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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a relevancia da aplicacdo do principio da
afetividade no ambito do direito das familias, em especial no que diz respeito as
demandas que envolvem a obrigacdo de prestar alimentos. Para isso, realiza um
panorama histérico mundial, ressaltando as mudancas sofridas no conceito de familia
ao longo dos anos. No contexto brasileiro, busca destacar o tratamento juridico
constitucional dado as familias, desde 1824 até a Constituicdo Federal de 1988, que,
ao fundamentar-se na dignidade da pessoa humana, promoveu um abandono da
|6gica patrimonialista e passou a tutelar as familias de maneira mais humanizada,
reconhecendo-as em sua perspectiva repersonalizada, baseada em lagos de afeto.
Com isso, o trabalho discute a natureza juridica da afetividade, destacando a
necessidade de que ela seja reconhecida enquanto um principio juridico que esta
implicito na Constituicdo Federal de 1988 e que é norteador do direito das familias. A
partir disso, o trabalho investiga a possibilidade de aplicagdo do principio da
afetividade as diversas demandas decorrentes das relagdes familiares, em especial
aguelas que envolvem a obrigacéo de prestar alimentos dos pais para com os filhos.
Assim, discorre acerca do conceito, das caracteristicas, pressupostos e titularidade
da obrigacao alimentar, destacando a natureza peculiar dessa obrigacao, tanto por
ser caracterizada por um alto grau de subjetividade e complexidade, quanto pelo fato
de que envolve o direito a vida do alimentando. Diante disso, o trabalho salienta que
€ imprescindivel que tais relacfes familiares sejam tuteladas a partir da aplicacéo do
principio da afetividade, de modo a considerar o carater subjetivo que permeia a
obrigacao de prestar alimentos. Para a elaboracao do trabalho foi utilizado o método
dedutivo, partindo de ideias e conceitos gerais, para especificos. Ainda, para auxiliar
o desenvolvimento do presente trabalho, foi empregada a pesquisa bibliogréafica, a
partir de informacdes obtidas em livros, artigos publicados em periddicos cientificos,
monografias, dissertacdes e teses juridicas sobre o tema discutido. Além disso, foram

utilizados dados quantitativos obtidos a partir de relatérios de érgéos oficiais.

Palavras-chave: Direito das Familias. Repersonalizacédo das familias. Principio da
afetividade. Rela¢cdes familiares. Obrigacéo de prestar alimentos.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the relevance of the application of the principle of affectivity
in family law, especially with regard to the demands that involve the obligation to
provide food. In order to do so, it carries out a world historical panorama, highlighting
the changes suffered in the concept of family over the years. In the Brazilian context,
it seeks to highlight the constitutional legal treatment given to families, from 1824 to
the Federal Constitution of 1988, which, based on the dignity of the human person,
promoted an abandonment of the patrimonialist logic and began to protect families in
a more humanized, recognizing them in their repersonalized perspective, based on
ties of affection. Thus, the paper discusses the legal nature of affectivity, highlighting
the need for it to be recognized as a legal principle that is implicit in the Federal
Constitution of 1988 and which is the guiding principle of family law. From this, the
work investigates the possibility of applying the principle of affectivity to the various
demands arising from family relationships, especially those involving the obligation to
provide food from parents to their children. Thus, it discusses the concept,
characteristics, assumptions and ownership of food obligation, highlighting the peculiar
nature of this obligation, both because it is characterized by a high degree of
subjectivity and complexity, and by the fact that it involves the right to food. In view of
this, the work emphasises that it is essential that such family relationships be protected
from the application of the principle of affectivity, so as to consider the subjective nature
that permeates the obligation to provide food. For the elaboration of the work was used
the deductive method, starting from general ideas and concepts, for specifics. Also, to
support the development of the present work, bibliographical research was used,
based on information obtained in books, articles published in scientific journals,
monographs, dissertations and legal theses on the topic discussed. In addition,

guantitative data obtained from reports from official departments were used.

Keywords: Family Law. Repersonalization of families. Principle of affectivity. Family
relationships. Obligation to provide food.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento social, politico e juridico das familias demonstrou, ao longo
da histéria, que a familia deve ocupar um espaco de destaque no ordenamento
juridico. A histéria certificou que durante muito tempo a familia se caracterizava pela
unido patrimonial e consanguinea, uma relacdo formada de forma pré-determinada
pela ancestralidade e interesses econdmicos. Possuia feicbes grandiosas e
compreendia um numero extenso de integrantes, sem considerar quaisquer lacos
provenientes da autonomia individual dos sujeitos.

Ao passo que a sociedade foi se desenvolvendo para a busca da felicidade
como um dos pressupostos para a garantia da autonomia individual, buscou-se a
reversdao da familia tradicional, solidificada em bases patrimoniais, religiosas e
politicas, para a familia afetiva, cuja base é, tdo-somente, o desejo intrinseco dos
sujeitos em se relacionar e construir um nucleo familiar.

O direito, portanto, foi obrigado a reconhecer que a familia merecia uma
regulacdo propria, um destaque no ordenamento, uma autonomia garantida também
por parte do Estado. Foi a partir disso que se construiu, ao longo do contexto
constitucional brasileiro, a evolu¢do do reconhecimento juridico integral da familia,
culminando com a Constituicdo de 1988, que tornou a dignidade da pessoa humana
fundamento da republica brasileira e conferiu a familia, base da sociedade, uma
especial protecéo.

O direito privado, assim, deixou seus contornos tradicionais para conferir
espaco a humanizacéo, e, especificamente, no que diz respeito ao direito das familias,
essa humanizacdo é revestida de afetividade enquanto valor juridico e principio
fundamental para direcionar todas as normas regulatérias da familia.

A afetividade € reconhecida, dessa forma, como principio implicito na
Constituicdo de 1988 e ganha notoriedade como o principal valor juridico que deve
nortear ndo s6 o ordenamento juridico familiar, mas também as relacfes juridico-
familiares, obrigando o legislador e o aplicador do direito a reconhecé-la para buscar
instrumentos de solucao eficiente dos litigios provenientes de tais relacdes.

Nesse sentido, o presente trabalho objetiva discutir a importancia do principio
da afetividade nas relacdes juridico-familiares, tomando o instituto da obrigacéo de

prestar alimentos como objeto especifico de investigagéo, tendo em vista a natureza



peculiar da obrigacdo alimenticia e a necessidade de implementacdo de mecanismos
que satisfacam o credor de alimentos de forma eficiente, de maneira a evitar a
resisténcia do devedor no cumprimento da obrigacéao.

Neste trabalho sera abordada, especificamente, a obrigacdo alimenticia em que
0s pais figuram enquanto devedores, e os filhos, credores. Tal obrigacao presume ser
a mais recorrente dentre as demandas familiares de prestacdo alimenticia e
demandam, especificamente, uma analise mais aprofundada em razéo da relacéo de
proximidade entre os sujeitos.

Para a construcao do trabalho foi utilizado o método dedutivo, partindo de ideias
e conceitos gerais, para especificos. Foram utilizados como instrumentos para a
construcdo desse trabalho a pesquisa bibliografica, a partir de informacdes obtidas
em livros, artigos publicados em periddicos cientificos, monografias, dissertacdes e
teses juridicas sobre o tema discutido. Além disso, a pesquisa manejou dados
quantitativos extraidos a partir de informacdes em relatérios de érgaos oficiais. A
analise do conteudo obtido com a pesquisa tem por objetivo extrair subsidios para o
desenvolvimento do tema a que se propde.

A discussdo sobre o tema proposto é de fundamental relevancia para a
solidificagdo do novo direito das familias, pautado na repersonalizacao dos sujeitos,
na humanizacg&o do ordenamento privado e na afetividade enquanto valor central das
relacdes juridico-familiares.

Por descender de uma relacéo familiar, a obrigacéo de prestar alimentos néo é
como as demais obrigacdes do direito civil, pois nela ha intrinsecamente uma relacéo
subjacente de afetividade, constituindo que, assim como as demais demandas que
versam sobre direito das familias, a solucéo do litigio proferida pelo juiz, alinhada aos
Seus meios coercitivos, muitas vezes nao evita a recalcitrancia no inadimplemento do
devedor.

Aliado a isso, os dados obtidos demonstram que € crescente numero de
demandas acerca de alimentos no Judiciario, o que reflete a resisténcia dos
devedores no cumprimento dessa obrigacdo de maneira voluntaria.

Assim, se faz importante a investigacao do tema proposto, de maneira a discutir
seus contornos historicos, a aplicacdo do principio da afetividade no ordenamento
juridico e, a partir da natureza peculiar da obrigacéo de prestar alimentos, se buscar

meios efetivos para a solugdo das controvérsias provenientes desse instituto juridico.
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2A C}ONSTRUCAO DA TUTELA DAS FAMILIAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Este capitulo abordara brevemente o contexto historico da organizacado das
familias, demonstrando como essas passaram por variadas modificacbes em sua
estrutura ao longo de seu desenvolvimento. Além disso, a partir da analise do histérico
constitucional, discorrera acerca das disposi¢des constitucionais que versaram sobre
a familia, evidenciando a relevante reviravolta no pensamento promovido pela

Constituicao de 1988, inclusive sua influéncia no ordenamento civilista.

2.1 BREVES CONSIDERAQOES HISTORICAS ACERCA DA
FORMACAO DAS FAMILIAS

Na antiguidade romana, a organizacao da estrutura familiar dos individuos néao
se baseava em critérios biolégicos de consanguinidade ou em vinculos subjetivos,
mas pautava-se nos lacos de religiosidade, que unia diferentes pessoas e geracdes
em um elo que, hoje, conceituariamos como familia.

Destaca Coulanges (2006), que o que unia os membros da familia antiga era a
religidio, muito mais que 0 nascimento ou o sentimento. Era a religido que fazia com
gue a familia formasse um sé corpo nesta e na outra vida: a estrutura familiar era mais
uma associacao religiosa que natural.

Os romanos conferiam enorme valor as tradicGes religiosas, obrigando os
descendentes a perpetuarem o culto a divindade escolhida por aquele grupo. A
sociedade romana era extremamente patriarcal e a unidade familiar se organizava em
torno da figura do homem, que com autoritarismo exercia a figura do pater (WALD,
2002).

O pater familias era o sacerdote encarregado de conduzir a veneracao dos
penates, deuses domésticos. Além disso, era o chefe absoluto da estrutura familiar,
gue exercia o poder marital, detendo poderes absolutos sobre a mulher e os filhos,
com direito de ingeréncia sobre a vida e morte deles (LIRA, 1999).

Assim, o termo familia para os romanos abrangia dois aspectos: em sentido

amplo, era o conjunto de pessoas que descendiam de um parente comum e cujo poder
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a ele pertencia se estivesse vivo; jA em sentido estrito, era delineado enquanto a
coletividade de pessoas que estavam sob o poder do pater familias (ALVES, 2003).
A religido domeéstica, passada a descendéncia da estrutura familiar, era tao
importante na estrutura romana que, apos o advento do cristianismo, que introduziu
nas familias o culto a uma Unica divindade, o império comecou a entrar em declinio,
e, consequentemente, comecou a vivenciar a familia a partir de outro fator
estruturante.
Com o declinio de Roma, o cristianismo se difundiu no velho mundo, passando
a exercer forte influéncia na estrutura familiar, ditando regras de conduta e
direcionando as relagbes privadas nos moldes pregados pela religido.
Nesse sentido, a religiosidade continuou sendo o norte central da estrutura
familiar, conforme ressalta Calderén (2017, p. 23):
Durante a Idade Média, o aspecto religioso manteve importancia central nos
relacionamentos familiares, com a forte presenca da Igreja disseminando
seus dogmas pela sociedade com naturalidade. A nogéo de familia envolvia
diversas pessoas que viviam sob a tutela do “senhor”, incluindo mulher,
criangas, escravos e servidores. O casamento era visto como uma instituicao
religiosa, regrado e tutelado pelas leis da Igreja, de modo que restava claro o
respeito precipuo as orientagdes sacras. Também preponderavam interesses
econdmicos, patrimoniais e sociais, 0s quais balizavam as decisfes acerca

das conveniéncias das unides matrimoniais e, de certo modo, refletiam sob a
concepcgédo de familia de entéo.

Porém, a religiosidade dentro da estrutura familiar medieval possuia valores
distintos dos valores romanos. Em Roma, o pater familias exercia o poder direto sobre
a escolha da divindade que a familia iria cultuar; na Idade Média, a Igreja Catdlica
influenciou diretamente na forma que a familia iria se estruturar, ditando regras,
costumes e direcionando a vida privada para os objetivos tracados pela religido
monoteista.

A lIgreja Catdlica no periodo medieval ocupou-se de questdes privadas dos
sujeitos, regulando-as, legislando sobre a familia e o matriménio de maneira a
direcionar as bases existenciais dos fiéis (MALUF, 2010).

Nesse momento histérico, a regulacdo se dava pelo Direito Candnico?, que
concebia a familia a partir do matriménio e que trouxe consigo a sacralizacdo do

casamento, com a indissolubilidade do vinculo conjugal.

1 Direito Canénico é o ordenamento juridico da Igreja Catélica Apostdlica Romana, que define regras e diretrizes a serem
seguidas pelos seus membros. A denominagdo ‘candnico’ deriva da palavra grega Kéanon (regra, norma), com a qual
originariamente se indicava qualquer prescri¢éo relativa a fé ou a agéo cristd. (WALD, 2002).
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Acerca disso, ressalta Maluf (2010, p. 31):

Desde o século X até o século XIV, o casamento e o divorcio sdo regulados
exclusivamente pelo direito candnico, tento a Igreja monopdlio de jurisdigédo
nessa area. Fonte formadora da familia, o0 casamento na Baixa Idade Média
é definido como um contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente,
sem intervencéo de terceiros, ne exigéncia de formalidades determinadas. A
partir do século XIlI, passa a ser um sacramento regido por regras de carater
divino, entendendo os canonistas que a sua validade se confirmava pela
conjuncéo carnal.

Toda essa ingeréncia da Igreja Catolica sobre a vida dos individuos acabou por
mitigar o desenvolvimento de espacos privados onde o sujeito pudesse desenvolver
sua esfera subjetiva. Apenas com os primeiros sinais da modernidade, sobretudo apos
o final do século XVIII, é que deu-se origem ao nascimento de outra no¢ao de pessoa,
com contornos mais subjetivos (CALDERON, 2013).

Nesse contexto, houve uma grande modificagcdo na estrutura familiar, que
passou a ser mais restrita, nuclear, deixando de lado a familia tronco, reduzindo os
vinculos com a ancestralidade e priorizando o reduzido circulo da familia formada pelo
casal e seus filhos (OLIVEIRA, 2003).

A familia, paulatinamente, passa a gerenciar sua estrutura organizacional,
abandonando o modelo intervencionista vivenciado na Idade Média. Os ideais liberais
vivenciados pela Revolugdo Francesa contribuiram para introduzir na familia, a
liberdade de se autogerir, estabelecendo uma relagédo privada entre seus membros,
sem a interferéncia externa dos ideais religiosos propagados pela Igreja.

Nesse momento histérico passou-se a formacdo da familia de maneira
autbnoma, ou seja, 0s elementos sociais e objetivos ndo sdo mais preponderantes
para a formacéo da familia, mas sim a disposi¢ao individual de querer se unir a outrem.

A partir disso, a relacéo patrimonial, politica ou religiosa que unia os individuos
foi cedendo espaco para a autonomia, e a familia patrimonial foi ganhando contornos
de afetividade.

Essa reflexdo é sustentada também nas palavras de Paulo Lébo:

A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, apds as
codificagfes liberais, pela multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos
de direito atomizados. Agora, é fundada na solidariedade, na cooperagéo, no
respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se obrigam
mutuamente em uma comunidade de vida. A familia atual é apenas
compreensivel como espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os
interesses patrimoniais perderam seu papel de principal protagonista. A
repersonalizacdo de suas relacdes empodera as entidades familiares, em
seus variados tipos ou arranjos (LOBO, 2017, p. 13).
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Dessa forma, os lagos consanguineos cedem lugar ao afeto e a felicidade, e as
familias contemporédneas passam a possuir uma caracteristica marcante que as

define: a diversidade.

