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RESUMO: O presente trabalho tem como referéncia a Lei 13.058/14, a qual
discorre sobre as novas concepc¢des sobre a guarda compartilhada. Avaliou sua
contribuicdo para a melhoria das relacdes familiares, uma vez que nossa legislagao
vem se adequando e acompanhando a evolucdo da familia passando a valorizar as
relacdes afetivas. Através dessa nova lei, notou-se que cada vez mais a legislacéo
brasileira tem se preocupado com a instituicdo familia e procurado uma forma de
evitar sua desconstrucdo, ainda que haja o divércio, ja que os deveres e
responsabilidades para com os filhos ndo se extinguem com o fim de uma relacéo
matrimonial.

PALAVRAS-CHAVE: Afeto. Divoércio. Familia. Responsabilidade Civil.

1 INTRODUCAO

Com o distanciamento familiar cada vez mais frequente é necessario
uma analise dessa nova relacdo que se cria, assim como a exata definicdo do papel
de cada um nessa familia apds o divoércio, pois o distanciamento de um dos pais no
desenvolvimento dos filhos pode trazer problemas de natureza e graus diversos,
conforme faixa etaria dos filhos, de graves consequéncias e dificil reparacéo.

Em consequéncia da auséncia de um dos genitores, vem crescendo de
forma significativa na Justica Brasileira os pedidos de indeniza¢cdo por abandono
afetivo, s6 em 2013 o numero de divorcios registrados foi de 324.921segundo
estatistica divulgada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e estatistica).

Pode alguém ser obrigado a amar?

A indenizacdo pecuniaria € capaz de suprir a falta de afeto?
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Discorreremos sobre alguns desses assuntos com o intuito de leva-los
ao questionamento e esclarecimento sobre o tema central “afeto” e como a Lei
13.058/14 que torna a guarda compartilhada obrigatéria pode contribuir para o
fortalecimento dos lagos afetivos.

No decorrer da pesquisa utiliza-se o método dedutivo, assim como
referéncias bibliograficas com o intuito de fundamentar o presente trabalho.

2 FAMILIA

As leis que surgiram antes da Constituicdo Federal Brasileira de 1988
buscavam sistematizar o modelo da familia patriarcal, privando da tutela jurisdicional
as demais espécies de entidades familiares e os filhos que ndo fossem havidos na
constancia do casamento, filhos que eram classificados como: biolégicos, legitimos,
ilegitimos, naturais, espurios, adulterinos, incestuosos e adotivos.

Com a promulgacao da atual Carta Magna brasileira, h4 um destaque e
aprimoramento aos valores familiares, haja vista que esta os trouxe explicitos,
principalmente em seu art.226 diz-se: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.”. Encontra-se também nesse novo texto Constitucional a
valorizacdo da dignidade da pessoa humana.

Porém, o Cdédigo Civil de 1916 passou a divergir sobre o conceito de
familia em relacdo a Lei Maior, uma vez que ainda valorizava a relacdo paternal, o
patrimonialismo e o individuo. Sendo assim fez-se necessario a criacdo de um novo
Caddigo Civil em conformidade com a atual Constituicdo, visto que ndo era mais
possivel encontrar um fundamento legal para sua existéncia, sendo necessaria uma
atualizacado condizente com a evolugdo social, pois também €& dever do Direito
regulamentar as relacoes.

Diante das novas necessidades que surgem, nasce o hovo Cadigo Civil
brasileiro com autoria de Miguel Reale, instituida através da Lei n. 10.406 e entrou
em vigor apos sua publicacédo no Diario Oficial da Unido em 10 de Janeiro de 2002,
é fruto do projeto de lei 634/75, a qual teve como relator o parlamentar Ricardo
Filza. A presente lei foi sancionada pelo Presidente Fernando Henrigue Cardoso no
dia 10 de janeiro de 2002.



Mas apesar de novo, na época de sua vigéncia ja estava
desatualizado. Tendo em vista que a sociedade é mutavel e que a legislacao precisa
acompanhar essa evolucdo, o tempo que demorou para que 0 novo codigo entrasse
em vigor representou grande perda na conquista de novos direitos. Os direitos que
seriam novos, ja haviam sido contemplados pela Constituicdo Federal, nao
representando grande avango e sim, em alguns aspectos, um retrocesso.

