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APRESENTACAO

Concluida a jornada académica de formagdo e pés-graduagdo em
Direito e, ap6s mais de uma década lecionando Direito de Familia, tenho
o redobrado privilégio de me ver, novamente, como aluno, ao cumprir o
Estagio de Pés-Doutoramento na tradicionalissima Faculdade de Direito
do Recife, sob a supervisdo da Professora Dra. Associada Fabiola Lobo.
A oportunidade de voltar a acompanhar aulas de Direito de Familia,
na graduagdo e no Programa de Pds-Graduagdo em Direito - PPGD da
Universidade Federal de Pernambuco - UFPE, na condigdo de assistente
da eminente Professora, tem sido marcante e decisiva. Trata-se de ocasido
impar para revisitar e analisar, sob novas luzes, a sempre rica experiéncia
do ensino-aprendizagem, desta vez sob a condugdo de uma das mais
experientes e respeitadas professoras da matéria no Pais.

O ensino do Direito de Familia, tema central da pesquisa do
meu estagio pos-doutoral, reconstrdi-se e ressignifica-se a partir de certa
“alteridade académica’, segundo a qual é possivel nos colocar no lugar de
outro professor, revisitar nossos conceitos, refletir sobre a atividade pratica
da sala de aula no ensino superior e na pds-graduagio, além de enfrentar,
sob nova orientagdo, o permanente desafio de lidar com a complexidade
do Direito de Familia. Em tal contexto, surge, precisamente, o livro que
se publica no formato e-book, pela Editora da Universidade Federal de
Pernambuco. Por sugestao da Professora Fabiola Lobo, a turma de discentes
do quinto ano, no semestre 2019.1, teve como um dos critérios avaliativos,
a elaboragao de um estudo académico sobre o tema relativo ao Direito
de familia, na forma de artigos cientificos, que foram por nds avaliados e
conduzidos na redagéo e revisdo do texto.



Os capitulos que compdem este e-book sdo frutos da produgido
dos alunos de Direito da Faculdade de Direito do Recife, espelhando,
por conseguinte, a leveza da iniciagdo ao trabalho académico orientado,
combinado com o rigor formal exigido para textos desse jaez. A juventude
e a motivagdo da turma, aliadas ao gravame simbdlico e de prestigio da
Faculdade de Direito do Recife, principal centro de estudos do Direito no
Nordeste, oferecem a comunidade académica a leitura de textos iniciais,
mas plenos de talento juridico, aprofundamento e sélida formagdo em
Direito de Familia, qualidades que caracterizam a catedra da Professora
Fabiola Lobo ao longo de sua trajetéria na Casa de Tobias Barreto.

Os textos versam sobre variados temas vinculados ao ramo
familiarista, abrangendo toda a complexidade contemporanea da matéria,
dentre os quais podemos destacar: a prisdo civil do devedor de alimentos;
os desafios e perspectivas da multiparentalidade; a possibilidade do
abandono socioafetivo inverso; a dupla paternidade biolégica dos gémeos
univitelinos; a contextualizagdao historica da desbiologizagdo da paternidade;
a evolugdo temporal do instituto da guarda compartilhada; a aplicagdo de
principios constitucionais no Direito de Familia; a visdo da jurisprudéncia
pernambucana sobre as situagoes limitrofes entre namoro e unido estavel; erro
essencial sobre a pessoa do transexual; a usucapido familiar; a possibilidade
de aplicagdo, por analogia, da alienagio parental aos idosos, etc.

Reafirmo minha gratidao e alegria em poder participar, como
um dos Coordenadores, deste pioneiro e-book de Direito de Familia na
Faculdade de Direito do Recife, intitulado “Primeiros Estudos de Direito de
Familia”, certo de que muitos dos textos que aqui se apresentam anteveem
promissores juristas em formagao.

