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RESUMO: O alvo principal deste artigo gravita em torno do exercicio da filiacdo e da
autoridade parental na familia contemporanea, partindo do estudo dos principios
gerais do Direito, em especial o principio da dignidade da pessoa humana e do
melhor interesse da crianga, que permeiam as relacfes entre pais e filhos. Tomou-se
como ponto de partida para a referida discussao a atual configuracdo da familia no
contexto juridico-social brasileiro, abordando os fatores sociais determinantes que
levaram ao repensar da paternidade, hoje muito mais afetiva, efetiva e igualitaria.
Destarte, reconhecendo essas transformacdes o Direito se viu obrigado a inovar em
matéria de filiacdo, com o que instituiu a guarda compartilhada, a indenizacdo por
abandono afetivo/moral e a multiparentalidade. Por derradeiro, fez-se uma analise
critica acerca desses trés institutos, constatando-se a necessidade de
aprimoramentos tendo em vista a real efetivacdo do melhor interesse do menor e a
protecdo do ser humano em seu ambiente mais intimo de vida e dignidade. Para tal
estudo fez-se uso de doutrina juridica, material documental e jurisprudencial acerca
da tematica.

Palavras-chave: Direito de Familia. Filiagdo. Autoridade Parental. Melhor Interesse
da Crianca.

INTRODUCAO

Com a finalidade de abordar os novos contornos da autoridade parental
e da filiacdo na familia contemporanea, iniciou-se o estudo analisando a importancia
e a necessidade dos principios gerais do direito para o ordenamento juridico

brasileiro, destacando-se o principio da dignidade da pessoa humana e do melhor
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interesse da crianca, a fim de demonstrar o necessario reconhecimento da crianca
como sujeito de direitos em situacdo de vulnerabilidade.

Posteriormente, tendo em vista a real interdisciplinaridade que requer o
estudo acerca da familia, realizou-se uma breve analise histérica acerca desta
instituicdo, bem como da autoridade parental, demonstrando-se como as
modifica¢des ocorridas na sociedade e na familia contemporanea contribuiram para
o repensar da filiacdo e da autoridade parental.

Por fim, fez-se imprescindivel uma analise critica acerca de trés
institutos que refletem claramente esse repensar das relacdes entre pais e filhos: a
indenizacdo como forma de reparar os danos causados pelo abandono afetivo/moral
de um dos pais, a imposicéo do instituto da guarda compartilhada realizada pela Lei
n°® 13.058/2015 e o questionamento se a Lei n° 11.924/2010 gera ou n&o

multiparentalidade.

1 O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE

Mediante a urgéncia por um ordenamento juridico mais harmdnico com
a realidade social, mormente no que tange a familia e ao Direito de Familia, por ser
o ramo do direito mais sensivel as mudancas, reconhece-se que um sistema
totalmente positivista conduziria as situacdes de odiosa injustica e frontal colisdo
com os ideais de democracia.

N&o obstante, diariamente surgem novas e inusitadas situacdes no
contexto juridico-social, ndo sendo raras as vezes em que nao é possivel, ou, ao
menos cabivel, a aplicacdo da norma positivada ao caso concreto. Destarte, cabe a
indagacg&o: Como o aplicador do Direito devera agir nestas circunstancias? Como ele
devera agir diante de uma anomia? E sobre quais critérios e fundamentos?

Com efeito, como uma longa manus da lei, outras fontes do Direito,
como a doutrina, a jurisprudéncia, os costumes e 0s principios gerais do Direito,
objetivam resolver os conflitos quando aquela ndo pode fazé-lo. Nessa esteira, ha
que se ressaltar que os principios, em especial, possibilitam uma interpretacéo e
uma aplicacado normativa mais atenta a dinamica social.

Como assevera Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 34),



Entre todas as fontes do Direito, nos “principios gerais” é onde se encontra
a melhor viabilizagdo para a adequacéo da justica no particular e especial
campo do Direito de familia. E somente em bases principioldgicas que sera
possivel pensar e decidir sobre 0 que € justo e injusto, acima de valores
morais, muitas vezes estigmatizantes. Os principios exercem uma funcao de
otimizacdo do Direito. Sua for¢ca deve pairar sobre toda a organizacao
juridica, inclusive preenchendo lacunas deixadas por outras normas,
independentemente de serem positivados, ou néo, isto &, expressos ou nao
expressos.

A despeito do carater de complementaridade atribuido aos principios,
adverte-se que hoje somente a positivacdo de normas néo é o suficiente, tornando a
compreensao principiolégica por parte do intérprete e do operador do Direito uma
tarefa de suma importancia.

Notadamente apos a Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica (Art. 1°, inc. Il CF),
fez-se necessario reorganizar o ordenamento juridico para dar eficicia e efetividade
a este preceito universal.

Conforme elucida a ministra Carmem Lucia Antunes Rocha (2000, p.
72),

Dignidade é o pressuposto da idéia de justica humana, porque ela é que
dita a condicdo superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por
isso é que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou
social. Nao se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é
inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal.

A expressao dignidade da pessoa humana tem sua origem na filosofia
de Immanuel Kant, em obra intitulada “Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes”, de 1785, em que o autor defende que o ser humano € dotado de um
valor que o faz superior a todas as coisas, e esse valor deriva de sua consciéncia
moral, sendo, portanto, inerente ao individuo e independente de qualquer
merecimento ou disposicdo estatal. Tal valor € a sua dignidade (KANT, 1980, p.
139).

Reconhecida como um macroprincipio do qual todos os outros derivam,
sendo, também, a base dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana

deve nortear a interpretacdo e a aplicagdo de todo o ordenamento juridico.

