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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a possibilidade do pagamento de indenizacao nos
casos de abandono afetivo nas relagbes paterno-filial, considerando isso surge o
seguinte problema de pesquisa: é possivel obter decisao judicial favoravel a respeito
do pagamento de indenizagdo quando configurado o abandono afetivo advindo da
relacdo entre pais e filhos? Enquanto metodologia o método de abordagem é o
dedutivo tendo em vista que parte de uma situacdo geral e genérica para uma
particular. O método de procedimento é o histérico. A pesquisa é classificada, no
que tange a natureza, como aplicada; quanto a forma de abordagem como
qualitativa quanto ao objetivo geral como exploratéria; quanto aos procedimentos
técnicos como bibliografica; e quanto a obtencdao de dados serd analise de
conteudo.Para responder ao questionamento sugerido, no primeiro capitulo, serao
trabalhadas as evolugdes histéricas do que se compreende como familia, tanto na
sociedade como no ordenamento juridico brasileiro. O segundo capitulo é
direcionado para a analise da filiagdo, abordando desde o reconhecimento até a
guarda dos filhos a luz da Constituicdo Federal de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002,
serao também averiguadas as agoes filiatorias, sua natureza juridica, legitimidade e
imprescritibilidade. E por fim, o terceiro e dultimo capitulo versar4d sobre a
responsabilizacdo parental pelo abandono afetivo do filho, no primeiro subtopico
seraq feita uma abordagem sobre a responsabilidade civil no direito brasileiro
enfatizando suas nog¢des gerais e basilares, em seguida, trataremos da
responsabilizacdo civil no ambito das relagdes entre pais e filhos, e finalmente, no
ultimo subtdpico que encerra o capitulo, sera discutida a possibilidade do pagamento
de indenizagdo nos casos de abandono paterno-filial, serdo apresentadas também
algumas decisdes favoraveis acerca do tema em debate, observando os elementos
essenciais e obrigatérios para que se obtenha éxito na demanda.

Palavras-chave: Indenizacao; Responsabilidade Civil; Abandono afetivo.



ABSTRACT

The present paper deals with the possibility of paying indemnity in cases of affective
abandonment in paternal-filial relationships, considering this the problem of the
research arises: it is possible to obtain a favorable judicial decision regarding the
payment of indemnity when configured the emotional abandonment accruing from
the relationship between parents and children? As a methodology, the approach
method is deductive, considering that it starts from a general situation to a particular
one. The method of the procedure is historical.The research is classified, with regard
to nature, as applied; to the approach as qualitative; to the general objective as
exploratory; regarding technical procedures as bibliographic; and as for obtaining
data it will be content analysis.To answer the suggested question, in the first chapter,
will be made historical evaluations of what is understood as a family, both in society
and in the Brazilian legal system.The second chapter is directed to the analysis of
affiliation, addressing since the recognition until the custody of the children in the light
of the Federal Constitution of 1988 and the Civil Code of 2002, will also be
investigated the filiatorial actions, their legal nature, legitimacy and
imprescriptibility.And finally, the third and last chapter will deal with parental
responsibility through the lens of the emotional abandonment of the child, in the first
subtopic it will be made an approach about civil liability in Brazilian law emphasizing
its general and basic notions, then we will deal with the civil liability in the context of
the relationship between parents and children, and finally, in the last subtopic that
closes the chapter, it will be discussed the possibility of compensation payment in
cases of paternal-filial abandonment, some favorable decisions on the topic under
discussion will also be presented, observing the mandatory and essential elements
that makes the demand a success.

Keywords:Indemnity; Civil responsability; Affective abandonment.
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1 INTRODUGAO

O Direito de Familia contemporaneo, advindo com a Constituicao Federal de
1988, surge objetivando sanar os anseios sociais, trazendo ao centro do debate,
assuntos de consideravel sensibilidade, das mais diversas relacdes familiares que
outrora ndo se permitiria discuti-los, observando, em primazia, ndo somente o que
esta esculpido nas legislagées, mas cedendo espago também para observagdo da
importancia daquilo que as vezes nédo pode ser integralmente codificado.

A familia moderna foi se estabilizando ao longo dos anos que sucederam o
pds constituinte, conquistando um espaco cada vez maior, e inserindo na seara
juridica brasileira os avangos de uma evolucao global para a chegada de um novo
milénio, a considerada nova era nao atingiu somente as tecnologias, mas também
se instaurou nos tribunais vislumbrando, ainda que timidamente, a chegada dos
novos tempos.

Com o surgimento do Codigo Civil de 2002, foi possivel analisar mais
profundamente as inovacdes, os avancos no Direito de Familia, agora mais
perceptiveis que o entdo superado Codigo de 1916 abrindo espaco para as
probleméticas das familias do século XXI, um nucleo familiar alicercado no afeto,
resguardando o direito de todos os componentes do grupo, colocando em pé de
igualdade homens e mulheres, concedendo aos mesmos, iguais direitos e deveres a
serem observados.

Os principios norteadores do Direito de Familia incluiam a partir de entdo a
igualdade juridica dos cdnjuges, a paternidade responsavel e o planejamento
familiar, a igualdade juridica de todos os filhos, a solidariedade familiar, o
reconhecimento da pluralidade dos modelos de familia, entre outros principios,
todos, intrinsecamente ligados ao respeito da dignidade da pessoa humana
elemento basilar da Carta Magna de 1988.

Partindo dessa premissa, evidenciando o afeto como elemento essencial da
formacao familiar, o presente trabalho busca analisar a possibilidade do pagamento
de indenizagdo nos casos de abandono afetivo paterno-filial, tema de relevancia
social, e indiscutivel polémica, tratado atualmente com bastante freqiéncia nas
varas que tratam sobre assuntos familiares de todo nosso pais.

O abandono afetivo nada mais € do que a inobservancia do principio da
paternidade responsavel, pois, cabe aos genitores, o cuidado e a atencao para com



seus filhos, desde a geracao, passando pelo nascimento, e até quando necessario
for, ndo podendo os mesmos, esquivar-se de tal responsabilidade, podendo gerar
danos no desenvolvimento psicolégico e social da crianga e/ou adolescente vitima
do abandono ferindo o que dispde nossa legislacao.

E importante destacar que o afeto se sobrepde as responsabilidades da
esfera material, ou seja, de nada importa que um genitor esteja cumprindo com os
seus deveres pecunidrios se ndo possui carinho ou afeicdo e ndo participa
ativamente da vida do seu filho, gerando uma lacuna afetiva intransferivel e
irremediavel. Desta feita, surge o questionamento que impulsiona a presente obra:
existe a possibilidade do pagamento de indenizacdo nos casos de abandono afetivo
paterno-filial?

O primeiro capitulo tratara dos elementos histéricos do Direito de Familia, a
evolugdo do conceito, e a familia sob a oética social e do ordenamento patrio, e
encerrando com a explanagéo dos principios que o regem.

O segundo capitulo sera direcionado para as relagdes filiais, guarda e
reconhecimento dos filhos sob a luz da Carta Magna de 1988 e o Caodigo Civil de
2002.

E, finalmente, no terceiro e Ultimo capitulo serdo apresentadas as
responsabilidades dos pais para com seus filhos, explanar-se-a as nocoes basilares
da responsabilidade civil, porém, buscara enfatizar a responsabilizagdo no ambito
das relagdes entre pais e filhos e finalizara com a andlise da possibilidade do
pagamento de indenizagao nos casos de abandono afetivo paterno-filial.
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2 ELEMENTOS INTRODUTORIOS DO DIREITO DE FAMILIA
“A familia é a célula da sociedade”. Sdo Jodo Paulo Il

Ao longo dos anos, o Direito de Familia no ordenamento juridico brasileiro
vem ganhando espago e importante notoriedade. Faz-se necessario enfatizar que, a
familia, deve estar no topo de uma triade composta ainda por Estado e Sociedade,
pois, ela é a primeira e quica a mais valiosa escola de todo ser humano.

E de suma importancia ressaltar ainda que, a formacdo familiar esta
intimamente ligada na construgdo do cidadao do futuro, em outras palavras, uma
base familiar pautada nos bons ensinamentos colocara a disposi¢do da outra ponte
da triade, que € o Estado em unido com a sociedade, cidaddaos que possivelmente
também dardo continuidade e transmitirdio os ensinamentos outrora recebidos nos

mais diversos campos afetivos, e nos mais variados conceitos de nucleo familiar.

2.1 A EVOLUGCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Historicamente, conceituar familia sempre se apresentou como uma dificil
missdo para os estudiosos da area que buscam respostas nos mais remotos
agrupamentos de pessoas que se tem histéria em nossa sociedade civilizada. Ou
seja, no transcorrer do tempo, o conceito de familia foi se moldando conforme a
sociedade ou ainda a época vivida.

Ja no Brasil, a definicdo de familia estava estreitamente ligada ao patriarcado,
segundo explica a doutrina sobre o tema temos que: “Historicamente, no Brasil,
costuma-se referir com maior destaque & familia patriarcal, derivada do modelo
tradicional romano, e que prevaleceu na sociedade brasileira, desde a colonizacgao,
até meados do século XX”. (DONIZETTI; QUINTELLA, 2016, p.865).

O que se entende a partir da formacéo deste tipo de familia conhecida como
familia nuclear que é aquela formada por pai, mée e filho (os) é a figura masculina
atuando como protagonista e comandante, onde os demais sujeitos componentes
submetem-se aos desejos, vontades e orientacbes do patriarca familiar que possui
voz ativa e condutora em todos os aspectos.

A doutrina mais tradicional preleciona a respeito da supracitada formacao
familiar:
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No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae
acnecis). Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas
corporais e até mesmo tira-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada
a autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.
(GONGALVES, 2015, p.31)

No entanto, com o passar dos anos, o0 conceito da palavra familia foi
ganhando novos aspectos e variedades, tem-se na historia, por exemplo, das
mulheres que ao perderem seus esposos soldados nas duas grandes guerras que
assolaram a humanidade, necessitaram neste momento, de encabecar o grupo
familiar, assumindo para si, 0 que outrora, era responsabilidade apenas e exclusiva
de seu cbnjuge.

Ou seja, da-se inicio, portanto, a um nucleo familiar diferenciado, que tem em

sua primazia a igualdade de seus membros. Sobre tal evolucao, leciona a doutrina:

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e
rompem definitivamente, com a concepgdo ftradicional de familia. A
arquitetura da sociedade moderna impée um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario, e desmatrimonializado. O escopo
precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais condigdes
necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido o nucleo
familiar, pelo afeto, como mola propulsora. (FARIAS; ROSENVALD, 2014,
p. 36)

Ora, como se pode observar, a familia contemporanea esta interligada nao
por um modelo definido, mas sim, ainda mais forte pelo afeto e s6 podemos falar a
respeito deste apds significativas mudancas ocorridas, a diversidade, o respeito e a
solidariedade, a evolugcdo constante do meio familiar reflete instantaneamente em
nosso cotidiano social.

A doutrina busca explicar a transformacao do perfil da familia contemporanea
no Brasil a partir de resultados de pesquisas realizadas por institutos que revelam
dados dos censos demograficos: “A familia brasileira transformou-se intensamente
ao final do século XX, ndo apenas quanto os valores, mas a sua composicao [...]”
(LOBO, 2011, p.22).

E necessério analisar que a transformagcéao social ocorrida ao longo dos anos
fora de suma importancia para chegarmos até o cenario em que nos encontramos,

portanto, é imprescindivel falar de mudangas externas sem que antes ocorram
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mudancgas internas, ou seja, a sociedade jamais avancaria em seu projeto de
mutacao se em conjunto a familia ndo acompanhasse tal modificacao.

Aduz a respeito da dinamicidade do Direito de Familia:

O Direito de Familia é extremamente dindmico; acompanha as constantes
mudancgas sociais, nossos valores como pessoas e como integrantes de um
ndcleo familiar; esse também variado, multiforme, edificado no afeto,
induvidosa mola mestra das relagbes pessoais [...]

[...] Foram mudancas significativas no tratamento mais humanizado das
relagdes familiares, sem esquecer do importante papel de adequagéo que a
doutrina e a jurisprudéncia tem proporcionado para adaptar as alteracdes
sociais ao texto da lei, abrindo os caminhos naturais de conciliagdo entre o
texto escrito e a verdade axiolégica. (MADALENO, 2018, p.13)

Em outras palavras, podemos dizer que fora de essencial importancia que o
Direito de Familia agregasse tal dinamicidade para acompanhar de maneira real e
significativamente o nascer de uma forma humanitaria das relagdes familiares,
abandonando, desta feita, os modelos ultrapassados de convivéncia familiar.

Desta feita, tornou-se possivel, enfim, através dos ensinamentos de
estudiosos do Direito de Familia, chegar a um entendimento de seu conceito:

Numa definicdo sociologica, pode-se dizer com Zannoni que a familia
compreende uma determinada categoria de ‘relagdes sociais reconhecidas
e, portanto institucionais’. Dentro deste conceito, a familia ‘ndo deve
necessariamente coincidir com uma definicdo estritamente juridica. Quem
pretende focalizar os aspectos eticossociais da familia, ndo pode perder de
vista que a multiplicidade e variedade de fatores ndo consentem fixar um
modelo social uniforme. (PEREIRA, 2012, p.70)

De acordo com o pensamento do autor, € possivel analisar que o conceito
atual de familia esta estritamente ligado por dois aspectos essenciais, a boa relacao,
ou ainda, boa convivéncia, e também uma multiplicidade, ou seja, ndo esta ligada a
um modelo Unico e principal, mas sim, a uma diversidade que aconteceu de acordo
com o passar do tempo, adaptando-se as realidades contemporaneas. E necessario
enfatizar que tal diversidade s6 veio a ser perceptivel quando a familia deixou de ser
um nucleo econdmico e reprodutivo, e passou entao a ser local de afeto, amor e de

convivio harmonioso.

