso e, novamente, o principio da dignidade

da pessoa humana.

2 Art. 5°, CF [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988).
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Enfim, o ultimo exemplo a ser comentado €é a criminalizagdo da
homotransfobia, definida pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo ADO n° 26/DF e do Mandado de
Injuncdo MI n° 4733/DF. Neles, foi constatada a inércia legislativa referente a
protecdo penal dos integrantes do grupo LGBT, com fulcro no artigo 5°, XLI e XLII da
Constituicdo Federal, submetendo as praticas de homofobia e transfobia, até que
sobrevenha a lei, aos ditames da Lei n°® 7.716/89 (Lei do Racismo), bem como, em
caso de homicidio doloso, que sejam consideradas uma qualificadora por motivo
torpe. Nos votos proferidos pelos Ministros, percebe-se que objetivaram tutelar os
direitos fundamentais, as minorias e suas liberdades, de modo que essa tutela seja
plena e que sejam coibidas praticas atentatdrias a dignidade e humanidade de
grupos vulneraveis.

Os trés casos acima elencados sao alguns exemplos, que mostram a
defasagem de algumas leis patrias em relacdo a realidade social, ao deixarem de
tratar sobre temas existentes na sociedade e que ndo possuem qualquer protecéo
legislativa. Assim, foi preciso o Judiciario se antepor para tutelar direitos e garantias
dos individuos relacionados aqueles casos concretos, inaugurando a protecao da
qual eles necessitavam.

Nesse sentido, essa atuacdo dos Tribunais também foi fundamental para
modificar a visdo de parentalidade ao tratar sobre a parentalidade socioafetiva e
alcar o afeto como elemento primordial das relagbes parentais-filiais.

Tendo como base essa premissa, entende-se que, a luz dos principios
constitucionais, a jurisprudéncia pode reconhecer a auséncia do afeto para
desconstituir vinculos parentais a pedido do(a) filho(a) maior vitima de abandono
afetivo.

E importante ressaltar que o tema central desse trabalho se vincula a pessoas
vulneraveis, pois esse(a) filho(a) foi abandonado afetivamente durante a
infancia/adolescéncia, periodo durante o qual demanda maiores cuidados e atengéo
para que possua uma higida formacdo fisica, psicolégica, moral, social. Por
conseguinte, dada essa vulnerabilidade, essas vitimas do abandono afetivo

merecem especial protecdo do Estado, como sera detalhado a seguir.
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5.2 O afeto na (des)constituicado da parentalidade

Ja foi detalhado em tOpicos anteriores a transicdo do patrio poder para o
poder familiar, que alterou a configuracdo das relacdes familiares, especialmente o
conceito de parentalidade, no qual foi acrescentado outros vinculos além do
bioldgico.

Assim, a biologizacdo da paternidade foi superada, prevalecendo a
parentalidade socioafetiva que, inclusive, distingue a figura do(a) pai/mée e do(a)

genitor(a). Quanto a essa desbiologizagao, Jodo Baptista Villela explica:

As transformacdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econdmico, social e religioso para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram consideravel refor¢co ao esvaziamento biolégico da paternidade.
(VILLELA, 1979, p. 412).

Seguindo essa linha de entendimento, o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n°® 878941/DF, privilegiou a existéncia de vinculos
socioafetivos em detrimento da auséncia de vinculos biolégicos para manter a

paternidade:

