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Neste primeiro més do ano de 2017, dando
prosseguimento a publicacio da nossa Revista
Eletronica, esta Escola Superior da Magistratura
apresenta aos leitores o importante e fundamental
tema o “Direito de Familia”.

Tratar de temas e assuntos de direito de
familia, além de ser um belo prazer pela sua pujanca,
constitui, de certa forma, uma obrigacao impositiva
para nos, magistrados e servidores do Poder
Judiciario, bem como demais operadores do direito,
tendo em vista a intima relacio com nossa missio
jurisdicional diaria.

Ademais, neste mister, quando se encontra em
plena discussdo o Projeto de Lei que, aprovado,
regulamentard o novo Estatuto da Familia, diploma
legal de suma importiancia para nossas relacdes
juridicas e sociais, como também quando se apresenta
em debate sensiveis alteracoes nas normas relativas a
Unido Estavel, guarda, direitos sucessorios, entre
outros, cuja andlise exigird do Poder Judicidrio uma
resposta satisfatoria para as questdes apresentadas,
decidimos, assim, pela necessidade de tracarmos
nossa linha editorial com artigos, estudos,
apontamentos e relatos pertinentes a esse ramo do
direito.

Pontualmente brindamos os leitores com uma
breve e esclarecedora entrevista com o Doutor Zeno
Augusto Veloso, Jurista e Professor de Direito Civil da
UFPA, falando sobre questoes atuais e controvertidas
de direito de familia, inclusive sobre o PL n°
6583/2013, em tramite no Congresso Nacional.

Em destaque, colacionamos breves
apontamentos, intitulado “O RECONHECIMENTO
DAS UNIOES HOMOAFETIVAS”, de autoria da
Desembargador do Estado do Rio Grande do Sul,
DRA.MARIA BERENICE DIAS, com uma analise
sobre os direitos e obrigacoes advindas desse modelo
de Uniao.

Na secdo “Em poucas linhas”, contemplamos a
visdo de magistrados, autoridades e representantes de
6rgdos publicos e privados que atuam direta ou
indiretamente com as questoes familiares,

professores e cidaddos, acerca do novo conceito de
familia que deve ser contemplado no Estatuto da
Familia.

Também, nido poderiamos deixar de informar
aos leitores a experiéncia deste Poder Judicidrio na
MEDIACAO COMO POSSIBILIDADE DE
TRANSFORMAR CONFLITOS FAMILIARES
JUDICIALIZADOS, trazendo na secao “Relatos”
trabalho de autoria da Servidora, Karine Braga Soares.

Em seguida, a revista apresenta varios artigos,
de autoria de Magistrados, Advogados, Professores e
Servidores, com experiéncia e expertise
comprovadas em diversas dreas do Direito de Familia,
inclusive, de técnicos que atuam nessas areas do
conhecimento juridico.

Na secdo “Ponto de Vista” destacamos a visao
retratada por Magistrados com conhecimento e
atuacdao na prestacdo jurisdicional de direito de
familia, nos seguintes termos: “O ABANDONO
AFETIVO INVERSO E MATERIAL DOS FILHOS E
NETOS EM RELACAO AOS PAIS E AVOS IDOSOS
GERA A RESPOSNSABILIDADE CIVIL?”

Em “Literatura”, destacamos as seguintes
obras: “Familia”, da banda Titans; “Familia”, de Noélio
Duarte e a “Oracao da Familia”, do Pe. Zezinho.

Apresentamos, ainda, ao final ementario das
principais leis aprovadas este ano, relacionadas ao
direito de familia, em geral, cujo inteiro teor podem
seracessadas no DOU respectivo.

Desejamos a todos uma excelente e proveitosa
leitura e que, como afirmamos nas edi¢des anteriores,
de fato, contribua para o fomento e aperfeicoamento
de vossas formacoes profissionais e pessoais.

Desa. Luzia Nadja Guimaraes Nascimento
Diretora Geral da ESM-PA
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Entrevista é\'f]\\

Doutor Zeno Veloso

Revista Eletronica: Considerando a
importancia de sua atua¢cdo nessa area e o
profundo conhecimento da matéria, qual a
analise que o senhor faz acerca dos principais
avancos nas ualtimas décadas do Direito de
Familia?

Doutor Zeno Veloso: O direito de familia esteve
acorrentado, durante séculos, a principios
arraigados de um patriarcalismo exacerbado,
com a consequente inferiorizacio juridica,
econOmica, moral e social da mulher, com a
desigualdade entre os filhos nascidos ou nao do
casamento, e a excessiva patrimonializacao nas
relacdes familiares; e tudo isso para dizer o
minimo! No mundo Ocidental, pelo menos, este
quadro terrivel foi mudando, a pouco e pouco,
mas de forma segura e irremediavel. Desde a
segunda metade do século XX, surgiu um novo
direito de familia rejuvenescido pelo sopro da
democracia e da igualdade. Cairam por terra
todos os privilégios, as diferencas, as
discriminagdes, os preconceitos. O direito de
familia do Brasil, sem duvida, é um dos mais
avancados do mundo.

RE: E quais os principais desafios, ainda, a serem
enfrentados em nivel legislativo?

ZV: O Legislativo no Brasil, quando anda, da
passos de tartaruga, a nio ser que o interesse seja
do imperial Poder Executivo. Diante da omissao
e do vacuo, quem tem acudido aos justos pleitos
do povo ¢ o Judiciario. Embora a jurisprudéncia
tenha indicado os rumos, nao ha normas
legislativas sobre alguns temas
importantissimos, como, por exemplo, unioes
estdveis e casamentos de pessoas do mesmo
sexo, adoc¢ao por casais homossexuais, e muitos
outros temas. O maior paradoxo é que essa
injustificavel omissido convive com uma
assombrosa inflagao legislativa. H4 um mar de

leis que nao faria falta alguma e representa um
verdadeiro entulho embaracando a vida da
populacio. Quanto mais leis, mais atrasado é um
pais.

RE: Sobre o conceito de familia. Ressalte-se que
tramitam no Congresso Nacional um Projeto de
Lei apresentado pelo IBDFAM e ou outro de
autoria da Bancada Evangélica. Na sua opinido o
que deve definir uma familia?

ZV: O projeto de lei do IBDFAM denomina-se
Estatuto das Familias (no plural) e pretende
substituir todo o livro referente a matéria hoje
regulada no Codigo Civil. E um projeto
atualizado, progressista, que acolhe todos os
avancos e mudancas positivas ocorridos nas
ultimas décadas. O outro projeto denominou-se
Estatuto da Familia (no singular) e representa
um notavel retrocesso. Basta dizer que, mesmo
diante de tantas transformac¢des no meio social,
vem este projeto afirmar que familia é a unido
entre o homem e a mulher, envolvidos pelo
vinculo do casamento. Sem duvida, esse modelo
¢ de uma familia, e respeitavel, mas ha inGmeras
outras formas de ser uma familia. Familia pode
ser definida, sobretudo, como uma entidade em
que reina o afeto, um nucleo em que se respeite a
dignidade da pessoa humana, as
individualidades, o modo de ser das pessoas.

RE: Segundo projeto 6583/13, aprovado na
Comissdao Especial da Camara, estdo excluidos
do conceito as familias as afetivas, os filhos
adotivos, padrasto e madrastas e casais gays. Na
sua opiniao, neste caso, nio estaria ocorrendo
desrespeito a direitos humanos fundamentais?

ZV: Esse projeto 6583/13, para dizer tudo numa
sintese, representa um atraso formidavel, a
demolicao de todas as conquistas, um verdadeiro
tsunamiabalando a evolucgao e o progresso.

RE: O Poder Judiciario, inclusive o STF, tem
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decidido questoes relativas ao conceito de
familia com respeito as diferencas e vedacoes a
descriminacdo em relacao de etnia, religiao e
orientacao sexual. Neste sentido o PL apresenta
um retrocesso?

ZV: Como ja disse na resposta anterior, o
referido projeto de lei 6583 /13 é muito mais que
um retrocesso, ¢ um descalabro. O que temos de
aprovar e seguir € outro projeto de lei: o Estatuto
das Familias, proposto pelo IBDFAM.

RE: Se o projeto de PL for aprovado em plendrio,
como definido na Comissiao Especial, o que o
senhor acha que pode acontecer com as pessoas
excluidas?

ZV: O aludido projeto de lei 6583/13,
efetivamente, é excludente, e representa uma
discriminacao profunda, fere de frente o
principio da igualdade, sendo perdidamente
inconstitucional.

RE: Na sua opinido a populacio brasileira estd
preparada para assumir um conceito novo de
familia, mais abrangente?

Z\V:Naio é a populacao brasileira que "recebe" ou
¢ objeto de um novo conceito de familia, mas é a
populagio brasileira que, no dia-a-dia, na vida
pratica, através dos costumes, estabelece e firma
um verdadeiro conceito de familia. O direito nio
cai do céu como a chuva, nem ¢ ditado pelos
Poderes, mas é um produto cultural da
humanidade, e nesta passagem estou lembrando
o grande Tobias Barreto.

RE: Sobre a ado¢io, segundo o PL, ha previsio de
proibicao desse ato por casais homossexuais,
inobstante ja estd garantida judicialmente. O que
o senhor acha dessa previsao?

ZV: Proibir a ado¢ao por casais homossexuais ¢é
impedir que a ado¢do chegue a centenas e até
milhares de criancas que estdo carentes de serem
introduzidas e criadas em uma familia. Alids, a
maioria das pessoas homossexuais tem pais
heterossexuais. A homossexualidade é uma
orientacido que precisa ser respeitada e
defendida dos o0dios e descriminacdes nazi-
fascistas.

RE: Outro ponto polémico do PL é a previsio de
que as escolas de ensino fundamental e médio
tenham como disciplina obrigatoria “Educacao
para a familia”. O senhor entende viavel essa

proposta?

ZV: Tenho horror de imposi¢cdoes, como
disciplinas obrigatorias em escolas de ensino
fundamental. Trata-se de um modelo que nio
deu certo na histéria dos povos.

RE: O estatuto prevé, ainda, a possibilidade a
internacdo compulséria de dependentes
quimicos. Na sua visdo essa medida serd eficaz?

ZV: Nio acho que seja uma boa solucio a
internacdo compulséria de dependentes
quimicos. Essa desgraca nio se resolve com
autoritarismo.

RE: Em entrevista publicada na revista “Isto €¢” o
Presidente do IBDFAM, Rodrigo da Cunha
Ferreira, considerou que o estatuto da familia
aprovado na comissio da Camara é uma “heresia
juridica”. O senhor comunga da mesmaideia?

ZV: Concordo plenamente com o que tem dito o
professor Rodrigo da Cunha Pereira (e nio
Ferreira) sobre o projeto de lei n°® 6583/13. Este
representa, no minimo, um hino aos
preconceitos, a desigualdade, as exclusoes; sem
davida, ¢ uma auténtica heresia juridica.

RE: Por fim, na sua visdo, quais os principais
questoes que desafia o judicidrio hoje na
atualidade em relacio ao direito de Familia?

ZV: O Judiciario esta cumprindo o seu papel, e,
na realidade, ¢ quem tem construido um direito
de familia justo e democritico no Brasil. Isso
para nio falar na historica e elogiavel batalha
contra a corrupg¢ao que o Judiciario e o MP tém
liderado.
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Em destaque '“74

R Doutora Maria Berenice Dias'

O reconhecimento das unidoes homoafetivas

Um novo paradigma

Nio adianta, o sonho de todos ¢ encontrar
a felicidade. Esteja ela onde estiver! Por
imposicio cultural as pessoas acreditam que o
sentido de completude estd condicionado ao
encontro de um par. Como diz a musica, parece
impossivel ser feliz sozinho sem ter alguém para
amar. Todos precisam de alguém para chamar de
seu. Eavelhabusca pela cara metade!

Claro que esta aproximac¢ao atende ao
instinto da perpetuacdo da espécie. E o
acasalamento que assegura a reproducao
humana. Basta lembrar que a igreja catolica nao
celebra o matrimoénio se o par ndo tem
capacidade reprodutiva e é possivel anular o
casamento que nao gera filhos.

Dito dogma ¢é revestido de tal
naturalidade que a maioria das legislacoes do
mundo nio prevé a identidade de sexo do par
como impedimento para o casamento ou como
causa para sua anulacdo. Para contornar esta
omissdo ¢ que foi criada a teoria do casamento
inexistente. Das trés hipdoteses doutrinariamente
consagradas, somente o casamento de pessoas
do mesmo sexo ¢é tido por inexistente. As duas
outras hipoteses: incompeténcia do celebrante e
auséncia de manifestacido de vontade sio causas
de anulabilidade do casamento e nio de
reconhecimento de sua inexisténcia (CC 1.548
IVeVI).

Todas estas colocagcdes servem para
evidenciar que a finalidade meramente
procriativa do casamento, sempre serviu de
justificativa para repudiar os vinculos
homossexuais, tornando-os alvo da
discriminacdo social e reféns do 6dio de

segmentos fundamentalistas.

Esta é a origem da perversa exclusio a que
sempre foram condenadas as unides que
merecem ser identificadas como unioes de afetos
e chamadas de homoafetivas, expressio com
significado menos estigmatizante.

Esta foiarealidade brasileira até o comeco
deste século. Os relacionamentos homossexuais
jamais foram tratados no Ambito do Direito das
Familias.

O florescer dos direitos humanos, a
laicizacao do Estado e principalmente a coragem
do Poder Judicidrio forjaram a constru¢ao de um
novo paradigma, que se consolidou a partir da
historica decisao do Supremo Tribunal Federal
que, em 05 de maio de 2011, reconheceu as
unioes homoafetivas como entidade familiar,
unides estaveis com todos os direitos e
obrigacoes.?

Como recomenda a Constituicao Federal
que seja facilitada a conversido da unido estavel
em casamento, nio demorou para a justica
garantir acesso ao casamento. Primeiro por
conversdo da unido estavel® e, logo em seguida,
mediante habilitacdo direta.*

Até que, em 2913, 0 Conselho Nacional da
Justica® expediu resolu¢do impedindo que fosse
negado acesso ao casamento, reconhecimento da
uniao estavel, bem como sua conversao em
casamento.

Ha que conhecer a coragem da
magistratura deste pais, que ultrapassa os tabus
que rondam o tema da sexualidade e rompe o
preconceito que historicamente persegue as
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entidades familiares homoafetivas.

Condenar a invisibilidade é a forma mais
cruel de gerar injusticas e fomentar a
discriminagdo. O Judicidrio tomou consciéncia
de sua missao de criar o direito. Nao é ignorando
certos fatos, deixando determinadas situagoes a
descoberto do manto da juridicidade, que se faz
justica. O Estado nido pode descumprir sua
obrigacio de conduzir o cidadao a felicidade.

E um marco significativo a facanha da
jurisprudéncia, juridicizando e inserindo no
ambito da tutela juridica as relacdes
homoafetivas como entidades familiares Mas
nio é suficiente. E necessario motivar o
legislador a regulamentar situagdes que nao mais
podem ficar a margem da juridicidade.
Consagrar os direitos em regras legais talvez seja
amaneira mais eficaz de romper tabus e derrubar
preconceitos.

Marcoslegais

A Constitui¢io Federal consagra como
principios fundantes do Estado Democratico de
Direito, a liberdade e igualdade como elementos
estruturantes do respeito a dignidade humana.
Foi enfdtica e até repetitiva em vetar
discrimina¢coes de qualquer ordem, o que diz
também com a conduta afetiva e o direito a livre
orientacao sexual.

O art. 226 da Constitui¢ao traz um
conceito abrangente de entidade familiar.
Apesar de fazer referéncia exclusivamente a
unido estavel formada por um homem e uma
mulher, é norma de inclusio, nio vedando o
relacionamento homoafetivo. Afinal,
heterossexualidade nao ¢ a tnica forma de
convivéncia que existe.

A Lei Maria da Penha (L 11.340/2006),
que coibe a violéncia doméstica, alargou o
conceito de entidade familiar, ao definir como
familia qualquer relacdo intima de afeto. Foi o
primeiro marco legal reconhecendo
expressamente as unides homoafetivas como
familia. Ao afirmar que estd sob o seu abrigo a
mulher, sem distinguir sua orientacao sexual,
assegura protecao nao so a lésbicas, mas também
a travestis e a transexuais do sexo feminino, que
mantém relacido intima de afeto, em ambiente
familiar ou de convivio.

Ainda que a lei tenha por finalidade

proteger amulher, acabou por ampliar o conceito
de familia, independentemente do sexo dos
parceiros. Tanto as unides de um homem e uma
mulher, como as familias constituidas por duas
mulheres ou por pessoas com distinta identidade
de género, configuram familias. E, se € familia é a
unido entre duas mulheres, igualmente é familia
a unido de dois homens que mantém relacio
intima de afeto.

A partir da nova definicio de entidade
familiar, ndo mais cabe questionar a natureza dos
vinculos formados por pessoas do mesmo sexo.
Ninguém pode continuar alegando omissio
legislativa, para deixar de emprestar-lhes efeitos
juridicos.

O Estatuto da Juventude(L 12.852/2013)
assegura ao jovem direito a diversidade, nao
podendo ser discriminado por sua orientacao
sexual (art. 17, II). Impde a inclusio de temas
sobre questoes de orientacdo sexual e de género
na formacao dos profissionais da educacio,
satude e seguranca publica e na dos operadores do
direito (art. 181II).

Deste modo, tornou-se obrigatoria a
inclusao na grade curricular dos Cursos de
Direito a disciplina de Direito Homoafetivo, que
merece ser reconhecido como um novo ramo do
direito.

Diante destes marcos legais, nada justifica
que o amor entre iguais seja banido do ambito da
protecdo juridica. A legislagdo precisa ¢
acompanhar as mudanc¢as que vem sendo
impostas pelajustica.

Afinal, uma sociedade que se quer aberta,
justa, livre, pluralista, solidaria, fraterna e
democratica, nio pode conviver com tdo cruel
discrimina¢do, quando a palavra de ordem ¢ a
cidadania.

Uma trajetoria de avancos

O fato de nao haver previsao legal
especifica para determinada situacao fatica nio
significa inexisténcia de direito a tutela juridica.
Auséncia de leindo quer dizer auséncia de direito
e nem impede a atribuicdo de efeitos juridicos.

A lacuna deve ser suprida pelo juiz. E o
que determina a Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro, apontando, inclusive, as
ferramentas a utilizar: analogia, costumes e
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principios gerais de direito.

Negar direitos a quem se afasta de
determinados padrdes morais impostos pela
maioria conservadora, os torna reféns da
exclusdo social e presas faceis do preconceito.
Nio se trata de siléncio eloquente, mas de
postura omissiva do legislador que teme
desagradar o seu eleitorado e comprometer sua
reeleicio.

Daianecessidade de o judicidrio exercer a
funciao criadora do direito. Aos pares
homossexuais foi imposto o mesmo calvario que
trilharam as unides extramatrimoniais. Sempre
houve grande resisténcia em ver a afetividade
como o elemento identificador dos vinculos
familiares. Também havia o receio de
comprometer o sacralizado conceito do
casamento limitado a ideia da procriagao e, por
consequéncia, a heterossexualidade do casal.

Rotuladas como meras sociedades de fato,
as controvérsias eram julgadas pelas varas civeis.
Limitava-se a Justica a conferir-lhes sequelas de
ordem patrimonial, fora do ambito do Direito das
Familias. Eventual partilha dos bens amealhados
durante o periodo de convivio dependia da prova
do aporte financeiro de cada um dos sécios,
operando-se verdadeira divisio de lucros. Data
de 1998 a primeira decisdo do Superior Tribunal
de Justi¢a® que reconhecendo a unido
homossexual como uma sociedade de fato.

Acoes buscando alimentos ou direito
sucessorio eram sistematicamente extintas. A
inicial era indeferida por caréncia de acido por
impossibilidade juridica do pedido.

Todas as mudancas comecaram pela
justica gaticha. O primeiro grande marco foi a
defini¢do da competéncia das varas de familia.”
A decisao provocou a remessa de todas as
demandas que tramitavam nas varas civeis paraa
jurisdicdo de familia, sendo a razdo, mais
sentimento do que vontade.

O passo seguinte foi reconhecer a
possibilidade juridica da acido que trazia como
fundamento o Direito das Familias, afastando a
exting¢do do processo.?

Foi reconhecido o interesse de agir em
medida cautelar de justificacao® e assegurado o
uso de acao declaratoria da existéncia da relacao
homossexual.'®

Assegurada a herancga ao parceiro
sobrevivente significou a inclusio das unioes
homoafetivas também no ambito do direito
sucessorio.'* Emblematico o julgamento que, em
sede de embargos infringentes e pelo voto de
desempate do Vice-Presidente, deferiu a heranga
ao companheiro sobrevivente que disputava a
heranca com a municipalidade, diante da
auséncia de herdeiros sucessiveis.*?

A mudanc¢a de rumo alcangcou enorme
repercussao nacional. O relacionamento
homoafetivo deixou de ser visto como simples
negocio, com objetivo exclusivamente comercial
e fins meramente lucrativos. Passou a Justica a
emprestar relevincia ao afeto. Fazer analogia
com direito das familias, sucessorio,
previdencidrio, por exemplo, significa
reconhecer a semelhanca entre as relacoes
familiares e as homossexuais. Na esteira dessas
decisdes, com significativa frequéncia, novos
julgamentos adotaram posicionamento
idéntico.'3

A mesma Corte'* admitiu os parceiros do
mesmo sexo como dependentes preferenciais
dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de
previdéncia, em igualdade de condi¢cbes com
todos os demais beneficiarios em situacoes
analogas.

Identificada a unido homoafetiva como
entidade familiar, ndo s6 direitos patrimonias
foram reconhecidos. Diante do impedimento a
adocao por parceiros homossexuais, duas
criancas foram adotadas por uma das
companheiras. A justica gaacha deferiu a adogao
aoutra.'®

Mesmo estando o filho registrado
somente no nome de uma das maes, quando da
separacao do casal foi assegurado direito de
convivéncia da outra.'¢

A decisdo do juiz impondo limitagoes
quanto ao sexo e a idade das criancas a serem
adotadas por um casal homossexual foi
reformada pelo Tribunal de Justica do Parana.'”

A primeira decisao de uma corte superior
reconhecendo a unido homoafetiva como
entidade familiar, ndo foi para conceder direitos,
mas para limitd-los. Com base na regra da
inelegibilidade dos membros da familia (CF, art.
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14, § 7°), o Tribunal Superior Eleitoral vetou a
candidatura da parceira de uma prefeita.'®

Na primeira vez que o Superior Tribunal
de Justica concedeu pensio por morte ao
companheiro homoafetivo reconheceu a
legitimidade do Ministério Pablico para intervir
no processo.?

Nos anos de 2005%° e 2006*%, a mesma
Corte admitiu, por analogia, a inclusao do
companheiro homossexual como dependente
em plano de assisténcia médica.

A condicao de parceiros do mesmo sexo
como dependentes preferenciais dos segurados,
no regime geral, bem como dos participantes, no
regime complementar de previdéncia, em
igualdade de condi¢bes com todos os demais
beneficiarios em situa¢des analogas, também foi
chancelada pelo STJ.?2

Todos esses avan¢os culminaram com o
julgamento do Supremo Tribunal Federal, que
deu efetividade ao punhado de direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente,
como forma de garantir a dignidade humana sem
discriminac¢ao de qualquer ordem.

Estatuto da Diversidade Sexual

No Brasil, por forca de decisoes judiciais e
nao emrazao de umalei, os homossexuais casam,
podem adotar filhos, fazer uso das técnicas de
reproducio assistida e tém reconhecidos direitos
previdenciarios e sucessorios.

Tudo isso ainda é nada.

Nao basta a natureza vinculante e com
efeito erga omnes da decisao do Supremo
Tribunal Federal que assegurou as unioes
homoafetivas, os mesmos e iguais direitos e
deveres das unides estaveis.

Também nio é suficiente que o Conselho
Nacional de Justica proiba a qualquer autoridade
negar o reconhecimento da unido estavel e o
acesso ao casamento direto ou por conversao.

Na tentativa de blindar os avancos
judiciais, foi apresentado o projeto de lei,
intitulado de Estatuto da Familia,?® que define
familia como a entidade formada por um homem
e uma mulher e, somente a ela, assegura um
punhado de direitos. Este projeto de lei, de forma

oportunista, tenta confundir para embaracgar a
tramitacdo do Projeto do Estatuto das Familias,
elaborado e apresentado pelo IBDFAM -
Instituto Brasileiro de Direito de Familia.?*

O conservadorismo religioso vem
tomando conta do Congresso Nacional. Igrejas
fundamentalistas e segmentos preconceituosos
se multiplicam e ndo medem esfor¢os para impor
suas crencgas, como se o pais nao fosse laico.

Diante deste quadro a Ordem dos
Advogados do Brasil criou Comissoes da
Diversidade Sexual em todas as Seccionais e em
inameras Subsecoes, bem como uma Comissao
no ambito do Conselho Federal. Um grupo de
juristas, com a colaboracio dos movimentos
sociais, elaborou o projeto do Estatuto da
Diversidade Sexual e apresentou propostas de
emenda constitucionais para a alteracio de sete
dispositivos da Constitui¢cao Federal, o que deu
origem a trés Propostas de Emenda
Constitucional. Duas delas ja se encontram em
tramitacdo no Senado Federal. Uma di nova
redacdoaoinc. IV doart. 3°, para proibir também
discriminacao por orientacao sexual ou
identidade de género, inclusive nas relacoes de
trabalho.2® Qutra substitui a licen¢ca maternidade
e a licenca paternidade pela licenga natalidade,
com o0 prazo de seis meses. Nos 15 primeiros dias
a licenca ¢é usufruida por ambos os pais. No
periodo restante, por qualquer deles, de forma
nio cumulativa.?® A terceira assegura acesso ao
casamento igualitario. Substitui a expressio
“homem e mulher” por “duas pessoas” (CF, art.
226,83°).

O Estatuto da Diversidade Sexual € o mais
arrojado projeto de lei do mundo, pois nao existe
uma legislacdo tio ampliativa na tutela dos
direitos da populacio LGBTI — lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais e
intersexuais.?”

Por se tratar de segmento alvo de
perseguicao religiosa e preconceito social,
sujeito a marginalizacdo e a exclusao, o projeto
foi desenhado a partir da concep¢iao moderna de
um microssistema. Teve por espelho outras
legislagOes especiais, como o Codigo de Defesa
do Consumidor, os Estatutos da Crianga e do
Adolescente, do Idoso e da Igualdade Racial,
todos voltados a segmentos sociais vulneraveis,
que merecem regras protetivas diferenciadas.
Por isso sao elencados principios e garantidos
direitos. HA normas de conteido material e
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processual, de natureza civil e penal. A
homofobia é criminalizada e é imposta a adoc¢ao
de politicas publicas a serem implementadas nas
esferas federal, estadual e municipal.

O projeto veda a ingeréncia estatal,
familiar ou social na vida privada do cidadao, seja
para coibir que alguém viva com plenitude suas
relacoes afetivas e sexuais, seja para coibir
pressOes para que alguém revele, renuncie ou
modifique a sua orientac¢do sexual ou a
identidade de género.

Todas as pessoas tém direito a
constitui¢io da familia e sdo livres para escolher
o modelo de entidade familiar que lhes aprouver,
independente de sua orientacdao sexual ou
identidade de género. Dessa forma, sio
assegurados direito ao casamento, a constitui¢ao
de unido estavel e sua conversao em casamento, a
escolha do regime de bens, ao divorcio, a
protecio contra a violéncia doméstica e familiar,
a heranca, a concorréncia sucessoria, ao direito
real de habitacao e a todos os demais direitos
assegurados a unido heteroafetiva.

O Estatuto regulamenta o direito ao
exercicio da homoparentalidade, garantindo
acesso as técnicas de reproducio assistida e o uso
de material genético do parceiro, bem como a
habilita¢ao individual ou conjunta a adog¢ao de
criancas e adolescentes.

No ambito familiar, por exemplo, a
expulsiao de um filho menor de idade de casa em
razao da sua orientacao ou identidade gera
responsabilidade por abandono material e
obrigacdo indenizatoria aos responsaveis.

Estes sdo alguns dos direitos previstos no
Estatuto da Diversidade Sexual, proposta
legislativa que, sem duavida, servird de exemplo
para diversos paises.

Diante da enorme repercussio alcangada
pela Lei da Ficha Limpa, foi desencadeado um
movimento para angariar adesdes e apresentar o
Estatuto por iniciativa popular. A luta por sua
aprovacido certamente nao sera facil, pois é
necessario reunir cerca de um milhdo e meio de
assinaturas. Mas esta € a primeira vez que ocorre
uma movimentag¢do social pela aprovagio de
uma lei que assegure direitos as pessoas LGBTI.
Certamente € o Unico jeito de driblar a postura
omissiva do legislador que ndao mais podera
alegar que a iniciativa desatende ao desejo do

povo.

Nio ha outra forma de a sociedade
reivindicar tratamento igualitirio a todos,
independente de sua orientacao sexual ou
identidade de género. Assim, todos que
acreditam que o Brasil é um estado livre e
democratico precisam aderir a campanha.?®

Esta na hora de o Estado mudar o
perverso tratamento discriminatorio que atinge
segmento da sociedade, ainda refém do
preconceito.

Ja que a Constituicio Federal consagra
como principio maior o respeito a dignidade
humana, é indispensavel reconhecer que todos
os cidadaos dispoem do direito individual a
liberdade, direito social de escolha e direito
humano a felicidade.

1 Advogada especializada em direito das familias, sucessdes e direito homoafetivo;
Ex-desembargadora do Tribunal de Justica do RS; Presidenta da Comissdo Nacional
da Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB; Vice-Presidenta Nacional do
IBDFAM; www.mbdias.com.br; www.mariaberenice.com.br;
www.direitohomoafetivo.com.br; www.estatutodiversidadesexual.com.br;

2 STF, ADI4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Brito, j. 05/05/2011.

3 TJSP, Protocolo n° 1209/2011, Juiz de Direito Fernando Henrique Pinto, j.
27/06/2011.

4STJ,REsp 1.183.378 - RS, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 25/10/2011.

5 Conselho Nacional de Justica - Resolu¢do 175, de 14/05/2013.

6STJ, REsp 148897-MG, 42 T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 10/02/1998.

7 TJRS, A1599075496, 82 C. Civ., Rel. Des. Breno Moreira Mussi, j. 17/6/1999.

8 TJRS, AC 598362655, 82 C.Civ., Rel. Des. José S. Trindade, j. 01/3,/2000.

9 TJIRS, AC 70002355204, 72 C. Civ., Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves,j.11/4/2001.

10 TJRS, AC 70005733845, 22 C.Civ.Esp., Rel. Dr. Luiz Roberto Imperatore de Assis
Brasil,j.20/3/2003.

11 TJRS, AC 70001388982, 72 C. Civ., Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j.
14/3/2001.

12 TJRS, EI 70003967676, 4° Grupo de C.Civ., Rel. Des. Sérgio Fernando de
Vasconcelos Chaves, j.09/5/2003.

13 Decisoes disponiveis no site www.direitohomoafetivo.com.br

14 STJ,REsp 1.026.981-R]J, 42 T.Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04.02.2010.

15TJRS, AC70013801592,7.2 C.Civ., Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 5.5.2006.
16 TJRS.7.2C. Civ., A170018249631. Rel. Des?. Maria Berenice Dias. j. 11.04.2007.
17 TJPR, 2.2 C. Civ.,, AC 529.976-1 rel. Juiz Conv. D'Artagnan Serpa S0, j.
11/03/2009.

18 TSE, Resp. Eleitoral 24.564 — Viseu/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 1°/10/2004.
19 STJ, REsp 395904-RS, 62 T. Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 13.12.2005.

20 STJ, REsp 238.715-RN, 3* T. Rel. Min. Humberto Gomes De Barros, j.
19.05.2005.

21STJ,REsp 238.715-RS, 32 T. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 07.03.2006.
22 STJ,REsp 1.026.981-RJ, 42 T.Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04.02.2010.

23 Projetode Lein® 6.583 de 2013.

24 Projetode Lein®470de 2013.

25PEC111/2011.

26PEC110/2011.

27 Integra do Estatuto da Diversidade Sexual no site
www.estatutodiversidadesexual.com.br.

28 Adesdes pelo site: www.estatutodiversidadesexual.com.br
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Em poucas linhas

“Qual a abrangéncia do conceito de entidade familiar a
prevalecer no Estatuto da Familia?”

Eliane dos Santos Figueiredo
Juiza da 42 Vara de Familia da Capital

A expressio entidade familiar consta do
texto legal, esta disposta no artigo 226 da
Constituicado Federal: A familia, base da
sociedade, tem especial prote¢iao do Estado (...)
§3° Para efeito da protecio do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversio em casamento. §4°
Entende-se também como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes (...). A leitura do texto legal
revela quais tipos de familia o legislador entende
como entidade familiar: a familia tradicional,
formada pela unido entre um homem e uma
mulher através do casamento; a unido estavel
entre o homem e a mulher; a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. A lei sempre vem depois do fato e
as relacbes sociais sdo dindmicas, o texto
constitucional, apesar dos inegaveis e
importantissimos avan¢os em relacdo ao Codigo
Civil, apresenta um descompasso em relacdo ao
fato social, ndo sendo possivel ignorar a uniio
entre pessoas do mesmo sexo, realidade para a
qual a lei também é chamada a dar respostas, e
independentemente das convic¢des morais e
religiosas de cada cidadio, nao se pode esquecer
que o Estado ¢ laico e deve garantir prote¢do a
todos. Assim, em poucas linhas, entendo que a
unido entre pessoas do mesmo sexo deve ser
tratada pelo Estatuto da Familia sem
preconceitos, ndo sendo justificavel a lacuna
legislativa em relacdo a esse tipo entidade
familiar, que é merecedora de reconhecimento.

N

-

byl Maria de Belém Santos
= 92 Promotora de Justica de Familia da
U Capital

O Projeto de Lei n° 6.583/13,
denominado de Estatuto da Familia, foi aprovado
por uma Comissdo Especial da Camara dos
Deputados, no ano passado, e ja causa bastante
polémica. Seu texto reconhece como familia,
apenas “a entidade familiar formada a partir da
uniao entre um homem e uma mulher, por meio
de casamento ou de unido estavel, e a
comunidade formada por qualquer dos pais e
seus filhos”, sob a justificativa de estar de acordo
com o0 que estabelece o art. 226 da Constituicao
Federal. O projeto de lei em questio aguarda
votagdo pelo plenario da Camara dos Deputados,
mas sua redacdo atual vai de encontro a nova
realidade brasileira, pois exclui as familias
monoparentais ndo oriundas de casamentos ou
de unides estaveis extintos, as decorrentes de
casamentos ou de unioes estaveis homoafetivos,
bem como as familias formadas em razdo da
socioafetividade. O Estatuto da Familia, para
atender aos anseios de grande parcela da
sociedade brasileira, necessita ter inserido em
seutexto o reconhecimento dos diversos tipos de
familia existentes em nosso pais, inclusive
adequando-se ao que ja foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal sobre os temas acima.
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Alessandra Damasceno

Guedes

Coordenadora do Nucleo de
atendimento Especializado da Familia
Da Defensoria Publica do Estado do
Para

Segundo o conceito juridico classico,
familia é um conjunto de pessoas unidas por lagcos
de parentesco, sangue ou afetividade. Pelo
conceito moderno, familia também pode ser
entendida como um grupo social fundado,
essencialmente, em lacos de afetividade. Para a
Defensoria Publica do Estado, entidade familiar
é toda comunhio de vida instituida com a
finalidade de convivéncia familiar e que se
mantém pela contribuicio de seus membros
(Resolu¢iao CSDP N° 180 de 19 de Dezembro de
2016). A familia é a base da sociedade, o que
significa que ela é a célula mae do préprio Estado,
dai a necessidade de especial protecao. Hoje, na
nova visio de familia, ela é instrumento que da ao
ser humano a formacdo de sua personalidade.
Temos atualmente alguns modelos de familia,
vejamos: 1-familia unida pelo casamento: duas
pessoas unidas pelo casamento, com ou sem filhos.
2-familia unida por unido estavel: é a unido de duas
pessoas, mesmo sem a formalidade do casamento,
mas a ele assemelhado. 3-familia monoparental:
quando apenas um dos dois, pai ou mae convive
com os filhos (naturais ou adotados). 4-familia
homoafetiva: pessoas do mesmo sexo unidas pelo
casamento ou uniao estavel, com ou sem filhos.

Desta forma , em poucas linhas,
compreendo que o Estatuto da Familia deve
abranger no conceito de entidade familiar as
familias monoparentais, as familias advindas de
casamento ou unido estavel homoafetiva e as
familias decorrentes da socioafetividade. Caso
contrario, teremos um retrocesso legal ante a nossa
realidade fatica.

Karine Moura Pinheiro
Especialista em Direito Civil, Mestre
pela UFPA, Advogada e Professora de
Direito de Familia e Sucessoes na
Estacio de Sa do Para

“Imagine que vocé possui um lipis e um
papel em mios. Agora imagine que vocé possui um

minuto para fazer um desenho que qualquer
pessoa que o veja identifique que vocé desenhou
uma familia. Que desenho vocé fara? Se logo veio
em sua mente a imagem de um homem e uma
mulher, acompanhado de duas criangas, cujos
corpos sao feitos por simples tracos e as cabecas
por circulos vazados, isso revela que vocé possui
um pré-conceito de uma familia. No entanto, se eu
pedisse a vocé que observasse as relagoes das
pessoas ao seu redor, vizinhos, amigos, parentes,
pessoas desconhecidas... E lhe desse um més para
fazer o desenho de familia, sem o compromisso de
que outra pessoa identificasse de imediato o que
vocé desenhou. Vocé faria o mesmo desenho? Sua
resposta serve para demonstrar que entidade
familiar vai muito além da comunhio de vida entre
um homem, uma mulher e seus filhos
consanguineos. A despeito do que a norma regra
disponha em sua literalidade, a norma principio,
sobretudo de origem constitucional, demonstrara
que toda comunhio de vida instituida com a
finalidade de convivéncia familiar, pautada na
solidariedade, afetividade, alteridade e respeito
mutuo, albergara o conceito de entidade familiar”.