2.2 DIREITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No tocante ao Direito de Familia no ordenamento juridico brasileiro, torna-se
praticamente inviavel alcar éxito no objetivo em analisar tal instituto sem antes

realizar uma comparacado acerca do que € e o que foi conquistado, avancgos e

retrocessos.
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A doutrina discorre sobre o assunto:

O Cddigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno enfoque
pelo qual é identificada tem indicado novos elementos que compdem as
relagbes familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua
formagao. Nessa linha, a familia socioafetiva vem sendo priorizada em
nossa doutrina e jurisprudéncia. (GONGALVES, 2015, P.32)

Nota-se instantaneamente que outrora, em nosso ordenamento juridico, so
consideravam-se nucleos familiares aqueles constituidos pelo casamento entre
pessoas do sexo opostos, ndo sendo possivel, por exemplo, considerar familia
aquela advinda da unido estavel.

A Constituicado Federal de 1988 surge vanguardista com o intuito de
finalmente adequar-se as novas realidades e anseios sociais, trazendo como
prioridade a dignidade da pessoa humana, apoiando um hodierno panorama,
conseguindo colocar em foco uma auténtica revolucao no Direito de Familia.

A respeito da discussdo, € possivel compreender segundo ensinamentos
doutrinarios que:

A Constituicdo Federal de 1988 “absorveu essa transformacdo e adotou
uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
realizando verdadeira Revolugdo no Direito de Familia, a partir de trés eixos
basicos”. Assim, o art. 226 afirma que “a entidade familiar é plural e néao
mais singular, tendo varias formas de constituicdo”. O segundo eixo
transformador “encontra-se no §6° do art. 227. E a alteracédo do sistema de
filiacdo, de sorte a proibir designacdes discriminatérias decorrentes do fato
de ter a concepcgdo ocorrida dentro ou fora do casamento”. A terceira
grande revolugao situa-se “nos artigos 52, inciso I, e 226, §5°. Ao consagrar
o principio da igualdade entre os homens e mulheres derrogou mais de uma
centena de artigos do Cédigo Civil de 1916”. (GONGALVES, 2015, p. 33)

E importante ressaltar através da observagdo do autor que a revolugdo no
Direito de Familia a partir da Carta Magna de 88 teve como base os artigos 226, 227
§6° e ainda o artigo 52, inciso | que finalmente colocou 0 homem em pé de igualdade
com a mulher, com os mesmos direitos e deveres, derrubando, portanto, diversos
artigos do ultrapassado Codigo de 1916.

O artigo 226 assevera claramente que a familia é a base da sociedade,
trazendo em seus paragrafos diversas novidades a respeito da supracitada entidade.

Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegcao do Estado.
(EC N2 66/2010)
§12 O casamento é civil e gratuita celebracao.
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§2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao 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
qualquer dos pais e seus descendentes.

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

§6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

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

§8° O Estado assegurara a assisténcia & familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagbes. (BRASIL, 1988)

Ja o artigo 227 no seu 6° paragrafo traz inovacoes a respeito da prole havida
ou nao do casamento ou ainda os filhos advindos por adog¢éo: “§6° Os filhos, havidos
ou nao da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibindo quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao”.

E, finalmente o inciso | do artigo 5° que leciona a respeito da igualdade de
direitos e deveres dos homens e mulheres: “I — Homens e mulheres s&o iguais em
direitos e obrigagdes nos termos desta Constituicao”.

Sao claras e evidentes as modificacbes e o progresso surgido com a nova
Carta Magna, no entanto, o texto de 1988 deveria ter dado félego novo ao que
estava por vir o entdo novo Cdédigo Civil de 2002, contudo, ha divergéncias
doutrinarias acerca dos avancos, ainda que timidos obtidos em 1988 para o que
alguns doutrinadores consideram como um verdadeiro retrocesso do Cédigo de
2002:

Em 2002, aprovado o novo Cdédigo Civil, o avango foi ainda mais timido,
talvez até um retrocesso, fruto, sobretudo, das idéias antiquadas da
comissdo elaboradora do projeto, presidida por Miguel Reale, que se
aproveitou de uma interpretacao literal do texto constitucional para frear os
avancgos do Direito de Familia no novo Cédigo, que seguiu reconhecendo
como entidades familiares apenas a formada pelo casamento, pela uniao
estavel entre homem e mulher pela convivéncia de um dos pais com seu
filho ou filhos. (DONIZZETI; QUINTELLA, 2017, p. 866)

Entende-se, contudo, que a expectativa criada em torno de um novo avango
para o Direito de Familia em nosso ordenamento juridico, ndo passou de mera

repeticdo de palavras causando uma verdadeira decepcdo nos estudiosos que
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buscavam mostrar no novo Cédigo que familia poderia ser qualquer agrupamento de
pessoas unidas pelo afeto.

Ademais, ndo se pode negar a importancia da Constituicdo Federal de 1988
para o Direito de Familia e seus avangos que até entdo se encontravam
praticamente estagnados pelo tempo.

A respeito das mudancas e inovagdes ocorridas, esclarece a doutrina:

Todas as mudangas sociais havidas na segunda metade do século passado
e o0 advento da Constituigio Federal de 1988, com as inovagdes
mencionadas, levaram a aprovagdo do Cdédigo Civil de 2002, com a
convocagao dos pais a uma “paternidade responsavel’ e a assungado de
uma realidade familiar concreta, onde os vinculos de afeto se sobrepdem a
verdade biolégica, apds as conquistas genéticas vinculadas aos estudos do
DNA. Uma vez declarada a convivéncia familiar e comunitaria como direito
fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a nao discriminagdo dos
filhos, a corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder familiar,
e se reconhece o nucleo monoparental como entidade familiar.
(GONGCALVES, 2015, p.33)

Constata-se, no entanto, a imensa importancia do texto constitucional para
que tais avangos ocorressem, fora, contudo, possivel garantir direitos basicos, como
por exemplo, a igualdade entre os cbnjuges, ndao sé de direitos, mas também de
deveres, a chamada “paternidade responsavel” que trouxe a tona uma discussao até
entdo pouco conhecida por parte da sociedade.

Houve também, enfim, a n&o discriminagdo ou diferenciacdo dos filhos
advindos de relacionamentos extraconjugais, os adotados, ou até mesmo os
descendentes da formagédo de um novo vinculo familiar, 0 que outrora, era vista pela
sociedade como pratica incomum tal aceitagéo dos direitos da prole que surgiu fora
do vinculo conjugal.

Por conseguinte, outro ponto de extrema importancia foi o reconhecimento
das chamadas familias monoparentais que sao as familias formadas apenas por um
pai ou uma mae e o seu, ou, seus filhos que a partir de entdo também passou a ser
considerado nucleo familiar.

Tartuce (2019) elucida que tais variantes, historicas e estruturais, chegaram a
criar um novo Direito de Familia em nosso ordenamento juridico, que seria
necessario, portanto, analisa-lo com uma visao diferenciada, ou seja, em outras
palavras podemos concluir que ocorreu uma verdadeira “reforma” no ambito familiar

em todos os seus aspectos.
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2.3 PRINCIPIOS REGENTES DO DIREITO DE FAMILIA

Principio € uma palavra originada do latim (principiu) que significa o inicio, a
origem, o ponto de partida, a esséncia da origem de algum fenémeno, ora, partindo
da premissa de que principios € o ponto de partida, ou a base para originar algo, se
faz necessario coloca-los no centro das discussdes, contudo, em se tratando de
Direito de Familia, € importantissimo fazer um adendo diferenciando, por exemplo,
dos principios gerais do Direito.

Acerca do assunto a doutrina traz os seguintes ensinamentos:

E comum que se faca a distingdo entre principios constitucionais e
principios gerais do Direito. O cuidado, de fato, é procedente. Principios
constitucionais sdo os que emanam do espirito da Constituicdo, embora,
nem sempre estejam positivados no texto, e principios gerais do Direito séo
principios peculiares aos diversos ramos juridicos, e emanam da construgéo
doutrinaria e jurisprudencial da disciplina. (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017,
p.883)

Nota-se que o autor dilucida de onde parte cada principio, o0 primeiro, 0s
constitucionais, emanam do proprio texto constitucional, o segundo, os principios
gerais do Direito, sdo nascedouros da doutrina e jurisprudéncia, no entanto, o que
erroneamente se faz € conceder-lhes status diferente, pois como explica Donizetti e
Quintella (2017) € necesséario entender que ambos os principios sao fontes
informadoras do Direito.

E notério que os principios advieram de uma transformagdo do Direito de
Familia para que assim pudessem acontecer as devidas e ansiadas adequacdes
que descenderam da Constituicao Federal de 1988 e do Cédigo Civil de 2002.

Emerge dos ensinamentos doutrinarios a respeito da supracitada evolucao:

O Cddigo Civil de 2002 procurou adaptar-se a evolugéo social e aos bons
costumes, incorporando também as mudancas legislativas sobrevindas nas
Ultimas décadas do século passado. Adveio, assim, com ampla e atualizada
regulamentacéo dos aspectos essenciais do direito de familia a luz dos
principios e normas constitucionais. (GONCALVES, 2015, p. 21)

Ocorreram as modificagées, contudo, embasadas principalmente nos
costumes sociais e também das modificagdes legislativas da época que inquietavam
a coletividade desde tempos outrora.
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2.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

“O principio da dignidade humana, antes de ser um principio informador do
Direito de Familia é, sobretudo, um principio constitucional fundamental da
Republica Federativa do Brasil, que deve inspirar todo o0 ordenamento”.
(DONIZZETI; QUINTELLA, 2017, p.884)

Ora, seria utopico dar inicio a qualquer argumentacdo a respeito dos
principios norteadores do Direito de Familia sem que fosse com um dos mais, ou,
quica, o mais importante dentre os principios, que é o da Dignidade da Pessoa
Humana, esculpido em nossa Constituicdo Federal.

De acordo com o ensinamento doutrinario, desde o mais classico, até o mais
moderno, € praticamente undnime o pensamento de que o0 supramencionado
principio vem a ser o inspirador de todo um ordenamento, nota-se que para
conseguir algar avango diante uma sociedade, € necessario que haja o minimo de
dignidade humana entre os que nela convivem, sendo assim, impossivel citar
direitos sem mencionar dignidade.

E sua importancia se faz presente também no cenario do Direito de Familia,
segundo ensinam Donizzeti e Quintella (2017) tal principio surge para solucionar os
mais variados questionamentos doutrindrios e também jurisprudenciais que nao
atinam por viés diverso.

Contudo, é fundamental esclarecer que dignidade humana esta atrelada a um
vasto campo de elementos que a compde, como por exemplo, saude, lazer, esporte,
educacao, moradia entre outros aspectos que s&o indispensaveis para a vivéncia
humana, tal principio também se apresenta como a peculiaridade que diferencia o
ser humano de coisas e ou animais.

De acordo com Tartuce (2019) a concretizacao social da dignidade da pessoa
humana dar-se somente a partir do momento em que acontece o contato da pessoa
com a comunidade em que vive, ou seja, se nao € possivel inserir socialmente o
individuo em uma coletividade em conjunto com todos os direitos que lhe pertence,
torna-se inviavel falar sobre dignidade da pessoa humana.



18

2.3.2 Principio da Solidariedade Familiar.

Dentre os diversos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
que apresenta a Constituicdo Federal de 1988, a solidariedade social € um deles,
podendo ser encontrado no artigo 3¢, inciso | do referido livro. E por tamanha
importancia, tal principio vem a refletir com tamanho impeto nas relagbes familiares.

A solidariedade familiar € um dos principios peculiares do Direito de Familia,
que, sem duvidas, € um dos ramos mais humanitarios do Direito, e a respeito de tal

principio aduz a doutrina:

Outro principio peculiar do Direito de Familia, de fundamental importancia, é
o principio da solidariedade familiar.
Esse principio ndo apenas traduz a afetividade necesséria que une os
membros da familia, mas, especialmente, concretiza uma especial forma de
responsabilidade social aplicada & relacdo familiar. (GANGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1128)

Observa-se que a solidariedade familiar €& a concretizagdo da
responsabilidade que se aplica nas relacdes familiares, ou seja, se ndao ha tal
afetividade, que € indispensavel para que haja a formagéo de um nucleo familiar, de
modo algum poderiamos falar de familia.

E a solidariedade familiar que ocasiona amparo, apoio material e moral
reciprocamente entre os membros que compde aquele nucleo, e que 0 seu
cumprimento esta intimamente ligado ao respeito da dignidade da pessoa humana.

E de extrema importancia frisar também que é a partir do principio da
solidariedade familiar que se embasa e ou justifica a reparacdo em forma de
alimentos caso haja a necessidade prevista pelo artigo 1.694 do Cdédigo Civil no

momento do rompimento do matriménio ou ainda da uniédo estavel.

