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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar o artigo 229 da Constitui¢do
Federal de 1988, no tocante o dever de assisténcia dos pais em relacao aos filhos e dos filhos
em relacdo aos pais, em situagcdes em que ocorre o abandono afetivo por parte dos pais.
Pretende-se analisar se a filiagdo se a filiagdo afetiva deve sobrepor-se a biologica ou registral
em situacdes de abandono afetivo, e se este ultimo pode desvincular o dever de cuidado filial
na velhice dos pais. Por meio de consulta tedrica em obras e documentos eletronicos, e analise
da jurisprudéncia, incluindo estudo de um caso pratico, pretende-se com esse estudo propor
eventuais alteracdes legais que possam aprimorar a prote¢ao dos direitos envolvidos.
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ABSTRACT: The present work aims to analyze article 229 of the 1988 Federal Constitution,
regarding the duty of assistance of parents in relation to their children and of children in
relation to their parents, in situations in which emotional abandonment occurs on the part of
the parents. The aim is to analyze whether affective affiliation should take precedence over
biological or registry affiliation in situations of emotional abandonment, and whether the
latter can separate the duty of filial care in the parents' old age. Through theoretical
consultation on electronic works and documents, and analysis of jurisprudence, including the
study of a practical case, the aim of this study is to propose possible legal changes that could
improve the protection of the rights involved.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto a investigagao das dinamicas familiares e os lagos
afetivos, questionando o conceito estabelecido em nossa Constituicdo Federal onde impdem
no art. 229 aos pais 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.

E possivel o comando Constitucional obrigar um individuo a cuidar de pais idosos
que foram ausentes na promocao da assisténcia financeira, moral e educacional do durante sua
menoridade?

A reflexdo central deste estudo ¢ a necessidade de analisar as familias tanto
biologicas quanto afetivas. Deve-se ponderar se deve prevalecer o vinculo sanguineo ou o
afetivo. Pode uma relacdo consanguinea nao gerar afeto? E, inversamente, uma relagdo afetiva
justifica a obrigacdo mutua de assisténcia entre pais e filhos? Em conflito de direitos entre
paternidade/maternidade bioldgica e afetiva, qual deve ter primazia?

Portanto, apresenta-se ser crucial examinar se o abandono afetivo e material dos pais
¢ justificativa para desobrigar os filhos dos cuidados e amparo dos pais na velhice.

Este estudo utilizard o método tedrico-historico para analisar as constru¢des sociais
ao longo do tempo, com base em pesquisa bibliografica em diversas fontes, incluindo direito,
legislagdo nacional, projetos de lei, entre outros. Pretende-se demonstrar que a imposi¢ao
legal do artigo 229 da Constituicdo Federal pode ser considerada inconstitucional por nao
considerar a complexidade das relacdes familiares contemporaneas, que se baseiam no

principio da afetividade.

2. AFINAL, O QUE E FAMILIA?

Por isso, dizer o que a familia representa para o direito significa muitas vezes ignorar
diversos aspectos sociais importantes que definem a familia, mas que ndo se encaixam
facilmente nas leis estabelecidas.

“Nao sei 0 que ¢, mas reconhego quando a vejo” ! Assim € a familia, embora seja
algo dificil de ser conceituada, todos reconhecem quando veem uma (Stewart, Potter juiz da
Suprema Corte Americana, em 1954)

O jurista portugués Guilherme Braga da Cruz conceitua familia como “Conjunto de

pessoas que estdo entre si ligadas pelos vinculos de casamento, parentesco e afinidade, e,



ainda, nos paises que a aceitam, pela ado¢do” (CRUZ, Guilherme Braga. de Direito de
familia.2.ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1942, v.1,p.1)

Etimologicamente, familia vem do vocabulo latino Famulus, significando escravo ou
servo. Esta ideia tem como origem o fato de as relagdes familiares serem configuradas por
ideia de posse e obediéncia, figurando a mulher obedecendo ao marido e os filhos
pertencendo a seus pais, a quem deviam a vida, com estes tendo direito absoluto sobre quem
geraram. ‘OLIVEIRA, Eliana Maria Pavan de, SANTANA, Ana Cristina Teixeira de Castro.)