O novo Codigo Civil € pautado na funcédo social, valorizando a
igualdade de género, a repersonalizacdo e o social.

A familia que antes era reconhecida apenas pelo casamento formal e
constituida pelo marido, mulher e filhos, passa a ser vista de outra forma, passando
o afeto a ser valorizado nas relacbes familiares, podendo esta ser constituida de
diferentes formas seja por unido estavel, relacdes homoafetivas, monoparental,
socioafetivas, adocao, entre outras. Surge o novo conceito de familia pautado no
afeto e dignidade da pessoa humana.

O novo Cédigo Civil também exclui o Patrio Poder do seu texto e faz
mencdo ao Poder Familiar, este que equipara pai e mae diante da responsabilidade
de educacao e criacdo dos filhos, devem decidir juntamente sobre os filhos e em
caso de desacordo estes devem recorrer ao judiciario, para solucionar tais
divergéncias. Assim como ndo se faz mais distingao entre filhos advindos do
casamento e filhos adotados devendo ser tratados igualmente .

Segundo LOBO, Paulo (2010) apud Dias, Maria Berenice (2011, p.
425).

O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel e
decorre tanto da paternidade natural como da filiagdo legal e da
socioafetiva. As obrigacdes que dele fluem sao personalissimas. Como os
pais ndo podem renunciar aos filhos, os encargos que derivam da
paternidade também ndo podem ser transferidos ou alienados. Nula é a
renlncia ao poder familiar, sendo possivel somente delegar a terceiros o
seu exercicio, preferencialmente a um membro da familia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente tambéem dispdem no seu artigo 22

guanto aos deveres dos pais:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinac6es judiciais.



A lei é clara quando cita a funcdo da familia e equipara os pais quanto
a responsabilidade e exercicio de suas func¢des na criacdo da prole. Devendo estes
ser a figura representativa de seguranca e apoio para os filhos, ndo devendo se

eximir de suas obrigacoes.

3 DIVORCIO E A PROTECAO DOS FILHOS

O numero de divorcios no Brasil vem crescendo significativamente, em
2011 segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE) foi registrado
um namero de 351.153 divorcios o maior numero ja registrado no Brasil, dos casais
divorciados em 2011, 37,2% nao tinham filhos, 19,7% tinham filhos maiores de
idade, 37,1% filhos menores de idade e 6% filhos maiores e menores de idade. Esse
aumento no namero de divorcios se deve de forma significativa com a criacdo da
Emenda Constitucional n°66 publicada em 14 de julho de 2010 que acelerou os
processos de divorcio jA que a mesma extinguiu o requisito de prévia separacao
judicial por mais de um ano ou de separagédo de fato comprovada por mais de dois
anos.

Quando se tem filhos o divércio pode ocorrer de duas formas:
consensual ou litigioso. O primeiro é considerado um divércio amigavel, ocorre
guando ambos os genitores manifestam a vontade de se divorciarem e concordam
em relacdo a tudo (partilha de bens, guarda dos filhos, visitas, pensdo alimenticia
entre outros assuntos relevantes). JA o segundo ocorre quando apenas um deseja o0
divorcio ou ambos, mas as partes discordam em algum aspecto e levam o processo
ao judiciario para que este busque solucionar da melhor maneira possivel eventuais
desacordos.

Quando o divorcio é objeto de litigio teremos um processo mais longo,
demorado e consequentemente mais desgastante, porém o desgaste ndo € apenas
entre as partes se estendendo muitas vezes aos filhos.

O objetivo do judiciario é encontrar da melhor forma possivel um
equilibrio na agéo, porém é dificil satisfazer ambas as partes especialmente quando

se diz respeito ao divércio litigioso, onde € frequente o conflito de interesses.



Um ponto relevante na acdo de divorcio, se ndo 0 mais importante é
quanto a guarda dos filhos e uma recente e relevante lei foi sancionada em 22 de
Dezembro de 2014, lei n°® 13.058, que torna a guarda compatrtilhada regra.

A guarda compartilhada surgiu em decorréncia da vontade de ambos
0s pais compartilharem a criagéo, desenvolvimento e educagéo de seus filhos, e de
gue estes pudessem manter a convivéncia com seus pais mesmo depois da ruptura
da vida conjugal. Ela possibilita entdo que ambos o0s genitores facam uma
participacéo efetiva na vida dos filhos.