A partir do momento em que ocorreu a constitucionalizacéo do direito civil, a
dignidade da pessoa humana foi consagrada como fundamento do Estado
Democratico de Direito (CF, 1°, Ill), o positivismo tornou-se insuficiente. As
regras juridicas mostraram-se limitadas, acanhadas para atender ao
comando constitucional. O principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo é uma das mais importantes inovagfes em sede de técnica
interpretativa, ao propagar que a lei deve ser interpretada sempre, a partir



da lei maior. Assim, os principios constitucionais passaram a informar todo o
sistema legal de modo a viabilizar o alcance da dignidade humana em todas
as relacgdes juridicas (VILAS-BOAS, 2012).

A partir do reconhecimento da dignidade da pessoa humana na ordem
juridica internacional e nacional como um valor intrinseco ao ser humano, tornou-se
imprescindivel estender o respeito a dignidade humana a crianca e ao adolescente,
passando a considera-los sujeitos de direitos, detentores de todos os direitos e
garantias dos quais fazem jus, como qualquer outro ser humano.

As criancas e adolescentes sempre foram deixadas a margem da
sociedade, negando-lhes o minimo para uma existéncia digna. Nos tempos remotos
da familia, por exemplo, o pai tinha o direito de punir, vender e até mesmo matar 0s
filhos, indiscriminadamente.

Contudo, com a valoracdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentas, e, ainda, com a consagracdo da dignidade humana como preceito
universal, cujo respeito é inescusavel, reconheceu-se que a crian¢a e o adolescente,
além de também englobar-se na nomenclatura "ser humano”, sdo dotados de
necessidades e prerrogativas atinentes as suas condi¢cdes peculiares e as suas
vulnerabilidades, o que é suficiente para dispensar a eles tratamento especial e
protecao legal.

Registra-se, por oportuno, que o proprio Preambulo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, entende que a dignidade humana é
inerente a todos os membros da familia, logo, também o € a crianca e ao

adolescente. Veja-se:

(...) Considerando que, em conformidade com os principios proclamados
pela Carta das Nacdes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo (...).

Outro documento de extrema importancia € a Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianca, de 1959, que além de reconhecer a crianca e o adolescente
como sujeitos de direitos, também traz garantias especiais de protecdo ao menor em
virtude de sua condicao peculiar de ser humano em desenvolvimento, 0 que o torna
mais vulneravel e sujeito a violacées (FRANCO, s/d, s/p).

Reconhecendo essa condicdo de vulnerabilidade, referido documento
inaugurou, na ordem internacional, a doutrina da protecao integral da crianca e do

adolescente. Deste modo, dispde o texto em seu principio Il:



A crianga gozara de protegdo especial e dispora de oportunidade e servicos,
a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa
desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma
saudavel e normal, assim como em condicdes de liberdade e dignidade. Ao
promulgar leis com este fim, a consideracao fundamental a que se atendera
sera o interesse superior da crianca.

Nesse sentido, elucida Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 94):

Justifica-se a doutrina da protecao integral, principalmente, na razdo de se
acharem em peculiar condicdo de pessoa humana em desenvolvimento, isto
€, encontram-se em situacao especial de maior fragilidade e vulnerabilidade,
gue autoriza atribuir-lhes um regime especial de protecdo, para que
consigam se estruturar enquanto pessoa humana e se autogovernar.

Pensando nisso, o legislador constituinte dispdés que ser “dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”, conforme
disposto no art. 227, caput da Constituicdo Federal.

Deste modo, por meio do referido dispositivo e da valorizacdo da
crianca e do adolescente como sendo sujeitos de direito, dotados de personalidade,
vontade e dignidade, introduziu-se o Principio do Melhor Interesse da Crianca e do

Adolescente a principiologia juridico-constitucional. Nessa esteira, assinala

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 80) que

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco
na histdria da civilizagdo humana em que o menor era relegado a plano
inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer funcdo na familia e na
sociedade, ao menos para o direito.

A valoragao, pelo Direito, da crianca e do adolescente, fez com que
fosse necessario repensar o exercicio da autoridade parental, visando a promocéao
do melhor interesse do menor e garantia de um desenvolvimento pleno e saudavel

dentro do nucleo familiar.

2 AS NOVAS FAMILIAS E A NOVA FILIACAO



Como ja realcado no presente estudo, atualmente criancas e
adolescentes gozam de ampla protecdo juridica, 0o que pode ser claramente
observado a partir da leitura superficial do Art. 227 da Constituicdo e dos dispositivos
contidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que refletem
incontestavelmente a adocdo da doutrina da protecao integral e do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente pelo Direito brasileiro (KRETER, 2007,
s/p).

Sabe-se, porém, que 0S menores nem sempre gozaram de tamanha
protecdo. Ao contrario, 0s registros historicos apresentados pela doutrina
demonstram que nas civilizagbes mais antigas a autoridade parental concentrava-se
apenas nas maos do pai, sendo que a mae tdo somente colaborava no exercicio
desta autoridade, uma vez que ela também era subordinada as vontades do marido
(MORSELLO, 2013, p. 529-532).

Nesse contexto, € bem verdade, o exercicio da paternidade envolvia
vastos poderes, com pouquissimas ou nenhumas restricbes. Enfatiza-se que, na
Roma antiga e durante o periodo classico de Atenas, por exemplo, havia o costume
de se realizar uma cerimdnia, em geral religiosa e solene, para que o pai
manifestasse o desejo de criar o filho, sendo, portanto, licito ao patriarca
simplesmente rejeitar a crianga, que era o que frequentemente acontecia com as
meninas e com 0s bebés que apresentavam alguma espécie de ma formacéao
(MORSELLO, 2013, p. 529-532).