Leila Maria Lisboa da Silva
Chefe da Divisdo do Servigo Social das
Varas de Familia

Entendo que, em tempos de tantas
mudancgas e liberdades de expressdo, estd mais
do que na hora de serem incluidas no conceito de
Entidade Familiar, para a legislacao brasileira,
todas as formas de unides que chamamos de
“arranjos familiares”, diferentes da unidao entre
homem e mulher pelo casamento ou unido
estavel, incluindo-se, portanto, as homoafetivas
e quantas mais houver, juntamente com suas
proles, sejam consanguineas ou assumidas pela
adoc¢io, assim, garantindo amparo legal com
relacao aos direitos civis de seus integrantes. E
mais, do ponto de vista emocional, vem a ser uma
otima contribui¢do para o bem estar pessoal,
dada a satisfacio em se poder exercer a livre
expressdao, de forma legitima e legal, com a
protecao do Estado.
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Pe. Roberto Emilio Cavalli

Junior
Cura da Sé

E de muita relevincia falarmos do
conceito de familia nos dias de hoje. A Biblia nos
traz um seguinte conceito de familia, 0 homem
deixara pai e mie e se unird a sua esposa e seriao
uma s6 carne, formando assim um novo lar, uma
nova familia. A nossa carta magna de 1988 nos
traz o art. 226, que dispoe sobre a familia,
conceituando como a unido do homem com a
mulher, uma vez que o casamento forma uma
nova familia. Sendo assim, o conceito de familia a
prevalecer no Estatuto da Familia, serd a unido do
homem e da mulher, que iniciam uma vida
familiar, que serd enriquecida com os filhos que
por ventura virdo. Esse conceito vem fortalecer
ainda mais a familia.

Cesar Pereira
Pr. Auxiliar da Assembleia de Deus em
Belém-PA

Comeco pensando o que diz a nossa Carta
Magna, em seu artigo 226: “A familia, base da
sociedade, tem especial prote¢cio do Estado”.
Esta afirmacao nao difere em nada dos
principios que a Biblia relata, de forma muito
clara, inicialmente no livro de Génesis, capitulo
2, versiculo 24, “por isso que o homem deixa o
seu pai e sua mae, para se unir com sua mulher, e
os dois se tornam uma s6 pessoa”. Talvez isso seja
desconhecido de muitos, no entanto, qualquer
conceito que se queira dar a entidade familiar,
serd sempre fundamental a existéncia de uma
ligacao afetiva, em um ambiente de harmonia,
amor, compreensio, respeito, liberdade, ética
e solidariedade, pois a familia nasce do
desenvolvimento da vida humana, para que se
complementem e se completem. Nao ha algo
mais entranhado na natureza humana do que a
familia, o que se encaixa perfeitamente ao texto
constitucional. Vale ressaltar a importancia de
alargar este conceito de modo que sempre
alcance arealidade do pluralismo das entidades
familiares e nio somente a familia oriunda do
casamento, mas a uniao estavel, familia
monoparental, evidenciando sempre a
valoriza¢ao da dignidade da pessoa humana.

Enderson Oliveira
Professor Universitario, Jornalista e
Mestre em Antropologia

O conceito de familia é, mais que fisico,
"mecanico" e mesmo maniqueista, uma
construgao social, politica e, principalmente,
afetiva. E neste sentido que devemos observar
que o Estatuto da Familia, ao considerar este
nucleo social fundamental (o primeiro de
qualquer pessoa e também a primeira unidade
educacional, observemos) apenas como a
relacio entre homem, mulher, seus filhos e
outros membros a eles ligados se configura em
uma estagnacao em discussoes sociais pelas
quais o Brasil - e o mundo - estdo tendo ao longo
das ultimas décadas. Além disso, tal defini¢do
restringe até mesmo o conceito das funcoes e
obrigacdes do Estado, cuja atuacdo prevée a
tentativa de um bem estar social através de um
conjunto de normas, leis, acdoes e sistemas
implantados por um governo. Assim, ¢é
preocupante e lamentavel observar que
inimeras pessoas podem deixar de serem
incluidas em diversos programas, melhorias e
terem direitos basicos garantidos por este tipo de
escolha vertical e contra diversos preceitos que
visam o bem estar da sociedade como um todo.
Em tltima instancia, isto representa, como disse,
uma grande estagnacio politica, ética e mesmo
social.
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Relato

Karine Soares'

A mediacao como possibilidade de transformar
conflitos familiares judicializados

Introducao

As mudancas socioeconOmicas e culturais
ocorridas nos ultimos anos, decorrentes de
novos paradigmas de um mundo globalizado vém
produzindo transforma¢des no ambito das
familias, no mundo do trabalho e ciéncia e
tecnologia, contexto em que, seus reflexos
tendem a configurar nova dinamica social.

As relagdes sociais em constante
transformacoes, advindas do avanco cientifico,
da evolucgio tecnolégica e das crises econdmicas
e congéneres, geram uma série de consequéncias
que, em longo ou curto prazo, interferem na vida
cotidiana dos cidadaos, como por exemplo, as
questoes relacionadas as unides homoafetivas,
aos delitos cometidos pelas técnicas da
computacgio, a necessidade de protecio do meio
ambiente, dentre outras.

Nessa perspectiva, a sociedade passa por
um quadro de conflitos sociais agudos que se
estende por diferentes esferas, como familia,
escola e comunidade em geral. Segundo Muszkat
(2003), os conflitos ndo sdo uma exce¢ao; ao
contrario, fazem parte do cotidiano dos
relacionamentos interpessoais.

O conflito é inevitavel e salutar,
especialmente quando se quer chamar a
sociedade na qual se insere de democratica, o
importante ¢ encontrar meios autonomos de
maneja-lo fugindo do conceito de que seja um
fenomeno patoldgico, encarando-o como um
fato, um evento fisioloégico importante, positivo
ou negativo conforme os valores inseridos no
contexto social analisado. As relacoes com sua
pluralidade de percepc¢oes, sentimentos, crengas

e interesses, sdo naturalmente conflituosas.

Frente a tais situacoes conflitivas, o ser
humano se vé mobilizado a buscar solu¢des para
suas “querelas”, seja por meio de ferramentas
individuais, sem contar com o auxilio de um
terceiro, seja acionando o Estado, através do
Poder Judiciario como forma de solucionar seus
conflitos e ter assegurados seus direitos, onde ¢é
proferida uma decisao por um juiz,
fundamentada em fatos contidos em processo.

Esse panorama passou a ganhar um novo
viés, a partir da implementag¢do da resolugdo
n°125/2010-CNJ (Conselho Nacional de
Justica), que dispoe sobre as possibilidades da
mediacao de conflitos enquanto politica publica
de tratamento adequado de conflitos de
interesses. Trata-se, neste sentido, de uma
metodologia que o judiciario brasileiro propoe
inserindo os individuos na tomada de decisao
acerca daresolugio de suas contendas.

E sabido que uma marcante caracteristica
da sociedade contemporanea sio os conflitos
interpessoais, dos mais variados. No artigo em
questdao, o foco sdao os conflitos familiares
judicializados e € nesse contexto, que surge a
mediacao, como possibilidade para equacionar
as dificuldades relacionais humanas, com sua
proposta de troca, reconhecimento e
comprometimento, por dar énfase ao didlogo
cooperativo, a voluntariedade, e a inclusido dos
sujeitos, ja que viabiliza as tomadas de decisoes
pelos préprios envolvidos, portanto, pautada no
modelo democratizante de participacao do
cidadao, transformando os conflitos
vivenciados.
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Buscou-se ainda a contribuic¢ao de
tedricos contemporianeos que discutem a
mediacdo de conflitos enquanto efetiva
possibilidade de tratamento de conflitos e
promocao da justica, como Lilia Maia Sales,
Malvina Muskat e Claudia Grosman.

A Mediacao transformando Conflitos
Familiares

Na busca de reduzir a ideia de justica
como uma fungio burocritica estatal e encontrar
possibilidades mais eficazes para equacionar as
dificuldades relacionais humanas, o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, instituiu a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario em 29/11/2010, por meio da
Resolugdo 125/2010, que tem como 6rgio gestor
o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais
de Solucoes de Conflitos-NUPEMEC e 6rgio
executor da politica os Centros Judicidrios de
Solucio de Conflitos-CEJUSC.

Tal politica tendente a assegurar a todos, o
direito a solucido dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade, em seu
paragrafo tinico incumbe aos 6rgios Judicidrios,
além da solu¢do adjudicada mediante sentenca
(aquela que se da por meio da sentenca de um
juiz), e que vem gerando a chamada “cultura da
sentenca”, oferecer outros mecanismos de
solucoes de controvérsias, em especial os
chamados meios consensuais, dentre eles, a
mediacao.

Importa considerar que a mediacao
apresenta-se como um meio aliado ao Poder
Judicidrio, pois como auxiliar na tarefa de
resolucao de conflitos, visa oferecer a sociedade
brasileira outro meio de solu¢ao de controvérsias
que se mostra para alguns casos, mais adequado,
bem como objetiva ainda inserir a modernizacao
ao Judiciario através da Politica de tratamento
adequado de conflitos de interesses. Na
perspectiva de Sales (2004), para a sociedade,
representa um meio democratico de solucio de
conflitos, na medida em que nao somente reduz
os processos na esfera estatal, como incentiva
uma transformacao cultural, a cultura do dialogo,
dasolidariedade.

Nesse passo, os estudos de Sales (2004),
ainda dao conta de que a mediacdo consiste em
reestabelecer lagos entre as pessoas que estao de
tal modo tao ressentidas que nao conseguem

visualizar nada de bom entre elas, portanto na
mediacio, pelo didlogo, elabora-se um elo entre
as partes em busca da harmonia. Depreendendo-
se que o processo judicial e a media¢ao nao siao
processos antagonicos ja que ¢é direito
fundamental do individuo a apreciacio pelo
Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaga a
direitos.

Destarte, a mediacao tem sua base no
didlogo, e transformar ou niao o conflito
vivenciado pela familia em uma fonte
construtiva de crescimento vai depender da
capacidade de comunicacio dos envolvidos no
processo, bem como de seus sentimentos, além
do gerenciar suas diferencas por parte do
mediador, no sentido de facilitar a comunicagao
entre eles, colaborando para a construcao de um
novo olhar.

De acordo com o entendimento de
Grosman (2011), a comunicacio é uma
possibilidade de compreender e funcionar na
construcao, na reproducao e na transformacio
de processos relacionais em didlogo. Os conflitos
siao entendidos como parte de eventos
comunicativos.

A Mediac¢ao constitui um processo
consensual de solucao de conflitos por meio do
qual uma terceira pessoa age no sentido de
encorajar e facilitar a resolucao de uma
divergéncia, incentivando a comunicacio, sem,
contudo, sugerir solucoes, estas quando viaveis
sao construidas pelos proprios individuos
participantes do processo, os mediandos, que,
movidos pelo didlogo pacifico buscam os reais
interesses que motivaram o conflito vivenciado.

Na pratica da mediagdo, o que importa é a
relacio que se estabelece entre as pessoas. O
objetivo do processo nio se limita a gestdo de
conflitos, ou construcao de acordo, e sim em
recompor relacionamentos através do
restabelecimento da comunicacido e da
promoc¢ao do autoconhecimento dos
participantes, visando preservar os lagos que a
vinculam e prevenir conflitos futuros, ja que a
mediagdo é utilizada entre pessoas que mantém
relacoes de continuidade. Nessa perspectiva o
acordo acaba sendo consequéncia da real
comunicacio entre elas. E pautada no dialogo, e
conta com a participacao ativa dos sujeitos
envolvidos no processo, assim, para Sales (2004,
p.23),
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Mediacao procede do latim
mediare, que significa mediar,
dividir a0 meio ou intervir. Estes
termos expressam o entendimento
do vocabulo mediacdo, que se
revela um procedimento pacifico
de soluc¢ao de conflitos. A
mediacao apresenta-se como uma
forma amigavel e colaborativa de
solucio das controvérsias que
busca a melhor solucdao pelas
proprias partes.

Nesse contexto, a mediagdo é considerada
e se efetiva em um processo que transcende o
conflito a ser resolvido, transformando-se em
uma ferramenta educativa que busca uma
responsabilizacio dos envolvidos no
cumprimento dos compromissos assumidos no
decorrer e ap6s o processo de mediacdo em que
participaram.

A mediacao, fundamentada em uma
relacdo dialogica, onde a linguagem ¢ a forma dos
sujeitos expressarem sua intersubjetividade,
vem despontando como ferramenta importante
na solugado de conflitos de interesses, que muitas
vezes o aparato instrumental-legal tenta resolver
sem sucesso. Sob esse aspecto pode-se dizer que
no contexto da mediacio, a énfase é no consenso
e nio na competicio, onde as decisoes sio
tomadas pelos proprios envolvidos em que tudo
se constroi pelo didlogo, pela filosofia da
discussao sobre 0s impasses, comportamentos,
direitos e deveres.

O Encontro Dialdgico na Mediacao Judicial de
Conflitos

Foram utilizados como fundamento para
esse artigo a perspectiva filosofica de Martin
Buber por intermédio das palavras — principio
EU-TU e EU-ISSO, que nao sao vocabulos
isolados, mas pares de vocabulos que
fundamentam uma existéncia na compreensio
da dimensao relacional do homem no mundo,
bem como a relacdo dialégica presente na
mediacao.

Buber (1977) teve como intuito
apresentar uma ontologia da existéncia humana,
explicitando a vida em didlogo expressa pelas
seguintes categorias: palavra, relacdo, didlogo,
reciprocidade, inter-humano, categorias essas
elencadas na introducao da edicao brasileira de
suaobra EU-TU.

No momento em que se entende a
mediacdo como criadora de comunicacao entre
os individuos envolvidos no conflito e ainda
apresentando-os como responsaveis por sua
solucdo, percebe-se que além da solucdo da
controvérsia, pela visdo positiva de conflito e
pela participacido ativa dos conflitantes via
didlogo, configurando a responsabilidade pela
solucgio, vislumbra-se a prevenc¢ao do conflito, a
inclusio social (conscientiza¢io de direitos e
acesso ajustica) e a paz social.

Nesse contexto, ver na media¢ao a relagiao
humana, em suas dimensoes privada e politica,
antes que ser essencialmente violenta é, na
verdade, uma travessia em dire¢cdo ao Outro,
ocorrendo no sentido de olha-lo como igual em
sua condicao humana e sacralidade. Aquela que,
sendo ou nido meu adversario, compartilha
comigo uma raiz fundamental: a humanidade.
Aquele pelo qual eu tenho responsabilidade
(MENDONCA, 2009).

Para que haja éxito na mediag¢ao do
conflito essa comunicagio sé serd possivel gracgas
arelacdo face a face, gragas ao olhar, fundamental
ponto de partida para a relagio com o outro. E
atraveés da troca de palavras que n6s conhecemos
o outro e nos fazemos conhecer por ele. Esta é
uma a¢do sem violéncia, na medida em que me
exponho ao outro e renuncio a toda dominacao.
(MENDONCA, 2010).

Na compreensido de Buber (1977) a
palavra principio EU-TU fundamenta o mundo
das relagoes e sao divididas em trés esferas: a
vida com a natureza, a vida com outros homens e
avida com Deus. Vamos nos limitar aqui a esfera
darelacao do homem com o outro homem.

Nas relagcdes entre os homens ¢é a
participacdo efetiva e reciproca entre ambas as
partes, por meio do diidlogo, o essencial. As
palavras-principio estdo relacionadas ao homem
ao longo de sua existéncia e permite-lhe
estabelecer relacoes, que sao caracterizadas pela
palavra principio EU-TU. Tais palavras nos
permite estar narelacdo com o outro.

Para Buber (1977,p.2/18):

[...] o homem s6 se torna EU, na
relacdo com o TU [...]. A relacdo é
reciprocidade. Meu TU atua sobre
mim assim como eu atuo sobre ele,
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o didlogo na relacio EU-TU se
caracteriza pela presenca e
abertura do outro.

Ainda segundo Buber, o didlogo
auténtico funda-se numa relag¢do
de reciprocidade, e sendo esta
reciprocidade existencial, ela
pressupoe semelhancgas e
diferencas, que colaboram para o
enriquecimento darelacao.

Liberdade e decisao sio categorias
fundamentais para Buber, no que tange a
comunicacao dialogica.

Este entendimento converge para os
principios da media¢do: um principio é o da
liberdade dos individuos em participar da
mediacdo, que é uma pratica voluntaria, sendo o
querer aceitar o chamado para travar um didlogo
capaz de desenvolver um sem numero de
possibilidades que veem em si mesmos e no seu
contexto. Isto leva ao reconhecimento da
diferenca e a restauracdo da confiang¢a e ao
fortalecimento dos ideais de comunhio. Outro
principio é o da nio-competitividade, ja que a
mediacao estimula um sentimento de
cooperacao e solidariedade. Sobre a filosofia do
outro em Buber, em hipotese alguma o Outro
pode ser um objeto. Por altimo temos vinculado a
relacdo dialogica, o principio do poder de decisio
na mio dos conflitantes. (VON ZUBEN, 1977
apud BUBER, 1977).

Na dindmica da mediagao o cuidado com o
outro consiste em transcender a si mesmo e
aceitar o chamado do outro a estar com ele para
estabelecer relacdoes interpessoais de
entendimento, de amizade, de amor, o qual exige
confianga, reencontro, novidade. O cuidado com
o0 outro, situa-se entre a atengdo as exigéncias dos
outros e a valorizacio das proprias
possibilidades.

Assim sendo, ¢ possivel se perceber que
na medida em que as pessoas se permitem
adentrar no processo da mediacdo a fim de
dirimir seus conflitos, hd uma partilha de
intencoes, necessidades, medos e limitagoes,
oportunizando uma reflexao sobre o real
interesse do conflito.

A experiéncia da Mediacio do Tribunal de
Justica do Estado do Para no CEJUSC — VARAS
DE FAMILIA no periodo de janeiro de 2014 a
dezembro de 2016.

Visando dar cumprimento ao disposto na
Resolucio 125/10-CNJ e Emenda, no que
concerne a implantacdo da Politica Publica de
Tratamento Adequado dos Conflitos, foi criado
através da Resolu¢do n° 011/2013-GP, de
18/12/13, o Centro Judicidrio de Solucio de
Conflitos das Varas de Familia- CEJUSC- VF, que
¢ uma unidade do Poder Judicidrio, que tem
como finalidade realizar sessoes e audiéncias de
Conciliacao e Mediacao, em ag¢oes que envolvam
conflitos familiares, dando suporte as oito varas
de familia do Tribunal de Justica do Estado do
Para.

A equipe atual do CEJUSC-VF ¢ formada
por uma Juiza coordenadora, duas mediadoras,
uma auxiliar judicidria, e uma voluntiria. A
populacdo usudria sdo familias em situacoes
conflitantes que nio conseguiram ter €xito em
resolvé-las no seu interior, buscando a
intervencao da Justica para a solucao de suas
contendas que, ap6s a analise do Juizo e
verificado a possibilidade, ¢ encaminhada para a
mediacao de conflitos familiares.

E sabido que a familia, por se constituir
em caixa de ressonancia dos problemas sociais,
desenvolve-se atrelada as mazelas das relagoes
sociais, como as relacoes de poder, violéncia,
dominacido de género, desemprego,
desassisténcia, exploracio econdémica, dentre
outros; conjuntura essa que produz uma série de
conflitos no espaco da vida familiar aqui
sintetizados: Separagdes judiciais, divorcios
litigiosos, pais e maes disputando guarda de
filhos/as, negacdo do direito de convivéncia dos
filhos/as com o pai ou com a mie por parte
daquele que detém a guarda, como forma de
punir o outro pela separacao, criancas e
adolescentes que sofrem negacao de alimentos
pelos pais e /ou maes, situagoes de individuos
portadores de necessidades especiais que
precisam ser interditados e legalmente
representados por parentes ou terceiros.

O procedimento da mediacao no caso do
Tribunal paraense pode ser instaurado tanto
mediante despacho do Juizo, como previamente
ao processo judicial a pedido das partes ou
advogados.

Destarte, ¢ importante considerar que o
modelo do sistema de Justica utilizado nesse
Tribunal sempre foi o de executar sentenca,
determinando sempre quem ganha e quem
perde. Neste sentido, a mediacdo de conflitos
vem como um instrumento moderno de



Revista Eletrénica da Escola Superior da Magistratura do Estado do Pard - janeiro/2017

transformacao institucional, visando o
atendimento mais humanitario e satisfatorio,
atendendo as necessidades de cada um,
eliminando a presenc¢a do bindmio
ganhador/perdedor.

Nesse contexto ¢ que esta funcionando o Centro
Judiciario de Solucio de Conflitos Varas de
Familia no judicidrio paraense com o intuito de
dar respostas positivas as familias em suas
relacoes prejudicadas pelos conflitos. Os
resultados do CEJUSC-VF no periodo de Janeiro
de 2014, data em que efetivamente iniciou o seu
funcionamento, a Dezembro de 2016, ou seja,
quase trés anos desde a sua implantacio,
apresenta-se a seguir:

Tabela 01: Niumero de processos recebidos no
Centro Judiciario de Solucio de Conflitos-Varas
de Familia do Tribunal de Justica do estado do
Parano periodode 01/20142a12/2016

Anos
Processos
Encaminhados 2014 2015 2016
Recebidos 24 1141 1085

Tabela 02: Percentual de acordo de processos
atendidos no Centro Judiciario de Solucao de
Conflitos-Varas de Familia do Tribunal de Justi¢a
do estado do Pard no periodo de 01/2014 a
12/2016

A
Percentual de nos
Acordos
2014 2015 2016
% 41.18 82.55 69.19

Pode-se observar a partir das tabelas, o
resultado da mediacao como representado no
percentual de acordos realizados nos processos
atendidos no CEJUSC-VF. Quando existe a
transformac¢do do conflito, através de sua
ressignificacdo, aceitando as divergéncias
existentes de forma transparente, utilizando-se o
didlogo como ponto de partida, aprimorando a
forma de se comunicar, abre-se uma
oportunidade para a transformacao de
comportamentos das pessoas que ora vivenciam
situacoes conflituosas, oportunizando o

aprendizado de uma forma pacifica e
participativa de se comunicar. Isso nio quer
dizer auséncia de conflitos, mas um processo
positivo e inclusivo favorecido pela
compreensao e colaboragdo mutuas.

Observa-se que a media¢ao acaba por ser
uma ferramenta fortalecedora de uma cultura
inclusiva e pacifica. Inclusiva, na medida em que
quando as pessoas envolvidas participam
efetivamente da solucio de seus conflitos,
quando se sentem mais valorizadas como seres
humanos, e pacifica por possibilitar o didlogo
entre elas, permitindo uma boa administragao e
transformacio de suas controvérsias.

Esse pensamento refor¢a a ideia de que
todos tem ferramentas para resolver seus
proprios problemas, por meio do didlogo e da
cooperacao, gerando neles discernimento e
comprometimento acerca de seus direitos e
deveres.

Consideracgoes finais

Nesse artigo pretendeu-se a reflexao
sobre a mediacdo como ferramenta possivel na
transformacao de conflitos judicializados,
Necessario se faz evidenciar que o pensamento
presente utilizado até entio pelo Judiciario passa
por um processo de ressignificacio, tendo em
vista ndo mais encontrar consonancia na
realidade. Nesse cendrio, novas formas de
democratiza¢do invadem a seara juridica,
oportunizando aqueles, antes afastados das
esferas de decisdo, os jurisdicionados, possam
também se comprometer e se responsabilizar no
processo do qual fazem parte.

Na proposicao de nova ferramenta para o
tratamento e solucido de conflitos, pautada na
mediacdo com participa¢do ativa dos sujeitos
nesse processo, por intermédio do diilogo,
vislumbrou-se um novo viés de solucio de
conflitos, neste, que nio permitia interferéncias
alheias, como é o Poder Judiciario.

Sem davida, a mediagdo de conflitos passa
a se constituir em ferramenta de extremo poder
de intervenc¢ao dos cidadios chamados a
questionar sobre seus argumentos e
peculiaridades em prol da resolucio de suas
controvérsias. E por se tratar de um processo
recente no contexto brasileiro, é 6bvio que
muitas dificuldades sao encontradas, seja de
ordem institucional, de divulgaciao ou
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credibilidade; até o amadurecimento dessa nova
ferramenta de composi¢cdo nos conflitos, mas é
inegavel também que nio se pode descartar sua
efetividade, enquanto opc¢iao ao modo de
operacionaliza¢do do judicidrio, até entao.

A fim de dar continuidade a efetivacio da
mediacao de conflitos judicializados ou nao, faz-
se necessario, uma mudanc¢a de mentalidade no
Judiciario, redefinindo junto aos operadores do
direito o conceito de tratamento de conflitos, de
ganhar na justica, e na atencao ao interesse do
jurisdicionado; para que de forma conjunta se
construa um modelo capaz de fazer frente as
dificuldades encontradas na maturacio desse
processo, com o objetivo maior de ter uma
justica democratica onde o Poder Judiciario
possa ouvir e atender o cidadao em seus reais
interesses.

Por fim, este artigo nio sO teve como
objetivo uma reflexdo acerca das possibilidades
da transformacao de conflitos familiares
judicializados através da mediacido, mas,
sobretudo, quis promover uma reflexdo acerca
da mediag¢do como forma de bem administrar as
relacOes sociais existentes, nessa sociedade
anomica, competitiva, desigual, violenta e nio
solidaria em que vivemos, para que as pessoas
mantenham seus vinculos afetivos e possam
construir, a partir da participacao,
responsabilizacio e didlogo para com seu
préoximo, uma sociedade fundada na
solidariedade, inclusao e na paz social.
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Artigos

Doutor Flavio Tartuce'

2016: O ANO DA AFETIVIDADE NA

JURISPRUDENCIA SUPERIOR
BRASILEIRA

Nio ha davida de que 2016 foi o ano da
afetividade na jurisprudéncia superior brasileira.
Nunca esteve ela tio em voga; nunca foi a ideia
tao aplicada pelos nossos Tribunais Superiores,
especialmente pelo Supremo Tribunal Federal.
No plano da nossa Corte Maxima, dois julgados
sdo decisivos para essas afirmacoes, com
influéncia paratodos os Tribunais Nacionais.

Como primeiro deles, conforme aqui
antes expusemos, em 31 de agosto de 2015, 0 STF
iniciou o julgamento sobre a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Coédigo
Civil, que trata dos direitos sucessorios do
companheiro (STF, Recurso Extraordindrio n.
878.694/MG). Sete Ministros da Corte
alinharam-se a tese do Relator, que tem o
seguinte texto: “No sistema constitucional
vigente, € inconstitucional a distin¢cido de
regimes sucessOrios entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos
0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002”. O Ministro Toffoli pediu vista, o que
ndo nos impede de afirmar que a questdo estd
praticamente consolidada, para os devidos fins
de repercussio geral. E uma questio de tempo o
julgamento final que, para se tutelar a certeza e a
seguranca das relacoes civis, deve ser encerrado
o mais rapido possivel; reitere-se e clama-se.

Pois bem, o Ministro Relator nesse
julgamento construiu o seu voto, entre outras
premissas, destacando a importancia da
afetividade como valor juridico do nosso
sistema. Conforme as palavras do Ministro
Barroso, “se o Estado tem como principal meta a

promocao de uma vida digna a todos os
individuos, e se, para isso, depende da
participacdo da familia na formagdo de seus
membros, é 16gico concluir que existe um dever
estatal de proteger ndo apenas as familias
constituidas pelo casamento, mas qualquer
entidade familiar que seja apta a contribuir para
o desenvolvimento de seus integrantes, pelo
amor, pelo afeto e pela vontade de viver junto.
Nao por outro motivo, a Carta de 1988 expandiu
a concep¢ao juridica de familia, reconhecendo
expressamente a uniao estavel e a familia
monoparental como entidades familiares que
merecem igual protecio do Estado. Pelas
mesmas razoes, esta Corte reconheceu que tal
dever de protecio estende-se ainda as unioes
homoafetivas, a despeito da omissao no texto
constitucional” (com destaque).

A segunda decisao que merece relevo,
igualmente do Supremo Tribunal Federal,
acabou por firmar a seguinte tese no julgamento
da repercussiao geral sobre a paternidade
socioafetiva: “a paternidade socioafetiva
declarada ou ndo em registro, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiag¢do
concomitante, baseada na origem bioldgica, com
os efeitos juridicos proprios” (publicada no
Informativo n. 840 do STF). Em resumo, destaco
que a ementa final proposta pelo Ministro Luiz
Fux teve o apoio dos Ministros Edson Fachin,
Teori Zavascki, Rosa Weber, Gilmar Mendes,
Celso de Mello e Carmen Lucia (oito votos). Foi
vencido, em parte, o Ministro Toffoli, que
propunha outra afirmacao, no sentido de que o
reconhecimento posterior do parentesco
biol6gico nado invalidaria, necessariamente, o
registro do parentesco socioafetivo; admitindo-
se, nesses casos, 0 registro concomitante da
dupla paternidade, inclusive para fins
sucessorios. Também foi vencido o Ministro
Marco Aurélio, que se posicionou contra o
registro concomitante.

Apesar da critica de alguns juristas,
vemos a afirmacao de resumo sobre a
parentalidade socioafetiva como um grande
avan¢o, como bem salientado pelo Professor
Ricardo Calderon, que sustentou oralmente no
feito, representando o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia como amicus curiae. Alias,
pontue-se que o Professor Calderdn escreveu um
dos melhores trabalhos académicos que
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constroem a afetividade como valor e principio
do Direito de Familia brasileiro (O principio da
afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013).

Trés aspectos desse ultimo acordio
merecem ser elogiados. O primeiro deles é
justamente o reconhecimento, por varios
ministros, de que a afetividade tem valor
juridico, sendo principio inerente e imanente a
ordem civil-constitucional brasileira. Nessa
esteira, merece destaque trecho do voto do
Ministro Luiz Fux, citando Fachin: “Se o conceito
de familia ndo pode ser reduzido a modelos
padronizados, nem ¢ licita a hierarquizacio entre
as diversas formas de filiacdo, afigura-se
necessario contemplar sob o ambito juridico
todas as formas pelas quais a parentalidade pode
se manifestar, a saber: (i) pela presuncio
decorrente do casamento ou outras hipoteses
legais (como a fecundacio artificial homologa ou
a inseminacdo artificial heter6loga — art. 1.597,
I a V do Coédigo Civil de 2002); (ii) pela
descendéncia bioldgica; ou (iii) pela afetividade.
O Cédigo Civil de 2002 promoveu alguns passos
a frente nessa concep¢ao cosmopolita do Direito
de Familia. Conforme observa o Ministro Luiz
Edson Fachin, o diploma inovou ao reconhecer o
direito fundamental a paternidade,
independentemente do estado civil dos pais; a
possibilidade de declaracao de paternidade sem
que haja ascendéncia genética; o
reconhecimento de filho extramatrimonial; a
igualdade material entre os filhos; a presungao de
paternidade na fecundacao artificial, seja ela
homologa ou heterdloga; e a abertura de espaco
juridico para a constru¢do do conceito de
paternidade socioafetiva”.

O segundo aspecto a ser destacado é que o
julgamento consolidou a parentalidade
socioafetiva como forma de parentesco civil, nos
termos do art. 1.593 do CC/2002 e do que se
retira do ultimo trecho destacado. Assim, esta
em situacdo de igualdade com a paternidade
bioldgica. Ademais, ndo ha hierarquia entre uma
ou outra modalidade de filiacdo, o que representa
um razoavel e correto equilibrio.

O terceiro e altimo aspecto de destaque
do decisum diz respeito a mutiparentalidade,
pois a possibilidade de maltiplos vinculos de
filiacio passou a ser admitida pelo Direito
Brasileiro, mesmo contra a vontade do pai
bioldgico ou do pai socioafetivo. Ficou claro, pelo
julgamento, que o reconhecimento do vinculo

concomitante é para todos os fins, inclusive
alimentares e sucessorios. Teremos, assim,
grandes desafios com essa premissa, mas € tarefa
da doutrina, da jurisprudéncia e dos aplicadores
do Direito resolver os problemas que surgirem,
de acordo com o0s casos concretos que se
sucedem.

Nota-se que tal decisao do STF supera
posicao anterior do STJ, manifestada ao final de
2015, no sentido de nao ser possivel a imposicao
da multiparentalidade, contra a vontade dos
envolvidos. Conforme consta da publica¢ao da
ementa do julgado que assim considerou o tema,
“cinge-se a controvérsia a verificar a
possibilidade de registro de dupla paternidade,
requerido unicamente pelo Ministério Publico
estadual, na certidio de nascimento do menor
para assegurar direito futuro de escolha do
infante. Esta Corte tem entendimento no sentido
de ser possivel o duplo registro na certidiao de
nascimento do filho nos casos de adoc¢ao por
homoafetivos. Precedente. Infere-se dos autos
que o pai socioafetivo nio tem interesse em
figurar também na certidio de nascimento da
crianga. Ele poderd, a qualquer tempo, dispor do
seu patrimonio, na forma da lei, por testamento
ou doagdo em favor do menor. Nao se justifica o
pedido do Parquet para registro de dupla
paternidade quando nio demonstrado prejuizo
evidente ao interesse do menor” (STJ, REsp
1.333.086/RO, Terceira Turma, Rel. Min.
Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 06.10.2015, DJe
15.10.2015).

Entendemos que essa posi¢io anterior do
Tribunal da Cidadania estd superada pelo
julgamento do STF de setembro de 2016. Resta
claro, pela tese da repercussao geral e pelo voto
do Ministro Fux, que é possivel reconhecer o
duplo vinculo parental mesmo contra a vontade
das partes envolvidas. Sem davida, hd um novo
paradigma para a matéria, baseado na
afetividade, o que deve influenciar todas as
decisoes judiciais que surgirem. Vejamos como a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se
comportard a partir de agora sobre a tematica.
Passos importantes foram dados.

De toda sorte, ndo se pode negar que a
decisio do STF também gerou problemas.
Dentre esses, destacamos a questio levantada
por alguns juristas a respeito da possibilidade de
demandas frivolas, buscando puramente o
patrimonio, contra pais biologicos. Tal medida
passa a ser juridicamente possivel, sob o
argumento de que a paternidade, inclusive a
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biolégica, ndo pode ser irresponsavel. Tal
aspecto foi bem destacado pelo Ministro Gilmar
Mendes em seu voto, que apontou a existéncia de
um argumento cinico de afastamento do vinculo
parental, em hipdteses tais.

Também nos preocupa a aplicacio da tese
para a reproducao assistida heterdloga, o que
podera fazer com que ela se torne invidvel, pelo
temor de os doadores de material genético ter o
vinculo de parentalidade reconhecido. Vale
lembrar que o Provimento n. 52 do CNJ quebrou .
o sigilo relativo aos doadores do material
genético na reproducao assistida. Nesse sentido,
o seu art. 2° enuncia que é indispensavel, para
fins de registro e da emissio da certidio de
nascimento, a apresentacdo dos seguintes
documentos: a) declaracio de nascido vivo —
DNV; b) declarac¢do, com firma reconhecida, do
diretor técnico da clinica, centro ou servico de
reproducao humana em que foi realizada a
reproducdo assistida, indicando a técnica
adotada, o nome do doador ou da doadora, com
registro de seus dados clinicos de carater geral e
caracteristicas fenotipicas, assim como o nome
dos seus beneficidrios; e ¢) certidao de
casamento, certidio de conversao de uniao
estavel em casamento, escritura publica de uniao
estavel ou senten¢ca em que foi reconhecida a
unido estavel do casal. Com o surgimento da
decisio do STF, pensamos ser necessario
cancelar tal previsao do Provimento n. 52 do
CNJ, e outras que igualmente quebram o sigilo
dos doadores do material genético.

De todo modo, como palavras finais,
todos esses debates e todas essas intrincadas
questoes demonstram que, de fato, o afeto foi o
grande protagonista do ano de 2016 em sede de
Direito de Familia no Brasil. No préximo ano,
este papel deve continuar a ser desempenhado e
até incrementado, pois o STF deve julgar, entre
outros temas, a possibilidade de reconhecimento
de vinculos conjugais e convivenciais
concomitantes, também em sede de repercussiao
geral (ARE 656.298). Quem viver, vera! Um
Grande Natal a todos e um 2017 de muita satude,
afeto, sucesso e felicidade!

1 Doutor em Direito Civil pela USP. Mestre em Direito Civil
Comparado pela PUCSP. Professor titular permanente do
programa de mestrado e doutorado da FADISP. Professor e
coordenador dos cursos de pos-graduagio lato sensu da EPD.
Professor da Rede LFG. Diretor do IBDFAM — Nacional e vice-
presidente do IBDFAM /SP. Advogado em Sio Paulo, parecerista e
consultor juridico.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS

PAIS PELOS FILHOS MENORES E O
NOVO DIREITO DE FAMILIA

Sumadrio: 1 Introducio; 2 Os fundamentos do
modelo tradicional de interpretacao em
perspectiva critica; 3 O giro hermenéutico das
relacdes familiares a partir de um direito civil
constitucionalizado e seus reflexos na
responsabilidade dos pais pelos filhos menores; 4
Consideracoes finais; Referéncias.

Resumo: O presente estudo visa a analisar a
compatibilizacdo da interpretacao mais
tradicional e majoritdria do instituto da
responsabilidade civil dos pais pelos filhos
menores em contraponto com os principios e
valores formadores do Direito de Familia
contemporaneo, especialmente em relagido aos
deveres estabelecidos para os genitores perante
sua prole. A interpretacio tradicional em
questao, que prima pela imputacdao do dever de
reparar o dano apenas ao genitor que detiver a
guarda ou o poder familiar, encontra-se em total
descompasso com a leitura do principio da
igualdade em direitos e deveres dos genitores,
independente de situacao conjugal ou nio, assim
como com a natureza objetiva deste modelo de
responsabilidade, tornando imprescindivel sua
revisao, de modo a adequar a exegese que se faz
do artigo 932, inciso I do Codigo Civil ao
conteudo valorativo constitucional.