2.2 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Apesar de a reconfiguracdo do conceito de entidade familiar ter ocorrido, no
contexto histérico mundial, de maneira aparentemente longinqua, no Brasil a
tendéncia de despatrimonializacdo so6 foi, de fato, inserida no ordenamento juridico
constitucional em tempos recentes.

Isso porque a Constituicdo brasileira de 1824, com seu aspecto nhao
intervencionista sequer dedicou espaco especifico a tutela das rela¢des familiares,
sua constituicio ou protecdo, harmonizando-se com o ideal individualista
predominante da época (OLIVEIRA, 2002).

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1891 nédo tratou acerca da familia, tendo
apenas incluido em seu texto um artigo estabelecendo que somente o casamento civil
era reconhecido pela Republica? (LOBO, 2017).

Foi apenas a partir da primeira Constituicdo Republicana, datada de 1934, que
o ordenamento constitucional brasileiro passou a destinar uma normatizacao
explicitamente destinada a familia.

Todavia, embora tenha inovado ao destinar um capitulo para a tutela da familia,
nota-se que a Constituicdo de 1934 tratou dessa questédo de forma muito superficial,
tracando quase que exclusivamente aspectos voltados para a instituicdo do
casamento, deixando de lado a protecao da estrutura familiar em si.

Nesse sentido, Jacques (1962, p. 260) destaca que a Constituicdo de 1934
“preocupou-se mais com o ‘casamento’, origem da familia, do que, como o devia, com
a ‘familia’ mesma; ateve-se a formalistica e esqueceu-se a substancialidade da

instituicdo.”.

2 Assim preceitua o art. 72, § 4°, da primeira Constituicio Republicana de 1891: “A Republica s6 reconhece o casamento civil,
cuja celebragédo sera gratuita. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)” (BRASIL, 1891).
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Tal carater formalista e superficial disposto na Constituicdo de 1934 foi repetido
nas subsequentes Constituicbes de 1937, 1946 e 1967, que trouxeram minimas
alteracoes.

Assim, é apenas com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 que o
instituto da familia passa a ter destaque, com um arcabouco maior de normas e
disposicdes especificas.

Ademais, foi por meio da Constituicdo de 1988 que a familia recebeu um
tratamento condizente com a propria realidade social brasileira e atento as
reestruturacdes sofridas pelas relagdes familiares ao redor do mundo.

Ressalte-se, todavia, que ao estabelecer essa nova sistemética normativa em
torno da familia, a Constituicdo Federal de 1988 ndo provocou uma mudanca no
paradigma familiar brasileiro, mas apenas reconheceu uma situacao féatica ja

existente, conforme destaca Oliveira (2002, p. 91):

Uma questdo devemos ter bastante clara ha analise da Constituicdo Federal
de 1988, no que se refere a familia, é que ela apenas reconheceu uma
evolucdo que j4 estava latente na sociedade brasileira. Nao foi a partir dela
gue toda mudanca na familia brasileira ocorreu, Constitucionalizaram-se
valores que estavam impregnados e disseminados no seio da sociedade. Dos
fatos caminhou-se para as normas, tardiamente, é verdade. O texto
constitucional de 1988 contemplou e abrigou uma evolugéo fatica anterior da
familia e do Direito de Familia, que estava represado na doutrina e na
jurisprudéncia.

A Constituicdo de 1988 estruturou as normas acerca da familia no Titulo VIII,
que trata da “Ordem Social”, mais especificamente no Capitulo VIl “Da Familia, da

Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”. Assim previu o art. 226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

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

§ 3° Para efeito da prote¢é@o do Estado, é reconhecida a uni&o estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € 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.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relagbes (BRASIL, 1988).
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Apesar de reduzir a quantidade de disposicbes de artigos em relacdo as
Constituicbes anteriores acerca do Direito de Familia, a Constituicdo de 1988
sistematizou garantias que nenhuma Carta Politica havia disposto. Assim, passou a
entender como familia ndo apenas a unido de pessoas decorrente do matrimoénio, mas
reconheceu também como entidade familiar a unido estavel e a familia monoparental?,
por exemplo.

Ademais, previu que o planejamento familiar € pautado no principio da
dignidade da pessoa humana, inclusive dispondo uma obrigacao positiva por parte do
Estado, consistente na disponibilizacao de recursos educacionais e cientificos, e outra
negativa, no sentido de impedir a interferéncia direta do Estado na gestdo interna da
unidade familiar.

Acerca disso, pertinente sdo as palavras do notavel civilista Paulo Lébo, que
sistematizou esses institutos de forma clara e objetiva:

A Constituicdo de 1988 expande a protecdo do Estado a familia, promovendo
a mais profunda transformacéo de que se tem noticia, entre as constituicdes
mais recentes de outros paises. Alguns aspectos merecem ser salientados:
a) a protecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar, sem restrigdes;
b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a posi¢do de
sujeito de direitos e deveres juridicos;

c) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem
primazia sobre os interesses patrimonializantes;

d) a natureza socioafetiva da filiacdo torna-se género, abrangente das
espécies biolégica e ndo bioldgica;

€) consuma-se a igualdade entre os géneros e entre os filhos;

f) reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir entidade familiar e
a liberdade de planejamento familiar, sem imposi¢éo estatal;

g) a familia configura-se no espago de realizagdo pessoal e da dignidade
humana de seus membros (LOBO, 2017, p. 17).

Como observa-se, a Constituicdo de 1988 reconheceu diversas estruturas
antes desprezadas pelo ordenamento juridico patrio, anteriormente entendidas
enquanto fora dos “padrbes” sociais, portanto ndo protegidas pelo Estado. A
intervencao estatal no direito privado passa de um absenteismo prejudicial para uma
intervencao positiva, de forma a reconhecer juridicamente o valor e a importancia da

familia em suas diversas acepcoes.

3 para Berenice (2016) familia monoparental é o enlagamento dos vinculos familiares constituidos por um dos genitores com
seus filhos. Para a autora, a disposi¢éo contida no art. 226, §4°, da CF/88 traduz a especial protecdo do Estado na familia a partir
da subtracdo da conotacéo de natureza sexual do conceito de familia.
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Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 promoveu um avango na
logicidade textual do ordenamento juridico constitucional refletindo as mudancas
ocorridas no ambito internacional, sobretudo baseando-se nos valores dispostos na
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos (OLIVEIRA, 2002).

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo de 1988 inaugurou no ordenamento
juridico brasileiro a tendéncia de humanizac¢éo na tratativa das questdes relacionadas
a familia, promovendo um abandono da lbégica patrimonialista presente nos

ordenamentos legais e constitucionais que a antecederam.

2.3 AHUMANIZAGCAO PROMOVIDA PELA CONSTITUIGAO DE 1988 NO
ORDENAMENTO CIVILISTA

O Direito Civil foi, ao longo de sua histéria, caracterizado pelo forte sustento em
valores patrimonialistas, principalmente a partir da tendéncia promovida pelas
revolugdes liberais ocorridas no século XIX, na América do Norte e Europa.

As revolucdes liberais trouxeram ao ordenamento juridico inovacdes, com a
finalidade de afastar o Estado de suas rela¢cdes e conferir a vida privada dos individuos
regramentos que favorecessem o direito a propriedade e & autonomia. Todavia, ao
mesmo tempo em que promoveram um afastamento da intervengéo estatal na vida
privada, tais legislacdes civilistas continuaram pautando sua concepc¢ao de Direito de
Familia nos ideais cristaos.

Neste passo, o Cédigo Civil de 1916 foi a primeira legislacdo a sistematizar
todas as matérias de direito civil em uma Unica espécie normativa. Contou com uma
inspiracdo no Codigo Civil Italiano e no Francés e buscou, em relacédo ao Direito das
Familias, aliar as tendéncias liberais com a preservacéao da tradicdo religiosa crista, a
partir da manutencao do casamento religioso com a mesma validade juridica do civil.

Embora em grande parte do Codigo Civil de 1916 tenha se observado fortes
mudancas nas relagfes privadas, a parte relacionada ao Direito de Familia acabou
por reproduzir, em certos dispositivos, literalmente o Cédigo Candnico, prejudicando
substancialmente o reconhecimento da familia de forma plena, em todas as suas
formas e estruturas.

Nesse sentido, preceituou o art. 229 do Cédigo Civil de 1916 que a “familia

legitima” € aquela formada pelo casamento, alinhando-se, notadamente, a concepgéo
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de familia difundida pelo ideal cristd, que somente nasce a partir da constituicdo valida
do casamento entre duas pessoa de sexos distintos, cujo objetivo mor é a procriacao
(BRASIL, 1916).

O conceito de familia se restringia aquele de familia cristd, formado a partir da
familia patriarcal e em que a familia, formada pela unido indissollivel na concepc¢éo
cristd, também era indissolluvel nos termos em que entrou em vigor o Codigo de 1916,
gue néo previu o divorcio.

O Caddigo também discriminou negativamente os filhos concebidos fora do
casamento, e restringiu de forma veemente o papel da mulher na gestao da familia,
sendo que essa inclusive permanecia relativamente incapaz, subjugando-se ao
marido.

Porém, essa legislacdo passou por diversas alteracbes ao longo de sua
vigéncia, principalmente a partir da década de 1940, com a Proclamacgédo da
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, passando a caminhar, ainda que a
passos muito lentos, para a modificacdo de estruturas inconcebiveis dentro do
panorama mundial da época.

Nesse sentido, entrou em vigor a Lei n®4.121/62, o Estatuto da Mulher Casada,
que introduziu uma formal mudanca no reconhecimento juridico da autonomia da
mulher, prevendo que a mulher casada poderia atingir a capacidade plena e que,
apesar do marido continuar sendo o “chefe” da sociedade conjugal, a mulher agora
passa a ter o status de “colaboradora” (BRASIL, 1962).

Assim, o Estatuto da Mulher Casada apenas serviu como uma norma que
tentou formalmente alterar a normatividade absurda e discriminatéria em que se
concebia a figura da mulher dentro da estrutura familiar, mas ainda assim teve sua
importancia para o inicio da despatrimonializacdo da figura feminina.

Outra alteracdo significativa no que toca ao Direito de Familia, ainda sob a
vigéncia do Cdédigo de 1916, foram as inovac¢fes trazidas pela Lei do Divércio (Lei n®
6.515/77), que previu a dissolubilidade do casamento, acrescentando o divércio como
instrumento (art. 2°, paragrafo Gnico)*. No entanto, o principal dos requisitos era a

necessidade de demonstracdo de conduta desonrosa ou qualquer outra grave

4 Assim disciplina o paragrafo Gnico do art. 2° da Lei n® 6.515/77: “O casamento valido somente se dissolve pela morte de um
dos conjuges ou pelo divércio.” (BRASIL, 1977)
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violacdo dos deveres do casamento (art. 5°, caput)®, o que ia em descompasso com
a autonomia da estrutura familiar que a sociedade da época ja vivenciava na prética.

Foi apenas a partir da Constituicdo de 1988 que o ordenamento juridico
brasileiro tomou novas dire¢des, a partir do momento em que o texto constitucional
fundamentou-se na dignidade da pessoa humana®, na busca pela humanizacéo das
relagdes privadas.

A dignidade da pessoa humana agora irradia sobre o ordenamento juridico
seus valores, colocando o patriménio em segundo plano e norteando as relacbes
privadas e sociais a partir da colocagdo da pessoa humana como destinatério final da
norma.

A esse respeito, argumenta o Ministro Edson Fachin:
Operou-se, pois, em relacéo ao Direito dogmaético tradicional, uma inverséo
do alvo de preocupacdes, fazendo com que o Direito tenha como fim dltimo a
protecdo da pessoa humana, como instrumento para seu pleno
desenvolvimento. Faz-se imprescindivel blindar esse texto constitucional. (...)
N&o se pode esquecer que a Constituicdo Federal de 1988 impds ao Direito
0 abandono da postura patrimonialista herdada do século XIX, migrando para
uma concepgdo em que se privilegia o desenvolvimento humano e a

dignidade da pessoa concretamente considerada, em suas relacdes
interpessoais, visando a sua emancipacdo (FACHIN, 2008. p.6).

Assim, o texto constitucional abandonou a neutralidade e a indiferenca para
com as questdes sociais, deixando de preocupar-se apenas com a organizacao
politica para se aproximar da tutela das necessidades humanas, dos direitos
individuais e sociais, abordando questdes como a organizacdo da familia
(FARIAS;ROSENVALD, 2015).

Positivou-se no texto constitucional, portanto, os anseios da sociedade
brasileira pés regime de excecdo, por meio da protecdo de valores humanos ja
solidificado em outros paises por meio da Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
convencdes internacionais a exemplo do Pacto San José da Costa Rica e nas préprias

Constituicoes.

5 O texto contido no art. 5°, caput, da Lei n° 6.515/77 prevé: “A separacio judicial pode ser pedida por um sé dos conjuges
guando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagao dos deveres do casamento e tornem
insuportavel a vida em comum.” (BRASIL, 1977).

6 Assim disciplina o art. 1°, inciso Il da Constituigdo Federal de 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: [...] Ill - a dignidade da pessoa humana;”
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A busca pelo reconhecimento da dignidade humana de forma plena, a ser
vivenciada nas garantias negativas em face do Estado, nas obrigagOes estatais
positivas e no reconhecimento do papel da familia, em suas variadas estruturas, € o
primeiro passo para a solidificacdo do Estado democratico de direito.

Ao erigir a dignidade da pessoa humana ao status de principio basilar de toda
a sociedade, a Constituicdo Federal de 1988 a colocou no &pice do ordenamento
constitucional brasileiro. Diante de tal opcdo do legislador constituinte, se faz
necessaria a tomada de posturas tanto de dimensdes positivas quanto negativas, ou
seja, ndo basta o respeito a esse principio, mas € preciso a ado¢ado de medidas que
garantam a plena e efetiva tutela da dignidade, o que implicara em diversas
consequéncias também para o Direito de Familia (CALDERON, 2017).

Dessa forma, o Direito Constitucional distancia-se da ciéncia politica e se
aproxima das necessidades humanas reais, concretas. E € nessa perspectiva que
principios e regras antes atinentes somente as instituices privadas passam para o
corpo do texto constitucional como garantias fundamentais, de maneira a promover a
difusédo do fendbmeno da constitucionalizacdo do direito civil’ (FARIAS, ROSENVALD,
2013).

O Direito Civil, a partir da Constituicdo de 1988, deve se orientar pelos novos
contornos humanitarios trazidos pela Constituicdo cidada, possibilitando um dialogo
fecundo entre o publico e o privado, garantindo entdo eficacia plena e social aos
institutos privados.

Diante disso, surge o processo de constitucionalizacdo do direito privado,
visando submeter o direito positivo privado aos fundamentos constitucionais,
possibilitando a releitura do direito civil a luz dos principios e regras previstos na
Constituicao Federal, alinhando as normas infraconstitucionais a esse novo fenémeno
juridico (REIS, 2003).

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988 se intensificou, portanto, a
tramitacdo do Projeto do Novo Cdédigo Civil (Projeto de Lei n°® 634/1975), que se

7 Conforme ressalta Schreiber (2016), a constitucionalizacdo do direito civil, vivenciada a partir do estudo do Direito Civil-
Constitucional, foi introduzido no Brasil a partir de Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes, inspirados nos estudos
de Pietro Perlingieri. Nesse sentido, conceitua: “O direito civil constitucional ndo é o ‘conjunto de normas constitucionais que
cuida de direito civil', nem se trata tampouco de uma tentativa de esvaziar o direito civil, transferindo alguns de seus temas
(familia, propriedade etc.) para o campo do direito constitucional. Trata-se, muito ao contrario, de superar a segregacao entre a
Constituicdo e o direito civil, remodelando os seus institutos a partir das diretrizes constitucionais, em especial dos valores
fundamentais do ordenamento juridico* (SCHREIBER, 2016, p. 1).
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prop6s a estabelecer uma reformulacdo do Cédigo Civil de 1916, que ja havia sido
alterado por diversas legislacdes esparsas, como aqui tratado.

No entanto, o “Novo Cédigo Civil”, publicado em 10 de janeiro de 2002, nao
trouxe tantas inovacdes assim, deixando de reconhecer diversos avan¢os promovidos
com a Constituicao de 1988 e “fechando os olhos” para a prépria realidade da época.