2.3.3 Principio da Igualdade Juridica dos Conjuges e Companheiros

Uma das inovagoes advindas com a Constituicdo Federal de 1988 foi, enfim,
a consolidagao da igualdade juridica entre os cOnjuges, estabelecida no artigo 226,
§5° da Carta Magna: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Colocando, portanto, um fim no

poderio marital que até entdo se encontrava entranhado em nossa sociedade.
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Aludem explicac6es doutrinarias a respeito do assunto:

A regulamentacdo instituida no aludido dispositivo acaba com o poder
marital e com o sistema de encapsulamento da mulher, restrita a tarefas
domésticas e a procriacdo. O patriarcalismo ndo mais se coaduna,
efetivamente, com a época atual, em que grande parte dos avancgos
tecnoldgicos e sociais esta diretamente vinculada as fungdes da mulher na
familia e referenda a evolugdo moderna, confirmando verdadeira revolugao
no campo social. (GONCALVES, 2015, p. 23)

Ora, é compreensivo a partir dos preceitos doutrindrios que em tempos de
outrora, a Unica serventia da mulher em nosso nucleo social era com o intuito de
conceber, além de claro, dedicar-se aos afazeres domésticos, no entanto, citado
pensamento era extremamente retdrico e arcaico, nao poderia prosperar na entdo
atualidade que vivenciava o final dos anos 80, e desta feita, a Constituicdo Federal
coloca ambos os sexos em pé de igualdade, destruindo a distincdo que havia entre
homem e mulher e a superioridade masculina que vigorava.

Se comparado ao Cddigo Civil de 1916, os avancos versados pela CF/88
foram desmedidamente importantes para os movimentos que clamavam por
igualdade de géneros na época, ora, de tao vetusto se apresentava o Cédigo de 16
que determinava a figura do marido como Unico chefe da casa, além de
administrador dos bens, os de propriedade da mulher como também os adquiridos
da constancia do casamento, ndo permitindo a separagédo do patrimdnio, e ainda o
direito da manutencdo da casa ser reservado apenas a figura masculina tudo isso
advindo do modelo familiar que se baseava ainda no remoto Direito Romanao.

“Diante do reconhecimento dessa igualdade, como exemplo pratico, o marido
ou companheiro pode pleitear alimentos da mulher ou companheira, ou mesmo vice
e versa”. (TARTUCE, 2019, p. 44).

Conclui-se a partir dos ensinamentos do autor que o principio da igualdade
juridica dos conjuges surgiu com a finalidade de equiparar os consortes,
concedendo-lhes a prerrogativa de pleitear os mesmos direitos, intentando que

ambos também possuem os mesmos deveres juridicos.

2.3.4 Principio da Igualdade Juridica dos Filhos

A Constituicao Federal no artigo 227, §6° assevera que: “Os filhos, havidos ou
nao da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
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qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes discriminatérias relativas a filiagao”.
Determinado principio aparece com o objetivo de encerrar de uma vez por todas as
polémicas discussdes que se gerava em torno dos filhos concebidos fora da
constancia do casamento, a prole concebida daquelas que o Codigo Civil de 1916
tratava de maneira pejorativa como concubinas.

Emerge de ensinamentos doutrindrios, a seguinte reflexdo a respeito do tema

em analise:

Em suma, juridicamente, todos os filhos sao iguais perante a lei, havidos ou
nao durante o casamento. Essa igualdade abrange também os filhos
adotivos, os filhos socioafetivos e aqueles havidos por inseminagao artificial
ou heteréloga (com material genético de terceiro). Diante disso, ndo se pode
mais utilizar as odiosas expressoes filho adulterino ou filho incestuoso que
sdo discriminatorias. Igualmente, ndo podem ser utilizadas, em hipo6tese
alguma, as expressoes filho espdrio ou filho bastardo, comuns em passado
nao tdo remoto. Apenas para fins didaticos utiliza-se o termo filho havido
fora do casamento, eis que, juridicamente, todos sédo iguais. Isso repercute
tanto no campo patrimonial quanto no pessoal, ndo sendo admitida qualquer
forma de distingao juridica, sob as penas da lei, Trata-se, desse modo, na
otica familiar, da primeira e mais importante especialidade da isonomia
constitucional. (TARTUCE, 2019, p.43).

Ora, diante de uma elucidacdo que se apresenta de forma tdo coesa,
qualquer outra explicagao tornar-se-ia inutil, entretanto, cabe observar que a partir
do principio em estudo, fora possivel colocar fim aos tratamentos discriminatérios
que era oferecido aos filhos concebidos de uma relagdo extraconjugal, ou até
mesmo aqueles que advinham apds o rompimento do primeiro lago matrimonial.
Também, enfim, se conseguiu a partir de entdo garantir os direitos que antes eram
Ihes negados, especialmente os de cunho patrimonial.

Outro tema importante que o artigo explanou foi com relagdo aos filhos
adotivos que antes eram vistos e tratados de maneira diferente, tanto pela
sociedade, quanto mesmo por alguns membros que compunham o ciclo familiar,
concretizando de uma vez por todas que nao ha diferenciacao entre os adotivos e os
biolégicos.

De acordo com a doutrina, tratando-se do principio em observagéo, € possivel
compreender que: “O principio ora em estudo ndo admite distincao entre filhos
legitimos naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessao
[...]. (GONCALVES, 2015, p.24).



21

Conclui-se, portanto, que se buscou efetivar a igualdade entre os
descendentes em todos os aspectos possiveis, sendo totalmente vedado qualquer

tipo de diferenciagdo ou discriminagéo entre estes.

2.3.5 Principio da Convivéncia Familiar

Pelo principio da convivéncia familiar entende-se que ascendentes e
descendentes devem permanecer unidos, € que a separacao s6 devera acontecer
quando n&o houver outra solugdo que venha a dirimir 0 contratempo que gerou o
desmembramento do lago afetivo.

A respeito do referido assunto, €& possivel extrair 0s seguintes

esclarecimentos doutrinarios:

O afastamento definitivo dos filhos da sua familia natural é medida de
excecdo, apenas recomendavel em situacdes justificadas por interesse
superior, a exemplo da adocdo, do reconhecimento da paternidade
socioafetiva ou da destituicdo do poder familiar por descumprimento do
dever legal. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1136)

E de notério entendimento que a separagdo do nucleo familiar acontece de
forma excessiva, € assegurado constitucionalmente aos filhos, conviver
harmoniosamente com seus genitores, contudo, tornou-se necessario em
determinadas ocasides e por motivos superiores encerrar, até mesmo em definitivo,
tal convivéncia, visando sempre a protecao e o melhor interesse do menor incapaz.

No entanto, elementar tornou-se a discussdo com relagdo a separacao da
prole e seus genitores através da justificativa econdmica, ou auséncia de recursos,
sobre isso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 23, excluiu de uma
vez por todas tal possibilidade: “Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais
nao constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao do patrio poder”.

O aludido artigo traz ainda em seu paragrafo Unico, a possibilidade de
insercdo das familias em programas de assisténcia social, com a finalidade de
garantir a sobrevivéncia digna dos componentes que compde o nucleo familiar,
como também que seja assegurado que a crianga e o adolescente mantenha o seu
vinculo afetivo.

Tornou-se imprescindivel, no entanto, a interdisciplinaridade para a resolucao

da problematica, tentando, porém, evitar que por falta de acompanhamento no
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ambito social de familias que se encontram em situacdo de vulnerabilidade, tais
litigios venham a sobrecarregar o judiciario.

A respeito do assunto, é possivel obter ensinamentos advindos da doutrina:

Nos dias atuais, muitas demandas que sado levadas ao Poder Judiciario
decorrem da caréncia de investimentos nas politicas sociais basicas de
atendimento & crianga e a familia, em que pesem as disposi¢oes
constitucionais e infraconstitucionais existentes. Passa o judiciario, por
vezes, a ser o depositario das crises e dos conflitos pessoais e
interpessoais, bem como da faléncia do préprio Estado, sobrecarregando as
Varas de Familia e da Infancia e Juventude com problemas que fogem as
suas algcadas de atuagdo e de resolucdo, a0 menos, em curto prazo.
(AZAMBUJA, 2004, p. 284)

Acontece que a inobservancia do Estado com relagdo as mazelas sociais, em
muitos casos, sobrecarrega o Judiciario, sendo isso, uma das causas reflexivas de
sua morosidade, ora, é necessario efetivar as politicas de atendimento social e fazer

com que as mesmas alcancem a todos em especial os mais desprotegidos.

2.3.6 Principio da Paternidade Responsavel e Planejamento Familiar

O principio da paternidade responsavel e planejamento familiar consideram
que, é de responsabilidade intransferivel o cuidado para com os filhos, devendo
acontecer apenas em situagdes especificas e com raras exce¢des, além do que,
também cabe aos cdnjuges a livre decisao a respeito do planejamento familiar.

O principio do planejamento familiar consiste em estabelecer um equilibrio
entre as condicoes da familia e a quantidade de filhos, porém nao se permite formas
de controle que tenham obrigatoriedade no planejamento do casal. Cabendo,
portanto, ao casal escolher a maneira de criacdo, educacéo e desenvolvimento dos

seus filhos, desde que, dentro das possibilidades que o Estado dispde.

A Constituicdo Federal declara no art. 226., § 7%, que o planejamento
familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma de coercdo por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. (SCHREIBER, 2019, p. 1.197)

Contudo, mesmo sendo de interesse particular da familia o planejamento
familiar, tal garantia ndo permitem aos mesmos livre escolha com relagdo ao cuidado
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para com os filhos, a paternidade responsavel surge para resguardar, sobretudo, os

direitos da parte mais vulneravel do nucleo familiar, as criancas e adolescentes.

A paternidade responsavel é um balizamento ao principio do livre
planejamento familiar. O Estado n&o interfere na decisao/liberdade do casal
quanto ao projeto parental, mas em contrapartida impde aos pais a
obrigacdo de exercer o munus publico decorrente do poder familiar em
relagdo a cada um dos filhos, independente da origem se bioldgica ou
socioafetiva. (SCHREIBER, 2019, p. 1.198, apud LOBO, 2014, p. 469)
Vale salientar que mesmo aos pais que nao possuem relagao conjugal cabe a
ambos zelar pela vida dos filhos, pelo sustento, educacdo, e ao que néo tem a
guarda, tem o dever da convivéncia familiar, proporcionando o dever de cuidado,

estando, portanto o afeto, acima inclusive da assisténcia material.

2.3.7 Principio da Pluralidade dos Modelos de Familia

Falar a respeito da pluralidade dos modelos familiares em nosso ordenamento
juridico tornou-se algo indispensavel, se levarmos em consideracdao que a
considerada vanguardista Constituicdo Federal de 1988 embasou-se, sobretudo, na
dignidade da pessoa humana, além de também estar pautada na proibicdo da
discriminagdo, sendo possivel a partir dai, reconhecer juridicamente os mais
variados tipos de nucleos familiares.

Feita uma andlise doutrinaria com relacdo ao assunto, € possivel retirar o

seguinte entendimento:

O principio da pluralidade dos modelos de familia, conquanto ndo esteja
expresso no texto da Constituicdo, pode ser depreendido do espirito
constitucional. Afinal, em um Estado que privilegia, acima de tudo, a
dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, da CF), que proibe a discriminacao
(art. 3% 1V, da CF), necessariamente nao se pode rejeitar nenhuma entidade
familiar. (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p.884)

Apesar de nao trazer expressamente o acolhimento dos diferentes modelos
de familia, a Carta Magna de 1988 acabou por acolhé-los de forma técita, ora,
observado pela ética de que o afeto € o que une um determinado grupo de pessoas,
nao a o que se discutir de estar-se-a diante uma familia.
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E importante ressaltar que, nas constituicdes anteriores, ndo se tratava do
assunto em questdo, sendo considerada familia apenas a tradicional ou

matrimonializada, com relagao a discussao, leciona a doutrina que:

Com a Constituicdo Federal, as estruturas familiares adquiriram novos
contornos. Nas codificacdes anteriores, somente o casamento merecia
reconhecimento e protecdo. Os demais vinculos familiares eram
condenados a invisibilidade. A partir do momento em que as unides
matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas como a Unica base da
sociedade, aumentou o espectro da familia. O principio do pluralismo das
entidades familiares € encarado como o reconhecimento pelo Estado da
existéncia de varias possibilidades de arranjos familiares. (DIAS, 2016,
p.80)

s

E incontestavel a importdncia do avanco no reconhecimento juridico das
demais entidades familiares, levando em consideracao a gama de direitos que enfim
puderam ser assegurados e que outrora, ndo encontrava respaldo nos regulamentos
anteriores, que expressava uma visao ultrapassada e extremamente tradicional ndo
mais condizente com os pensamentos contemporaneos de uma sociedade em

constante evolugéo.
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3 FILIACAO, RECONHECIMENTO E GUARDA DOS FILHOS NO DIREITO
BRASILEIRO

A evolugdo social e juridica proporcionou ao Direito de Familia
contemporaneo a possibilidade de discutir temdticas outrora consideradas
inquestionaveis como no caso da filiagdo sob um aspecto abrangente, levando em
consideracdo nao meramente 0s vinculos genéticos, mas também buscando
valorizar os lacos de afetividade.

Dentro desta perspectiva, o presente capitulo buscou analisar os liames
juridicos em torno do debate proposto objetivando o entendimento sobre os tdpicos
apresentados, e buscando a construcdo de uma concepgcdo moderna, mas, nao

permitindo olvidar o que preteritamente edificou o almejado progresso.
3.1 FILIAGAO: CONCEITO. PROVAS E PRESUNGCAO.