Em geral, as familias eram numerosas, envolvendo ndo apenas a prole
e seus genitores, mas também os parentes colaterais, 0s agregados e 0S escravos,
sendo que todos estavam sob o dominio do poder exercido pelo patriarca. Eis as
peculiaridades do poder patriarcal, caracteristica principal da familia tradicional
(MORSELLO, 2013, p. 523-525).

N&o obstante, esse paradigma familiar esta em decadéncia e, com ele,
o poderio do patriarcado. A revolucdo industrial levou as familias que residiam no
campo a procurarem a cidade em busca de melhores condigbes de vida. Nesse
processo as familias se tornaram menores, passando a se constituirem apenas pela
prole e seus genitores, o que hoje se denomina familia nuclear (MORSELLO, 2013,
p. 523-525).



De mais a mais, a insercao da mulher no mercado de trabalho também
repercutiu no exercicio da autoridade parental. Inicialmente, cabia ao marido o
sustento do lar, da esposa e dos filhos, e a mulher, por sua vez, cabia a
responsabilidade pela educacdo e cuidado com as criangas, sendo, contudo,
destituida da autoridade parental, que era exercida Unica e exclusivamente pelo
patriarca (SILVA e SILVA, 2003, p. 474-476).

A verdade é que, com a mulher trabalhando fora do lar foi necessério
que se repensasse 0 exercicio da autoridade parental, uma vez que, agora, 0S
cuidados com os filhos precisavam comecar a ser divididos de uma maneira mais
igualitaria entre os cdnjuges, convertendo-se em uma paternidade mais efetiva e
afetiva por parte dos pais (PEREIRA, 2004, p. 95).

Vé-se, portanto, que diferentemente da familia tradicional, na familia
contemporanea a autoridade parental € (ou deveria ser) exercida por ambos 0s
genitores em igualdade de condicBes, como se extrai da analise do Art. 1.631 do
Cddigo Civil de 2002, o qual dispde que compete aos pais 0 exercicio do poder
familiar, admitindo-se a exclusividade a um dos genitores apenas nas hipoteses de
falta ou impedimento do outro (MORSELLO, 2013, p. 529-531).

Assim, como resultado do declinio do poder patriarcal, a familia que
antes era hierarquizada atualmente é horizontal, sendo pautada em uma igualizacéo
de direitos e deveres (PEREIRA, 2004, p. 105-106).

Nesta vertente, ha que destacar outras mudancas significativas
ocorridas no Direito de Familia que, assim como a autoridade parental, também
merecem ser explanadas, como, por exemplo, a valoragdo atribuida a afetividade e a
dignidade da pessoa humana na seara familiar.

A consagracao do afeto como um dos elementos mais importantes no
Direito de Familia fez surtir notaveis mudancas no que tange a filiacdo. Hoje,
superando o determinismo biolégico, sabe-se que a filiagdo vai muito além da mera
semelhanca de DNA’s (PEREIRA, 2004, p. 130-136).

Sendo a verdadeira filiacdo estabelecida através da convivéncia
familiar, calcada no afeto, no cuidado e no real exercicio das func¢des paternas,
exercidas por aquele que ostenta a qualidade de pai, observa-se que tal verdade
vem sendo reconhecida constantemente pela doutrina e pela jurisprudéncia
(PEREIRA, 2004, p. 130-136).



Além da consagracao do principio da afetividade, ndo se pode olvidar
que a concretizagcdo do principio da dignidade humana como fundamento da
Republica também produziu grandes efeitos, pois esse valor intrinseco ao ser
humano passou a nortear todo o ordenamento juridico, em especial o Direito de
Familia, que, inclusive, se redimensionou e remodelou para a promocdo da
dignidade do ser humano e para a efetivacdo de seus direitos fundamentais
(PEREIRA, 2004, p. 129-130).

Como é cedico, o nucleo familiar € o primeiro espaco de convivio do
ser humano, onde aprende os primeiros e mais primordiais valores sociais e constroi
sua personalidade, sendo, portanto, o ambiente mais intimo do individuo em
desenvolvimento e onde mais efetivamente se da concretude a sua dignidade
(PEREIRA, 2004, p. 129).

Redimensionado, entdo, para a protecdo do ser humano na seara
familiar e atentando-se, também, para os mandamentos oriundos da consagracao do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, o Direito teve que
necessariamente repensar o instituto do poder familiar, outrora denominado péatrio
poder, agora em funcéo da crianca (MORSELLO, 2013, p. 526-527).

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 substitui a equivocada e injusta
expressdo péatrio poder utilizada pelo diploma anterior pela denominacédo poder
familiar na tentativa de ser mais condizente e coerente com o0 atual contexto da
familia contemporanea (MORSELLO, 2013, p. 528-529).

Primeiramente, o termo patrio poder seria inadequado porque
remeteria aquela visdo de poder concentrado nas maos do pai, 0 que ndo € a
realidade vivida hoje, haja vista que a autoridade parental € exercida igualmente por
ambos os genitores, como dito anteriormente (MORSELLO, 2013, p. 528-529).

No entanto, parte da doutrina alerta que a denominagéo poder familiar
ainda néo seria a mais adequada, elegendo autoridade parental como sendo a mais
apropriada, tendo em vista as novas relacbes de filiacdo (MORSELLO, 2013, p.
528/529).

Sobre esse aspecto, ressalta Silmara Juny Chinellato (2008, p. 219):

Poder familiar sugere ampliacdo de titulares detentores de um poder
bastante esvaziado de contetdo. A evolugdo do instituto do pétrio poder,
mais centrado em deveres, bem demonstra a impropriedade da expressao
poder. O adjetivo ‘familiar’ também ndo me parece oportuno. O poder-dever,
ou, mais propriamente, a autoridade, € dos pais, por isso parental, e ndo
familiar. Familia indica o conceito lato que ultrapassa a pessoa dos pais. Por



tais razdes, considero duplamente imprépria a expressao ‘poder familiar’.
N&o é poder e ndo é familiar. Melhor seria a expressao ‘autoridade parental’,
gue indica a tdnica interativa de diadlogo entre poderes e deveres e limita os
titulares verdadeiros a quem a autoridade compete: os pais, e nao a familia.