Acerca disso, pertinentes foram as reflexdes de Cristiano Chaves de Farias,
publicadas no Jornal “A tarde”, quando da publicagdo do “Novo” Cédigo Civil:

N&o se imagine, porém, que o novo (?) Cédigo Civil, talhado no auge da
ditatura militar e sustentado, por conseguinte, e valores pertencentes a
paragens distantes, perdidas em passado remoto e pouco saudoso, colabore
para essa mudanga. Ao revés. A nova Codificacdo nasceu velha e,
descompromissada com o seu tempo, desconhece as relag6es juridicas e

problemas mais atuais do homem (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 71 apud
FARIAS, 2002).

O Direito Civil € um ramo dinamico, e ndo obstante seja dificil a legislacao
acompanhar as diversas mudancas sociais de maneira instantanea, um projeto de lei
tramitar por 27 (vinte e sete) anos ja indica o quao destoantes as disposicoes
normativas iriam estar das condutas sociais quando o texto entrasse em vigor.

Embora o Cdédigo Civil de 2002, no que toca ao Direito das Familias, tenha
trazido disposicdes antes ndo conhecidas no Cadigo Civil de 1916, como o
reconhecimento da Unido Estavel enquanto estrutura familiar (art. 1.723)8, a mudanca
da terminologia “patrio poder” para “poder familiar” (art. 1.630)° o tratamento
igualitario entre filhos provenientes do casamento e fora dele (art. 1.596)%°, o fez tdo
somente em decorréncia das disposi¢Oes constitucionais, a fim de guardar-lhes
compatibilidade.

Permaneceu majoritariamente, ao revés, o substrato tradicional ja
normativizado no Cadigo Civil de 1916 no que toca ao Direito das familias, na

contramdo das situacdes que ja se verificava nas estruturas familiares brasileiras,

8 O art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/2002) assim preceitua: “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituigdo de familia.” (BRASIL, 2002).

9 Extrai-se do texto contido no art. 1.630, do Cédigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/2002): “Os filhos est&o sujeitos ao poder familiar,
enquanto menores.”

10 Assim disciplina o art. 1.596 do Codigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/2002): “Os filhos, havidos ou n&o da relagéo de casamento,
ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo.”
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COmMoO a unidao entre pessoas do mesmo sexo, unido de duas ou mais pessoas, a
familia monoparental e anaparental'!, entre outras estruturas.

Assim, no que diz respeito as relacbes familiares, o Codigo Civil de 2002
permaneceu sedimentado sob um conteudo patrimonializante, ou seja, o patrimonio,
que deveria ser encarado como elemento secundério, supera a importancia do
elemento pessoal-afetivo, que deveria ser o principal na tutela das familias
(OLIVEIRA, 2002).

E inegavel o fato de que o Codigo Civil de 2002 trouxe melhorias em alguns
aspectos, se comparado as disposi¢cdes contidas no Codigo Civil de 1916. Todavia, 0
que se verifica € que as inovagBes ocorreram de forma pontual, ndo tendo a
capacidade de transformar o Codigo Civil de 2002 em um instrumento normativo que
refletisse os avancgos vivenciados pela sociedade, tampouco os valores e principios
dispostos no ordenamento juridico constitucional.

Dessa forma, a tutela do Direito Civil por meio do Cédigo Civil de 2002 continua
revestida de aspectos individualistas e patrimonialistas, que ha muito foram mitigados
pela Constituicdo Federal de 1988.

A elaboracdo de um novo Cadigo Civil de 2002 ndo afastou a necessidade de
aplicacdo da Constituicdo as relacfes privadas, mas apenas ratificou a importancia
da hermenéutica constitucional as disposi¢des nele contidas. Isso porque ao mesmo
tempo em que se insurgiu como novidade legislativa, o Cédigo Civil de 2002 manteve
seu carater patrimonialista, opondo-se ao solidarismo humanista ja abarcado pelo
texto constitucional. Dai porque a importancia de uma releitura do Direito Civil sob os
parametros constitucionais (SCHREIBER, 2016).

Diante disso, extrai-se que, inegavelmente, o Direito Civil moderno avancgou
sob a perspectiva de humanizacéo e constitucionalizacéo, e diante da interpretacao
conforme a Constituicdo realizada pelos tribunais péatrios'?, mas o Cdédigo Civil,

infelizmente, ficou longe de acompanhar esse movimento.

11 para Berenice (2016) familia anaparental é aquela formada a partir da convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda
gue ndo parentes, dentro de uma estruturagdo com identidade de propésito.

12 Ym dos grandes marcos jurisprudenciais acerca da aplicagéo do método de interpretacdo conforme a Constituicao no que diz
respeito ao Direito de Familia foi o julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e da Arguicéo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 132, pelo Supremo Tribunal Federal, em 05 de maio de 2011 (BRASIL, 2011). Ambas as acdes
buscaram que fosse aplicado o mesmo regime juridico da unido estavel previsto no art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 as unides
homoafetivas, reconhecendo-as enquanto entidade familiar. O STF entendeu por conferir interpretacéo conforme a Constituicao
para excluir do significado do art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 qualquer vedag&o a unido entre pessoas do mesmo sexo.
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Verifica-se, portanto, que um texto constitucional preocupado em acompanhar
a sociedade para o qual é dirigido é fundamental para o norteamento da tutela das
relacdes civis, sobretudo no que diz respeito as relacdes de familia, pois estara apto
a nortear todo o funcionamento da legislacéo infraconstitucional.

Isso porque a Constituicdo Federal de 1988, embora datada de periodo
bastante anterior ao Cédigo Civil vigente, se configura enquanto o primeiro e Gnico
instrumento normativo que se propds a mitigar a dimensao patrimonialista, para tutelar
a familia a partir de sua perspectiva atual, marcada por um fenébmeno que Paulo L6bo
(2017) denomina de repersonalizacao.

Os interesses patrimoniais, que ocupavam um lugar central no direito de familia
tradicional, deixam de ser objeto de detida preocupacdo da familia atual, que se
configura a partir de interesses de cunho pessoal ou humano, tipificados pelo
elemento nuclear da afetividade (LOBO, 2017).

Assim, a familia atual, com seu carater repersonalizado, sé pode ser tutelada a
partir de um arcabouc¢o normativo que a reconheca sob uma perspectiva humanizada,
enquanto estrutura fundada em lacos subjetivos de afetividade.

A partir disso, é evidente que a familia se converte em um espaco de afetividade
humana, marcada pela preferéncia na realizacdo de projetos pessoais, e essas
tendéncias € que caracterizam o fendmeno da repersonalizacdo das relagdes civis,
gue valoriza mais o interesse no pessoal, do que no patrimonial. Recusa-se, pois, a
coisa e evidencia-se a pessoa, ressaltando sua dignidade. Assim, a familia € o locus,
por exceléncia, da repersonalizacéo do direito civil (LOBO, 2017).

A repersonalizacdo, portanto, ndo representa a volta ao falso humanismo da
fase liberal, fundado no individualismo, mas €& a afirmacdo do propdsito mais
expressivo da familia: a realizacdo da afetividade pela pessoa no grupo familiar; no
humanismo que so6 se concebe na solidariedade, nas relagfes mutuas de convivéncia
(LOBO, 2017).

Dessa forma, extrai-se que a Constituicdo de 1988 forneceu substrato
legislativo para uma interpretacdo mais ampla das normas civilistas, de forma a
contribuir para a inverséo dos valores patrimonialistas pelos humanistas, concebendo
a familia em sua totalidade, compreendendo-a, aceitando-a, da forma e com a
estrutura que ela desejar ter, a partir do imperativo da autonomia das relagbes
privadas, marcado, sobretudo, no fundamento constitucional da dignidade humana e

na afetividade enquanto principio norteador do direito das familias.
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3 A AFETIVIDADE ENQUANTO PRINCIPIO NORTEADOR DO DIREITO
DAS FAMILIAS

O capitulo sera destinado a discorrer sobre a importancia da compreensao da
dimenséo do principio da afetividade como norteador do direito das familias, o seu
reconhecimento a partir da jurisprudéncia dos tribunais e como o tema pode contribuir
de maneira fundamental para a andalise da eficiéncia na obrigacdo de prestar

alimentos.

3.1 DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DAS FAMILIAS

Para melhor compreensdo da dimensdo do principio da afetividade nas
relacbes de familia é necesséaria a andlise de alguns dos demais principios que
também norteiam o direito das familias, como a dignidade da pessoa humana,
liberdade, igualdade e solidariedade.

Inicialmente, ressalte-se que a dignidade da pessoa humana, fundamento da
republica e compreendida enquanto principio geral do direito civil, também toca ao
direito das familias de forma abrangente.

A regulacdo juridica das relagbes familiares deve, sobretudo, se pautar na
compreensao do ser humano em sua totalidade, a fim de atingir o que chama-se de
dignidade humana. E nesse sentido que a ordem constitucional, como ja ressaltado,
elevou a dignidade humana como fundamento, optando expressamente pela pessoa
e ndo pela coisa. Nao ha como refletir juridicamente acerca dessa mudanca sem
reconhecer a nova forma de pensar o direito das familias a partir da colocacdo da
dignidade como centro do ordenamento juridico.

O direito das familias relaciona-se de forma estrita aos direitos humanos, que
tém por base a dignidade da pessoa humana, versao axioldgica da natureza humana.
Nesse sentido, a aplicagdo de tal principio implica, para o Direito das Familias, em
conferir tratamento digno para todas as relag6es familiares. Com a incidéncia de
dignidade da pessoa humana, portanto, ndo é cabivel conferir um tratamento
diferenciado as diversas formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicdo de

familia, o que denota a ampla dimenséo desse principio (DIAS, 2016).
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J& o principio da igualdade pressupde que nas rela¢des familiares nao ha uma
hierarquia apta a tornar o convivio familiar subjugado a vontade de determinado
membro da familia, como ocorria sob a vigéncia de patrio poder, que refletia os
costumes expressamente voltados a supervalorizacdo do homem na relagéao familiar.

Também na relacdo entre filhos se verifica a aplicacdo do principio da
igualdade, pois ndo ha mais diferenca entre filhos bioldgicos ou afetivos, ou ainda, se
foram concebidos dentro do casamento ou néo.

Nesse sentido, acerca da aplicacdo do principio da igualdade no direito das

familias, ressalta-se as palavras de Pereira (2004, p. 100):

A igualdade e o respeito as diferengas constituem um dos principios-chave
para as organizag@es juridicas e especialmente para o Direito de Familia,
sem os quais ndo ha dignidade do sujeito de direito, consequientemente ndo
hé justica. O discurso da igualdade estd intrinsecamente vinculado a
cidadania, uma outra categoria da contemporaneidade, que pressupde
também o respeito as diferengas. Se todos sdo iguais perante a lei, todos
estdo incluidos no laco social.

Assim, o principio da igualdade reflete uma garantia constitucionalmente
assegurada de que a lei ndo fara distingdo alguma em razao das condi¢des internas
ou externas de cada ser humano.

Aliada ao principio da igualdade, outro principio também aplicavel as relacbes
familiares é o da liberdade. O principio da liberdade, no contexto do direito das
familias, significa o livre-arbitrio na forma de constituir e gerir as relacdes familiares.

Nesse contexto, todos tém a liberdade de escolher os seus companheiros,
qualquer que seja o sexo, bem como o tipo de entidade familiar que desejar. E
possivel, assim, que os individuos formem uma relacdo conjugal por meio do
matrimonio, ou optem por constituir uma unido estavel, seja com uma pessoa do
mesmo Sexo, Ou com uma pessoa do sexo oposto, ou até mesmo uma unido
poliafetiva. Tal principio abarca, ainda, a autonomia de dissolver o casamento ou
extinguir a unido estavel, de formar novas estruturas familiares e de promover a
mudanca do regime de bens durante a constancia do casamento (DIAS, 2016).

Vé-se, portanto, que a partir do principio da liberdade é conferido um amplo
grau de autonomia aos membros das familias, possibilitando a construcéo de lacos
familiares das mais variadas formas, bem como a dissolu¢éo do casamento ou uniao
estavel, a liberdade de escolha do planejamento familiar, ou qualquer outra deciséo

que envolva a organizacdo da estrutura da familia.
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Por fim, outro principio que merece destaque no contexto do Direito das
Familias € o principio da solidariedade. Tal principio se constitui enquanto um dos
objetivos fundamentais da Republica e deve balizar, de igual forma, as relacdes
familiares.

Nesse sentido, o principio da solidariedade no contexto familiar compreende o
dever que os membros da familia tém de fornecer auxilio, de prestar ajuda de forma
matua, ndo apenas no sentido material, mas no sentido de cuidado afetivo.

A propria Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da solidariedade
como norteador do Direito das Familias ao estabelecer, em seu art. 227, que é dever
da familia assegurar as criancas, aos adolescentes e aos jovens cuidados
relacionados a saude, a educacéo, lazer, a cultura, entre outros. Da mesma forma, o
art. 229 prevé esse dever de solidariedade ao dispor que “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”.

A partir disso, evidencia-se que a solidariedade se traduz enquanto oxigénio de
todas as relacdes familiares, uma vez que tais relacdes apenas podem se sustentar e
se desenvolver se houver mitua compreensao e cooperagao entre seus integrantes
(MADALENO, 2016).

Assim, como visto, o direito das familias se orienta a partir de principios que,
apesar de serem aplicaveis em outros ramos juridicos, demandam aplicacédo
especifica nas relacdes familiares, tendo em vista a especialidade dessas. E nesse
sentido que se prop8e a andlise do principio da afetividade em separado, devido a

sua importancia na direcdo das normas aplicaveis ao direito das familias.

3.2 AAFETIVIDADE COMO PRINCIPIO JURIDICO

Este topico abordara mais estritamente acerca da natureza da afetividade no
ordenamento juridico, suas controvérsias, aplicacéo jurisprudencial, concluindo com

a sua importancia enquanto principio norteador do direito das familias.

3.2.1 Divergéncia doutrinaria acerca da natureza principiologica da
afetividade
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A dimensao da afetividade enquanto principio juridico alcanca divergéncias na
literatura juridica. Assim, a analise de tal controvérsia acerca da natureza
principiologica ou ndo da afetividade demanda, primeiramente, o delineamento de um
conceito para essa categoria.

Nesse sentido, ressalte-se as licdbes de Rodrigo da Cunha Pereira, que tratou
de buscar uma definicdo para o afeto:

Afeto — Do latim affectus. Para a Psicanalise é a expressédo que designa a
guantidade de energia pulsional e exprime qualquer estado afetivo, agradavel
ou desagradavel. Para a Filosofia é o que diz respeito aos sentimentos, as
emocdes, aos estados de alma e, sobretudo, ao amor. Espinosa diz que
somos construidos por nossos afetos e pelos lacos que nos unem a outros
seres. (...) Desde que a familia deixou de ser, preponderantemente, um
nacleo econémico e de reproducdo, e as unibes conjugais passaram a se
constituir, principalmente, em razdo do amor, a familia tornou-se menos
hierarquizada e menos patrimonializada. O afeto, tornou-se, entdo, um valor
juridico e passou a ser o grande vetor e catalisador de toda a organizagao
juridica da familia. (...) O afeto ganhou tamanha importéancia no ordenamento
juridico brasileiro que recebeu for¢a normativa, tornando-se o principio da

afetividade o balizador de todas as relac¢des juridicas da familia (PEREIRA,
2015, p. 69).

Verifica-se, portanto, que o afeto se constitui enquanto questao subjetiva e de
foro intimo dos individuos, relacionando-se com suas emocdes, seus desejos, seus
lacos de amor.

Ressalte-se, contudo, que o afeto ndo se confunde com a afetividade. Isso
porque o afeto é dotado de uma dimensao animica, psicoldgica e, nessa medida,
possui carater metajuridico. E, portanto, impassivel de regulacdo pelo ordenamento
juridico, podendo ser tutelado apenas no ambito moral. A afetividade, por sua vez, se
caracteriza enquanto a externalizacdo do afeto; € o agir objetivo, decorrente da
convivéncia entre os individuos, passando a ser elemento juridicamente relevante
(CARVALHO, 2017, p. 93-94).

A partir dessas significacfes, nascem, no direito de familia, defensores da
afetividade como principio juridico, influenciando de modo expressivo, inclusive, a
jurisprudéncia brasileira em invocar a afetividade na orientacdo de suas decisoes.
Nesse sentido, serdo abordadas concepc¢des dos mais notaveis escritores sobre o
tema, os que defendem e aqueles que vao na contramao dessa concepgao.

