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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

Apresentacdo

Apds grandiosos e enriquecedores debates promovidos pelo Grupo de Trabalho de Direito
das Familias e Sucessfes - que se readlizaram durante o XXV Encontro Naciona do

CONPEDI, entre os dias 6 e 9 de julho, na Capital Federal, juntamente com o Curso de Pds-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP — é com muita honra que
apresentamos aos |eitores a obra resultante deste val oroso trabal ho.

Os artigos compilados neste livro retratam algumas das infindaveis discussdes acerca de
institutos contemporaneos dos direitos das familias e sucessdes, tendo sido abordado temas
de extrema atualidade e relevancia

Com a alteracdo do paradigma da familia, promovido com promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, novos arranjos familiares passaram a ser tutelados, possibilitando-se, por
conseguinte, o reconhecimento da pluralidade das relagbes humanas, bem como da
desbiologizagdo das relagOes familiares, irradiando seus reflexos, inclusive, nas relagtes
hereditérias.

A partir de tal perspectiva, os pesquisadores e pesquisadoras apresentaram de maneira critica
e com profundidade cientifica notével, aspectos das demandas mais atuais e controvertidas
gue permeiam esse ramo tdo complexo do direito, considerando-se, sobremaneira, a
consecucao da dignidade da pessoa humana, bem como a concretizacdo de uma sociedade
livre, justaeigualitaria.

Abordar-se-4, nesta obra, uma pluralidade de temas, tais como: a possibilidade do
reconhecimento da unido poliafetiva, a sindrome da alienacdo parental, a paternidade
socioafetiva como um valor juridico do afeto, o atendimento de mulheres em projeto de
mediacao de conflitos familiares, dentre inimeros outros.

Pretende-se, assim, a partir da reflexéo de pesquisadores e pesquisadoras das mais diversas
instituicdes de ensino superior do pais, oportunizar o didogo, apresentando perspectivas
suscetiveis a solucionar as atuais demandas apresentadas pelo direito das familias e
sucessdes, bem como fomentar as pesguisas acerca de temas que emergem junto as



constantes alteragdes sociais e que imperam por respostas efetivas e que contemplem os
principios constitucionais, assim como a dignidade da pessoa humana.

Brasilia, julho de 2016.
Prof. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin — UNICESUMAR/UEM
Prof. Dr. Anténio Jorge Pereira Janior - UNIFOR

Prof. Dra. Luciana Costa Poli — PUC/MG



O ABANDONO AFETIVO E ASFRONTEIRASDA | NTERVENCAO ESTATAL NO
AMBITO PRIVATISTICO DOSINDIVIDUOS

AFFECTIVE ABANDONMENT AND THE BOUNDERIESOF STATE
INTERVENTIONISM IN PRIVATISM OF PERSONS

Dirce Do Nascimento Pereira
ZildaMara Consalter

Resumo

Enquanto os lagos biol 6gicos preponderavam, as questfes juridicas do universo familiar eram
razoavelmente simples. Diante da transformac&o do cenario familiar, destacando-se o afeto
como alicerce da construcéo e reinvencdo das relacdes, ndo ha como conceber que apenas o
amparo material seja suficiente; fator que gera entre os seus membros a responsabilidade
pelo descumprimento do dever juridico da assisténcia moral, emocional e psicolégica. Assim,
esta investigacdo objetiva demonstrar a transformacdo do pensamento juridico quanto a
afetividade, evidenciando tanto as novas responsabilidades no ambito familiar quanto na
esfera estatal, sugerindo-se certa limitacdo a atuag&o deste quanto a alguns aspectos.

Palavras-chave: Afetividade, Abandono afetivo, Intervencao estatal, Limites

Abstract/Resumen/Résumé

While the biological bonds were preponderant, legal issues related to family were fairly
simple. With the transformation of the family these days, when the affective ties come as
foundation of the construction and reinvention of relations, there is no how to assume that
only financial support is sufficient; this factor generates among its members the
responsibility for violation of legal duty of moral, emotional and psychological assistance.
Thus, this investigation aims demonstrate the transformation of legal thought related to
affectivity, showing new responsibilities in family ambit and by State, as well suggesting
limitations to its performance related to some aspects.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Affection, Affective abandonment, State
interventionism, Limits
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1 INTRODUCAO

A familia é um objeto de estudo complexo. Fato. E todas as relagdes que compdem
esse ambiente igualmente o sdo. Outro fato.

Assim sendo, o debrucar sobre os liames parentais ndo poderia ter outro jaez: é dificil
e complicado compreender e estabelecer linhas que definam direitos e deveres, bonus e
responsabilidades, legitimados e vitimas aferiveis nesses lacos.

Evidentemente as relagbes materno e paterno-filiais ndo fogem a esta regra. No
entanto, ndo € por esse motivo que ndo devam ser permanentemente avaliadas e suas
consequéncias juridicas estudadas, a fim de se montar um arcabouco tedrico de qualidade sobre
0 tema.

Em respeito a essa permanente necessidade social e juridica, e especialmente apds o
reconhecimento do afeto como “[...] o elemento distintivo da familia, que a coloca sob 0 manto
da juridicidade [...]” (DIAS, 2011, p. 40), sendo este considerado a base essencial de todas as
relacOes familiares contemporaneas, é que se desenvolveu a investigacdo geradora desse ensaio.

Primeiramente ha que se considerar que os lagcos consanguineos nao deixaram de
caracterizar a origem do elo familiar. Todavia, ndo mais definem essa condicdo de modo
definitivo. Esse papel, hoje, € mais marcante na figura do laco afetivo que do bioldgico.

Assim sendo, pelo viés epistémico, a sustentacao da investigacao e resultados que ora
se pretende demonstrar serdo concretizados a partir do método dedutivo de abordagem
cientifica, partindo-se da analise do principio da afetividade como paradigma identificador dos
novos arranjos familiares perpassando, entdo, pela avaliacdo do objetivo dever juridico da
assisténcia e solidariedade de seus membros para entdo se abordar, especificamente, o
descumprimento desse dever, esculpido na figura juridica do abandono afetivo e em quais
medidas estdo sendo tomadas do ponto de vista juridico para mitigar os efeitos de sua pratica.

No entanto, e relembrando a afirmacéo inicial deste texto, o grau de complexidade
desta investigacdo faz com que se teca, ainda, uma analise critica do papel do Estado nessa
“quebra” do dever de assisténcia. Ou seja: at€ que ponto o ente publico pode (ou deve) se
imiscuir nas relagdes privadas?

Postas estas primeiras consideracdes, passa-se entdo a explanacgdo dos resultados e a
discussdao dos mesmos, esperando-se que sejam linhas que suscitem proficua discussdo e

profunda meditacéo por parte de toda a comunidade juridica.

2 MUTACOES DA RELACAO PARENTAL E A AFETIVIDADE COMO SEU
PARADIGMA
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A importancia do escor¢o historico que permeou a transformacdo da familia - e
principalmente da relacdo materno e paterno-filial - € significativa. No entanto, o enfogque que
se busca nessas linhas € a caracterizacdo do principio da afetividade, atualmente considerado
como elemento paradigmatico das relagdes parentais, como fito de melhor se delinear o seu
reverso, representado na figura abstrata do abandono afetivo.