Recife-PE, em 15 de outubro de 2019

Dimitre Soares
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A APLICABILIDADE DOS PLANOS DO FATO JURIDICO
NO CASAMENTO E A LEI 13.811/2019

Filiph Emmanuel de Carvalho Géis
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Marcelo Luz Chaves






1. Breves notas acerca do casamento

No Brasil, por séculos, todos os casamentos eram realizados pela
Igreja, em virtude de a religido catolica ser a adotada pelo Estado, bem
como da maioria dos brasileiros seguirem esta crenga. Com a chegada de
imigrantes, era necessario que se disciplinasse o casamento de uma forma
a adequar-se as novas circunstincias. Somente em 11 de setembro de 1861
foi sancionada lei que estendia efeitos civis aos casamentos celebrados entre
pessoas que professavam religido diferente da do Estado, vindo o casamento
a perder o seu carater confessional.

Desde entdo, o casamento ¢, sem duvidas, a entidade familiar mais
regulada pelo Direito Brasileiro. Apesar das intmeras transformagdes
vivenciadas no cenario social brasileiro, que redesenharam os contornos e
o conceito de familia no direito patrio, o Cédigo Civil, Lei n.° 10.406/2002,
perpetrando a longa tradi¢ao de sua exclusividade, o conservadorismo e a
manuten¢do da nitida opg¢ao preferencial (a qual ndo deve ser entendida
como hierarquiza¢do normativa), dedicou-se a, exaustivamente,
disciplinar o casamento. Destarte, percebe-se que o Codigo Civil brasileiro
buscou regular pari passu tal instituto, de modo que se faz necessario
compreendé-lo diante da legislacao civil patria.

Com base no Cddigo Civil brasileiro, é possivel conceituar o
casamento como instituto civil por meio do qual, atendidas as solenidades
legais (habilitagdo, celebragao e registro), estabelece-se entre duas pessoas
a comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres,
vinculando os cdnjuges mutuamente como consortes e companheiros
entre si, responsaveis pelos encargos da familia.

Do dispositivo principiante do Livro Especial destinado ao Direito
de Familia, artigo 1.511, extrai-se uma conceitua¢do do casamento pelo
efeito que lhe reconhece: o de estabelecer comunhéo plena de vida, com

19



base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges. O Codigo também
prevé seus efeitos ao atribuir encargos e 6nus ao casal (CC 1.565): ambas
as partes assumem mutuamente a condi¢ao de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias leciona que:

Casamento tanto significa o ato de celebragio como a
relagdo juridica que dele se origina: a relagdo matrimonial.
O sentido da relagdo matrimonial melhor se expressa pela
nogio de comunhio de vidas, ou comunhao de afetos. O ato
do casamento cria um vinculo entre os noivos, que passam a
desfrutar do estado de casados. A plena comunhio de vida
é o efeito por exceléncia do casamento. Sdo de tal ordem as
sequelas de natureza patrimonial que ndo corre prescri¢io
entre os conjuges (CC 197, I)".

Com o inicio do casamento ocorre também a alteracdo do estado
civil dos consortes. Solteiros, divorciados ou vittvos tornam-se casados. Esta
identificagdo do estado civil tem como fundamento dar publicidade tanto a
condigdo pessoal, como também a situagdo patrimonial de ambas as partes.
Ainda no ambito da publicidade, vale salientar a diferenca encontrada
entre os Codigos Civis de 1916 e 2002. E que, na ordem anterior, a mulher
era obrigada a adotar o nome do marido. Com a vigéncia da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, e, consequentemente, com o advento do divércio,
essa alteragdo tornou-se facultativa. Ou seja, atualmente, é plenamente
possivel que qualquer dos conjuges adote o nome do outro e haja a troca
de sobrenomes.

O casamento, como ato civil, solene e publico, exige uma celebragao
que se oficialize em local acessivel para qualquer pessoa, para que, havendo
algum impedimento a ser suscitado, tenha oportunidade para tanto.
Além disso, para produzir seus devidos efeitos civis, os nubentes devem
ter sido devidamente habilitados mediante processo administrativo. Esta
habilitagdo pode ser solicitada antes ou depois do casamento religioso. No
entanto, para que os efeitos civis sejam alcancados, ¢ indispensavel que a

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 259.
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habilitagdo anteceda em noventa dias, no maximo, a celebragio religiosa.
Assim, atendidas as exigéncias legais (arts. 1.515 e 1.516, CC), o casamento
religioso produz efeitos civis a partir da sua celebragao.