Sabe-se também que, com a valoracdo da crianca e do adolescente
como sendo sujeito de direitos, 0s menores ndo sao mais tidos como propriedades
dos pais, e estes, por sua vez, tiveram seus “poderes” limitados e reorientados a
partir do melhor interesse da crianga (TEPEDINO, 2004, p. 17-18).

Nessa perspectiva, forcoso reconhecer que a autoridade dos pais sob
os filhos, que antigamente era traduzida como um verdadeiro poder emanado por
aquele, atualmente compreende muito mais um dever dos pais para com os filhos,
pois sdo responsaveis pelo cuidado, assisténcia material e moral, dentre tantas
outras obrigacbes decorrentes do estado de filiagdo (MORSELLO, 2013, p. 532-
536).

Elucida Paulo Luiz Netto Lébo (2005, p. 156) que:

Extrai-se o conteldo minimo de deveres cometidos a familia, a fortiori do
poder familiar, em beneficio do filho, enquanto crianca e adolescente, a
saber: o direito a vida, a saude, a alimentacdo (sustento), a educagéo, ao
lazer, & profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar. Evidentemente, tal conjunto de deveres deixa pouco
espaco ao poder, sdo deveres juridicos correspectivos a direitos cujo titular
é o filho.

Igualmente, esse entendimento é corroborado pelo art. 229 da
Constituicao Federal, que estatui que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade”, ndo constituindo mera faculdade, mas obrigacéo
paterna/materna.

Desta forma, infere-se que, na contemporaneidade, a autoridade
parental consubstancia-se em um conjunto de poderes-deveres dos pais em relacéo
aos filhos que, em virtude de sua vulnerabilidade como ser humano em
desenvolvimento, necessitam de cuidados especiais, destacando-se que 0 exercicio
de tal autoridade é exercido em funcdo dos filhos, e ndo no interesse dos pais
(TEPEDINO, s/a, p. 08).

Nas palavras de Luiz Edson Fachin (1997, p. 595), "est4d na base
desse standart mais do que uma relacdo de autoridade, tratando-se de um

munus publico irrenunciavel e inalienavel".



No mais, as novas familias que emergem do contexto social brasileiro,
também estimula a discussao sobre o exercicio da autoridade parental, pois, como
se sabe, a entidade familiar ha muito tempo ndo se resume apenas no trinbmio pai-
mae-filhos, sendo atualmente muito mais complexa. A pluralidade de arranjos
familiares € uma realidade facilmente verificada no mundo dos fatos, razdo pela qual
passou a integrar a principiologia do direito familiarista (PEREIRA, 2004, pp. 117-
120).

Certo é que, em decorréncia dessa pluralidade, as formas de filiacdo
também sdo diversas, isto devido aos multiplos arranjos existentes no contexto
social (PEREIRA, 2004. p. 13).

Destarte, Maria Berenice Dias (2013, p. 436) definiu o poder familiar

como:

"[...] intransferivel, inalienavel, imprescritivel, e decorre tanto da paternidade
natural como da filiacdo legal e da socioafetiva. As obrigacbes que dele
fluem séo personalissimas. Como 0s pais hdo podem renunciar aos filhos,
0s encargos que derivam da paternidade também ndo podem ser
transferidos ou alienados.

Assim, reorientado pelo principio da dignidade da pessoa humana e do
melhor interesse da crianga, e, ainda, atentando-se para as novas e mais inusitadas
configuracdes de familia e filiacdo, é imprescindivel a re-analise e o aprofundado do
instituto da autoridade parental.

Ha que lembrar, também, que sensivel a essas mudancas, novos
institutos surgiram no ordenamento juridico, como, por exemplo, a guarda
compartilhada, a multiparentalidade e a reparacdo indenizatéria por abandono

afetivo.

3 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE NOVOS INSTITUTOS

Alguns julgados, com fulcro nos principios da dignidade humana, da
afetividade e do melhor interesse da crianca, vém admitindo a possibilidade do filho
que foi abandonado afetiva e moralmente pelo pai, ingressar com acdo em juizo
objetivando a responsabilidade civil do genitor que ndo exerceu adequadamente a

sua funcéo paterna, exigindo-se indeniza¢cao pecuniaria para a reparacédo dos danos



causados pelo abandono e pela suposta violacdo ao dever de assisténcia paterno-
filial (art. 229, caput, CF).

Conforme explica Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (s/d, p.

4), o abandono moral configura-se “pela omissdo dos pais, ou de um deles, pelo

menos relativamente ao dever de educacao, entendido este na sua acepcdo mais

ampla, permeada de afeto, carinho, atencao, desvelo”.

Sobre ser ou ndo o abandono moral um dano indenizavel, uma parcela

significativa da doutrina posiciona-se favoravelmente ao reconhecimento dos

pedidos de indenizacdo pleiteados por filhos afetiva e moralmente desamparados

por um dos pais, argumentando que

A missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais. A esséncia
existencial do poder parental é a mais importante, que coloca em relevo a
afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo
desvelo, enfim, pela convivéncia familiar (DIAS, 2009, p. 388).