Portanto, far-se-a uma abordagem situacional acerca de algumas das principais
variantes em relacdo aos vinculos parentais presentes na organizacao familiar no decorrer dos
tempos e, sequencialmente, entabular-se-a4 a necesséria discussdo sobre a afetividade como
principio e seu maior fundamento axiologico.

Em tempos remotos, a religido representava a maior forca vinculativa presente entre
0s membros da familia. Assim, quando havia o nascimento do filho proveniente da relacdo entre
a mulher e o seu marido, este fato representava exclusivamente um lago fisico, dependente da
declaracdo de aceitacdo por parte do marido se esta crianca pertenceria ou ndo a familia.
(FUSTEL DE COULANGES, 1998; ENGELS, 1991)

O que une os membros da familia antiga é algo mais potente do que o nascimento, o
sentimento, a forga fisica: é a religido do lar e dos antepassados. Ela faz que a familia
forme uma unidade nesta vida e na outra. A familia antiga é uma associacao religiosa,
mais ainda do que uma associagdo natural. [...] Sem dlvida, ndo foi a religido que
criou a familia, mas certamente foi ela que lhe deu normas, e vem dai que a familia
antiga teve uma constituigdo tdo diferente da que teria tido se os sentimentos naturais
tivessem sido os Unicos a fundamenta-la. (COULANGES, 1998, p. 37)

Como néo havia preocupagdo com sentimento de bem-estar e convivéncia entre 0s
integrantes do nucleo familiar ocorria 0 que se denominou como “asfixia do afeto”, uma vez
que o interesse predominante do marido estava fundado, além da religido a aspectos sociais,
patrimoniais e econdmicos, evidenciados a partir da celebragdo do casamento, que ocorria por
meros critérios de conveniéncia e interesse. Nem mesmo o vinculo consanguineo era prevalente
aos demais nesta época. (BARROS, 2002, p. 7)

A funcdo procracional também fazia parte deste cenario, porém correlacionada ao
aspecto religioso e econdmico sob a justificativa de que o aumento do numero de filhos
aumentava a reveréncia ao fogo sagrado, bem como a manutencéo econémica dos integrantes
da familia. (COULANGES, 1998)

Com o decurso do tempo, a forca da vinculacéo religiosa do medievo como pilar da
estruturacdo das conformacdes familiares foi sendo substituida, em parte, pela vinculagédo
puramente consanguinea e com efeitos politicos, momento em que a familia passou a buscar no
Estado a concretizagdo de seus interesses originariamente privados, especialmente o
fortalecimento dos clés. (GILISSEN, 1995, p. 614)
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Além da evolugdo social, também o avanco da tecnologia representou fator
preponderante para o declinio da forma de elo filial fundado na religido e nos demais fatores
presentes durante a transformacédo da relacdo parental. No final do Século XX, entre outros
avancos das ciéncias bioldgicas, surgiu a possibilidade de constatacdo da
paternidade/maternidade pela analise do acido desoxirribonucleico (DNA?). O vinculo
bioldgico passou a ser o principal fator de determinacdo da filiacdo. No Brasil, esta alternativa
inovadora tem inicio a partir do ano de 1988, sendo que outros avangos também podem ser
retratados como fundamentais nesse sentido, tais como a “invengao da pilula anticoncepcional
e as invengoes de diversas técnicas de reproducao assistida”. (ROCHA, 2009. p. 185).

No entanto, no que se refere a identificacdo do vinculo parental a familia ndo
permaneceu estaciondria; transformou-se significativamente, foi moldada pelas novas
concepcdes sociais (passando a ser entendida como um fenémeno cultural) e inspirada nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade dos filhos, da
solidariedade familiar e, principalmente, da afetividade. (PEREIRA, 2015)

Atualmente, hd um “deslocamento da fungdo econdmica-politica-religiosa-
procracional” da familia para uma nova fungdo, qual seja, “converter-se em espaco de
realizacdo da afetividade humana”, sendo, portanto, substituida a rigida estrutura hierarquica

pela “coordenagdo e comunhdo de interesses de vida”. (LOBO, 2011, p. 22)

A mudancga mais recente e que mais influenciou o modus vivendi foi a sua passagem
de uma instituicdo econdmica e patriarcal para um ndcleo afetivo, voltado para a
promog¢do da personalidade e da dignidade de seus membros. A familia passou a
existir em funcéo de seus componentes, e ndo o contrario. (TEIXEIRA, 2003, p. 4).

Apesar do Direito caminhar em velocidade distinta da transformac&o social, ele néo
esta a sua margem, vez que héa significativa preocupacdo quanto a regulamentacéo, se possivel,

de questdes referentes ao direito das familias.

1 Exame de DNA: “O estudo do perfil genético do DNA surgiu por volta de 1953, quando os cientistas James
Watson e Francis Crick descobriram a estrutura de dupla hélice do &cido desoxirribonucleico. No entanto, as
técnicas para a analise das informacdes genéticas de cada individuo somente comegaram a surgir em 1980. O
grande avango cientifico realizou-se em 1985, quando Alec Jeffreys criou sondas moleculares radioativas com a
propriedade de reconhecer regides altamente sensiveis do DNA, sendo possivel, entdo, identificar os padrdes
especificos de cada pessoa, chamado, pelo cientista, de impressao genética. Até entdo, as acdes de investigacao
de paternidade eram instrui- das a partir de exames de sangue muito mais simples, que ndo possuiam o indice de
certeza oferecido pelo exame de DNA, método cientifico capaz de identificar algumas informag6es genéticas
herdadas pelo individuo, que, na verdade, sdo combinagdes de genes do pai e da mae. Apds o seu advento, a
analise do DNA tornou-se 0 meio de prova mais utilizado nas ages de investigacdo de paternidade,
transformando muitos conceitos do ordenamento juridico, principalmente, aqueles inerentes ao reconhecimento
do estado de filho”. (BORTOLOTTO, 2005, p. 41-2).
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No entanto, pela investigacéo realizada, entende-se serem trés os fatores que podem
ser elencados como preponderantes em relacdo a auséncia de normatizacdo em determinados
assuntos relacionados a esta seara do Direito:

Os dois primeiros sdo questbes de jaez moral e religiosa, pois em que pese a
Constituicdo prever a liberdade de consciéncia e de crenga?, estas influéncias estdo perpetuadas
no cotidiano social. Por outro lado, o terceiro fator a ser mencionado é a dificuldade em
estabelecer conceitos e limites a situacGes que fogem a objetividade inerente a regulamentacéo
juridica, pois necessitam do subsidio de outras areas do conhecimento como a Sociologia, a
Filosofia e a Psicologia. Assim, € necessario buscar em outros contornos a designacao para a
terminologia afeto, a fim de obter fundamento para correlacioné-la cientificamente a area
juridica.