Ainda que minoritaria, parte da doutrina civilista defende que a afetividade n&o
pode ser concebida enquanto principio juridico, acolhendo-a apenas enquanto valor
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relevante a ser observado nas relacdes familiares, mas sem possuir a carga axioldgica
atribuida a um principio.

Representando essa corrente, entendem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
gue ndo ha possibilidade de se compreender o afeto enquanto principio juridico
exigivel. Para os autores, isso se deve ao fato de que a caracteristica primordial da
afetividade € sua espontaneidade, ou seja, o individuo s6 pode demonstrar afeto se
nutrir tal sentimento para com o outro. Dessa forma, a afetividade teria sua relevancia
no mundo juridico, sobretudo no Direito das Familias, porém, ndo poderia ser
encarada enquanto principio, uma vez que seria desprovida de exigibilidade juridica,
diante de sua dimensao de sentimento humano espontéaneo (FARIAS; ROSENVALD,
2015).

Ao contrario do que argumenta a doutrina que nao reconhece a afetividade
enquanto principio, temos as notérias licdes de Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno,
Dimas Messias de Carvalho, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, Carlos
Roberto Goncalves, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona, Luiz Edson Fachin,
Paulo Luiz Netto Lobo e Ricardo Calderdn, responséaveis pela difusdo da afetividade
enquanto principio aplicavel as relacdes familiares.

Ressalte-se que a defesa do carater principiolégico subsiste ainda que se
reconheca que ha um consideravel grau de abstratividade e subjetividade quando se
fala no elemento da afetividade, uma vez que:

Eventual abertura imanente a afetividade — mesmo sob sua veste juridica e
ja lida sob a ¢tica objetiva — se enquadra perfeitamente na sua utilizacéo sob
a forma de principio, categoria que nao possui Obice algum a tais
caracteristicas (alias, todos os principios possuem uma textura aberta) e
mantém higida sua normatividade. Essa abstracdo é inerente a todos os
principios juridicos, de modo que ndo deve trazer qualquer perplexidade
(quem se arriscaria a arrolar abstratamente quais atos significam ofensa a
dignidade humana? Ou, entéo, ao revés, quem se arriscaria a arrolar todos
0s requisitos que devem ser observados para que seja considerada
respeitada a dignidade humana?). Se a resposta em tese é dificil, a partir de
um caso concreto especifico certamente resta possivel extrair uma posi¢ao
sobre a ofensa ou ndo o seu contetdo. Do mesmo modo, somente a partir de

um caso concreto resta possivel perceber ou n&o a manifestagao (ou ofensa)
da afetividade juridica (CALDERON, 2017, p.140).

Assim, ainda que se reconhec¢a que a afetividade detém um caréater abstrato,
essa afirmacdo ndo é capaz de descaracteriza-la enquanto principio juridico,

sobretudo porque essa carga axiolégica se faz presente em outros tantos principios.
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Ademais, elevar a afetividade a principio juridico ndo significa a imposi¢cao do
afeto as relagBes familiares, obrigando os membros da familia a ter afeto reciproco,
pois afetividade ndo se confunde com afeto.

A relacéo entre afeto e afetividade é semelhante a compreensédo da dimensao
da boa-fé objetiva e subjetiva. A primeira € importante para as rela¢des juridicas, é
uma obrigacao, um dever juridico ja solidificado no ordenamento. Ja a segunda, reflete
uma concepcao interna do sujeito, que ora pode importar para o Direito, ora ndo, a
depender de seus efeitos na relacéo fatica.

A afetividade, pois, é principio juridico porque decorre da orientagdo objetiva
de que as familias e todo o ordenamento juridico devem caminhar para a regulacao
do Direito das familias de forma a reconhecer com maior importancia as relacdes
afetivas entre os sujeitos familiares, até mesmo se sobrepondo aos aspectos
biolégicos.*®

Nesse sentido, ressalte-se as palavras de Maluf (2010, p. 57):

Também, o principio da afetividade permeia as relacdes familiares, pois
encontra-se diretamente ungido ao principio da dignidade da pessoa humana.
E o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das rela¢des
socioafetivas e na comunhdo de vida. Evidencia-se esse principio, mesmo
nao inserto diretamente no texto constitucional, tanto na forma de composi¢éo

do nucleo familiar, quanto na prevaléncia da paternidade socioafetiva, que
hoje, € muito comum entre os doutrinadores do Direito de Familia.

Reconhecer a afetividade enquanto principio, definitivamente, é dirigir o Direito
das Familias para uma interpretacdo conforme a Constituicdo, que preservou com
maxima expressividade a dignidade da pessoa humana. A afetividade, mais que um
dever juridico objetivo entre pais e filhos e entre casais ou companheiros, € o norte
das relagdes familiares.

O ordenamento juridico, a partir do principio da afetividade, passa a se
preocupar com a promocao da dignidade da pessoa humana nas relacdes juridico-
familiares, de maneira a compreender que todos os institutos atrelados ao Direito das

Familias devem ser regulados considerando a maxima efetividade desse principio.

13 £ comum ver na jurisprudéncia dos tribunais situagdes em que o reconhecimento da paternidade socioafetiva se tornou mais
importante para resolver as lides que versam sobre guarda e prestacéo alimenticia do que propriamente a relac¢éo bioldgica entre
0s membros, pois para se buscar o melhor interesse do menor e/ou alimentando, deve-se preservar os lacos afetivos entre os
sujeitos da relacdo, e ndo apenas o fato de serem vinculados por lagos consanguineos, demonstrando a importancia que a
afetividade possui nas relagdes juridico-familiares.
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3.2.2 A afetividade como principio implicito na Constituicdo de 1988

Inicialmente, ressalte-se que os principios, ao longo da histéria juridica, nédo
possuiram sempre um carater relevante, um valor fundamentalmente assegurado no
ordenamento juridico, atuando apenas de forma secundéria, suprindo as lacunas da
lei quando esta fosse omissa“.

Durante o chamado periodo positivista, 0s principios eram vistos como fonte
subsidiaria, devendo ser utilizados apenas como mecanismo integrativo, desprovidos,
portanto, de normatividade. Nesse sentido, as licbes elaboradas por Hans Kelsen
negavam juridicidade aos principios, tratando-os como elementos de baixa relevancia.
Por sua vez, Norberto Bobbio, apesar de reconhecer a normatividade dos principios,
categorizava-os apenas como elemento integrativo, a ser utilizado como forma de
completar as lacunas do direito. Foi apenas a partir do pensamento desenvolvido por
Ronald Dworkin que os principios passaram a ocupar um lugar de maior destaque no
ordenamento juridico, deixando de lado a perspectiva secundaria que lhes era
comumente atribuida, para designa-los a partir de outras estruturas e funcées. Tais
mudancas refletiram o inicio do chamado periodo pos-positivista (CALDERON, 2017).

E a partir dessas modificacbes na dimens&o juridica dos principios, que
ocupam, agora, um lugar de centralidade no direito, que se discute a possibilidade da
existéncia de principios que ndo estejam expressamente delineados no ordenamento
juridico.

Nesse sentido, fala-se na existéncia ndo s6 de principios juridicos expressos,
mas também implicitos. Os principios implicitos sdo aqueles que, conforme destaca
Lébo (2017, p. 73) “podem derivar da interpretacédo do sistema constitucional adotado
ou podem brotar da interpretacdo harmonizadora de normas constitucionais
especificas (por exemplo, o principio da afetividade nas rela¢des de familia)”.

A Constituicdo, como fonte primaria do Direito, ndo esgota as garantias e 0s
direitos garantidos ao povo de um determinado Estado, sendo plenamente possivel

aos intérpretes extrairem, a partir do sentido das normas, principios que o legislador

14 Nesse sentido, extrai-se da Lei de Introducé&o as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n® 4.657/1942), que preceitua: “Art.
4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”
(BRASIL, 1942).
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constitucional desejou que fossem seguidos, apesar de ndo té-los colocado no texto
expresso da Carta Politica.

Dessa forma, os principios implicitos sdo aqueles que, embora ndo estejam
expressamente positivados na Constituicdo ou em normas infraconstitucionais,
podem ser deles extraidos a partir de uma interpretacéo sistematica.

A partir dessa concepcao da possibilidade de existéncia de principios implicitos,
denota-se o fato de que o Direito € formado ndo apenas na lei positivada de maneira
expressa, mas também a partir de relacbes pressupostas que fundariam a ordem
juridica adotada pelo Estado. Dentre tais relagbes, se encontrariam 0s principios
implicitos, que se equiparam aos principios explicitos em grau de normatividade,
aplicacao e relevancia. A extracdo de um principio implicito ndo se faz, contudo, de
maneira livre, mas deve basear-se no conjunto de expressdes do Direito de uma
determinada coletividade. E é a partir dessa dimenséo dos principios enquanto
elemento construido por meio das demandas de determinada comunidade, bem como
a partir da aceitacao de principios implicitos na ordem juridica, que a afetividade pode
ser aplicada como um principio implicito norteador do Direito das Familias
(CALDERON, 2017).

A partir disso, considerando que principios implicitos sdo aqueles obtidos a
partir de uma interpretacdo sistematica do texto constitucional, como j& mencionado,
sustenta-se que a afetividade é um dos principios implicitos na Constituicdo de 1988
e gue possui, por exceléncia, um amplo valor no direito das familias.

A norma juridica positivada, por si s6, ndo € capaz de acompanhar o
desenvolvimento da familia na sociedade, sua maneira de se formar e se estruturar,
e € nesse contexto que os principios juridicos exercem maior eficiéncia.

A afetividade, ao nortear as relacdes juridicas a partir de cada caso concreto,
permite ao intérprete das normas de direito das familias recorrer, diante de uma lide,
ao principal recurso: reconhecer a familia em sua totalidade e independéncia,
valorizando a autonomia dos individuos em sobreposicdo as posicdes juridicas
tradicionais.

Dessa forma, o principio da afetividade, ainda que n&o positivado
expressamente na Constituicdo Federal de 1988, se revela enquanto um novo valor,
que deve nortear as relagdes humanas e a aplicagdo das normas juridicas. Assim,

podemos concluir que a afetividade €, de fato, um principio juridico, tanto pelo fato de
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estar subentendido no texto constitucional, como por ser um valor juridico a ser
tutelado (SANTOS, 2009).

Assim, é inegavel o carater principiolégico que deve ser conferido a afetividade,
muito embora néo prevista no ordenamento juridico brasileiro de forma expressa. I1sso
se da tendo em vista que, conforme ja delineado, os principios juridicos implicitos sao
agueles que encontram sua razao de existir a partir de uma hermenéutica, uma
interpretacdo sistematizada da Constituicdo e das normas infraconstitucionais.

A partir de tal conceito, pode-se inserir no ordenamento juridico a afetividade
como principio, na medida em que a Constituicdo de 1988, elaborada sob a ¢tica da
dignidade e da solidariedade, durante todo o seu texto priorizou o afeto como norte
das relacdes familiares.

Nesse sentido, diversos sdo os dispositivos constitucionais dos quais pode ser
extraida a existéncia implicita de um principio da afetividade, conforme salienta Lébo
(2017, p. 34):

O principio da afetividade esta implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugdo social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, 8 6°); b) a adocdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); c) a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a
mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d)
a convivéncia familiar (e ndo a origem biologica) é prioridade absoluta
assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).

Dessa forma, considerando que o préprio texto constitucional, a partir de sua
perspectiva humanizada, consagrou, de forma implicita, a afetividade nas relacdes
familiares e considerando, ainda, a repersonalizacéo das familias atuais, ndo ha como
afastar a carga principiolégica que a afetividade carrega.

Portanto, a tutela juridica das familias, hoje estruturadas a partir de lacos de
cooperacdo e solidariedade, apenas pode ocorrer de maneira efetiva quando
considerado o principio da afetividade, norteador de tais relacdes. O reconhecimento
de tal principio deve se dar a partir de um esforco ndo sé por parte da doutrina
brasileira, mas sobretudo por meio dos tribunais, a quem cabe realizar a constante

interlocucéo entre as situacdes faticas e o ordenamento juridico.
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3.2.3 O reconhecimento da afetividade na jurisprudéncia brasileira

Embora o Brasil seja um pais de tradicdes mais vinculadas a Civil Law, uma
tradicdo juridica positivista, as decisfes judiciais ttm ganhado for¢a na interpretacao
e na orientacdo das normas juridicas, exercendo um papel ativista para traduzir o texto
normativo para o caso concreto posto a lide.

O exercicio da jurisprudéncia tem se demonstrado fortemente nas demandas
gue versam sobre direito civil, principalmente no que toca ao direito das familias, pois
um ordenamento juridico positivado é ineficiente para acompanhar o desenvolvimento
social da familias, suas estruturas e situacfes embleméticas que permeiam as
relacdes juridicas delas provenientes.

Nesse sentido, sem a carga valorativa dada aos principios no ordenamento
juridico, o direito das familias ndo chegaria ao patamar que é vivenciado hoje, ficaria
estagnado a um Cddigo retrogrado e encarcerado na familia tradicional, formada a
partir de homem, mulher e descendentes biolégicos.

Sem o reconhecimento do principio da afetividade como norteador do direito
das familias, ou até mesmo como valor juridicamente tutelado, para a doutrina que
pensa assim, ndo estariamos diante do reconhecimento de diversas estruturas
familias, do reconhecimento da paternidade e maternidade socioafetiva, da unido
homoafetiva, da busca do melhor interesse da crianca a partir da manutencédo da
paternidade socioafetiva em concomitancia da biolégica, entre outros avangos que o
Direito das Familias vivenciou e ainda vivenciara, rompendo a logica tradicional
positivada.

A partir disso, cita-se alguns precedentes que se tornaram marcos da atuacao
do Poder Judiciario no que diz respeito a interpretacdo sistematica das normas
constitucionais e legais que versam sobre o direito das familias.

Relevante destaque merece a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277%,

gue teve como relator o Min. Ayres Britto, julgada pelo Plenério do Supremo Tribunal

15 segue trecho da Ementa do Acordao proferido no julgamento da ADI n° 4.277: “6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIGAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETAGAO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AQOES. Ante a possibilidade de
interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio,
faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a Constituigdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo



33

Federal em 05/05/2011, que reconheceu a possibilidade de registro de unides estaveis
entre pessoas do mesmo sexo. No acérdao, destaca-se o trecho do voto do Min.

Marco Aurélio, que assim preceituou:

Revela-se, entdo, a modificacdo paradigmatica no direito de familia. Este
passa a ser o direito “das familias”, isto é, das familias plurais, e ndo somente
da familia matrimonial, resultante do casamento. Em detrimento do
patriménio, elegeram-se 0 amor, o carinho e a afetividade entre os membros
como elementos centrais de caracterizacdo da entidade familiar. Alterou-se a
visdo tradicional sobre a familia, que deixa de servir a fins meramente
patrimoniais e passa a existir para que o0s respectivos membros
possam ter uma vida plena comum (BRASIL, 2011, p. 205).

No voto do Min. Marco Aurélio, extrai-se que o Poder Judiciario demonstra
disposicao para adequar os dispositivos insertos no Codigo Civil de acordo com as
normas constitucionais, de maneira a acompanhar o desenvolvimento pleno das
familias na base sdlida do principio da afetividade, o que se demonstrou no julgamento
da ADI n°® 4.277.

Outro importante precedente foi julgado pelo Superior Tribunal de Justica, por
meio do Recurso Especial n® 1.000.356 — SP, de relatoria da Min. Nancy Andrighi,
julgada pela Terceira Turma em 25/05/2010, que reconheceu a possibilidade de

maternidade socioafetival®. Nesse sentido, segue trecho da ementa do acérdéo:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ANULACAO DE
REGISTRO DE NASCIMENTO. AUSENCIA DE ViCIO DE
CONSENTIMENTO. MATERNIDADE  SOCIOAFETIVA.  SITUACAO
CONSOLIDADA. PREPONDERANCIA DA PRESERVACAO DA
ESTABILIDADE FAMILIAR.

(...

- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiacdo socioafetiva
constitui uma relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada
juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma decisédo
espontanea deve ter guarida no Direito de Familia, assim como o0s demais
vinculos advindos da filiag&o.

- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo socioafetiva no
sistema juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade
humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na formacéo
da identidade do ser humano. Permitir a desconstituicdo de reconhecimento
de maternidade amparado em relacdo de afeto teria o condéo de extirpar da
crianga — hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de tramitagdo do
processo — preponderante fator de construcdo de sua identidade e de

como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.” (BRASIL, 2011).