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. -
Merece reforma o acérddo que, ao julgar embargos de declaragcéo, impde
multa com amparo no art. 538, par. Unico, CPC se o recurso nao apresenta
carater modificativo e se foi interposto com expressa finalidade de
prequestionar. Inteligéncia da Sumula 98, STJ. - O reconhecimento de
paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo sdcio-
afetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que por si
s6 ndo revela a falsidade da declaragdo de vontade consubstanciada no ato
do reconhecimento. A relagdo sécio-afetiva é fato que ndo pode ser, e nao
€, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento lancado
em registro civil. - O STJ vem dando prioridade ao critério biolégico para o
reconhecimento da filiacdo naquelas circunstédncias em que ha dissenso
familiar, onde a relagcéo so6cio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nao se
pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que,
ndo sendo o pai biolégico, também ndo deseja ser pai sdcio-afetivo. A
contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos constroem
uma relacdo de mutuo auxilio, respeito e amparo, € acertado desconsiderar
o vinculo meramente sanguineo, para reconhecer a existéncia de filiagdo
juridica. Recurso conhecido e provido. (REsp 878.941/DF, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2007, DJ
17/09/2007, p. 267).

Sendo assim, € preciso reconhecer que o afeto provocou a repersonalizacdo

do Direito Civil, construindo relagbées as quais Rolf Madaleno caracteriza como “[...]
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despida de velhas e passadas formalidades cultuadas no tempo pela repetida
tradicdo.” (MADALENO, 2018, p. 109).

O jurista ainda acrescenta que a familia passou a ser: “[...] instrumento de
alcance da felicidade e da realizagdo pessoal de cada componente [...]”
(MADALENO, 2018, p. 108). Nessa concluséo, estao inclusas as relagbes parentais-

filiais, detalhando Paulo Lobo que parentalidade:

[...] € muito mais que o provimento de alimentos ou a causa de partilha de
bens hereditérios. Envolve a constituicdo de valores e da singularidade da
pessoa e de sua dignidade humana, adquiridos principalmente na
convivéncia familiar durante a infancia e a adolescéncia. (LOBO, 2005).
Assim, indubitavel é a importancia do afeto para caracterizar a parentalidade,

consagrando a filiagao socioafetiva, anunciada por Maria Berenice Dias:

Cada vez mais a verdade biolégica e a verdade registral cedem frente a
realidade da vida, que privilegia os vinculos da afetividade como geradores
de direitos_e de Qbrigagc")es. Dai a consagracao ga filiagéo_socioafetiva,
que tem origem nao em um ato - Como a concepgao ou O registro - mas em
um fato: a convivéncia que faz gerar o que se chama de posse de estado
de filho. (DIAS, 2016, pp. 211/212, grifo original).

Se ausente, esse afeto, como visto no capitulo anterior, pode ensejar ndo so
a indenizacgdo por abandono afetivo, mas também a destituicdo do poder familiar e a
retirada do sobrenome do(a) genitor(a) faltoso(a). Porém, € necessario ampliar ainda
mais as consequéncias juridicas advindas do abandono afetivo.

Sabe-se que o0s traumas que esse abandono provoca criam cicatrizes de
desamparo e desprezo profundas na vida do(a) filho(a), obstaculizando seu
desenvolvimento fisico e mental e sua insergdo social.

E preciso conceder a esse(a) filho(a) uma tutela juridica plena que espelhe a
verdade real em que esté inserido(a), verdade essa na qual é inexistente qualquer
laco familiar com seu(sua) genitor(a), porque este jamais foi constituido de fato.

E necessario destacar que, ao se discutir essa tutela juridica plena, tém-se
como a pleiteada por um(a) filho(a) maior de 18 anos, cuja maioridade, como ja
explicado, extingue o poder familiar, ndo havendo que se falar em acdo de
destituicdo deste. Entdo, objetiva-se dispensar a esse(a) filho(a), caso deseje, a
exclusdo de qualquer vinculo juridico com o(a) genitor(a) que o abandonou

afetivamente. Essa possibilidade é explicada por Isabela Farah:
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Ocorre que, tratamos aqui ndo de um filho menor, mas sim, de um filho ja
maior que, apesar de possuir um registro em que conste um nome paterno,
nunca teve um pai que realmente exerceu as fungcbes decorrentes da
paternidade.