Abstract: The present study aims to analyze the
compatibility of the most traditional and majority
interpretation of the institute of parents' civil

Artigos

responsibility for the minor children in
counterpoint with the principles and values that
form the contemporary Family Law, especially in
relation to the duties established for the parents
before their offspring. The traditional
interpretation in question, which is based on the
imputation of the obligation to repair the damage
only to the parent who has custody or family power,
is in complete disagreement with the reading of the
principle of equality in the rights and duties of the
parents, regardless of the existence of marriage or
not, as well as with the objective nature of this
model of responsibility, making it essential to
review it, in order to adapt article 932, item I of the
Brazilian Civil Code's interpretation to the
constitutional value content.

1INTRODUCAO

A responsabilidade civil, via de regra, é
direta, ou seja, apenas responde pelo ato aquele
que efetivamente o praticou. Isto porque
basicamente a utilizacdo da responsabilidade
civil como ferramenta juridica visa a consecucio
de uma justica retributiva, com vistas a
recomposicao do estado em que as partes se
encontravam antes da pratica de determinado
dano — o chamado status quo ante.

Contudo, em alguns casos excepcionais, é
admitida a responsabilizagdo de um individuo
por um ato praticado por terceiro, o que,
logicamente, nao ocorre indiscriminadamente,
sendo necessario um liame juridico entre este
terceiro e o individuo a ser responsabilizado para
que se justifique o deslocamento da imputacao
do dever de reparar o dano.

Neste contexto, situa-se a
responsabilidade civil dos pais pelos filhos
menores®, prevista no artigo 932, inciso I do
Codigo Civil brasileiro*, considerada objetiva
por forca do artigo 933 do mesmo diploma
normativo®, sendo despiciendo, portanto, aferir
se o genitor agiu ou ndo com culpa para que possa
ser civilmente responsabilizado. No caso, o que
importa é meramente a assunc¢ido do risco pelo
papel social de genitor daquele que causa danos a
outrem, o que se coaduna com a no¢ao de que a
obrigacao de educar é de meio e nio de resultado,
e que implica dizer que nenhum genitor pode ser
a priori considerado culpado pelo fato de nao ter
educado de maneira que evitasse que sua prole
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causasse danosa outrem.

Destaque-se que a redacio do dispositivo
que autoriza a reparagio dos pais pelos atos de
seus filhos menores tem levado intimeros
aplicadores e pensadores do direito a considerar
que apenas o genitor que detém a guarda do
menor podera ser responsabilizado, o que nao é
compativel com alguns pressupostos, inclusive
de indole constitucional, que se apresentam no
que tange aos deveres que imperam em uma
relacdo familiar, impondo a corre¢ao da
anamnese que se faz do art. 932, inciso I do
Codigo Civil. Note-se, por oportuno, que no
Cdédigo Civil anterior, a base para a
responsabilizac¢io dos pais era a culpa, razao pela
qual esta se vinculava aquele que estivesse com a
guarda do filho menor. Contudo, o Cddigo Civil
vigente, embora mantendo a redacio pretérita,
enquadrou como objetiva a imputacao da
responsabilidade neste caso. Assim, tem-se que
houve uma atecnia na redac¢ao do dispositivo em
referéncia ao vincular a responsabilidade a
guarda, como que a considerar que o genitor
pudesse efetivamente impedir o ato danoso de
forma cabal e absoluta, o que nio é razoavel.

Desta maneira, no intuito de
compreender alguns dos possiveis problemas de
uma exegese equivocada, bem como as
condicoes exigidas pela estrutura axioldgica
contemporanea do Direito de Familia, cabe
examinar com maior profundidade o entrelace
entre algumas das categorias juridicas
necessarias para compreender as relacoes
familiares a partir de uma matriz de pensamento
constitucionalizada, que exige o didlogo das
fontes civis com as constitucionais.

2 OS FUNDAMENTOS DO MODELO
TRADICIONAL DE INTERPRETA(;AO EM
PERSPECTIVA CRITICA

De modo preliminar, é atil em nossa
analise que sejam apresentados 0s pressupostos
tedricos que costumam justificar a posicdo
daqueles que sustentam o entendimento de que
apenas o genitor que detém a guarda pode ser
responsabilizado pelos atos danosos de seu filho
menor e incapaz, o que parte, em principio, de
uma interpretacio quase que literal do inciso I do
artigo 932, uma vez que a exXpressao
complementar “pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia” é usualmente confundida com a
guarda.

Observe-se, desde ja, um Onus recente a
ser enfrentado pelos defensores de tal
interpretacdo, consistente no advento, quase ao
fim do ano de 2014, da Lei Federal n°
13.058/2014, que promoveu alteragoes
substanciais no regramento da guarda de
criancas e adolescentes contido no Codigo Civil,
estabelecendo como regra a guarda
compartilhada®, salvo em situagdes nas quais o
magistrado entenda que um dos genitores nao
possui condic¢ao de exercer este poder-dever.

Deixando de lado, momentaneamente, esta
constatacio, verifica-se que a logica por detras
deste modelo classico guarda intima relacio com
ainferéncia de que apenas haverd a pratica de um
ato danoso por um individuo menor quando
concorrer para este ato, necessariamente, uma
falha no dever de vigilancia daqueles que lhe
dirigem a cria¢do, como pode ser verificado nas
palavras de Sérgio Cavalieri Filho:
Esses os motivos que justificam a
responsabilidade dos pais. Um
filho criado por quem observe a
risca esses deveres nao sera,
ordinariamente, autor de fato
danoso a outrem. Ter o filho sob
sua autoridade e em sua
companhia significa té-lo sob o
mesmo teto, de modo a
possibilitar o poder de direcao
dos pais sobre o menor e a sua
eficiente vigilancia.”
(sem destaques no original)

Assim, muito embora o legislador tenha
optado pelo regime de responsabilizacio por
imputacgio objetiva, que prescinde de culpa, para
os casos de responsabilidade civil indireta ou por
fato de terceiro, ha quem insista com grande
resisténcia na ideia de que a falha no dever de
assisténcia e de educacido constitui-se em
pressuposto indispensavel para a configuracao
do dever de reparac¢do as vitimas a ser imputado
aos genitores do menor, a despeito da logica
atrelada ao modelo objetivo de reparacio de que
nao se exige qualquer investigacao pertinente ao
estado animico do agente®.

Esta conclusio nido é exclusiva de
doutrinadores e pesquisadores do assunto, sendo
possivel constatar que a jurisprudéncia brasileira
vem majoritariamente acompanhando este
entendimento, inclusive no que diz respeito aos
julgamentos de tribunais superiores, como o
Superior Tribunal de Justica ao examinar o
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Recurso Especial 1.232.011/SC, que pode servir

para representar a ordem de argumentos

comumente estabelecida em casos deste tipo:
DIREITO CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACIDENTE DE TRANSITO
ENVOLVENDO MENOR.
INDENIZACAO AOS PAIS DO
MENOR FALECIDO.
ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL. REVISAO.
ART.932,1, DO CODIGO CIVIL.
1. A responsabilidade dos pais por
filho menor — responsabilidade
por ato ou fato de terceiro -, a
partir do advento do Cédigo Civil
de 2002, passou a embasar-se na
teoria do risco para efeitos de
indenizacdao, de forma que as
pessoas elencadas no art. 932 do
Codigo Civil respondem
objetivamente, devendo-se
comprovar apenas a culpa na
pratica do ato ilicito daquele pelo
qual sdo os pais responsaveis
legalmente. Contudo, ha uma
excecao: a de que os pais
respondem pelo filho incapaz que
esteja sob sua autoridade e em sua
companhia; assim, os pais, ou
responsavel, que nio exercem
autoridade de fato sobre o filho,
embora ainda detenham o poder
familiar, nao respondem por ele,
nos termos do inciso I do art. 932
do Codigo Civil. (...). 3. Recurso
especial conhecido parcialmente
e, nessa parte, provido também
parcialmente.
(sem destaques no original)
(STJ, REsp 1.232.011/SC, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Terceira Turma, julgado em
17/12/2015, DJe 04,/02/2016)

Tendo sido apresentado o argumento
central em prol daqueles que militam pela
interpretacao do dispositivo calcada na falha do
dever de vigilancia ou, para outros, falha no
dever de educag¢ido (culpa in educando?),
certifica-se que a tese-paradigma nio apenas
limita-se ao apoio em uma interpretacio literal
do artigo 932, inciso I, como também deixa de
levar em consideracao alguns pontos relevantes
no que se refere a necessidade de atentar de

modo particular para o genitor que nao detém a
guarda ou o poder familiar, o que é muito comum
na sociedade brasileira onde, via de regra, ¢ a
mulher quem assume esse encargo.

Diz-se isto, em especial, por conta da
emblematica decisdo proferida em 24 de abril de
2012 no Recurso Especial n® 1.159.242 /SP, sob a
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, no qual a
terceira turma do STJ condenou um genitor ao
pagamento de indenizacdo a sua filha por té-la
abandonado afetivamente, a partir da célebre
conclusdo em seu voto de que “amar é faculdade,
cuidar é dever”, cuja premissa se assenta no
cardter imperativo dos deveres constitucionais
dos pais perante seus filhos, tais como aqueles
estabelecidos no artigo 229 da Constituicio
Federal®°.

Portanto, se a propria Constituiciao
estabelece estes deveres de assisténcia em seu
amago, e o Superior Tribunal de Justica ja
reconheceu que seu descumprimento gera um
dever de reparacdo do pai perante seu filho, €
contraditério que se deixe de responsabilizi-lo
por um ato danoso eventualmente praticado por
seu descendente no curso de sua menoridade, o
que “premia” o genitor omisso, negligente e
desleixado, e que demonstra,
consequentemente, um beneficio a partir da
torpeza de seu proprio ato, jA que o proprio
abandono pode fazer com que seja eximido de
eventual dever de reparacao. Ademais, vale
acrescentar que a existéncia do tipo penal
“abandono material” (art.244 do Codigo Penal)
combinado com a tutela refor¢ada e a rigidez
legal em relacdo ao devedor de alimentos (art.
532 do Coédigo de Processo Civil), autoriza
considerar que também ha responsabilidade
pelo “abandono moral”, leia-se “dever de
cuidado”, que, embora nio constitua tipo
criminal, nao impede que sirva de fundamento
para o reconhecimento de deveres existenciais e
nao apenas materiais narelacao familiar.

3 O GIRO HERMENEUTICO DAS RELACOES
FAMILIARES A PARTIR DE UM DIREITO
CIVIL CONSTITUCIONALIZADO E SEUS
REFLEXOS NA RESPONSABILIDADE DOS
PAIS PELOS FILHOS MENORES

Com o progressivo abandono da
concepcao de um Direito Civil hermético e
bastante em si mesmo, a constante reconstrucio
que se faz de seus pressupostos, bem como do
papel regulador do Estado no bojo de relagcoes
sociais entre particulares, parte, acima de tudo,
de uma perspectiva constitucionalizada, isto é,
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pela necessidade de se dar vazdo as varias
implicagcoes surgidas do que se convencionou
chamar de Constitucionalizacdao do Direito Civil
ou Direito Civil Constitucionalizado.

Neste sentido, tem-se que, anteriormente
ao advento da Constituicao de 1988, prevalecia a
logica do distanciamento entre o Codigo e a
Constituicao Federal, sendo esta possuidora da
alcunha de “Carta Politica” e tida como “norma
de conteido meramente 'programatico’, dirigida
apenas ao legislador” **. Na contramio do papel
desempenhado pelo Texto Supremo a época, o
Codigo Civil de 1916 ocupava papel central no
sistema normativo que regia as relacoes privadas;
tamanha era sua importancia, que se chegava a
denominé-lo de “Constituicio do homem
comum” 2,

Nio obstante, a partir do refor¢co no
reconhecimento de principios juridicos como a
dignidade da pessoa humana e a igualdade —
compreendida em perspectiva material —,
diversas transformacgoes foram introduzidas na
dinamica das relagcOes entre particulares, tanto
no que diz respeito ao trato juridico outorgado
pelos diplomas normativos supervenientes,
quanto pela paulatina revolu¢ao no pensamento,
esta ultima de grande importancia para fincar as
raizes do civilismo no extremamente fértil, em
termos de substrato axiologico, terreno
constitucional.

Nao passou despercebido, neste
desiderato, o Direito de Familia, que passou a ser
objeto de manifestacao de todo o teor valorativo
oriundo da Constitui¢io, tendo como uma de
suas principais transicoes de paradigmas a
perspectiva das familias nio mais como
instituicao social fundada no modelo patriarcal,
mas sim como espa¢o proprio para o
desenvolvimento de lagos afetivos; é dizer, em
outras palavras, que esta “socioafetividade toma

lugar central na tecelagem da familia moderna”
13

Isto nao ocorre por acaso. Tais
modificacoes atendem, em primeiro plano, as
exigéncias de incorporar a dinamica da estrutura
familiar o principio da igualdade, o que implica
na premeéncia por uma distribuicio de poderes e
deveres que melhor atenda a esta condigao. Por
conta disso é que se deixou para trds a
nomenclatura “patrio poder”, utilizada pelo
Caodigo Civil de 1916 (art. 379 e ss.), em sentido
similar a expressao “poder familiar” adotada por
seu sucessor (CC, art. 1.630 e ss.), ressaltando-se

que, na vigéncia do Codigo anterior, este munus
era exercido com exclusividade pelo patriarca,
apenas cabendo tal poder-dever a mulher em
caso de impedimento daquele (art. 380 do
Caédigo Civilde 1916) 14,

No ambito conjugal, o Codigo Civil de
2002 tratou de retirar qualquer duvida acerca do
grau de equiparacio entre ambos os coOnjuges no
exercicio do poder familiar, pois o artigo 1.511
estabelece que “o casamento estabelece
comunhio plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos conjuges”!S, o que
aproveita, decerto, os deveres perante seus
filhos.

Este imperativo atendeu a normativa do
artigo 220, §5° da Carta Magna, em que se afirma
que “os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”, representativo da adoc¢ao irrestrita
do principio da igualdade entre os conjuges. Em
perspectiva mais abrangente, a partir da
ampliacido jurisprudencial do conceito de
familia, que admite plurissignificacdo, esta
imposicao legal pode ser estendida para as
familias monoparentais, anaparentais, bem
como aquelas formadas por cOnjuges ou
companheiros do mesmo sexo, dentre outras
hipoteses com igual garantia de protecio.

Consequentemente, pode-se concluir que
a imputacao do dever de reparar os danos
causados por um filho menor apenas ao genitor
que estiver cumprindo com estes deveres de
assisténcia e de educacio previstos no ja referido
artigo 229 da Constituicdo € algo incompativel
com o regramento hodierno das relacoes
familiares, nas quais prevalecem o0s pressupostos
entao delineados.

Todavia, uma factivel objecdo em
potencial a esta conclusiao pode surgir,
consubstanciada na constatacio de que nem
todos os genitores convivem maritalmente no
curso da tenra idade de seus filhos'S, o que pode
erroneamente levar ao consectirio de que a
mesma distribuicao, em se tratando de genitores
nao casados, careceria de substrato normativo,
uma vez que a Constituicdo estabelece a
equidade no desempenho de determinados
deveres explicitamente em relacio a conjuges, na
forma do aludido §5° de seu artigo 226.

Para tal questionamento, basta que se
afirme que a textura contemporanea do Codigo
Civil ndo isenta o genitor que nao detém a guarda
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deste poder-dever de supervisionar os interesses
dos filhos, inclusive em rela¢do a educagio, assim
compreendida em sentido amplo, conforme dita
o artigo 1.583, §5° 7. Ademais, tem-se que
compete a ambos os pais o pleno exercicio do
poder familiar em relacao aos filhos,
independentemente da existéncia de regime
conjugal ou ndo, o que inclui os deveres de
criacdo e educacgio (CC, art. 1.634, inciso I).

Com base na disposic¢io de tais deveres,
inclusive dotados de forca constitucional (CF,
art. 229), reforca-se a ideia de que ambos os
genitores devem ser responsabilizados pelos
eventuais danos causados a terceiros pelos atos
comissivos ou omissivos de seus filhos menores,
tendo em vista que, na eventualidade de se
continuar prestigiando o entendimento do inciso
I do artigo 931 de responsabilizacao apenas
daquele que possui a guarda, ter-se-4 como
consequéncia o proprio estimulo oferecido pelo
sistema juridico aos genitores que desejarem
abandonar o cumprimento de seu dever
constitucional de assisténcia existencial aos
filhos.

Em linhas conclusivas, torna-se
imprescindivel dizer que a compatibilizacao de
normas referentes ao Direito de Danos com
disposicoes afeitas ao Direito de Familia nao
apenas ¢ benéfica, como também necessaria. A
compreensao das relacoes privadas na sociedade
contemporanea exige, para a tutela satisfatoria
da pessoa humana e para a primazia das relacoes
existenciais sobre as patrimoniais, que se
contemple o Direito Civil como seara de
desdobramento de mandamentos
constitucionais, na qual devem prevalecer os
ideais politico-juridicos constituidos pela Carta
de 05 de Outubro de 1988.

Para aqueles que ainda insistem em tratar
com distancia relacdes reguladas por distintos
ramos do Direito, ou mesmo por disciplinas
juridicas de trato autonomo dentro de um
mesmo ramo, advirta-se que a construc¢io de um
verdadeiro e legitimo sistema juridico apenas se
faz com o ininterrupto didlogo de fontes
normativas nos mais diversos ambitos, assim
como a elevacio ao patamar supremo dos
principios fundamentais de nossa ordem
constitucional.

5 CONSIDERACOES FINAIS
Analisando a hipdétese de
responsabilidade civil indireta ou por fato de

terceiro contida no artigo 932, inciso I do Codigo
Civil, referente aquela dos pais pelos filhos
menores e incapazes, este trabalho objetivou
contrapor a interpretacao tradicional do texto do
dispositivo em questio com a dinamica dos
deveres constitucionais e infraconstitucionais
dos genitores perante sua prole, essencialmente
no que diz respeito aos deveres de guarda,
assisténcia e educacdo, tendo em vista que o
arrimo daqueles que defendem que o Onus de
reparar caberd apenas aquele detiver a guarda
corresponde a suposicao de que o que
desencadeia o ato danoso de um menor ¢ uma
falha no dever de educacio ou no dever de
vigilancia de suas atividades.

Assim, restou elucidado que a andlise
desta categoria propria da Responsabilidade
Civil deve levar em consideracdo nio apenas a
letra fria do dispositivo referido, mas também, de
modo preliminar, a natureza objetiva deste
modelo de responsabilidade, por forca do artigo
933 do Cddigo Civil, ensejando o desprezo a
qualquer investigacao casuistica acerca de culpa
dos pais, razao pela qual se torna despiciendo
falar nesta culpa in vigilando ou in educando
como fundamento que legitima sua
responsabilizacgao.

Além disso, esta interpretacio possibilita
que um genitor que deixa de cumprir com tais
deveres de assisténcia seja “premiado” com a
destitui¢io de seu poder familiar e a consequente
isencao de seu dever de responder pelos atos
danosos que seus filhos vierem a praticar, o que é
incompativel com a distribuicao equanime dos
poderes-deveres estabelecidos neste particular
tanto em niveis constitucionais quanto em
disposi¢oes de cunho infraconstitucional,
revelando-se incompativel com o teor axiologico
de nossa Constitui¢iao Federal.
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LEGITIMIDADE SOCIOAFETIVA NA

CURATELA.

RESUMO: através de analise legal,
doutrinaria e jurisprudencial, o texto promove a
inclusio no conceito de parentes de outras
origens, relacoes outras além da paternidade e
maternidade, para admitir como autores de
pedidos de interdi¢cdo de pessoas com
deficiéncia, aquelas que retinam lacos afetivos,
de aparéncia social, duradouro, com o proposito
de protecao.
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pessoas com deficiéncia; socioafetividade;
parentesco.

ABSTRACT: Through legal, doctrinal and
jurisprudential analysis, the text promotes the
inclusion in the concept of relatives of other
origins, relationships other than paternity and
maternity, to admit as authors of requests for the
interdiction of persons with disabilities, those
that join affective ties, of Social appearance,
lasting for the purpose of protecting.

Keywords: Curatorial; Interdiction;
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INTRODUCAO.

A curatela, ainda que de modo proximo
ligada ao estado e capacidade civil das pessoas,
foi consolidada pelo legislador ordinirio no
campo do Direito de Familia, certamente com o
intuito de protegeé-lo, assim como proteger a sua
familia, por abranger os interesses pessoais e

patrimoniais daquele.

Nio é por outro motivo, entdo, que o
Codigo Civil estabeleceu um nimero de pessoas
determinadas para promover a ag¢io judicial que
declare aslimita¢oes decorrentes de um estado.

E justamente sobre esse rol que o presente
artigo pretende se debrucar, trazendo razdes que
alarga a interpretacao sobre um dos legitimados
ativos, para autorizar o ingresso de acoes de
interdicio por pessoas ligadas por lacos
socioafetivos, valendo da interpretacao das
normas que se aplicam ao caso e das analises da
doutrina e da jurisprudéncia sobre a filiacao
socioafetiva.

Ver-se-a que aqueles que apresentam um
envolvimento afetivo social com o interditando e
que promova sua justificativa como elemento
incidente da demanda, possa promover, de forma
valida, a demanda judicial protetiva daquele.

DA CURATELA E DOS QUE A PODEM
DEMANDAR.

A curatela é instituto juridico protetivo de
pessoas maiores que niao detém a capacidade de
reger, por alguma causa, permanente ou
transitoria, a sua pessoa e seus bens.

Com outras palavras, mas no mesmo
sentido, Maria Helena Diniz (1999, p. 435),

leciona:
A curatela é o encargo publico, cometido,
por lei, a alguém para reger e defender a
pessoa e administrar os bens de maiores,
que, por si sds, ndo estdo em condi¢oes de
fazé-lo, em razao de enfermidade ou
deficiéncia mental.

Em que pesem as transformacoes
surgidas sobre o tema com a edi¢ido da Lei n°.
13.146/2016, que instituiu a Lei Brasileira de
inclusio de pessoa com deficiéncia, ou
simplesmente, Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, especialmente no que tange a sua
capacidade relativa (nao mais absoluta), é cedico
que a pessoa com deficiéncia, ainda assim,
precisard de um representante para alguns atos
da vida civil, sempre atento para posturas desse
no sentido de promover sua inclusao.

No entanto, para que se alcance a elei¢io
do representante dos interesses do curatelado, é
necessario o ajuizamento da demanda, para a
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qual, prevé o artigo 1.768, do Cddigo Civil, os
seguintes legitimados: pais ou tutores, cOnjuge
ou qualquer outro parente ou, ainda, o Ministério
Publico.

Como desde logo se denota, a exce¢ido do
Ministério Publico, todos os legitimados
possuem laco de parentesco consanguineo ou
afim com o interditando.

Parece claro que o legislador quis retirar a
possibilidade de que qualquer pessoa pudesse
ajuizar acdo para a curatela de outrem, seja pela
insegurancga juridica que provocaria, seja pela
falta de interesse processual a tanto.

Em outras palavras, a Lei quis excluir da
avaliacao subjetiva processual o controle de
quem poderia postular, comprovando seu
interesse, da apreciacio do Poder Judiciario,
dizendo ela mesma quem seriam as pessoas
(pré)ocupadas na prote¢do daquele maior que a
necessita.

Ocorre, entretanto, que ao estreitar o rol,
deixou-se de lado pessoas que, por vinculos
outros, podem ter algum interesse digno sobre a
protecao do outro.

DA SOCIOAFETIVIDADE COMO
JUSTIFICATIVA DE VINCULOS JURIDICOS.

O elemento afeto e percepcao sensorial
social vem, ja ha alguns anos, ganhando especial
relevincia para consolidar paternidades e
maternidades que o tempo, o afeto e a aparéncia
social acabaram por consolidar. E se o Direito
deve mesmo regular os fatos de uma sociedade,
nao podia deixar ao lado tais vinculos.

Autores da seara juridica socorrem-se,
como nao podia deixar de sé-lo, dos mais
variados campos da ciéncia para reconhecer a
existéncia de elos extrajuridicos como
albergados pela ciéncia humana do Direito.

E assim com Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2008, p. 516), quando
discorrendo sobre a paternidade e maternidade,

prescrevem:
Estudos diversos oriundos de outros
ramos do conhecimento, em especial da
Psicandlise, convergem no sentido de
reconhecer que a figura do pai é
funcionalizada, decorrendo de um papel
construido cotidianamente — e nio
meramente de uma transmissao de carga

genética. Ancorado nestas ideias,
RODRIGO DA CUNHA PEREIRA ja
percebeu que o essencial para a formacao
de uma pessoa, para torna-lo um sujeito
capaz socialmente, “é que alguém ocupe,
em seu imaginirio, o lugar simbolico de
pai e mae”, mesmo nao estabelecendo
com eles, necessariamente, um vinculo
biologico.
Valendo do conhecimento da ciéncia
psicanalitica, os citados autores afirmam nio se
poder negar a tutela a “todo e qualquer tipo de

relacdo paterno-filial”.

Maria Berenice Dias (2007, p. 334),
discorrendo sobre a socioafetividade, enquadra
os elementos emocionais que envolvem as
pessoas dentro dos limites juridicos, julgando
tais relacdes absolutamente validas dentro do

universo legal, escrevendo:

A filiacdo pode resultar da posse do estado
de filho e constitui modalidade de
parentesco civil de “outra origem?”, isto é,
de origem afetiva (CC, 1.593). A filiacio
socioafetiva corresponde a verdade
aparente e decorre do direito a filiagio. A
necessidade de manter a estabilidade da
familia, que cumpre a sua funcio social,
faz com que se atribua um papel
secunddrio a verdade bioldgica. Revela a
constancia social da relacio entre pais e
filhos, caracterizando uma paternidade
que existe ndo pelo simples fato biologico
ou por forca de presuncio legal, mas em
decorréncia de uma convivéncia afetiva.

O posicionamento ndo ¢é diverso nos
Tribunais. Transcrevendo julgado do Tribunal
de Justica de Minas Gerais, Cristiano Imhof

(2012, p.1.388), anota:
Sobre o tema, leciona Milton Paulo de
Carvalho Filho, in C6digo Civil
Comentado: doutrina e jurisprudéncia,
Coordenador Ministro Cezar Peluso, - 22
ed. Rev. e atual, - Barueri, SP: Manole,
2008: “O dispositivo classifica o
parentesco, distinguindo os que resultam
da consanguinidade do que tenha outra
origem. De acordo com a regra em exame,
o parentesco civil é todo aquele que nao
tem origem biologica. ... O termo “outra
origem” usado pelo legislador, admite
como fontes de parentesco os casos de
reproducio artificial e a relacio
socioafetivas, sem vinculo bioldgico ou
adocdo. ... A respeito do tema, a Jornada de
Direito Civil, ... na III Jornada cristalizou-
se o entendimento enunciado da seguinte
forma: “a posse do estado de filho
(parentalidade socioafetiva), constitui
modalidade de parentesco civil”
(Enunciado n. 256). ... A parentalidade
socioafetiva, por sua vez, nio decorre de
uma declaracdo, nem tampouco, de um
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fato bioldgico. Ela surge em razido da
existéncia de estreitos lacos afetivos e
sociais que unem determinadas pessoas
que se relacionam como entidade familiar,
independentemente da correspondéncia
com a verdade biolégica ou aquela
constante do assento de nascimento. A
posse do estado de filho, como também é
denominada o relacionamento
socioafetivo, é reconhecida pela propria
sociedade que identifica o vinculo
parental pela observancia daquele ntcleo
familiar que possui uma relacio
verdadeira entre pais e filhos ligados pelo
amor, carinho, consideracio, respeito e
cumplicidade” (sic. Paginas 1.678 e
1.682). a esse respeito, também cumpre
transcrever a licio de LUIZ EDSON
FACHIN: “O contido no art. 1593 permite,
sem duvida, a construc¢io da paternidade
socioafetiva ao referir-se a diversas
origens de parentesco. Dele se infere que o
parentesco pode derivar do lagco de
sangue, do vinculo adotivo ou de outra
origem, como prevé expressamente. Nao
sendo a paternidade fundada na
consanguinidade ou no parentesco civil, o
legislador se referiu, por certo, a relacio
socioafetiva. E possivel, entdo, agora, a luz
dessa hermenéutica construtiva do
Codigo Civil, sustentar que ha, também,
um nascimento socioafetivo, suscetivel de
fundar um assento e respectiva certidao
de nascimento. Mesmo no reducionismo
desatualizado do novo Codigo ¢é possivel
garimpar tal horizonte, que pode frutificar
por meio de uma hermenéutica
construtiva, sistematica e
principiologica.” (Boletim do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, n. 19,
mar/abr, 2003, p. 3)” (Ap. Civ. N.
1.0701009.260881-2/001, rel. Des. Elias
Camilo, j.3.12.2009).

Com todos esses contornos iniciais,
percebe-se com facilidade que a construcao
juridica, calcada nos fatos, no mundo real,
reforca o reconhecimento de que existem outros
vinculos que geram arelacao de parentesco.

Pela relevancia a esse trabalho, friso que o
art. 1.593, do Codigo Civil ndo é restritivo para o
liame emocional entre as pessoas, limitando ao
pai ou a mie, mas refere-se a parentesco,
expressdo claramente mais ampliativa que o
conceito de nucleo familiar reduzido.

Logo, ao menos em tese, é possivel que
existam vinculos sociais de afeto entre pessoas
que as tornem irmaos, primos por
“consideracao”, entre outros, permitindo a
elasticidade para o campo protetivo da curatela,
como se vera no proximo topico.

LEGITIMIDADE NA CURATELA E
SOCIOAFETO.

As duas premissas ja foram estabelecidas
nesse artigo: a legitimidade restrita para que se
promova o pedido de curatela e a
socioafetividade como elemento de
reconhecimento de parentesco.

A questao agora pertine no elo entre elas,
para defender a permissio de ingresso com a
demanda daquele que nido nutre vinculo de
ordem biologica, em favor do que exija cuidados
especiais, a fim de que aquele possa ser seu
representante legal, capaz de administrar sua
pessoa e seus bens.

Na analise da lista de legitimados do
Codigo Civil para a propositura da demanda, ja
anotada aqui, o primeiro referido sio os pais,
para os quais nio paira nenhuma duvida sobre a
aplicacido do elemento emocional geral, isto €, o
socioafeto como autorizador do ingresso da
curatela, notadamente quando ja consolidado o
elemento para o estado de filiacao.

Mesmo que, porventura, nio exista o
vinculo consolidado, com a adoc¢io, a
jurisprudéncia tem admitido o reconhecimento
da socioafetividade como elemento incidental
em demandas para julgar pedidos de outra
natureza, inclusive.

A questao controversa serd aquela relativa
a “outros parentes”, referidos no art. 1.768, inc.
IT, do Codigo Civil. A leitura comum que se di ao
termo cinge-se aqueles elementos de ordem
biologica ou ja institucionalizada, isto é, sao
parentes aqueles que tem vinculo juridico
delimitado, por reconhecimento da paternidade
e ou maternidade pelo vinculo biologico ou
socioafetivo.

Todavia, sabe-se que de fato nutrem as
pessoas relacoes de afeto social por longos anos,
tratando-se como irmaos, circunstancia tao
notoria e difundida no seio social de algumas
pessoas, que até mesmo as futuras geragoes desse
nucleo acabam por se tratarem, respeitarem e
cuidarem uns dos outros como familiar.

Sdo comuns que circunstancias da vida
tornem os lacos entre pessoas de nucleos
diferentes muito intensos, como 0 socorro numa
situacdo de problemas de saude, crises
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financeiras, entre outros motivos, que o vinculo
emocional e pablico se alonga e alcanga geragoes
futuras da mesma familia.

O reconhecimento da consolidagao
desses lagcos, no entanto, encontra grande
empecilho, visto que toda a base juridica de
constituicdo de familia é calcado na paternidade
e maternidade, de modo que nao ha
parentalidade se nio advir do pai ou da mae.

Em outras palavras, somente com o
registro da paternidade ou maternidade em
registro publico civil é que os liames familiares
do pai e ou da mie se estenderao ao novo
integrante, o que afastaria em tese a possibilidade
de, mesmo havendo vinculo de fato, socioafetivo,
entre pessoas que se tem por irmaos, v.g., nio
seriam jamais reconhecidos pelo Direito.

Num primeiro olhar, essa afirmacao pode
parecer verdadeira, porque, a exce¢do do registro
do filho em nome do pai e ou mae socioafetivos,
nenhum outro parentesco é registrado em livros
do cartorio registral.

Ocorre, no entanto, que a expressio eleita
pelolegislador ordinario no art. 1.593, do Codigo
Civil, ndo diz que a paternidade ou maternidade,
mas sim que o parentesco ¢ natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem. Por outra origem, segundo a doutrina,
quis o legislador alcancar outras formas de
vinculos de filiacdo, protegidos pela norma,
como areproducao artificial e a socioafetividade.

Abrangida entdo pela norma o elemento
social emotivo, e sem a restri¢cdo a paternidade
ou maternidade, ndo ha ébices para reconhecer
que, nao apenas pelo pai ou pela miae, possam as
pessoas nutrirem relacdes de parentesco,
reconhecidas validamente pelo Poder Judicidrio,
apos coleta de provas sob contraditorio, gerando
consequéncias juridicas na vida dessas pessoas,
inclusive as de ordem patrimoniais.

A jurisprudéncia majoritaria nio
reconhece esses vinculos afetivos, de aparéncia
social, como elemento capaz de atribuir o
parentesco civil entre as pessoas e, assim,
permitir que elas promovam o ajuizamento da
demanda em protecio a pessoa com deficiéncia.
Os exemplos sdo os mais variados, mas nenhum
deles entram mais a fundo na interpretacio
sistemadtica e teleoldgica, julgando apenas pelo
modo literal interpretativo, citando a restricao

normativa.

Como exemplo, temos, com o socorro de
Cristiano Imhof (2012, p. 1.568):

Acio de interdicdo. Vizinho.
Legitimaciao ativa extraordinaria
ausente. TIMG: “O vizinho que nio é
parente carece de legitimidade ativa
extraordindria para promover a
interdicdo de doente mental” (Ap. Civ. N.
1.0558.06.001327-0/001, rel. Des.
Caetano Levi Lopes, j. 24.3.2009).

Acido de interdicido. Ajuizamento pela
madrinha de batismo do interditando.
Nio comprovacio da relaciao de
parentesco. Ilegitimidade ativa ad
causam flagrante. Arts. 1.591, 1.592,
1.595 e 1.768, todos do Codigo Civil de
2002 ¢/carts. 267, inc. IV e § 3°, 333, inc.
I, e 1.180, todos do Codigo de Processo
Civil. Extincido do processo sem
resolucio do mérito. Recursos
prejudicados. TJSC: “As condicoes da
acao, matérias de ordem publica que sio,
devem ser apreciadas a qualquer tempo e
grau de jurisdicio. Sdo partes legitimas ao
pleito de interdi¢do, os pais, os tutores, o
conjuge, os parentes e, por fim, o
Ministério Pablico. A madrinha de
batismo do interditando, porque, na
hipotese, ndo é parente, ndo goza de
legitimidade ativa, razdo pela qual a
solucdo extintiva do feito, sem resolucio
do mérito, é desfecho que se impde” (Ap.
Civ. N. 2006.032878-6, rel. Des. Eladio
Torret Rocha, j. 16.5.2008).

Vé-se das decisdes acima transcritas que
nao perquiricio de razdes ou do contexto do
sistema para a conclusao, fazendo mencao
apenas ao artigo e a avaliacio apenas pela oOtica
geneticista.

Como ja invocamos aqui, o parentesco é
admitido nao apenas pela transmissao da carga
genética, mas por vinculos maiores. Como no
inicio desse trabalho citamos, Rodrigo da Cunha
Pereira, com acerto, afirma que o que nutre o
liame entre as pessoas niao é o hereditario
biolégico, mas as relacdes que foram construidas
ao longo da vida.

Friso aqui, novamente, a expressio
escolhida pelo legislador, nio restritiva, é a de
parentesco (art. 1.593, CC).

De forma diametralmente oposta,
todavia, questionando razoes e utilizando os
métodos de interpretacdo proprios de Direito
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escrito, fundamento basilar das nossas normas,
existem algumas decisoes que ampliam esse
horizonte para reconhecer vinculos afetivos que
se compatibilizam com o sistema protetivo
proprio das curatelas. Assim, o mesmo Tribunal
Mineiro que ji fez andilise superficial sobre o
tema, proferiu decisao no sentido oposto, dando
os contornos teleolégico-sistematicos, como
abaixo transcrevo:

Curatela. Irmao de criacido. Extincao.
Ilegitimidade ativa. Art. 1.768, inc. II do
CC/2002. Expressao 'qualquer parente'.
Ampliacido da legitimacio ativa.
Protecio a pessoa do interditando, seus
bens e interesses. Art. 1.593 do CC/2002.
Afinidade do interditando com a irma de
criacdo. Convivéncia familiar por mais
de 30 anos. Curatela provisoria deferida.
Prosseguimento do feito. Realizacio de
estudo social. TIMG: “Se os elementos
presentes nos autos sinalizam no sentido
de que o interditando, solteiro, sem
ascendentes e descendentes, bem como
parentes que lhe dispensem atencdo ou
cuidados, possui relacio de afeto e
confianca com a irma de cria¢do, com
quem convive hi mais de trinta anos, a
extin¢do do pedido de curatela feito por
esta, em razdo de ndo estar inserida no rol
do artigo 1.768 do CC, mostra-se
prematura e desaconselhdvel,
notadamente diante do cunho
eminentemente protetivo da pessoa do
incapaz que o instituto da curatela traz em
si, devendo sempre prevalecer no
interesse deste” (Ap. Civ. N.
1.0414.09.026412-1/001, rel. Des.
Armando Freire, j. 23.3.2010).

A ementa acima traz elementos bastantes
para inferir tudo aquilo que até aqui ja dissemos,
mas também preveé ponto no qual também vale a
abordagem, qual seja, a razdo da previsao de
pessoas da familia para o pedido e a protecdo do
incapaz. Noutros dizeres, se o sentido é que
pessoas que, presumidamente, tenham interesse
no cuidado e protecao do interditando, nio ha
razao para afastar aquelas que nio tenham
relacdo biolégica, mas por outros fatores,
afetivos alongados no tempo, tenham como mote
fundamental a prote¢do que a norma quis ao
prever apenas pessoas determinadas.