Filiacao, de acordo com o Direito Civil Brasileiro, é a relacdo que une dois
individuos, descendente e ascendente, formando entdo um parentesco de primeiro
grau em linha reta.

“A mais relevante relagdo de parentesco existente na ciéncia juridica é a que
se estabelece entre pai/mae e filho”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.569).

Situada no artigo 1.596 e seguintes do Cédigo Civil, a filiacdo segue o que
preceitua o principio da igualdade juridica dos filhos, desta feita, ndo pode haver
distincdo entre os filhos concebidos biologicamente e os advindos por adocéo, afeto,
ou ainda outro método de concepgao.

De acordo com o que emerge de ensinamentos doutrinarios a respeito da

filiagado temos que:

Em sentido estrito, filiacdo é a relagéo juridica que liga o filho a seus pais. E
considerada filiagdo, propriamente dita quando visualizada pelo lado do
filho. Encarada em sentido inverso, ou seja, pelo lado dos genitores em
relagdo ao filho, o vinculo se denomina paternidade ou maternidade. Em
linguagem juridica, todavia, &s vezes “se designa por paternidade, hum
sentido amplo, tanto a paternidade propriamente dita como a
maternidade. E assim, por exemplo, que deve ser entendida a
expressdo “paternidade responsavel” consagrada na Constituicao
Federal de 1988, art. 226, §7°". (GONGALVES, 2015, p. 323, grifo nosso)

Nota-se que a ideia do autor é a de enxergar a filiacdo no sentido amplo, pela
Otica dos filhos e também dos pais, contudo, o que nao exclui o fato de ser um elo
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entre as partes, igualmente, é importante salientar a respeito de que, alcancado o
que verdadeiramente expressa o sentido de filiacdo, podemos entéo, chegar ao que
a Constituicdo Federal de 1988 trata como “paternidade responsavel”’ prevista no
artigo 226, §7°, da supramencionada legislacao.

Fazendo uma analogia com o revogado Codigo de 1916, podemos
compreender que outrora, era legalmente suportada a idéia de distincdo da prole,
especialmente as geradas fora do liame matrimonial, bem como quanto as
provenientes de adogao.

Superada, enfim, o decrépito entendimento que admitia determinada conduta
de distincao, de acordo com Farias e Rosenvald (2014) aconteceu a materializacéao
da dignidade da pessoa humana tdo almejada pela CF de 1988 que proporcionou,
juridicamente, a igualdade entre filhos integrantes do mesmo nucleo familiar.

Discorre os seguintes ensinamentos doutrinarios a respeito do tema em
analise:

A partir do Texto Maior de 5 de outubro, todos os filhos passaram a ter as
mesmas prerrogativas, independente de sua origem da situacao juridica de
seus pais (CF, art.227,§6%. Trata-se, sem dulvida, de norma-principio
paradigmatica, servindo para eliminar todo e qualquer tipo de tratamento
discriminatério (bastante comuns no sistema do Cdédigo Civil de 1916, que
optou por conferir privilégios ao filho nascido de um casamento). Com isso,
afastaram-se também do campo filiatério os privilégios concedidos a uma,
ou outra, pessoa em razao da simples existéncia do casamento. Foram
afastadas, em sintese apertada, as discriminagdes perpetradas contra os
filhos de pessoas nao casadas. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.566)

Entende-se, portanto, que, foi possivel derrubar, de uma vez por todas, todo e
qualquer tipo de diferenciacdo remotamente suportada ndo restando objecdo a
respeito do assunto.

Transpondo neste momento ao que diz respeito a presuncao da paternidade,
encontramos na doutrina que leciona sobre o0 tema, que se trata de uma idéia,
inicialmente, hipotética, ou seja, nossa cultura ocidental permite-nos pressupor que
toda a prole advinda da unido matrimonial pertence a ambos o0s conjuges,
presumindo-se acima de tudo a fidelidade da esposa.

A respeito do tema em debate, instrui a doutrina:

Nao se podendo provar diretamente a paternidade, toda a civilizagéo
ocidental assenta a idéia de filiagdo num ‘jogo de presungdes’ a seu turno
fundado numa probabilidade: o casamento pressupbe as relagbes sexuais
dos cbnjuges e fidelidade da mulher; o filho que é concebido durante o
matrim6nio tem por pai o marido de sua mae. E, em conseqliéncia,
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‘presume-se filho o concebido na constancia do casamento’. E, em
conseqgiéncia, ‘presume-se filho o concebido na constancia do casamento’.
Esta regra ja vinha sendo proclamada no Direito Romano: pater is est quem
justae nuptiae demonstrant. (PEREIRA, 2004, p.315)

Nota-se, no entanto, que tal tematica vem sendo debatida ao longo dos
séculos, desde o remoto Direito Romano, sendo importante ressaltar que esta
presuncgao, visa como objetivo essencial a preservagdo da seguranga em conjunto
com a paz familiar, segundo Goncalves (2015) evitando-se assim, a atribuicdo de
prole adulterina a mulher casada e a introdug&o, desnecessaria de um receio de
infidelidade no seio familiar.

De acordo com os ensinamentos oriundos dos romanos, em linhas gerais, 0
simples fato do nascimento institui ligacdo juridica do filho com a mae, a este
entendimento eles nomeavam de matersemper certa est, no entanto, € possivel
extrair também a idéia de que, se a mae, for casada, espontaneamente produz o
vinculo juridico paternal, assim dizendo, o pai da crianga é o marido da mae.

A respeito da presuncao pater is est manifesta-se 0s pensamentos
doutrinarios:

O cédigo Civil, no capitulo concernente a filiacdo, enumera as hipoteses em
que se presume terem os filhos sido concebidos na consténcia do
casamento. Embora tal nogdo nao tenha mais interesse para a configuragao
da filiagdo legitima, continua sendo importante para a incidéncia da
presuncao legal de paternidade.

Essa presungéo, que vigora quando o filho é concebido na constancia do
casamento, é conhecida, como ja dito, pelo adagio romano pater is est
quem justae nuptiae demonstrant, segundo o qual é presumida a
paternidade do marido no caso do filho gerado por mulher casada.
Comumente, no entanto, é referida de modo abreviado: presungao pater is
est. (GONGALVES, 2015, p. 325)

Desta feita, nao restam duvidas com relagdo ao assunto abordado, tornando-
se desgastante e em demasia qualquer forma de explanacdo, tendo em vista a

clareza de como o mesmo fora tratado pelo doutrinador.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.597, estabelece as hip6teses em que se
presume a paternidade, fala-se a respeito da prole concebida na constancia do

casamento:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos trezentos dias subseqlentes & dissolugao da sociedade
conjugal, por morte, separacgéo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
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Il — havidos por fecundagao artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV — bhavidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes da concepcao artificial homologa;

V — havidos por inseminagao artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizagao do marido; (BRASIL, 2002)

O supramencionado artigo exterioriza as hipdteses de presuncdo de
paternidade, de acordo com o inciso | do dispositivo, compreende-se que, a
paternidade do marido com relagédo aos filhos dar-se-a apenas cento e oitenta dias
depois de estabelecida a convivéncia conjugal, no minimo. Contudo, de acordo com

os ensinamentos doutrinarios, infere-se que:

Vez que o comando geral da norma se refere a concepgao na constancia do
casamento, ou se conclui que o legislador acredita que a convivéncia
conjugal — ou seja, a manutengao de relagdes sexuais do casal — somente
se inicia apds o casamento, ou se admite uma contradigao, consistente em
presumir a concepg¢do na constancia do casamento e, a0 mesmo tempo,
admitir que ela poderia ter ocorrido antes dele. Na verdade, ao comentar o
dispositivo (idéntico no Cédigo de 1916) Bevilagua ja advertira para o fato
de que a data do inicio da convivéncia conjugal ndo coincide com a data do
casamento, embora tivesse em mente os casos em que a primeira relacao
sexual ndo sucede de imediato o casamento-ato, como na hipétese do
casamento por mandatario. Ocorre que ela tanto pode nao suceder
imediatamente & cerimbnia do casamento, como pode antecedé-la, o que
torna dificil a definicdo do termo inicial do prazo de cento e oitenta dias. Na
verdade nao é baseado na presungéo legal que o juiz decidira eventual lide,
mas sim no exame de DNA ou em outras provas que 0 convencerem.
(DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p. 997)

Nota-se claramente o quao desgastado tornou-se o dispositivo a cerca da
tematica em discussao, destaca a doutrina que o préprio legislador praticamente o
transcreveu utilizando-se de legislacdo ja superada ha décadas, sendo, pois,
incoerente debater tal tema nos tempos atuais.

E entendivel que algumas normas e dispositivos legais atravessam geracdes,
mas, € importante adapta-las, pois, a sociedade vive em constante transi¢cdo, e no
que diz respeito as decisdes judiciarias tal norma fora substituida pelo teste de DNA
que possui eficacia maior para sanar as lides e possiveis dubiedades envolvendo a
paternidade.

Analisando o inciso Il do art. 1.597 temos uma dilacdo maior com relacéo ao
prazo (trezentos dias) com o objetivo de atingir o decurso de uma gestacéo, pois, €
claramente possivel que pode ter acontecido a concepgéao dias antes do rompimento
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dos lagos afetivos entre o casal. Vale salientar que, tal inciso também fora
conservando e transcrito pelo legislador observando ainda o Cédigo de 1916.
Contudo, quando passamos a discutir os ultimos trés incisos do sobretido
artigo, temos que se tratou finalmente (diga-se de passagem), de uma inovagao
legislativa, pois, trouxe a tona assuntos da contemporaneidade, visando, desta
forma, satisfazer os anseios sociais.
A respeito da concepgao artificial homologa e da inseminacao artificial

heterdloga, emergem ensinamentos advindos da doutrina:

Entenda-se por concepcao artificialhomodloga aquela realizada com
material genético de ambos o0s cOnjuges, e por inseminagcao
artificialheterdloga, aquela realizada com material genético de terceiro, ou
seja, alguém alheio a relagdo conjugal. (GANGLIANO; PAMPLONA FILHO;
2017; p.1.354, grifo nosso)

Depreende-se acerca do assunto que a concepgdo homologa, como o nome
sugere, trata-se daquela em que, o casal, utilizar-se-a do material genético de
ambos para que se alcance a concepg¢ao, ja a heterbloga, diz respeito a
inseminacao utilizando material genético de outrem distante da relacao conjugal cuja
identidade ndo deve ser revelada.

Desta feita, de acordo com inciso Il do artigo em analise, ndo se afastara a
presuncao dos filhos havidos por fecundacao artificial homéloga mesmo com o
consecutivo falecimento do marido por se tratar de uma questdo a posteriori
consubstanciada.

Segue 0 mesmo entendimento quando tratamos do inciso IV que vem a
dilucidar a respeito dos embrides excedentarios decorrentes de concepc¢ao artificial

homologa, extraindo ensinamentos doutrinarios temos que:

Da mesma forma, se tal fecundagcao se deu com embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homéloga (inc. 1V), a presungao também
persiste, uma vez que o material genético foi obtido com a participagao de
ambos os conjuges. (GANGLIANO; PAMPLONA FILHO; 2017; p.1.354)

Por ultimo, o inciso V tratou dos filhos gerados de uma concepcao artificial
heterbloga com prévia autorizagcdo do marido corroborando a presuncdo, pois
entendeu que este possuia plena consciéncia do método aplicado, e mesmo que o
material genético utilizado, neste caso, nao foi o do conjuge, 0 mesmo é considerado
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0 pai, conseguindo assim, finalmente, afastar o remoto pensamento de paternidade

somente com estirpe genética.

3.2 RECONHECIMENTO: ELEMENTOS BASILARES, ESPECIFICOS. ACOES
FILIATORIAS: NATUREZA, LEGITIMIDADE E IMPRESCRITIBILIDADES.

Com relagao ao reconhecimento dos filhos, é de not6ria compreensao que o
mesmo transcorre de duas maneiras, o reconhecimento espontaneo ou voluntario
(perfilhacédo) e o reconhecimento judicial.

O reconhecimento voluntario ou espontaneo trata-se daquele que na grande
maioria dos casos foge das esferas judiciais, acontece que o reconhecimento
espontaneo, em geral, da-se por ser ato extrajudicial, contudo, esta intimamente
ligado aos descendentes concebidos externamente ao seio conjugal, pois, subtende-
se que os gerados matrimonialmente séo filhos de ambos os conjuges.

“As formas de reconhecimento voluntario aplicam-se especialmente aos filhos
havidos fora do casamento, eis que 0s matrimoniais sdo presumidamente “filhos do
conjuge”™. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO; 2017; p.1.353)

O artigo 1.609 do Cdédigo Civil apresenta as formas de reconhecimento

voluntario:

Art. 1.609 — O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e serd feito:

| — no registro de nascimento;

Il — por escritura publica ou escrito particular a ser arquivada em cartério;

Il — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento nao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém. (BRASIL, 2002)

Trazendo uma concisa explanagdo a respeito do supramencionado artigo,
observamos que o legislador enfatizou a questdo do reconhecimento voluntario
vinculado apenas e somente aos filhos havidos fora do casamento, outrora fora dito
que o que se consolidou de fato foi a presungédo de que os filhos concebidos no seio
familiar pertencem a ambos os conjuges.