Por muito tempo a familia foi considerada uma instituicdo merecedora de protecao
em razdo dela mesma. Um fim em si mesmo. Onde parte da ideia do direito romano, onde o
homem devia a vida a sua familia, ndo bastando meros involucros da lei. Dai surgem
expressoes como paz familiar, seguranga familiar, ordem familiar. Seus corifeus defendiam a
familia pela familia, como uma entidade, um ente despersonalizado, merecedor de defesa
intransigente do Direito. (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p.326)

Assim, a familia passa a ser o lugar dos afetos, da formagao social e cultural onde se
pode nascer, amadurecer ¢ desenvolver os valores da pessoa humana, enfim, o local ou ninho
onde a pessoa possa efetivamente ser. Um auténtico habitat do ser humano em sua singela
complexidade.

Assim, podemos perceber como a familia vem sendo alterada ao longo dos anos,
onde ideias e fatos surgem. Destaca-se ainda a figura masculina ¢ a fonte hierarquica de toda
esta cadeia familiar, apreciamos no topico esta figura familiar para contextualizar os

diferentes tipos de afetividades presentes e qual o prevalecente.

2.1 FILIACAO, AFETIVA OU REGISTRAL?

A familia ja ndo ¢ mais a mesma desde o inicio deste novo século, ndo se definindo
em um triangulo classico: pai e mae casados e seus filhos biologicos.

Possuindo atualmente diversos moldes, cedendo lugar a nogao de filiagao advinda do
afeto, de paternidade social, bioldgica ou ndo, oriunda de casamento ou nao.

Nao importa o lugar que o individuo ocupe, basta apenas o sentimento de se sentir
realizado em seu convivio afetivo.

Cumpre-se ainda destacar a existéncia de duas primicias ao se tratar da filiacdo: de
um lado existe a verdade bioldgica, denominada como absoluta, comprovéavel por meio de

exame laboratorial que permite afirmar, com certeza praticamente absoluta, a existéncia de



um liame bioldgico entre duas pessoas, um vinculo consanguineo, de outro lado existe outra
primicia, hd uma verdade que nao mais pode ser desprezada: o estado de filiagdao, que decorre
da estabilidade dos lagos, do vinculo afetivo, da atribuicdo da paternidade ou maternidade,
seja ela consanguinea ou ndo. (Dias, Maria Berenice)

Assim, entende-se que filiagdo contemporanea ndo se d4 somente por vinculos
sanguineos, mas também por meio de vinculo afetivo.

Ou seja, o simples fato de registrar aquele individuo ndo caracteriza um vinculo de
fato, devendo ser levado em consideragdo apenas o vinculo afetivo.

Observando os fatos narrados € certo que a relagdo ndo consanguinea cria lagos entre
individuos de todos os lugares, pois muito das vezes de fato o ser humano ¢ acolhido de forma
inimaginavel por outras pessoas que fogem do seu seio familiar, de modo que a afetividade
entre estes individuos causa grandes impactos no cotidiano, assim analisaremos a seguir este

Principio da afetividade e seus impactos no individuo.

2.2 O PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE E SEUS IMPACTOS

O principio norteador dentro do direito de familia contemporaneo ¢ o principio da
afetividade, por tratar-se de principio constitucional implicito. Neste seguimento, Lobo 2012

explica:

O principio da afetividade especializa, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e
da solidariedade (art. 3°, I), e entrelaga-se com os principios da convivéncia
familiar e da igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, que ressaltam
a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia. (Souza, Lobo.
2018, p. 12)

Observa-se que o principio da afetividade tem ganhado espago nas relagdes
familiares e assim, impactando de forma direta a aplicagao do direito, haja vista que na atual
conjuntura, a familia patriarcal ndo ¢ mais a Unica possibilidade de entidade familiar

De modo que a violagdo de tal principio impde o possivel dever legal para que seja
indenizado, um exemplo disso ¢ o abandono afetivo, tema este que abordaremos ao decorrer
deste estudo.

Subentende-se que o elemento primordial para que seja mantido a estabilidade

familiar e igualitaria é o lago afetivo criado. Sendo assim, o menor criado por alguém que



ocupard o cargo paterno ou materno possuindo assim um lago afetivo, quem ela priorizara na
velhice, a relagdo registral ou a afetiva?

E notério como o individuo evoluiu nos tltimos anos em decorréncia da titulacio
familiar e acrescentou no continuado a existéncia dessa filiagdo afetiva em razao do
abandono, mas sera que somente as pessoas mudaram?