Enfim, ¢ o afeto por convivéncia
duradoura que transportou o sentimento
familiar no caso julgado pelo Tribunal Mineiro,
importando na percepcao de cuidado e protecio,
0 que se espera daquele que postula o
reconhecimento da incapacidade e sua
nomeacao para cuidar da pessoa e dos bens do

que precisa.

O MESMO FIM E RECONHECIMENTO
PELA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO.

Ainda que subsistam os que ainda nao se
convenceram dos argumentos até aqui utilizados,
vale a utilizacdo da interpretacio sistematica
para chegar a mesma conclusio por outra via.

Consta no rol de legitimados para a
curatela, além dos outros todos ja mencionados,
o Ministério Publico, franqueando o pleito de
interdicdo de pessoa determinada, cabendo ao
6rgao a indicacio de pessoa capaz de administrar
avida e osinteresses do interditando.

Nao autorizado o parente pelo socioafeto
a ajuizar a demanda de interdi¢io, poderia o
Ministério Publico ser incitado a fazé-lo e, no
pedido, na falta de outros, ou mesmo preterindo
os bioldgicos, indicar alguém que nutra motivos
outros para cuidar da pessoa com deficiéncia.

Assim nao ¢é crivel que o espirito da
norma, resultado dos métodos de interpretaciao
do Sistema Civil law, seja eliminar que pessoas
que retinam verdadeiros sentimentos de
protecao e cuidado, para privilegiar questoes
puramente sanguineas, que nao levam nada mais
que carga hereditaria, desprezando-se relagoes
de carater adquirido, leia-se, nio congénito.

CONSIDERACOES FINAIS.

A socioafetividade é elemento
considerado fundamental pela doutrina e pelos
Tribunais para o reconhecimento da filiacao, nao
havendo nada mais que obstrua seu
reconhecimento de elos juridicos, ja que sua
formacdao independente da norma ou de
qualquer autorizacgao judicial.

O que aqui se viu, foi que o alcance nio se
restringe a paternidade ou a maternidade, mas
abrange qualquer elo de parentesco entre as
pessoas, como o0s irmaos de cria¢do, padrinhos e
madrinhas, e outras relacoes que poderao advir
durante o desenrolar da vida.

Dito isso, concluimos pela autoriza¢ao as
pessoas com esse sentimento e visdo social
parental, de modo que possam validamente
postular em Juizo a protecio da pessoa e dos bens
daqueles que possuem alguma deficiéncia, nio
havendo sentido a limitagio normativa prevista
no art. 1.768 do Cadigo Civil.
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Artigos

Doutor Charbel Abdon Haber Jeha'

O Novo Codigo de Processo Civil e sua

Repercussiao na Cobrancga dos Alimentos

RESUMO: O artigo em comento procurara
analisar os novos artigos do Codigo de Processo
Civil que tratam dos alimentos que entrou
recentemente em vigor no dia 18 de marco de
2016.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Alimentos.
Prisao Civil. Penhora. Expropriacio de bens.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO; 2. DO
CUMPRIMETO DE SENTENGA FUNDADO EM
TITULO EXECUTIVO JUDICIAL; 2.1. Da
possibilidade de protesto do provimento judicial;
2.2.Da op¢io do exequente; 2.3 Da competéncia;
3. DO DESCONTO EM FOLHA DE
PAGAMENTO; 4. DO PROCEDIMENTO
COMUM MEDIANTE
PENHORA/EXPROPRIACAO; 5. DOS
ALIMENTOS DEFINITIVOS OU PROVISORIOS;
6.DO CRIME DE ABANDONO MATERIAL;

7. DA EXCUCAO FUNDADA EM TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL; 8.
CONCLUSAO; 4. REFERENCIAS

1. Introducao:

O Novo Coédigo de Processo Civil, Lei
13.105/15, entrou efetivamente em vigor no dia
18 de marco de 2016, com a dificil missdo de
instituir uma nova ordem processual civil na
Justica Brasileira.

Os idealizadores do novo cddigo

buscaram simplificar os procedimentos com o
objetivo de tornar a prestagio jurisdicional mais
célere e efetiva, de forma a realizar os valores
constitucionais.

Atento a importidncia e a
indispensabilidade da obrigacido alimentar, o
legislador processual reservou o Titulo II,
Capitulo IV, do Livro I, Parte Especial do Cédigo
para tratar do cumprimento de sentenca que
reconheca a exigibilidade de obrigacao de
prestar alimentos e o Titulo II, Capitulo VI, do
Livro II do Processo de Execuc¢ao para tratar da
execuc¢do de alimentos fundada em titulo
executivo extrajudicial, estabelecendo ainda
diversas formas de se buscar a satisfacio do
crédito, deixando a critério do
alimentando/exequente a escolha do caminho
até o pleno adimplemento.

O presente trabalho visa desmistificar os
artigos que tratam da execucdo dos alimentos,
ressaltando os aspectos inovadores danova Lei.

28 Do cumprimento de sentenca fundado
em titulo executivo judicial:

O legislador infraconstitucional reservou
os arts. 528 e ss. do Novo Codigo para tratar do
cumprimento de sentenca que reconheca a
exigibilidade da obrigacio de prestar alimentos.
Tal espécie de cumprimento de sentenga nada
mais é do que uma execu¢do de pagar quantia
certa, onde o legislador dispensou tratamento
especial, em razio da importancia do direito
tutelado.

Pode-se afirmar que a especialidade da
execuc¢do de alimentos se da principalmente pela
previsio da ado¢do de atos materiais especificos
com a finalidade de efetivar a obtencao da
satisfacdo do alimentando/exequente.

Em que pese haver uma certa divergéncia
quanto a natureza dos alimentos que podem ser
cobrados pela via especial, vem sendo admitida
nos Tribunais Superiores (STJ, 42 Turma, HC
182.228/SP) a corrente doutrinaria que defende
que apenas os alimentos legitimos, isto é, os
decorrentes de parentesco, casamento ou uniao
estavel, podem ser cobrados por esta via,
excluindo-se da protecao especial os alimentos
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indenizatorios, decorrentes de ato ilicito.

Pois bem, estabelece o art. 528 do NCPC,
que

No cumprimento de sentenca
que condene ao pagamento de
prestacdo alimenticia ou de
decisdo interlocutoria que fixe
alimentos, o juiz, a
requerimento do exequente,
mandara intimar o executado
pessoalmente para, em 3 (trés)
dias, pagar o débito, provar que
o fez ou justificar a
impossibilidade de efetua-lo.

O legislador infraconstitucional com o
objetivo de garantir maior seguranc¢a no
pagamento dos alimentos, determina que o
devedor devera ser intimado pessoalmente para,
em 03 (trés) dias, pagar o débito, provar que ja
pagou ou justificar a impossibilidade de
pagamento.

Assim, o devedor possui trés caminhos
distintos para evitar a ado¢cao das medidas
coercitivas visando o adimplemento da
obrigacao.

A primeira conduta possivel de ser
tomada € o pagamento do saldo devedor, espécie
de reconhecimento juridico do pedido, que
acarreta a extin¢ao da obrigacdo. No mesmo
prazo, o devedor também podera provar que ja
cumpriu o seu 6nus, o que acarreta igualmente a
extin¢ao da obrigacao.

Por fim, a lei da a oportunidade do
devedor se justificar pelo nio pagamento no
prazo de 03 (trés) dias. A justificativa a ser
apresentada pelo devedor, apenas afasta a
decretacdo da prisiao se for devidamente
fundamentada (art. 5°, inciso LXVII da CF),
podendo o magistrado determinar producio
probatoria para comprovacgao do alegado.

Nesta ultima hipotese, havendo pedido de
prisao e sendo acolhida a justificativa do
devedor, o juiz extinguird a execucao ou podera
determinar, a requerimento do credor, a
conversao do rito procedimental em execucao
comum, nos termos do art. 523 e ss.do NCPC.

Decorrido o prazo determinado sem que
haja pagamento, justificativa para o

inadimplemento, ou, ainda, nao se convencendo
o0 juiz das escusas apresentadas, a prisao civil do
devedor serd decretada, como meio de pressio
psicologica para que este realize o pagamento
(art.523,83°do NCPC).

Importante salientar que ¢é pacifico em
nossa doutrina e jurisprudéncia que esta
modalidade de prisao nao tem cunho satisfativo e
nem punitivo, funcionando apenas como um
mecanismo de pressao para o adimplemento da
obrigacio, ficando estabelecido expressamente
que o cumprimento da pena niao exime o
executado do pagamento das prestacoes
vencidas e vincendas (art. 528, §5° do NCPC),
podendo o devedor ser novamente preso, desde
que nio efetue o pagamento de novas prestacoes
que forem se vencendo.

Nos termos do art. 528, §6° do NCPC,
paga a prestacdo alimenticia, o juiz suspendera o
cumprimento da ordem de prisao, reforcando a
tese de que a prisao civil funciona, tnica e
exclusivamente, como mecanismo de coer¢ao
psicologicano devedor.

Quanto a legitimidade para postular a
prisio do devedor, a doutrina majoritaria
sustenta que o juiz nio pode decreta-la de oficio,
tampouco por manifestacio do Ministério
Publico quando funcionar como fiscal da ordem
juridica, dependendo de vontade expressa do
exequente neste sentido.

Quanto ao prazo minimo e maximo de
prisdo civil por divida de alimentos, o Novo
Codigo, repetindo previsdo anterior (art. 733,
§1° do CPC/73) fixou o prazo de 01 (um) a 03
(trés) meses. Tal artigo ndo afastou a divergéncia
existente entre a doutrina, uma vez que a Lei de
Alimentos (Lei 5.478/68), em seu art. 19,
determina que o prazo maximo da prisio seja de
60 (sessenta) dias, ou seja, dois meses.

Porém, o Superior Tribunal de Justica ja
vinha adotando o prazo fixado no antigo Cédigo,
de modo que tem prevalecido na pratica o prazo
fixado na legislacio processual, qual seja, 01
(um) a 03 (trés) meses de prisio (STJ, 42 Turma,
RHC 23.040/MG).

Estabeleceu o Novo Diploma Processual
que o devedor de alimentos deverd cumprir a
pena em regime fechado (art. 528, §4° do
NCPC), devendo ficar separado dos demais
presos comuns (presos cumprindo pena em
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razio de decisdo liminar ou condenacio penal).

Em 2014, o Superior Tribunal de Justica,
analisando tema polémico, decidiu que o preso
advogado nao tera direito a ser recolhido em sala
de Estado Maior ou, na sua auséncia, em prisao
domiciliar, uma vez que esta prerrogativa ¢
limitada a seara penal, de indole punitiva.

Quanto ao tema da prisao civil, também ¢é

importante esclarecer que apenas as trés
prestacoes anteriores a propositura da acao e as
que se vencerem no curso do processo que
autorizam a adocdao da medida gravosa, nos
termos do art. 528, §7° do NCPC, que reproduziu
entendimento jurisprudencial encampado na
sumula 309 do STJ.
Por fim, é importante salientar que apenas o
pagamento integral da divida é suficiente para
revogacdo da prisio (STJ, 42 Turma, RHC
31.302/R]J).

2.1. Da possibilidade de protesto do
provimento judicial:

Outra inovacgio trazida pelo Novo Codigo
no que tange a cobranc¢a de alimentos, diz
respeito a possibilidade de protestar as decisoes
judiciais, funcionando tal protesto como mais um
mecanismo de coerc¢do psicologica sobre o
executado para adimplemento da obrigacao (art.
528,81°do NCPC).

Trata-se, em verdade, de previsao
especifica voltada para o cumprimento de
sentenca de alimentos, tendo em vista que o
protesto para os demais cumprimentos de
sentenc¢a encontra-se positivado no dispositivo
517 do CPC.

Particularidade salutar nesta previsio
legal é a possibilidade de se evitar o protesto do
titulo quando o devedor, no prazo de 03 (trés)
dias, paga a divida, prove que pagou ou apresente
justificativa plausivel acolhida pelo magistrado.

Outra novidade é a possibilidade do
protesto se fundar em decisio provisoria
(decisoes interlocutorias) que reconheca o
direito a alimentos.

2.2 Daopcao do exequente:
Seguindo a linha de raciocinio do

legislador de 73 (antigo codigo), a atual
codificagdo também consagrou a possibilidade

do credor escolher a forma da execuc¢ao de
alimentos dentre os diferentes meios executivos
previstos em lei, dependendo exclusivamente da
vontade do exequente (art. 528, §8° do NCPC).

Isso significa que o credor podera utilizar
a via executiva através da prisao civil do devedor,
nos moldes do art. 528 e ss. do Codigo, bem
como, alternativamente, poderd se utilizar da
penhora e da expropriacdo de bens, regra
previstano art. 525 e ss.do NCPC.

Alguns doutrinadores entendem que o
credor ndo podera cumular as execugdes, isto &,
postular as parcelas mais recentes pelo
procedimento especial da prisio civil e as
parcelas mais antigas pelo procedimento da
penhora e da expropriacao, por entenderem que
um dos requisitos da cumulacdo é que os
procedimentos sejam compativeis.

2.3. Dacompeténcia:

Terminando a analise do art. 528, o seu
§9° estabelece regra relativa a competéncia para
processar e julgar as execugoes de alimentos.

Desse modo, o exequente ficara livre para
escolher entre o juizo que prolatou a decisao
exequenda, o foro do local dos bens do
executado, o foro do domicilio do executado e o
foro do seu proprio domicilio.

3. Do desconto em folha de pagamento:

Copiando a legislacao anterior, a nova
codificacido também estabeleceu o pagamento de
alimentos mediante o desconto em folha de
pagamento do devedor (art. 529, caput do
NCPC).

Ficou estabelecido que quando o
executado for funciondrio publico, militar,
diretor ou gerente de empresa ou empregado
sujeito a legislacdo do trabalho, o exequente
poderd requerer o desconto em folha de
pagamento da importiancia da prestacido
alimenticia, sob pena do responsavel pelo
desconto incorrer em crime de desobediéncia.

Apesar do dispositivo nio prever de
forma expressa, sempre que o profissional liberal
for remunerado pelo seu trabalho de forma
estavel e periddica, é possivel oficiar a fonte
pagadora para que realize o desconto devido.
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Inovando e avang¢ando na protecao do
alimentando, o §3° do citado dispositivo
estabeleceu que o desconto em folha de
pagamento poderd servir para pagamento das
parcelas vencidas e vincendas, desde que o valor
a ser descontado nao ultrapasse 50% dos ganhos
liquidos do devedor.

Em que pese o dispositivo ser omisso,
parcela da doutrina entende ser possivel o
desconto em folha de pagamento mediante
determinacgdo de oficio pelo juiz, isso porque o
legislador nao vedou tal possibilidade de forma
expressa e pelo fato da constricao recair sobre o
patrimonio do devedor e nao sobre sua pessoa,
como ¢ o caso da prisdo civil.

4. Do procedimento comum mediante
penhora/expropriacio:

O art. 530 do Novo Codigo estabelece que
ndo cumprida a obrigacio, a execu¢ao seguird o
rito previsto no art. 831 e ss. do Cddigo que
estabelece regra para a execucao de pagar
quantia certa, com penhora, avaliacao e
expropriacao de bem penhorado.

5. Dos alimentos definitivos ou
provisorios:

O art. 531 do NCPC estabeleceu que a
cobranca de alimentos da forma como estudada
neste artigo poderd abarcar tanto os alimentos
definitivos como os provisorios (constituidos
mediante decisdo interlocutoéria).

Assim, a distin¢do entre a natureza da
decisao que fixa os alimentos serve apenas para
determinar a forma de autuagdo da execugao. A
execuc¢do tramitard em autos apartados quando
se cobrar alimentos provisorios e nos proprios
autos quando se tratar da cobranca de alimentos
definitivos.

Neste ponto, o legislador, de forma
excepcional, nao excluiu a possibilidade de
prisao civil e desconto em folha de pagamento,
permitindo que tais medidas executivas sejam
também aplicadas em execucdo de alimentos
provisorios.

6. Do crime de abandono material:

O art. 532 do NCPC também estabelece

uma inovacao legislativa ao prever que verificada
a conduta procrastinatoria do executado em
pagar os alimentos, o juiz deverd, se for o caso,
dar ciéncia ao Ministério Pablico para
instauracao de processo por crime de abandono
material, previsto no art. 244 do Codigo Penal.

O crime de abandono material estard
consumado quando se verificar que, sem justa
causa, o devedor deixar de prover a subsisténcia
do alimentando, podendo o Orgﬁo Ministerial,
atuando como fiscal da ordem juridica, de oficio,
dar inicio aos procedimentos cabiveis para a
apuracao do crime, independentemente de
provocacao do juiz.

7. Da execuc¢ao fundada em titulo
executivo extrajudicial:

O Novo Cdédigo de Processo Civil também
estabeleceu regra para cobran¢a da obrigacao
alimentar quando os alimentos decorrerem de
titulo executivo extrajudicial, isto quer dizer que
nem sempre a cobranca tramitara pelo
procedimento especial de pagar quantia certa
previstonoart. 528 e ss.

O art. 911 do NCPC estabelece que o
devedor sera citado para realizar o pagamento,
provar que ja pagou ou justificar a
impossibilidade de pagamento no prazo de 03
(trés) dias, sob pena de prisdo ou penhora de
bens, a depender da vontade do exequente.

Desse modo, o credor possui a opc¢ao de
executar o crédito alimentar mediante o
procedimento de cumprimento de sentenga no
caso de titulo executivo judicial ou mediante
processo autobnomo de execu¢ao no caso de titulo
executivo extrajudicial, sendo que a escolha
entre os diferentes meios executivos (prisao ou
penhora/expropriacio) previstos em lei para a
execucdo de alimentos é sempre livre,
dependendo exclusivamente da vontade do
exequente.

O art. 912 do Codigo também consagra
regraidéntica a previstano art. 529 ao disciplinar
o adimplemento mediante desconto em folha de
pagamento.

Por fim, o art. 913 do Codigo estabelece
que se a penhora recair em dinheiro, mesmo que
seja concedido efeito suspensivo aos embargos a
execucdo, o exequente podera efetivar o
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levantamento das quantias depositadas
mensalmente em juizo, ainda que pendentes de
julgamento os embargos.

8. Conclusao:

Como pode-se verificar, o legislador
infraconstitucional ao criar os dispositivos
relativo a cobranca de alimentos teve a finalidade
de acelerar o adimplemento da obrigacao
alimentar, bem como instituir meios coercitivos
mais gravosos com a finalidade de for¢ar o
devedor a cumprir sua obrigacao.

Interpretando teleologicamente 0os novos
artigos do Cdodigo, verifica-se que a inten¢do do
legislador foi proteger a parte mais fraca da
relacdo juridica que é justamente aquela que
necessita de alimentos para sobreviver,
limitando as possiveis tentativas do devedor em
se furtar da obrigacao.

Apenas a pratica juridica podera dizer se as
inovacoes legislativas trouxeram efetivamente
mais celeridade ao rito dos alimentos, tendo em
vista que nem sempre a boa vontade do
legislador em acelerar o procedimento acaba
efetivamente funcionando na préatica.
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Reflexos do novo Codigo de

Processo Civil nas acoes de
familia

“Quem for capaz de ter uma visao
do conjunto, é dialético”.
Platdao.

RESUMO: Este artigo objetiva analisar alguns
impactos nas acoes de familia advindas com a
entrada em vigor do Novo Codigo de Processo
Civil. Para tanto, analisar-se-a o estimulo dado
pela novel legislagio processual a solucao
consensual de conflitos, algumas alteragoes na
tramitacdo das chamadas a¢des de familia, em
especial, execucao de alimentos e separacao
judicial, sem olvidar da analise das atribui¢des do
Ministério Publico e da previsido de depoimento
especial nestas demandas.

PALAVRAS-CHAVE: Codigo de Processo Civil,
Reflexos e Acoes de Familia.

INTRODUGAO

Inegavelmente, o advento do Novo
Coédigo de Processo Civil (CPC/2015)
representou uma mudancga significativa na forma
como o Estado-Juiz atua para a solucio de
litigios, sobretudo, por ser este o primeiro
Codigo Processual brasileiro aprovado durante a
vigéncia de um regime democratico. No ambito
do Direito de Familia, ndo é diferente, pois a
novel legislacao processual, inclusive, trouxe
capitulo especifico para regular acoes de familia
(artigos 6932 699,CPC/2015).

Sem delongas, este artigo atentara para as
alteracOes praticas ocorridas na tramitagio
processual de agdes tipicas do direito de familia.
Nio serd a intencao deste ensaio discorrer sobre
todas as alteracoes ocorridas ou mesmo adentrar
minuciosamente nos temas escolhidos, pois
tanto nao ha espaco para isto quanto perder-se-ia
a visao todo, o que parece ser mais relevante,
sobretudo, em tempos ainda de consolidaciao da
doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema.

I. DO SISTEMA MULTIPORTAS! DE SOLUCAO
DE CONFLITOS

Apesar do nome rebuscado, cuida-se,
simplesmente, de reforcar os meios de solucio
consensual de conflitos. Dentre as Normas
Fundamentais do Processo Civil, hd previsido do
dever de estimular a conciliagido, a mediacao e
outros métodos de solucdo consensual para
juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publicos (paragrafo 3°,
artigo 3°, CPC/2015).

No entanto, quando tratou das acOes de
familia, o legislador achou por bem nio s6
recordar este dever, mas também reforca-lo
através da utilizacdo das seguintes palavras:
“todos os esforcos serio empreendidos para a
solucdo da controvérsia”. Logo, na darea do
Direito da Familia, o dever de conciliar toma um
vigor maior a ser observado pelos operadores do

direito. Por este motivo, ensina a doutrina que:
Em outros termos, ndo sdo apliciveis ao
procedimento das acdes de familia as
regras que conferem as partes a faculdade
de optar pela ndo-realizacio da audiéncia
(art. 319, VII, art. 334, §5°, e art. 335, II),
exceto em casos excepcionais,
justificaveis, como a deflagracio (e
manutencio) de medidas de afastamento
e/ou nio aproximacio. Destaque-se,
ademais, neste contexto, que no
procedimento das a¢oes de familia o ndo
comparecimento de qualquer das partes a
“audiéncia preliminar” podera ser
considerado ato atentatorio a dignidade
da justica, ensejando a incidéncia de
multa (art. 334, §8°), além de implicar a
sua redesignacdo para outra data.
(MAZZEI & GONCALVES, 2016, p. 32)

Enfim, nio se pode negar que a exegese
realizada pelos doutrinadores acima é passivel de
divergéncia e ainda inexiste jurisprudéncia sobre
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o tema, porém se trata de uma opinido bem
condizente com o sistema multiportas de
solucdo de conflitos da novel legislacao adjetiva,
aliando a teoria a pratica forense nas acoOes de
familia.

II. DA CITACAO SEM A “CONTRAFE”

De outra banda, o CPC/2015 trouxe
também inovacoes no mandado de citacio, pois,
doravante, este devera ser realizado
desacompanhado da contrafé, nos termos do §1°,
artigo 695: “ O mandado de citacdo contera
apenas os dados necessarios a audiéncia e devera
estar desacompanhado de codpia da peticdo
inicial, assegurado ao réu o direito de examinar
seu conteudo a qualquer tempo”. A doutrina

esclarece a finalidade do dispositivo:

A regra prevista no art. 695 do CPC/15, tem por finalidade
impedir que o contato do réu com o
contetdo da inicial possa acirrar os
animos entre as partes, tornando-os
exaltados a ponto de inviabilizar a solucio
consensual cuja tentativa deve ocorrer na
audiéncia preliminar para tanto
designada. (MAZZEI & GONCALVES,
2016, p. 32)

Novamente, tem-se um reflexo do
intitulado principio do estimulo da soluc¢io por
autocomposiciao, o qual “orientara toda
atividade estatal na solucio dos conflitos
juridicos” (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 275).

Deveras, também nio se pode falar que a
citacado realizada desta maneira violaria o
contraditorio do réu,? pois a parte final do
dispositivo é clara ao permitir que ele tenha
acesso aos autos a qualquer tempo, bem como
que o prazo para o réu apresentar defesa somente
iniciar-se-4 apo6s a realiza¢do das audiéncias de
conciliacio ou mediacao, conforme exegese do
incisoI,art. 335, CPC/2015.

III. DA INTERVENCAO DO MINISTERIO
PUBLICO.

Sem duvidas, a interveng¢do do parquet no
Direito de Familia sofreu uma reduc¢ao sensivel.
Atualmente, o tema ¢é regido pelo artigo 698 do
CPC/2015: “Nas acoes de familia, o Ministério
Publico somente intervird quando houver
interesse de incapaz e deverd ser ouvido
previamente a homologacao de acordo”.

Sobre 0 assunto, a doutrina ensina que
A regra, em boa hora, limita a participacao
do Ministério Pablico nas a¢des de familia
quando existir no concreto interesse de

incapaz em jogo. Pouco importa qual seja
a causa da incapacidade, seja por
menoridade, seja por enfermidade ou por
deficiéncia mental etc. (MAZZEI &
GONGCALVES, 2016, p. 36)

Enfim, a mudanca parece chegar em boa
hora para os membros do Ministério Publico,
mas sO o tempo dird se o interesse social foi bem
observado e analisado pelo legislador.

IV.DA ACAO DE ALIMENTOS.

Em apertada sintese, apenas para
contextualizar melhor, na vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/1973), existiam
duas formas de execucao de dividas alimentares.
A primeira era através da execugio por quantia
certa contra devedor solvente (artigos 646 e
seguintes, CPC/1973), o qual deveria abarcar
todas as parcelas pretéritas inadimplidas. A
segunda, por sua vez, compreenderia apenas as
trés altimas parcelas inadimplidas e poderia
representar a decretacio da prisao civil do
devedor (§1°, artigo 733, CPC/1973).

Doravante, o sistema se tornou mais
abrangente e agora prevé quatro possibilidades
para executar alimentos (TARTUCE &
GONCALVES, 2016), sao elas:

01. Cumprimento de sentenca, sob pena de
prisao civil (artigos 5282533, CPC/2015);

02. Cumprimento de sentencga, sob pena de
penhora (paragrafo 82, artigo 528, CPC/2015);
03. Execucio de alimentos fundada em titulo
executivo extrajudicial, sob pena de prisao
(artigos9112912,CPC/2015);

04. Execucio de alimentos fundada em titulo
executivo extrajudicial, sob pena de penhora
(artigo 913,CPC/2015);

Deveras, como se percebe acima, a
primeira e segunda possibilidades de se cobrar
alimentos estdo mescladas (artigos 528 a 533,
CPC/2015). Basicamente, se normatizou que a
prisdo civil que autoriza a prisdo civil é a que
compreende “até as 3 (trés) prestacoes
anteriores ao ajuizamento da execucao e as que
se vencerem no curso do processo” (§7°, artigo
528,CPC/2015).

Sobre o topico prisao civil de devedor de
alimentos, inovacido interessante é encontrada
na previsao de que o regime de cumprimento da
pena serd o fechado, porém devendo o preso por
alimentos ficar separa dos comuns (§6°, artigo
528, CPC/2015). Nao obstante, observa-se que
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se perdeu a chance de se prever expressamente
na lei a possibilidade prisio domiciliar do
devedor de alimentos, conforme ja decido pelo

Superior Tribunal de Justiga:

HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. ALIMENTOS.
ADVOGADO ALIMENTANTE. RECOLHIMENTO EM
CELA SEPARADA DE DELEGACIA DE POLICIA.
INEXISTENCIA DE SALA DE ESTADO MAIOR. PRISAO
DOMICILIAR. CONCESSAO DA ORDEM. 1. Se o
ordenamento juridico garante a advogado supostamente
infrator da lei penal o recolhimento em sala de Estado
Maior, razdo nido hd que justifique recolhimento em cela
comum de delegacia de policia de causidico devedor de
alimentos, porque um ilicito civil nio pode justificar
tratamento mais gravoso do que o previsto para aquele que
pretensamente viola a norma penal. 2. Aplica-se a prisio
civil de advogado a regra contida no artigo 7°, V, da Lei
8.906/94 (EOAB), segundo a qual constitui direito do
advogado "ndo ser recolhido preso, antes de sentenca
transitada em julgado, sendo em sala de Estado Maior, com
instalacdes e comodidades condignas e, na sua falta, em
prisao domiciliar". 3. Ordem de habeas corpus concedida.
(STJ, HC 271.256/MS. Relator Ministro Raul Aragjo, 42
Turma, Data do Julgamento 11.02.2014, grifo nossos).

RECURSO EM HABEAS CORPUS.
EXECUGCAO DE ALIMENTOS. PRISAO
CIVIL. INADIMPLEMENTO DA
OBRIGA(;AO. PACIENTE COM IDADE
AVANCADA (77 ANOS) E PORTADOR
DE PATOLOGIA GRAVE. HIPOTESE
EXCEPCIONAL AUTORIZADORA DA
CONVERSAO DA PRISAO CIVIL EM
RECOLHIMENTO DOMICILIAR. 1. E
cabivel a prisido civil do alimentante
inadimplente em a¢ao de execucdo contra
si proposta, quando se visa ao
recebimento das dltimas trés parcelas
devidas a titulo de pensdo alimenticia,
mais as que vencerem no curso do
processo. Precedentes. 2. Em hipotese
absolutamente excepcional, tal como na
espécie, em que a paciente, avd dos
alimentados, possui patologia grave e
idade avancada, é possivel o cumprimento
da prisdo civil em regime domiciliar, em
prestigio a dignidade da pessoa humana.
Precedentes. 3. Recurso provido. (STJ,
RHC 38.824/SP, Relator Ministra Nancy
Andrigui, 32 Turma, Data do Julgamento
17.10.2013, grifo nosso).

Certamente, apesar de ja estar ocorrendo
uma flexibilizacdo da jurisprudéncia no sentido
de se permitir o cumprimento da prisao civil em
regime domiciliar, o tema ainda é polémico e
permite, ainda, ampla margem interpretativa aos
magistrados, tendo em vista ainda inexistir
previsao legal expressa ou mesmo precedente
especifico sobre o tema.

Doravante, em relacao a terceira e quarta
formas de execucio de alimentos com fulcro em
titulo extrajudicial, o Codigo de Processo Civil
inova ao permitir expressamente a aplicacao a

estas dos dispositivos que regem o cumprimento
de sentenca, em especial, os previstos entre os §§
2° a 7°, artigo 528, CPC/2015 (8§ tnico, artigo
911,CPC/2015).

Neste sentido, a doutrina esclarece:

O Novo CPC engendra seus dispositivos
de forma a abolir definitivamente a
distin¢ao entre alimentos provenientes de
titulos judiciais ou extrajudiciais,
prevendo que na execucdo fundada em
titulo executivo extrajudicial que
contenha obrigacio alimentar aplicam-se,
no que couber, as regras classicas de
execucdo de alimentos.

Nio h4 mais 6bices: pensdes alimenticias
reconhecidas em titulos extrajudiciais
(v.g. escritura de divorcio) podem ser
executadas sob pena de prisao, visto que o
art. 911, paragrafo Gnico, promoveu a
equiparacdo dos alimentos fixados
judicial e extrajudicialmente. Tal
dispositivo remete ao rito previsto no art.
528, com a diferenca de que o executado
sera citado para “em 3 (trés) dias, efetuar
o pagamento das parcelas anteriores ao
inicio da execucao e das que se vencerem
no seu curso, provar que o fez ou justificar
a impossibilidade de fazé-lo”, enquanto
no cumprimento de sentenca o executado
serd intimado pessoalmente (art. 528,
caput), haja vista ja ter sido citado na
mesma relagido processual. (TARTUCE &
GONCALVES, 2016, p. 495-496)

Por oportuno, percebe-se que esta
inovagdo é mais um reflexo do ja citado principio
do estimulo da solu¢do por autocomposicio,
uma vez que se nao houvesse esta equiparacao,
osacordos extrajudiciais de alimentos perderiam
um de seus meios coercitivos mais relevantes: a
prisao civil do devedor.

Por ultimo, dois pontos merecem
destaque neste topico do presente ensaio, quais
sejam: a possibilidade de a decisdo judicial
transitada em julgado que condene o réu a pagar
alimentos poder ser protestada (artigo 517,
CPC/2015) e acompeténcia que, doravante, sera
fixada com base no “domicilio ou residéncia do
alimentando, para acdo em que pedem
alimentos” (inciso I, artigo 53, CPC/2015).

IV. DA PREVISAO DE DEPOIMENTO
ESPECIALNO CPC/2015.

Deveras, a previsio expressa no Codigo
de Processo Civil do chamado depoimento
especial ou depoimento sem dano ¢ a
consagracao do direito do menor de ser ouvido
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por equipe multidisciplinar, a qual é muito mais
habilitada a realizar a colheita da prova sem
sequelas para o incapaz. O dispositivo em
questio € 0 699, CPC/2015: “Quando o processo
envolver discussio sobre fato relacionado a
abuso ou a alienacao parental, o juiz, a0 tomar o
depoimento do incapaz, devera estar
acompanhado por especialista”.

E bem verdade, porém, que ji existia a
orientacao do Conselho Nacional de Justi¢a que
recomendava “a realizacio de depoimento
pessoal especial” em “casos de sindrome da
alienacao parental e outras questoes de
complexa apuragdo nos processos inerentes a
dindmica familiar” (Recomendac¢do n°
33/2010). Todavia, é inegavel que a previsio em
texto legal refor¢aaimportancia do tema.

Neste sentido, ja explanou a doutrina que:

Sempre, pois, que esteja em discussio
algum fato relacionado a possivel abuso ou
alienac¢do parental, a tomada de
depoimento do incapaz pelo juiz deve
acontecer com acompanhamento de
especialista, que auxiliard o magistrado,
primeiro, de maneira a evitar que aquele
momento de revelacdo dos fatos, em que a
pessoa é chamada a revivé-los, torne-se o
menos traumatico possivel; e segundo, de
maneira a ter éxito na obtencio de tais
fatos, levando o incapaz a abri-los e revela-
los, sem induzimentos. (MAZZEI &
GONCALVES, 2016, p.37)

Na pratica forense, porém, restard a
davida e quando nido houver especialista para
acompanhar o magistrado no depoimento do
incapaz, como proceder? Enfim, esta ¢ uma nova
questdo que emerge e quicd, logo, exija um
posicionamento da jurisprudéncia das Cortes
Superiores.

V. DO INSTUTO DA SEPARACAO QUE
INSISTE EM NAO MORRER.

Em apertada sintese, a questdao é
polémica, pois, apesar da Emenda
Constitucional n°® 66/2010 (EC 66/2010) ja
haver eliminado do texto constitucional a
separacao judicial, o Novo Cédigo de Processo
Civil menciona tal instituto em diversos
dispositivos (inciso III, artigo 23; inciso I, artigo
53; inciso II, artigo 189; §2°, artigo 189; artigo
693; artigo 731; artigo 732; e, artigo 733; todos do
CPC/2015).

Na tentativa de explicar este aparente
descompasso entre legislador constituinte
derivado e infraconstitucional, emergem trés

correntes doutrinarias. A primeira aponta que:

a separacao judicial consensual restou
mantida no CPC-2015 o qual apresente,
também, uma nova modalidade a acio de
separacdo judicial contenciosa. Dessa
maneira, o art. 1571 do CC e o art. 2° da
Lei n°® 6.515/1977 devem ser
interpretados no sentido de que a
separacdo nio constitui requisito prévio e
obrigatério ao exercicio da acdo de
divorcio, bem como que continua apenas
a dissolver a sociedade conjugal, ao passo
que o divorcio dissolve tanto a sociedade
conjugal quanto o proprio casamento.
Sem embargo, o conjuge que desejar
apenas separar-se pode ingressar com a
acdo de separacdo judicial, para, fazer
cessar os deveres matrimoniais e
proceder a partilha de bens, e, em
sucessivo, a depender do desenrolar dos
fatos, postular o divércio. (PIMENTEL,
2015, p. 44, grifo nosso)

Em outro extremo, tem-se a seguinte doutrina:

O argumento finalistico é que a
Constituicdo da Republica extirpou
totalmente de seu corpo normativo a
unica referéncia que se fazia a separagio
judicial. Portanto, ela nido apenas retirou
0os prazos, mas também o requisito
obrigatério ou voluntario da prévia
separacdo judicial ao divorcio por
conversdo. Qual seria o objetivo de se
manter vigente a separacio judicial se ela
ndo pode mais ser convertida em
divorcio? Nao ha nenhuma razio praticae
logica para sua manutengdo. Se alguém
insistir em se separar judicialmente, ap6s
a Emenda Constitucional n. 66/2010, nio
poderd transformar tal separagio em
divorcio, se o quiser, terd de propor o
divorcio direto. Nao podemos perder o
contexto, a histéria e o fim social da
anterior redagcdo do §6° do artigo 226:
converter em divorcio a separacio
judicial. E, se nio se pode mais converté-la
em divorcio, ela perde sua razio logica de
existéncia. Portanto, neste aspecto, o
CPC/2015 ao referir-se a separacio
judicial, j4 nasceu velho e
inconstitucional. (PEREIRA, 2016, p. 404,
grifo nosso).