No entanto, o anseio do legislador em reafirmar tal presungéo, acabara por de
certa forma diferenciando a forma de reconhecimento dos filhos, como que se os
havidos fora do casamento necessitassem de um reconhecimento especial,
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repercutindo, assim, segundo Donizetti e Quintella (2017) de maneira
discriminatéria.

Ja o artigo 1.610 da supracitada legislagdo aduz que qualquer uma das
formas de reconhecimento sera considerada sempre irrevogavel, no entanto, a
doutrina vem elucidar em torno da tematica em questao:

“‘Nao se deve confundir irrevogabilidade do reconhecimento com invalidade.
Se o reconhecimento decorrer de vicio do consentimento (coagao) podera, ser
objeto de acdo anulatéria”. (GONCALVES, 2015, p. 350). Ou seja, 0 que o
doutrinador buscou esclarecer foi que, mesmo sendo considerado sempre
irrevogavel, se faz necessario relembrar que tudo no campo juridico esta submetido
a minuciosa analise sobre cada caso especifico podendo aplicar-se ou ndo a norma
vigente cabivel.

E de conhecimento popular que toda regra possui suas excecdes, 0 que ndo
difere do caso em tela, levando em consideracdo a questdao da coacdo que nos
remete a idéia de ameaca ou pressao sofrida por um individuo no momento de um
ato juridico. A coagéo é um dos vicios de consentimento e se funda no desequilibrio
da atuacao volitiva, estabelecendo assim, um afastamento entre a vontade real, ou
contribuindo para que esta ndo aconteca, gerando conforme propde o Direito Civil,
se comprovado tal vicio, um negécio juridico passivel de anulacéo.

Os nascituros também podem ser reconhecidos, utilizando o instrumento da
escritura publica conforme perfeitamente possivel a primeira parte do paragrafo
unico do art. 1609 do Codigo Civil:

“Art.1609. Paragrafo unico: O reconhecimento pode proceder o nascimento do
filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes”. (BRASIL,
2002)

O legislador trouxe com clareza que tanto o nascituro, como o filho ja falecido
podem ser reconhecido, este Ultimo desde que possua descendentes, pois, houve a
preocupacao de evitar reconhecimento por mero interesse econémico.

No entanto, faz-se importante evidenciar que, de acordo com o artigo 1614 do
aludido cédigo, o filho maior de dezoito anos deve consentir o reconhecimento, ja o
menor, poderd em um futuro impugna-lo, observando o prazo de quatro anos,
seguintes da maioridade ou ainda da emancipagéo.

Outro ponto polémico acerca do reconhecimento voluntario é que,de acordo
com o artigo 1.611 do Cddigo Civil, o filho havido fora do casamento, e reconhecido



32

por um dos cOnjuges, nao podera habitar no domicilio do casal sem o
consentimento do outro.

No entanto, o dispositivo seguinte vem para tentar atenuar o que fora
posteriormente debatido:

“‘Art. 1612. O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob a guarda do
genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e nao houver acordo, sob a
de quem melhor atender os interesses do menor”. (BRASIL, 2002)

Constata-se que se procurou assegurar acima de tudo os interesses do
menor para que haja um convivio pacifico de suprema importancia em seu
desenvolvimento.

E valido salientar que ab-rogou-se a ideia do cddigo anterior onde disciplinava
que o filho, mesmo sendo reconhecido por ambos (pai e mae) deveria permanecer
no poder paternal, adequando-se a ordem constitucional, buscando a protecédo do
menor, devendo o0 mesmo permanecer onde |he seja proporcionado uma
convivéncia satisfatoria.

Partindo neste momento para analise sobre o reconhecimento judicial, através

da doutrina podemos aduzir ensinamentos a respeito:

O filho ndo reconhecido voluntariamente pode obter o reconhecimento
judicial, forcado ou coativo, por meio da acdo de investigacdo de
paternidade, que é a acdo de estado, de natureza declaratéria e
imprescritivel. (GONCALVES, 2015, p. 358)

Dessarte, fora possivel compreender que, ndo havendo reconhecimento
voluntario, extrajudicial, por livre e espontdnea vontade do genitor, o filho néao
reconhecido, detém a possibilidade de conquista-la judicialmente mesmo que
necessaria seja a coagao através da acao de investigacao de paternidade.

No entanto, € importante frisar que estamos nos referindo ao um direito
personalissimo e indisponivel, ou seja, quando falamos de direitos personalissimos,
estamos versando sobre aqueles que sao inerentes a dignidade da pessoa humana,
com previsdo constitucional, contudo, de acordo com o Cddigo Civil, salvo previsédo
legal, sao direitos intransmissiveis e irrenunciaveis, limitando-se, inclusive, a agao do
seu proprio titular.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente o ECA (lei n® 8.069/90) asseverou

em seu artigo 27 sobre a temética em discussao:
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Art. 27 - O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de justica.
(BRASIL, 1990)

Apesar de ser uma acao de carater personalissimo, a mesma, pode ter como
sujeito ativo o préprio filho, também chamado de investigante, ou ainda o Ministério
Publico que procede neste caso como legitimado extraordindrio.

Sobre a atuagdo do Ministério Publico nas agdes de reconhecimento judicial e

investigacao de paternidade, emana os seguintes ensinamentos:

Muito se discutiu a respeito da legitimidade do Ministério Publico,
argumentando-se que ndo poderia intervir em uma seara intima e atinente a
um interesse eminentemente particular. Nunca concordamos com essa
critica, na medida em que é de interesse social a busca da verdade da
filiacdo, exercendo, portanto, as Promotorias de Justica, um relevantissimo
servico a toda sociedade brasileira. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO; 2017;
p.1.359)

Com relagdo a quem aparece no poélo passivo das acdes de reconhecimento
judicial é notério que sera o possivel pai ou ainda os seus herdeiros quando tratado
de investigacao paternal post mortem, ou seja, ap6s a morte do genitor.

Faz-se importante enfatizar que, no mesmo contexto em que se da a
transferéncia da legitimidade passiva aos herdeiros do de cujus, o artigo 1.606 do
Cédigo Civil, buscou alcancar os herdeiros do litigante, ou seja, € indiscutivel que a
acao é de pertenca do filho, no entanto, se o0 mesmo vier a falecer no decurso da
demanda judicial, passara-se-a-la a seus herdeiros, menores ou incapazes, 0
dispositivo ainda frisa que os mesmos poderédo continua-la, salvo se julgado extinto
O processo.

Por outro lado, a supramencionada legislacao também assegurou o direito a
contestacdo da acao, dando a qualquer pessoa, comprovada o justo interesse, o
poder de contesta-la.

“Art. 1.615. — Qualquer pessoa, que justo interesse tenha, pode contestar a
acao de investigacao de paternidade ou maternidade”. (BRASIL, 2002)

No que diz respeito ao processo judicial propriamente dito, indubitavelmente o
meio de prova que se sobressai como sendo o0 mais importante, mesmo nao
havendo exclusdo dos demais que outrora sejam apresentados, € o exame de DNA
por sua precisao cientifica.
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Quando falamos de exame de DNA decorrente de acao de investigacao e
reconhecimento de paternidade, devemos esclarecer que o investigado ndao podera
ser coercitivamente conduzido para realiza-lo, 0 que assegurou a Sumula 301 do
STJ, no entanto, a recusa de realizacdo do teste vem ocasionar a chamada
presuncgao juris tantum de paternidade.

Outrossim, ja previam os artigos 231 e 232 respectivamente do Codigo Civil
que o0 sujeito que se nega a submeter-se ao exame nao poderd aproveitar de sua
recusa e ainda tal recusa podera suprir a prova que se buscara obter, ou seja, a
negacao, havendo ordem do juiz em realizar o exame, ja basta por si s6 para
presumir a paternidade.

Entretanto, vale salientar que de acordo com a legislagdo especifica que
norteia a investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento (Lei n®
12.204/2009) em seu artigo segundo, alude que a negativa acaba por gerar uma
presuncao relativa, pois, sera levado em consideracao juntamente com a apreciacao

de todo o conjunto probatério.

3.3 PODER FAMILIAR E GUARDA DOS FILHOS A LUZ DA MAGNA CARTA DE
1988 E DO CODIGO CIVIL DE 2002.

Poder familiar € o poder exercido pelos pais em relagao aos filhos dentro do
contexto de uma familia democratica do regime de colaboracdo familiar e das
relacdes baseadas, sobretudo, no afeto.

Em nossa codificagdo material, o instituto do poder familiar encontra-se
esculpido entre os artigos 1.630 a 1.638 do Cddigo Civil de 2002. Destaca-se,
porém, que, uma parte da doutrina e estudiosos da area tem a preferéncia pela
nomenclatura autoridade parental, constatando uma proposta de alteracdo das
expressdes advindas com o estatuto das familias proposto pelo IBDFAM (PL n®
2.285/2007).

Almejando debrugar de maneira coerente em volta do debate proposto,

encontramos na doutrina os seguintes ensinamentos:

Ao se falar em poder familiar, entra-se no estudo das relag¢des juridicas
entre pais e filhos, que nao oferecem tantas dificuldades ou problemas
como nas relagdes pessoais. Na verdade, parece que o liame juridico
referido ndo mantém a importancia que outrora relevava, quando o poder do
pai, e ndo do pai e da mae, sobre o filho era absoluto, a ponto de manter
quase uma posi¢do de senhor, com amplos direitos de tudo decidir e impor.
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Chegou-se um momento histérico de igualdade praticamente total entre os
membros da familia, onde a autoridade dos pais & uma conseqiiéncia do
dialogo e entendimento, e ndo dos atos ditatoriais ou de comando cego.
(RIZZARDO, 2019, p.1041)

A precipua intencao na alteracao da nomenclatura da-se pela justificativa que,
autoridade parental se coaduna com o principio do melhor interesse dos filhos, e,
ademais, contempla um dos principios basilares do Direito de Familia que é o da
solidariedade familiar, afastando a ideia de convivio ditatorial introduzido pelo pétrio
poder no cédigo de 16, e incluindo o consenso como o sustentaculo do convivio

familiar harmonico.

A autoridade parental é exercida em igualdade de condigbes pelos pais. Em
dispositivo criticavel, o Cédigo Civil determina que o poder familiar compete
ao pais “durante o casamento e a unido estavel” (art.1.631). Pelo contrario,
o poder familiar é reconhecido mesmo em outras espécies de entidade
familiar, ja que o instituto ndo tem relagdo com o vinculo entre pais e filhos.
Nesse sentido, o Codigo Civil reconhece, no art. 1.632, que “a separagéo
judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel nao alteram as relagbes
entre pais e filhos, sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos”. (SCHREIBER, 2019, p. 1.245)

Porquanto, diferente do que acontece, por exemplo, em alguns paises
europeus, onde a dissolugdo da unido matrimonial pode levar o juiz a declarar
apenas um dos conjuges como titular da guarda filial, no Brasil, em regra, ambos
permanecem investidos da autoridade parental sobre os filhos, sendo a guarda
unilateral exce¢do em nosso ordenamento juridico vigente.

Em se tratando do desacordo entre os pais sobre questdes envolvendo
guarda dos filhos, emerge o seguinte pensamento:

Em caso de desacordo entre os pais, no exercicio da autoridade parental
(opcoes educacionais, religiosas etc.), a legislacdo assegura o recurso ao
Poder Judiciario para a solugao da divergéncia. A solugao judicial deve ser
reservada as divergéncias inconciliaveis, ja que a vitéria judicial de um dos

pais ndo conduz necessariamente & pacificagdo do conflito no seio familiar.
(SCHREIBER, 2019, p. 1.245)

No entanto, a doutrina vanguardista assegura que a melhor maneira de
solucionar tal lide é da tentativa de mediagcdo familiar, valendo-se da
confidencialidade em conjunto com a imparcialidade com o objetivo de evitar as
desgastantes contendas judiciais.
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Quando nos deparamos com o debate a respeito do que se refere a guarda
dos filhos, temos a unanime consciéncia que estamos adentrando em uma esfera de
extrema sensibilidade e que requer cautelosas posi¢des a seu respeito.

Ora, se haja vista, faz-se necessario contender sobre a guarda da prole,
intuitivamente entendemos que aquele nucleo familiar veio a se desfazer ou nao
chegou a existir, pois, ninguém distancia os filhos da convivéncia intima com os pais
sem antes também desfazer o vinculo de afeto que os unia em comunhé&o.

No entanto, o objetivo do tépico em questao nao € discorrer sobre o divércio e
seus diversos aspectos, mas sim, averiguando a partir do que prevé o texto
constitucional e o Codigo Civil Brasileiro, como se buscou proteger os filhos
afastando-os ao maximo dos efeitos negativos da dissolugéo familiar.

Dentre os diversos ensinamentos doutrinarios que busca conduzir nossa
percepg¢ao sobre o assunto, analisamos o qual se emprega de maneira concisa no

objetivo de prosseguir com a tematica em debate.

Quando existem filhos, a dissolugao dos vinculos afetivo dos pais nao se
resolve simplesmente indo um para cada lado. O fim da conjugalidade nao
afeta nem os direitos e nem os deveres de ambos com relagao & prole. O
rompimento do casamento ou da unido estavel dos genitores ndo pode
comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois, o exercicio do
poder familiar em nada é afetado. O estado de familia € indisponivel.
(DIAS, 2016, p. 877, grifo deles)

E axiomatico que o fim do vinculo afetivo entre os pais ndo deve, jamais,
alcancar os filhos, outro ponto de importante atencéo é que a obrigacéo e o dever de
cuidar ndo cessam com o rompimento do lago matrimonial.