A palavra afeto possui inimeras designac6es, podendo partir da linguagem natural
para designar o mais nobre dos sentimentos ou até mesmo partindo da linguagem filoséfico-
cientifica para designar todas as afeicdes, desde aquelas mais elevadas até mesmo as que
refletem os sentimentos mais repudiados. (ROCHA, 2009) No entanto, como ja afirmado
alhures, para que haja a convergéncia para os reflexos na seara juridica € necessario vislumbrar
o afeto a partir do aspecto social e psicoldgico, abrangendo exclusivamente os sentimentos
nobres, ou seja, atribuindo a este fato uma conotagdo eminentemente positiva.

A correlacédo entre o fenémeno social e o fendmeno normativo da origem ao termo
socioafetividade, considerando que “de um lado ha o fato social e de outro o fato juridico. A
norma é o principio juridico da afetividade. As relacdes familiares e de parentesco sao
socioafetivas, porque congrega o fato social (socio) e a incidéncia do principio normativo
(afetividade)”. (LOBO, 2011, p. 29)

Em que pese a auséncia normativa quanto a conceituacdo acerca da afetividade na
legislacdo brasileira, ela passou a ser considerada como um dos elementos fundamentais ndo
somente para identificar como também para solidificar as relagcdes parentais. Reconhecida
inicialmente pela doutrina, a afetividade enquanto principio norteador do direito das familias
passou a compor a identificacdo dos novos arranjos familiares construidos (neles inseridas as
relagbes materno e paterno-filiais) e, consequentemente, a influenciar de forma significativa as

decisdes judiciais.

2 CRFB/1988. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de
culto e a suas liturgias; [...]".
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Vista sob esse prisma, a afetividade deixa de ser apenas “[...] fato psicol6gico ou
animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade das relagdes; assim, a
afetividade € dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda
que haja desamor ou desafei¢ao entre eles” (LOBO, 2011, p. 71).

Desse modo, a afetividade passa a ser materializada juridicamente pelo dever de
cuidado, assisténcia, zelo e atencdo dispensados no exercicio do poder familiar, em se tratando
da relacdo materno e paterno-filial, bem como por parte dos filhos em relacdo aos seus pais
qguando vulneraveis.

Neste caso, ndo se esta a discutir o amparo material, objeto inclusive de tipificacdo®,
mas sim o amparo emocional e psicolégico, a partir do qual € possivel reconhecer, na relacdo
parental, pessoas que sdo detentoras de dignidade e direitos que precisam ser devidamente
resguardados.

Em razdo da relevancia deste principio implicito constitucionalmente e previsto
expressamente em determinadas leis direcionadas a protecdo das familias, faz-se necessario
tecer apontamentos a respeito da protecdo legal deste elemento fundamental na identificacdo

das relacGes parentais hodiernas.

3 AS RELAQ(N)ES'PARENTAIS E A AFETIVIDADE ENQUANTO FENOMENO DE
NATUREZA JURIDICA

Vistas as mutacdes das relacdes parentais no que tange a evolucao histérica, importa,
ainda, tratar da afetividade a partir da sua recepcdo pelo ordenamento juridico brasileiro para,
a posteriori, discutir 0 seu reverso (abandono afetivo).

Assim sendo, apesar da Constituicdo ndo estabelecer o afeto como elemento
caracterizador da entidade familiar, o principio da afetividade pode ser identificado de forma
implicita como alicerce dos vinculos parentais, a partir da interpretacdo da base principioldgica

que fundamenta o sistema constitucional brasileiro.

[...] no Direito de Familia é de substancial importancia a efetividade dos principios
que difundem o respeito e a promocdo da dignidade humana e da solidariedade,
considerando que a familia contemporanea é construida e valorizada pelo respeito a
plena liberdade e felicidade de cada um de seus componentes, ndo podendo ser
concebida qualquer restricdo ou vacilo a este espaco constitucional da realizacdo do
homem em sua relagéo sociofamiliar. (MADALENO, 2013, p. 45)

3 CP/1940. “Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de dezoito
anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou valetudinario, ndo lhes proporcionando os recursos
necessarios ou faltando ao pagamento da pensdo alimenticia judicialmente fixada; deixar, sem justa causa, de
socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: [...]".
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Neste sentido, o macroprincipio da dignidade da pessoa* remete a supervalorizacio
desta e, em contrapartida, a diminui¢cdo da importancia do patriménio em comparagdo a
entidade familiar identificada em tempos remotos. (TARTUCE, 2008) Agquele principio
representa “um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas
possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacao pessoal e
a busca da felicidade” (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2011, p. 74). Partindo deste
contexto, é possivel extrair que a dignidade da existéncia da pessoa atribui sentido juridico a
afetividade justamente a partir da sua caracterizacdo como mola propulsora dos lagos familiares
e das relacgdes interpessoais. (MADALENO, 2013)

Nesta mesma senda encontra-se a solidariedade que, enquanto principio®, tem origem
nos vinculos afetivos e dispde de acentuado conteddo ético, considerando que possui em “suas
entranhas o proprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a fraternidade e a
reciprocidade” (DIAS, 2011, p. 66). Constitucionalmente restam valorados os deveres de
assisténcia, criacdo e educacgéo dos filhos, extensivos aos filhos quanto aos pais sempre que
necessario®. Esses ndo podem ser considerados em sua integralidade se também n3o estiver
presente a protecdo permeada pelo carinho e pelo amor: “a solidariedade é principio e oxigénio
de todas as relacdes familiares e afetivas, porque esses vinculos sé podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e cooperac¢do, ajudando-se mutuamente
sempre que se fizer necessario” (MADALENO, 2013, p. 93).

Ampliando a “titularidade” desse dever, Dias (2011) afirma que a solidariedade pode
ser traduzida como um socorro espiritual e de assisténcia material, tendo o texto constitucional
atribuido-o primeiramente a familia, depois a sociedade e, finalmente, ao Estado.

O principio da convivéncia familiar’ assegura prioridade absoluta a crianga, ao

adolescente e ao idoso, numa relacdo edificada no afeto, uma vez que dentre outros fatores se

4 CRFB/1988. “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
111 - a dignidade da pessoa humana; [...]”.

5 CRFB/1988. “Art. 3°, |. Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...]”.

6 CRFB/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”.

7 CRFB/1988. “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 educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”;
Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). “Art. 3°. E obrigacio da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria”
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busca a prevencdo da préatica de atos nocivos aos interesses destes vulneraveis, lembrando que
“a convivéncia familiar ¢ a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que
compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum”.
(LOBO, 2015, p. 121)

A afetividade, enquanto principio implicito na base axioldgica constitucional, também
pode ser reconhecida a partir da interpretacdo de determinados dispositivos legais, como ocorre
com o artigo 1.593 do Caédigo Civil®, que atribui outras formas de vinculagdo paterno ou
materno-filial além da origem consanguinea. Somado a isto, 0 Enunciado 108 da Jornada de
Direito Civil — CJF/STJ ainda estabelece que “[...] no fato juridico do nascimento, mencionado
no art. 1.603, compreende-se, & luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo consanguinea e também
a socioafetiva”.