No meio termo, tem-se o entendimento
do jurista Paulo Lobo que entende que o termo
separagdo previsto no CPC/2015 diz respeito a
separacao de fato, conforme se percebe da
explicacdo abaixo:

Se os conjuges, separados de fato ou nao,
podem requerer a homologacgdo judicial
do divércio convencional, sem
necessidade de justificacdo ou causa ou
prévio acordo, ou promover a
escritura publica do divoércio
convencional, permitindo-lhes
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dissolver o casamento, estando de
pleno acordo com os itens previsto em
lei, qual a necessidade de realizar tal
“separagdo convencional”?
Perdida sua razio histérica fundada na
indissolubilidade matrimonial e de obsticulo a
obtencdo do divorcio direto, sua permanéncia vai de
encontro e nao ao encontro dos valores
contemporaneos que se projetaram na Constituicao e
no ordenamento juridico brasileiros de autonomia e
liberdade de entrar e sair de qualquer relacionamento
conjugal.
Os fins sociais do divorcio direto e irrestrito, adotado
pela Constitui¢do, sdo, portanto, incompativeis com
qualquer dificuldade ou obstiaculo que a ele se
anteponha, ainda que sob o sedutor argumento de
autonomia dos sujeitos.
Em conclusio, o CPC de 2015 ndo recriou ou
restaurou a separacio judicial, nem prévia nem
autonoma. As normas revogadas do Codigo Civil
permanecem revogadas. As alusdes que faz a
“separacdo” e “separa¢ao convencional” devem ser
entendidas, residualmente, como referentes a
separacio de fato. (LOBO, 2016, p. 3-4, grifo nosso)

Com todo respeito devido aos doutrinadores
da primeira e terceira correntes acima expostas, nao
hid como se vislumbrar que acbes de separacio
judicial continuem ocupando um aparato judicial ja
tdo exacerbado de competéncias e processos, pois
simplesmente isto significaria “mais gastos
financeiros, mais desgastes emocionais e contribui
para o emperramento do Judicidrio, na medida em
que significa mais processos desnecessarios”
(PEREIRA, 2016, p. 403-404). Em tltima andlise, a
manutenc¢ao de tal demanda apenas contribuiria para
comprometer a eficiéncia e efetividade tdo almejada
pelo novel Coédigo de Processo Civil (artigo 4°,
CPC/2015).3

CONSIDERACOES FINAIS

Com efeito, conforme ja mencionado alhures,
nao era — e nem poderia ser — 0 escopo deste ensaio o
estudo de todas as alteracoes advindas no ramo do
Direito de Familia ap6s a entrada em vigéncia do
Novo Codigo de Processo Civil. Outros temas
relevantes podem ser abordados em estudos futuros e
ficam desde ja sugeridos, tais como: a mediag¢do nas
acoes de familia, os poderes do juiz da infancia, etc.
Neste momento, o importante ¢ alertar aos
operadores do direito acerca das alteracoes
legislativas em alguns atos processuais de acoes do
cotidiano forense (alimentos e separa¢io judicial),
bem como as controvérsias juridicas que ja emergem
em sede doutrinaria.
Nao obstante, é dever dos operadores do direito
utilizar-se das novas normas processuais como um
instrumento efetivo e justo de pacificacio social no
ambito das causas que versem sobre o Direito de
Familia. Sem olvidar jamais, que o processo deve

procurar a solugio do litigio e a pacificagcao social sem
tornar-se escravo da forma.

Por fim, espera-se que os temas abordados
tenham esclarecido algumas duvidas de ordem
pratica, sobretudo, em ac¢des de familia muito
reiteradas no Ambito da jurisdicio estadual (a¢io de
alimentos e de separacio judicial). Deveras, muitas
questoes polémicas e inovagoes foram solucionadas
com o advento do CPC/2015, mas novas nascem para
discussdao tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Tal realidade era esperada e nio havia
como ser diferente, pois esta é a propria natureza das
coisas.
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Doutor Alexandre Couto Neto- Promotor deJustica

A legitimidade ativa para a acao

reivindicatoria de paternidade
na doutrina e na jurisprudéncia

Entre os litigios que envolvem o Direito
de Familia aqueles que tratam da filiacdo sdo
indubitavelmente os mais complexos.

Os casos mais comuns sao objeto das
acoes de investigacio de paternidade, das
negatorias de paternidade e das anulatérias de
reconhecimento de paternidade. Muitas vezes
sob a denominag¢ao equivocada de investigacao
de paternidade, sdo propostas acoes onde alguém
que acredita ser o pai biologico de uma criancga
registrada por terceiro, busca ver reconhecida
sua paternidade.

Sabe-se que, tradicionalmente, a acio de
investigacdo de paternidade €é aquela em que o
filho postula o reconhecimento de seu vinculo
biol6gico com aquele que acredita ser seu pai.

A acdo aqui tratada, onde o pai pleiteia o
reconhecimento de paternidade de quem ji
possui um pai registral nio se enquadra na
hipdtese acima. A esta acdo ainda pouco comum,
mas que tem se multiplicado ao longo dos anos, a
doutrina especializada denomina de
“vindicatoria de filho”, “investigacdo de
parentalidade”, “vindicatoria de paternidade”,
“impugnacio de paternidade”, “vindicatéria do
estado de filho” ou “reivindicatoria de
paternidade”.

A agdo reivindicatoria de paternidade ja
foi objeto de consideragoes por Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald!, bem como

mereceu a elaboracio de artigo especifico por
Flavio Tartuce?. Este tltimo escreve:

“A acdo vindicatoria de filho, como se
pretende defender, é aquela demanda que
cabe ao pai bioldgico (ou até
eventualmente a mie biologica) em face
de um terceiro que acabou por registrar
um filho que é seu. Trata-se de uma agao
essencialmente declaratoria, e de estado, o
que justifica suaimprescritibilidade.”

Flavio Tartuce tem a a¢do vindicatoria de
filho como uma acdo declaratoria, mas no
moderno direito de familia, onde muito se
discute sobre a existéncia de trés manifestacoes
de filiacdo (registral, biologica e sociafetiva), ndo
¢ mais possivel afirmar que esta definicdo é
pacifica.

Nio ha dissenso sobre quem deve integrar
o polo passivo da reivindicatoria de paternidade:
o suposto filho e os pais registrais. Trata-se de
litisconsorcio necessario.

O Autor da acio, por sua vez, ¢ aquele que
acredita ser o pai biologico e assim pretende ser
reconhecido.

Aqui, no entanto, encontra-se a maior
polémica sobre a acdo reivindicatoéria de
paternidade. A vexata quaestio incide sobre a
possibilidade de alguém questionar a
paternidade decorrente da presuncao pater is est
quem justae nuptiae demonstrant.

Em que pese todas as transformacoes
ocorridas na sociedade e no Direito de Familia, o
Codigo Civil Brasileiro de 2002, repetindo o de
1916 e semelhante ao que fez o Coédigo de
Hamurabi a quase quatro mil anos, estabeleceu a
presuncao da paternidade decorrente do
matrimonio, dos filhos nascidos a partir de 180
dias apos a celebracdo do matrimonio e até 300
dias de sua dissolug¢ido®. A presuncdo possui
duplo aspecto, a de fidelidade da mulher e a de
aceitacao da filiacao pelo marido. Nem mesmo a
prova do adultério* ou a confissio materna$,
podeilidir a presuncao da paternidade.

A antiguissima disposi¢cdo, melhor
sistematizada no digesto II do Corpus Juris Civis,
influencia até hoje a legislacao de varios paises.
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Trata-se, no entanto, de presuncio
relativa, juris tantum, posto que o marido pode
contrarid-la provando o erro ou a falsidade.
Assim, dispoe o artigo 1.601 do Codigo Civil que
“cabe ao marido o direito de contestar a
paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal acdo imprescritivel”, bem como
determina o artigo 1.604 do mesmo estatuto que
“ninguém pode vindicar estado contrario ao que
resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro”.

Parcela da doutrina brasileira acredita
que, com o advento e populariza¢io do exame de
DNA, a presuncdo pater is est estaria em
declinio®, fadada ao esquecimento, o que nio
parece ser verdade. A presuncido se mantém
tanto por razdes praticas como por se revestir de
novaroupagem, adaptando-se a0 novo sistema.

Quanto os motivos de ordem prética,
Zeno Veloso” escreve:

“Atente-se que, na maioria das vezes, em
quase todos os casos, o marido da mie nao
¢ o pai s6 por causa da fic¢io legal, ou em
razdo de uma regra juridica que assim
proclama. O marido da maie, quase
sempre, ¢, mesmo, o pai da crianca,
porque vive, convive, dorme e acorda com
a esposa, mantendo com ela relacoes
sexuais, geralmente exclusivas. Além
disso, 0o marido da mie estabelece um lagco
psicolégico com a crianga, tratando-a
como filho e este tratando-o, amando-o,
respeitando-o como pai.”

“No marido da mae, em regra, coincidem a
paternidade juridica, a paternidade
biolégica e a paternidade s6cio-afetiva.”

Sobre novo contorno e definicdo, a
presuncao pater is est deixa de ter como func¢ao
simplesmente o de presumir a legitimidade do
filho em razao da origem matrimonial, para
também presumir a paternidade em razao do
estado de filiagdo. Como menciona Paulo Luiz
Netto Lobo?®, antes “presumia-se pai biol6gico o
marido da mae”, hoje “presume-se pai o marido
da made que age e se apresenta como pai,
independentemente de ter sido ou nao genitor
biologico”.

E como escreve Thais Silveira Stein®:

“Se outrora a presuncio pater is est
objetivava a protecdo da familia
legitimamente constituida pelo

casamento, no presente serve para
amparar o melhor interesse da crianca,
descartando o liame bioldgico como fato
essencial a formacio das relagoes
familiares entre seus membros.”

Na mesma linha, Carla Ferreira
Fernandes'® arremata:

“O que se afirma é que o descumprimento
do dever de fidelidade e de lealdade pela
conjuge virago nao pode ter seus efeitos
negativos estendidos a esfera juridica dos
filhos, que durante anos, dia apés dia,
tiveram sua identidade construida pela
figura do marido da mae, seja ele
ascendente biologico ounio.”

“A presunc¢do pater is est nuptia
demonstrant, antes dirigida a manutencio
do casamento, da familia e da honra dos
conjuges, deve agora ir de encontro (SIC)
a protecido daqueles que em nada
contribuiram para a fragmentacio da
paternidade biolégica e juridica. Afinal,
nio ¢é a prole que ¢é adulterina, mas sim o
comportamento de quem fragmenta a
paternidade e, portanto, quem deve
sozinho sofrer uma sancio do
ordenamento juridico.”

Diante dos dispositivos acima
mencionados, nio hi dissen¢do na doutrina
sobre a relatividade da presuncio pater is est em
relacdo ao marido, a polémica surge quando se
analisa quais seus efeitos em relagdo a terceiros.

O professor mineiro Jodo Batista Villela'*
afirma peremptoriamente que os “filhos
matrimoniais” nao podem ter sua paternidade
investigada por terceiros, com a finalidade de
desconstituir paternidade fixada pela presuncao
pater is est.

Para a professora Maria Helena Diniz'? a
presuncdo pater is est ¢ relativa apenas em
relacio ao marido, mas absoluta em face de
terceiros, verbis:

“Em virtude da impossibilidade de se
provar diretamente a paternidade, o
Codigo civil assenta a filiagio num jogo de
presuncoes, fundadas em probabilidades,
dai estatuir (no art. 1.597) que se
presumem matrimoniais os filhos
concebidos na constincia do casamento
dos pais. Esta presuncio é relativa ou juris
tantum, pois a prova é limitada, porém,
em relacio a terceiros é absoluta, pois
ninguém pode contestar a filiacdo de
alguém, visto ser a acdo para este fim
privativa do pai (CC, art. 1.601). Firma o
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Codigo a presuncio de que é pai aquele
que o casamento demonstra, assim,
presume alei que o filho de mulher casada
foi gerado por seu marido. Pai até prova
em contrario por ele proprio produzida, é
omarido.”

Mario Aguiar Moura'?® justifica a
limitacdao, aduzindo que, embora a acao
negatéria “ndo se apresente como um direito
pessoal por natureza, é, entretanto, um direito
pessoal gerado pelo interesse da coletividade, da
ordem publica, pela necessidade de circundar a
instituicdo da familia com uma forg¢a protetora
que a ponha a salvo dos ataques de outros que
nio legitimos interessados”. Concluindo o
tratadista que “s6 o marido pode ser o juiz
pessoal da situagdo relativa a legitimidade do
filho nascido de sua esposa legitima; so6 ele pode
medir a proporcao da vantagem da filiacao”.

Francismar Lamenza'4, em comentario
ao art. 1.597, igualmente afirma que a presuncao
é relativa em relacdo ao pai, mas “em relacio a
terceiros, essa presuncao é absoluta (juris et de
jure), pois ninguém pode colocar judicialmente
em duavida a paternidade atribuida a outrem por
falta de legitimidade paraaacio”.

Na mesma direcao Paulo Luiz Netto
Lobo*S escreve:

“O genitor bioldgico ndo tem ag¢do contra o
pai socioafetivo, marido da made, para
impugnar sua paternidade. Apenas o pai
socioafetivo pode impugnar a paternidade
quando a constatacio da origem genética
diferente da sua provocar a ruptura da
relacdo paternidade-filiacdo. Se, apesar
desse fato, forem mais fortes a
paternidade afetiva e o melhor interesse
do filho, enquanto menor, nenhuma
pessoa ou mesmo o Estado poderdo
impugna-la para fazer valer a paternidade
biolégica, sem quebra da ordem
constitucional e do sistema do Cdédigo
Civil.”

Rolf Madaleno?®, por sua vez, leciona:

“O marido é o unico titular da agdo, ¢é
direito seu personalissimo conferido pela
lei, excluindo qualquer outro pretendente
ao liame juridico, e se a esposa engravidou
prevaricando nio tem ela e tampouco seu
amante, como pai bioldgico, legitimidade
para buscarem a desconstituicao do
registro de nascimento e a afirmacio de
sua paternidade, por ser o rebento fruto da
presuncio do matrimodnio e s6 do marido

o direito de contestar a paternidade.”

Seguindo esta linha de pensamento,
aparentemente majoritaria na doutrina, haveria
ilegitimidade ad causam para se postular a
desconstituicao da paternidade decorrente da
presuncao matrimonial.

O entendimento, todavia, ndo é pacifico.

Flavio Tartuce!” reconhece que “é
discutivel a procedéncia da acido nos casos de
casamento entre a mae da crianca e o pai
registral, seu marido” e que “fica em davida a
viabilidade da acao, pois ela pode desmoronar a
harmonia de familias ja constituidas e
consolidadas”. Acrescentando que, “como se
sabe, nos casos em que o marido é enganado,
podem surgir outras consequéncias juridicas”.

Maria Berenice Dias'® reproduzindo a
licio de Paulo Lobo, igualmente reconhece a
inexisténcia de previsao legal para “a hipotese de
o estado de filiacado ser questionado pelo pai
biologico”, o que chama de “bloqueio de
legitimidade investigatoria”. Nao obstante, a
ilustre Desembargadora questiona o que
considera um “demasiado apego a sacralizacio
do conceito de familia matrimonial”, bem como
considera que o impedimento legal apenas
“perduraria até o rompimento do casamento da
genitora”.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald!® abracam posicdo diversa,
lecionando:

“Considerando que o filho foi registrado
em nome do marido (que nio é o pai),
teria o verdadeiro pai legitimidade para
promover uma acio, com o fito de ver
regularizado o estado filiatério?”
“Conquanto a redacio fria e restritiva do
art. 1.601 do Cédigo Civil conduza, em
leitura perfunctéria, a uma resposta
negativa, é certo que nido se pode tolerar
esta singela e descabida solu¢do. Em
especial nos tempos atuais, quando ha
mecanismos seguros de determinacao
cientifica dafiliacdo.”

“Assim podera qualquer interessado (o
terceiro-genitor, o filho...) promover a¢io
de impugnacido de paternidade ou
maternidade, com o objetivo (pedido) de
provar que a pessoa que figura no registro
civil de outra nio é o seu pai. O
fundamento do pedido (causa de pedir)
serd a existéncia de uma filiacdo biologica
ou afetiva, distinta daquela que consta do
registro civil.”



Revista Eletrénica da Escola Superior da Magistratura do Estado do Pard - janeiro/2017

O desembargador Carlos Roberto
Gongalves?©, reproduzindo licio de Silvio
Rodrigues, afirma que “a restricao a iniciativa da
acdo incide, porém, somente sobre a negatoria de
paternidade, ndo impedindo que a filiagio venha
a ser discutida em outras agoes, de natureza
diversa” (onde se poderia incluir a vindicatoria).

J4 o saudoso mestre Silvio Rodrigues?!
escreve:

“Em nosso sentir, continua sendo
privativa a iniciativa da acdo de
contestacdo da paternidade, embora
silenciando o legislador arespeito. “Assim,
na filiacdo presumida, descabe a iniciativa
da negatoria pela esposa ou herdeiros do
marido, salvo, para os sucessores, se ja
proposta a acdo, tendo em vista a previsao
expressa nesse sentido (paragrafo tnico
doart.1.601).”

“E aqui nio se motiva a restricio pela
preservacio da idoneidade moral da mae
da crianca (esposa), mas pelas regras
ordinarias de legitimidade (CPC, art. 6°),
cabendo ao titular do direito material (pai
presumido) a iniciativa da acio. E, se este
se mantém inerte, é por sua conveniéncia
eno seuinteresse.”

“Esta motivac¢io, todavia, restringe apenas
a iniciativa da acdo negatdria de
paternidade (tal qual expressamente
previsto na legislacio anterior), nio
impedindo que a filiacio venha a ser
discutida mediante outras acoes. Assim, o
filho pode investigar a paternidade em
face de terceiros, se acolhida, compromete
aquela presuncdo. Igualmente, a pessoa
que teria mantido arelacio adulterina com
a mie tem o direito de ver reconhecida a
filiacio em acdo propria. Tanto em um
como em outro caso, o resultado final
podera desconstituir a paternidade
presumida, porém como efeito reflexo das
acoes proprias, ndo por meio da negatdria
que, repita-se, é privativa do pai
presumido.”

A jurisprudéncia também ¢é vacilante
sobre 0 assunto.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina
possui precedentes interessantes sobre a
quaestio. Em 2009 o sodalicio, forte nos
precedentes das apelacdes civeis n®
2007.003196-5, 2004.005798-9 e 2001.019429-
4, reconheceu a ilegitimidade ativa do suposto
pai biologico de vir a reconhecer a paternidade
de filho originado de relagao adulterina, verbis:

Apelacio civel. "A¢do de reivindicacio de

paternidade" proposta por suposto pai
biologico. Peticdo inicial indeferida por
ilegitimidade ativa. Cariter de negatoria
da paternidade constante no registro.
Ac¢do investigatoria personalissima.
Legitimidade ativa limitada ao filho e aos
seus herdeiros, se faleceu menor ou
incapaz. Artigo 1.606 do Codigo Civil.
Negatoria de paternidade privativa do pai
registral, marido da mae. Artigo 1.601 do
mesmo diploma legal. Certidio de
nascimento dotada de fé publica e
presuncio de veracidade. Inaplicabilidade
da excec¢do prevista no artigo 1.604 da lei
civil. Ilegitimidade ativa verificada.
Sentenca de extin¢io mantida. Recurso
desprovido. (Ap. Civel n. 2009.037289-8,
de Blumenau, rel. Des. Ronaldo Moritz
Martins da Silva, j. 08.04.2010)

Ja em 2013, o TJSC seguiu caminho
oposto, apos o voto do relator Sérgio Izidoro Heil
pela confirmacao da extin¢io do feito sem
resoluc¢ao de mérito, o Desembargador
Fernando de Medeiros Ritter abriu divergéncia e
foi acompanhado por Odson Cardoso Filho,
verbis:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. "AGAO
VINDICATORIA DE PATERNIDADE".
INDEFERIMENTO DA INICIAL.
EXTINCAO SEM RESOLUCAO DE
MERITO NA ORIGEM. CARENCIA DE
ACAO. INOCORRENCTIA.
DECLARAQAO DE PATERNIDADE E
ANULA(;AO DE REGISTRO CIVIL.
PLEITO FORMULADO POR SUPOSTO
PAI BIOLOGICO EM FACE DO FILHO.
NATUREZA PERSONALISSIMA DA
"ACAO INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE". MITIGA(;AO DA
ASSERTIVA NECESSARIA. DISTIN(;AO
ENTRE O DIREITO DE BUSCA DA
ASCENDENCIA PELO FILHO E AQUELE
DO PAI BIOLOGICO PRETERIDO NO
REGISTRO DO DESCENDENTE.
INAFASTABILIDADE DA ]URISDI(;AO.
LEGITIMIDADE ATIVA
RECONHECIDA. PRECEDENTES DO
STJ. - Embora o art. 1.606 do Codigo
Civil de 2002 legitime somente o filho ao
ajuizamento da "acdo de prova da filiagao"
ou "acdo de investigacio de paternidade",
a natureza personalissima do pedido
declaratorio dela constante deve ser
assentada com cautela, de modo a nao
excluir a acdo do suposto pai biologico
preterido no assentamento da
paternidade sobre o descendente (por
alguns denominada "ac¢do vindicatoria de
paternidade"), pois distintos os direitos
em tutela, sob pena de negativa de acesso
a jurisdicdo. Precedentes do Superior
Tribunal de Justica. SENTENCA
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DESCONSTITUIDA. RECURSO
PROVIDO. (TJSC, Apelagio Civel n.
2012.058902-2, de Icara, rel. Des. Henry
Petry Junior, j. 09-05-2013).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais
reconhecendo que a presuncido pater is est é
absoluta em relagdo a terceiro e citando li¢ao
neste sentido de Maria Helena Diniz, confirmou
a decisdo do Juiz a quo de extin¢do do processo
sem resolucdo do mérito, reconhecendo a
ilegitimidade do Autor, verbis:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA -
TERCEIRO QUE PRETENDE
NEGAR/CONTESTAR A PATERNIDADE
DE MARIDO NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO - ILEGITIMIDADE "AD
CAUSAM" - EXTINGAO DO PROCESSO.
Ninguém pode contestar alegitimidade da
filiacio paterna de alguém, nascido na
constancia do casamento de casal, visto
ser a acdo para esse fim privativa do pai.
Firma o Codigo a presunc¢io de que é pai
aquele que o casamento demonstra;
assim, presume o legislador que o filho de
mulher casada foi gerado por seu marido.
Pai, até prova em contrdrio por ele
produzida, é o marido. Terceiro que
pretenda negar/contestar a referida
paternidade nestas circunstancias é, a
evidéncia, e por expressa disposicdo legal
(art. 1601 Codigo Civil), parte ilegitima
ativa. Extin¢do do processo que se impaoe.
(TIMG, 12 Camara Civel, Apelacio Civel
n® 1.0000.00.343138-4/000,relator
Desembargador Geraldo Augusto, julgado
em09/09/2003)

O Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul ja admitiu a desconstituicao da paternidade
decorrente da presuncio matrimonial e
consequentemente a legitimidade do pai
biolégico, verbis:

APELAGCAO CIVEL. AGCAO
DECLARATORIA DE PATERNIDADE
C/C ANULAGAO DE REGISTRO CIVIL.
PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA NAO
CARACTERIZADA. PREVALENCIA DA
VERDADE BIOLOGICA. EXISTENCIA
DE VINCULO AFETIVO ENTRE O PAI
BIOLOGICO E O MENOR. ADOGAO A
BRASILEIRA NAO CARACTERIZADA.
Registro de paternidade pelo marido da
representante legal do menor logo apds o
nascimento da crianga. Inconformidade
pelo pai biologico, que mantém contato
com o menor desde o seu nascimento e
jamais se negou em reconhecé-lo.

Pai registral que, quando do registro da
crianca, desconhecia ndo ser o pai.

Inocorréncia da alegada 'adocido a
brasileira'.

A paternidade socioafetiva s6 pode ser
oposta a realidade biologica, quando o pai
biologico ndo possuir igualmente afeto
pelo filho. Caso em que o apelado possui
relacdo de afeto com o menor, ainda que
com menos convivéncia que o pai
registral.

APELAGAO DESPROVIDA.

(TJRS, 72 C.Civel, Ap. 70024495228,
relator Des. André Luiz Villarinho,
julgadoem 25/03/2009)

Tormentoso caso de vindicatoria de
paternidade de filho nascido durante a relagcao
matrimonial, embora concebido antes do
casamento, foi julgado pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios, no Processo
Civel n° 2008.06.1.003217-0. O Juiz de piso
julgou procedente o pedido, determinando a
anulacio do registro de nascimento. Em
apelacdo, a 32 Turma Civel reformou a decisio
pelo mérito, entendendo que a presuncio do
matrimonio e a paternidade socioafetiva
comprovada deveria prevalecer sobre a
biologica. A decisido, no entanto, ndo foi
unanime, havendo divergéncia do
Desembargador Mario-Zam Belmiro, ensejando
a proposicio de embargos infringentes. A
primeira cimara civel entdo acabou por dar
provimento aos embargos infringentes, por
maioria, conforme trecho ementa:

1. Mesmo de forma ilegitima, o conjuge da
genitora pode registrar a crianca como seu
filho, mediante simples declara¢io ao
oficial de registro, nos termos do art. 60 da
Lei 6.015/73. Contudo, o mesmo diploma
legal, em seu artigo 113 e 30, §3°, garante
expressamente o direito de acdo ao
genitor biolégico contra o registro de
filiacdo ilegitimo, visando sua anulagio,
bem como a responsabilizacio pela
falsidade em que se fundou o
assentamento.
2. A pretensdo do recorrente também ¢é
amparada pelo art. 1.604 do Cddigo Civil,
que admite expressamente a pretensio
anulatoria de registro de nascimento,
quando comprovada a existéncia de erro
no assentamento, e no caso dos autos, ao
contrario do que consta do registro de
nascimento, cabe ao recorrente a
paternidade biologica da crianga.
3. A adocgio de entendimento contrario
seriaadmitir que qualquer pessoa pudesse
registrar como seu o filho de outrem,
mesmo que contra a vontade do
verdadeiro genitor.

(Acdérdio n.553683,
20080610032170EIC, Relator:
SANDOVAL OLIVEIRA, Revisor:
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FLAVIO ROSTIROLA, 12 Camara Civel,
Data de Julgamento: 21/11/2011,
Publicadono DJE: 07/12/2011. P4g.: 42)

O Superior Tribunal de Justi¢a ja admitiu
a legitimidade de suposto pai biologico para
requerer a anulacao de registro efetuado por
terceiro. No entanto, adentrando na
fundamentacao, observa-se que o relator
Eduardo Ribeiro, em seu voto condutor, fez
questao de firmar “que nio consta fossem
casados 0s que no registro figuram como tal,
ausente, pois, o Obice do artigo 344 do Codigo
Civil”. A observacao ressaltada pelo ilustre
relator faz crer que outra seria sua posicio, na
hipotese de a filiagdo decorrer de casamento. Eis
aementa, verbis:

REGISTRO CIVIL. PATERNIDADE.
FALSIDADE. A ANULAQAO DO
REGISTRO, EM VIRTUDE DE
FALSIDADE IDEOLOGICA, PODE SER
PLEITEADA POR QUEM TENHA
LEGITIMO INTERESSE ECONOMICO
OU MORAL. NAO INCIDENCIA DO
DISPOSTO NA SEGUNDA PARTE DO
ART. 362 DO CODIGO CIVIL.
LEGITIMIDADE DE QUEM PRETENDE
O RECONHECIMENTO DE QUE E O
VERDADEIRO PAI

(REsp 66691/RJ, Rel. Ministro
EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 26/05/1997, DJ
23/06,/1997,p.29124)

Mais recentemente, em 18 de agosto de
2011, o nosso “Tribunal da Cidadania” teve a
oportunidade de reanalisar a questao no Recurso
Especial n°® 1.087.163-R]J, relatado pela Ministra
Nancy Andrighi. Neste novo caso foi apreciado
uma situacao de relacionamento adulterino
mantido pela genitora. O Acordio, confirmando
a decisao a quo e reformando a posicao do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
reconheceu a ilegitimidade do pai biologico de
contestar a paternidade de filho registrado sobre
a presuncao pater is est, seguindo a linha do voto
do Ministro Eduardo Ribeiro conforme acima
mencionado.

A decisdo, no entanto, contém algumas
“peculiaridades” na fundamentacao. A Ministra
Nancy Andrighi e seus pares reconheceram
como correta a posic¢io do Juiz de Direito carioca
e, portanto, reafirmaram a ilegitimidade do
amante de contestar a paternidade abracada e
defendida pelo marido da genitora. Na decisao,
entretanto, assevera-se que a questido da

legitimidade se confundiria com o mérito,
levantando-se questdes outras que parecem ter
interferido acentuadamente na solu¢ao da causa.
O voto condutor ressalta a inércia do Autor em
buscar reconhecer a paternidade biologica e a
preponderancia da paternidade socioafetiva
sobre a bioldgica, verbis:

Os comandos legais nos quais se embasa
este recurso especial restringem de
maneira evidente, ao marido, a
legitimidade para contestar a paternidade
dos filhos nascidos de sua mulher (art.
1.601 do CC-02), e ao filho, a legitimidade
para ajuizamento de acdo de prova de
filiacdo (art. 1.606 do CC-02).

C...)

Sob essa otica, exsurge como ponto de

incongruéncia no comportamento do
recorrido — pai biolégico de J.B.R.R. —, e
conspira contra sua pretensao de alterar o
registro civil de o autor, o lapso temporal
que deixou fluir entre a certeza da sua
paternidade biologica — 31-01-01 — e o
ajuizamento da presente a¢ao: 25.05.04.
Mais de 03 (trés) anos se passaram,
sabendo o autor que a sua filha era criada
por outra pessoa, que assumia
publicamente a condi¢io de paternidade,
e da crianga cuidava como filha, sendo
periodo mais do que suficiente para
consolidar a paternidade socioafetiva de
W.R.J.
Esse periodo de inércia afetiva demonstra
evidente menoscabo do genitor em
relacio a paternidade, sendo relevante
citar que o non facere aqui evidenciado,
apesar de nio ser causa do imbroglio
criado, foi meio eficiente para a sua
perpetuacdo por mais de 03 anos e a
consolidacio dessa situagdo fatica.
(...)
O reconhecimento espontaneo da
paternidade por parte W.R.J., na verdade,
duplo reconhecimento: o primeiro,
putativo, quando achou que seria o pai
biolégico de J.B.R.R., o segundo,
socioafetivo, quando soube da verdadeira
origem biolégica de sua filha, mas ainda
assim manteve a vontade e desejo de
continuar sendo seu pai, dio cariter de
perenidade a essarelacio.

Para esses dois atores remanesceria o
interesse e, a consequente, legitimidade
para discutir a validade do registro.

O primeiro, porém, praticando atos em
sentido contrario a essa op¢io e deixando
escoar o tempo que dispunha para arguir,
judicialmente, a nulidade do ato, abdicou
de seu direito, em razao do amor que nutre
pelasuafilha.

Com relacdo a J.B.R.R., esta poderd, se
quiser, quando atingir a maioridade civil,
pedir a revisio do assento de seu
nascimento.
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Forte nessas razdoes, CONHECO do
recurso especial, para DAR-LHE
provimento a fim de restabelecer a
sentenca, no que toca a ilegitimidade de
L.R.M.M. para pleitear a alteracio no
registro de nascimento de J.B.R.R.

A decisdo do egrégio STJ é, permissa
venia, tecnicamente criticavel, uma vez que
deixa espaco para se avaliar a legitimidade ativa,
pressuposto processual de admissibilidade ou
condicdo da acao, conforme a doutrina adotada,
de acordo com o decurso temporal entre o
conhecimento do fato pelo suposto pai biologico
e sua efetiva atuacdo (ingresso da acdo). Esta
relativizacdo da legitimidade, por critérios
deveras subjetivos, ndo encontra bom abrigo na
Teoria Geral do Processo.

De qualquer forma, como se vé, ha certa
tendéncia de ndo se admitir a legitimidade ad
causam para o suposto pai biolégico, na condicao
de amante, contestar a paternidade de filho
concebido por mulher casada, face a incidéncia
da presuncio pater is est quem justae nuptiae
demonstrant. O STJ, no entanto, nao solucionou
a questao de forma definitiva, permitindo se
entender que a conduta leniente do autor o fez
perder a legitimidade e que outro poderia ser o
resultado da demanda, caso tivesse agido logo ao
tomar conhecimento da paternidade.

Muito ainda ha o que se debater sobre tio
arduo assunto e é bem possivel que a
jurisprudéncia ainda continue analisando as
demandas com grande dose de subjetivismo.
Nos casos concretos em que o signatario atuou, a
posicdo assumida foi pela prevaléncia do
principio pater is est, mas o objetivo do presente
artigo, até mesmo pela limitacdo de espaco, é
apenas apresentar o panorama doutrindrio e
jurisprudencial sobre a controvérsia, sem
pretensdo de, no momento, esgota-la.
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Artigos

'Doutd;a Arlene Mara)de SousaDias'
Doutor Mauricio Rodrigues de Souza’

A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
DIANTE DA FALSA ACUSACAO DE ABUSO
SEXUAL NA ALIENACAO PARENTAL: uma

importante interlocuciao entre o Direito e a
Psicologia para assegurar o melhor interesse
da crianca/adolescente.

O tema da alienacao parental — AP
demanda, cada vez mais, discussoes académicas
por sua natureza dindmica, haja vista que pode
manifestar-se sob as mais variadas formas, nem
sempre reconhecidas pelos profissionais que
atuam com o problema. A Lei 12.318/2010
surgiu em atendimento ao clamor de muitos pais,
alijados do convivio com seus filhos, em regra,
apos a ruptura conjugal. Nesse contexto, um dos
genitores — de praxe, o genitor guardiao — pode
adotar um padrao de condutas para denegrir a
imagem do ex-parceiro perante o (a) filho (a),
culminando no enfraquecimento ou
rompimento total dos vinculos parentais,
caracterizando a AP. E uma das formas mais
nocivas ¢ a falsa acusagao de abuso sexual contra
o outro genitor. Assim, lancamos a seguinte
questido: como o Direito e a Psicologia podem
contribuir para minimizar os efeitos da falsa
acusacao de abuso sexual no contexto da AP?
Pretendemos a partir de agora demonstrar a
possibilidade de interlocu¢iao entre ambas as
ciéncias diante de tio grave problema.

O rompimento de um casal, dificilmente,
ocorre de maneira pacifica e sem
ressentimentos. O conflito tende a aumentar se a
ruptura ocorreu em razao de uma trai¢cdo. De
qualquer forma, independentemente da

existéncia ou ndo de trai¢cdo, ha grande
probabilidade de que divergéncias ocorram, pois
os conflitos sdo inerentes a constituicdo do ser
humano. E é sob esta oOtica que os conflitos
internos nio elaborados (ou mal elaborados) de
um dos ex-parceiros (ou de ambos) podem
eclodir, viabilizando o divorcio destrutivo.
Glasserman (1989 apud Barbosa e Castro, 2013,
p.40) sustenta que no divércio destrutivo:

aunido do casal é prolongada por meio da
disputa continua; as relagdes conjugais e
parentais tornam-se indiferenciadas; a
capacidade de negociacdo entre 0s pais
fica diminuida ou inexistente; os conflitos
remanescentes do casamento desfeito
interferem negativamente na qualidade
do didlogo entre pai e mie; os filhos
passam a ficar triangulados nos conflitos
dos pais e as relagdes pai-filho e mie-filho
sdo comprometidas.

O contexto supramencionado é extremamente
favoravel a pratica da alienacdo parental,
sobretudo, caso o ex-casal tenha filho (s) em
comum, pois poderdo servir de instrumento de
ataque contra o ex-parceiro. E possivel, pois, que
um dos genitores (ouambos) adote um padrio de
condutas negativas que culmine no
enfraquecimento ou rompimento dos lagos
parentais, caracterizando a alienagao parental. O
art. 2° da Lei da Alienacao Parental
(12.318/2010) a conceitua, in verbis:

[...] a interferéncia na formacio
psicologica da crianga ou adolescente
promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avds ou pelos que tenham
a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencio de
vinculos com este.

Conforme falamos, a AP manifesta-se sob
variadas formas, tendo em vista que hia uma
infinidade de combinac¢des de comportamentos
que a caracterizam. Dias (2013) ressalta que a
conduta do genitor alienante eclode, em regra,
no momento da separaciao do casal, tendo, no
entanto, sua origem em conflitos anteriores ao
fim do relacionamento — o genitor alienante, por
exemplo, pode carregar seus conflitos a partir da
separacdo de seus proprios pais. Mas, ¢ bom
frisar que a AP pode ocorrer ainda durante a
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constancia do relacionamento.

Outro ponto importante a ressaltar antes
de prosseguirmos, diz respeito ao fato de a AP
nido confundir-se com a sindrome da alienagio
parental — SAP, ambas ainda bastante
confundidas. No Brasil, alguns autores como
Dias (2010) empregavam as expressoes
alienacdo parental e sindrome de alienac¢ido
parental como sinoénimas. Outros como Silva
(2011) e Fonseca (2006), sempre enalteceram a
diferenca entre ambas. Frisamos, que o termo
“sindrome” ndo é muito bem aceito pela
comunidade cientifica, porém, o Judicidrio vem
reconhecendo tanto a alienac¢ao parental como a
sindrome da alienacao parental. Empregarei aqui
a posi¢do de Silva (2011, p. 208) no sentido de
diferencia-las, a saber:

A Alienacio Parental (AP) caracteriza o
ato de induzir a crianca a rejeitar o
pai/mie-alvo (com esquivas, mensagens
difamatorias, até o 6dio ou acusacbes de
abuso sexual).

A Sindrome de Aliena¢ido Parental (SAP)
¢ o conjunto de sintomas que a crianca
pode vir ou ndo a apresentar, decorrente
dos atos de Alienagdo Parental.

Sucintamente, a alienag¢ao parental
consiste na pratica efetivada mais comumente
por um dos genitores que tem por objetivo o
enfraquecimento ou rompimento total dos lacos
parentais entre o ex-parceiro e filho. E,
dependendo da sua intensidade, pode levar a
implantacio da sindrome da alienagdo parental -
SAP. Trindade (2010, p. 25) conceitua a SAP

Ccomo:

uma forma de maltrato e abuso infantil”
capaz de produzir efeitos prejudiciais nos
filhos, variando de acordo com a idade da
criang¢a, com o tipo de vinculo
anteriormente estabelecido, etc.,
manifestando-se sob varias formas, como
“ansiedade, medo e inseguranca,
isolamento, tristeza e depressao,
comportamento hostil, falta de
organizacio, dificuldades escolares ... ]

Um terceiro ponto a ser ressaltado diz
respeito ao fato de a SAP possuir trés fases, aleve,
moderada e grave, tratadas muito bem por
Gardner (1985). Na fase leve as visitas se
apresentam calmas, com pouca dificuldade na
hora da visitacdo, quando a crianca deixa o
genitor alienador para visitar o genitor alienado.
Na fase moderada a aliena¢ao parental
intensifica-se, passando a crian¢a/adolescente a
apresentar conflito de lealdade, sentimento de

culpa e ambivaléncia de sentimentos. Na fase
grave a crianca introjeta a “verdade” do genitor
alienador para si, passando a contribuir com a
alienacao parental e evitando todo e qualquer
contato com o outro genitor. Leite (2015)
enfatiza que cada fase merece uma abordagem
diferente e a desconsideracdo dos niveis pode
gerar resultados graves, com trauma psicologico
significativo para todas as partes envolvidas.
Infelizmente, a SAP pode provocar graves
consequéncias de natureza comportamental e
psiquica. Talvez a forma mais danosa utilizada
para a destruicdo dos vinculos parentais seja a
falsa acusacio de abuso sexual contra o genitor
alienado.