Para ter um casamento considerado existente e valido, deve haver
a observagdo de uma série de requisitos. Nessa 6tica, podemos visualizar o
casamento sob trés planos distintos: o da existéncia, o da validade e o da
eficacia. O conceito deinvalidade abrange o de nulidade e o de anulabilidade.

Assim, conforme expoe Paulo Lobo:

7

A invalidade do casamento é exigente de caracteristicas
proprias, que ndo correspondem as regras comuns
estabelecidas na Parte Geral do Cddigo Civil, para os atos
juridicos, principalmente dos negécios juridicos™

Casamento nulo é aquele que, embora existente, ¢ invalido e
ineficaz, pois decorre da falta de qualquer dos requisitos legais da formagéo
do ato ou de expressa disposi¢do da lei.

No segundo caso - casamento anuldvel - é configurada uma san¢ao
de menor grau do que o primeiro.

Ja o casamento inexistente é aquele em que falta um elemento
essencial a sua formagdo, nao chegando a formar-se.

O casamento inexistente sequer foi mencionado, a exemplo do
Codigo de 1916, no Novo Cédigo Civil. A doutrina e a jurisprudéncia sao
as vozes unissonas, que alardeiam, entre nos, o instituto do casamento
inexistente. Nesse sentido, de acordo com Paulo Ldbo: “o casamento
inexistente ¢ ndo casamento, ou seja, nao conﬁgura ato jurl’dico,

”3
permanecendo no mundo dos fatos™.

A seguir, serdo abordados com mais profundidade os conceitos de
inexisténcia, nulidade e anulabilidade, e suas consequentes implicagdes no
direito matrimonial.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. 82 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 116.
3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 116.
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2. Nog¢des Gerais: Planos do Mundo Juridico

Para que possamos adentrar nos propdsitos investigatorios deste
trabalho, imprescindivel se faz perpassarmos por uma breve exposi¢ido
sobre os conceitos e aspectos gerais dos planos do mundo juridico®. Tais
matérias, embora atinentes propriamente a Teoria Geral do Direito, sdo
premissas sem as quais o estudo de assuntos de quaisquer dos ramos do
Direito se mostraria deficitario, dada sua elementaridade para a Ciéncia
Juridica.

Nos propositos deste estudo, ainda mais, a observancia da distingdo
desses conceitos se mostra central: para que reconhegamos a inexisténcia,
nulidade ou anulabilidade de um casamento, necessita-se ter em vista os
planos da existéncia, da validade e da eficacia.

Essa triparti¢ao do mundo juridico, conforme observam Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald’, foi amplamente desenvolvida na obra
de Hans Kelsen, tendo sido introduzida no Brasil por Pontes de Miranda.

Dessa forma, faz-se importante atentar para as licdes do célebre
autor alagoano acerca do tema. Serd utilizada, ainda, a rica obra do professor
Marcos Bernardes de Mello, cujo extenso estudo sobre os planos de vida da
norma juridica é referéncia no pensamento juridico nacional.

Conforme observa o supramencionado autor®, ¢ comum entre nos a
confusao semantica entre os vocabulos existéncia, validade e eficdcia, sendo
inimeros os autores que tratam deles, muitas vezes, como sin6nimos. Aqui,
a titulo de exemplificacdo, vale a transcri¢do de trecho da obra do mestre

4 Embora existam vozes na doutrina que defendem ser indiferente o estudo dos planos do fato juridico
para o instituto do casamento desde a EC 66/10 — que versou sobre o divorcio, tornando, assim, sem
muita relevancia delinear os casos de nulidade e anulabilidade, ja que bastaria aos conjuges a propositura
de agao de divércio -, aqui se reconhece a importancia de bem se analisar tais institutos, para que maiores
confusdes sejam evitadas e porque o tema tem total efeito e relevancia pratica: em agdo de divércio, a
depender do regime de bens escolhido pelo casal havera a partilha destes. Se o casamento, porém, for
invalidado, as consequéncias podem vir a ser diversas, pois pode nao haver, por exemplo, a referida
partilha. O tema, portanto, guarda bastante relevancia pratica.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. v. 6. 10* ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 229.