No tépico a seguir podemos observar como a lei e a constitui¢do evoluiram no

contexto familiar nos ultimos anos.

2.3 PRINCIPAIS MUDANCAS DA CONSTITUICAO ATE A ATUALIDADE

A evolucao historica do direito de familia, da antiga constitui¢do até a atual, trouxe
bruscas mudangas sociais culturais e principalmente juridicas ao decorrer do tempo.

Na constituicdo de 1967, o direito de familia refletia uma estrutura familiar
extremamente conservadora e patriarcal, com culturas aprofundadas.

Entre estas raizes aprofundadas havia uma hierarquia familiar baseada no patriarcado
na postura do homem ser o chefe e detentor do poder decisorio, assim, a esposa ¢ filhos
estavam submissos a esta autoridade, ndo possuindo autonomia sobre suas proprias vidas e
bens.

Na constitui¢ao de 1916, detalhada sobre os direitos e deveres do conjuge, bem como
relagdes de filiagdo e heranga, época estd que o casamento era considerado indissoluvel
perante a lei, ou seja, perante a lei era impossivel esta dissolu¢do. E em casos extremos, era
possivel obter uma separagao judicial, mas o vinculo marital permanecia.

A Constituicao Federal de 1988 introduziu temas importantes no direito de familia,
reconhecendo principios fundamentais, entre eles, a igualdade entre homem e mulher e a
protecdo da dignidade humana.

Ressalta-se que com o reconhecimento da igualdade dos géneros influenciou o
direito de familia, levando a uma nova abordagem em razdo de direitos e obrigagdes entre os
conjuges, reconhecendo ainda a unido estdvel como uma entidade familiar, protegendo-a.
Além de reconhecer a importancia 4 prote¢ao dos direitos das criangas.

Houve ainda, diversas mudangas legislativas e jurisprudenciais que moldaram ainda
mais o direito de familia, entre eles estdo: a lei do divorcio, o reconhecimento de novas
formas de familia, incluindo familias monoparentais, familia formada por pessoas do mesmo
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Outra importantissima mudanga que a CF/88 trouxe foi a criagdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) de modo que estabeleceu os direitos
fundamentais de criangas e adolescentes, influenciando questdes sobre pensdo alimenticia,
visitacdo e guarda.

Essa evolugdo historica mostra como o direito de familia no Brasil foi se adaptando
as mudancas sociais, culturais e juridicas, abandonando a rigidez patriarcal e conservadora em
favor de uma estrutura mais inclusiva e protetora para todos os membros da familia. Mas
diante do abandono serd que de fato ja ndo deveria ser desconstitucionalizada este artigo da

constitui¢ao?

3 O ABANDONO AFETIVO

Infelizmente no Brasil o abandono ¢ algo frequente na maior parte da populagdo,
onde ainda s3o abandonados na infancia e muito das vezes crescem sem uma figura paterna
ou materna.

Porém em alguns casos em que a pessoa que possui a guarda do menor, acaba se
relacionando novamente, criando assim lagos com a atual figura, normalmente paterna.

Hoje contamos com um rol de variedades de familias reconhecidas pelo direito civil
brasileiro, com caracteristicas peculiares que servem de parametro para sua classificagdo. Dias

(2015, p. 40) denomina essas novas familias de plurais e sobre elas preceitua:

Sempre que se pensa em familia ainda vem a mente o modelo convencional:
um homem e uma mulher unidos pelo casamento, com o dever de gerar
filhos. Mas essa realidade mudou. Hoje, todos ja estdo acostumados com
familias recompostas, monoparentais, homoafetivas e permite reconhecer
que seu conceito se pluralizou.

Além dos divorcios, também existem os relacionamentos fugazes que duram pouco
tempo e nao envolvem sentimentos duradouros. Nesses casos, as pessoas ndo tém interesse
em formar uma familia ou se casar.

No entanto, desses relacionamentos podem surgir filhos que, devido ao divoércio ou a
falta de casamento (resultado de um relacionamento rapido, por exemplo), acabam
convivendo apenas com um dos pais, encontrando-se ocasionalmente com o outro. Varios

fatores contribuem para afastar os filhos da convivéncia com um ou ambos os pais.