Sao compartilhadas responsabilidades e decisdes relacionadas a vida
material, educacional, social e ao bem-estar dos filhos. Essa modalidade de guarda
concede a ambos os pais o direito de decidir o futuro de seus filhos menores e o
dever de prover a sua formacgéo. Dessa forma os dois exercem, a0 mesmo tempo,
todas as tarefas. Ndo hé fixacdo de dias da semana determinando quem ir& ficar
com o menor, ja que ndo ha restricdes e sim liberalidades. Essa normatizacao legal
também é uma grande conquista para as criancas, pois possibilita a convivéncia com
ambos genitores mantendo os lacos afetivos, preservando o bem-estar do menor,
que deve encontrar na figura dos pais um ponto de apoio e equilibrio para seu
desenvolvimento intelectual, moral e espiritual.

Embora a guarda compartilhada ja fizesse parte do nosso Cadigo Civil
sua aplicacéo era efetuada sempre que possivel e a Lei 13.058/14 exclui o “sempre
que possivel” do texto tornando-a de aplicacdo obrigatdria ainda que as partes ndo
entrem em consenso, pois visa uma maior participacdo dos genitores na vida da
crianca e devendo toda e qualquer decisdo quanto a prole ser tomada em conjunto.

A psicéloga Denise Maria Perissini da Silva assistente técnica juridica
nas Varas da Familia e da Infancia de S&o Paulo, faz mencdo a guarda

compartilhada da seguinte maneira:

Na guarda compartilhada o genitor que ndo tem a guarda fisica ndo se limita
a supervisionar a educacéo dos filhos, pois ambos participam efetivamente
dela, como detentores de poder e autoridade equivalentes nas tomadas de
decisdo diretamente concernentes aos filhos, e sdo co-responsaveis por
sustento material seu.

No transito em julgado da sentenca de divorcio, fica estabelecido o tipo

de guarda e embora a regra atual seja a guarda compartilhada como excecao



podemos ter também a guarda unilateral que devera ser concedida aquele que
reunir melhores condi¢des para exercé-la.

O Cddigo Civil define os tipos de guarda da seguinte maneira:

Art. 1583. § 1°. Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um so
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que néo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

A lei é clara quando determina que mesmo aqueles que ndo possuem
a guarda compartilhada devem supervisionar os interesses dos filhos, assim
determina o artigo 1583 §3° CC.

Porém, como ja foi dito, a regra € adotar a guarda compartilhada, a
qual ndo deve ser confundida com guarda alternada, sendo que esta estabelece um
revezamento de cuidados entre o0s genitores por periodos pré-determinados
(semanas, quinzenas, meses, etc) garantindo ao outro visitas regulares. Todavia
percebe-se que ndo € saudavel para os filhos viverem em alternancia de
residéncias, principalmente nos primeiros anos de vida, periodo no qual as nocdes
de raizes, de base, de estabilidade e previsibilidade séo desenvolvidas pela crianca.
A guarda alternada retira essa possibilidade, podendo prejudicar seriamente também
seu desenvolvimento psicolégico.

Quando da guarda compartilhada, mesmo que o divércio tenha sido
litigioso € importante que os genitores dialoguem e convivam de forma pacifica com
o intuito de preservarem os filhos, sempre observando e se atendo quanto aos
interesses e bem estar da prole. E-nos dificil imaginar uma relacdo harménica entre
agueles que buscaram o judiciario para defender seus interesses pessoais
divergentes, onde na maioria das vezes ndo €& possivel satisfazer totalmente
nenhuma das partes, pois sempre se julgam prejudicados.

E nesse processo a insatisfacdo, magoa, dor, rejeicdo de que individuo
€ acometido, muitas vezes respingam naqueles que deveriam ser preservados do
sofrimento e que por diversas vezes passam a serem vitimas da negligéncia. E cabe
aos estudiosos do direito, magistrados, psicologos, assistentes sociais e aqueles que
visam a preservacdo dos menores voltarem suas atenc¢des quanto a possiblidade de
existéncia da alienacdo parental, ou implantacdo de falsas memorias, praticado na

maioria das vezes por um dos genitores que ressentido tem o objetivo de afastar o



outro do convivio com os filhos e passa de forma persuasiva a induzi-los a odiar e a
se distanciarem do outro genitor.