Outras formas de demonstracdo da importancia do afeto nas relacdes familiares podem
ser encontradas na legislacdo esparsa, como por exemplo, na previséo da igualdade da filiagéo
(CC, artigo 1.596); na inseminac¢do heter6loga (CC, 1.597, inciso V); na guarda unilateral e
compartilhada (CC artigo 1.584); na garantia social e estatal da inviolabilidade da integridade
psiquica e moral do idoso (Estatuto do Idoso, artigo 10, § 2°); na previsdo do acolhimento da
pessoa idosa em familia substituta para propiciar condi¢cdes de respeito a sua dignidade da
pessoa idosa e para assegurar o exercicio dos demais direitos e garantias individuais (Estatuto
do Idoso, artigo 37); na previsdo de protecdo dos vulneraveis contra o abandono moral e
material por parte de familiares (Estatuto do Idoso, artigo 50, XV1); na compreensédo da familia
extensa ou ampliada e na manutencédo de vinculos de afinidade e afetividade com a crianca ou
adolescente (ECA art. 25, paragrafo Unico); na preservacdo dos vinculos em relacdo a familia
substituta (ECA art. 28, §3°); na necessidade de comprovacdo da existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade como pressupostos da adocdo e guarda (ECA art. 42, 84° e art. 50, § 13°,
incisos Il e I11).

Com esses ilustrativos exemplos se busca demonstrar a importancia da afetividade
como pilar, pressuposto e amalgama das relagdes parentais na atualidade, ndo somente por se
admitir que assim o seja na realidade das familias na contemporaneidade, mas também por ter
sido devidamente recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro, seja a partir da
interpretacdo do arcabouco axiologico, seja por expressa previsao normativa.

Diante deste cenario é possivel inferir que a auséncia deste elemento fundamental nos

arranjos familiais modernos, precisamente nos vinculos materno e paterno-filial, bem como na

8 CC/2002. “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.
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relacdo inversa, pode ocasionar significativas consequéncias de ordem moral e juridica
ensejando, inclusive, a identificagdo da responsabilidade civil por parte daqueles que deixaram
de propiciar assisténcia afetiva aos filhos ou aos seus pais.

Precisamente ai se percebe a forca estatal se imiscuindo nas relagcdes privadas dos
individuos e entdo o abandono afetivo passa a merecer uma analise mais aprofundada sob essa
perspectiva, procurando-se estabelecer objetivamente os critérios motivadores das suas

consequéncias juridicas, e os limites dessa intervencéo.

4 O RECONHECIMENTO DO ABANDONO AFETIVO COMO CONSEQUENCIA
DO DESCUMPRIMENTO DE DEVERES JURIDICOS

A partir do momento em que a afetividade passou a ser considerada como o alicerce
dos lacos familiares, a sua auséncia pode gerar um abalo significativo nestas relagdes, gerando
consequéncias que vao muito além de prejuizos de ordem material, podendo violar a integridade
psiquica e moral do individuo.

O papel da familia é extremamente importante em qualquer estagio da vida, mas
apresenta-se de forma ainda mais relevante nas fases de vulnerabilidade da pessoa: infancia,
adolescéncia e melhor idade, nas quais mais necessita de cuidado, zelo e atengéo.

Nesse ponto, entretanto, é necessario pontuar que o abandono afetivo ndo estd
relacionado a auséncia de afeto, enquanto sentimento nobre, pois este deve ser algo voluntario
e acima de tudo espontaneo. Isso porque ndo ha como exigir que alguém tenha o seu estado de
espirito moldado a este ou aquele comportamento. A afetividade aqui relacionada se refere a
responsabilidade parental, insculpida no texto constitucional, a partir dos artigos 227° e 229:
ela efetiva os principios constitucionais aplicaveis a relacdo parental analisados acima,
viabilizando a assisténcia, a criacdo e a educacdo dos filhos, bem como o amparo dos filhos em

relacdo aos pais idosos e vulneraveis.

Efetivamente, amar ndo é dever ou direito. Amar é sentimento intangivel pelo Direito.
A falta de amor, como sentimento, portanto, ndo pode gerar indenizacdo. Mas o dever
do pai e da mée de ter o filho em sua companhia e educé-lo, de natureza objetiva, estd
previsto no art. 1.634, 1 e Il do Cddigo Civil. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
prevé também deveres para os pais, como 0 dever de assegurar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social do filho menor, em condi¢des de dignidade
(ECA, arts. 3° 4° e 5°. Esses, sim, sdo deveres de natureza juridica, cujo

9 CRFB/1988. “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo”.

10 CRFB/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”.
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descumprimento, ao gerar danos, pode acarretar a condenacdo do inadimplente em
pagamento de indenizagdo. (TAVARES DA SILVA, 2012)

E complementando o raciocinio acima esposado, pode-se afirmar que o abandono

afetivo €, muitas vezes, muito mais que o

[...] inadimplemento de obrigagdes decorrentes dos lagos familiares, ele consiste numa
forma de violéncia psicolégica ou negligéncia, sob a qual a crianga, adolescente ou
idoso é exposto, j& que é privado da convivéncia familiar, como também lhe é negado
0 suporte psiquico, afetivo e moral que necessita em razdo de sua vulnerabilidade.
(CONSALTER, 2015, p. 35)

Assim entendido, é realmente impossivel fechar os olhos para algo que faz parte da
realidade das familias contemporaneas, principalmente pelo fato de que tanto criancas e
adolescentes, bem como os idosos, sdo merecedores de total prioridade de tratamento, uma vez
gue devem sempre estar no epicentro da drbita familiar.

Abra-se espaco para lembrar que a representacdo da familia contemporanea ndo mais
contempla a figura piramidal e hierarquica, em que os filhos ocupavam a escala mais baixa. Ela
segue no sentido de coloca-los num lugar central representado por uma circunferéncia que é
desenhada pelas reciprocas relacdes com seus pais e/ou mées. (POCAR; RONFANI apud
LOBO, 2015), sendo que esta estrutura metafdrica também pode ser extensiva, evidentemente,
ao idoso.

Neste sentido surgem na jurisprudéncia varias demandas'! que retratam casos de
abandono afetivo dos pais em relacdo aos seus filhos. No entanto, no que tange aos idosos, até
a conclusdo desta pesquisa ndo houve a identificacdo de acdes procedentes tendo como objeto
a ocorréncia do abandono inverso, ou seja, da caréncia da devida protecéo dos filhos em relagédo
aos seus pais, pela objetiva auséncia de cuidados, de convivéncia familiar, de assisténcia moral
e psiquica:

Desenvolve-se no ambito do Direito de Familia estudos relativos ao “cuidado como
valor juridico”. O cuidado desponta com forga nos estatutos tutelares das pessoas
vulneraveis, como a crianga e o0 idoso, que regulamentaram o0s comandos
constitucionais sobre a matéria. O cuidado, sob o ponto de vista do direito, recebe a
forga subjacente do principio da solidariedade, como expresséo particularizada desta.
(LOBO, 2015, p. 121)

Dessa maneira, tendo o dever de cuidado reconhecida natureza objetiva, bem como os

deletérios efeitos de sua auséncia sejam reprovados pelo sistema juridico uma vez que “[...] 0s