16 Conforme se extrai do Ac6rddo do Resp. n° 1.000.356/SP, a lide iniciou-se no ambito do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
por meio de Acdo de Anulacdo de Registro de Nascimento proposta por uma irma em face da outra. A autora buscava a
desconstituicdo do reconhecimento de maternidade de sua irmé4, registrada como filha por sua mée, fundamentando-se na
alegacéo de falsidade ideoldgica cometida pela falecida mée, que teria registrado recém-nascida de outrem como sua. O STJ,
embora tenha reconhecido que o registro se deu em descompasso com a verdade biolégica, entendeu que prevaleciam os lacos
socioafetivos consolidados entre mée e filha.
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definicdo de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo
afeto, ndo pode ficar & deriva em face das incertezas, instabilidades ou até
mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em
conflitos familiares (BRASIL, 2010, p. 1-2).

O caso representou que a afetividade deve exercer um papel relevante para o
reconhecimento de estruturas familiares, se sobrepondo até mesmo quando
decorrentes de situagfes contrarias ao ordenamento juridico, como se deu no caso,
em que o Superior Tribunal de Justica preservou a maternidade socioafetiva mesmo
tendo mée registrado como seu filho de outrem, cuja conduta configuraria crime
tipificado no art. 242 do Cddigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848/1940)%/.

A matéria atinente a socioafetividade teve relevante discussdo também por
meio do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 898.060/SC'8, que reconheceu a
possibilidade de constar no registro publico, inclusive com efeitos patrimoniais, 0s
nomes do pai biolégico e socioafetivo, concomitantemente.

Destaque-se, ainda, a decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica
quando do julgamento do REsp n © 1.059.214/RS, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao. Nesse caso, o autor havia ajuizado uma acéo negatéria de paternidade, no
intuito de anular o registro civil de duas criancas que havia registrado como suas filhas,
embora ndo fosse o pai biol6gico delas. Realizado o exame de DNA, foi comprovado
que, de fato, o autor ndo era pai biolégico das menores, porém, constatou-se a
existéncia de vinculo afetivo, caracterizando a paternidade socioafetiva. Dessa forma,
a acdao foi julgada improcedente pelo juizo de 1° grau, decisdo que foi mantida em
sede de apelacdo pelo TIRS e confirmada pelo Superior Tribunal de Justica que
decidiu nos seguintes termos:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.EXAME DE
DNA  NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE  PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Em conformidade com
os principios do Codigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o
éxito em acao negatoria de paternidade depende da demonstracdo, a um sé
tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que néo tenha sido
constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagbes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensao

voltada a impugnacao da paternidade ndo pode prosperar, quando fundada
apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade

17 Assim preceitua o art. 242, do Cédigo Penal Brasileiro: “Art. 242 - Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: (Redacdo dada pela Lei
n° 6.898, de 1981). Pena - recluséo, de dois a seis anos. (Redacéo dada pela Lei n°® 6.898, de 1981)” (BRASIL, 1940).

18 No julgamento foi fixada a seguinte tese juridica, sob o tema n° 622, em regime de repercussao geral, para aplicagdo nos
demais casos: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (BRASIL, 2016).
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socioafetiva. 2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a
paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagdo), desde sempre
existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaracao realizada pelo
autor por ocasido do registro foi uma inverdade no que concerne a origem
genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com
as entdo infantes vinculos afetivos préprios do estado de filho, verdade em si
bastante a manutencdo do registro de nascimento e ao afastamento da
alegacédo de falsidade ou erro. 3. Recurso especial ndo provido (BRASIL,
2012, p.1).

A partir da aplicagdo do principio da afetividade e, ainda, da dignidade da
pessoa humana, o sistema juridico brasileiro conseguiu enfrentar o julgamento de
casos emblematicos que requeriam uma interpretacdo extensiva ou conforme a
Constituicdo do ordenamento civilista e até mesmo a mutacdo de normas
constitucionais, como fortemente evidenciada a partir do reconhecimento de unides
homoafetivas, em desacordo da literalidade colocada no art. 226, 83°, da CF/88 e art.
1.723 do Cadigo Civil de 2002.

Dessa forma, é nitida a existéncia de um crescente movimento por parte da
doutrina e da jurisprudéncia brasileira no sentido de reconhecer a importancia
conferida a afetividade e de consolida-la enquanto um principio norteador do Direito
das Familias.

Vé-se, portanto, a eminente utilizacdo do principio da afetividade como guia
balizador para a resolugdo das questdes envolvendo aspectos como filiagao
socioafetiva e unido entre pessoas do mesmo sexo, conforme demonstrado, o que
vem trazendo grandes contribui¢cdes para a tutela das familias em seu atual carater
repersonalizado.

Todavia, € preciso promover uma ampliacéo da afetividade enquanto principio
no ambito do Direito das Familias, estendendo sua aplicacdo para as diversas
demandas decorrentes das relacdes familiares, como a obriga¢céo alimenticia.

O dever de prestar alimentos € permeado por preconceitos e resisténcia por
parte de muitos alimentantes no cumprimento da obrigacdo. E, portanto, a ineficiéncia
dos métodos para garantir a prestacdo da obrigacdo que tem contribuido para a
discussao do tema, tendo em vista a natureza especial dessa.

Nesse aspecto, utilizar o principio da afetividade como orientador das
demandas que envolvem a obrigacdo alimentar pode servir como um notério
mecanismo para garantir o direito dos alimentandos, dada a peculiaridade que reveste

tal prestagao.
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Garantir a aplicacao do principio da afetividade como norteador da prestacao
alimenticia é enveredar o direito das familias por novos caminhos, reconhecendo que
tal principio ja contribuiu em variadas relacdes juridico-familiares e pode contribuir
mais, estendendo sua aplicacdo para preservar a eficiéncia no resultado pretendido
na relacdo juridica obrigacional de prestacdo alimenticia entre alimentante e

alimentando.



37

4 A PRESTACAO ALIMENTiQIA ENQUANTO OBRIGACAO DE
NATUREZA PECULIAR: INEFICIENCIA DOS MEIOS TRADICIONAIS

Este capitulo tratara da natureza da obrigacdo de prestar alimentos, suas
caracteristicas, pressupostos e titularidade. Abordard, ainda, a discusséo em torno da
tutela jurisdicional invocada quando ha o inadimplemento dessa obriga¢éo, concluindo
pela imprescindibilidade de aplicacdo do principio da afetividade nesses tipos de

demandas.

4.1 CONCEITO DE OBRIGAGCAO ALIMENTICIA E SUA PREVISAO
LEGAL

Antes de adentrarmos a conceituacao da obrigacdo alimenticia a partir de seu
significado juridico, & necessaria a compreensao do termo: “alimentos”.

Além da conceituacéo tradicional do termo, que compreende as substancias
utilizadas para alimentar ou nutrir os individuos, o termo “alimentos”, no meio juridico,
representa a prestacao de subsidios indispensaveis as necessidades vitais dos seres

humanos. Nesse sentido, Dimas Messias de Carvalho enfatiza que:

Alimentos, no conceito de direito de familia, é a prestagédo fornecida a uma
pessoa, em dinheiro ou em espécie, para que possa atender as necessidades
de sobrevivéncia, tratando-se néo sé de sustento, mas também de vestuério,
habitacdo, assisténcia médica em caso de doenga, enfim, de tudo para
atender as necessidades da vida e, em se tratando de crianc¢a, abrange o que
for preciso para sua instrugdo (CARVALHO, 2017, p. 741).

Assim, a obrigacdo de prestar alimentos consiste no dever legalmente
estabelecido de fornecimento de todos 0os meios necessarios a garantir a subsisténcia
de um individuo, havendo uma relacédo de parentesco, biolégico ou afetivo, ou entre
cbnjuges ou companheiros.

A subsisténcia ndo consiste apenas em retirar o alimentando de uma situacao
de miserabilidade, mas de conferir-lhe direitos humanos basicos, preservando a
dignidade desse a partir da garantia de educacéo, lazer, moradia, vestuario, saude,
entre outros.

Dessa forma, a partir de uma concepcéo juridica, os alimentos possuem uma

dimensdo ampla e abrangem mais do que a alimentacdo em sentido estrito,
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compreendendo tudo aquilo que é indispensavel para a manutencdo de uma vida
digna. E, portanto expresséo plurivoca, na medida em que significa tanto a obrigag&o
de sustento de outra pessoa como também o proprio conteudo da obrigacédo (FARIAS;
ROSENVALD, 2015).

E nesse sentido que a legislag&o civil regulamentou a obrigacéo alimenticia e
o dever de prestar alimentos em dois principais dispositivos normativos, previstos no

art. 1.694 e 1.696, ambos do Caédigo Civil de 2002, que assim preceituam:

Art. 1.694 Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacéo.

Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacéo nos mais proximos
em grau, uns em falta de outros (BRASIL, 2002).

Da norma, extrai-se a preocupacdo do legislador no sentido de que os
alimentos possam garantir necessidades basicas, como a educacao, e ainda guardar
compatibilidade com a condicdo social dos alimentandos. O texto legal consagrou a
obrigacdo alimenticia entre parentes, conjuges ou companheiros, bem como entre
pais e filhos, especificamente, cuja discusséo sera o objetivo principal desse trabalho.

A disposicéo contida na legislacao civilista se alinha a norma geral prevista na
Constituicao de 1988, principalmente no tocante a obrigacéo alimenticia entre pais e
filhos, que assegura em seu 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).

A norma constitucional, ao prever o dever de matua assisténcia entre pais e
filhos, assegura a preocupacédo do Estado com as relacdes familiares, de maneira a
exercer sobre elas o seu poder regulatério, no intuito de preservar a existéncia digna
entre os sujeitos que compdem a familia, seja dos pais aos filhos na infancia e
adolescéncia, seja na velhice, em que os pais deverdo ser amparados por seus filhos
maiores.

Assim, a obrigacdo alimenticia traduz a intervencao positiva e regulatoria do
Estado na familia, necessaria a fim de preservar a dignidade e a subsisténcia humana.
Das intervencdes estatais no direito das familias, a obrigac&o alimenticia € uma das
que sdo imprescindiveis, pois visa a preservacao de direitos humanos bésicos, o que

justifica uma discussao e investigagao mais aprofundada acerca desse instituto.
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4.2 CARANCTERiSTICAS, PRESSUPOSTOS E TITULARIDADE DA
OBRIGACAO ALIMENTAR

Como uma obrigacdo peculiarmente diferenciada, a obrigacdo alimenticia
detém caracteristicas proprias, tendo em vista a especial finalidade do crédito
alimentar, que é a preservacdo da dignidade humana. Tais caracteristicas serdo
tratadas nesse topico.

A irrenunciabilidade consiste em que os alimentos ndo séo objeto de disposi¢cao
ou retratacao posterior. O alimentando, portanto, ndo pode desincumbir o alimentante
da obrigacdo. Tal caracteristica visa proteger o alimentando de qualquer coergéo
moral por parte do alimentante que induza a renulncia dessa obrigacao.

Nesse sentido, o legislador infraconstitucional assim dispés no art. 1.707, do
Caodigo Civil de 2002: “Pode o credor nao exercer, porém lhe é vedado renunciar o
direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacao
ou penhora” (BRASIL, 2002). A irrenunciabilidade dos alimentos, portanto, € uma
garantia legal acertadamente alinhada a natureza da prestacao alimenticia.

Outra das caracteristicas € o carater personalissimo da obrigacdo alimenticia,
gue pressupde que os alimentos sao fixados em razdo da pessoa do alimentando,
com o0 objetivo de garantir a sua vida digna. Diante disso, os alimentos ndo sao
passiveis de cessao para outrem.

Além disso, temos a irrepetibilidade ou irrestituibilidade. Tal caracteristica, ao
considerar os alimentos como meio de garantir o direito a vida do alimentando,
determina que os alimentos, uma vez prestados, sio irrestituiveis, ainda que
posteriormente a obrigacdo seja denegada, ou ainda que o alimentando passe a
futuramente ter meios de reembolsar o alimentante (OLIVEIRA FILHO, 2015).

Outra caracteristica que merece destaque é a da imprescritibilidade dos
alimentos, que assegura a ndo ocorréncia da prescricdo na obrigacdo alimenticia, isto
€, presentes 0s requisitos legais, o alimentando podera, a qualquer tempo, requerer a
prestagcao dos alimentos.

Assim, ainda que nao seja exercido, o direito a alimentos é imprescritivel,
podendo a qualquer momento o alimentando demandar o alimentante. A prescricao
se opera apenas em relacdo as prestagdes alimenticias vencidas e ndo adimplidas,

sendo o prazo prescricional de dois anos, a contar do vencimento. Dessa maneira,
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uma eventual prescricdo apenas € capaz de atingir a prestacdo vencida em si, mas
nunca podera fulminar o direito do alimentando, que podera postular em juizo ainda
gue nao tenha exercido seu direito durante longo periodo de tempo (CARVALHO,
2017).

Por fim, outra importante caracteristica dos alimentos diz respeito a atualidade.
Destaque-se que, por ter a natureza de trato sucessivo, perdurando durante um
consideravel periodo de tempo, a prestacdo de alimentos esta sujeita a sofrer
defasagem em seu quantitativo real. Diante disso, os alimentos devem ser fixados a
partir de um critério seguro de atualizagéo, para que mantenham sempre seu carater
atual (FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Destaque-se ainda que a fixacdo da obrigacéo alimentar é norteada a partir de
um trinbmio de pressupostos ou requisitos, quais sejam a necessidade do
alimentando, a possibilidade do alimentante e a razoabilidade ou proporcionalidade
do valor.

No que diz respeito ao pressuposto de necessidade do alimentando, significa
gue sO havera obrigacao alimentar se o titular de tal direito for incapaz de manter-se
por si mesmo. Assim, os alimentos apenas serdo devidos quando aquele que os
pleiteia n&o tiver bens para prové-los, tampouco possa buscar seu sustento por meio
da forca de seu trabalho (CAHALI, 2009).

Ressalte-se, todavia, que nos casos em que a titularidade do direito aos
alimentos pertence aos filhos menores, a necessidade € presumida e, portanto, nao
precisa ser provada, fato esse que decorre do dever de sustento, inerente a condi¢édo
paterna ou materna (SANTOS, 2009).

Por outro lado, a obrigacdo alimentar deve considerar a possibilidade daquele
gue deve prestar os alimentos, isto €, se o alimentante detém condi¢des financeiras
para, além de promover a sua propria subsisténcia, colaborar para o sustento de
outrem.

A necessidade e a possibilidade se encontram inclusive previstas no proprio
Caodigo Civil de 2002 que, em seu art. 1.694, § 1°, determina que “os alimentos devem
ser fixados na proporgéao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada” (BRASIL, 2002).

Todavia, para além do binbmio expressamente previsto no Codigo Civil, a
doutrina costuma extrair desse dispositivo um terceiro pressuposto, que € o da

proporcionalidade ou razoabilidade. Tal pressuposto teria como objetivo a ponderacao
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entre a necessidade e a proporcionalidade, de modo a encontrar um grau de equilibrio,
permitindo uma vida digna ao alimentando, sem retirar a capacidade de sustento
préprio do alimentante.

E importante ressaltar ainda que a obrigacdo alimentar é dotada de
caracteristicas peculiares, a depender de quem s&o 0s sujeitos ativo e passivo dos
alimentos. Nesse sentido, o Codigo Civil, em seu art. 1.694, prevé que “podem os
parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacao” (BRASIL, 2002).

A partir dessa leitura, extrai-se a possibilidade de que a obrigacéo alimentar
pode advir tanto de uma relacéo de parentesco, quanto a partir de uma relacdo entre
cbnjuges ou companheiros.

A obrigagcdo alimentar entre cOnjuges ou companheiros surge a partir da
ruptura, por parte de um deles, do dever de mutua assisténcia inerente a essa relacao.

Assim, o encargo alimentar decorrente do casamento e da unido estavel se
ampara no dever de muatua assisténcia, necessario tanto durante o periodo de
convivéncia quanto apds o rompimento da unido. Todavia, enquanto existente a unido,
os alimentos sdo prestados pelos cénjuges/companheiros in natura; apenas com a
dissolucéo da vida em comum é que a obrigacao é convertida em pecunia e, entéo,
fala-se na possibilidade de fixacdo de pensao alimenticia (DIAS, 2016).