Além do que,

E evidente que n&o se pode obrigar o pai a ter uma convivéncia afetiva com
o filho, dai a determinacdo de pagamento de indenizacdo pelo dano
causado a auto-estima da crianca ou adolescente, ndo como uma forma de
minimizar o trauma sofrido, mas sim para gerar no genitor faltante a
consciéncia de um dever maculado (COSTA, 2008, p. 50).

Nada obstante, o discurso dos estudiosos que rechacam o dever de

indenizacdo pelo abandono moral perpetrado por um dos pais em desfavor do filho

reside no sentido de que

O descumprimento desse dever de convivéncia familiar deve ser analisado
somente na seara do direito de familia, sendo o caso para perda do poder
familiar. Esse entendimento defende o melhor interesse da crianca, pois um
pai ou uma mée que ndo convive com o filho ndo merece ter sobre ele
gualquer tipo de direito (DINIZ, 2009, s/p).

Nesse sentido, ao proferir seu voto no Recurso Especial n°® 757.411 —

MG (2005/0085464-3), o ministro Fernando Gongalves fez ponderacdes de extrema

relevancia:

(...) E preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a
guarda isolada da crianca transfere a ela os sentimentos de 6dio e vingancga
nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a questdo de que a
indenizacdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor, mas
também ambicdo financeira daquele que foi preterido no relacionamento
amoroso.

Prosseguindo em sua analise, assevera que:

Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, apés condenado a
indenizar o filho por ndo ter atendido as necessidades de afeto, encontrara
ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera



definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o processo
litigioso?

Quem sabe admitindo a indeniza¢do por abandono moral ndo estaremos
enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no presente, seja
na velhice, buscar o amparo do amor dos filhos (...).

Assim, acreditando que o reconhecimento do dever de indenizagdo em
casos de abandono moral pode obstar as possibilidades de um posterior
estabelecimento e/ou restabelecimento do vinculo afetivo e da convivéncia familiar, o

ministro concluiu que:

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanca do
filho de ser acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O
deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparacao
financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado com a
pensdo alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito punitivo e dissuasorio,
porquanto j& obtidos com outros meios previstos na legislagéo civil (...)
Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizacéo pleiteada.

Compartilhando desse mesmo entendimento, o ministro Cesar Asfor

Rocha veio a sustentar magistralmente, no mesmo Recurso Especial, que:

(...) O Direito de Familia tem principios préprios que ndao podem receber
influéncias de outros principios que sdo atinentes exclusivamente ou — no
minimo — mais fortemente — a outras ramificagbes do Direito. Esses
principios do Direito de Familia ndo permitem que as rela¢gbes familiares,
sobretudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo aquelas referentes a
patriménio, a bens e responsabilidades materiais, a ressarcimento, a tudo
guanto disser respeito a pecunia, sejam disciplinas pelos principios proprios
do Direito das Obrigacdes.

Nessa esteira, ja foi objeto de estudo que,

N&o se observa, nos relacionamentos de hoje, o didlogo — a que se referiu
Montoro — entre a "pessoa-sociedade”, o que torna tenso e preocupante o
ambiente, pois, como ele proprio anunciou, é através do didlogo que a
pessoa toma consciéncia de sua situacdo e de seus problemas e é,
também, através do didlogo que o grupo social se constitui como realidade
sociocultural, devendo estar, assim, na origem e na continuidade dindmica
da 'pessoa’ e da 'sociedade’. Da pessoa humana real e da sociedade
historicamente atuante.

Diante dessa realidade, surge a necessidade de resgatar valor para o amor,
ndo apenas em processos de indenizacdo propostos por filhos contra pais
relapsos que lhes negaram o direito ao pleno desenvolvimento, sob a égide
do abandono moral, mas um valor inerente a familia e, por que ndo, a
dignidade da pessoa humana, dada sua importancia na construcdo da
pessoa, como fim em si mesma (ANGELUCI, 2006, p. 52).

Pensando nisso, infere-se que a mediacdo é a alternativa que melhor
se amolda ao caso concreto, uma vez que recomenda a aproximacdo e o didlogo
entre as partes. Em outras palavras, por ser o Direito de Familia o ramo mais

sensivel do ordenamento juridico e que, por isso, demanda um cuidado e especial



atencdo, compreende-se que a compensacao financeira s6 deve incidir nos casos
em que nao existir um meio mais apropriado para consolar o coracdo humano e,
principalmente, que objetive a prevencao da ruptura do vinculo afetivo e do convivio
em vez de apenas reparar um dano ja causado pelo abandono.

De mais a mais, certo € que,

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

Pois bem. Faz-se indispenséavel, agora, a realizacdo de uma analise
critica acerca da guarda compartilha, especialmente pelas aventuras legislativas que
esse instituto vem sofrendo nos altimos tempos.

Como dispde o art. 1.634 do Cddigo Civil, a guarda € um dos deveres
decorrentes da autoridade parental. Nao obstante, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente tratou de definir o instituto em seu art. 33 como “(...) prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

Ja a doutrina, tendo em vista os dispositivos acima, conceitua referido
instituto como “uma interveniéncia na vida dos filhos com o intuito de geri-la, no
interesse destes ultimos em virtude da sua menoridade assegurando-lhes o que seja
melhor” (KRETER, 2007, p. 66).

Rememorando a historia da familia brasileira, vé-se que no Codigo Civil
de 1916 a guarda do menor era concebida, em geral, apenas a um dos genitores.
Assim, o magistrado decidia em favor daquele que n&o fosse considerado como
sendo o “culpado” pelo fim do relacionamento, critério verdadeiramente subjetivo e
moralizante, pouco se atentando para 0 que realmente interessava ao menor
(SALES e OLIVEIRA DE SA, 2015, s/p).