Historicamente falando, os filhos sempre estiveram sob a protecdo e os
cuidados da mae, pois, a idéia de que o pai deveria trabalhar e manter o sustento da
casa enquanto a mae ocupava-se com os afazeres domesticos perdurou em nossa
sociedade por séculos a fio.

Contudo, durante a chamada Primeira Grande Guerra Mundial, muitas
familias acabarampor perder os que entdo eram os patronos do lar no conflito bélico,
e neste momento surgiu a necessidade da mulher atuar ocupando outro papel, foi
assim que se tem noticia da entrada em massa da figura feminina no mercado de
trabalho mundial.

Com os avancos surgidos, se fez importante alcar lutas para que enfim, a

mulher conseguisse além de deveres os direitos que lhes eram negados por uma
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sociedade de cultura machista e miségina. E assim, o que outrora era apenas dever
da mae, o cuidado dos filhos passa a ser também encargo paternal.

Feito este pequeno apanhado histérico apenas com o propésito de enriquecer
o texto e o entendimento sobre o assunto, extraimos da doutrina importantes
orientacdes sobre as mutacdes sociais em que pesam sobre o cuidado para com o0s
filhos.

Com o ingresso das mulheres no mercado de trabalho e nas esferas de
poder, maridos € companheiros foram convocados a participar mais da vida
dos filhos. Acabaram descobrindo as delicias da paternidade e passaram a
reivindicar maior convivio com a prole, quando da separagdo do casal.
(DIAS, 2016, p. 876)

Com relagdo a guarda dos filhos no direito brasileiro, fazendo uma analogia
ao superado Codigo Civil de 1916, de acordo com as explicagcdes de Donizetti e
Quintella (2017) entendemos que 0 mesmo suportava a idéia de que os filhos
deveriam ficar, apdés o desquite, com o chamado “cbnjuge inocente” ocorrendo
posteriores mudangas, mas sempre a guarda permanecendo de forma unilateral,
concedida apenas a um dos genitores, restando ao outro apenas o direito de visita.

No entanto, a guarda unilateral que antes era considerada regra, no atual
ordenamento juridico vigente perdeu forcas e tornou-se exceg¢do dando lugar ao
instituto da guarda compartiihada, aplicado com maior frequéncia na
contemporaneidade.

De acordo com o que dispde a legislacdo vigente entendemos, enfim o
conceito de guarda unilateral e guarda compartilhada:

Art. 1.583 §12: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua. (art. 1.584, §5% e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei 11.698/2008). (BRASIL,
2002)

N&o restam duvidas que as duas formas de guarda sejam suportadas em
nosso ordenamento, no entanto, notavel a preferéncia pela modalidade
compartilhada, diante disso, extraimos certa desaprovacao sobre a primeira espécie
de tutela em relacédo a segunda advindas da doutrina:
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Essa tem sido a forma mais comum: um dos cbnjuges, ou alguém que o
substitua, tem a guarda, enquanto o outro tem, a seu favor, a
regulamentacado de visitas. Tal modalidade apresenta o inconveniente de
privar o menor da convivéncia diaria e continua de um dos genitores. Por
essa razdo, a supramencionada Lei n. 11.698/2008 procura incentivar a
guarda compartilhada, que pode ser requerida por qualquer dos genitores,
ou por ambos, mediante consenso, bem como for decretada de oficio pelo
juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho. (GONGCALVES, 2015,
p. 292).

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 assegurou em seu artigo 227 os
deveres destinados a familia, sociedade e Estado no tocante a vida e seguranca das
criangas e adolescentes, entre os pontos destacados estdo a saude, educacao,
lazer, moradia entre outros. Ou seja, ndo deve ser considerada preferenciais,
quando observados os fatores para que seja atribuida a guarda unilateral, tendo eles
equivalente importancia.

O que se deve considerar, de fato, o que melhor ir4 atender os interesses
gerais da crianga ou adolescente, ndo se afastando outros elementos dispostos no

art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcao dos direitos
referentes 4 vida, 4 salude, a alimentagao, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade, e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990)

Vale ressaltar que mesmo com todas as criticas envolvendo a guarda
unilateral, e mesmo ela ndo sendo a mais aplicavel, ainda sim € possivel conquista-
la, porém, em casos considerados excepcionais e que serdo analisados

minuciosamente.

7

A guarda compartiihada é um veiculo que viabiliza o exercicio conjunto da
autoridade parental na medida em que ambos o0s genitores dividem a
responsabilidade das tomadas de vultosas decisGes relativas aos filhos menores,

juntos, e de forma igualitaria.

O divorcio ou a separagao fatica dos pais nao repercute nas regras de
atribuicbes do exercicio do poder familiar, que é desempenhado em
conjunto com o outro genitor, cuja atividade compreende o0s aspectos
pessoais e patrimoniais relacionados com a prole, mas é preciso indicar
qual dos progenitores dever4d exercer a guarda fisica dos filhos,
encarregado dos cuidados diérios da prole, havendo determinacao da Lei n.
13.058/2014 de que também a guarda fisica dos filhos seja compartilhada
entre o0 pai e a mée, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que
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nao deseja a guarda do menor (CC, art. 1.584, §2°). (MADALENO, 2019, p.
772)

Ficou claro que a dissolucdo da convivéncia conjugal em nada atingira os
interesses dos filhos, levando em consideragcdo que ambos os pais ainda terao
atribuicbes no que diz respeito ao poder familiar.

O que acontece com o advento do instituto da guarda compartilhada nao é o
rompimento ou perca da autoridade parental, 0 mesmo serd realizado em conjunto,
contudo, apenas um dos genitores sera o chamado guardido dos filhos, essa
nomenclatura fora utilizada apenas na intencéao de estabelecer o local de moradia da
crianga ou adolescente e quem ira representa-lo judicialmente.

(...) Cabe ressaltar ainda que, segundo o paragrafo primeiro do artigo 1.583
do Cédigo Civil, a responsabilidade dos pais pelos filhos sera conjunta na
guarda “compartilhada”. A se entender literalmente o dispositivo, isso
equivale dizer que, causando o filho um dano a terceiro, este devera acionar
ambos os genitores em conjunto. Nao se trata, pois, de responsabilidade
solidaria, e nem subsidiaria; é conjunta mesmo. Na guarda unilateral pura,
s6 o genitor que a detém é responsavel pelos danos causados pelo filho

menor, a nao ser que o eventusdamnitenha ocorrido, estando o menor na
companhia do outro genitor (...) (FIUZA, 2012, p.1088)

Ademais, sera levado em consideracao se a rotina familiar vira a proporcionar
estabilidade aos menores, se o local € bem estruturado e seguro para moradia,
acesso a educacao e se o circulo de convivéncias do responsavel € satisfatorio.
Para certificar-se o magistrado, nesses casos, pode solicitar um estudo social.

Caso o genitor que fora designado como guardidao nao atender aos requisitos
determinados em juizo 0 mesmo podera vir a perder sua fungdo na acao conhecida
como “Acgéo de mudancga de guardiao” sendo a mesma proposta pelo pai quando a
mae for guardia sendo o inverso verdadeiro.

Cabe evidenciar ainda que a guarda compartilhada nao afasta o pagamento
de pensdo alimenticia, ficando o genitor obrigado a cumprir as obrigacdes
financeiras e alimentares correndo o risco de responder judicialmente caso ndo o
faca.

Por fim, existe ainda a chamada guarda alternada, ndo admitida em nosso
ordenamento juridico, aqui tratada apenas a titulo de informacgéo, é aquela em que
existe a alternancia, de acordo com um determinado periodo de tempo, de forma
exclusiva e unilateral pelo genitor que no momento a detém. Podendo ser este
periodo semestral, anual, mensal ou da maneira que decidido for.



40

Neste caso, 0 menor nao tem uma residéncia fixa, tendo o mesmo que mudar
de um lado para o outro no tempo predeterminado, essa modalidade de guarda

ainda é utilizada em alguns paises da Europa e da América do Norte.
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4 RESPONSABILIZACAO PARENTAL PELO ABANDONO AFETIVO DO FILHO.

“Amar é faculdade, cuidar é dever”. Min. Nancy Andrighi

O Direito de Familia se apresenta como um dos, ou quicd o mais sensivel
ramo do Direito, pois, preocupa-se com variados tipos de demandas n&o alcangadas
por outras areas juridicas. Partindo desta premissa, sempre buscou satisfazer os
anseios sociais, objetivando conduzir ao centro do debate, temas modernos que
remotamente n&o seriam debatidos.

Um exemplo desta contemporaneidade presente € o caso da possibilidade do
pagamento de indenizagcdo nos casos de abandono afetivo paterno-filial, levando em
consideracdo que a familia moderna busca solidez no afeto, sendo determinado
sentimento considerado cada vez mais indispensavel para uma convivéncia familiar
saudavel e harmoniosa, preceitos estes constitucionalmente resguardados.

O presente capitulo trata da responsabilidade civil, observando seus aspectos
gerais, entretanto, com um foco especial voltado para a responsabilidade civil
decorrente das relagbes entre pais e filhos, visando ndo somente a sua
compreensdao, mas também os possiveis descontentamentos advindos de sua

inobservancia.

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: NOGCOES BASILARES

A responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que nasce com 0
objetivo de reparar um dano outrora causado quando nao observado o dever juridico
originario, em suma, € a obrigacdo pecunidria de ressarcir um dano causado a
outrem, seja ela por acdo ou omissao por meio da indenizagéo.

Quando nos encontramos debatendo assunto tdo explorado no mundo
juridico, podemos compartilhar ensinamentos que emergem da doutrina: “O direito
brasileiro protege as pessoas que sofrem dano, impondo ao autor do fato que deu
causa ao prejuizo responsabilidade civil, a qual faz surgir o dever de reparacao,
também chamado de dever de indenizar’. (DONIZETTI, QUINTELLA, 2017, p. 399,
grifos deles)

No entanto, existem elementos essenciais trazidos pelo nosso Codigo Civil de
2002 para dessa forma configurar a chamada responsabilidade civil, elementos
esses solidamente expostos nos artigos 186 e 937, in verbis
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Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. (BRASIL, 2002)

O dano de que se trata o artigo, pode ser aquilo que é ocasionado pelo
préprio individuo, ou ainda por um terceiro dependente desta relagdo, conforme
exp6e Diniz (2015) a obrigagcdo podera incumbir a pessoa de compensar a leséo, se
provocada pela mesma, ou ainda ocasionada de um fato por pessoa ou coisa a
quem pertencga e seja responsavel.

Deste modo temos que a responsabilidade civil € a comprovagdao de que o
individuo que teve seu direito ameagado ou lesionado sera reparado, e ainda que o
responsavel de causar tal lesdo seja induzido ao cumprimento de uma san¢ao para
que assim, nao retorne a infringir ou ameacar direitos de outrem.

E importante ressaltar que a responsabilidade civil est4d atrelada a um
conjunto de pressupostos que devem ter conexao entre eles, ou seja, é necessario
que aconteca um fato gerador o chamado ato ilicito e a partir deste transcorra o
dano para ensejar em demanda uma futura indenizagao de acordo com a extensao
do dano ocasionado.

Determinada agdo podera advir de uma conduta comissiva, ou em outras
palavras um fazer, agir, ou ainda ser caracterizada por um proceder omissivo, um
deixar de fazer algo. Desta feita, a conduta é uma acdo ou omissdo humana,
possuindo-as natureza ilicita que podera atingir certo bem juridico tutelado causando
ao lesionado danos e conseguintemente prejuizos.

Desta forma concluimos que a responsabilidade civil depende de trés
elementos essenciais: conduta (positiva ou negativa), dano e o nexo causal. E

possivel extrair ensinamentos doutrinarios em torno do tema em discussao.

A depender da forma pela qual a agdo humana se manifesta, poderemos
classifica-la em:

a) positiva;

b) negativa.

A primeira delas traduz-se pela pratica de um comportamento ativo,
positivo, a exemplo do dano causado pelo sujeito que, embriagado,
arremessa 0 seu veiculo contara o muro do vizinho.

A segunda forma de conduta, por sua vez, é de inteleccao mais sutil. Trata-
se da atuacdo omissiva ou negativa, geradora de dano. Se, no plano fisico,
a omissdo pode ser interpretada como um “nada”, um “ndo fazer’, uma
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“simples abstenc¢ado”, no plano juridico, esse tipo de comportamento pode
gerar dano atribuivel ao omitente, que serd responsabilizado por ele.
Observe, alias, que o art. 186 impGe a obrigagao de indenizar a todo aquele
que “por agao ou omissao voluntaria” causar prejuizo a outrem. E o caso da
enfermeira que, violando as suas regras de profissdo e o proprio contrato de
prestacéo de servigcos que celebrou, deixa de ministrar os medicamentos ao
seu patrao, por dolo ou desidia. (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2017,
p.890)

Observa-se entdo que necessariamente, o comportamento humano, da forma
pelo qual se manifesta, seja ele comissivo ou omissivo, essencialmente devera
interligar-se aos demais elementos, para que assim o instituto da responsabilidade
civil seja configurado. Ademais, € necessario aludir em torno de outros componentes
fundamentais que integram a acao.