A qualquer indicio de alienacdo parental o processo sera priorizado e
tera urgéncia, ao Poder Judiciario cabera a dificil tarefa de avaliar se trata de
alienacdo parental e se a denlncia € procedente, devendo se valer de estudos
psicossociais, entrevista com familiares, professores entre outros que tenham
convivio com o0s envolvidos. Durante a investigacdo o juiz definira se os filhos
deverdo ser privados do convivio com o acusado, se as visitas passardo a ser
supervisionadas ou suspensas. Sempre com a finalidade de proteger a crianga ou o
adolescente em caso de risco, essa privagcao ou restricdo na convivéncia pode ser
extremamente traumatica especialmente quando comprovada a alienacédo parental,
pois tendo eles boa convivéncia foram privados dessa relacdo sendo apenas vitimas
da alienacdo parental, a justica com o intuito de proteger e reparar 0os danos
causados se valera de alguns recursos para impedir 0 prosseguimento da alienacéo
e viabilizar a reaproximacao daquele que foi prejudicado

Na alienacédo parental o alienado quer ter um convivio com os filhos,
mas é privado dessa relagéo.

Também h& casos em que como forma de se vingar do ex-conjuge
procuram evitar a0 maximo o contato com o outro, porém consequentemente se
distanciam dos filhos, e de forma injustificada passa a se ausentar do seu papel,
responsabilidades e obrigaces como genitor e isso infelizmente ocorre com certa
frequéncia. Os pais esquecem que acima dos seus interesses pessoais existem 0s
interesses e vontades dos filhos de conviverem com quem amam, pois o divércio por
si ja € dolorido o bastante e ndo ter a presenca de um dos pais torna tudo mais
dificil.

E importante que se atenham quanto a priorizac&o da integridade fisica
e psiquica dos filhos, pois o divorcio ocorre entre eles, ndo devendo estes esquecer
seus deveres e obrigagcOes enquanto pais, obrigacbes essa que nao se extingue
com o divorcio.

Decorrente dessas agfes aos poucos o distanciamento com os filhos
vai ocorrendo sem que se deem conta dos estragos causados ao abandonado,
sendo para este muitas vezes dificil o seu reequilibrio emocional. Pois
absolutamente nada, nem mesmo o amor incondicional de um dos genitores é capaz

de suprir a auséncia do outro.



4 RESPONSABILIDADE CIVIL X AFETO

A indenizacdo por danos extrapatrimoniais € nova na doutrina e
jurisprudéncia, pois antes ndo era passivel sua concessao sob o argumento de seus
valores serem considerados inestimaveis.

Mas verificando as mudancas ocorridas na estrutura familiar
principalmente com a criagdo do Novo Cadigo Civil em 2002, fez-se necesséario um
olhar diferente da justica diante dos pedidos de indenizacdo por danos oriundos de
auséncia da convivéncia familiar, que nos restringiremos a falar apenas sobre o
abandono afetivo.

A primeira acéo de filho contra pai por abandono afetivo ocorreu em 15
de setembro de 2003 que foi julgada pelo Juiz Mario Romano na 2° Vara da
Comarca de Capdo da Canoa — RS. Onde o pai foi condenado ao pagamento de
R$48.000,00 de indenizagéo por dano moral.

A partir dai tivemos outros casos de acdes por abandono afetivo com
decisdes favoraveis, que sédo fundamentadas principalmente na dignidade da pessoa
humana, na solidariedade, na parentalidade responsavel e na afetividade das
relaces familiares.

Porém deve-se evitar a banalizacdo dos pedidos indenizatérios por
dano moral uma vez que esse deve ser concedido exclusivamente a casos que
comprovem verdadeiro e profundo dano, ndo devendo a justica se ocupar de casos
insignificantes e descabidos, pois é preciso mais do que isso, sendo imperioso que
haja um ilicito com carga suficiente para infligir no ofendido um sofrimento moral
intenso e extraordinario, causador de sequelas de induvidosa repercussdo, nao se
amoldando, nesse panorama, simples descontentamentos no ambito subjetivo da
pessoa ou, ainda, nas hipoteses em que a anunciada dor ou desconforto seriam
normalmente suportados.