A guarda dos filhos, em sua maioria, era concedida a mae, que ficava
encarregada de todas as responsabilidades dos cuidados com a prole, restando ao
pai 0 mero pagamento de penséo alimenticia e os momentos de lazer desfrutados
durante os fins de semana e as datas comemorativas (DIAS, 2014, s/p).

No entanto, como dito anteriormente, com a entrada da mulher no

mercado de trabalho e com as crescentes mudancas no cenario da familia brasileira,



redimensionou-se o sentido da autoridade parental, que agora € muito mais afetiva,
efetiva e igualitaria (GIMENEZ, 2015, p. 08).
Sobre isso, afirma Maria Berenice Dias (2012, s/p) que

(...) os tempos mudaram e os pais foram convocados a participar mais da
vida dos filhos. Ao descobrirem as delicias da paternidade passaram a
reivindicar um convivio maior com eles, mesmo depois da separacao do
casal. Assim, aos conflitos inerentes a todo o fim do relacionamento soma-
se a disputa pelos filhos que, muitas vezes, sdo usados como ferramenta de
vinganga contra qguem frustrou o sonho do amor eterno.

Contudo, apesar dos clamores por uma paternidade mais efetiva, os
dados revelam que, ainda hoje, “em nosso pais, as guardas unilaterais, em favor das
maes, ultrapassam o indice de 90%” (GIMENEZ, 2015, p. 08).

Em razdo disso, a guarda compartihada surge como efeito

pY

perpendicular & necessidade e o desejo de ambos os pais compartilharem as
decisdes que afetam diretamente a criacdo e educacdo dos filhos, bem como a
necessidade destes em manterem uma comunicagdo com os pais. Afinal, deve ser
lembrando que o papel parental ndo se rompe juntamente com o fim do
relacionamento conjugal (LEVY, s/d, s/p).

Além disso, segundo Laura Affonso da Costa Levy (s/d, s/p):

Com a guarda compartilhada busca-se atenuar o impacto negativo da
ruptura conjugal, enquanto mantém os dois pais envolvidos na cria¢cdo dos
filhos, validando-lhes o papel parental permanente, ininterrupto e conjunto.
Dessa forma, os filhos seguem estando ai, seguem sendo filhos e os pais
seguem sendo pais: portanto, a familia segue existindo, alquebradas, mas
ndo destruida.

O instituto da guarda compartilhada foi instituido e disciplinado no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n° 11.698/2008 que, segundo Ana

Amélia Ribeiro Sales e Marina Santana Oliveira de S& (2015, s/p),

Tratou de conceituar o instituto da guarda compartilhada, definindo-a como:
“a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
maée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns”, bem como determinou que ela poderia ser fixada por acordo
entre as partes ou por determinagéo do juiz, e, ainda atribuiu ao magistrado
a obrigacdo de esclarecer aos pais o significado de se possuir uma guarda
compartilhada, quais sdo os seus direitos e deveres diante da escolha por
compartilhar uma guarda. Sem ddvida, atribuiu ao magistrado uma postura
ativa que incentiva a guarda, além de dar-lhe uma atividade de mediador de
conflitos de forma ativa e educadora.

Tornou-se importante destacar que referida lei apenas deu visibilidade
e reconhecimento a uma realidade que ja se fazia presente nas familias e nos
tribunais brasileiros, pois a doutrina ja compreendia a possibilidade de aplicacdo da
guarda compartilhada (SALES e OLIVEIRA DE SA, 2015, s/p).



Assim, a lei em comento quebrou o antigo paradigma pregado pela
legislacdo anterior a ela — onde se definia a guarda como unilateral e materna —, pois
se entendeu que a guarda compartilhada era fundamental para a promoc¢éo do
melhor interesse da crianca (SALES e OLIVEIRA DE SA, 2015, s/p).

Posteriormente, no ano de 2014, surgiu a Lei n° 13.058, que visava
explicar o significado da guarda compartilhada, bem como dispor sobre a sua
aplicacéo.

Como sabido, a guarda compartilhada tem como uma de suas funcdes
primordiais a promocéao e protecdo do melhor interesse da crianca. Neste diapaséao,
impende destacar umas das alteragdes provocadas pela referida lei, que,
atualmente, provocam grande discussao doutrinria.

O artigo 1.584, §2°, do Cdédigo Civil, com a sua nova redacgéao, preceitua
que “Quando ndo houver acordo entre a mae e o0 pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor”.

A grande questdo controvertida gira em torno do termo “sera aplicada”,
porquanto a partir dele conclui-se que ha uma primazia desta modalidade de guarda
em detrimento das outras existentes no ordenamento juridico (REIS, 2015, s/p).

Para Angela Gimenez (2015, p. 5):

A guarda compartilhada foi estabelecida como modelo legal vigente, o que
significa dizer que a guarda unilateral, conferida a um dos genitores, tornou-
se medida de excecdo, que s6 se justificaria em situacdo de inaptiddo de
um deles para o exercicio do poder familiar, ou se um deles ndo desejar.
Assim a presuncéo legal é a guarda compartilhada.

Certo € que parte significativa da doutrina entende que mesmo com a
auséncia de consenso entre 0s genitores, a guarda compartilha permite que o
melhor interesse da crianca ou do adolescente seja atendido (REIS, 2015, s/p).

Alids, segundo Wanderlei José dos Reis (2015, s/p), esse também é o

entendimento do Superior Tribunal de Justica:

O Superior Tribunal de Justica, conhecido como “Tribunal da Cidadania”,
manifestou-se no sentido de que € questionavel a assertiva de que a
litigiosidade entre os pais obstaria a fixagdo da guarda compartilhada,
porquanto que, se assim o for, estaria se olvidando de toda a estruturagéo
tedrica, pratica e legal que aponta para a adocdo da guarda compartilhada
como regra.