A auséncia de um dos genitores ¢ tratada com tanta seriedade e vista como dantesco
prejuizo a crianga, que a alienagdo parental se tornou crime, passando a ser regulada pela Lei
n° 13.431/2017, em vigor desde abril de 2018. considera os atos de alienagdo parental como
violéncia psicologica e assegura ao genitor alienado o direito de pleitear medidas protetivas
contra o autor da violéncia.

Percebemos entdo, que o afastamento pode ser vontade prépria ou por imposi¢ao do
outro genitor. E em casos como esse ou outros em contexto diverso que surge o abandono
afetivo, termo que pode ser compreendido como o distanciamento entre pais e filhos
alimentado pela falta de cuidado, educagdo, companhia e afetividade a prole. Situacdo que
demanda ateng¢do e preocupacao por parte do direito.

Fica evidente que a obrigagdo de participar da vida do filho se estende a ambos os
genitores, devendo estes participar efetivamente da vida da crianga, adolescente ou jovem, no
tocante as mais diversas esferas. Obrigando-os a convivéncia entre pais e filhos, oferecendo
toda e qualquer assisténcia resultante dessa relagdo.

E indiscutivel que a legislagdo brasileira, responsavel por tratar do cuidado aos filhos
por parte dos genitores, defende a ideia da protecdo e participagdo integral na vida na prole.
Observamos, com base em dispositivo da Carta Magna citado anteriormente, que a familia, a
sociedade e o Estado sdo responsaveis por oferecer a afetividade. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente lhes garante o direito a serem criados e educados no seio de sua familia.

Além das normas ja existentes, ha um Projeto de Lei do Senado, n® 700, de 2007,
remetido a Camara dos Deputados em 2015, que pretende modificar o Estatuto da Crianga e
do Adolescente para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e dd outras
providéncias. Caso seja aprovado, o ECA passa também a abarcar o art. 232 — A, que prevé
pena de deten¢ao de um a seis meses para o genitor que deixar, sem justa causa, de prestar
assisténcia moral ao filho menor de dezoito anos, prejudicando o desenvolvimento

psicoldgico e social.

3.1 RELATO PESSOAL

Existem intimeros casos de pessoas que sofreram a auséncia da figura paterna ou
materna desde pequena, inclusive, muita das vezes no nosso proprio ambito familiar. Abaixo

serd decorrido um relato que aconteceu com parentes proximos.



Em minha familia inclusive ocorreu, minha tia engravidou e ao anunciar a
gestacdo ao genitor ndo foi da maneira imaginada a sua reagdo. Na realidade
ela descobriu que toda sua histéria com ele era uma mentira, pois ele era
casado ¢ morava em outra cidade. O genitor apds o seu nascimento a
registrou, mas apresentava ela para as outras pessoas como afilhada ou
sobrinha. Anos apo6s minha tia vem a falecer e o genitor abre a mio da
guarda para os avos e se muda de cidade. O tempo passou e ele nunca se fez
presente nem na vida desta crianga, tampouco com pensdo para sua
subsisténcia. Esta figura paterna tdo necessaria para o desenvolvimento desta
crianga foi suprida pelo avd e tio materno, sendo o sentimento de pai por
ambos os presentes até hoje, pois foram eles que supriram este papel nas
datas importantes em sua vida.

Agora na velhice, este genitor que nunca quis contato com a filha, a procura, pois, se
arrepende do tempo perdido, porém como uma filha que nunca teve contato de fato com o
genitor tera carinho e vontade de conciliar-se um “pai” que nunca fez questao de uma filha?

E notdrio os principios impostos pela constitui¢do e sua relevancia para a sociedade,
mas, ao analisar o Art. 229 da Constituicdo Federal existe uma divergéncia entre esta

imposicao e a realidade.

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

Evidencia-se que no caso exposto, a crianga que foi deixada por este genitor, jamais
deixara de dar preferéncia para o vinculo afetivo que a criou, para dar lugar ao vinculo
sanguineo que nao se fez presente

Convém ressaltar que, como pode a Constituicdo em toda sua imponéncia social,
prevalecer ainda um principio que ndo foi iniciado corretamente, e ainda, esta auséncia

deveria ser responsabilizada.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Quanto a responsabilidade civil, resta-nos entender que o abandono afetivo gera
diversos danos no menor abandonado, mas sera que estes danos sdo passiveis de reparacao, ou
melhor, de responsabilidade civil? Para responder esta pergunta € necessario analisarmos
dados causados pela auséncia do pai ou da mae.