11 Ad exemplum: BRASIL. STJ. REsp. no. 757.411-MG (2005/0085464-3). Rel. Min. Fernando Gongalves. J. em
29 de novembro de 2005 e publicado no DJ. em 27 de mar¢o de 2006; BRASIL. STF. REx. 567.164-ED/MG.
Rel. Min. Ellen Gracie. J. em 18 de agosto de 2009 e publicado no DJE em 11 de setembro de 2009; BRASIL.
STJ. REsp. no. 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Rel. Min. Nancy Andrighi. J. em 24 de abril de 2012 e publicado
no DJE em 10 de maio de 2012; e, ainda, a decisdo monocratica: RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Comarca de
Capéo da Canoa. 2% Vara. Processo n° 141/1030012032-0. Juiz de Direito Mario Romano Maggioni. J. em
15.09.2003, por ser pioneira (CONSALTER, 2015, p. 37, nota 86).
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expertos em psicologia tém afirmado que o filho abandonado por seu pai sofre trauma e
ansiedade, com nefasta repercussdo em suas futuras relagdes, ressentidas de autoconfianga”
(MEDINA apud MADALENO, 2013, p. 383), surge, a partir deste contexto, por parte do
Estado, o interesse em regulamentar expressamente a questdo do abandono afetivo, a fim de
delimitar o seu conceito e, consequentemente, atribuir efeitos juridicos quando da sua
ocorréncia.

Nesta perspectiva, é possivel visualizar no cenario a seguir descrito, especialmente no
que tange a atuacdo do Estado, a busca da objetivacdo da tematica relacionada ao abandono

afetivo.

4.1 ESBOQAl\IDO A FIGURA DO ABANDONO AFETIVO: PROJETOS DE LEI EM
TRAMITACAO

No ano de 2007, o Projeto de Lei do Senado n° 700/2007 (BRASIL, 2007), de autoria
do Senador Marcelo Crivella, propds a modificacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(doravante apenas ECA) para caracterizar o abandono moral como ilicito penal e civil, inclusive
prevendo a possibilidade de reparacdo por dano moral gerado a partir do abandono.

A proposta constava da insercao dos 88 2°. e 3°. no artigo 4°. da Lei 8.069/1990 (ECA)
para definir a compreensdo do dever de assisténcia moral que passaria a constar de forma
expressa no texto legal e, ainda a consequente reparacdo de danos em virtude da pratica de
conduta ilicita, bem como a suspensdo do “patrio poder” (expressdo ainda utilizada pelo texto
legal, ao invés da correta expressdao poder familiar) pelo descumprimento do dever de
assisténcia moral*2,

Como ja informado, a proposta inicial do referido projeto de lei também foi alterar o

ECA para tipificar a conduta omissiva como ilicito penal com pena de detencdo de um a seis

2 PLS no. 700/2007. “Art. 1°. O art. 4° da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescido dos
seguintes 8§88 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo Gnico como § 1% ‘[...] § 2°. Compete aos pais, além de zelar
pelos direitos de que trata o art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja por
visitagdo periddica, que permitam o acompanhamento da formacéo psicolégica, moral e social da pessoa em
desenvolvimento. § 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral devida aos filhos menores
de dezoito anos: | — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e
culturais; 11 —a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade; 111 —a presenca fisica
espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente e possivel de ser atendida.””. “Art. 2°. Os arts. 5°, 22, 24,
56, 58, 129 e 130 da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passam a vigorar com as seguintes alteracfes: ‘[...]
Paragrafo Gnico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos, sem prejuizo de outras san¢des
cabiveis, a acdo ou a omissdo que ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei,
incluindo os casos de abandono moral”; “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e moral e educagéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo
de cumprir e fazer cumprir as determinages judiciais”. “Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditdrio, nos casos previstos na legislacéo civil, bem como na
hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que aludem o art. 22.”.
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meses.’® Em sua justificativa, o legislador fundamentou a prevencio e a solucéo de casos
intoleraveis de negligéncia para com os filhos, os quais vao além dos deveres materiais de

subsisténcia:

Fique claro que a penséo alimenticia ndo esgota os deveres dos pais em relacdo a seus
filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e do ECA. A relacdo entre pais
e filhos ndo pode ser reduzida a uma relacdo monetéria, de cifras. Os cuidados devidos
as criancas e adolescentes compreendem atencdo, presenca e orientacdo. (BRASIL,
2007, p. 7)

No entanto, em setembro de 2015 o mencionado PLS foi aprovado pela Comissao de
Direitos Humanos com a proposta somente da caracterizacdo do abandono afetivo como ilicito
civil passivel de reparacéo, afastando a possibilidade da utilizacdo do direito penal como forma
de punicdo. Além disso, alterou a denominacdo assisténcia moral para assisténcia afetiva,
mantendo a conceituacio inicialmente previstal®.

Por outro lado, na Camara dos Deputados foi proposto pelo Deputado Carlos Bezerra
0 Projeto de Lei 4294/2008 (BRASIL, 2008) para alteracdo do Codigo Civil (artigo 1.632) e do
Estatuto do ldoso (artigo 3°) prevendo a reparacdo por dano moral quando da ocorréncia de
abandono afetivo, porém o conceito de abandono afetivo ndo foi previsto expressamente.

Em 19 de setembro de 2013 o Deputado Federal Marcelo Almeida propds substitutivo
(BRASIL, 2013a) ao Projeto de Lei da Camara 4294/2008, sob o fundamento de que se trata
de texto muito abrangente e com margens para distor¢cdes na compreensao da questdo afetiva.
Somado a isso, considera o abandono afetivo um tema delicado e complexo e que, portanto,
merece maior atencdo, e também porque a partir da sua defini¢do havera implicacdes juridicas
significativas. Assim, o substitutivo ndo definiu abandono afetivo, mas considerou
expressamente o dano moral, passivel de indenizacdo a partir do descumprimento dos deveres
dos pais, bem como o descumprimento dos deveres dos descendentes em relagdo aos
ascendentes idosos.

Também se encontra em tramite junto ao Senado Federal, o Projeto de Lei 470/2013
(BRASIL, 2013b), intitulado Estatuto das Familias, de autoria da Deputada Lidice da Mata, que
tem a proposta de insercdo do abandono afetivo como ilicito civil passivel de reparacédo,

definindo a assisténcia afetiva direcionada a crianca e ao adolescente. No que se refere ao

13 PLS no. 700/2007. “Art. 3° A Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do seguinte art.
232-A: “Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de dezoito anos, nos
termos dos 88 2° e 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-lhe o desenvolvimento psicolégico e social. Pena-
detengdo, de um a seis meses.”