Oportuno destacar, ainda, parte relevante acerca do tema, do voto da ministra
Nancy Andrighi, no julgamento do Recurso Especial n° 1.251.000-MG (DJe
31.08.11), citado pelo Juiz de Direito Wanderlei José dos Reis (2015, s/p):

A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do poder
familiar entre pais separados, mesmo que demande deles reestruturacdes,
concessbes e adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formacdao, do ideal psicologico de duplo referencial.

Porém, opinibes divergentes despontam entre os juristas acerca da
obrigatoriedade da guarda compartilhada, em especial, quando ndo ha um consenso
entre os pais.

A guarda compartilhada significa a divisdo igualitaria dos direitos e
deveres dos pais para com a crianca, a tomada de decisdes em conjunto, de modo
que a crianca goze de modo efetivo e saudavel da convivéncia familiar com ambos
os genitores (KRETER, 2007, pp. 69-74).

Contudo, cabe indagar se seria possivel estabelecer essa relacéo
guando os pais estdo vivenciando verdadeiramente um conflito, se uma deciséo que
Impusesse a guarda compartilhada mediante tais circunstancias estaria efetivamente
garantindo o melhor interesse da crianca, ou colocando o menor em um verdadeiro
campo de guerra, transformando essa convivéncia em algo prejudicial a integridade
fisica, psicoldgica e moral da crianca (SALES e OLIVEIRA DE SA, 2015, s/p).

Sabe-se que o critério mais importante a ser analisado no
estabelecimento da guarda € o melhor interesse da crianga, no entanto, como a
doutrina acertadamente alerta € impossivel estabelecer um conceito a priori do que
seria 0 melhor interesse da crianca e do adolescente, sendo que seu conteudo so
pode ser vislumbrado mediante as circunstancias do caso concreto (PEREIRA,
2004, pp. 91-92).

Nesse sentido, sendo a sociedade contemporanea, e, portanto, a
familia tdo diversa e complexa, por iniUmeras vezes pode acontecer que o0 que é
melhor para uma crianga em determinado arranjo familiar e contexto, talvez n&o o
seja para outra crianca, se levadas em consideracdo as peculiaridades de cada
familia e cada individuo (SALES e OLIVEIRA DE SA, 2015, s/p).

Assim, entende-se por, no minimo incoerente, uma legislacdo que
atribua genérica e abstratamente o modelo de guarda compartilhada como o ideal

para todas as familias, ndo permitindo ao julgador a analise do caso concreto, e a



real conveniéncia e viabilidade da guarda compartilhada, atentando-se para o
melhor interesse da crianca (SALES e OLIVEIRA DE SA, 2015, s/p).

Afirma Jamille Saraty Malveira (s/d, s/p) ao propor a relativizagéo da lei
diante do caso concreto:

O importante, entdo, para a correta aplicacéo da lei, € que o julgador nédo
feche os olhos aos casos concretos, mas analise detidamente as
circunstancias de cada litigio trazido a sua apreciacéo, de modo a identificar
onde se faz presente um ambiente familiar minimente equilibrado. Assim, a
aplicacdo dessa norma deve ser mitigada, enxergando-se guarda
compartilhada como medida prioritaria e ndo obrigatéria, o que, de certo,
resguarda prudentemente o interesse da crianga.

Nesse sentido, adverte-se que o julgador deve ter como orientacdo o
principio do melhor interesse da crianca, acima de preceitos legais, por ser a crianca
o individuo vulneravel da relacéo e que merece, portanto, protecéo especial (SALES
e OLIVEIRA DE SA, 2015, s/p).

Concluiu-se, assim, ser importante por parte do jurista a aplicacado da
lei a partir de uma interpretacao principiolégica, levando em consideragao o principio
do melhor interesse da crianca, e, sobretudo a dignidade da pessoa humana,
atentando-se para a complexidade das relacdes familiares na contemporaneidade.

JA no que tange a multiparentalidade, o repensar da Familia na
contemporaneidade e consequentemente da propria filiacdo trouxe aos olhos do
Direito uma realidade muito mais complexa do que se podia imaginar. Com o
advento do afeto como principal valor a ser considerado na constituicdo familiar e,
portanto, no reconhecimento do estado filiagdo, situacdes inusitadas se
apresentaram no plano juridico (PEREIRA, 2004, pp. 127-130).

Sabe-se que a filiacdo ndo é mais determinada pela mera semelhanca
de DNA’s, considerando a verdadeira convivéncia afetiva entre pais e filhos, a
origem genética tornou-se um dado secundario. Além disso, o surgimento dos
métodos artificiais de inseminacdo desenvolvidos pela ciéncia ajudou a alterar o
paradigma da filiagdo (PEREIRA, 2004, pp. 127-130).

Diante desta complexidade, uma crianca ter dois pais ou duas maes,
fato antes inimaginavel, hoje é um fato inegavel, especialmente se considerarmos a
flexibilidade e a pluralidade dos arranjos familiares. Certo € que a multiparentalidade
tornou-se uma realidade socio-cultural brasileira, sendo reconhecida a possibilidade

de uma pessoa ter mais de um pai ou mae.
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Nessa esteira, pode-se dizer que o Poder Judiciario ja atuava e
respondia positivamente ao fenbmeno da multiparentalidade, como se observa do

seguinte aresto:

NOME. Alteracdo. Patronimico do padrasto. O nome pode ser alterado
mesmo depois de esgotado o prazo de um ano, contado da maioridade,
desde que presente razdo suficiente para excepcionar a regra temporal
prevista no art. 56 da Lei 6.015/73, assim reconhecido em sentenca (art. 57).
Caracteriza essa hipétese o fato de a pessoa ter sido criada desde tenra
idade pelo padrasto, querendo por isso se apresentar com 0 mesmo nome
usado pela mée e pelo marido dela.Recurso ndo conhecido. (RECURSO
ESPECIAL N° 220.059 - SAO PAULO (19990055273-3). Segunda Secéo
do Superior Tribunal de Justica. Relator: Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em
22/11/2000).