Dias (2013) afirma que diante de uma
acusacao de abuso sexual ndo se pode descartar a
possibilidade de ser falsa. Por isso, o
conhecimento da dindmica do abuso sexual e da
dinamica da alienagdo parental pelo profissional
responsavel pelo estudo psicossocial ¢
imprescindivel para uma correta avaliacio do
caso, pois os indicadores de ambos podem
confundi-lo, j4 que sdo bastante parecidos —
embora a causa de cada um seja diversa. Muitas
vezes a alienacio parental pode evoluir para a
implantagio da sindrome da alienagao parental -
SAP, podendo a crianga apresentar sintomas
emocionais tipicos de quem sofreu abuso sexual,
conforme descrito por Gardner (2002). E, sem a
necessaria correlacdo de ambos os contextos e
em ocorrendo a presenca de sintomas, corre-se o
sério risco de entender pelo abuso sexual,
quando, na realidade, trata-se de um quadro de
SAP, advindo, por conseguinte, de uma situacao
traumatica. Diante deste imbréglio seria ingénuo
acreditar que, inexistindo indicios materiais de
abuso sexual, a crian¢a necessariamente nao
apresentaria qualquer tipo de sequela em virtude
de aacusacio ser falsa.

Conforme dissemos, uma das formas mais
nocivas — sendo a mais grave — de manifestacio
da AP é a falsa acusa¢do de abuso sexual, terreno
fértil para a interlocucdo entre Direito e
Psicologia. Contudo, ¢ preciso nio perder de
vista os milhares de casos de abuso sexual
intrafamiliar. Entendemos que a falsa acusagio
de abuso sexual pode tornar-se tao prejudicial
quanto o incesto, causando intenso sofrimento,
sobretudo, a crianga e ao acusado. Em ocorrendo
falsa dentincia de abuso sexual, ndo raro a crianca
pode confirmar as acusacoes do genitor
guardiao, acreditando ou nao na sua veracidade,
como se de fato o abuso tivesse ocorrido.
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Quando a crianca passa a acreditar no abuso
sexual, ocorrem as chamadas “falsas” memorias
de abuso sexual, a qual nio serd objeto do
presente. Ou seja, a realidade psiquica da crianca
¢ que realmente o abuso ocorreu como lhe foi
narrado. Tal fenOmeno ocorre, comumente,
junto as criangas de tenra idade, entre 03 a 07
anos, em razio de sua vulnerabilidade cognitivo-
afetiva, como defendem Guazelli (2010), Brandt
(2009) e Amendola (2009). E é neste contexto
que a crianc¢a pode vir a apresentar uma série de
sintomas decorrentes do trauma por acreditar
que foiabusada sexualmente pelo pai.

Sem duvida, o genitor alienante
demonstra com sua atitude acusatoria que o
bem-estar do filho (a) é secundario diante da
necessidade de vinganca ou punicao do ex-
parceiro (a). Quando ocorre a falsa acusacdo de
abuso sexual contra o ex-parceiro, a nosso ver,
existiu um abuso contra o filho, porém,
perpetrado pelo genitor alienador.

Sabemos que o abuso sexual nao
necessariamente caracteriza-se através de
contato fisico sexual. Segundo Pedersen e Grossi
(2011, p. 27) abusos sexuais sdo: “definidos
como qualquer interacao, contato ou
envolvimento da crianca ou adolescente em
atividades sexuais que ela nao compreende, nem
consente.” Do conceito supra, ha elementos que
adquirem muita importancia no contexto de uma
falsaacusacao. O alienador — em regra, a genitora
— ao expor o (a) filho (a) perante varias
instituicoes “manipulando-o0” a confirmar o
abuso sexual contra o outro genitor, sem davida,
comete uma forma de abuso. Isto porque, expoe
acrian¢aauma violéncia psiquica, aproveitando-
se da sua vulnerabilidade enquanto sujeito em
desenvolvimento e da relacao de poder existente
entre genitor e filho, causando-lhe danos
psiquicos.

Uma vez identificada a alienacao
parental, alei 12.318/10 preconiza uma série de
medidas que podem ser adotadas pelo
magistrado em seuart. 6°, in verbis:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de
alienacdo parental ou qualquer conduta
que dificulte a convivéncia de crianga ou
adolescente com genitor, em acgdo
autébnoma ou incidental, o juiz poderd,
cumulativamente ou nio, sem prejuizo da
decorrente responsabilidade civil ou
criminal e da ampla utilizacido de
instrumentos processuais aptos a inibir ou

atenuar seus efeitos, segundo a gravidade
do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienacio
parental e advertir o alienador;

IT - ampliar o regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado;

[T - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento
psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para
guarda compartilhada ou sua inversio;

VI - determinar a fixacido cautelar do
domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspensio da autoridade
parental.

Um dos equivocos mais corriqueiros que
os agentes do Direito cometem ao deparar-se
com possiveis casos de alienacdo parental no
estagio leve, é ndo dar-lhe a devida importancia
por ainda estar em uma fase inicial. E
compreensivel que seja dada a “prioridade” para
0os casos mais graves da AP, quando, por
exemplo, chega-se a conclusao da falsa acusacao
de abuso sexual. Isto porque hia um enorme
contingente de processos envolvendo alienacao
parental e tentar minorar todos os prejuizos
causados pela falsa acusacio de abuso sexual
sempre deve ser prioridade por seus efeitos
deletérios. Contudo, o que queremos defender ¢é
que os casos em fase inicial também devem
receber amesma prioridade.

Ora, o estagio grave da AP um dia ja
passou pelo estagio leve, o qual por ndo receber a
devida intervenc¢ao acabou intensificando-se ao
grau grave, muitas vezes podendo ocasionar
suicidio ou homicidio de pais alienados, como o
caso de Claudio Rio Mendes, amplamente
veiculado pela midia internacional, assassinado a
queima-roupa por seu sogro, por lutar para
conviver com a filha de trés anos, caso relatado
no livro “Historia de amor entre um advogado e
uma juiza” de Modesto Mendes.

A questao é que, muitas vezes, a AP é um
caminho sem volta dada suas inameras
possibilidades de manifesta¢do. Identificada a
AP e recebendo o genitor a devida intervencao
do Judiciario, muitas vezes, a decisio chega
muito tarde. A cada ano que passa, o alienador
ganha tempo para intensificar ainda maisa AP. E,
quando as medidas necessarias para cessar a AP
sdo tomadas, o prejuizo pode ser minorado
somente em parte, pois 0 pai ou mie que perdeu
o contato com o filho durante a infancia, tera a
oportunidade de reconstruir a relagdo ja na fase
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da adolescéncia. Em tais casos, o convivio
familiar ja ficou prejudicado, pois o tempo ¢
implacavel, nio permite ao pai ou mae
prejudicados retornar ao momento em que a AP
iniciou. O que importa reconhecer que tera
perdido a infancia do filho, que o afeto deve ser
reconstruido, etc. As perdas sio maiores aos
filhos, pois perderam a oportunidade de
vivenciar o exercicio das fung¢des parentais
paterno e materna, em um periodo de pleno
desenvolvimento psicoemocional, podendo
provocar inimeras consequéncias, inclusive na
fase adulta.

Assim, quando o laudo do estudo
psicossocial aponta para a pratica de alienacio
parental, ainda que em grau leve, entendemos
que a declaragio da ocorréncia de alienagao
parental e a adverténcia do alienador, inclusive
com a aplicaciao de multa, previsto no art. 6° da
lei 12.318/2010, nio ¢ suficiente. Entendemos
que o magistrado deve determinar o
acompanhamento psicologico a fim de impedir a
intensificacio da AP, mas, principalmente,
viabilizar a sua cessacao. Consequentemente,
estar-se-a permitindo o pleno desenvolvimento
psicoemocional da crian¢a/adolescente ao
permitir-lhe o contato com ambos os pais, dada a
importancia de suas funcgoes.

Segundo Poussin (1990 apud Leite, 2003,
p. 88) os pais possuem trés fun¢des basicas em
relacao aos filhos, quais sejam, assegurar a
satisfacdo de suas necessidades fisicas, bem
como das necessidades afetivas e responder as
necessidades de seguranca psiquica. Quanto ao
atendimento das necessidades fisicas pelos pais,
Leite (2003) afirma que tradicionalmente foi
direcionada com maior “peso” a maie,
competindo a ela as obrigacoes de alimentacao e
cuidado corporais. A divisio sexual do trabalho
delimitou os papéis dos pais atribuindo os
afazeres internos do lar a mulher e os externos ao
homem, mantendo-se a ideia da prioridade dos
cuidados fisicos a mie. Contudo, atualmente,
embora haja uma tendéncia a amenizar as
diferencas existentes em relacio a divisao sexual
do trabalho, reconhecemos que a “igualdade”
entre homem e mulher nao reverteu, totalmente,
a ideia tradicional, pois apesar da mulher ter
conquistado espaco no mercado de trabalho nao
se liberou das obrigacoes domésticas, arcando
sozinha, muitas vezes, com uma dupla jornada de
trabalho. Tal visao, nao raro, ainda leva muitos
magistrados a entender pela nio inversio da
guarda em prol do pai, quando a mesma faz-se

necessaria. Obviamente, que o “ideal” é manter a
crianca/adolescente em pleno convivio com
seus pais, dada a relevancia de suas funcgoes e
papéis. Ainda se questiona bastante se os papéis
dos pais sdo equivalentes ou se ha um dominio de
um sobre o outro.

Para Rutter (1971 apud Leite, 2003, p.
90), a dominagio varia com a situac¢do da crianga
e que, mesmo diante da divisio dos papéis entre
os pais, deve-se reconhecer o cardter de
complementariedade, vez que a influéncia de
cada genitor nao pode ser tomada
separadamente. Assim, grande parte dos autores
defende que a unido parental mesmo apos a
separacao do casal vem assegurar a
complementariedade dos papéis parentais. Por
isso, sustentamos que, nos casos de alienagio
parental praticada pela mae, a auséncia do pai faz
recair toda atividade parental sobre a figura
materna, o que, podera interferir na imagem que
a crianca estabelecera sobre a presenca
onipresente da mie, em detrimento da completa
auséncia do pai.

Isso também pode ocorrer nos casos em
que a alienagdo parental é praticada antes da
separacao conjugal, onde um dos pais nio exerce
integralmente sua funcao parental em razao de
constantes humilha¢des advindas do outro
conjuge, o que também poderd desencadear
sérios riscos para a crianca, que introjetara
imagens parentais irreconcilidveis suficientes a
lhe gerar impulsos confusos e contraditorios. Da
mesma forma, a auséncia paterna podera
produzir os mesmos efeitos na crianca que,
desde tenra idade, ndo tera condicoes de se
identificar com aimagem paterna.

O arranjo mais saudavel, propiciador de
um desenvolvimento psiquico-emocional aos
filhos, € a presen¢a de ambos os genitores, de
modo que a divisio das obrigacdes nao seja
encarada pela crianca como elemento
determinador da diferenca dos papéis de cada
um, mas antes, como complementariedade que
pode existir entre homem e mulher. A presenca
de ambos é importante, entre outros pontos,
quando se pensa que toda criang¢a deve poder
identificar-se com a imagem dos pais,
fundamental ao desenvolvimento da identidade
sexual.

Todavia, infelizmente, ha casos extremos,
nos quais nio resta outra saida ao Judicidrio,
sendo determinar a inversao da guarda, passando
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o genitor alienado a condicido de genitor
guardido, aplicando-se a segunda parte do inciso
V do art. 6° da lei 12.318/2010. Conforme
sustentamos anteriormente, um dos exemplos
tipicos é a falsa acusacdo de abuso sexual. Isto
porque, o magistrado ao deparar-se com um caso
de acusacao de abuso sexual contra crianca, na
qual inexista vestigios, ndo possui meios de aferir
se houve ou ndo o abuso. Dias (2010) explica que
o incesto, na maioria dos casos, nao deixa
vestigios, pois em regra é praticado dentro Iar.
Muitas vezes, ndo ha testemunhas e a prova
restringe-se ao testemunho do adulto e da
crianca, a qual por diversas razodes
provavelmente terd dificuldades de relatar o
ocorrido. Isto por si s6, dificulta bastante a
comprovagao de sua ocorréncia. Nesses casos, 0
magistrado deve primar pela seguranca da
crianca/adolescente. Em regra, afasta-se
parcialmente a crianca do convivio do acusado,
determinando-se a visitacio monitorada e a
realizacao de estudo psicossocial.

Caso o estudo psicossocial chegue a
conclusio de fortes indicios de alienacio
parental através de falsa acusaciao de abuso,
entendemos pela inversao da guarda em prol do
genitor falsamente acusado, determinando a
realizacdo de acompanhamento psicolégico ao
nucleo familiar, sobretudo, ao genitor alienador.
Ao valer-se da falsa acusa¢do o alienador acaba
cometendo abuso contra o proprio filho,
conforme ja defendemos, demonstrando que
nao esta apto a propiciar o melhor interesse da
crianga.

Obviamente, ndo se pode perder de vista
que a crianga, em tais casos estd completamente
alienada e envolvida com o genitor alienador, por
isso, frisamos que a inversio da guarda nao deve
implicar no seu completo afastamento do filho
(a). A lei 12.318/2010 possui natureza
pedagdgica e ndo necessariamente punitiva, pois
0 que objetiva é o bem-estar da crianca. Dai a
importancia do acompanhamento psicologico do
genitor alienador a fim de ajuda-lo a
compreender a dinimica e prejuizo da AP,
integrando-o, cada vez mais, a convivéncia com o
filho (a), porém, de forma saudavel.

Desta forma, Direito e Psicologia sio
ciéncias imprescindiveis para a compreensao,
intervencao e minimizac¢ao dos efeitos
decorrentes de falsa acusacao de abuso sexual no
contexto da alienacdo parental. Vimos que o
conhecimento das dinimicas do abuso sexual e

da alienacao parental pelo profissional
responsavel pelo estudo psicossocial é
imprescindivel a fim de evitar uma avaliagcdo
equivocada do caso e, por conseguinte, 0
comprometimento dos lacos parentais. Da
mesma forma, o conhecimento pelos
profissionais do Direito é de extrema relevancia,
pois fardo a analise de cada caso sob a
perspectiva juridica. Em regra, as razoes
psiquicas originadoras da demanda sao relegadas
a um segundo plano pelos profissionais do
direito, pois nao sio preparados durante sua
formacao académica para o reconhecimento dos
significados das mensagens. Portanto, o contexto
em questdo delimita um terreno fértil para o
estudo da interlocucao entre o Direito e a
Psicologia. A interlocugdo entre ambos, embora
cada qual tenha suas peculiaridades, ¢
importante diante da reflexdo sobre o processo
de constitui¢iao do ser humano, favorecendo uma
melhor intervencdo do Judicidrio em casos de
alienacido parental e, consequentemente,
viabilizando o melhor interesse da
crianc¢a/adolescente.
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Artigos

Doutua Miusha Gerardo

DA GUARDA COMPARTILHADA E

UNILATERAL E A LEI 13.058/2014

A Lein® 13.058 de 2014 alterou o Codigo
Civil de 2002, definindo como regra a guarda
compartilhada entre os genitores sobre os filhos
comuns.

No entanto, o NCC manteve ainda o
regime da guarda unilateral, a ser aplicada nos
casos em que a guarda compartilhada esteja
sendo dificultada ou quando a guarda unilateral
exercida por um dos genitores melhor atende aos
interesses do menor, desde que resguardados o
direito de visita e de acompanhamento para
aquele genitor que ndo detém a guarda (art.
1583, §5°1).

No entanto, inimeras davidas que
surgiram com o advento dalei e a criacao daregra
da aplicacdo da guarda compartilhada, inclusive
no que tange as formas do exercicio dessa guarda
e quando esta deve ser aplicada, e para auxiliar
aqueles que trabalham com a matéria, apontando
um Norte, no caminho da solugio desse tipo de
questao, que se propoe esse trabalho.

1. Conceito

Paratratar das formas de aplicabilidade da
guarda, é necessario primeiro definir o instituto.

A guarda é o exercicio pratico da
responsabilidade dos genitores que possuem o
poder familiar ou daqueles que exercem esse
poder em substituicio dos pais. Em altima
analise, ¢ o exercicio dos direitos e deveres
inerentes ao poder familiar ou parental.

O Instituto da guarda traz em seu bojo um
poder discriciondrio, de contetdo decisorio
sobre o menor e que mais do que os reflexos
imediatos, tem reflexos mediatos
importantissimos para a vida da crian¢a ou do
adolescente, é através do exercicio da guarda que
os guardioes decidem qual escola o menor
deverd frequentar, qual religido praticard, se
estudard ou ndo linguas estrangeiras, dentre
outras decisdes importantissimas para a
construcao do seu futuro.

A guarda também se exercita no tocante
as decisoes sobre a rotina diaria dos filhos: a
rotina em si, horarios, amizades, lazer, etc.

Em verdade, os direitos assegurados aos
pais através da guarda sdo outorgas legais que
tém por objetivo a protecio a crianca, sendo
limitados, em sua extensao, ao melhor interesse
do menor, atendendo ao principio constitucional
esculpidonoart. 227 da Constitui¢ao Federal.

Importante diferenciar e manter em
mente que a guarda nao se confunde com a
fixacdo da residéncia ou com o direito de visita,
que lhe sio indiretamente subsidiadrios, pois
diante da modalidade de guarda escolhida pelos
genitores, ou pelo Juizo, serdo fixadas as visitas e
aresidéncia do menor.

28 Aptidao para o exercicio da guarda, da
regra da guarda compartilhada e da guarda
unilateral.

Sabe-se que o guardiao nao
necessariamente precisar ter o menor em sua
residéncia, como no caso da guarda
compartilhada, na qual os dois genitores
exercem em conjunto a guarda, mas via de regra
o menor tem sua residéncia estabelecida com
apenas um deles, pelo que o guardidao deve
demonstrar apenas aptidio para o exercicio
dessa guarda (CC, art. 1584, §2°) e em especial
deve colocar os interesses do menor a frente dos
seus.

Nesse passo, a guarda compartilhada é o
ideal a ser buscado no exercicio do poder
familiar entre pais separados, para que ambos
decidam conjuntamente questoes sobre a vida e
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a rotina de seus filhos, mesmo que isso demande
deles reestruturagoes, concessoes e adequagoes
diversas em suas vidas, para que o filho ou os
filhos menores possam usufruir, durante sua
formac¢do, do ideal psicolégico de duplo
referencial.

Nesse sentido a lei da guarda
compartilhada (L. 13.058/2014) veio para
estabelecer a guarda compartilhada como regra a
ser aplicada aos casos de disputa entre os pais,
com o objetivo de buscar sempre o consenso
entre ambos, sob a égide do referido principio do
melhor interesse da crianca (CF/88, art. 227).

Contudo, apesar da imposi¢io legal da
guarda compartilhada como regra nio significa
dizer que esta deva ser aplicada de forma
absoluta, pois, além de ter sido mantida a
modalidade de guarda unilateral dentro de nosso
sistema legal, antes de mais nada, a modalidade
de guarda escolhida deve atender sempre aos
interesses do menor ou dos menores envolvidos.

Nessa senda, ¢ necessdrio que o0s
operadores do direito entendam que a letra
marmorizada da legislacio nem sempre se
coaduna com a multiplicidade quase infinita de
situa¢des que podem surgir nos casos praticos. E
preciso ter em mente que as relacoes humanas
nao cabem em uma férmula matematica, que nio
deixa espago para varidveis.

Ao contrario, aqueles que trabalham com
casos praticos que envolvam questoes relativas a
guarda, sejam advogados, juizes, promotores e
mesmo assistentes sociais, devem ater-se ao caso
concreto, para criar ou definir um regime de
exercicio da guarda que atenda as necessidades
peculiares do caso examinado.

Tentar encaixar uma disputa de guarda na
formulalegal, impondo um regime que na pratica
pode se demonstrar pouco efetivo, e por vezes
até impossivel, é tentar uma transformacio de
fora para dentro, é criar uma lei e esperar que a
sociedade mude para se adequar ao desiderato
legal, quando na verdade, é a legislacdo que tem
que mudar e se adequar a sociedade.

Do mesmo modo, ndo se pode esperar que
um casal em litigio se encaixe e se adeque a
previsao legal da guarda, fruto de imposicao
legal, mas a guarda deverd ser adequada e
trabalhada para ser aplicada ao caso concreto,
especialmente nas situacoes de contenda.

Nao raro, a imposicao da guarda
compartilhada pelo julgador, que deveria se
apresentar como uma solu¢ao para os conflitos,
acaba criando uma série de impasses e dissensos
que acabam por ter que ser resolvidos no
judiciario, atravancando as varas de familia com
questdes e situacOes nas quais ninguém tem
realmente a razao ou direito e que deveriam ser
resolvidas longe dos bancos judiciais.

Por isso, para o exercicio da guarda, seja
ela unilateral ou compartilhada, o genitor ou os
genitores devem se mostrar aptos a este
exercicio, o que significa dizer que os genitores
devem comprovar aptidao e responsabilidade
para o exercicio desse poder.

Caso um dos genitores se comprove
inapto ou dificulte o exercicio conjunto da
guarda, esta poderd — ou antes deverd —, ser
estabelecida em seu regime unilateral para o
genitor que melhor se adequar a este exercicio,
ouaindaaquele que se demonstrar mais acessivel
ao outro facilitando e fomentando a harmonia
familiar.

Desse modo, o genitor dissidente, vale
dizer, aquele que dificulta o acesso do outro a
crianc¢a (ou de sua familia), que negligencia o
menor crianca e que deixa de prestar os
necessarios cuidados ao mesmo, colocando em
risco sua saude ou sua seguranca, fisica ou
psiquica, que falha na prestacio de apoio moral e
afetivo, que pratica atos caracteristicos de
alienacao parental, ou que por qualquer razao
impede ou dificulta o exercicio da guarda
conjunta, deve ser considerado inapto para o
exercicio da guarda.

Claro esta que em sendo averiguada a
inaptidio de um dos genitores para o exercicio da
guarda — especialmente quando essa inaptidao
for atestada através do laudo do estudo social — a
guarda compartilhada deixa de ser a primeira
opc¢ao do julgador, que deve, antes de tudo,
atender aos interesses do menor, entregando a
guardaaquele que melhor a exerca.

Em muitos casos, ainda se percebe que a
guarda de menores ¢ determinada, nao pela
aptidio, mas em fun¢do do género, como se
mulheres fossem naturalmente mais aptas ao
exercicio da guarda que os homens, o que nada
mais é que um ran¢o cultural que deve ser
ultrapassado na prética.
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Na moderna dinamica do direito e familia
nao cabe mais aplicar conceitos arcaicos e clichés
superados, mesmo porque hoje hid uma
multiplicidade de configuracdes familiares,
existem os formatos tidos como “tradicionais”,
nos quais os homens, trabalham desempenhado
o antigo papel de “provedor”, enquanto as
mulheres, maes, ficam em casa, cuidando do lar e
dos filhos, porém isso é cada vez mais raro, na
maioria dos casos os dois genitores trabalham e
se dedicam as suas carreiras com igual afa.
Também nio é incomum encontrar mulheres
mais bem sucedidas em suas carreiras que os
homens ao ponto destes abrirem mao de seu
trabalho para ficar em casa, assumindo o antigo
papel feminino de cuidador, em contraposi¢io
com o de provedor.

E o que dizer das familias homoafetivas? E
impossivel encaixa-las nessas nocoes obsoletas e
preconcebidas, pois que nio se pode aplicar o
referencial de género.

Existem bons pais e boas mies, pais ruins
e maes ruins, porém o que vai definir quem ¢é
bom ou quem ¢é ruim, niao serd o género, mas a
forma como cada qual exerce a parentalidade, o
nivel de comprometimento com o filho, o grau de
responsabilidade que cada um assume no
exercicio desse poder parental.

E possivel encontrar homens que
diminuam suas horas de trabalho procurando
maior contato com os filhos, como é possivel
encontrar mies que fazem o mesmo,
independente do sexo.

A guarda sera compartilhada se ambos os
genitores demonstrarem aptidio para o
exercicio desse poder, ou serd unilateral, caso
um deles ndo se demonstre apto, existindo ainda
a possibilidade do juizo entregar a guarda dos
filhos terceiro, quando os pais demostrem,
ambos, inaptiddo para o exercicio da guarda (CC,
art. 1.584, §5°).

3. Do exercicio da guarda e o fator TEMPO

Em um primeiro momento do Codigo
Civilde 2002, convencionou-se a crer que guarda
compartilhada seria um sindénimo de guarda
alternada, estabelecendo-se o fator tempo como
determinante no exercicio da guarda.

Em suma, com a guarda compartilhada, os

pais teriam igual direito de decisao sobre os
filhos, igualando também o tempo de
convivencia.

Assim, julgadores e envolvidos
procuravam estabelecer um igual tempo de
convivéncia do menor com o0s genitores nos
casos de guarda compartilhada, alternando a
residéncia da crian¢a, ora com um, ora com o
outro, fazendo com que a crian¢a nao tivesse
uma rotina propria e perdesse o referencial de
casa ou de residéncia propria, criando um
terceiro tipo de guarda, a chamada guarda
alternada, que em verdade nao foi prevista
legalmente.

No entanto, a divisdo igualitaria do tempo
de convivéncia com o menor ja foi superada em
funcao dos estudos realizados por profissionais
da drea da psicologia infantil e da sociologia, que
concluiram que esse tipo de divisdo do tempo de
convivéncia € prejudicial ao menor, justamente
pela perda do referencial de casa e da dificuldade
de ter que adequar sua rotina a cada um dos pais
alternadamente, sem ter chance de criar uma
rotina propria que se adeque aos seus interesses.

Na dita guarda alternada os pais, em
verdade, nio dividem responsabilidades, mas
cada qual fica inteiramente responsavel pelo
menor quando em sua companhia, resultando
em um regime nao de guarda compartilhada, mas
deum revezamento de duas guardas unilaterais.

Fica 6bvio que esse tipo de regime nao
pode ser benéfico para o menor, e nio somente
porque ele perde o referencial de sua residéncia
ou de sua rotina, pois ora o menor atende a uma
rotina especifica de um dos genitores, ora do
outro, na semana em que estd com um pode
tomar refrigerante, na semana do outro nio
pode, no més em que mora com um pode assistir
televisio todo o dia, com o outro nao pode, etc. a
possibilidade de dissensos e de rotinas dispares é
infinita, causando confusao e sofrimento a
crianga, que deixa de saber o que é permitido e o
que nao é, o que é bom e o que ¢ mau, sofrendo
diretamente a falta de didlogo entre os pais, que é
o verdadeiro objetivo da guarda compartilhada.

Nessa senda a guarda alternada, seja a
manutencao da alternancia de uma semana ou de
um meés, nao é benéfica e nem é aconselhada por
profissionais da area.

A psicologa Ceres Alves Aratjo,
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especializada em psicoterapia de criancas e
adolescentes. Mestre em psicologia clinica pela
PUC-SP, Doutora em Disturbios da
Comunicacao Humana pela Escola Paulista de
Medicina da Universidade Federal de Sao Paulo,
professora do Programa de Estudos Pos-
Graduados em Psicologia Clinica da PUC e autora
de varios livros, entre eles 'Pais que educam -
Uma aventura inesquecivel' Editora Gente,
explica:

“Pais que executam a guarda alternada
pensam egoisticamente no seu bem-estar
e ndo no dos filhos. A alternincia sendo
de um dia, dois dias ou mesmo de uma
semana, penaliza a crianca, que fica "sem
teto", vira uma nomade, carregando
geralmente na mochila da escola ou no
carro, seus pertences mais pessoais.
Acordar em camas e quartos diferentes a
cada vez, retira da crianca a nocido de
raizes, de base, de estabilidade e de
previsibilidade, podendo prejudicar
seriamente seu desenvolvimento
psicoldgico.

O filho precisa ter uma casa que possa ser
a mais fixa, onde a maioria de suas coisas estao
guardadas, que passe a funcionar como sistema
de referéncia no mundo paraele, de onde ele saie
depois volta, mesmo que com o tempo, com seu
crescimento possa haver experiéncias de
mudancas. O filho que tem os pais separados,
precisa ser considerado como uma pessoa tnica
e nao um objeto de disputa de tempo entre os
pais.”

Por isso, a Lei da guarda compartilhada
fala em uma “divisao equilibrada” do tempo do
menor, mas nao determina que essa divisao seja
igualitaria.

Quando os pais se separam,
necessariamente a dinamica familiar serd
alterada de forma definitiva e ndo ha féormula
madgica que restaure o que ja foi e esse contexto
deve ser compreendido entre os pais. No
momento em que se instauram duas residéncias
distintas para os genitores, ambos perderao
tempo de convivio com o filho, pois mesmo o
genitor com quem o menor reside nao terd mais
todos os finais de semana com o filho, ou todas as
férias, ou todas as festas de finais de ano,
aniversarios, etc.

Nesse sentido, mais do que a quantidade
de tempo, os genitores devem primar pela
qualidade desse tempo e, ao invés de brigarem

por mais tempo com cada um, devem esforcar-se
e participar mais da vida do menor, na escola,
conhecendo professores, interessando-se pelas
atividades extracurriculares e acompanhando o
menor nessas atividades, bem como em
tratamentos e consultas médicas, enfim,
participando ativamente da vida do filho.

Exemplos praticos de pequenas solugoes
diarias, quando genitor com quem 0 menor niao
reside se compromete a levar e buscar o filho na
escola, no inglés, no balé, no futebol, sendo
sempre, a0 menos algumas vezes na semana, ou
estabelecer uma rotina de almoco ou lanche com
o filho, um pernoite durante a semana, etc. tal
como as possibilidades de conflito sao imensas,
também sdo as possibilidades de solucio desses
impasses. O mais importante é a manutencao de
um didlogo entre os pais.

Diante disso, ¢ facil concluir guarda
compartilhada é a melhor solucio para o
exercicio da responsabilidade parental, porém,
muitas vezes o que parece ser facil na teoria,
demonstra dificuldades em sua implementacao
pratica, algo que muitos julgadores e operadores
do direito esquecem.

Para que a modalidade de guarda
compartilhada seja plenamente exercida é
necessario que os pais tenham uma relacio
minimamente amigavel, vez que precisario estar
em contato frequente e deverio tomar em
conjunto as decisoes relativas ao bem estar do
menor, pois conservam mutuamente o direito e a
responsabilidade sobre esse bem estar, tendo
como obrigacao uma composicao suas questoes
pessoais com a prevaléncia do interesse dos
filhos.

A imposicido da guarda compartilhada a
casais em conflito, para pessoas que nao
conseguem administrar suas migoas e rancores,
e nao raro o sentimento de revanchismo,
deixados por uma ruptura traumatica, fracassa
completamente, pois nio somente esses pais
tendem a retornar para o judicidrio até as
menores questoes relativas a gestdo da rotina da
crianga, mas frequentemente o regime expoe o
filho a essa animosidade, fazendo com que se
torne um joguete ou instrumento de um “acerto
de contas”. Esse tipo de comportamento pulula
no judiciario e em virtude disso processos
muitas vezes se arrastam até a maioridade dos
filhos.
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E inegivel que a crianca precisa contar
com um ponto de referéncia e um centro de
apoio para suas atividades no mundo exterior, e
os dois pais exercem um papel fundamental na
vida de seus filhos, porém, é necessario que o
operador do direito atente que nao basta aplicar a
letra da lei ou o regime legal imposto, que pode
prejudicar o menor mais do que beneficiar, mas
avaliar caso a caso a realidade fatica das partes,
na busca da solucio que melhor atenda aos
interesses do menor.

1 §5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae
que nao a detenha a supervisionar os interesses
dos filhos, e, para possibilitar tal supervisio,
qualquer dos genitores sempre serd parte
legitima para solicitar informacdes e/ou
prestacao de contas, objetivas ou subjetivas, em
assuntos ou situacdes que direta ou
indiretamente afetem a saade fisica e psicologica
eaeducacgao de seus filhos.
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Artigos

Doutora Margui Gaspar Bittencourt

PRISAO CIVIL AVOENGA POR DIVIDA

ALIMENTAR: UMA QUESTAO
CONTROVERSA

RESUMO

A Carta Magna, igualmente denominada
Catalogo de Principios, vestiu o ordenamento
juridico positivo interno de preceitos, obrigando
o julgador a decidir fatos conforme ditames
constitucionais. O objetivo do presente trabalho,
portanto, é demonstrar a inteira associacio dos
principios constitucionais como, por exemplo, o
macroprincipio da dignidade da pessoa humana,
frente aos temas relacionados ao direito de
familia, em questdo, a prisio civil avoenga em
face do inadimplemento da obrigacao alimentar,
cujo decreto prisional supera a proporc¢ao linear
ha tempos adotada: devedor::alimentos::prisao
civil, porque obriga a apuracio fatica segundo a
oOtica constitucional. Discute-se que a decisdao
judicial que ordena a prisao civil dos ascendentes
deve se afastar da mera tecnicidade da lei, eis que
obrigada a atender a dois direitos relevantes, o do
alimentando em receber os alimentos desejados
e negados pelo obrigado principal, bem como o
direito dos avés que, quando condenados ao
adimplemento forcado, devem ter sua
integridade fisico e emocional protegidos,
mesmo que isso represente outra solucao
juridica, que nado a prisao civil, conforme caso
concreto. Anuncio recentes posicoes
doutrinarias e jurisprudenciais dissonantes
sobre o tema, os quais, também, sdo fontes desse
estudo. E de se destacar a importancia do tema,
pois sua abalizada constitucionalizacao provoca
o raciocinio juridico melhorado, sem desprezo a
interpretacio juridica, aplicando-se a sancio

civil correspondente sem prejuizo no
atendimento da circunstancia impar de seu
sujeito.

Palavras-chave: Devedor de alimentos,
responsabilidade avoenga, subsididria e
complementar, prisdo civil, principios
especificos, outras solugoes juridicas.

INTRODUCAO

A dinamica social, com seus intensos e
inovadores conflitos, muitas vezes adjetivados
como nao solucionaveis, sob a Otica
eminentemente legal, exigiu, quando da
formacido da atual Carta Magna, uma nova
fundacio ante a patente insuficiéncia objetiva do
positivismo, o qual impunha a equiparaciao do
direito alei, somente.

A Constitui¢cao Brasileira de 1988,
denominada Constituicio Cidada, sem sombra
de palida duvida, reconstruiu a dogmadtica
juridica, porque inaugurou um novo
constitucionalismo, eis adotar principios e
direitos fundamentais maiores como
sustentadores do Estado Democratico de Direito,
irradiando sua aplicacdo obrigatéria para as
demais esferas legais de nosso Ordenamento
Juridico.

A vigente Constituicdo Brasileira, na
realidade, abandonou a neutralidade e
indiferenca a realidade social da populacao
brasileira como ocorria nas anteriores para ser a
leitura juridica e interpretativa forcosa aos
demais ramos do direito, abracando-se aos
valores essenciais nela consagrados,
materializados em principios. Como dita Maria
Berenice Dias!, é uma verdadeira carta de
principios. O certo é que, os conflitos, publicos
ou privados, inclusive os pertencentes ao direito
de familia, por forca de nossa Carta Magna,
inspiram uma andlise pautada nos comandos
principiologicos constitucionais.

Desse modo, portanto, a solucio
minimamente satisfatéoria dos embates
familiares se obriga ao exame das diretrizes
fundamentais maiores de nosso corpo juridico,
pois é inadmissivel resolver circunstancias
faticas ora apresentadas e materializadas
mediante autos de processo unicamente com
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uma cognicao isolada do texto legal, cuja
desatencao interpretativa constitucional
provocara uma decisdo lacunosa, temeraria e
longe, muito longe do quadro social existente na
demanda, destituida de toda e qualquer eficiciae
efetividade processual.

E sempre bom lembrar que, a demanda
familiar, ao contrario do que se imagina, nio ¢ de
facil solucdo, haja vista englobar situacoes
humanas, sentimentos profundos e machucados,
ora consolidados, onde cada litigante traz a sua
verdade a baila. E o caso, por exemplo, da prisao
civil avoenga, cuja aplicacio literal da legislacao
infraconstitucional, rejeita fatos relevantes, eis
que de um lado, hd um menor exigindo seu
direito alimentar, seu direito a sobrevivéncia; de
outro, avos, abastados ou nao, que, também, tém
iguais direitos.

Entao, como resolver tal demanda sem
aplicacio dos principios constitucionais
especificos, dentre tais, o direito a vida, a
dignidade, somente para citar alguns? Qual a
efetividade em uma decisao judicial em se
ordenar a constri¢cdo pessoal de avos
desafortunados e até mais pobres que o proprio
neto, s6 pelo prazer em declarar o cumprimento
da lei, nio importando se aqueles passarem
trinta, sessenta ou até noventa dias presos em
uma cadeia publica?E possivel haver um
diferencial tratamento juridico entre avos,
necessitados ou nio, quanto ao pagamento da
pensdo alimentar correspondente ou a Unica
linha viavel de ordem € a prisao civil?

A discussdo ¢ interessante, porque
envolve uma andlise eminentemente
principioldgica,diante da apuracdo de direitos
fundamentais constitucionais ao caso concreto,
cuja busca do resultado, antecipa-se, ndo sera
linear e fechada ante a peculiaridade do tema.

DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
ORDENAMENTO JURIDICO

A Constitui¢do Federal, como ja
consignado, grafou em seu cerne direito
individual e coletivo nunca antes vislumbrado
nos catalogos anteriores, porque limitados a
expressao legal. Agora, com cessio de grande
espaco a direitos e garantias fundamentais seja
no campo material, seja na esfera processual,
restou inaugurado o fenOmeno da
constitucionalizacao do direito
infraconstitucional.