Nesse contexto, entendemos ter esse filho o direito de escolher ndo ter mais
nenhum tipo de vinculo com esse pai, que de fato nunca exerceu sua
funcdo, ndo existindo entre eles nenhum resquicio de socioafetividade, o
gue entendemos ser elemento indispensavel para se reconhecer o vinculo
paterno-filial. (VALADARES, 2015, p. 369).

Ressalte-se que esse abandono afetivo, tal qual na acdo de indenizacéo,
deve estar detalhadamente comprovado por um laudo técnico multidisciplinar que
aponte ser o abandono afetivo causador de danos irreparaveis na vitima.

Enfim, essa desconstituicdo de qualquer vinculo com o(a) genitor(a) parte do
pressuposto da reciprocidade das relacdes entre pais e filhos, delineado no artigo
229 da Constituicao Federal: “art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.” (BRASIL, 1988).

Essa reciprocidade é detalhada por Isabela Farah:

Ndo se pode esquecer que, se eram os filhos, quando menores, que
dependiam dos pais, com o0 passar do tempo, serdo 0s pais que irdo
depender dos filhos e, de acordo com a Constituicdo Federal,
fundamentalmente com base no Principio da Solidariedade, os filhos
deverdo prestar esse auxilio aos pais, sem qualquer ressalva de como foi,
ou €, a relagdo de socioafetividade entre eles. (VALADARES, 2015, p. 368).

Logo, como permanece, mesmo que apenas na verdade registral, o vinculo
juridico entre o(a) filho(a) abandonado(a) e seu(sua) genitor(a), embora ndo se
verifique a parentalidade socioafetiva, conserva-se todos os direitos-deveres matuos
inerentes a filiacao.

Nessa situagcdo, ndo pode o Direito furtar-se a vontade do(a) filho(a) pela
desconstituicdo da filiacdo, mas deve privilegiar a sua autonomia de vontade, sua
intimidade, sua vida privada. Assim, segundo o principio da liberdade, o individuo,
desde que observados a integralidade dos principios aplicaveis, é livre para escolher
a configuracado familiar que deseja constituir, inclusive se desejar desconstitui-la.
Ademais, o Estado, em nome do principio da igualdade, deve conferir protecdo a
todas as formas de entidades familiares.

Portanto, se excluir o(a) genitor(a) do registro civil permitird a realizacao
pessoal do(a) filho(a) e resguardara sua dignidade, ao permitir deletar por completo

qualquer vinculo com quem lhe abandonou, essa hipotese deve ser considerada,
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porque pautada na busca pela sua felicidade, reafirmando o conceito de familia
eudemonista, que € aquela que busca a felicidade e realizacdo pessoal de cada um
de seus membros.

Essa visdo de familia fez o Supremo Tribunal Federal julgar, no Recurso
Extraordinario n°® 898060/SC a favor da multiparentalidade, isto é, existéncia no
registro civil da parentalidade biolégica e socioafetiva:

Ementa: Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito
Civil e Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica.
Paradigma do casamento. Superacdo pela Constituicdo de 1988. Eixo
central do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional.
Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, lll, da CRFB). Superacao de
Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito a busca da
felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do
ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducdo das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito
de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia
monoparental (art. 226, § 4° CRFB).Vedagdo a discriminagdo e
hierarquizacdo entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6° CRFB).
Parentalidade presuntiva, biolégica ou afetiva. Necessidade de tutela
juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento.
Fixacdo de tese para aplicacdo a casos semelhantes. [...] 4. A dignidade
humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz
de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicdo
individual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em
relacGo a eventuais formulacbes legais definidoras de modelos
preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo (BVerfGE 45, 187). 5. A
superacdo de Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias
construidas pelas relacdes afetivas interpessoais dos proprios individuos é
corolério do sobreprincipio da dignidade humana. 6. O direito a busca da
felicidade, implicito ao art. 1°, lll, da Constitui¢do, ao tempo que eleva o
individuo a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece
as suas capacidades de autodeterminacdo, autossuficiéncia e
liberdade de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o governo
se imiscua nos meios eleitos pelos cidaddos para a persecucédo das
vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido
a mero instrumento de consecucédo das vontades dos governantes, por
isso que o direito a busca da felicidade protege o ser humano em face
de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei. [...] 16. Recurso Extraordinario a que se
nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacdo a casos
semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos préprios”. (RE
898060, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187
DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017, grifo nosso).
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Como visto, a multiparentalidade?', com o reconhecimento da paternidade
socioafetiva mais a paternidade bioldgica, privilegia o direito a busca pela felicidade
e a vontade individual, que se sobressaem a modelos pré-concebidos pela lei.