14 PLS no. 700/2007. “§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva: | — orientagdo quanto as
principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais; 1l — solidariedade e apoio nos
momentos de intenso sofrimento ou dificuldade; 11 — presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou
adolescente e possivel de ser atendida.”
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tratamento dispensado ao abandono afetivo, 0 mencionado projeto apresenta a seguinte
justificativa:

Abandono afetivo. A absoluta prioridade ao convivio familiar assegurada a criangas
e adolescentes dispde de respaldo constitucional, consubstanciada no principio da
paternidade responsavel (CF, art. 227). Ainda que o amor ndo tenha prego, é
indispensavel assegurar o direito a exigir alguma espécie de reparacdo quando ocorre
abandono afetivo. Cabe ser penalizada a negligéncia parental, cuja indenizagdo pode
ter natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Para o Direito, o afeto ndo se traduz
apenas como um sentimento, mas principalmente como dever de cuidado, atengéo,
educacdo, entre outros. (BRASIL, 2013b).

Em setembro de 2015 o referido projeto foi submetido a Comissao Direitos Humanos
e Legislacdo Participativa, oportunidade em que foi aprovado o requerimento de iniciativa do
Senador Magno Malta para submeter o Projeto a realizacdo de audiéncias publicas dada a
complexidade da matéria, o que justificaria a necessidade de se discuti-lo amplamente com toda
a sociedade civil, juristas e entidades. (BRASIL, 2015)

Este cenario legislativo demonstra a preocupacdo do Estado em identificar
objetivamente o abandono afetivo e atribuir consequéncias juridicas quando da sua ocorréncia.

No entanto, € necessario tomar cuidado quanto a delimitacdo desta matéria. 1sso
porque se deve evitar que haja a ampliacdo das suas consequéncias para areas mais repressivas
do Direito - e que devem ser utilizadas apenas de forma subsidiaria (como é o caso do Direito
Penal) -, bem como para rechacar o engessamento do sistema legal a partir da pontual
delimitacdo da conduta caracterizadora do abandono afetivo, dadas as circunstancias casuisticas
apresentadas em cada caso concreto. Por estes e por outros motivos faz-se necessaria a
abordagem em relacdo as consequéncias da intervencdo estatal na delimitacdo desta importante

tematica.

4.2 DEFININDO LIMITES A ATUA(}AO DO ESTADO NA ESFERA PRIVADA DAS
PESSOAS

O primeiro aspecto a ser considerado quanto a intervencéo estatal no campo privado
das pessoas € o0 pertinente ao afastamento legal da incidéncia penal como forma de coercdo no
que se refere ao abandono afetivo. Isso porque atualmente a sociedade tem clamado por maior
protecdo, inclusive recorrendo ao Direito Penal como tentativa de coibicdo de comportamentos
em diversas searas da vida cotidiana, mas nem tudo deve ser tipificado ou ser motivo de
penalizacdo, especialmente na esfera em comento.

A partir da denominada expanséo do Direito Penal (SILVA SANCHEZ, 2013), surge
a tipificagdo de comportamentos ndo necessariamente lesivos, mas que apontam para um

possivel risco de leséo:
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Diante do repentino descontrole gerado, dentre outros fatores, pelo aparecimento de
outros riscos e agravamento dos ja existentes, o Estado passou a utilizar-se do maior
instrumento de repressdo que possui - o direito penal — com o objetivo de controlar
0s riscos provenientes da acdo humana, através da coibicdo de comportamentos
ndo necessariamente lesivos no momento em que sdo praticados, mas que
apontam para um risco de eminente lesdo. (SEBASTIAO FILHO, 2012, p. 22).
(destaque das autoras).

Assim, a priori, tipificar condutas e impor punicdes parece ser a melhor forma de
prevenir delitos e lidar com os riscos na sociedade contemporanea. No entanto, esta hipdtese
ndo pode ser levada em consideracao nestes termos, ou seja, 0 Direito Penal ndo seria a melhor
forma de prevenir, porém a ultima alternativa a ser utilizada para protecdo de outras areas do
ordenamento juridico.

No entanto, a utilizacdo do Direito Penal para a tipificacdo da conduta relacionada ao
abandono afetivo, além de representar uma de afronta a liberdade do individuo, também

caracteriza afronta aos principios da intervengdo minima e da subsidiariedade:

En la actualidad el principio de intervencion minima es tenido como una garantia
frente al poder punitivo del Estado y configura, por tanto, el fundamento de los
ordenamientos juridicos-penales de los Estados de Derecho. Supone que El Derecho
penal solo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos
mas importantes. (MILANESE 2003, p. 303-304)

Dessa forma, o afastamento da incidéncia penal no que se refere ao abandono afetivo
demonstra a coeréncia e a preocupacédo do legislador em utilizar o Direito Penal como ultima
ratio, a fim de evitar que as garantias individuais e as proprias funcées do direito penal sejam
postos em risco, gerando resultados que afrontem a base axioldgica do Estado Democratico de
Direito.

Por outro prisma — mas ainda na senda de desenhar fronteiras ao Estado no que tange
a se imiscuir na area privatistica do individuo -, ainda ha que se destacar que ndo ha omissao
do legislador quanto a importancia da tematica relacionada ao abandono afetivo, tanto que,
como visto alhures, ha a previsdo dos deveres provenientes da relacao parental (tanto dos pais
em relacdo aos filhos como vice-versa) em varios diplomas legais e a reparacgdo civil pelo seu
inadimplemento ja vem sendo aquiescida por diversos tribunais patrios e, evidentemente, pela

melhor doutrina:

[...] a possibilidade de demandar-se em razdo de abandono afetivo ndo ser verifica de
forma desarrazoada, irresponsavel, ou desapegada da realidade. O molde juridico para
o restabelecimento da situacdo foi pensado pelo Direito ha muito tempo. O que se
assiste, atualmente, é uma adaptacdo do figurino cléssico da responsabilidade civil
nos casos que decorrem de situacdes de Direito de Familia e entre membros de uma
mesma familia sem que isso implique subversdo do sistema. Também a obrigacdo
juridica violada existe hd muito tempo. O que ocorre é 0 necessario repensar desses
direitos e deveres, que passam a ser permeados com o afeto, agraciados com a
despatrimonializacdo das relagdes, pautados pela funcao de esteio e de alicerce para a
dignidade humana, deixando de lado o autoritarismo, a perversdo e o direito de
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disposicdo mais ou menos limitado a respeito do futuro dos filhos. (HIRONAKA,
2005, p. 468)

E parece que seja exatamente ai que o Estado deve estagnar sua intromissao, pois
qualquer definicdo pontual ou muito hermética do que seja abandono afetivo poderia mais
excluir do que incluir possibilidades em que a violagdo aos deveres parentais possa ser
evidenciada. Isso implica dizer que a previsao legal do dever juridico ligado ao abandono

afetivo seja positiva, mas a definicao legal do instituto, néo:

O direito opera selecionando os fatos da vida que devem receber a incidéncia da norma
juridica. Por isso, sem qualquer contradicdo, podemos referir a dever juridico de
afetividade oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente,
independentemente dos sentimentos que nutram entre si, e aos cbnjuges e
companheiros enquanto perdurar a convivéncia. (LOBO, 2015, p. 119)

E esse fendmeno pode ocorrer com outros conceitos correlatos ao abandono afetivo,
tais como a assisténcia afetiva, prevista no PLS no. 700/2007%°, por exemplo. Esse é o tipico
caso de conceituacdo que exclui outros eventos que poderiam ser considerados como
enquadrados numa acepcdo ampla (clausulas e conceitos abertos), que sempre sera mais
inclusiva que o método fechado de legislar.