Na realidade, a Carta de 1988, com
maestria, inverteu os papeis entre seu texto € o
das normas infraconstitucionais, pondo-se o
primeiro no centro do sistema juridico do pais,
onde leis e cddigos devem inteira submissio.
Como bem diz Pietro Perlingieri?, quando da
comparacao entre o Codigo Civil Patrio e a

Constituicao Brasileira de 1988, por exemplo:
O Codigo Civil certamente perdeu a
centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto nos seus
aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia
publicista, é desempenhado de maneira
cada vez mais incisiva pelo Texto
Constitucional. Falar de descodificacio
relativamente ao Co6digo vigente nio
implica absolutamente a perda do
fundamento unitario do ordenamento, de
modo a propor sua fragmentacio em
diversos microordenamentos e em
diversos microssistemas, com auséncia de
um desempenho global. Desenho que, se
ndo aparece no plano legislativo, deve ser
identificado no constante e tenaz trabalho
do intérprete, orientado a detectar os
principios constantes na legislacio
chamada especial, reconduzindo-os a
unidade, mesmo do ponto de vista da sua
legitimidade. O respeito aos valores e aos
principios fundamentais da Republica
representa a passagem essencial para
estabelecer uma correta e rigorosa relacio
entre o poder do Estado e poder dos
grupos, entre a maioria e minoria, entre
poder econdmico e os direitos dos
marginalizados, dos mais desfavorecidos.

Portanto, a atual Constituicio Cidada,
além de seus tracos politicos e estruturais, € tida
como uma das mais democraticas e avangadas de
todos 0s nossos escritos constitucionais, frisa-se,
porque comprometida, inarredavelmente, com
os direitos e garantidas fundamentais. Ingo
Wolfgang Sarlet® trouxe a lembranga as falas de
Ulysses Guimaraes, o qual destacou a
humanizacgao do corpo constitucional:

Nio é a toa, portanto, que o entido
Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, Deputado Ulysses
Guimaraes, por ocasido da solenidade de
promulgacido da Constituicdo, batizou a
Constituicio de 1988 de constituicdo
coragem e constituicido cidadi,
lembrando que, diferentemente das
constituicoes anteriores, a Constituicdo
inicia com o ser humano.

E sempre bom memorizar: A Constitui¢io
Federal de 1988 inicia com o ser humano, prega a
humanizac¢ao nas solu¢oes das questoes, judiciais
ou extrajudiciais, porque agenda em suas bases
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os direitos e garantias fundamentais, dentre tais,
o direito a vida, a alimentacido, somente para
mencionar alguns temas, os quais estiao dispersos
em todo o corpo constitucional, alcan¢ando
pontos inerentes ao direito de familia* ante o
inevitavel reflexo dos principios constitucionais.

DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
INCIDENTES NO DIREITO DE FAMILIA

Nao se pode negar, sio nos conflitos
familiares que os principios constitucionais se
concentram com maior robustez, pois a
gravidade dos fatos expostos exige uma solucao
acima da lei crua porque expostos valores
particulares que exigem uma definicao.

E cedico acerca da existéncia de
principios gerais irradiantes a todos os ramos do
direito, dentre tais, o principio da dignidade da
pessoa humana, o da liberdade e o da igualdade.
Por outro lado, ha principios especificos, os quais
devem sua razao de ser aos embates familiares,
eis que neles surgem como definidor da
problemadtica, naquele momento, pois que, em
sua grande maioria fatica, parece nao findar.

O certo é que, conforme dita Maria
Berenice Dias®, ndo é facil quantificar ou tentar
identificar todos os principios norteadores no
direito de familia seja por ndo haver um nimero
minimo e taxativo, seja por existir novos
principios nascidos das pugnas familiares.
Francisco do Amaral®, para melhor pauta,
anuncia onze principios fundamentais referentes
a estrutura familiar dentre tais, somente para
citar alguns, destacam-se (i) o reconhecimento
da familia como institui¢io basica da sociedade e
objeto especial de prote¢ao da familia, do idoso,
da crianca e do adolescente, conforme ditames
do artigo 226 do Catilogo Federal; (ii) atribui¢io
aos pais do dever de assisténcia, criacio e
educacao dos filhos, em consonancia ao
regramento do artigo 229 da Carta Magna e (iii)a
protecao do idoso, nos moldes firmados no artigo
230 da Constituicao Cidada.

Inobstante, ainda assim ¢ indispensavel
mencionar, de forma breve e objetiva,
determinados principios especificos, claro, sem
ter a pretensao de esgotar o rol dado a explicacao
acima exarada, para que se possa ter a base
cognitiva juridica a dissertac¢do acerca da
acertabilidade ou nao do caminho linear do
inadimplemento alimentar avoenga: prisao civil.
Vamosaeles.

2.1DaDignidade da Pessoa Humana

Preconizado no artigo 1°, inciso III, da
Carta Magna?, o principio da dignidade da pessoa
humana se comporta como fundamento central
do sistema juridico brasileiro sendo, portanto,
um macroprincipio do qual emergem os demais,
notadamente, porque consolidou o ser humano
como sujeito de direito, com aboli¢ido conceitual
do tema humano-objeto, indo, ainda, mais além
ao dito principio limitador da atuacio estatal,
inclusive sendo o Estado obrigado a promove-lo.
Daniel Sarmento assim ji ensinava acerca de o
dever estatal em nao apenas se abster de praticar
atos atentatérios a dignidade humana, mas
também em promové-la mediante condutas
ativas, assegurando-se o minimo existencial de
cadaser humano?.

O certo é que, em razao do principio da
dignidade da pessoa humana, a
patrimonializacdo dos institutos juridicos cedeu
lugar a sua personalizacido, ji que obriga suas
decisOes a ter como analise primeira a pessoa
humana, porque colocada no centro protetor do
direito.

Muitos estudos juridicos existem na
tentativa de conceitua-lo, todavia, diante de seu
valor nuclear na ordem constitucional, tais
diligéncias ainda continuario persistindo porque
definir o ser humano, sem qualquer margem de
davida, é uma das tarefas mais dificeis que h4,
especialmente porquanto indissocidvel a
realidade contextual que, por sua vez, detém
como adjetivo maior sua constante evolucao.
Diante disso, a pretensio niao se funda em
prolatar conceitos, sob o risco de serem
cometidos erros impagaveis e nao contribuintes
ao estudo do direito, ao contrario, objetiva-se
destacar o valor do principio da dignidade da
pessoa humana em sua aplicacio a um caso
concreto.

Dai, colacionar trecho das falas do
Ministro Celso de Mello®, o qual disserta com
propriedade acerca da importancia do principio
da dignidade da pessoa humana, com o qual se

finaliza este topico:
Dignidade da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana é principio
central do sistema juridico, sendo
significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e
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que traduz de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta ente nos,
a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo.

2.2 DaLiberdade e Igualdade

A liberdade, no ambito familiar, encontra-
se associada ao principio da igualdade, e nao é
por simples acaso, porque se liberdade houver
desacompanhada do pressuposto da igualdade,
certamente, havera dominacio, tirania e sujeicao
total de um interesse sobre outro, nao
importando se este é justo, direito ou correto.

Em face do principio da liberdade, é
possivel haver a dissolu¢do de a sociedade
conjugal, unido estavel seja heterossexual, seja
homossexual, no caso em discussao, é permitido
exigir o direito alimentar de um parente contra o
outro, em atenc¢io aos lacos de solidariedade
havidos no seio familiar. Inobstante,
observando-se os ditames do principio da
igualdade.

Exijo um direito, porém, sem perder de
vista o equilibrio juridico material que envolvem
os litigantes, cuja desateng¢do, sem sombra de
palida davida, provocara a inteira submissao de
vontade de um sobre o outro, impondo-se, como
dito antes, a dominacdo equivocada de uma
verdade sobre outra, esquecendo-se de que o
sistema juridico brasileiro impoe a visualiza¢io
do principio da dignidade da pessoa humana, do
qual nascem demais o principios, dentre tais, o da
liberdade e daigualdade.

E como prelecionou Rui Barbosal®: “tratar
a iguais com desigualdade ou a desiguais com
igualdade ndo é igualdade real, mas flagrante
desigualdade”.

Para que inexista a flagrante desigualdade,
nos dizeres de Rui Barbosa, imprescindivel é que
o legislador bem como seu intérprete observe tal
regramento, pois a lei nao pode ser aplicada para
gerar desigualdades. A lei ndo pode ser imposta,
apenas e tado somente, focando o interesse de
uma parte deixando outra totalmente descoberta
em seu direito, caso contrario, estar-se-a diante
de uma falsa ideia de liberdade e igualdade,
permitindo-se um desequilibrio material
indesejavel, o que afronta a génese desses
fundamentos.

Portanto, a maxima é: Aplicar o direito

por decodificar a verdade apresentada por cada
litigante sem, contudo, instituir circunstancias
juridicas arbitrarias, subjugando-se, de forma
erronea o direito de um sobre o outro, como se
este nao tivesse um direito a ser, também,
protegido, assegurado.

2.3 Da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade tem assento
em sede constitucional, inclusive sendo um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa
Brasileira®?.

Na esfera familiar, de forma especifica, a
solidariedade gera deveres reciprocos,
obrigando-se cada membro da familia a ter
responsabilidade de amparo em face do outro,
objetivando-se assegurar a sobrevivéncia do
necessitado, independentemente se a nominada
ajuda se adjetiva como voluntaria ou forcada
legalmente.

E sempre bom lembrar que, na legisla¢io
infraconstitucional, debaixo do tema
“alimentos”, o Cddigo Civil, por exemplo,
destaca o principio da solidariedade familiar em
seus dispositivos 1.694 a 1.698'2, em cujos textos
traduzem, na realidade, a colaborag¢io familiar
que deve haver entre todos os membros da
familia, sem excecdo, ressalvando-se a regra de
preferéncia, onde os parentes mais proximos sao
responsabilizados a prestag¢do solidaria
alimentar, alcancando-se a denominada
obrigacio alimentar dos avos ou avoenga.

E como leciona Nelson Nery Junior'3

3. Principio da solidariedade. E nele que se
deve buscar inspiracdo para vocacgio
social do direito, para a identificacido do
sentido prdtico do que seja
funcionalizacio dos direitos, e para a
compreensdao do que pode ser
considerado pacificacdo e pacificacio
social.No direito de familia, o principio da
solidariedade opera de diferentes formas.
Uma dela é aquela que vela para que a
convivéncia familiar seja toda ela,
marcada por tal fomento de mutua
assisténcia que possam todos os membros
da familia, sem distin¢do e sem diferencas
gozar da mesma afei¢do solidiria (Rosa
Nery. Tratado, v.1, p.271). O direito e o
consequente dever de prestacido de
alimentos estio diretamente ligados a esse
principio, na medida em que busca
assegurar que os membros da familia
colaborem para o bem-estar uns dos
outros.
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Nesse pontuar, entenda-se, ¢ sempre bom
uma palavra de cautela: O dever muatuo alimentar
entrelaca todos os membros da familia, porque
se assenta na oOtica de a fraternidade e
reciprocidade havida entre uns e outros. Dito de
outro modo. A sobrevivéncia de um depende
essencialmente do outro. Como diz Maria
Berenice Dias'%, a pessoa sé existe enquanto
coexiste.

Todavia, o principio da solidariedade
familiar nao pode ser conjugado sozinho,
porque, como antes exposto, o centro nuclear de
todo ordenamento juridico patrio positivo se
funda no principio da dignidade da pessoa
humana, de onde nascem todos os demais
principios, uma vez, hoje, o centro de os estudos
juridicos e decisdes nio mais se sustentar no
homem-objeto, mas no homem - sujeito de
direitos.

Assim sendo, a decisao alimentar seja de
cunho assistencial, seja na qualidade presumida,
também, deve atentar para a aplicabilidade do
principio da igualdade, porque se veda ao
julgador manejar a lei para criar desigualdades
entre os litigantes, sobrepondo o direito de um
sobre o outro, de forma absoluta, como se o
subjugado, outrossim, nao tivesse algum direito a
ser protegido.

Portanto, o principio da solidariedade
familiar se obriga a atender ao proposito dos
demais preceitos, porque todos embasados no
macroprincipio de dignidade da pessoa humana.

2.4 Da Protecao Integral a Criancas,
Adolescentes, Jovens e Idosos

O principio em comento reside em dois
dispositivos da Carta Manga, a saber, artigo
22718 0 qual se refere a crianca, adolescente e ao
jovem, bem como no dispositivo 230%%, no
tocante ao idoso.

Em ambos os textos, a mensagem € uma
s6: garantia de protecdo de os direitos
constitucionais do idoso, jovem, crianca e
adolescente, os quais estio no mesmo patamar de
equilibrio e igualdade material.

No tocante ao idoso, tem-se, ainda, um
microssistema com normas constitucionais, eis
que definem seus direitos e garantias
fundamentais de aplicacdo imediata, qual seja, o

Estatuto do Idoso, o qual privilegia pessoas com
mais de 60(sessenta) anos de idade,
assegurando-lhes o direito a vida, a satde, a
alimentac¢do, a moradia, enfim, todos os direitos
dados a um menor, pubere ou nio, também sio a
eles remetidos, dai o cuidado que se deve haver
nas decisoes judiciais que envolvem a prisao civil
avoenga diante do inadimplemento de a
obrigacao alimentar.

O certo é que, os principios
constitucionais especificos no direito de familia
relatados, sdo perfeitamente aplicdveis a
discussao que ora se propoe, eis a especificidade
da medida que, por sua vez, pde em questao a
visdo linear obtida e sabida por cada devedor de
alimentos, a saber: a prisio civil'”.

DA OBRIGACAO AVOENGA

A farta doutrina acerca de a discussao em
questao assenta o conceito de a obrigacao
avoenga na tese alimentar entre ascendentes e
descendentes, com pilar nos ditames dos artigos
1.694-1.698 do Codigo Civil, ante o principio
constitucional da solidariedade humana.

Para melhor visualizacdo, seguem-se
destacados trés conceitos doutrinarios, sem
prejuizo de posteriores comentarios:

Yussef Said Cahali'® nos ensina que a
obrigacao alimentar se funda no jus sanguinis, o
qual repousa sobre o vinculo de a solidariedade
humana que une membros do grupamento
familiar, bem como sobre a comunidade de
interesses, impondo-se o dever reciproco de
socorro aos pertencentes do mesmo grupo
familiar.

Por sua vez, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald!® dio relevo a reciprocidade
familiar paraaimposicao de a obrigacao avoenga,
especialmente, diante da auséncia de parentes
proximos excludentes. Os doutrinadores, na
realidade, aduzem que, de forma geral, os
alimentos devem recair, prioritariamente sobre
os pais ou os filhos(parentes na linha reta, no
primeiro grau). Inobstante, inexistindo parente
no primeiro grau na linha reta ou, caso haja,
porém, sem condi¢Oes de atendimento a todas as
necessidades basicas do necessitado, admite-se
que a cobranca seja direcionada aos parentes em
graus subsequentes(avos e netos, bisavos e
bisnetos, enfim), a luz da reciprocidade familiar.

De outro norte, José Carlos Van Cleef de
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Almeida Santos e Luis de Carvalho Cascaldi?®
salientam a existéncia de a obrigacao alimentar
avoenga com base na solidariedade humana, no
dever mutuo alimentar, em elei¢do ao parentesco
havido entre alimentante e alimentando,
inclusive firmando a reciprocidade do direito a
prestacao alimentar entre pais e filhos, com
extensao aos demais ascendentes, recaindo a
obrigacdo nos mais proximos em grau, uns na
falta de outros. Vale dizer, se um parente, que
deve alimentos em primeiro lugar, nido estiver
em condi¢oes de suportar totalmente o encargo,
sdo chamados a concorrer os de grau imediato.

Da exposicao de tais conceitos, pode-se
revelar a coluna de a obrigacdo avoenga nas
seguintes locucoes, a saber: dever de
reciprocidade, solidariedade e relacao de
parentesco. Dito de outro modo. Os alimentos
podem ser almejados a quaisquer parentes seja
em linha reta seja em linha colateral, eis que a
legislacao explica o termo “parente” como sendo
todos os que se encontram na relagio de
ascendéncia e descendéncia, umas em prol de
outras e umas para com as outras, dai o
surgimento de a obrigacao alimentar avoenga.

Por outro lado, salienta-se que a
reciprocidade alimentar entre pais e filhos, com
extensao a todos os ascendentes, conforme base
legal faz a distin¢ao da qualidade da obrigacao de
cada qual. Como dito por Nelson Nery Junior?*:

3. Obrigacio prépria, complementar ou
sucessiva. Todos os que mantém lagos de
familia em linha reta, quaisquer que seja
as causas do vinculo (bioldgico, civil,
afetivo), respondem de maneira propria e
direta, ou sucessiva, ou complementar, na
prestacido de alimentos de quem deles
necessitar.

Salienta-se, entdo, que a natureza juridica
obrigacional avoenga difere da natureza
obrigacional do genitor alimentante. Esta, como
disse o doutrinador, direta e propria; Aquela,
sucessiva, complementar ou indireta, eis que
dependente da comprovacao da hipossuficiéncia
do obrigado principal quanto a0 cumprimento
satisfatorio de seu dever alimentar perante seus
frutos.

O certo é que, a discussio quanto a
acertabilidade ou nao da prisao civil avoenga por
divida alimentar parte da anilise da natureza
juridica do Instituto, cuja dissecacdo faz emergir
questoes conflituosas com os principios
constitucionais especificos, acima delineados,

que obrigam ao julgador a enveredar na busca de
outras solucoes juridicas capazes de proteger o
direito avoengo, em aten¢do a permanéncia do
equilibrio material da demanda.

4.2 Responsabilidade Alimentar Avoenga e sua
Questao Pratica

Objetivamente, firma-se a
responsabilidade alimentar dos avds como
subsididria, complementar e secundaria em
relacdo a obrigacdo alimentar paterna, obrigado
principal, a qual é direta e propria.

Em sede doutrinaria, a pontua¢do nio
encontra maiores ataques®2, o que inocorre na
esfera jurisprudencial. Em face de a
especificidade do tema, os julgadores ora fincam
o dever alimentar avoengo como subsididrio e
complementar, ora como subsididrio ou
complementar a obrigacao principal, cujo olhar
juridico afeta o modo como alojam a prisao civil
por débito alimentar exequendo.

Nesse sentido, vejamos como as decisoes
judiciais variam conforme a visido do julgador,
muitas vezes dentro de uma mesma Corte, no
caso em comento, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. O Desembargador José Pedro de

Oliveira Eckert assim se posicionou?3:
Ementa: APELAGAO. ALIMENTOS
AVOENGOS COMPLEMENTARES.
FIXACAO. CABIMENTO. QUANTUM
REDUZIDO. MARCO FINAL DE A
OBRIGAQAO ALIMENTAR.
DESCABIMENTO. REVOGA(;AO DA
GRATUIDADE JUDICIARIA. Apelacio
da avo/alimentante A obrigacio
alimentar avoenga é "subsididria" ou
"complementar". Logo, 0s avOos podem ser
compelidos a contribuir para com as
necessidades dos netos nio somente na
impossibilidade absoluta do pais
(subsidiariamente), mas também quando
demonstrado que os obrigados principais
nio tem condi¢cdes de satisfazer
totalmente as necessidades dos filhos
(artigo 1.698 do Codigo Civil). Caso em
que os avos podem ser chamados a
"complementar"” os alimentos dos netos.
Doutrina e precedentes jurisprudenciais.
Hipotese em que vai mantida a obrigacio
da avo prestar alimentos a neta. O valor
dos alimentos, contudo, vai reduzido a
metade do fixado na sentenca, em razio
do avanco da idade, despesas com satde e
conforto da progenitora. Apelacido
autora/alimentada Tratando-se de
alimentado maior de idade e recém-
formado, ndo se justifica a manutencio da
obrigacdo alimentar, sem qualquer termo
final, como requerido pela alimentada. Na
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peculiaridade, adequado que os alimentos
permanecam vigentes durante um prazo
minimamente razoavel para que a
alimentada, recém - formada, possa de
estabelecer no mercado de trabalho, nao
sendo adequada a exoneracdo da
obrigacio no exato momento da
formatura em curso superior. Caso em
que, em um juizo de proporcionalidade,
adequado adiar em 01 ano o termo final de
a obrigacdo alimentar fixado na sentenca.
Gratuidade judicidria Revogada a
gratuidade judicidria em favor da avd
materna, pois ela recebe renda superior a
10 salarios minimos. Precedentes.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO AS
APELACOES. (Apelacio Civel N°
70063452874, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em
18/06/2015). Negritei

Nesse momento, é oportuno providenciar
a seguinte explicacao: Ser a obrigacao subsididria
significa dizer que esta vem em apoio ou em
refor¢o auma ja existente, de cunho principal. De
outra banda, ser o dever complementar significa
dizer que outrasurge paradar o remate auma ja
existente, desde que comprovada sua
imprescindibilidade.

Logo, questiona-se: A obrigacao avoenga
¢ subsididria e complementar a do genitor do
alimentando ou, entdo, a obrigacdo avoenga é
subsididria ou complementar do obrigado
principal?

Muito bem. Retornando aos termos da
decisdo jurisprudencial acima posta, o julgador
José Pedro de Oliveira Eckert entende que a
obrigacdo alimentar avoenga é subsididria ou
complementar de a principal, tanto é assim que,
em sua decisdo, manteve a obrigacao alimentar
da av6 em face da neta, recém graduada,
concedendo-lhe, entrementes, o prazo de um
ano como termo findo da prestacao alimentar
correspondente.

Um bacharel, ao que parece, nao pode ser
considerado um necessitado capaz de forcar a
mantenca e continuidade do quantum alimentar
percebido, porque detentor de for¢a laboral
capaz de prover seu autossustento. Além do
mais, se cursa uma faculdade particular,
outrossim, destaca-se algum potencial
econdmico financeiro para tanto.

Entretanto, a decisiao judicial nao se
pautou na aparente condi¢do de necessitada da

alimentanda. Nao. Adotou, na verdade, o reforco
quantificador do obrigado principal, dai
conservar o dever alimentar avoengo, porém,
limitando sua existéncia pelo prazo de um ano,
lapso temporal que se entende e espera que a
alimentanda, com sua formacio superior, possa
se agendar no mercado de trabalho. Como bem
disse o julgador em seu voto, cujo trecho tem por

expor diante de sua importancia:
Dito isso, a defini¢do acerca do cabimento
da obrigacdo alimentar avoenga, sabemos,
passa pelo exame da capacidade
econOmica dos obrigados principais (os
genitores).
Nesse ponto, nao compartilho
integralmente do entendimento de que
somente em “hipdtese de incapacidade
absoluta” dos obrigados principais é que
os avos podem ser chamados a pensionar
os netos.
Com efeito, filio-me ao entendimento que
a obrigacido alimentar avoenga ¢
“subsidiaria” ou “complementar”.(...)
Logo, os avés podem ser compelidos a
contribuir para com as necessidades dos
netos nio somente na impossibilidade
absoluta do pais (subsidiariamente), mas
também quando demonstrado que os
obrigados principais nio tem condi¢Oes
de satisfazer totalmente as necessidades
dos netos. Caso em que os avos podem ser
chamados a “complementar” os
alimentos.
Nio fosse assim, a hipotese legal que
prevé a possibilidade de requerimento de
alimentos entre ascendentes e
descendentes (artigo 1.698 Codigo Civil),
“data venia”, estaria sofrendo restricido
em sua vigéncia, pois a previsio legal
refere que os parentes em grau mais
remoto podem ser compelidos a pagar
alimentos quando o obrigado principal
“ndo estiver em condicdes de suportar
totalmente o encargo”.
Nesse passo, a deducgio logica do texto da
lei leva a conclusio de que, quando o
obrigado principal estiver em condi¢oes
de suportar apenas parcialmente o
encargo, poderdo os ascendentes
sucessivos (art. 1.696 Codigo Civil) ser
chamados a complementar o encargo.

Por outro lado, ha posicionamento
contrario, ditando a obrigacdo avoenga como
subsidiaria e complementar, impondo-se a
excepcionalidade do dever alimentar, desde que
provada a auséncia ou insuficiéncia de condi¢ao
economico financeira do obrigado direto para
tanto, cuja lacuna quantitativa acabard sendo
suprida pelosascendentes.

Nesse pontuar, a titulo de visualizacdo,
observemos o pensar juridico do
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Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, componente do mesmo

Tribunal de Justi¢a Estadual. Diz o julgado?*:
Ementa: ACAO DE ALIMENTOS.
OBRIGACAO AVOENGA. FIXAGAO DE
ALIMENTOS DESCABIMENTO.
ENCARGO PROPRIO DE AMBOS OS
GENITORES. 1. A obrigacdo de prover o
sustento da filha gerada ¢,
primordialmente, de ambos os genitores,
isto é, do pai e da mie, e do pai ou da mie,
devendo cada qual concorrer na medida
da propria disponibilidade. 2. O
chamamento dos avos é excepcional e
somente se justifica quando nenhum dos
genitores possui condicoes de atender o
sustento da prole, sendo que a filha deve
desfrutar de padrio de vida assemelhado
ao dos pais e ndo aquele dos avos. Recurso
desprovido. (Agravo de Instrumento N°
70064553290, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 10/06,/2015)

Como se veé, o julgador Sérgio Fernando
de Vasconcelos Chaves entende que a obrigacao
alimentar avoenga ¢ subsididria e complementar
do obrigado principal, tanto é assim que decidiu
pelo improvimento do recurso ora interposto
por considerar a excepcionalidade do dever
alimentar do av0s, uma vez que o padrao de vida
da alimentanda deve ser igual a de seus genitores
e nao dos ascendentes, frisa-se, em face de a
natureza juridica subsidiaria e complementar da
correspondente obrigacao.

Prima-se por trechos de seu voto para

melhor raciocinio juridico do tema:

Assim sendo, pode-se afirmar que, em
primeirissimo lugar, o encargo deve ser
estabelecido entre pais e filhos. Isto é,
cabe ao pai e 2 mie, ao pai ou a mae, o
dever de sustentar a prole comum. E, caso
um dos genitores nio possa atender o
sustento dos filhos, seja por ndo dispor de
recursos econdmicos, seja por ter falecido
ou por qualquer outra razdo, o dever de
sustento da prole recai sobre o outro
genitor.

Somente quando nem o pai, nem a mie
possam atender as necessidades dos
filhos, é que cabe o chamamento dos
ascendentes para fazé-lo, como dispoe o
art. 1.698 do Codigo Civil. Ou seja, ndo
tendo nenhum dos genitores condicoes de
prover o sustento do filho, os ascendentes
podem ser chamados para suprir a
necessidade. Mas a obrigacdo avoenga ¢é
residual e decorre do dever de
solidariedade familiar, pois a obrigagio é,
primeiramente, dos genitores, isto é, dos
pais, pai e mie, e pai ou mae, e de um na

falta do outro.

No caso em tela, ndo ha qualquer prova de
que os genitores ndo possam atender as
necessidades da alimentada, motivo pelo
qual descabe a fixacdo de alimentos contra
0 avo paterno, pois também nio se verifica
nenhuma situacio excepcional para
justificar a fixacao desse encargo.
Portanto, se o genitor ndo estd cumprindo
com a obrigacdo alimentar, devera ser
executado e poderd responder por crime
de abandono material, mas isso nao
implica transferir a responsabilidade
alimentar para o avo paterno.

Ainda, restou comprovado que a genitora
da recorrida possui vinculo empregaticio
(fls. 57/66) e, mesmo que sua renda seja
considerada baixa, cabe a ela prestar
auxilio financeiro a filha.

Ademais, NICOLE conta atualmente com
23 anos de idade (fl. 33), tendo plenas
condicoes de ingressar no mercado de
trabalho para prover o proprio sustento.
(janegritado pelojulgador).

Como se percebe, saber qual a adjetivacao
da obriga¢do alimentar avoenga se subsididria e
complementar, se subsidiidria ou complementar
da obrigacao do provedor principal, importa
muito para se discorrer e questionar o desenho
linear quanto ao resultado obtido pelo devedor
de alimentos, a saber, prisao civil, cujo frio
decreto, despido do obrigatério olhar
constitucional, certamente excluira direitos,
subjugando a vontade de uma parte, como se
absoluta fosse, sobre outra, despojando-a, de
forma erronea, de todos os seus direitos
constitucionais.

4.3 Caso Concreto

Benedita Concei¢cdo dos Santos, avd
paterna, a época dos fatos, com 61(sessenta e
um) anos de idade, residente e domiciliada no
municipio de Nova Vicosa, Estado da Bahia,
segundo matéria jornalistica de grande
repercussdo nacional, esteve presa por quinze
dias em razdao de inadimplemento de sua
obrigacao alimentar em prol de seus dois netos,
cuja divida alcang¢ava o importe de R$
4.417,36(quatro mil quatrocentos e dezessete
reais e trinta e seis centavos).2®

A mesma somente conseguiu retorno a
liberdade apo6s a coleta do valor exequendo pelos
vizinhos. A matéria impressa2® afirma, ainda,
que a idosa foi presa porque assumiu a
responsabilidade alimentar de seu filho, Jailson,
morador do Rio de Janeiro, porque
desempregado, destacando ser a idosa uma
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pessoa pobre, igualmente desempregada,
residindo com seu companheiro Valdemar,
também idoso, juntamente com outra neta, em
uma casa humilde.

Ora, é claro que estamos diante de uma
prisao civil avoenga por divida alimentar, cuja
assuncio da responsabilidade correspondente
ocorreu em face do obrigado principal nao ter
condicoes de pagamento, porque desempregado,
dai o Exequente, seu neto, ter-se utilizado do
principio da solidariedade, fundado no artigo
1.696 do Cdédigo Civil Pitrio, para obter a
satisfacdo do crédito exigido.

Pois bem.

Vé-se que o julgador aplicou a imposicio
legal linear destinada aos devedores de
alimentos, qual seja: a prisao civil, embasada nos
ditames do artigo 733 do Codigo de Processo
Civil?8. Portanto, a regra maxima legal aplicada
foi: Se deve alimentos de forma intencional e
voluntdria, sem sombra de pdalida davida, o
obrigado deve ser penalizado com a prisao civil,
por forca dalei.

Todavia, é plenamente aceitavel o
regramento linear (devedor de alimentos e
decreto prisional) desde que aplicavel ao
devedor principal, pois ¢ ele que tem o dever de
sustento do fruto, provendo-o a subsisténcia e
sobrevivéncia de sua prole. Como dito,
perfeitamente admissivel e sem qualquer
questionamento a prisdo civil do devedor
principal de alimentos ante o inadimplemento
consciente de a obrigacao alimentar orareferida.
Inobstante, ndo hi como manter igual postura
pacifista quando se trata de prisao civil avoenga,
eis que geradora de uma andlise juridica superior,
com aplicacao e visao constitucional civil
obrigatoria, ensejando, inclusive a inovacao
judicial, dentro do limite legal, a fim de que os
alimentos avoengos possam ser pagos sem,
contudo, ocasionar uma grave desigualdade
juridica material, com firmamento da mantenca
de um sentimento negativo de humilhagio que,
por sua vez, somente terd final quando do 6bito
do ascendente.

Diga-se que o propdsito em comento nio
¢ pela defesa da abolicdo e tampouco do desuso
da prisdo civil avoenga, pois deve havé-la para
garantir a continuidade da descendéncia
familiar, do nome da propria familia,
assegurando-se a minima condi¢do digna de

sobrevivéncia ao neto, sendo, certamente, este o
espirito adotado pelo legislador quando da
previsio em comento. Ao contrario, patrocina-se
a indispensavel necessidade de existir um novo
olhar, ndo univoco, acerca da constri¢do pessoal
avoenga, notadamente, em atencdo as
circunstancias faticas envolvendo o combate
familiar, somado a melhor investigacio da
situacdo subjetiva do devedor, a fim de que haja o
respeito aos principios constitucionais
especificos antes dissertados.

Relembrando o dito de Rui Barbosa?® em
face de sua importancia, “tratar a iguais com
desigualdade ou a desiguais com igualdade ndo é
igualdade real, mas flagrante desigualdade”,
porque executdvel na apuracdo subjetiva da
demanda avoenga.

Na realidade, para que seja aplicado o
pensar de Rui Barbosa, em reveréncia aos demais
principios constitucionais especificos
executaveis no direito de familia, o julgador se
obriga a indagar o contexto social dos litigantes,
adotando-se outras formas legais de satisfazer a
necessidade alimentar do neto sem, contudo,
atingir de morte a dignidade humana avoenga,
visionando o equilibrio material entre os
envolvidos, com protecao ao direito que cada
qual possui, assegurando-se a justa propor¢ao.
Como diz o provérbio popular: “Cada caso é um
caso’.

Assim sendo, deve haver sim o decreto
prisional dos avos, desde que comprovado, de
forma efetiva, serem os mesmos detentores de
plena condicido econdémica e a financeira capaz
de quitar o débito exequendo, porém com recusa
inexplicavel ante a possibilidade de pagamento,
adotando-se um comportamento atentatério a
dignidade e sobrevivéncia do proprio neto.

Fala-se no plural, avos, porque é
perfeitamente defensdvel a formacio do
litisconsorcio necessario entre os avds paternos
e maternos, nido importando se o neto e/ou seu
representante legal residem com este ou aquele,
cuja dissertacdo breve mais adiante se seguira.

Veja o caso concreto, antes revelado, o
qual faz emergir os seguintes questionamentos:
Como entender pela plausibilidade de a prisao
civil de uma idosa, humilde, pobre e igualmente
carente, cujo retorno ao seu direito de liberdade
somente foi possivel através de uma “vaquinha”
feita pelos vizinhos, segundo a reportagem, para
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pagamento de uma divida de mais de R$
4.000,00(quatro mil reais). Ainda, como
entender pela exigéncia judicial de o pagamento
da verba alimentar de alguém idoso que, por sua
vez, em razao de seus anos de vida, acaba se
tornando uma crian¢ca com necessidade
alimentar, de saude, por exemplo, com gastos
maiores que, muitas vezes, supera as despesas do
proprio neto?

E ndo se pode falar em punicio a senhora
Benedita Conceicao dos Santos por negar
informacoes de localizacao de seu filho Jailson,
obrigado principal, a Justica, como revelou a
imprensa escrita eletronica, eis que o julgador
detém plenas condicOes de diligenciar nesse
sentido, inclusive pesquisando e
desconstituindo a protecio individual fiscal e
bancaria do devedor de alimentos, o que pode ser
efetivado mediante indagac¢des eletronicas ao
Banco Central®? — endereco, bloqueio de valores,
extratos bancarios, saldo e investimentos,
somente para citar alguns itens -, bem como ao
Superior Tribunal Eleitoral®!, este ultimo na
busca do endereco eleitoral.

O certo € que, muito embora haja a
necessidade alimentar do neto, a prisao civil
dessa avo ndo prezou pela justa proporcao,
desatendeu insensivelmente aos principios
firmes constitucionais, notadamente, porque
restou indiferente ao contexto social presente,
com desprezo as diligéncias judiciais na busca de
amenizar a situacdo negativa da idosa, o que
acabou por provocar uma humilhac¢io publica
maior, diga-se, desnecessaria. Nao se pode
desconsiderar a possibilidade da decisao judicial
ter atentado contra a dignidade humana da
idosa, porque, frisa-se muito bem, deixou de lado
diligéncias proprias, acima relevadas, as quais
poderiam ser efetivadas para diminuir o risco da
prisao civil, em nome do nominado poder de
cautela.

Na verdade, quando se dissociar a ideia de
que a dificuldade de localiza¢do obrigado
principal atrai a impossibilidade de localiza-lo,
certamente, ter-se-a um novo olhar
constitucional da divida alimentar avoenga e sua
consequente prisao civil ante o inadimplemento
darespectiva obrigacao32.

Firma-se, também, que s6 o fato de estar
atras das grades, dentro de uma Delegacia de
Policia, na companhia de demais presos penais, ja
gera um sentimento de humilhacio profunda, o

que, repita-se muito bem, poderia ter sido
procrastinado, caso nao houvesse outra solugao a
adotar, se o julgador tivesse adotado outras
medidas judiciais que nio apostar no caminho
linear da prisao civil.

Pior. Além de dever o que ndo conseguiu
pagar sem a ajuda dos vizinhos, nao lhe foi
permitida a possibilidade de estar presa em seu
domicilio, em sua propria moradia, ao menos
para promover a busca do dinheiro ou, entao, a
reversao da qualidade do débito de pectinia para
in natura, pois a idosa, muito embora
desempregada, era lavradora, com a apontada
condicio, pelos menos em tese, de pagar o débito
com o fruto do trabalho de suas maos. Para tanto,
bastava o julgador ter uma melhor visualizacao
pratica e efetiva das circunstancias ora reveladas.

No mais, quem garante que a senhora Benedita
Conceicao dos Santos, mais uma vez, nio possa
retornar a condicao de custodiada, gerando um
novo periodo devedor, com novo decreto
prisional diante de sua clara impossibilidade de
arcar com uma obrigacido alimentar, na qual,
diga-se, nio € sua, porque subsidiaria e
complementar seu dever alimentar? Questiona-
se, ainda, caso recorrente a divida alimentar, tera
a mesma direito a prisdo domiciliar como assim
ja vem sendo decidido pelos nossos Tribunais de
Justica do pais na tentativa de aplicar o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana
que, por sua vez, nio se anula quando do decreto
de prisao civil?33

Como se vé, a questio vai muito mais além
que um simples comando legal, vez que envolve
toda uma construcio social a fim de que a decisao
judicial detenha sua mais plena eficidcia e
efetividade juridica e a material, decidindo de
forma igualitaria aos desiguais na medida de suas
desigualdades, em total apreco aos direitos
constitucionais avoengos que nio se eliminam
quando da propositura da agio judicial com
pedido de prisao civil por divida alimentar.