Esse entendimento deve ser aplicado, também, para a desconstituicdo da
parentalidade, j& que, por toda a vida de dor, desprezo, abandono, indiferenca que
sofreu, o(a) filho(a) abandonado(a) pode querer escolher desconstituir qualquer
vinculo com seu(sua) genitor(a).

E essa escolha pauta-se em desobrigar esse(a) filho(a) de qualquer
responsabilidade para com aquele(a) genitor(a), seja ao que diz respeito ao amparo
na velhice seja no tocante a direitos patrimoniais e sucessorios.

Sobre esse ponto, é importante discutir que o Direito das Familias, hoje,
prioriza o individuo enquanto ser dotado de dignidade, se afastando de uma postura
meramente patrimonialista. Assim, embora a exclusdo do(a) genitor(a) do registro
civil desobrigue de forma reciproca pai/mae e filho(a), sendo que este renunciara os
direitos patrimoniais e sucessoérios advindos daquele, € necessario frisar que
situacdo de abandono afetivo em momento algum se refere a assisténcia material,
mas traz nuances muito além de discussfes patrimoniais porque diz respeito ao
intimo da vitima.

Logo, como o direito patrimonial ndo é o ponto central em torno do qual se
discute o abandono afetivo, ndo significa, para o(a) filho(a) abandonado(a) perda de
direitos em relagcédo ao(a) genitor(a), porque afinal aquele nunca o reconheceu como
tal haja vista a auséncia de afetividade entre eles.

Nesse sentido, Paulo Lébo explica que no Direito das Familias o individuo

deve ser visto como sujeito de direito e nao titular de bens:

O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam com o
direito de familia, é a capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensédo
ontolégica, a ela subordinando as consideragdes de carater biolégico ou
patrimonial. Imp&e-se a materializacdo dos sujeitos de direitos, que séo
mais que apenas titulares de bens. A restaura¢do da primazia da pessoa
humana, nas relagdes civis, € a condi¢cdo primeira de adequacéo do direito
a realidade e aos fundamentos constitucionais. (LOBO, 2004).

*! E importante acrescentar que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) permitiu, por meio do
Provimento n°® 63, o reconhecimento e registro extrajudicial da relacéo filial socioafetiva para filhos
maiores de 12 anos, feito diretamente em Cart6rio, demonstrando acompanhar a evolucao
jurisprudencial quanto a consolidacdo do vinculo parental socioafetivo, dispensando, para tanto, o
processo judicial.
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Assim, o principal objetivo da exclusdo do(a) genitor(a) do registro civil em
virtude do abandono afetivo € retirar por completo qualquer responsabilidade do(a)
filho(a) que seja originada pela filiacdo, além de incluir no seu registro a verdade
real acerca da auséncia de filiacdo por parte daquele(a) genitor(a).

Portanto, exclui-lo também da verdade registral, desconstituindo qualquer
vinculo que ja ndo era existente, pode significar um alivio aquela vitima que tinha em
seu registro civil uma exibicdo que rememorava toda a situacdo de abandono que
sofreu?.