SO para tornar mais nitido o exemplo do dispositivo transcrito em nota, poder-se-ia
arguir: como conceber “principais escolhas”? O que significa “intenso sofrimento ou
dificuldade™? E mais: o que caracteriza o abandono afetivo seria a presenca fisica dos pais?
Bem, tentar definir legalmente um instituto tdo complexo sé gera incertezas, inseguranca e
exclusdo, fato que ja fora percebido pelo legislador do Cddigo Civil, que abandonou essa
metodologia, adotou aquela que prefere a dos conceitos abertos e confere ao julgador do caso
em concreto a possibilidade de exegese pautada nas individualidades da demanda. 1sso porque
embora as expressdes acima comentadas sejam conceitos abertos, o que se defende é que o
termo “abandono afetivo” ¢ que deveria ser mantido em aberto, e ndo os elementos que tentam
delinea-lo.

Isso implica dizer que nesse ponto o Estado ndo labora bem e nem contribui para sanar
um problema privado, mas com consequéncias sociais. Para isso, sugere-se ou a 0missdo
legislativa quanto as conceituacdes, ou ainda, caso se entenda necessaria, que seja a mesma

feita empregando-se o sistema de clausulas gerais.

15 PLS no. 700/2007. “[...] § 3° para efeitos desta lei, compreende-se por assisténcia afetiva: | — orientagdo quanto
as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais; Il — solidariedade e apoio nos
momentos de intenso sofrimento ou dificuldade; 11 — presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou
adolescente e possivel de ser atendida”.
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Otima iniciativa nesse sentido pode ser encontrada no PLC no. 4294/2008, que preve,
pelo seu substitutivo, a insercdo dos paragrafos tnicos no Codigo Civil e no Estatuto do Idoso,
em que se averigua a preocupacao com a relacéo parental como um todo (crianca, adolescente
e idoso) e ndo de forma conclusiva e definitiva. Nesse caso ndo houve delimitacdo do abandono
afetivo, somente a previsdo de que havendo a ocorréncia de dano moral ou material sera passivel
de indenizacdo, remetendo a andlise as situacdes faticas, podendo-se aferir o regramento sobre
0 instituto, mas ndo o engessamento do sistema juridico-legal e nem a insurgéncia de forma
violenta pelo ente estatal na seara privada das pessoas.

Mesma sorte ndo teve o PLS no. 470/2013 (Estatuto das Familias) que embora tenha
feito a previsdo de consequéncias juridicas mediante a constatacdo de abandono afetivo®’, faz
somente quanto as criancas e adolescentes, esquecendo-se do idoso que, igualmente, pode
padecer do mesmo mal. Essa exclusdo legal prejudica o delineamento do abandono afetivo e é
falha a ser sanada antes que haja a votagdo do referido PLS, até porque a “relagdo paterno-filial
ndo ¢ marcada pela transitoriedade” (HIRONAKA, 2005, p. 460). Isso sem falar nas criticas ja
tecidas quanto ao PLS no. 700/2007 quanto a abertura do conceito, que restam mantidas quanto
a este diploma legal também.

Um terceiro aspecto a ser pontuado seria no sentido de contribuir para que ndo ocorra
a intervencao exagerada da pessoa juridica no &mbito privatistico familiar: ao invés de penalizar
(ou entdo, somente de regrar, em Ultima hipdtese), o papel maior do Estado na esfera do Direito
das Familias talvez seja o de estabelecer politicas gerais que mitiguem o abandono afetivo.

Dessa maneira, a implementacdo de ferramentas publicas destinadas ao incentivo de
atividades relacionadas a assisténcia social, a educacao juridica mais voltada a conciliacdo e
menos ao litigio e a ética de modo geral, sempre visando a conferir a prevencao direcionada aos
vulneraveis, vitimas - ou pretensas vitimas - de abandono afetivo, sejam uma resultante muito

mais positiva que a postura estatal repressiva e/ou interventiva. 1sso porque, a

16 PLC no. 4294/2008. “Art. 1632. [...] Paragrafo Unico: o descumprimento dos deveres dos pais que cause
dano moral ou material ao filho sujeita o infrator ao pagamento de indenizagdo. [...] o paragrafo Unico do art. 3°
da lei n° 10.741, de 12 de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser
acrescido o seguinte paragrafo 2° ao artigo: ‘art. 3°. § 1°. § 2° o descumprimento dos deveres dos descendentes
que cause dano moral ou material aos ascendentes sujeita o infrator ao pagamento de indenizacao’.

7 PLS no. 470/2013. “Art. 108. Considera-se conduta ilicita o abandono afetivo, assim entendido a acéo ou a
omissdo que ofenda direito fundamental da crianca ou adolescente.”; “Art. 109. Compete aos pais, além de zelar
pelos direitos estabelecidos em lei especial de protecdo a crianca e ao adolescente, prestar-lhes assisténcia afetiva,
que permita 0 acompanhamento da formagdo da pessoa em desenvolvimento. Paragrafo Gnico. Compreende-se
por assisténcia afetiva: | — orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais
e culturais; Il — solidariedade e apoio nos momentos de necessidade ou dificuldade; Il — cuidado,
responsabilizacdo e envolvimento com o filho™.
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[...] forca determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva estabilidade
das relagdes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais, torna relativa e, as vezes,
desnecessaria a intervencado do legislador. (LOBO, 2015, p. 121)

Estes, entre outros inimeros pontos podem ser levantados sobre o tema. Neste
momento, 0 avango da pesquisa realizada chegou a estas primeiras constatacdes, destacando-se
que se trata de assunto de extrema complexidade e que exigira dos cientistas juridicos — e, em
consequéncia, dos Poderes Legislativo e Judiciario — muito empenho e sensibilidade em sua

analise.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A analise acerca da problematica que gira em torno da afetividade - enquanto substrato
juridico essencial no desenho da relacdo parental frente ao descumprimento dever objetivo
juridico de assisténcia mutua, que gera a responsabilidade pelo abandono afetivo - e a
intervencdo estatal visando mitigar essa pratica ou as suas deletérias consequéncias, permite
gue se trace alguns pontos conclusivos:

Primeiro, que ja ndo se pode conceber arranjo familiar sem o0 amalgama do afeto como
substrato indispensavel, donde se coliga a ideia de que o dever de assisténcia mitua seja um
dever de caréter juridico (além de moral, cristéo e ético).

Segundo, em sendo 0 amparo emocional, afetivo e psiquico dos vulneraveis um dos
elementos que compdem o cabedal de deveres dos pais para com os filhos e vice-versa, a sua
caréncia gerara, em consequéncia, reflexos de ordem juridica que devem ser previstos e
regrados pelo Estado (primeiramente pelo legislador, mas na sua falta, pela exegese dos
magistrados).