Para melhor compreensdo, ¢ de suma importancia conhecermos o conceito de

responsabilidade civil. Quanto a isso Venosa (2013, p. 22) nos explica:



A responsabilidade civil leva em conta, primordialmente, o dano, o prejuizo,
o desequilibrio patrimonial, embora em sede de dano exclusivamente moral.
O que se tem em mira € a dor psiquica ou o desconforto comportamental da
vitima. No entanto, ¢ basico que, se ndo houver dano ou prejuizo a ser
ressarcido, ndo temos porque falar em responsabilidade civil: simplesmente
ndo ha porque responder. A responsabilidade civil pressupde um equilibrio
entre dois patrimonios que deve ser restabelecido.

Cumpre ainda destacar que o abandono afetivo € tao prejudicial quanto o abandono

material, visto que a auséncia material pode ser superada com muito trabalho, entretanto, a
auséncia afetiva corroi os principios, deixa a crianga com o sentimento de que ndo foi vivido
aquilo que era esperado. Uma familia estruturada ¢ a base de uma sociedade, comumente, a
falta de estrutura caminha para o desequilibrio social.

Nao que seja de extrema importancia manter os pais dentro de casa, ou obriga-los a
amar ou a ter envolvimento afetivo contra sua propria natureza, mas ¢ de fundamental
valoracdo a manutencdo dos vinculos com os filhos e a sua auséncia pode desencadear
prejuizos muitas vezes irreparaveis ao ser humano em constituigao.

Comprovados os possiveis danos causados a filhos que cresceram tendo que lidar
com a auséncia de pais, podemos finalmente falar sobre a responsabilidade civil desses pais
omissivos e da indenizacdo por parte deles a filhos que se consideram lesados em razdo do
abandono afetivo.

A prestacdo afetiva, estd agregada as obrigacdes paternas e maternas. Se a lei impde
a assisténcia afetiva e amorosa aos filhos e essas ndo sdo efetivadas, ¢ notério que houve
desobediéncia a norma e dano ao detentor do direito — os filhos.

Neste caso, ndo ha de se discutir sobre a nao possibilidade de aplicagdo de
indenizagdo. Claro ¢ que que se houve dano, ha responsabilidade civil e, consequentemente,
reparagdo por indenizagao.

Diante do panorama demonstrado, percebe-se que o abandono afetivo pode sim ser
considerado ato ilicito, j& que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, o Cddigo Civil e
propria Carta Magna estabeleceu que todos tem direito a convivéncia no seio familiar. Desta
forma, ao entrar com pedido de indenizag¢ao por abandono afetivo, resta comprovar os danos

que esse porventura causou.



4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tantos fatos expostos ao longo deste estudo, ¢ notdrio que a figura paternal
¢ fundamental para o desenvolvimento psicoldgico e integro do individuo ao longo de sua
cria¢do, sendo muito das vezes este papel de exemplo, alguém do seu ambito afetivo, seja ele
avos, tios, padrasto.

Nota-se que predominantemente prevalecera o vinculo afetivo sobre o sanguineo
daquele que ndo se fez presente ao decorrer da vida, embora seja valorizado o vinculo
bioldgico, a conexdo que as pessoas possem em seus vinculos afetivos ¢ o que de fato define.
Esta perspectiva reconhece a diversidade de configuracdo familiar e enfatiza a importancia de
criar o menor em um ambiente de apoio e carinho, independente de parentesco bioldgico.

Ao priorizar o vinculo afetivo sobre o sanguineo, promove-se uma compreensao
inclusiva e compassiva de familia, baseada no amor e aceitagdo mutua, assim, ndo havera
traumas futuros para este menor quando necessario cuidar dos seus pais, pois sera uma troca
reciproca daquilo que ele recebeu.

Ressalta-se ainda, devido a rigidez constitucional fica limitado a capacidade do
legislador de promover mudancgas necessdrias e adequadas, além disso a manutengdo deste
tema pode dificultar a harmoniza¢do com outros aspectos do ordenamento juridico, entretanto
¢ evidente esta mudanga necessaria de revisao constitucional para que busque equilibrio entre
a estabilidade do sistema juridico e flexibilize para que se torne eficaz em razao das mudancas

sociais.
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