6 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 153.
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Caio Mario da Silva Pereira, que ndo demonstra apreco pela classificagdao
tripartida ora sustentada:

Empregamos os vocdbulos ineficaz e ineficicia com
sentido genérico, reservando as palavras nulidade e nulo,
anulabilidade e anuldvel, inexisténcia e inexistente para a
designacdo de tipos especificos de ineficicia. Ao nosso
ver, ineficacia é género de que sdo espécies a nulidade, a
anulabilidade e a ineficacia.”

Naio obstante nosso respeito e admiragao pelo professor Caio Mario,
no presente artigo serdo utilizadas como marco teérico as doutrinas de
Pontes de Miranda e Bernardes de Mello, para quem a divisdo tripartida do
mundo juridico “tem carater 16gico (e metodoldgico), mas de inquestionavel
utilidade pratica para o trato dos problemas que surgem no dia a dia do
direito”®. Nesse sentido, percebe-se a importincia da diferenciacédo dos trés
conceitos quando observamos situagdes em que o ato juridico:

(a) Existe, é vélido e é eficaz (casamento de homem e mulher
capazes, sem impedimentos dirimentes, realizado perante
autoridade competente), (b) existe, é valido e é ineficaz
(testamento de pessoa capaz, feito com observancia das
formalidadeslegais, antes da ocorréncia da morte do testador),
(¢) existe, é invélido e é eficaz (casamento putativo, negécio
juridico anuldvel, antes da decretagdo da anulabilidade), (d)
existe, é invélido e é ineficaz (doagdo feita, pessoalmente,
por pessoas absolutamente incapazes), ou, quando se trata
de fato juridico stricto sensu, ato-fato juridico, ou fato ilicito
lato sensu, (e) existe e é eficaz (nascimento com vida, a
pintura de um quadro, o dano causado a bem alheio) ou,
excepcionalmente, (f) existe e é ineficaz, porque a validade
¢ questdo que diz respeito, apenas, aos atos juridicos licitos.’

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil. v. 1, p. 347, nota 1 apud MELLO, Marcos
Bernardes de. Idem, ibidem, p. 153.

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 39.

9 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 202 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2014, p. 153.
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Feitas essas consideragdes preliminares, passemos a analise dos trés
planos do mundo juridico.

2.1. Existéncia

O plano da existéncia é o primeiro plano juridico, é o primordial
e do qual partem a analise dos outros dois posteriores. Um fato juridico
existe quando hd a incidéncia da norma juridica sobre a parte relevante do
suporte fatico, transportando-a para o mundo juridico™.

Antes da incidéncia da norma juridica, s6 se pode falar em fato,
ndo em fato juridico. A ocorréncia de eventos no mundo em que vivemos
¢é constante e inevitavel; nem todos esses fatos, contudo, vao ter relevancia
para o mundo juridico. Se o suporte fatico ndo foi suficiente para a
incidéncia da norma, se lhe faltou elemento completante de seu ntcleo'’,
temos que ndo ha, entdo, fato juridico, ndo se pode considera-lo existente
no mundo juridico.

Assim, se em dada situa¢ao fatica nao houve expressido de vontade
por parte do agente, temos um negdcio juridico inexistente, ou, em outras
palavras, ndo temos um negdcio juridico. O fato juridico inexistente é o nao-
fato juridico, é tudo aquilo que ndo pode ser considerado como fato juridico.

O Coddigo Civil, como a maioria das legislagées pelo mundo, nao
se debruca quanto a existéncia dos fatos juridicos, limitando-se a manter
uma analise bipartida desses'>. Contudo, para considerarmos o plano da
validade, ndo é necessaria qualquer expressa mencao legislativa, posto que
o ser e o ndo-ser juridico ¢ uma dicotomia intrinseca ao Direito. Sobre o
matrimonio, Pontes de Miranda observa que:

(...) os obstdculos a existéncia do casamento sao evidentes e tém
valor absoluto, sio consubstanciais ao contrato do matrimonio,
de modo que os Cddigos nem sequer os mencionam (...). A
distin¢do entre matrimonium non existens e matrimonium
nullum, a que correspondem as expressdes portuguésas
“casamento ndo-existente” ou ‘casamento inexistente” e

10 Idem, Ibidem, p. 154.
11 Idem, ibidem, p. 153.
12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 229.
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“casamento nulo” (bem como “casamento anulavel”), (...)
nao depende do direito positivo: é dicotomia fundamental
intrinseca, porque tudo que nio é casamento, ou nio basta
para que a lei considere casamento, é ndo-casamento, e pois
matrimonium non existens, se se apresenta e se se pretende seja
casamento. O suporte factico ndo entrou no mundo juridico.”