Sabe-se que essa hipbétese ndo € prevista na legislacdo, mas a omissao
legislativa ndo foi 6bice para que fossem reconhecidos, no ordenamento juridico
patrio, a unido estavel homoafetiva; a equiparacédo entre o(a) companheiro(a) e o(a)
cbnjuge para fins sucessorios; a criminalizacdo da homotransfobia; a parentalidade
socioafetiva; a multiparentalidade, como explicado alhures, sdo exemplos de que
essa evolucao juridica jurisprudencial visa promover uma transformacdo que nao
permite que se aguarde norma especifica sobre a matéria. .

Esses institutos originaram-se, entdo, do protagonismo da jurisprudéncia, que
0S interpretou em consonancia com o0s principios constitucionais explicitos e
implicitos aplicaveis ao Direito das Familias, priorizando, sobretudo, a dignidade da
pessoa humana e a busca pela felicidade, bem como a afetividade, a solidariedade
familiar, a isonomia e a justica.

Seguindo esse entendimento, ndo ha empecilho a que o Judiciario inove,
mais uma vez, ao reconhecer a possibilidade de exclusdo do(a) genitor(a) do
registro civil em virtude do abandono afetivo a partir de uma interpretacéo
sistematica dos principios constitucionais aplicaveis as relacdes familiares,
especialmente, considerando o afeto como principal norteador dessas relacdes, nao

s6 para constitui-las, como também para desconstitui-las.

2 A retirada do registro civil do nome do(a) genitor(a) que provocou o abandono afetivo possui
relacdo com o direito constitucional ao esquecimento. Embora originariamente atrelado ao Direito
Penal, ja se reconhece a amplitude do direito ao esquecimento para as demais areas do direito. Até
porque esté relacionado ao direito a intimidade, vida privada e dignidade do individuo ao ndo permitir
gue um fato seja exposto, causando-lhe sofrimento e transtorno. Acrescente-se que rotineiramente €
preciso apresentar os documentos pessoais nas atividades cotidianas, e, como explicado no presente
trabalho, manter no registro civil 0 nome do(a) genitor(a) faltoso(a) que causou traumas na vida do(a)
filho(a) o fara rememorar toda a indiferenca e desprezo que sofreu com o abandono afetivo. Portanto,
em atencédo a tutela dos direitos acima elencados, é possivel aplicar o direito ao esquecimento no
caso em tela, para que o(a) filho(a) possa retirar do registro civil 0 nome do seu(sua) genitor(a) a fim
de esquecer todos os danos que sofreu.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou descrever o atual panorama do Direito das
Familias, regido pelo poder familiar junto a diversos principios aplicaveis as relacdes
familiares, como o principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade
familiar, da liberdade, da igualdade, da parentalidade responsavel, e outros. Entre
eles, destaca-se o principio da afetividade, que elevou o afeto como elemento
norteador das relagdes familiares.

Sobre as mudancas que esse contexto provocou nas relagdes parentais-
filiais, apontou-se como fundamental a distincdo entre a parentalidade dos dias
atuais e a parentalidade de antigamente, pois a no¢cao de familia patriarcal restou
superada, sendo substituida pela familia democratica, que se caracteriza ndo so6
pela pluralidade dos arranjos familiares, mas também pela igualdade de funcdes
entre os membros, que séo vistos como sujeitos de direitos dentro do seio familiar,
cujos ideais de felicidade e realizacdo pessoal devem ser respeitados e
concretizados, utilizando a familia como instrumento para tal.

Sendo assim, caracterizou-se a parentalidade por meio do principio da
responsabilidade parental, segundo o qual o ordenamento juridico pétrio elenca uma
série de direitos-deveres, isto &, direitos dos filhos que devem ser garantidos atraves
de deveres dos pais, buscando-se, em Ultima andlise, a realizacdo dos direitos
fundamentais daqueles, nos quais se inclui a dignidade da pessoa humana e o afeto
como dever juridico de cuidado.