Terceiro, a previsao legislativa deve ser cuidadosa, a fim de que ndo se cometa o
pecado do excesso, constatando-se a interferéncia estatal em esfera que ndo Ihe cabe, como é o
ramo do afeto puro (ndo enquanto instituto de natureza juridica), do amor e consideracao que
deve ser uma constante nas relacdes familiais, mas que no plano dntico nem sempre ocorre.

Quarto, € preciso que se estabeleca limites e fronteiras a essa atuacao estatal, de modo
que se respeite, acima de tudo, o territorio autbnomo da vontade e da liberdade do individuo no
que diz respeito a contracdo e manutencédo de liames de ordem emocional.

Quinto, e por outro prisma: ndo se pode deixar apenas ao alvitre das partes a
manutencdo das relacbes paterno-filiais. Cabe, sim, ao Estado, a definicdo de parametros e
consequéncias juridicas para o descumprimento de deveres de ordem objetiva, deixando-se 0s

reflexos de ordem moral e emocional para o campo da Psicologia.
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Sexto e derradeiro (a0 menos por enquanto): é preciso que o Estado assuma o papel
ndo de interventor nas relagOes familiares, mas sim de condutor das mesmas, donde se louva
muito mais as praticas de prevencdo que de puni¢do, mais a mediacdo que a condenacéo. Por
exemplo, isso pode ser materializado por meio das politicas publicas gerais que ndo somente
informem acerca dos prejudiciais efeitos da pratica do abandono afetivo, mas que criem uma
cultura de paz e cuidados com os vulneraveis. Além disso, também podem ser previstas politicas
publicas mais especificas, que busquem a mediacéo e conciliacdo entre ex-parceiros, (de modo
que esse ndo seja um elemento que torne a convivéncia poés-ruptura matrimonial mais dificil),
ou entre ascendentes e descendentes e vice-versa, evitando-se a pratica do abandono afetivo de
maneira direta. Veja-se que estes sdo apenas alguns exemplos do que pode ser feito.

Assim sendo, parece que talvez caiba com mais justeza essa tarefa estatal ao Poder
Executivo - que pode estabelecer e implementar politicas publicas de educacdo, de mediacao,
de prevencdo contra o abandono afetivo - que ao Poder Judiciario, a quem cabe condenar a

reparacao civil ou penalizar o que abandona um ente familiar em estado de vulnerabilidade.

6 REFERENCIAS

BARROS, Sérgio Resende. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia,
Porto Alegre: Sintese, v. 4, n. 14, p. 5-10, jul./set. 2002.

BORTOLOTTO, Cristiane de Souza Rodrigues. O Exame de DNA e sua Influéncia nas
Acdes de Investigacdo de Paternidade. Direito & Justica, Porto Alegre: EDIPUCRS, ano
XXVIIl, v. 31, n. 2, p. 41-89, 2005.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, promulgada em 05 de
outubro de 1988. D.O.U. de 05.10.1988. Planalto. Sitio oficial. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 mar.
2016.

BRASIL. Decreto-Lei no. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdodigo Penal. Publicado no
DOU de 31.12.1940 e retificado em 3.1.1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 04 abr. 2016.

BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 04 abr.
2016.

BRASIL. Lei n. 10.246 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. D. O. U de
11.01.2002, Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 04 abr. 2016.

BRASIL. Lei n. 10.741 de 1 de outubro de 2003. Dispdes sobre o estatuto do idoso e da
outras providéncias. D. O. U de 03.10.2003, Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2003/L10.741.htm. Acesso em: 04 abr. 2016.

BRASIL. Projeto de Lei no Senado no. 700/2007. Modifica a lei 8069 de 13 de julho de 1990,
para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal e da outras providéncias. Senado

116



Federal. Brasilia, 06 dez. 2007. Disponivel em:<
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=51685&tp=1>. Acesso em: 30
mar. 2016.

BRASIL. Projeto de Lei na Camara no. 4294/2008. Acrescenta paragrafo ao artigo 1. 632 da
lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil e ao art. 3° da lei n° 10.741, de 1 2 de
outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de modo a estabelecer a indenizagao por dano moral
em razéo do abandono afetivo. Camara dos Deputados. Brasilia, 12 nov. 2008. Disponivel
em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=B51D360DD306
902EC17E462AT7FA21090.proposicoesWeb2?codteor=613432&filename=PL+4294/2008.
Acesso em: 03. abr. 2016.

BRASIL. Substitutivo ao PLC 4294/2008. Camara dos Deputados. Brasilia, 19 set. 2013a.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=B51D360DD306
902EC17E462A7FA21090.proposicoesWeb2?codteor=1137704&filename=Tramitacao-
PL+4294/2008. Acesso em: 4 abr. 2016.

BRASIL. PLS no. 470/2013b. Dispde sobre o Estatuto das Familias e da outras providéncias.
Senado Federal. Brasilia, 13 nov. 2013. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/Materia/getPDF.asp?t=140057&tp=1. Acesso em: 03 abr.
2016.

BRASIL. Requerimento no. 73/2015-CDH. Senado Federal. Brasilia, 01 jul. 2015. Disponivel
em: http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/184933.pdf. Acesso em: 04 abr.
2016.

CONSALTER, Zilda Mara. O desamor e seus consectarios juridicos no ambito do direito das
familias. In: PEREIRA, Dirce do Nascimento; CONSALTER, Zilda Mara (Orgs.). Questdes
controversas do direito das familias na contemporaneidade. Belo Horizonte: Arraes, 2015.
p. 24-46.

COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev.e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 12. ed. Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, vol.
VI: direito de familia — as familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

GILISSEN, John. Introducdo histdrica ao direito. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1995.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade
afetiva na relacdo entre pais e filhos além da obrigag&o legal de carater material. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.). A outra face do Poder Judiciario.
Decisdes inovadoras e mudangas de paradigmas, vol. I. Belo horizonte: Del Rey; S&o Paulo:
EPD, 2005.

LOBO. Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

LOBO. Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Tratado de direito das familias. Belo Horizonte : IBDFAM, 2015.

117



MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013.

MILANESE, Pablo. EI moderno derecho penal y la quiebra del principio de la intervencion
minima. Revista do Instituto dos Magistrados do Ceard. Fortaleza, n°14, p. 303-334,
jul/dez. 2003.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.) Tratado de direito das familias. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2015.

ROCHA. Marco Tulio de Carvalho. O conceito de familia e suas implicagdes juridicas:
teoria sociojuridica do direito de familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

SEBASTIAO FILHO, Jorge. Interceptacio telefonica como medida cautelar probatéria
nos delitos econémicos. Curitiba: Jurug, 2012.

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do Direito Penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3 ed. rev. atual.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. In: TEIXEIRA. Ana
Carolina Brochado; RIBEIRO. Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de direito das
Familias e das sucessfes. Belo Horizonte: Del Rey; Mandamentos, 2008.

TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Cuidado de pai e de mé&e é dever de natureza
objetiva. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo: Dublé Editorial, 4 de maio de 2012.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-mai-04/regina-beatriz-cuidado-pai-mae-
dever-natureza-objetiva#author. Acesso em: 04 abr. 2016.

118