A fixacdo do pensionamento alimentar entre cénjuges/companheiros visa,
portanto, garantir a dignidade e o sustento daquele que, com o fim do casamento ou
da unido estavel, sofreu decréscimos patrimoniais consideraveis, impedindo-lhe de,
por si sO, garantir a sua sobrevivéncia.

A segunda modalidade de obrigacéo alimentar legalmente prevista, diz respeito
aquela devida entre os parentes, compreendidos entre aqueles afetivos e
consanguineos, como pais, filhos, irméos, tios, sobrinhos, avés, entre outras relacbes
de parentesco.

No que diz respeito aos parentes, a obrigacdo alimentar é reciproca e
acompanha a ordem de vocacéao hereditaria. Dessa forma, quanto aos parentes em
linha reta, ou seja, ascendentes e descendentes, a obrigacdo alimentar é infinita. E
estabelecida, porém, uma ordem de preferéncia, na qual em primeiro lugar fixa-se o
encargo para 0s pais e, na falta desses, para o0s avds, bisavos e assim

sucessivamente. A mesma regra se aplica aos descendentes, isto €, os filhos, netos,
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bisnetos e seguintes tém o dever de prestar alimentos aos pais, avos, bisavos, etc.
Apenas se constatada a auséncia de tais parentes em linha reta é que o dever se
estende entre os parentes colaterais (irmaos, tios, sobrinhos) (DIAS, 2016).

Diante disso, percebe-se que o legislador quis garantir uma maior efetividade
dessa prestacao alimenticia, estabelecendo um rol bastante extenso de titulares e
devedores dessa obrigagdo. No entanto, evidencia-se, inclusive de acordo com a
regra de preferéncia estabelecida no art. 1.696 do Codigo Civil, que a relacéo
obrigacional decorrente da prestacéo alimenticia €, em primeiro lugar, dos pais, em
decorréncia da proximidade, em regra, que esses tém com os credores da obrigacao,
os filhos.

Apesar do Cobdigo Civil também pressupor que os filhos podem ser os
devedores da obrigacéo, neste trabalho sera analisada apenas a relacdo em que 0s
pais figurem como devedores e os filhos como credores, por serem essas relagoes
juridicas que invocam com mais frequéncia a tutela judiciéria.

Enguanto os filhos se encontram sob o poder familiar, os pais tém, perante eles,
o dever de sustento. Nesse sentido, o dever de sustento compreende a satisfagao in
natura das necessidades dos filhos; tem, portanto, natureza de obrigacdo de fazer.
Distingue-se, nesse aspecto, da obrigacdo alimentar, que se consubstancia quando
h& impossibilidade de coabitacdo dos pais do menor, sendo geralmente oferecida por
meio de prestacdes periddicas em dinheiro. E, dessa forma, uma obrigacdo de dar
(CAHALL, 2009).

Acerca dessa diferenca, ressalta Maria Berenice Dias:

Entre sustento e alimentos h& consideravel diferenca. A obrigacdo de
sustento € imposta a ambos os pais. Trata-se de obrigacédo de fazer que néo
possui relagdo com a guarda. Normalmente a obrigacdo alimentar € imposta
ao nao guardido, mas é possivel sua fixacao ainda que residam os pais sob
0 mesmo teto. Na guarda compartilhada, mesmo quando existe a divisdo
equilibrada do tempo de convivio (CC 1.583 § 2°), o genitor com melhores
condi¢bes econdmicas néo fica dispensado de alcancar alimentos ao filho. O
encargo de prestar alimentos é obrigacdo de dar, representada pela
prestacéo de certo valor em dinheiro (DIAS, 2016, p. 938).

O dever de sustento comporta menores questionamentos juridicos e, por isso,
neste trabalho sera abordada a obrigacédo de prestar alimentos em pecunia, devidos
pelos pais aos filhos.

Dessa forma, a relacdo alimenticia, embora seja uma relacao juridica especial
em relacdo as demais, pelo seu carater peculiar, ndo deixa de ser uma obrigacdo, em

7

sua natureza juridica. Assim, quando essa obrigacdo ndo é satisfeita de forma
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voluntaria pelo devedor, surge para o credor o direito de reclamar em juizo, provocar

a tutela jurisdicional a fim de que sua pretensao seja satisfeita.

4.3 TUTELA JURISDICIONAL DA PRESTACAO ALIMENTAR

Entre o dever de sustento e o encargo de prestar alimentos, nota-se que esse
altimo é o que demanda mais analise quanto a sua eficiéncia, principalmente em
relacdo a resisténcia muitas vezes vivenciada por parte do ascendente que ndo exerce
a guarda direta sobre o descendente.

Inicialmente, frise-se que a tutela jurisdicional da prestacdo alimenticia esta
disciplinada em procedimento especial, previsto na Lei n° 5.478, de 25 de julho de
1968. A lei ndo esgota a matéria'®, deixando as normas gerais a cargo do Cédigo de
Processo Civil de 2015.

Para facilitar o acesso a prestacgéao jurisdicional, a Lei n® 5.478/1968 dispds que
o credor ndo necessariamente precisa estar assistido por advogado, podendo
requerer a solicitacdo verbalmente em juizo. Além disso, para caracterizar o interesse
de agir, pressuposto processual constitutivo do direito de agao, “é indispensavel a
prova do vinculo de parentesco ou da obrigacéo alimentar” (DIAS, 2016, p. 968) 2.

De acordo com a Lei n°® 5.478/68, ao despachar a peticdo inicial da acdo de
alimentos, o juiz estabelecerd prontamente os alimentos provisérios?t, sem a
necessidade de oitiva da parte ré, considerando as necessidades do alimentando e
as possibilidades do alimentante. Ainda o juiz designara data para a realizacdo da
audiéncia de conciliacao, instrucdo e julgamento (una), observando a fixacdo de um

prazo razoavel para que o réu possa apresentar sua defesa (CARVALHO, 2017).

19 Nesse sentido, aponta o art. 693, paragrafo tnico do CPC/2015: “A agdo de alimentos e a que versar sobre interesse de
crianca ou de adolescente observardo o procedimento previsto em legislacdo especifica, aplicando-se, no que couber, as
disposicdes deste Capitulo” (BRASIL, 2015).

20 Assim dispde o art. 2° da Lei de Alimentos (Lei n° 5.478/1968): “O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado,
dirigir-se-a ao juiz competente, qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas o parentesco ou a obrigagdo de
alimentar do devedor, indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho, profissao e naturalidade, quanto ganha
aproximadamente ou os recursos de que dispde”. (BRASIL, 1968).

21 E pertinente breve explicagdo acerca da classificacdo quanto & finalidade dos alimentos, conforme salienta Valkiria Malta:
“Quanto a finalidade podem ser: definitivos ou regulares (séo os alimentos fixados definitivamente por meio de sentenca ou de
acordo judicial ou extrajudicial entre as partes); provisérios (séo os alimentos fixados liminarmente no inicio da acao de alimentos
de rito especial); provisionais (s@o aqueles fixados liminarmente em agéo cautelar de separacédo de corpos, de investigacédo de
paternidade, de reconhecimento e dissolu¢cdo da sociedade conjugal que ndo seguem o rito especial, conforme art. 1.706 do
CCQ); transitorios (sé&o os fixados por determinado periodo a favor de ex-cénjuge ou ex-companheiro) (FERREIRA, 2017, p. 231).
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Conforme defende Maria Berenice Dias (2016), o Codigo de Processo Civil de
2015 trouxe procedimentos especificos referentes as acdes de familia, apesar disso,
perdeu a oportunidade de revogar expressamente a Lei de Alimentos (Lein® 5.478/68)
gue sobrevive de maneira inusitada.

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 trouxe peculiaridades quanto ao
procedimento a ser observado nas agbes de familia, conforme se evidencia de

maneira marcante pela leitura do art. 695, caput e 8§1°, art. 696 e art. 697.

Art. 695. Recebida a peticao inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias
referentes a tutela proviséria, o juiz ordenara a citacdo do réu para
comparecer a audiéncia de mediacao e conciliacdo, observado o disposto no
art. 694,

§ 1° O mandado de citacdo conterd apenas o0s dados necessarios a audiéncia
e devera estar desacompanhado de copia da peti¢éo inicial, assegurado ao
réu o direito de examinar seu contetdo a qualquer tempo.

Art. 696. A audiéncia de mediag&o e conciliacdo podera dividir-se em tantas
sessfes quantas sejam necessarias para viabilizar a solugdo consensual,
sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do
direito.

Art. 697. Nao realizado o acordo, passardo a incidir, a partir de entéo, as
normas do procedimento comum, observado o art. 335 (BRASIL, 2015).

O estabelecer tais condi¢fes, evidencia-se a cultura néo litigiosa incentivada
pelo legislador, de maneira a impulsionar que as acdes de familia, especialmente,
sejam marcadas pela adocdo de métodos alternativos a solucdo de controvérsias,
como a conciliagcdo e a mediagao.

Sob esse aspecto, Dias (2016) ressalta que ndao ha, no ambito das acbes de
familia, a possibilidade do réu manifestar desinteresse na autocomposicao, conforme
previsto no art. 334, 85°, do CPC??, o que segundo a autora também se aplica as
demandas alimentares.

Dessa forma, os procedimentos previstos na Lei de Alimentos ndo s&o
compativeis com a sistematica proposta para as a¢fes de familia no CPC/2015,
subsistindo a Lei de Alimentos em completo descompasso com perspectiva de
reducao da litigiosidade, a exemplo da citagdo do réu “sem a demonstracéo de seu
conteudo”, bem como o0 incentivo aos métodos alternativos de solucdo de

controvérsias, a exemplo da Conciliacdo e Mediagéo.

22 Assim preceitua o Art. 334, §5°, do CPC/2015: “O autor devera indicar, na petigdo inicial, seu desinteresse na autocomposigao,
e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia” (BRASIL,
2015).
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Assim, conforme aduz Dias (2016, p.6), “todas as questbes que ndo dizem
precipuamente com o proprio objeto da demanda alimentar, e dispdem de previsédo
processual que pode emprestar-lhes mais agilidade, € de se aplicar a nova disciplina.”

Ademais, importa frisar que a coisa julgada na acdo de alimentos possui
clausula implicita rebus sic standibus, ou seja, por se tratar de relacdo juridica
continuativa, a decisdo pode ter eficacia limitada ao tempo, apesar de produzir coisa
julgada material (FABRICIO, 1991).

Dessa forma, se ha a alteragcdo na necessidade do alimentando e nas
condi¢cdes do alimentante, causando um desequilibrio na obrigacdo, a pretenséo
revisional®®> é vélida, desde que tais fatos tenham ocorridos apds a origem da
obrigacdo alimentar, devendo a acdo revisional estar lastreada em fatos
supervenientes (DIAS; CHAVES, 2009).

Sob a analise do trinbmio necessidade, possibilidade e proporcionalidade e
reconhecido o vinculo familiar (consanguineo ou afetivo), o juiz fixara os alimentos
devidos e, a partir dai, da-se inicio a grande batalha consignada no cumprimento
desse titulo.

A tutela jurisdicional se constitui em um instrumento para que o credor busque
a fixacdo da pensdao alimenticia a que faz jus de acordo com parametros razoaveis, a
fim de que a penséo alimenticia seja estabelecida em um quantum razoavel, que seja
capaz de lhe conferir o sustento de forma digna.

Ocorre, todavia, que a fixacdo da penséao alimenticia, quer por via extrajudicial,
quer por via judicial, ndo se demonstra suficiente para, por si sO, coagir o devedor a
prestar, de forma habitual e pontual, os alimentos que sao devidos ao credor.

Diante desse cenario, na maioria dos casos envolvendo obrigacéo alimentar de
pais para filhos, € necessario que o credor busque o Poder Judiciario para cobrar do
devedor inadimplente os valores que Ihe séo devidos, provocando a tutela executiva

jurisdicional.

23 Acerca disso, estabelece o art. 15 da Lei n® 5.478/1968: “A decisao judicial sobre alimentos nao transita em julgado e pode a
qualquer tempo ser revista, em face da modificagdo da situagao financeira dos interessados”. Maria Berenice Dias e Marianna
Chaves destacam que é equivocado o termo utilizado pela Lei de Alimentos quando afirma que a sentenca que fixa alimentos
néo transita em julgado, pois a possibilidade revisional leva a falsa ideia de que a decisdo nédo € imutavel. A coisa julgada formada
na acao de alimentos, reconhece ainda, o estado familiar das partes, o que a torna imutéavel. E ainda, a agéo revisional apenas
discute a proporcéo daquela obrigagdo pecuniaria de acordo com os fatos ocorridos apés a origem da obrigagdo alimentar, fatos
supervenientes, ndo mais o mérito em si do feito (DIAS; CHAVES, 2009).
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Nesse sentido, a tutela executiva jurisdicional se configura na aptiddo do Poder
Judiciario de fazer cumprir suas determinacdes, forcando o devedor a efetivar a
prestacao garantida nas decisdes, sentencas ou em titulos extrajudiciais.

O sistema processual civil brasileiro colocou a disposicdo do credor de
alimentos um regime executivo com contornos peculiares e ritos diferenciados,
previstos nos arts. 528 a 533 e 911 a 913 do Cadigo de Processo Civil de 2015. Assim,
o Cédigo de Processo Civil prevé tanto a tutela executiva consistente no “cumprimento
de sentenca que condene ao pagamento de prestacdo alimenticia ou de decisao
interlocutoria que fixe alimentos” (art. 528), quanto na “execucao fundada em titulo
executivo extrajudicial que contenha obrigagdo alimentar” (art. 911) (BRASIL, 2015).

Ressalte-se, todavia, que o CPC/2015 regulamentou a matéria de modo a
extinguir a distingdo anteriormente existente entre a tutela executiva dos alimentos
provenientes de titulos judiciais e extrajudiciais, equiparando-os. Dessa forma, previu
que na execucdo de alimentos baseada em titulo executivo extrajudicial, aplicam-se,
no que couber, as regras tipicas do cumprimento de sentenca que reconheca a
obrigacéo de prestar alimentos (TARTUCE, 2017).

Assim, quer seja o titulo judicial, quer extrajudicial, o CPC/2015 estabeleceu
dois diferentes ritos que o credor pode optar ao buscar a tutela executiva dos
alimentos: o rito da coacao pessoal e o da expropriacdo. Conforme destaca Araujo
Junior (2016), o primeiro rito, adotado com mais frequéncia, € aquele no qual o credor
requer o cumprimento da obrigacdo sob pena de prisdo do devedor inadimplente; o
segundo, por sua vez é aquele no qual o devedor de alimentos é citado para adimplir
sua divida, sob pena de penhora de seus bens.

No que diz respeito ao rito da coacdo pessoal, aplicavel tanto ao procedimento
de cumprimento de sentenca, quanto ao de execucédo de titulo extrajudicial, tem-se
que seu uso apenas € possivel nas demandas em que o credor pretende cobrar até
as 3 parcelas anteriores ao ajuizamento da execuc¢dao, além daquelas que vierem a se
vencer durante o processo, conforme art. 528, § 7° do CPC/2015 (BRASIL, 2015).

Todavia, isso néo significa que, para a ado¢ao do rito da priséo, o credor precise
aguardar o vencimento de trés prestacdes. Em verdade, o inadimplemento de uma
Unica parcela ja permite a utilizacdo de tal rito, uma vez que, dada a natureza da
obrigacdo, a divida precisa ser paga de forma imediata e, assim, qualquer atraso

autoriza sua cobranca (DIAS, 2016).
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Vé-se, portanto, que considerando os prejuizos que o inadimplemento de uma
obrigacdo dessa natureza gera para o credor, 0 sistema processual civil conferiu a
execucao de alimentos peculiaridade que ndo pode ser encontrada na execucao de
quaisquer outras obrigacdes: a prisdo civil do devedor?.

O objetivo maior do legislador ao instituir a prisdo do devedor de alimentos nao
foi puni-lo, mas coagi-lo ao maximo a adimplir a obrigacdo. Essa intencdo pode ser
facilmente verificada pela leitura do art. 528, § 5°, do CPC/2015, que expressamente
prevé que, mesmo que o devedor cumpra a pena, ndo estara isento de promover o
pagamento das prestagdes vencidas e vincendas (BRASIL, 2015).