Diante disso, concluiu-se que a parentalidade ndo se resume a filiagao
genética, estando superado o vinculo biolégico como elemento central para
caracterizar a filiacdo, ja que se consagrou a filiacdo socioafetiva, baseada
sobretudo no afeto. Portanto, com essa visao do Direito das Familias, as figuras de
pai/mée e genitor(a) ndo se confundem, pois aquela € muito mais ampla do que a
simples existéncia de material genético em comum.

Nesse sentido, a doutrina e jurisprudéncia péatrias reconhecem o abandono
afetivo nas relacdes parentais-filias e o consideram como causa para indenizacao,
desde que bem delineados os requisitos da responsabilidade civil: ato ilicito
(descumprimento dos deveres parentais), dano (traumas psicologicos que afetam o
desenvolvimento pessoal e a insercao social dos filhos) e nexo causal entre ambos,

que é devidamente demonstrado por meio de um laudo técnico multidisciplinar
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guanto a esses traumas e suas possiveis causas, que € prova fundamental para
permitir a responsabilizacdo, conforme detalhado no desenvolvimento do trabalho.

Frise-se que essa responsabilizacdo ndo tem uma mera natureza patrimonial,
pois significa uma compensacao pela falta de afetividade do(a) pai/mée e as
consequéncias que causou na vitima ao serem descumpridos deveres inerentes ao
poder familiar.

Contudo, foi esclarecido que as nuances que envolvem o abandono afetivo
vao muito além da indenizacéo, pois a profundidade dos danos causados pode ser
tdo extensa a ponto de o(a) filho(a) desejar desconstituir qualquer vinculo com o(a)
genitor(a) faltoso(a), principalmente se a vitima for um(a) filho(a) maior de idade, ja
gue a maioridade por si s6 extingue o poder familiar, impossibilitando a acdo de
desconstituicdo deste.

A legislacdo patria ainda € timida no tocante a normas sobre o tema do
abandono afetivo. A producéo legislativa ndo acompanha a evolugcao social, o que
ndo pode ser motivo para deixar pessoas, que necessitam de protecédo juridica, a
margem do ordenamento juridico patrio. Como o Poder Judiciario tém maior
dinamicidade se comparado a criagdo de novas leis, sobretudo no ambito no Direito
das Familias, € preciso, para uma mudanca de visdo, recorrer aos tribunais de
justica estaduais para que a matéria chegue aos Tribunais Superiores e estes
profiram decisdes vinculantes, aplicaveis erga omnes e tutelem direitos e garantias a
guem deles precise nas relacdes familiares.

Assim, concluiu-se que cabe a jurisprudéncia ser protagonista nas decisdes
gue envolvem o poder familiar para tutelar o quanto antes direitos e garantias das
pessoas nesse contexto, como o fez ao reconhecer, por exemplo, as unibes
homoafetivas, a equiparacdo do(a) companheiro(a) e do(a) cOnjuge para fins
sucessorios, a parentalidade socioafetiva, entre outras inovacoes.

Portanto, a luz dos principios que regem o Direito das Familias, dada a
importadncia do afeto para caracterizar o vinculo de filiagdo, entendeu-se que a
auséncia de afetividade deve ser considerada também para descaracteriza-lo.

N&o se olvida que esta situacdo é vanguardista, todavia nos ultimos anos ja
vem encontrando grande respaldo doutrinario e jurisprudencial, razdo pela qual o
tema ndo encontra um fechamento nas discussdes, mas enseja definitivamente um

enfrentamento sério por parte dos estudiosos. E foi o que se pretendeu com a
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presente monografia, que longe de encerrar todas as abordagens sobre o tema,
busca abrir portas para que estas discussdes se ampliem.

Destarte, em consonancia com o objetivo principal do presente trabalho,
detalhou-se, como concluséo final, a possibilidade de exclusado do(a) genitor(a) do
registro civil em virtude do abandono afetivo do(a) filho(a) como forma de
desconstituir qualquer vinculo juridico entre ambos, salvaguardando o(a) filho(a) que

tanto sofreu com o descumprimento dos deveres parentais.
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