E para uma pessoa que cresce sem a presenc¢a daquele que ama, sem
o carinho, atencdo, amor, sentindo a auséncia nos momentos alegres, tristes,

sentindo-se por diversas vezes incompleto e abandonado ndo ha como a justica se
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omitir diante de tamanho sofrimento e dor e é através do Poder Judicidrio que
encontrardo de alguma maneira a reparacao aos danos sofridos.

Todavia, tratando-se de uma acao judicial é evidente que seja
vagaroso, a fim de possibilitar o levantamento do maior nimero de dados, provas e
testemunhas pelas partes, € necessaria uma andlise criteriosa do processo, cabendo
ao magistrado fazer uma verificacdo segura e delimitada do caso devendo estes
repudiar qualquer tipo de abuso. Assim sendo comprovado que nunca houve
qualquer impedimento que impossibilitasse a aproximacdo do genitor e tendo este
se ausentado por mero capricho, deverd arcar com as consequéncias de seus atos e
reparar os danos causados aqueles a quem negou 0s sentimentos primordiais para
a formacéao da personalidade e carater de uma pessoa.

N&o se trata de mensurar o amor ou de atribuir-lhe valor pecuniario, até
porque isso ndo seria possivel, afinal ndo ha como valorar algo que esta na esfera
da autonomia da vontade de uma pessoa, porém quando genitores forem omissos
no cumprimento de suas responsabilidades e deveres o direito deve puni-los.
Todavia como punicdo a auséncia, a jurisprudéncia vem entendendo que o0s
prejudicados dever&o ser indenizados como forma de poderem reparar os danos
sofridos, ou a0 menos como uma maneira de fazer com que o genitor perceba que o
abandono ndo € algo que vai ser aceito pela justica e que seréa facilmente esquecido
pelo filho.

Diante da alegacdo de um pai de gue mesmo que houvesse o
abandono afetivo ndo haveria ilicito a ser indenizavel a ministra Nancy Andrighi de
forma magistral fundamenta sua decisdo com a seguinte frase: “Amar € faculdade,
cuidar é dever.”.

O amor e todos os sentimentos que lhes faltou jamais serdo supridos
com apenas indenizagdo pecuniaria, pois danos extrapatrimoniais séo irreparaveis e
a finalidade da sua fixacdo € mera figura representativa como prova de que justica

foi feita.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O divorcio € o indicio de que ndo ha mais afeto entre os companheiros

e com o ele fica instituido o fim da relagdo matrimonial, porém os deveres e



obrigagdes individuais dos pais permanecem, devendo estes prestarem sempre
assisténcia aos filhos menores. E € na falta desse interesse em manter um
relacionamento frequente e sadio com os filhos é que surgem os pedidos de
indenizacao por abandono afetivo.

Mas a indenizacdo nao aproximara pais e filhos, ndo apagara o
sofrimento havido e nem mesmo evitara futuros sofrimentos pela auséncia sentida,
mas sua principal funcdo e objetivo € de nos apresentar 0 qudo importante é a
convivéncia familiar para a formacao do individuo e de evitar que outros cometam os
mesmos erros, pois a funcdo dos pais ndo se restringe apenas ao pagamento de
pensao alimenticia estando seus deveres muito além, pois € no convivio com os pais
gue os filhos constroem sua identidade e baseados nessas relacfes de qualidade e
afeto que construirdo seus relacionamentos.

A indenizacdo é apenas uma forma de possibilitar a reparacdo aos
danos causados a prole, embora ndo haja nenhuma maneira de repara-los
concretamente, uma vez que 0s estragos causados sao incalculaveis, mas a justica
enxerga na indenizacdo a possibilidade de amenizar os resultados decorrentes do
abandono. Por isso a justica vem trabalhando na obrigatoriedade da guarda
compartilhada com o intuito de tornar a figura dos pais cada vez mais presente no
cotidiano dos filhos e evitar que o abandono afetivo continue t&o frequente.

Aqueles que se sentirem lesados saibam que na justica encontrardo o
apoio que precisam para seguir seus caminhos com dignidade e esperanca certos

de que todo o dano que Ihes foi causado sera reparado.
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