Uma vez que o Cdédigo de Processo Civil restringiu o uso do rito de coacao
pessoal para a cobranca limitada até as 3 parcelas anteriores ao ajuizamento da
execucao, nos casos em que o credor deseje pleitear a cobranca apenas de parcelas
vencidas ha mais de trés meses, devera optar pelo rito da expropriacdo, quer se trate
de cumprimento de sentenca, quer execucao de titulo extrajudicial.

No caso de se tratar de titulo executivo extrajudicial, o credor devera propor
uma acao autdbnoma de execucao judicial por quantia certa, nos moldes do art. 824 e
seguintes do CPC/2015, conforme prevé o art. 913 do CPC/2015, indicando, na
peticdo inicial, os bens a serem penhorados. O executado seré citado pelo correio
para adimplir a divida no prazo de trés dias e, caso ndo o faca, o oficial de justica
procedera a penhora e a avaliacdo dos bens. Por sua vez, no caso de se tratar de
cumprimento de sentenca, o executado sera intimado para pagar em 15 dias, sob
pena de sujeitar-se a penhora. Assim, em ambos 0s casos, se o0 devedor permanecer
inerte apds a citacao, sera expedido mandado de penhora e avaliacdo e, em seguida,
proceder-se-a aos atos de expropriacdo. Nao é necessario que o credor solicite tais
atos, nem que o magistrado determine, uma vez que devem ser realizados “desde
logo” (DIAS, 2016).

24 Assim preceitua o art. 5°, inciso LXVII, da Constituigio de 1988: “ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagéo alimenticia e a do depositario infiel” (BRASIL, 1988). Embora esse
seja 0 escopo do texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal reformulou a sua jurisprudéncia anterior para adequéa-la as
disposi¢bes da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), que preceitua em seu art. 7°,
§7°: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio n&o limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigac&o alimentar” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). As mudancas
se deram como julgamento dos Recursos Extraordinarios (RE 349703) e (RE 466343) e do Habeas Corpus (HC 87585), e
consignaram ser ilegal a prisdo civil do depositario infiel, subsistido apenas a decorrente de inadimplemento de pensao
alimenticia, em consonancia com o preceitua o Pacto San José da Costa Rica. Nesse sentido, foi editada a Simula Vinculante
n° 25: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito” (BRASIL, 2009).
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A existéncia de dois ritos, no entanto, ndo impede que, em uma mesma
demanda sejam cobradas todas as parcelas em atraso, utilizando-se tanto da
modalidade de prisdo do devedor, quanto da penhora de seus bens.

Para além da prisdo do devedor e da sua coercao patrimonial por meio da
penhora, o Codigo de Processo Civil de 2015 elencou diversos outros mecanismos de
coercao para o cumprimento da obrigacao alimenticia.

Nesse sentido, os arts. 529 e 912 do CPC/2015 preveem a possibilidade de o
juiz determinar o desconto em folha de pagamento do devedor executado do valor da
prestacdo alimenticia, quer seja ela vencida ou vincenda (BRASIL, 2015). Tal medida,
contudo, apenas € cabivel quando o executado for funcionério publico, militar, diretor
ou gerente de empresa ou empregado sujeito a legislacao do trabalho.

Ainda, nos casos de cumprimento de sentenca ou decisao judicial, o juiz podera
utilizar-se do mecanismo de protesto da deciséo judicial. Salienta Fernanda Tartuce
(2017) que, enquanto o art. 517 do CPC prevé que nos cumprimentos de sentenca
comuns a decisao judicial podera ser levada a protesto, no caso do cumprimento de
sentencga que fixe alimentos, o art. 523 § 1° determina de forma imperativa que o juiz
mandara protestar a decisao judicial ao constatar que o devedor permaneceu inerte.

Outro mecanismo que vem sendo amplamente aplicado diz respeito a inscricdo
do devedor de alimentos nos cadastros de inadimplentes®®. A possibilidade de tal
medida vem sendo reiteradamente admitida pela jurisprudéncia patria, inclusive pelos
tribunais superiores. Nessa linha, considerando a necessidade de se buscar a maxima
efetividade dos direitos da crianca e do adolescente, sobretudo no que diz respeito a
vida digna, o Superior Tribunal de Justi¢a ratificou a necessidade e a importancia da

referida medida, nos seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL.
ALIMENTOS. EXECUGCAO. PROTESTO E INCLUSAO DO NOME DO
DEVEDOR NOS CADASTROS DE RESTRICAO AO CREDITO (SPC E
SERASA). POSSIBILIDADE. FORMA DE COERGCAO INDIRETA DO
EXECUTADO. MAXIMA EFETIVIDADE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

25 Também por meio da atuacédo do Poder Judiciario, compreendido no poder geral de cautela do juiz, destaca-se um julgado
inédito proferido no &mbito do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, de Relatoria da Desembargadora Maria Berenice Dias,
que entendeu ser possivel a interceptagao telefénica do devedor de alimentos, cuja ementa segue transcrita: “EXECUCAO DE
ALIMENTOS. INTERCEPTACAO TELEFONICA DO DEVEDOR DE ALIMENTOS. CABIMENTO. Tentada a localizagdo do
executado de todas as formas, residindo este em outro Estado e arrastando-se a execugéo por quase dois anos, mostra-se
cabivel a interceptagao telefénica do devedor de alimentos. Se por um lado a Carta Magna protege o direito a intimidade, também
abarcou o principio da prote¢é&o integral a criancas e adolescentes. Assim, ponderando-se os dois principios sobrepde-se o direito
a vida dos alimentados. A propria possibilidade da priséo civil no caso de divida alimentar evidencia tal assertiva. Tal medida
dispde inclusive de cunho pedagégico para que outros devedores de alimentos ndo mais se utilizem de subterfigios para
safarem-se da obrigacéo. Agravo provido.” (BRASIL, 2007).
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DA CRIANCA E ADOLESCENTE. MINIMO EXISTENCIAL PARA
SOBREVIVENCIA.

(...) 5. E plenamente possivel que o magistrado, no Ambito da execucéo de
alimentos, venha a adotar, em razao da urgéncia de que se reveste o referido
crédito e sua relevancia social, as medidas executivas do protesto e da
inscricdo do nome do devedor de alimentos nos cadastros de restricdo ao
crédito, caso se revelem como meio eficaz para a sua obtencao, garantindo
a parte o acesso a tutela jurisdicional efetiva. (...) 8. Trata-se de
posicionamento ja consagrado em legisla¢des de direito comparado, sendo
inclusive previsdo do novo Codigo de Processo Civil, que estabeleceu
expressamente a possibilidade do protesto e da negativacdo nos cadastros
dos devedores de alimentos (arts. 528 e 782) (BRASIL, 2015).

Destaca-se, ainda, o posicionamento jurisprudencial de alguns tribunais
brasileiros que tém determinado como medida coercitiva do devedor de alimentos a
suspensao da Carteira Nacional de Habilitacdo. Com efeito, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, ao julgar o Agravo de Instrumento n® 70072532914, de relatoria

do Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, se posicionou no seguinte sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUQAO DE ALIMENTOS. SUSPENSAO
DA HABILITA(;AO PARA DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR. CABIMENTO.
1. No caso, cabivel a determinacéo judicial de suspensé&o da habilitagédo para
dirigir veiculo automotor do executado, nos termos do art. 139, 1V, do CPC,
na medida em que a exequente ja tomou todas as providéncias que estavam
ao seu alcance no intuito de receber o débito alimentar, sem sucesso. (...) 3.
Além disso, na seara alimentar é admitida a adocdo de medidas até mais
drasticas que a aqui questionada, do que é exemplo a prisdo civil, que,
extrapolando as segregacfes de natureza penal, encontra conformidade néo
s6 na lei, como no pacto de Sdo José da Costa Rica, de que o Brasil é
signatario (BRASIL, 2017).

Conforme visto, a tutela executiva judicial na prestacdo de alimentos é
multifacetada, ou seja, possui uma ampla instrumentalizacdo de maneira a possibilitar
o cumprimento da obrigacdo alimentar. No entanto, se verifica que a litigiosidade é
algo inerente a obrigacéo de prestar alimentos, que se consubstancia no fato de que
o devedor de alimentos se vale da prestacéo jurisdicional, a ser invocada pelo credor,

para sO assim adimplir a obrigacao.

4.4 A AFETIVIDADE COMO PRINCIPIO NORTEADOR DA OBRIGACAO
ALIMENTICIA

A crescente litigiosidade das relacdes juridicas familiares, especificamente
aquelas de prestar alimentos, evidencia a necessidade de se pensar meios para a
busca da eficiéncia no cumprimento da obrigacdo alimenticia, antes e depois da

demanda ser protocolada no Judiciario.
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Nesse sentido, destaque-se que a organizacdo das familias passou por um
notavel desenvolvimento, a importar na reducdo da regulacéo estatal no seio familiar.
Embora esse fato seja comumente demonstrado no estudo do direito das familias, no
gue diz respeito a obrigacao alimenticia os credores da relacdo necessitam ainda de
toda forca estatal para ver satisfeita sua obrigacdo. Tal necessidade é claramente
evidenciada quando se observa que a obrigacdo alimenticia é a Unica obrigacdo de
natureza civil que ainda comporta a prisdo como meio coercitivo.

Diante disso, pertinente se faz a analise dos numeros apresentados pelo
Conselho Nacional de Justica, em agdo denominada “Justica em Numeros”, que
expde anualmente um relatério de novas demandas ajuizadas por classe e assunto.
Ao realizar essa analise, foi utilizado apenas o critério da classe processual, tendo em
vista representar com mais proximidade a quantidade de demandas ajuizadas no
Judiciario, pois o sistema eletrdnico ou fisico adotado pelos tribunais permite apenas
o0 cadastro de uma so0 classe.

A partir desse critério a pesquisa na referida plataforma do CNJ revela que, no
ano de 2016, no ambito da justica estadual de 1° Grau de todo o pais (anexo A), foram
ajuizadas 298.108 novas demandas que versam sobre a classe: “Alimentos - Lei
Especial n® 5.478/68” (anexo B).

Ja em relacdo aos dados no contexto especifico do Tribunal de Justica da
Paraiba, extrai-se que, no ano de 2016, no ambito do 12 Grau, foram ajuizadas 9.870
novas demandas que versam sobre a classe: “Alimentos - Lei Especial n° 5.478/68”
(anexo C). Esse numero é superior ao de 2015, em que foram ajuizadas, sob os
mesmos critérios, 8.937 novas demandas (anexo D).

Diante disso, é evidente a preocupacdo dos contornos que a obrigacdo de
prestar alimentos toma no panorama das demandas ajuizadas, demonstrando que é
fundamental a busca de novos parametros, ndo no procedimento, no direito material,
mas em conscientizar as partes, sobretudo o devedor, acerca da natureza peculiar da
obrigacdo.

De fato, o problema central ndo reside nos meios coercitivos, que séo
ampliados a cada evolucao do direito processual, mas na forma em que os devedores
de alimentos enxergam essa obrigacdo. A demanda familiar chega as varas de
familias sem demonstrar todo o contexto subjacente, o que faz o julgador apenas
conhecé-la de forma superficial, sem maiores preocupagfes com a resolucao, de fato,

da controvérsia.
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Assim, a deciséo proferida pelo Estado n&do soluciona a lide de forma integral,
posto que, na imensa maioria das vezes, os devedores da prestacao alimenticia
deixam de adimplir a obrigacdo ndo em razdo da impossibilidade material, mas por
ndo compreenderem a importancia daquela prestacdo para a garantia minima da
dignidade do alimentando.

No caso de alimentos devidos a filho menor, embora a inadimpléncia da
prestacdo alimenticia decorra, em alguns casos, da situacdo de miserabilidade do
devedor, o que se observa na grande maioria das demandas é que o descumprimento
se da em razao do ressentimento do devedor em relacdo ao ex-cénjuge, que ficou
com a guarda do filho alimentando.

Assim, o descumprimento da obrigacdo, para além de questbes de ordem
objetiva e material, perpassa por razbes de ordem subjetiva, e os alimentos, que
deveriam ser encarados como o meio de prover o desenvolvimento de uma vida digna
ao menor, passam a ser utilizados pelo devedor como um mecanismo de vinganga
contra o ex-conjuge, refletindo de forma invasiva na subsisténcia e na relacdo afetiva
entre devedor e credor da obrigacado alimenticia.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias destaca que:

Dissolvida a unido, mas remanescendo o dever de subsisténcia em favor do
outro, ou de filhos que ficam na guarda do outro, o ressentimento se perpetua.
O elo obrigacional pereniza-se no tempo, e mensalmente o alimentante
lembra que, ao invés de devedor de alimentos, é credor de afeto, de atengéo.
Culpa quem lhe subtrai a convivéncia com os objetos de seu amor — os filhos
—, e deixar de pagar a pensdo é uma forma de se vingar. A resisténcia do
devedor, na grande maioria das vezes, ndo decorre de dificuldades
econdmicas. Suas dificuldades sdo muito mais de natureza psiquica, por ter
gue pagar quando se sente credor. Assim, ndo é s6 a essencialidade da
obrigacdo, que visa a garantir a sobrevivéncia do alimentando, que faz com
gue a cobranca do encargo disponha de procedimento diferenciado (DIAS,
2010, p.1).

Ocorre que a dignidade da pessoa humana, como ressaltado ao longo do texto,
é o fundamento base do ordenamento juridico brasileiro, e € essa premissa que deve
lastrear a obrigacdo alimenticia. Dessa forma, ndo se pode relegar o credor de
alimentos ao desamparo, deixando-o sob o arbitrio do sentimento de vinganca que
muitas vezes move o devedor de alimentos e. Portanto, € de fundamental importancia
conceder ao credor de alimentos a tutela jurisdicional de forma agil e célere, fixando
desde logo alimentos provisorios e se utilizando dos meios coercitivos postos a

disposicéo do julgador.
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Assim, embora a prestacdo judicial imediata seja imprescindivel para a
satisfacdo das iminentes necessidades do alimentando diante da mora do devedor,
tal medida néo €, por si sO, capaz de garantir que o credor recebera, durante todo o
periodo de tempo que for necessario, os alimentos a que faz jus.

Por mais precisa e agil que seja a deciséo judicial que fixa os alimentos, o titulo
judicial ndo é garantia de eficiéncia, ndo funciona na relagdo obrigacional como um
salvo-conduto do alimentando. A tutela jurisdicional de fixacdo de alimentos, que ja
nasce a partir de uma situacao de vulnerabilidade do credor diante da obrigacdo que
néo foi cumprida, na grande maioria dos casos ndo é capaz de compelir o devedor a
realizar o cumprimento da obrigacdo. Mesmo nos raros casos em que o devedor de
alimentos cumpre a obrigacdo logo apds a fixacdo dos alimentos (quando, em
verdade, j4 estd em mora), volta a recair a inadimpléncia inUmeras vezes, obrigando
o credor a buscar, de forma recorrente, o Poder Judiciério.

Inicia-se, nas palavras de Maria Berenice (2010) um verdadeiro e incessante
calvario do credor para a cobranca do crédito alimentar. Descrevendo tal situacao,

Rolf Madaleno destaca que:

Meios executivos estéreis tém levado credores ao calvario, ao inenarravel
sentimento de impoténcia que amargam ao constatar que a sua digna
existéncia ja ndo encontra caminho eficaz na busca executiva de seus
alimentos. Enfrentam o martirio que tem sido encontrar férmulas processuais
capazes de aproximar no tempo certo, prestacdo jurisdicional efetiva, em
execucao célere e eficaz, pronta e pontual e, conseqlientemente, permitir
suprir a fome sem mais sequielas de um tormentoso e angustiante processo
judicial (MADALENO, 1999, p.2).

Verifica-se, portanto, que apesar de o sistema processual e a jurisprudéncia
brasileira admitirem uma infinidade de mecanismos de coercdo do devedor de
alimentos, o credor continua sendo submetido a um infindavel calvario na busca de
ver tutelada a sua pretensdo alimentar. Tal situacdo apenas confirma que a
problematica encontrada no inadimplemento do devedor de alimentos ndo reside em
uma eventual inefetividade dos meios de coercdo em si, mas em um aspecto inerente
a propria figura do devedor de alimentos.