E importante exteriorizar também que, estudiosos da tematica em tela,
associam a ilicitude, como condicdo necessaria na atuacdo humana voluntaria, a

partir disso, aludiu idéias advindas da doutrina no tocante ao tema.

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se
de ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia de
atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera com um
Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que
transgride um dever. (VENOSA, 2003, p. 22).

O autor destaca que no ambito da responsabilidade existe, geralmente, um
conjunto de atos considerados ilicitos ou condutas consideradas culposas para que
se chegue a um denominador comum de necessidade de reparagéo, sendo, portanto
o ato ilicito, o transgressor de um encargo.

Analisando agora sucintamente o segundo elemento da responsabilidade civil,
alguns doutrinadores consideram a culpa como sendo um desrespeito de uma
obrigacdo preexistente, contudo, ndo ha uma severa intengdo de violar o dever
juridico, o que acontece € que o mesmo acaba por ser violado mediante outra
espécie de conduta (Tartuce 2019).

E possivel associar a culpa a trés elementos juridicos subjetivos, utilizados
também pelo Direito Penal, a que importa saber, sendo eles a imprudéncia
adicionada a acao, que se trata de certa falta de cuidado encontrada no artigo 186
do Cddigo Civil, a negligéncia, que é novamente a falta de cuidado desta vez
associada a omissao e decorre de um deixar de fazer ou agir e que também esta

esculpida no supramencionado artigo, e por fim a impericia, que é a auséncia de
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qualificacdo do individuo no exercicio de uma profissdo da qual ndo possui
autorizacao legal para desempenha-la encontrada no artigo 951 do Cddigo Civil
destinada especialmente aos profissionais que desempenham atividade técnica
cientifica.

O que podemos observar é que diferente do dolo, que se apresenta como um
descumprimento ou desrespeito intencional que tende a infringir um dever juridico
objetivando lesionar outrem, a culpa surge como algo que acontece em desacordo
com o desejo do que a provoca, em geral, uma é intencional enquanto a outra €
ocasional, ou seja, acontece inesperadamente.

Quando falamos em dolo, no mesmo momento nos remetemos a lembranca
de suas espécies, porém, a doutrina ensina que o Direito Civil, diferente do Direito
Penal ndo o distingue e nem o classifica, no entanto, aduz sobre o assunto
objetivando explica-lo:

Ressalte-se que, para o Direito Civil, ndo interessa o estudo da classificagéao
do Direito Penal quanto ao dolo e, consequentemente, dos conceitos de
dolo eventual, dolo ndo eventual ou preterdolo. Em todos esses casos, 0
agente devera arcar integralmente quanto a todos os prejuizos causados ao
ofendido. Em suma, presente o dolo, a indenizacao a ser paga pelo agente
deve ser integral. O principio da reparagao integral dos danos pode ser

retirado do art. 944, caput do CC e do art. 62, inc. VI, do CDC. (TARTUCE,
2019, p. 518)

Desta feita, ndo restam duvidas de que, para o Direito Civil ndo interessa uma
classificacao ou diferenciagcdo quanto ao que se configura como dolo, ou seja, se
comprovado for que na acdo praticada configurou-se a vontade do individuo em
realiza-la intencionalmente, o mesmo devera indenizar de maneira integral, nao
sendo necessario mensurar a gravidade do dolo.

E, finalmente, analisando o ultimo pressuposto da responsabilidade civil como
a grande parte da doutrina assim classifica, temos o chamado nexo de causalidade
que nada mais € que o elo que liga o fato ilicito com o dano gerado surge com
tamanha importancia que sem o mesmo nao poderiamos falar sobre sangdo como o
pagamento de indenizagéo.

A respeito do assunto, podemos usufruir ensinamentos que emergem da
doutrina com o objetivo de conceitua-lo para melhor compreensao acerca da

tematica:
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Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existéncia de um nexo
causal entre o fato ilicito e o dano produzido. Sem essa relagdo de
causalidade nao se admite a obrigagao de indenizar. O art. 186 do Cddigo
Civil a exige expressamente, ao atribuir a obrigagdo de reparar o dano
aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem. (GONCALVES, 2019, p. 467).

Observa-se a preocupacao do legislador em destacar a importancia de um
fato gerador estar intimamente ligado ao dano produzido para que assim pudesse
configurar a necessidade de reparacao, em outras palavras, o que buscou enfatizar
foi a importancia de conexao entre os acontecimentos que resultasse no dano para
nao restar duvidas quanto ao direito e necessidade de pleitear uma indenizagdo com
0 objetivo de suprir ou reparar o infortunio.

Em torno do debate sobre responsabilidade civil buscando analisa-la de
maneira objetiva e tragcando os pontos basilares que a sustentam n&o se pode
abster-se de relatar sobre as duas teorias abragadas pelo direito brasileiro, a
responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva esta estreitamente ligada ao sujeito, o
préprio Cddigo Civil em seu artigo 186 buscou destaca-la, em suma temos que a
supramencionada legislacdo adotou a teoria subjetiva: “Art. 186. Aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002).

Ou seja, quando nos referimos a negligéncia, imprudéncia ou impericia esta
se tratando sobre a modalidade culposa, j& que na modalidade dolosa o agente
demonstra a vontade de praticar o ato ilicito. Vale enfatizar ainda que neste caso, o
6nus da prova cabe a quem acusa, resumindo, aquele que pleiteia reparacao de um
dano, deve provar que o individuo tenha praticado o ato, caso contrario, o acusado
serd considerado inocente por auséncia de provas.

No entanto, em se tratando da teoria objetiva, também amparada pelo
ordenamento juridico brasileiro, o0 énus probandi é invertido, tal teoria tem muita
utilidade, por exemplo, no direito do consumidor, onde o empresario assume 0 risco
da atividade, ou seja, quando o fornecedor de servicos ou produtos entrega
determinado objeto com defeito ou algum tipo de vicio, ao pleitear na justica o
consumidor ndo precisa provar que o fornecedor entregou ao empresario aquele
produto com algum tipo de imperfeicdo, ele apenas precisa relatar que o produto
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adquirido esta com defeito, ou ainda que o servico contratado nao fosse prestado da
maneira esperada.

No caso em tela apresentado, quem tera de provar que o produto ou servigo
nao possui falhas é o fornecedor, ndo cabendo ao consumidor tal prova, a respeito
da diferenciacdo entre a teoria objetiva e subjetiva, apresentam-se o0s seguintes
elementos essenciais na intencao de sanar possiveis questionamentos que surgem:

A diferenca da responsabilidade civil objetiva para a subjetiva ndo esta,
portanto, na possibilidade de discutir culpa, mas, sim, na circunstancia da
culpa ser um elemento obrigatério de ©6nus de prova, pois, na
responsabilidade civil subjetiva (seja de culpa provada ou de culpa
presumida), o julgador tem de se manifestar sobre a culpa, o que somente

ocorrera acidentalmente na responsabilidade civil objetiva. (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2017, p.877)

Apesar de a principal distincdo entre a teoria subjetiva e a objetiva ser a
possibilidade de discutir ou ndo a culpa, (onde em uma € obrigatéria enquanto que
na outra acontece apenas de forma esporadica) é importante observar que nao fica
tal elemento totalmente excluido quando nos encontramos discutindo
responsabilidade civil objetiva, entretanto, sé ocorrera por meio de provocacao de
quem na demanda esta sendo acusado.

“‘Configurada a responsabilidade civil, surge para o sujeito o dever de
repararo dano consubstanciado na obrigacao de dar a indenizagao”. (DONIZETTI,
QUINTELLA, 2017, p. 433, grifo deles).

Depois de confirmada a responsabilidade civil por meio de seus pressupostos,
cabe ao autor do dano a obrigacao de repara-lo, em outras palavras podemos dizer
que a indenizagdo é uma forma de compensacgao ao sujeito lesado, e que a mesma
acontece na modalidade pecuniaria ou ainda por meio de uma compensacao
natural.

Mesmo possuindo as duas modalidades de reparacdo do dano, a mais
frequente é a que se da por meio de pecunia, podendo ser considerados
ensinamentos doutrinarios em volta do tema:

Embora a obrigagado de indenizar possa ser cumprida mediante a reposi¢ao
pelo devedor da coisa a condigdo anterior ao evento danoso (reparacao
natural ou in natura), o mais comum € que tenha a natureza pecuniaria e

cumpra-se pela entrega ao credor do dinheiro compensador do prejuizo
patrimonial e extrapatrimonial sofrido. (COELHO, 2012, p. 413)
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No entanto, quando se fala em indenizacdo, € necessario salientar que a
mesma depende da observagao de alguns pressupostos importantes para se arbritar
o chamado quantum indenizatério, 0 que na verdade pretende-se evitar € o
chamado enriquecimento ilicito, ou ainda, que seja arbitrada uma indenizagcao que
nao seja suficiente para compensar o dano.

Ou seja, para que se fale em indenizacao justa, deve-se observar a extensao
do dano, a gravidade da culpa e por fim a condicdo econbémica das partes,
resumindo, o autor do dano devera possuir meios financeiros para arcar com a
indenizagao, sendo mais vantajoso aplicar um valor pequeno onde o autor do evento
danoso consiga ressarcir a vitima.

Nestes casos, € interessante considerar o bindmio bastante discutido no
Direito de Familia, mas que aqui também se aplica perfeitamente necessidade de
quem recebe versus possibilidade de quem da, o artigo 944 do Cddigo Civil
preceitua o pagamento integral da indenizagao: “Art. 944: A indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano”. (BRASIL, 2002)

Contudo, o que até entdo fora debatido refere-se especialmente as
indenizagdes que buscam ressarcimento ao dano material, sendo as indenizagbes
ocasionadas por danos morais consideradas as mais dificeis de serem fixadas,
devendo-se observar critérios distintos.

4.2 RESPONSABILIZAGAO CIVIL NO AMBITO DAS RELAGCOES ENTRE PAIS E
FILHOS.

No ambiente da entidade familiar, a responsabilidade da prole é de interesse
inicial e especifico dos genitores, de acordo com o que aduzem o0s principios
norteadores do Direito de Familia e o ordenamento juridico brasileiro de maneira
especial a Constituicdo Federal de 1988 que se preocupou em dar énfase ao
assunto.

Em suma, temos que além de ser de responsabilidade dos pais todos aqueles
elementos essenciais para sobrevivéncia dos filhos como alimentacéo, seguranca,
afeto, educacdo, saude entre outros, cabem aos mesmos também a
responsabilidade de convivéncia harmoniosa entre os filhos e os demais coabitantes

do lar se houver.
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Cabe enaltecer a idéia de que a familia é a primeira escola do ser humano,
sendo o local onde habita o primeiro edificio educacional, ou seja, é importante que
se encontre em um ambiente saudavel e com boas relagbes que refletirdo
intimamente na criagdo e, ainda utilizando esta ideia metaférica de ambiente escolar,
seriam, portanto, os pais primeiros professores.

Em torno da tematica em discussao, surgem preceitos que buscam sanar as
objecdes existentes: “A relacao entre pais e filhos independe do status familiae dos
primeiros. Estes, em qualquer situagdo juridica que se encontrem, devem
assisténcia aos filhos menores e aos maiores incapazes.” (NADER, 2015, p. 418).

A Carta Magna de 1988 ndao somente amparou, mas também garantiu os
direitos destinados aos filhos especialmente dos menores, vale destacar o que
leciona o artigo 227 da supramencionada legislagdo que evidenciou os deveres da
familia, sociedade e Estado para com os considerados vulneraveis.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1988)

A nossa legislagao visou promover a observancia de garantias fundamentais,
e que estas nao seriam de obrigacao apenas da familia, mas também do Estado em
conjunto com a sociedade, ou seja, € um dever que se estende a toda coletividade
que forma o corpo social.

E possivel observar que ao longo de todo o texto dos arts. 226 e 227
presentes na CRFB/88 em seus paragrafos e incisos que o constituinte almejou
sanar os anseios da época em relacdo a protecdo da familia trazendo um foco
especial aos filhos, menores e incapazes, visando a preservagdo dos direitos
daqueles e aplicacao de sancao a quem os desrespeitem.

Diante da conjuntura formada, fora possivel extrair importantes principios que
surgiram objetivando guiar as demandas processuais familiares, um dos exemplos €
o principio da paternidade responsavel, considerado basilar, que codificou a
responsabilidade dos pais, tendo inicio na concepcao e estendendo-se até onde
justificavel e necessario for a assisténcia aos filhos.
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A respeito do tema, estudiosos trazem ensinamentos que buscam solidificar

0s entendimentos necessarios:

No direito brasileiro, o principio encontra fundamento essencial no art. 227,
que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente “com absoluta prioridade” os direitos que enuncia.
A Convencgéo Internacional dos Direitos das Criangas, com forca de lei no
Brasil desde 1990, estabelece em seu artigo 3.1 que todas as agles
relativas aos menores devem considerar, primordialmente, “o interesse
maior da crianga. Por determinacdo da Convencéo, deve ser garantida uma
ampla protecdo ao menor, constituindo a conclusédo de esfor¢os, em escala
mundial, no sentido de fortalecimento de sua situacado juridica, eliminando
as diferencas entre filhos legitimos e ilegitimos (art. 18) e atribuindo aos
pais, conjuntamente, a tarefa de cuidar da educacao e do desenvolvimento.
O principio também esta consagrado nos arts. 4° e 6° da Lei n. 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente)

(LOBO, 2011, p. 76).