Entretanto, sabe-se que “com a regra contida em uma norma
expressa, a questao é revestida de obrigatoriedade e certeza” (CASSETTARI, 2014,
p. 182). Entédo, no ano de 2009 foi sancionada a Lei n® 11.924/2009 que inseriu 0 §
8° do art. 57 da Lei n° 6.015/1973, que determina:

O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos 88 20
e 70 deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua
madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de
seus apelidos de familia.

Desta forma, pode-se dizer que o objetivo da referida norma foi permitir
que aqueles que desejassem possuir o sobrenome do padrasto ou madrasta no
registro de nascimento pudessem fazé-lo sem grandes dificuldades (CASSETTARI,
2014, p.181)

Ademais, entende Christiano Cassettari (2014, p. 181) que a Lei n°
11.924/2009 apresenta-se como um indicio da existéncia da multiparentalidade no
ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, assevera Euclides de Oliveira citado por Christiano
Cassettari (2014, p. 182):

A remate, cumpre observar que o home assim conquistado pela pessoa néo
Ihe traz efeitos de ordem juridico-patrimonial, nos campos da assisténcia
alimentar, direito sucessorio, direito previdenciario e outros. Continuam
sujeitos a tais consequéncias os pais biologicos e registrarios, ndo os
parentes por afinidade que apenas deram seus nomes ao enteado. Da
mesma forma, mantém-se com os pais o direito-dever inerente ao exercicio
do poder familiar.

Torna-se visivel que ha uma controvérsia sobre considerar se a
referida norma gera multiparentalidade, visto que ela ndo possibilita efeitos de ordem

juridico-patrimonial.



Destaca-se, entdo, a evidente necessidade de uma nova
regulamentacdo legal que coloque em igualdade juridica os filhos afetivos e os
biolégicos, pois o Cddigo Civil em seu artigo art. 1.593 do Cddigo Civil de 2002
apregoa a possibilidade de o vinculo advir de “outra origem” o que abre caminhos
para que a filiacdo fundada no afeto possa receber a devida tutela e legitimacéo por

parte do Direito.

Em uma visdo hermenéutica o dispositivo apresenta a percepcao de que 0s
lagos afetivos sdo tdo relevantes quanto os lagos consanguineos. Em
algumas situacbes os lacos afetivos tornam-se superiores aos lacos
consanguineos, pois sdo aqueles que efetivamente concretizam o telus da
familia: o amor mutuo, o respeito e a solidariedade. Dessa forma a
multiparentalidade € plenamente aceitavel juridicamente (...) (KIRCH e
COPATTI, 2014, s/p).

Por fim, sob a égide do principio da igualdade e o melhor interesse da
crianca ndo pode o ordenamento juridico admitir, mediante a verdade dos fatos, a
discriminacdo notavel entre a filiacdo socioafetiva e a consanguinea, sendo
necesséria a igualizacdo total de direitos, ndo so referente ao nome, mas também
quanto as obrigacdes e decorréncias patrimoniais da relacdo de filiacao.

Admitir, o direito ao nome, sem, contudo, aceitar as demais
consequéncias necesséarias da filiacdo € desconsiderar a esséncia do proprio
instituto, haja vista que o poder familiar, ndo envolve apenas o “se dizer pai”. Desta
relacdo ha consequéncias juridicas que nao podem ser renegadas ou minoradas. Ou

se é pai por inteiro, ou néo é.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O diploma Constitucional de 1988, sem sombra de duvidas, foi um
divisor de aguas no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo para o Direito de
Familia, que passou por um processo de constitucionalizacdo. Os principios
anunciados na Lei Maior repercutiram significativamente na seara familiar e, em
especial o principio da dignidade da pessoa humana, que redimensionou o Direito
para protecao do ser humano.

O reconhecimento desse valor superior do qual € dotado todo o ser

humano acabou por resultar também na valorizacdo da criangca como sujeito de



direitos, e mais, como sujeito de direitos em situacao de vulnerabilidade, e, portanto,
merecedor de uma tutela especial prioritaria.

Tal fator, atrelado as reivindicagfes das mulheres por uma divisdo mais
igualitaria de direitos e deveres na criagdo e cuidado com os filhos, bem como o
crescimento do desejo de exercer a verdadeira paternidade por parte dos pais,
acabou por resultar em um redirecionamento da filiacdo, agora calcada nas bases do
afeto e em um exercicio mais efetivo e afetivo da autoridade parental, e o Direito, por
sua vez, nao pode ficar distante de tais transformagoes.

Nesse sentido, a ciéncia juridica vem tentando ajustar a disciplina legal
da filiacdo e da autoridade parental aos novos contornos da familia contemporanea,
reconhecendo institutos inovadores no ordenamento, como a guarda compartilhada,
a indenizacdo pecuniaria pelo abandono moral/afetivo e a multiparentalidade. Séo
inovacdes louvaveis sob certo ponto de vista, mas que, no entanto, carecem de
atencdo e ajustes, estes que sb virdo com a pratica e com a aplicacdo concreta a
dindmica dos fatos.

Muito h4d que se mudar no Direito de Familia, muito h4 que se
reconhecer e fazer se considerar a complexidade da familia contemporanea, sendo
necessario um olhar sempre atento e despido de preconceitos por parte dos juristas,
pois somente assim sera possivel a efetivacdo dos valores supremos de igualdade,
justica, liberdade e dignidade.
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