Conforme ja destacado, a ruptura dos lacos de afeto entre cOnjuges ou
companheiros a partir da dissolugdo de uma unido acaba provocando uma situacao
conflituosa em que deixar de prestar alimentos se torna uma forma de vinganga
utilizada pelo devedor de alimentos contra o ex-conjuge.

Diante desse cenario, 0 primeiro passo para que se possa induzir uma solucao

que atenda aos anseios prementes do credor de alimentos, que luta por uma
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existéncia digna, é reconhecer os contornos peculiares que revestem as relagbes
familiares e, consequentemente, as obrigacfes e deveres que dela decorrem. Isso
porque as relacdes familiares s&o intrinsecamente permeadas por lacos de

afetividade, como ressalta Maria Berenice Dias (2010, p.1):

Quando se fala em obrigagGes decorrentes de relagdes familiares, ha um fato
em que se deve atentar. Trata-se de relagdes juridicas que dispéem de
contornos especiais, pois tém origem em elos de afeto. Tanto é assim, que
se albergam em um ramo especifico da ciéncia juridica: o Direito de Familia,
ou Direito das Familias, pelo conceito plural que hoje tém as estruturas
familiares. Nesta seara, direitos e deveres encontram-se mesclados com
sentimentos, magoas e desencantos. Conforme Rodrigo da Cunha Pereira,
sédo os restos do amor que batem as portas do Judiciario.

E preciso, portanto, que o Direito passe a efetivamente considerar as familias
a partir de sua atual perspectiva repersonalizada, baseada na cooperacdo e na
afetividade. A partir disso, considerar que as familias atuais baseiam-se nos lacos
afetivos entre seus membros, e ndo mais em aspectos religiosos ou patrimoniais,
implica reconhecer que os litigios por elas enfrentados igualmente possuirdo novas
feicOes, caracterizadas por um alto grau de subjetividade e complexidade. Assim,
conforme destaca Hironaka (2002, p. 73), “a compreensao do conflito familiar, mesmo
do ponto de vista juridico esta indissociavelmente ligada a valores complexos e
abstratos, como afeto, respeito e protecao”.

Os litigios familiares contemporaneos, sao, pois, fortemente marcados por
magoas que dificultam a sua resolucao; ha, nesse sentido, uma elevado conflito de
ordem emocional/relacional existente entre os litigantes, que ultrapassa a questao
propriamente juridica (KREPSKY; SILVA, 2016), caracteristicas essas que também
sdo intrinsecas aquelas demandas que envolvem a prestacao de alimentos para filhos
menores.

Diante disso, encarar a afetividade enquanto valor e, sobretudo, principio
juridico norteador do direito das familias, é vetor fundamental para que o Direito passe
a tutelar as disputas familiares com mais precisao e de forma mais eficiente, a partir
dos contornos especiais que as revestem, especialmente quando se fala na prestacao
alimentar para filhos menores, que requer uma solugédo ndo apenas célere, mas de
efeitos duradouros.

A analise dos conflitos familiares a partir da otica do principio da afetividade &
capaz de revelar que, dada a complexidade de tais causas, a tutela juridica por meio
de mecanismos tradicionais ndo se mostra suficiente, consoante destaca Roberto

Omar Berizonce:
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Os conflitos familiares, pela singularidade e complexidade das causas que 0s
desencadeiam, tanto pelas paixdes e enganos que quase sempre desatam
entre seus protagonistas, encerram situaces e incbmodos humanos, antes
gue juridicos. Tém toda a dimensao e apresentam a riqueza de matizes do
humano. As solucdes escapam quase sempre ao estritamente juridico, ao
menos no que se entende por solugdes juridicas tradicionais. As solugées
juridicas dos conflitos familiares ndo podem esgotar-se numa solucdo de
afastamento, mas devem tender — como em todos 0s casos nos quais estao
em jogo vinculos de permanéncia e coexistencialidade — a remediar dar a
situacao de fratura e tensédo, tendo em vista a preservacdo de um valor mais
significativo, a harmonizacéo possivel dos critérios e pautas que facilitem no
futuro a melhor atencdo aos legitimados secundarios — os filhos menores ou
incapazes, os ancidos — A isso se tem chamado de mending justice, ou
Justica de Situacdo, como explica Cappelletti, uma justica que tem por
objetivo resguardar a integridade da situacdo complexa que o episodio se
insere (BERIZONCE, 1999, p. 544-545 — traducao livre do espanhol).

Dessa forma, a decisdo judicial, por si sO, ndo apresenta uma solucéo
adequada para suprir as necessidades do credor de alimentos, tendo em vista que
esse necessita, além de uma prestacao célere, que essa se dé de forma continua e
pontual, pois a prestagdo alimentar significa a manutengéo do seu direito a vida e a
existéncia digna.

Assim, o conflito subjacente persistira, pois o Estado-juiz, embora possa, em
um primeiro momento, compelir o devedor a adimplir a prestacdo alimentar, ndo é
capaz de assegurar que essa prestacdo continuara ocorrendo, ou seja, que o devedor
nao ira continuamente recair no inadimplemento. Isso se da sobretudo porque a
deciséo judicial ndo sera apta a promover a reconstrucao dos lacos familiares e
tampouco resolver os conflitos familiares, visto que esses sdo dotados de grande
complexidade e subjetividade.

Nesse sentido, conforme ressalta Fuga (2003), essa familia de afetos e
desafetos encontra um sistema processual objetivo, que nédo recebe a subjetividade
inerente aos conflitos familiares, esbarrando em uma infinidade de limites técnicos e
ineficientes da dogmatica juridica.

E diante disso que o Codigo de Processo Civil de 2015, reconhecendo a
natureza peculiar inerente as demandas familiares, primou pela resolucao
autocompositiva de tais conflitos, conforme se verifica no artigo 694, caput e paragrafo
Unico e art. 69626,

26 Assim pressupde o CPC/2015 quanto a aplicagdo da mediagao e de atendimento multidisciplinar nas agdes de familia: “Art.
694. Nas acdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz
dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediag&o e conciliacao.

Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensdo do processo enquanto os litigantes se
submetem a mediacgéo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.
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O reconhecimento da autocomposi¢cdo como método eficiente para a solucao
de controvérsias familiares € um enorme avanco dado pela lei processual, mas é
necessario que tais normas sejam de fato aplicadas.

E imprescindivel uma cooperacéo das partes, advogados, serventuarios da
justica e dos magistrados de maneira a impor a todos os sujeitos envolvidos no conflito
familiar o dever de empreender todos os esfor¢os possiveis para a solucao eficiente
do problema (PIMENTEL, 2016).

Assim, a aplicacdo do principio da afetividade as demandas que envolvem
obrigacdo alimentar revela que uma solucdo juridica que abarque 0s contornos
subjetivos e peculiares dessa lide somente serd alcancada a partir de mecanismos
gue permitam uma interferéncia direta na origem do conflito, de forma que o devedor
possa reconhecer, por si so ou pelo auxilio de um terceiro colaborador, que o credor

de alimentos nao Ihe cobra uma obrigacao qualquer, mas um meio de subsisténcia.

(-]

Art. 696. A audiéncia de mediacéo e conciliagdo podera dividir-se em tantas sessdes quantas sejam necessarias para viabilizar
a solugado consensual, sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do direito.” (BRASIL, 2015).
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5 CONCLUSOES

O presente trabalho procurou demonstrar que a problematizacdo acerca da
ineficiéncia da obrigacdo de prestar alimentos ndo esta no direito material, no
procedimento ou na decisao do magistrado, mas na maneira como o dever de prestar
alimentos é concebido até hoje no direito das familias.

A familia passou por diversas modificacbes em sua estrutura, desde a
concepcao baseada no patrimonialismo e na religiosidade até a humanizacdo e
priorizacdo da afetividade. Diante disso, foi necesséria uma reconstrucao profunda do
pensamento juridico, possibilitando ao Direito reconhecer que a formacao das familias
cabe a cada um, a cada individuo em sua liberdade individual.

No contexto brasileiro, como discorrido, a concepcédo de familia a partir dessa
perspectiva contemporanea apenas foi, de fato, reconhecida pelo ordenamento
juridico a partir da Constituicdo Federal de 1988, que colocou como centro do
ordenamento a dignidade da pessoa humana e concebeu a familia enquanto base da
sociedade.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece que o cerne da
familia estd nos lacos de afeto, de realizagdo pessoal de seus membros,
desatrelando-se, portanto, da logica patrimonial que estava arraigada nos textos
constitucionais anteriores.

A afetividade, portanto, € o alicerce para a concepcao moderna do direito de
familia, que passou a se transformar no “direito das familias”, alterando
substancialmente a forma e estrutura juridica do direito privado atinente a regulacéo
das familias.

Mais que valor juridico, em sua concepcdo abstrata, a afetividade é um
principio, que, em sua carga valorativa, orienta, reconhece e faz surgir novos institutos
dentro do direito das familias, ou, melhor ainda, reestrutura os ja existentes.

E nessa concepgdo que se pretende introduzir uma aplicacdo irrestrita do
principio da afetividade as relagbes decorrentes da obrigacdo de prestar alimentos.

O dever de prestar alimentos se caracteriza pela relacéo juridica na qual ha um
credor e um devedor de determinada obrigacdo de dar, comumente prestada em
pecunia. Discutiu-se, aqui, especificamente a obrigacdo alimenticia em que os pais

figuram enquanto devedores, e os filhos, credores, tendo em vista ser essa a mais
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recorrente dentre as demandas familiares de prestacdo alimenticia e a que requer
uma analise mais aprofundada em razéo da relagdo de proximidade entre os sujeitos.

O dever de prestar alimentos por meio de um pensionamento nasce, mais
comumente, quando os pais se separam ou quando, apesar de nunca terem convivido
juntos, a guarda do menor fica com um deles. Uma vez néo satisfeita a obrigacdo de
maneira voluntéria, surge para o alimentando uma Unica alternativa plausivel: a busca
pela tutela jurisdicional.

E nesse contexto que se faz necessaria a utilizagcdo do principio da afetividade
enquanto norteador também das demandas que envolvam a obriga¢cdo alimentar de
pais para com os filhos, de modo a permitir que sejam juridicamente tuteladas a partir
de uma atuacao que considere a subjetividade que Ihes é inerente.

Assim, na medida em que a demanda de alimentos envolve conflitos de carater
subjetivo, a decisdo judicial, com a objetividade que Ihe é intrinseca, ndo se mostra
capaz de solucionar a grande problemética por tras das demandas alimentares que,
como dito, nha maioria dos casos ndo se resume a incapacidade material do devedor,
mas esta atrelada a desordens de carater subjetivo, geradas pela ruptura de um lago
familiar outrora existente.

Por mais objetiva que a lide de alimentos pareca ser, isto é, por mais que
aparente se resumir a uma simples fixacéo de valor a partir do trindmio necessidade,
possibilidade e proporcionalidade, se trata, na verdade, de uma demanda inteiramente
permeada de questdes subjetivas, emocionais e relacionais dos sujeitos envolvidos.
Tratam-se de conflitos instaurados no ambito da familia contemporanea e, como essa,
nao poderiam estar desvinculados do aspecto subjetivo, afetivo.

Diante disso, conclui-se que, a partir da 6tica do principio da afetividade, é
inviavel a utilizacdo de solucdes juridicas tradicionais para as obrigacdes de
alimentos. Desse modo, um procedimento, uma decisdo e uma execucao baseados
em critérios objetivos nunca serdo capazes de atingir a fonte do problema que reveste
a demanda de alimentos e, consequentemente, ndo serdo capazes de fornecer ao

credor de alimentos uma resolucéo definitiva, que perdure ao longo do tempo.
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ANEXO A

Casos novos por Classe

Classe - Nome1 |Classe - Nome2|Classe - Nome3 Classe - Nome4 |Classe - Nome5 |Classe - Nome6 |Classe Casos Novos - Instancia 1° Grau MMWMMM_ Total
Procedimentos
PROCESSO . . Regidos por Alimentos - Lei
CIVEL E DO ma.,nmm.w:.“m_ mann.__”_-_g__.w de MSS..‘._.“S.% Outros Cédigos, |Especial N® 298.108 1/298.109
TRABALHO onhecimento GIMIGEIIETRS special Leis Esparsase |5.478/68
Regimentos
Total 298.108 1/298.109

Status da Selecao:

JN - Ano CA

2016

Tribunal - Tipo Justica Estadual
Classe - Nome

' Alimentos - Lei Especial N° 5.478/68




ANEXO B

Casos novos por tribunal conforme as classes selecionadas

Tribunal - Tipo Justica Tribunal - Nome Classe Casos Novos - Instancia 1° Grau |Juizado Especial | Total
TJ - Acre 4- 4
TJ - Alagoas 5.729 - 5.729
TJ - Amapa 4.328 - 4.328
TJ - Amazonas 10.001 |- 10.001
TJ - Bahia 1.714|- 1.714
TJ - Ceara 14.272|- 14.272
TJ - Distrito Federal 10.355|- 10.355
TJ - Espirito Santo 8.536 - 8.536
TJ - Goias 11.896 1| 11.897
TJ - Maranhdo 12.679|- 12.679
TJ - Mato Grosso 5.715 - 5.715
TJ - Mato Grosso do Sul 6.165 - 6.165
TJ - Minas Gerais 43.133|- 43133
TJ - Para 9.752|- 9.752
=it TJ - Paraiba 9.870 - 9.870
TJ - Parana 16.079 - 16.079
TJ - Pernambuco 17.576|- 17.576
TJ - Piaui 2.623|- 2.623
TJ - Rio de Janeiro 50.153 - 50.153
TJ - Rio Grande do Norte 5.143 - 5.143
TJ - Rio Grande do Sul 26.676 |- 26.676
TJ - Rondénia 5.422|- 5.422
TJ - Roraima 2.230 - 2.230
TJ - Santa Catarina 8.609 - 8.609
TJ - Sédo Paulo 1.279 - 1.279
TJ - Sergipe 6.807 - 6.807
TJ - Tocantins 1.362|- 1.362
Total 298.108 1/298.109
TRF 12 Regido 5 1 6
TRF 22 Regido 1- 1
TRF 32 Regido 3- 3
Fadersl TRF 4° Regido 17)- 17
TRF 5° Regido 9 9 18
Total 35 10 45
Total 298.143 11|298.154

Status da Seleg¢ao:

JN-AnoCA | 2016

Classe - Nome Alimentos - Lei Especial N° 5.478/68
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ANEXO C

Casos novos por Classe

JU

Classe - Nome

Alimentos - Lel Especial N° 5.478/68

Assunto - Nome1

DIREITO CIVIL

Assunto - Nome2

Familia

Classe - Nome1 |Classe - Nome2 [Classe - Nome3 |Classe - Nomed |Classe - Nome5 |[Classe - Nome6 |Classe Casos Noves - Instdncia Grau Total
Procedimentos
PROCESSOD . . Regidos por Alimentos - Lei
CIVELE DO mwﬁﬁﬂnna mn_.u_..n__mmn_e .ﬂ._m_qﬁ% m“nnnﬂmm_.sa Outros Codigos, |Especial N° 9.870(9.570
TRABALHO pec Leis Esparsase  |5.478/68
Regimentos
Total 9.870(9.870
Status da Selegao:
JN - Ano CA 2016
Tribunal - Seq. Orgdo | 22
Tribunal - Tipo Justiga| [Estadual
Tribunal - Sigla Exibir | [TJPB
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ANEXO D

Casos novos por Classe

.‘n

Classe - Nome

Alimentos - Lel Especial N° 5.478/68

Assunto - Nome1

DIREITO CIVIL

Assunto - Nome2

Familia

Classe - Nome1 |Classe - Nome2 |Classe - Nome3 |Classe - Nomed |Classe - Nome5 |[Classe - Nome6 |Classe Casos Novos - Instiancia Grau Total
Procedimentos
PROCESSO " . Regidos por Alimentos - Lei
CIVEL E DO Mﬁ.ﬁﬂw_“”s mna:n:mmn_n__ ﬂ:ﬂbﬂ% m“nnmﬂﬁm_.am Outros Codigos,  |Especial N° 8.937(8.937
TRABALHO pec Leis Esparsas e  |5.478/68
Regimentos
Total 6937|8937
Status da Selegdo:
JMN - Ano CA 2015
Tribunal - Seq. Orgao | 22
Tribunal - Tipo Justiga| [Estadual
Tribunal - Sigla Exibir | [TJFPB