Mesmo estendendo a preocupacao do bem-estar das criangas e adolescentes
a sociedade e ao Estado, o que exordialmente pretendeu o legislador foi evidenciar
que a responsabilidade dos filhos ndo é de exclusividade dos pais, contudo, os
mesmo as possuem de maneira quase que totalitaria, restando ao Estado,
responsabilizar-se por garantir os direitos inerentes ao mesmo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi criado em 1990 e surge
como um marco no avang¢o e ampliacdo dos direitos das criancas e adolescentes,
solidificando ainda mais o que outrora fora trazido pela contemporanea Constituicao
Federal, o artigo 19 estabeleceu os cuidados importantes que devem ser
observados pelos pais na criacao de seus filhos:

E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia, e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. (BRASIL, 1990)

O dispositivo novamente salientou que € um direito da crianga ser criada no
seio familiar de origem, e que somente de forma excepcional em familia substituta,
ou seja, € integral a responsabilidade familiar, ndo podendo normalmente ser
destinada a outrem, devendo apenas ocorrer de maneira esporadica ou em casos
especificos.

Ademais, a legislacéo brasileira codificou também o principio da protecao ao
melhor interesse da crianga e do adolescente, que tem como objetivo principal
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corroborar a protegcdo daqueles considerados mais frageis e vulneraveis na
sociedade familiar.
Sobre a discussdo do principio supramencionado, a doutrina expde

ensinamentos necessarios a serem observados:

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente é um reflexo do
carater de protecao integral da doutrina dos direitos da crianca, bem como
decorre também da doutrina dos direitos humanos em geral. Manifesta-se o
referido principio em diversos momentos no que diz respeito a situagdes
juridicas envolvendo o menor (...) (GAMA, 2008, p. 82)

E possivel constatar que a partir do principio da dignidade da pessoa humana
lastreou-se uma série de dispositivos onde notoriamente resta clara a preocupacao
do legislador em evidenciar a convivéncia familiar harmoniosa pautada, sobretudo,

na construcao afetiva e pondo em salvaguarda os direitos dos filhos.

4.3 A POSSIBILIDADE DO PAGAMENTO DE INDENIZAGAO NOS CASOS DE
ABANDONO AFETIVO.

O afeto nos nucleos familiares contemporaneos reconhecidos pela
Constituicao Federal de 1988 surge como fator primordial para que se alcance um
convivio saudavel entre seus integrantes, considerado de extrema importancia, sem
0 mesmo, uma gama de principios fundamentais que regem o Direito de Familia
restariam prejudicados em sua existéncia, acarretando transtornos inimaginaveis.

Quando um ou ambos 0s genitores, ndo cumpre com a sua responsabilidade
afetiva a quem deva e necessita, gera o chamado abandono afetivo atualmente
muito discutido em praticamente todos os tribunais de familia do nosso pais.

Por abandono afetivo entende-se a situacdo em que ao menos um dos
genitores deixa apesar do provimento de recursos materiais, de reservar ao
filho o necessério amparo emocional e psiquico, por meio de sua
companhia e convivio familiar. (SCHREIBER, 2019, p. 1253)

Nao restam duvidas que a familia seja considerada um porto seguro na vida
de todo ser humano, especialmente em seus primeiros anos de vida, direcionando,
aos pais, a responsabilidade integral de seus filhos, e somente sendo transferida a
outrem em casos excepcionais.

Ou seja, a paternidade responsavel é um dever, gerando assim,

simultaneamente, uma série de consequéncias juridicas, entre elas a plausibilidade
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de compensacao financeira as vitimas de sua inobservancia. E possivel dizer que, o
abandono afetivo € capaz de causar danos muitas vezes irreparaveis, em torno do

debate em tela, a doutrina busca sanar as obje¢des pertinentes:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo
afetividade, pode gerar severas seqlielas psicolégicas e comprometer o
seu desenvolvimento saudavel. A omissdao do genitor em cumprir 0s
encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de
ter o filho em sua companhia produz danos emocionais merecedores de
reparacao. A auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, que se tornam
pessoas inseguras, infelizes. Tal comprovagdo, facilitada pela
interdisciplinaridade, tem levado ao reconhecimento da obrigacao
indenizatéria por dano afetivo. Ainda que a falta de afetividade nao seja
indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano psicolégico deve
servir, no minimo, para gerar o comprometimento do pai com o pleno e
sadio desenvolvimento do filho. Ndo se trata de atribuir um valor ao amor,
mas reconhecer que o afeto € um bem que tem valor. (DIAS, 2016, p. 165,
grifo deles)

s

E necesséario salientar, ndo se encontra desobrigado aquele pai, que
mensalmente, conforme estipulado em lei e acordado judicialmente, venha a arcar
de forma material com as suas obrigacdes financeiras, esquivar-se de acompanhar a
vida dos filhos, buscando o fortalecimento afetivo entre os mesmos. Igualmente,
abrange também os casos onde maes, por algum motivo, se privam da convivéncia
fisica de seus filhos, contudo, sendo estes casos considerados raros.

Busca-se uma maior compreensdo em torno do debate proposto, com

ensinamentos advindos da doutrina:

Foi-se o tempo de os equivocos das relacbes familiares gravitarem
exclusivamente na autoridade do pai, como se ele estivesse acima do bem
e do mal apenas por sua antiga funcao provedora, sem perceber que deve
prover seus filhos com muito mais carinho do que dinheiro, de bens e de
vantagens patrimoniais. Tém os pais 0 dever expresso e a responsabilidade
de obedecerem as determinagbes judiciais ordenadas no interesse do
menor, como disto € exemplo o dever de convivéncia em visitagdo, que ha
muito deixou de ser mera faculdade do genitor ndo-guardido, causando
irreparaveis prejuizos de ordem moral e psicolégica a prole, a irracional
omissao dos pais. (MADALENO, 2007, p. 124)

A legislacao contemporadnea em conjunto com os estudiosos a respeito do
tema buscou desalinhar aquele ultrapassado pensamento de que a obrigacdo dos
pais (em especial do pai) apresentava apenas em carater financeiro, fixando tal idéia
ainda mais em casais que se encontravam separados, convivendo muitas vezes a

prole com apenas um dos genitores, na grande maioria dos casos com a mae.
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O que a Constituicao Federal priorizou também, foi o tratamento igualitario
dos filhos, pois, em determinados casos, quando os mesmos ficavam sob a guarda
das mées e esta se casava novamente, o padrasto, ndo reconhecia aqueles
enteados como parte integrante de sua familia, tratando-os de maneira a exclui-los,
causando sofrimento e um convivio conturbado, ferindo o que dispbe o artigo 227,
§6° da nossa Carta Magna:

“Art. 227 - §6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogcdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacoées discriminatérias relativas a filiagao”. (BRASIL, 1988, grifos nossos)

Neste mesmo sentido surge a possibilidade do pagamento de indenizagao
nos casos de abandono afetivo com uma sang¢do para os pais que fogem de sua
responsabilidade de prover afeto e cuidado a seus filhos, ndo interessando se estes
foram frutos de um primeiro ou segundo matriménio. A respeito do dever de cuidar,

podemos extrair pensamentos doutrinarios:

O descaso entre pais e filhos € algo que merece puni¢édo, € abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuagao do Poder judiciario, para que se
preserve ndo o amor ou a obrigacao de amar, o0 que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa o
trauma da rejeicao e da indiferenca. (VILLAGA, 2004, p. 14)

Outro ponto que se faz necessario enfatizar é que para pleitear uma acéo de
indenizacao por abandono afetivo, ndo importa se os lagos afetivos entre o pai e 0
filho, partes interessadas na demanda, se rompeu ou nunca existiu, sendo, pois
ambos o0s casos considerados relevantes para gerar compensacao.

Desta feita, surgiram diversas decisdes favoraveis a respeito do pagamento
de indenizagdo advindo do abandono afetivo, ainda considerada uma inovagao
juridica, que produz debates acalorados nos diversos tribunais de familia em todo o
pais.

Importa salientar que diversos aspectos sdo observados durante o processo
quando o demandante busca o judiciario para pleitear a supramencionada
indenizacdo, ndo importando somente a monetizagdo que pesa sobre a lide, mas
sim, objetivando que a sanc¢ao proposta alcance o demandado.

O caso pioneiro levado ao conhecimento do poder judiciario aconteceu no ano
de 2003 na 2° Vara Civel da Comarca de Capao da Canoa, localizada no estado do
Rio Grande do Sul onde, na ocasido, teve como responsavel pelo caso o juiz Mario
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Romano Maggioni que condenou um pai a pagar a quantia de 200 salarios minimos
da época (equivalente a R$ 48.000,00) a sua filha de nove anos em decorréncia de
abandono afetivo.

Em um dos trechos da sentenca o juiz justificou sua decisdo sob a

perspectiva do principio da paternidade responsavel:

Por ébvio que o Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No
entanto, aquele que optou por ser pai - e € 0 caso do réu - deve
desincumbir-se de sua fungéo, sob pena de reparar os danos causados aos
filhos. Nunca é demais salientar os inUmeros recursos para se evitar a
paternidade (vasectomia, preservativos etc.).

Ou seja, aquele que ndo quer ser pai, deve precaver-se. Nao se pode
atribuir a terceiros a paternidade. Aquele, desprecavido, que deu origem ao
filho deve assumir a fungao paterna nao apenas no plano ideal, mas
legalmente. Assim, ndo estamos diante de amores platonicos, mas sim de
amor indispensavel ao desenvolvimento da crianga. (Rio Grande do Sul,
2003)

Outra importante decisao favoravel a respeito do tema surgiu surpreendendo
a todos por se tratar de um Recurso Especial — 1.159.2420onde, no julgamento do
mesmo, o Superior Tribunal de Justica modificou 0 seu entendimento a respeito do
pagamento de indenizagdo nos casos do abandono afetivo paterno-filial.

Na ocasido, a Ministra relatora do RESP Nancy Andrighi da 3% Turma do
Tribunal, proferiu a famosa frase para embasar sua decisdo em torno da temética
discutida: “Amar é faculdade, cuidar é dever’. E importante lembrar que, em
ocasides anteriores, 0 mesmo tribunal julgou improcedentes pedidos de indenizagao
nos casos de abandono afetivo, sendo, no entanto, tal decisdo um marco em nosso

ordenamento juridico.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissao. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagao e companhia - de
cuidado - importa em vulneragdo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagédo por danos morais por abandono
psicolégico.
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4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma
adequada formagao psicoldgica e inser¢ao social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica
- ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso especial.

6. A alteracao do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(BRASIL, 2014).

Ficou claro que a decisdo buscou enfatizar a importancia do afeto nas
relacoes filiais, e que este vai além do que geralmente consegue se codificar e exigir
em legislacao, contudo, esta intimamente ligado ao desenvolvimento psicologico e

social da crianga, podendo a sua inobservancia gerar danos irreparaveis.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o que fora explanado ao longo deste trabalho, se pode observar
que a possibilidade do pagamento de indenizacdo em casos de abandono afetivo
paterno-filial, ainda é um assunto considerado polémico em nossa sociedade,
contudo, ndo restaram duvidas sobre sua relevancia e de como a discussao de tais
assuntos vem modificando as relagdes familiares.

O texto constitucional de 1988 é axiomatico quando discorre sobre os direitos
inerentes as criancas e adolescentes integrantes do grupo familiar, enfatizando
também, os deveres dos pais em especial, mas, ndo excluindo a sociedade e o
Estado da observacao dos encargos a cada um atribuidos.

Outro ponto abordado foi a importancia de uma convivéncia familiar
responsavel e harmoniosa para um desenvolvimento social e psicologico saudavel
das criangas nédo podendo, no entanto, serem substituidas tais relagdes pelos
deveres pecuniarios relativo aos genitores.

Evidenciou-se ainda que, as familias contemporaneas advindas da Carta
Magna de 1988 e do Cddigo Civil de 2002 possuem alicerce no afeto, o que outrora,
nas legislagdes superadas, ndo possuia relevancia juridica, sendo muitas vezes tal
sentimento ofuscado por relagées pautadas no extremo respeito e seguidas pela
oOtica da hierarquia.

Diante do exposto, ficou demonstrado que a possibilidade de pleitear em juizo
0 pagamento de indenizagdo diante do comprovado abandono afetivo advindo das
relacdes entre pais e filhos, ainda é divergente e depende das interpretacbes
adotadas pelo julgador, restando, com extrema importancia o peso dos danos
gerados por quem sofrera 0 abandono e necessitando sancionar a quem de direito
devia observa-lo e nao o fez.

No entanto, é imprescindivel a analise em particular de cada caso que
envolva o0 supramencionado tema para tomadas de decisbes coerentes e
equilibradas objetivando, principalmente, o seu cumprimento para que néo possibilite
ao demandante esquivar-se de suas responsabilidades.

A tematica aqui discutida encontra respaldo principalmente nos principios da
paternidade responsavel, no melhor interesse da crianca e adolescente que estao
intimamente ligados ao principio basilar da Constituicado Federal de 1988 o principio
da dignidade da pessoa humana, ou seja, a inobservancia e o desrespeito ao que
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leciona tais principios ferem diretamente o nosso ordenamento juridico, sendo
assim, comprovados, diante dos fatos apresentados os danos gerados da
inexisténcia afetuosa, a positiva prestagdo pecuniaria como indenizagdo decorrente

do abandono afetivo paterno-filial.
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