Por outro lado, igual raciocinio adota
outro caminhar quando os avos detém plenas
condicoes economicas de pagamento, eis que a
prisao civil para os abastados, na quase totalidade
das vezes, nio se perfaz ante o pagamento efetivo
do débito, mesmo apods o decreto de a prisdo civil.
E dizer, em vias de se efetivar a ordem de prisio,
quem possui valores excedentes opta pelo
pagamento, desconstituindo-se em sua génese a
decisao judicial.
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Como se vé, ndo ha como fugir ao
contexto social dos litigantes, nio hda como
aplicar a regra proporcional linear destinada ao
obrigado principal (débito alimentar: execugdo
com base no artigo 733 do Cddigo de Processo
Civil: prisdo civil) aos avos, porque, firma-se
muito bem, a respectiva obrigacio alimentar dos
mesmos se adjetiva como complementar e
subsidiaria da original, com o plus da decisao
judicial obrigatoriamente observar a incidéncia
dos principios constitucionais especificos
noutro lugar decodificados.

Se assim o julgador tivesse agido, talvez a
senhora Benedita Concei¢do dos Santos nio
tivesse sofrido tamanha exposicio publica, que
foi capaz, inclusive, de atingir negativamente, de
forma reflexa, a imagem e direito do préprio
neto. Mas este tema, certamente, serd objeto de
outro estudo igualmente apurado.

Isto quer dizer que, para se evitar
situagoes tao delicadas e dissonantes ao contexto
constitucional, defende-se a obrigacao alimentar
avoenga como subsidiaria, complementar e
secundaria a obrigacio principal, pois este, pelo
menos por agora, ¢ o melhor caminho para
assegurar o caminhar paralelo com os direitos
constitucionais avoengos.

DAS POSSIVEIS SOLUCOES PROCESSUAIS AO
CUMPRIMENTO EFETIVO DO DEVER
ALIMENTAR AVOENGO

Inicialmente, afasta-se a altivez de limitar
os caminhos processuais acerca do cumprimento
efetivo do dever alimentar avoengo, pois, caso
contrario, estar-se-ia negando a evolucao
dindmica dos fatos sociais envolventes na
questdo, o que, claro, ndo se pretende faze-lo
diante de sua clara impossibilidade juridico
social.

Entrementes, sem esgotar o estudo do
topico em outras oportunidades académicas,
passa-se a anunciar, de modo objetivo, quais as
possiveis medidas processuais a adotar para que
o julgador possa atingir a atual finalidade
processualistica que, por sua vez, aproxima-se do
direito material para lhe conceder a efetividade e
eficiacia juridica ora esperada,
constitucionalmente falando.

Vamos a elas, repita-se, sem esgotar o
estudo de demais possibilidades, segundo o

estudo processual especificado.

A uma, a aplicacdo do litisconsorcio
passivo necessario entre 0s avos maternos e
paternos, nao importando se o alimentando
reside com alguns deles3*.

A duas, dissociar a ideia de que a
dificuldade de localiza¢ao do obrigado principal
represente aimpossibilidade em localiza-1035.

A trés, primar pela insistente conciliagao,
com designacido de audiéncia especial
correspondente, a fim de que o julgador possa
sentir a intencao de cada litigante, para melhor
avaliar a trindade do direito alimentar
(necessidade-possibilidade-proporcionalidade)
e sua incidéncia na igualdade material que a
demanda merece ter3®.

A quatro, se houver a propositura da acao
judicial contra os avds, que entao,
simultaneamente, dentro da lide, sejam
efetivadas diligéncias no encontro de bens e
investimentos econOmicos, bancarios e
financeiros do obrigado principal, a fim de que o
débito exequendo seja, a0 menos, reduzido para
se minorar a situacdo juridica dos avos,
significando dizer que, quando provada a
possibilidade de pagamento do obrigado
principal, que seja entdao apreendida a
importancia, pagando-aa quem de direito, coma
extin¢ao do processo.

A cinco, que sejam chamados todos os
avos como litisconsoércio passivo necessario sem
prejuizo da inclusido dos demais parentes (tios e
sobrinhos), para se verificar a condicio
econOmico social de cada qual ante o principio da
solidariedade, minorando os ditames do artigo
1.697 do Cddigo Civil Patrio.

A seis, ndo se restringir os alimentos
apenas e tio somente, na ideia de pectnia, mas
abrindo-se a oportunidade de prestacio em in
natura.

A sete, se possivel, diante de indicio de
pobreza igualitiria ou maior que a do
alimentando, a verificacdo in loco da situacao
avoenga, através da nominada inspecao judicial,
quando no mesmo territoério. Se em comarcas
distintas, o uso de a carta precatoria ao juizo
deprecado para que, de forma alternada, faca a
inspecao judicial ou ordene ao oficial de justica a
certificacdo das condi¢des dos avos.
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A oito, se inevitavel o decreto prisional,
que nao seja descartado o seu cumprimento de
forma domiciliar.

A nove, diante do dever alimentar ora
imposto com a obrigacdo avoenga, que seja,
também, avaliada a condicdo de labor materno,
representante legal, vedando-se que o quantum
alimentar ndo seja utilizado para satisfazer as
necessidades da genitora em detrimento da
crianga ou, entdo, eu seja a verba alimentar usada
como meio de mantenca da ociosidade materna
que, por sua vez, também tem a obrigacdo de
prover o sustento de sua prole.

Na verdade, o caminho processual a
adotar vai tomando direcdo, de forma oscilante, a
medida que as circunstancias faticas sao
reveladas, dai ser impossivel esgotar todas as
possibilidades de efetivar o cumprimento da
obrigacao avoenga sem desequilibrar os direitos
envoltos na demanda.

O certo é que, a andlise do decreto
prisional se obriga a estar agendada sob a lente
civil constitucional, com o correto manejo dos
instrumentos processuais em face dos preceitos
maiores localizados no Catdlogo de Principios,
competindo ao julgador prestar devida atencio a
intencdo existente nos embates familiares que
remetem a obrigacdo avoenga, assegurando-se a
cada litigante a protecdo de seus respectivos
direitos constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

A existéncia de a obrigacio alimentar
avoenga ¢ ponto pacificado na doutrina e
jurisprudéncia, eis se fundar no dever de socorro
e reciprocidade entre parentes, ou seja, todos os
que estdo na relacdo de ascendéncia e
descendéncia, uma em prol de outras e uma para
com as outras, sio chamados a assun¢ao do dever
alimentar, eis que agendados no campo da
reciprocidade e solidariedade familiar.

Por essa defini¢do, os avlOs sao os
primeiros a serem chamados para assumirem o
dever alimentar de seus netos, diante da
hipossuficiéncia economica e a financeira do
obrigado principal, sem que igual apuracao seja
realizada no estado social em que se encontram,
cuja demanda cega acaba por sujeitar e até anular
os direitos constitucionais desses idosos em
detrimento a outro posto, de forma erronea,

como se absoluto fosse, visdo juridica miope e
caminhando em total descompasso ao direito
civil constitucional presente.

Adjetiva-se a responsabilidade alimentar
avoenga como subsidiaria e complementar do
obrigado principal, e assim deve permanecer,
pois quem tem a obrigacao de sustentar e prover
o necessario a sobrevivéncia do alimentando nao
s30 0s avos e sim, seus genitores. Os avos, quando
acionados, devem vir como meros auxiliares,
pois assim o0 sd0, desse dever, em ajuda ou remate
a uma obrigacio ji existente. Nao agem como
substitutos ou sucessores do polo passivo da
relacdo juridica alimentar, ao contrario, sao
coadjuvantes ou auxiliares dessa obrigacao, cuja
exigibilidade no cumprimento da obrigacao deve
se impor quando afortunados em um degrau
maior a circunstancia social do neto.

A obrigacgao avoenga, como um dos temas
envoltos no direito de familia, preza pela
aplicabilidade dos preceitos constitucionais
impares, dentre tais, o principio da igualdade
material e o da solidariedade familiar, somente
para mencionar alguns, os quais repousam no
macroprincipio da dignidade da pessoa humana,
cujos ditames devem ser observados quando do
inevitavel decreto prisional avoengo, frisa-se
muito bem, este sendo o ultimo recurso a ser
utilizado para cumprimento auxiliar do dever
alimentar principal sem, contudo, desprezar
demais tentativas juridicas e as legais no
encontro de valores do alimentante.

Em que pese demais posicionamentos ao
contrario, que sao muitos, defende-se esse olhar
sobre a obrigacao avoenga e o respectivo decreto
prisional em razio de divida alimentar pendente
e nao satisfeita em prol do neto, porque
inadmite-se a mantenca e continuidade de uma
visdo proporcional tdo linear(devedor de
alimentos: inadimplemento: prisio civil) frente a
evolucido dindmica das relagoes familiares, cujos
embates, que nunca se fecham em si mesmos,
obrigam-se a serem conjugados dentro da
esfera principiol6gica constitucional,
preservando-se e assegurando-se direitos e
deveres, segundo a dimensao revelada por cada
qual.
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decorrentes do regime e dos principios da constituicio,
além da pioneira referéncia aos direitos constantes dos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

5 DIAS, Maria Berenice.op.cit.p.44.

6 AMARAL, Francisco.Direito Constitucional: A Eficacia
do Codigo Civil Brasileiro ap6s a Constituicdo. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha(coord.).Anais do 1
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Repensando o
direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.319.

7 Art.1°A Republica Federativa do Brasil formada pela
unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:I-a soberania;II-a cidadania; III- a
dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do
trabalho e dalivre iniciativa;V-o pluralismo politico.
Parigrafo tinico.omissis.

8 SARMENTO, Daniel.Ponderacio de Interesses na
Constituicdo Federal. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.p.71.

9 STFHC85988-PA(MC), rel. Min. Celso de Mello, decisiao
monocratica, j.7.6.2005,DJU 10.06.2005. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br.> Acesso em 21 de Junho de 2015.
10 BARBOSA, Rui. Oracido dos Mocos. 5.ed. Rio de Janeiro:
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Casade RuiBarbosa, 1999.p27.

11 Art.3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:I-construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II- garantir o desenvolvimento
nacional; Ill-erradicar a pobreza e a marginalizacioe
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV- promover
obem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacio.

12 Art. 1.694 Podem os parentes, os cOnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua
condic¢do social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacdo.§ lo Os alimentos devem ser fixados na
proporcio das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada. 20 Os alimentos serao apenas 0s
indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de
necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.695. Sdo devidos os alimentos quando quem os
pretende nio tem bens suficientes, nem pode prover, pelo
seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de quem se
reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario
a0 seu sustento.

Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco
entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes,
recaindo a obrigacio nos mais préximos em grau, uns em
falta de outros.

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacao aos
descendentes, guardada a ordem de sucessio e, faltando
estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais.

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro
lugar, ndo estiver em condicdes de suportar totalmente o
encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato;
sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos,
todas devem concorrer na propor¢cio dos respectivos
recursos, e, intentada a¢do contra uma delas, poderdo as
demais ser chamadas a integrar a lide.

13 NERY Junior, Nelson. Cédigo Civil Comentado. Nelson
Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. 11 ed.rev., ampl.
e atual.Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.p.
1929.

14 Idem, Ibidem

15 Art.227 E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacio,
a educagdo, 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, discriminagio, exploracio, violéncia,
crueldade e opressao

16 Art. 230 A familia, a sociedade e o Estado tém o dever
de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida

17 E sabido que ha outros principios constitucionais em
sede de o direito de familia como, por exemplo, o principio
do retrocesso social e o do pluralismo de entidades
familiares, segundo a 6tica de Maria Berenice Dias, a perita
doutrinadora nesta area familiar. Contudo, os acima
anunciados, a nosso ver, sdo suficientes para embasar a
discussdo a qual logo se seguird, nio se tendo nenhuma
pretensdo de taxar os preceitos que giram em torno da
obrigacido avoenga e seu inadimplemento alimentar.

18 CAHALI Yussef Said. Dos Alimentos. 5.ed. rev.atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.
468.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,

2008.p. 627.

20 SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida;
CASCALDI, Luis de Carvalho. Manual de Direito Civil. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.483.

21 NERY Janior, Nery. Op.cit.p.1937.

22 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, em
outra ja citada, agora na pagina 627, firmam que a
responsabilidade primeira de prestar alimentos é dos pais,
adjetivando-se a responsabilidade alimenticia dos avos e
demais parentes em linha reta em subsididria e
complementar, sendo exigivel a cobran¢a dos mesmos
quando do devedores primarios(pais e filhos) nio
puderem prestar os alimentos em sua forma integral.
Importa dizer que, a mesma posi¢cdo se mantém em nossa
doutrina, utilizando-se como espelho os ensinos dos
presentes doutrinadores. Por outro lado, Nelson Nery
Jinior, em obra igualmente ja mencionada, agora na pagina
1938, assim nos ensina:"’Acdo de Alimentos. Obrigac¢do do
pai e responsabilidade avoenga. Embora a acio de
alimentos possa ser intentada contra o pai e
simultaneamente contra os avos, a obrigacao destes em
prestar alimentos aos netos é subsididria e complementar e
apos esgotadas as possibilidades de um e as necessidades
de outro, exigéncia esculpida no CC/1996 400[CC 1694,
§1°], analisadas na conformidade das provas dos autos
permitem a constatacio de que o pai tem possibilidades de
pensionar o filho, ficando os avos arredados da
obrigacio(TJRS, 82. Cam., 70004326211- Santo Angelo,
rel. Des.Luiz Felipe Brasil Santos, v.u.,j. 29.5.2002)”.

23 Apelacio Civel N° 70063452874, Oitava Cimara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Pedro de Oliveira
Eckert, Julgado em 18/06/2015.Disponivel em:<
http: //www.tjrs.jus.br.>. Acesso em 22 de junho de 2015.
24 Agravo de Instrumento n° 70064553290, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em
10/06/2015. Disponivel em:< http://www.tjrs.jus.br.>.
Acessoem 22 de junho de 2015.

25 A matéria jornalistica televisiva foi apresentada no
Jornal Hoje, da Rede Globo de Televisdo, em 20/02/2015,
cujo acesso dar-se-a pelo seguinte endereco eletronico, a
saber: http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-
hoje/v/avo-presa-por-nao-pagar-pensao-para-netos-e-
libertada-na-bahia/3992323.

26 A matéria impressa eletronicamente pode ser lida no
site www.g1.globo.com

27 Lembrando os ditames do artigo 1.696: O direito a
prestacdo de alimentos ¢é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacio nos
mais proximos em grau, uns em falta de outros.

28 Artigo 733 do CPC: “ Na execuc¢do de sentenca ou de
decisio, que fixa os alimentos provisionais, o juiz mandara
citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-
lo.§ 10 Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, O juiz
decretar-lhe-a a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés)
meses.§ 20 O cumprimento da pena nio exime o devedor
do pagamento das prestacoes vencidas e vincendas.§ 30
Paga a prestacio alimenticia, o juiz suspendera o
cumprimento da ordem de prisio.”

29 BARBOSA, Rui. op.cit.p.27.

30 A diligéncia em comento ocorre no site
www.receita.fazenda.com.br que, por sua vez, permite as
nominadas quebras do sigilo fiscal e bancério do réu. Este,
com pesquisa de o endereco do devedor, extratos
bancarios, saldo, investimentos encerrados e ativos;
aquele, com a pesquisa das declaracoes de imposto de
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renda dos ultimos anos, conforme dados emanados no
campo correspondente.

31 A diligéncia em questio ocorre no site www.tse.jus.br
que, por sua vez, permite ao julgador a consulta do
domicilio eleitoral do apurado Executado.

32 Einteressante o julgadoadvindo do Tribunal de Justica
de Minas Gerais que, por sua vez, de forma muito pontual,
fez a distin¢do entre dificuldade de localiza¢do do obrigado
principal e impossibilidade de localizi-lo, o que afastou a
incidéncia da imposi¢io de a obrigacdo aos avos, por
considerar ser a mesma subsididria e complementar ao
dever alimentar do obrigado principal. Para melhor leitura,
segue-se o texto da Ementa:”

Ementa: Direito de Familia-Apelacio Civel. Ac¢do de
Alimentos. Obrigacdo dos Avds. Dificuldade de
Localizacio do Pai. Falta de Prova da Auséncia do Pai. - A
obrigacio dos avos de prestar alimentos aos netos é
subsidiiria e complementar, sendo pressuposto para a sua
constitui¢do aauséncia ouimpossibilidade dos pais.

- A devolucio de mandado de citacdo nio cumprido em
processo de execuc¢do, noticiando que o pai da alimentanda
se mudou do ultimo endereco conhecido, é insuficiente
para se concluir pela impossibilidade de que seja
localizado. - Localizado o pai em outra acdo de execucio,
posterior a demanda ajuizada contra os progenitores, e nio
havendo noticias sobre sua situacdo financeira, descabe
impor a obrigacio do pagamento aos avos. - Recurso
provido. (TIMG - Apelag¢io Civel 1.0514.10.005498-
0/002, Relator(a): Des.(a) Heloisa Combat , 4 CAMARA
CIVEL, julgamento em 05/09 /2013, publica¢io da stmula
em 12/09/2013) . A pesquisa e consulta da decisdo pode
ser efetivada no site www.tjmg.jus.br, com acesso da
ementa correspondente em 24.06.2015.

33 Nesse pontuar, destaca-se a decisio emanada pelo
Superior Tribunal de Justica, em Habeas Corpus julgado
em 17/03/2013, em cujo teor decretou a prisio civil
avoenga sem, contudo, determinar o recolhimento a
carceragem de uma Delegacia de Policia ou Presidio, ante
ser aidosa uma pessoa de 77(setenta e sete) anos de idade,
acometida de patologia grave, em atenc¢do aos ditames do
principio constitucional de a dignidade da pessoa humana.
Portanto, para melhor leitura, segue-se, na integra, a
Ementa: “Recurso em Habeas Corpus. Execucido de
Alimentos. Prisdo Civil.Inadimplemento da Obrigacao.
Paciente com Idade Avancada (77 anos) e Portador de
Patologia Grave. Hipotese Excepcional Autorizadora da
Conversao da Prisdo Civil em Recolhimento Domiciliar.1.
E cabivel a prisio civil do alimentante inadimplente em
acdo de execucdo contra si proposta, quando se visa ao
recebimento das ultimas trés parcelas devidas a titulo de
pensio alimenticia, mais as que vencerem no curso do
processo. Precedentes.2. Em hipotese absolutamente
excepcional, tal como na espécie, em que a paciente, avo
dos alimentados, possui patologia grave e idade avancgada, é
possivel o cumprimento da prisdo civil em regime
domiciliar, em prestigio a dignidade da pessoa humana.
Precedentes.3. Recurso provido.(RHC 38.824/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgadoem 17/10/2013,DJe 24/10/2013). A ementa pode
ser consultada no site www.stj.jus.br, cujo acesso ocorreu
nadatade 24.06.2015.

34 O reconhecimento de a existéncia do litisconsorcio
entre 0s avos paternos e maternos nio é ponto pacificado
em nossa jurisprudéncia e doutrina. Ora, aceitam o
litisconsércio referendado; ora negam-no. Pois bem. A
nosso ver, considerar o litisconsorcio passivo necessario
entre os avos, além de proteger o interesse do neto, o qual

receberd o direito a percepcdo dos alimentos, ainda,
permitird que os avos suportem a carga de a obrigacio
alimentar, segundo suas possibilidades, coibindo que o
dever imposto coiba o atendimento de suas préprias
necessidades avoengas, emanado o equilibro material na
relacdo juridico processual, em aten¢io ao macroprincipio
constitucional da dignidade da pessoa humana, incidente
tanto sobre o neto quanto sobre o0 avo.

35 Como antes anunciado, o julgador possui importantes
ferramentas de encontro dos litigantes, ndo se admitindo
que, no primeiro antncio de inexisténcia de estabiliza¢io
objetiva da lide, o magistrado possa se arvorar em atender
ao pedido do neto sem, contudo,esgotar as vias
administrativas de localiza¢io do obrigado principal, cujas
diligéncias reais ocorrer junto a Receita
Federal(www.receita.fazenda.gov.br), Superior Tribunal
Eleitoral(www.tse.jus,br), com disposicio, também das
empresas de telefonia movel e cartdes de crédito, somente
para citar alguns exemplos.

36 Nao basta, apenas e tio somente, designar o ato
processual para aumentar a produtividade tao exigida nos
Tribunais de Justica do pais, via Conselho Nacional de
Justica. Ao contrario, é necessario considerar a audiéncia
como especial, tentando de todas as formas a medicio
judicial , segundo a situag¢do social das partes, a fim de que
haja a satisfacdo material da medida, pondo em prética o
papel do julgador, a saber, proximo das partes, porém
equidistantes das mesmas.

37 A atual processualistica civil objetiva a aproximacao
com o direito substancial a fim de que seja cumprido o
fundamento constitucional da efetividade juridico
material. Logo, ndo se pretender, nesse momento,
discorrer acerca dos principios constitucionais
processuais e sua incidéncia sobre o direito de familia e sua
estrutura processual eis que profunda a anilise, deixando
o estudo para um outro momento oportuno.

38 Dizoartigo 1.697 do CC:"Na falta dos ascendentes cabe
a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de
sucessdo e, faltando estes, aos irmaos, assim germanos
como unilaterais”.E cedico que o argumento para evitar a
formacdo do litisconsorcio passivo necessario entre os
avos reside na qualidade da obrigacdo alimentar entre os
mesmos, a saber, subsididria e ndo soliddria que, por sua
vez, torna desnecessario, segundo essa visio, a integracio
na lide de todos os avos, paternos e maternos, uma vez o
litisconsércio instaurado se qualificar como facultativo e
nao necessario. Todavia, esse olhar juridico é passivel de
alteracdo, a partir do momento em que se aplicar o real
direito civil constitucional, licilo em que permitird que
todos o avos rateiem a ajuda fornecida ao neto, sem causar
prejuizo a sobrevivéncia deste como de suas proprias,
tema este longo e profundo, o qual serd dissertado em
outra oportunidade académica.
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Ponto de vista

O abandono afetivo inverso e material dos filhos e netos em
relacao aos pais e avos idosos gera a responsabilidade civil?

DIRACY NUNES ALVES

Desembargadora do Tribunal de
Justicado Estadodo Para

A questio a qual fui convidada a opinar é
bastante importante e interessante. Nao ha em
nosso ordenamento juridico qualquer norma
direta que responsabilize os filhos e netos pelo
abandono afetivo em relacdo aos pais e avos,
posto que o art. 229 da Constituicio Federal
apenas estabelece que “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

E sabido que para ocorrer a
responsabilidade civil se faz necessario
reconhecer de modo prévio a presenca de fato
lesivo voluntario, causado pelo agente, por a¢ao
ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia; a ocorréncia do dano material ou
moral; o nexo de causalidade entre o dano e a
conduta do agente e sua culpa. Portanto,
essencial é questionar se o abandono afetivo
inverso e material seria capaz de ser considerado
ato lesivo ouilicito.

A doutrina e a jurisprudéncia tem se
debrucado sobre a matéria e o campo ¢ fértil das
mais diferentes teses e compreensdes. Em
famoso julgado, no REsp 1159242 /SP, a Terceira
Turma do STJ acompanhou o voto da Ministra
Nancy Andrighi, quando afirmou: “Amar ¢é
faculdade, cuidar é dever”. Naquele julgado foi
consignado que é possivel exigir indenizag¢io por
dano moral decorrente de abandono afetivo
pelos pais, hipotese concreta em que se fixou
indenizacdo em R$200.000,00 (duzentos mil
reais).

De fato, compreendo que o abandono

afetivo inverso, assim como a necessaria
protecao na relacao paterno-filial, tem por base a
falta do cuidar, fato capaz de gerar o dever de
indenizacio. E este elemento simples e complexo
que delimita a possibilidade de responsabilidade
civil. Portanto, nao basta visitar ou mesmo
entregar dinheiro. O idoso possui, por dicc¢ao
constitucional e pelos principios que norteiam o
Estatuto do Idoso, direito a uma velhice sadia e
amparada e, caso nio seja devidamente cuidado,
pode responsabilizar sua familia através de
indenizagdo, instrumento este serve para coibir
ou evitar tao triste abandono.

Portanto, o abandono afetivo e material
inverso, em minha Otica, é capaz de gerar
indenizacdo, porém se houvesse mais carinho e
amor nas familias ele ndo teria necessidade de ser
manejado.

\| ROSANAVEGANTES
Y Juiza de Direito Titular da 72 Vara de
Familia da Capital

A resposta é afirmativa sob o meu ponto
de vista, e explico o motivo. Ao longo desses
quase trinta(30) anos dedicados a magistratura
vejo diariamente situacoes de conflitos
existentes no ambito familiar entre pais e filhos,
avos e netos, e constato a auséncia de afeto,
desamor, indiferenca, falta de uniio e
solidariedade.

Sempre preocupados consigo mesmos. A
imprensa muito noticia o abandono afetivo de
filhos para com seus pais, relegados a propria
sorte sozinhos em casa, ou em asilos e hospitais.
Quanto aos avos, estes sdo relegados a segundo
plano sem direito a convivéncia familiar, uma
vida saudavel com carinho e amor por parte de
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seus entes queridos.

A obrigacao dos filhos para com seus pais
idosos, é lei. Eles tem o dever de cuidar dos
mesmos na velhice, eis que o desamparo, o
abandono ¢é prevista na legislacdio como a
Constituiciao Federal, Estatuto do Idoso, além do
dever moral e da consciéncia. Ademais, constitui
crime previsto no Codigo Penal deixar de prestar
assisténcia ao idoso, bem como abandona-lo em
hospitais, asilos e nao prover suas necessidades
basicas.

Quanto aos avos nos dias de hoje acabam
exercendo o poder familiar de forma
compartilhada com seus filhos educando,
criando, amparando moral e economicamente
seja direta ou indireta seus netos que acabam
cuidando deles como se fossem seus filhos.

Para os avos que estiverem em idade
avancada, enfermos, impossibilitados de
exercerem suas atividades laborais nao podendo
produzir seus proprios recursos devem os netos
deles cuidar pelo direito a vida, sobrevivéncia e o
dever de solidariedade em amparar os parentes e
dever que é um dever de ordem moral, embora
nao hajaumaimposicao legal.

Sob o meu ponto de vista é cabivel a
indenizacao por dano moral de pais contra filhos
por ser dever de prestar auxilio imaterial, que
englobam a convivéncia familiar e o amparo
sendo punivel o seu descumprimento.Quanto
aos netos sob o meu ponto de vista pelo dever
moral, de consciéncia, solidariedade familiar e
pelo principio da dignidade da pessoa humana.

O que se vé siao idosos abandonados em
asilos, hospitais, afastados da familia onde deram
sua contribuicao para os seus criando, educando
filhos e netos estes até como proprios filhos, e no
momento que mais precisam sio rejeitados e
abandonados em locais estranhos a eles com
pessoas desconhecidas, o que gera apatia,
soliddo, saudade sentimento que destro6i a alma,
depressao e o desejo de morrer sendo tal
abandono afetivo praticado por aqueles que mais
ama que sio seus filhos, seus netos.

Esse abandono afetivo inverso de filhos
para com seus pais, e de netos para com seus avos,
merece punicdo e deve ser reprimida com rigor
pelo Poder Judiciario para que filhos e netos
sejam chamados a responsabilidade civil, ante o
descumprimento do dever que tem de cuidar que

causa o trauma moral da rejeicao. Aos netos pelo
dever da solidariedade familiar devem amparar
seus avos na velhice eis que abandono imaterial,
omissao de socorro, expor a perigo a integridade
asaude doidoso é crime.

Em nossos tribunais hid poucos casos de
indenizacio por dano moral por abandono
afetivo inverso, reconhec¢o que nio ha como se
quantificar o amor, carinho, o cuidar, entretanto
a indenizac¢ao por dano moral nesses casos
servira para punir filhos e netos, familiares que
nao cuidaram daqueles que tudo fizeram por eles
quando o idoso estava em plena atividade fisica e
mental e que de forma desumana nao lhes deram
carinho e atenc¢do. O amor nio se compra, mas, o
carater da acdo é pedagdgica visando punir
financeiramente aqueles que tinham o dever de
amparar e cuidar de seuidoso.

A guisa de ilustracio, o IBDFAM em agio
de danos morais por abandono afetivo de menor,
elaborou o seguinte enunciado:

Enunciado 08 - O abandono
afetivo pode gerar direito a
reparacao pelo dano causado.

CARLOS MARCIO DE
MELO QUEIROZ

Juizde Direito do Estado do Para

“Amar é faculdade, cuidar é dever”. Com
esta frase, concisa, objetiva e clara, lancada em
seu voto no RESp 1.159.242, de abril de 2012, a
Ministra NANCY ANDRIGHI, com maestria,
fincou solida base juridica para apaziguar as
divergéncias sobre a possibilidade de
responsabilizacido civil por abandono afetivoe
material. Com efeito, afastando a discussao do
foco metafisico, moral, sentimental, com uma
precisido impar, a Ministra salientou que nao se
discute em casos desta natureza o dever de amar,
mas sim o descumprimento de uma imposic¢ao
constitucional, o dever de cuidar, previsto no art.
229 da Carta Magna, sendo este, portanto, um
dever juridico, e por coroladrio, seu
descumprimento voluntirio configura um ato
ilicito, passivel de reparacdo. Melhor seria, por
conseguinte, revisitando a expressio originaria
abandono afetivo, reformula-la para omissao de
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cuidado, desvinculando-a, assim,
indubitavelmente, de uma discussao no plano da
subjetividade para o plano objetivo do
descumprimento de um dever juridico.

E bem verdade que o leading case versava
sobre o abandono material e afetivo de um pai em
relacdo a sua filha. Entretanto as mesmas bases
teoricas podem ser usadas para se concluir que é
possivel a responsabilizacio civil de filhos e
netos pelo abandono afetivo e material de seus
ascendentes idosos, ou melhor pela a omissao de
cuidado inversa.

Nio bastasse o ja citado art. 229 da CF-88,
o art. 230 preceitua que a familia tem o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacao na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida. Por conseguinte, nio podendo
prescindir da for¢a normativa da Constituicao, e
diante da clareza da redacao dos artigos
mencionados, hd aqui também um dever juridico
de cuidado que, se descumprido, enseja a
responsabilidade civil e a consequente
reparacao, dos descendentes para com seus
ascendentes.

KARISE ASSAD

Juizade Direito do Estado do Para

O Abandono afetivo inverso é a auséncia
de afeto ou, em melhores palavras a auséncia de
acao no cuidar, dos filhos em relacio aos
genitores, que na maioria das atinge as pessoas
idosas.

Verificado o conceito basico de abandono
afetivo inverso devemos verificar a possibilidade
de responsabilizacio em relacio a esses atos no
Direito de Familia.

A conceituacao da Responsabilidade Civil
¢ embasada em alguns principais pressupostos
com constituem e integram tal instituto juridico.

O art. 186 do Codigo Civil diz que: Art.
186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito. Analisando este
dispositivo podemos extrair os seguintes
elementos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil: a) conduta humana
(positiva ou negativa); b) dano ou prejuizo; c) o
nexo de causalidade.

Para que haja caracterizacao e
possibilidade de Indenizacio em relacio ao
abandono afetivo inverso, moral ou material,
devem ser seguidos tais pressupostos, que sio
dificeis de encontrar claros no ambito do Direito
de Familia, sendo este o maior desafio em se
tratando no nosso atual ordenamento.

O fundamento juridico é extraido da
propria Constituicio Federal de 1988:
Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

Além da Constitui¢do como fundamento,

podemos extrair do Estatuto do Idoso a obrigacao
afetiva dos filhos para com os pais:
Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico asseqgurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a
vida, a saude, a alimentagado, a educagao, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitdria.

Sendo assim em tese é cabivel a
responsabilidade civil, porem a forma como isso
serd apurado ou quantificado depende da andlise
do caso concreto, e a falta do cuidar tanto
afetivamente quando materialmente é que serve
de premissa de base para uma indenizacio. E
possivel a existéncia da obrigacido juridica de
prestar auxilio imaterial, como por exemplo
convivéncia familiar, ou material em relacio a
alimentos, gerando, portanto, o dever de
indenizar.

O abandono afetivo inverso e material
gera sim implicacdes em reponsabilidade civil
tendo em vista que Inexistem restri¢coes legais a
aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia.



Legislacao



Revista Eletrénica da Escola Superior da Magistratura do Estado do Pard - janeiro/2017

Legislacao

LEIN°13.370,DE12 DE DEZEMBRO DE 2016. LEIN©13.112, DE30 DEMARCO DE 2015.

Altera o § 30 do art. 98 da Lei no
8.112,de 11 de dezembro de 1990,
para estender o direito a horario
especial ao servidor publico
federal que tenha conjuge, filho ou

Altera os itens 1o e 20 do art. 52 da
Leino 6.015, de 31 de dezembro de
1973, para permitir a mulher, em
igualdade de condigoes, proceder
aoregistro de nascimento do filho.

dependente com deficiéncia de

qualquer natureza e para revogar a LEIN©13.109,DE25DE MARCO DE 2015.
exigéncia de compensacio de
horario. Dispoe sobre a licencga a gestante e

a adotante, as medidas de prote¢do
a maternidade para militares
gravidas e a licenca-paternidade,
no ambito das Forcas Armadas.

LEIN©13.363, DE25 DE NOVEMBRO DE 2016.

Altera a Lei no 8.9006, de 4 de julho
de 1994,ealeino 13.105,de 16 de
marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil), para estipular
direitos e garantias paraaadvogada
gestante, lactante, adotante ou que
der a luz e para o advogado que se
tornar pai.

LEIN©13.144, DE6 DEJULHO DE 2015.

Altera o inciso III do art. 3o da Lei
no 8.009, de 29 de marco de 1990,
que disciplina o instituto do bem
de familia, para assegurar protecao
ao patrimonio do novo conjuge ou
companheiro do devedor de
pensdo alimenticia.

LEIN©13.114,DE16 DE ABRIL DE 2015.

Dispoe sobre a obrigatoriedade de
os servicos de registros civis de
pessoas naturais comunicarem a
Receita Federal e a Secretaria de
Seguranca Publica os 6bitos
registrados, acrescentando
paragrafo tnico ao art. 80 da Lei no
6.015,de 31 de dezembro de 1973.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.370-2016?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.363-2016?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.144-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.114-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.112-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.109-2015?OpenDocument
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Poemas sobre familia

FAMILIA
Titas

Familia, familia

Papai, mamae, titia

Familia, familia

Almoca junto todo dia

Nunca perde essa mania

Mas quando a filha quer fugir de casa
Precisa descolar um ganha-pao

Filha de familia se ndo casa

Papai, mamae, nao dio nem um tostao
Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia, familia

Vovo, vovo, sobrinha

Familia, familia

Janta junto todo dia

Nunca perde essa mania

Mas quando o neném fica doente (U6! U6!)
Procura uma farmdcia de plantdo

O choro do neném ¢é estridente (Uo! Uo!)
Assim nio da pra ver televisio
Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia, familia

Cachorro, gato, galinha

Familia, familia

Vive junto todo dia

Nunca perde essa mania

A mie morre de medo de barata (U6! Ud!)
O pai vive com medo de ladrao
Jogaram inseticida pela casa (U6! Uo!)
Botaram cadeado no portao

Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia éh! Familia ah!

Familia!

Familia éh! Familia ah!

Familia!

Autores: Arnaldo Antunes e Toni Belloto



https://www.letras.mus.br/titas/

Poemas sobre familia

FAMILIA

Familia.
Familia...

Todos temos,
Dela viemos.
Nela nascemos...
Entdo crescemos.

Para uns,

a familia é s6 o pai,
para outros, s6 a mae,
muitos sO tém o avo...
Mas é familia:
sinonimo de calor!

Tem familia
que é completa,
repleta,
discreta,

seleta,

aberta...

Outra,

¢ engracada,
aticada,
afinada,
engrenada,
esforcada,
empenhada...

Mas tem familia
complicada,
indelicada,
desajustada,
desacertada,
debilitada...

Familia...

Familia é assim:

14 ndo temos capa

- nada nos escapa!
Miscaras, como usar?
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Nio, ndo da pra enganar!
As vezes queremos fingir,
mas isto € apenas mentir...

E, é 1a dentro de casa

que surge, cresce, aparece,
o lobo voraz,

0 urso mordaz,

elefantes ferozes,

(com trombas e tudo)
ledes velozes

com unhas e dentes
inclementes...

Familia...

Familia é lugar

onde convivem os diferentes:

um é risonho, outro tristonho;

um ¢é exibido, outro inibido;

um ¢é calado, outro exagerado;

um é cabeludo, outro testudo;

um ¢ penteado, outro descabelado...

Familia...

Familia é assim:

nunca € possivel contentar,
pois onde ha diferencas,
havera desavencas.

como a todos agradar?

Mas entre todos os valores
Cultivados entre nos

H4 algo como uma voz
Muito enfatica a dizer:
“Cultive a educacio,

faca lazer, haja afeicao;

dé carinho, tudo aos seus!
Mas o maior valor

— maior até que o amor —
é cultivar Deus!”

Noélio Duarte



https://pensador.uol.com.br/autor/noelio_duarte/

Revista Eletrénica da Escola Superior da Magistratura do Estado do Pard - janeiro/2017

Poemas sobre familia

Oracio da Familia

Que nenhuma familia comece em qualquer de repente.
Que nenhuma familia termine por falta de amor.
Que o casal seja um para o outro de corpo e de mente.
E que nada no mundo separe um casal sonhador.

Que nenhuma familia se abrigue debaixo da ponte.

Que ninguém interfira no lar e na vida dos dois.

Que ninguém os obrigue a viver sem nenhum horizonte.
Que eles vivam do ontem, no hoje em funcao de um depois.

Que a familia comece e termine sabendo onde vai.

E que o homem carregue nos ombros a graca de um pai.
Que a mulher seja um céu de ternura, aconchego e calor.
E que os filhos conhecam a forca de onde brota o amor.

Que marido e mulher tenham for¢a de amar sem medida.
Que ninguém va dormir sem pedir ou dar seu perdao.
Que as criangas aprendam no colo o sentido da vida.
Que a familia celebre a partilha do abraco e do pao.

Que marido e mulher nao se traiam nem traiam seus filhos.
Que o citme nio mate a certeza do AMOR entre os dois.
Que no seu firmamento a estrela que tem maior brilho.
Seja a firme esperanc¢a de um céu aqui mesmo e depois.

Pe. Zezinho SC]



https://pensador.uol.com.br/autor/pe_zezinho_scj/
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