Nao se pode qualificar um fato juridico inexistente como nulo ou
ineficaz, “porque a inexisténcia é o ndo ser que, portanto, nao pode ser
qualificado™*. Nesse sentido, os interessados em ter um pronunciamento
judicial confirmando a inexisténcia de algum suposto fato juridico devem
propor uma agao declaratoria negativa, e ndo uma agdo desconstitutiva.

2.2. Validade

O plano da validade, por sua vez, refere-se a andlise da perfei¢do do
fato juridico. Nele, analisa-se, portanto, a perfei¢ao do suporte fatico, sua
plena consonancia com o ordenamento juridico'.

Inicialmente, importante observarmos que sé transitam pelo plano
da validade os atos juridicos lato sensu (negdcios juridicos e atos juridicos
stricto sensu). Ndo se analisa a validade dos atos juridicos em que a vontade
nao ¢ dado do suporte fatico (fatos juridicos stricto sensu e ato-fato juridico),
bem como dos atos ilicitos, posto que nao podem ser invalidados'®. No
caso dos primeiros, a impossibilidade de invalidacio decorre de sua
propria natureza: seria ilégico considerar invalido um nascimento, um
deslocamento natural de terra ou a semeadura que gerou uma plantagao.
No caso dos segundos, por outro lado, a aplicagdo da nulidade resultaria
num beneficio aquele que aplicou o ato ilicito, uma vez que a sangdo de
nulidade torna ilicito um ato que normalmente seria valido"’.

13 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo VII. 3* ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1971, p. 364.

14 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 155.

15 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 41.

16 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 155.

17 Idem, ibidem, p. 156.
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7

A invalidade ¢é espécie de sangdo, puni¢do, penalidade a uma
conduta que, embora concretize o suporte fatico previsto em uma norma,
viole algum dos comandos cogentes do sistema juridico'®. Assim, pune-se
um ato juridico com a invalidade, recusa-se sua eficacia.

A ineficacia do ato inexistente ndo pode ser comparada a do ato
invalido: naquele, a ndo produgdo de efeitos lhe é intrinseca, porquanto
ndo pode produzir efeitos aquilo que sequer existe; nesse tltimo, recusa-se
a prestar eficacia a um ato que ordinariamente a irradiaria’’.

Por outro lado, como observa Bobbio®, a invalidade se presta a
assegurar a integridade do ordenamento juridico. Ora, se ndo houvesse
punicdo a um ato contrario a normas do sistema juridico, estar-se-ia
negando vigéncia a essas, individualmente, e ao préprio ordenamento,
como um todo.

Tem-se a invalidade quando, apesar de o suporte fatico se
concretizar suficientemente:

(a) algum de seus elementos nucleares é deficiente
(por exemplo: vontade manifestada diretamente pelo
absolutamente incapaz, ou pelo relativamente incapaz sem
o assentimento do assistente (pais, tutor, curador), ou esta
eivada de vicio invalidante, como erro, dolo etc., ou entdo, seu
objeto ¢é ilicito, imoral, indeterminavel ou impossivel), (b) ou
lhe falta algum elemento complementar (ndo foi observada a
forma prescrita em lei, e. g.), o sistema juridico o tem como
ilicito, impondo-lhe como sangéo a invalidade.

A sangao da invalidade se d4 em graus. Ha casos em que ¢ afetada
a ordem publica, enquanto noutros, primordialmente, direitos e interesses
particulares é que sdo atingidos. No sistema de invalidades patrio, temos a
nulidade e a anulabilidade. A primeira é o grau mais elevado de penalidade,
acarretando, via de regra, “a ineficacia erga omnes do ato juridico quanto a

18 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 42.

19 Idem, ibidem, p. 51.

20 Teoria della norma giuridica, p. 188 apud MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano
da Validade. 14* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 44.
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seus efeitos proprios, além da insanabilidade do vicio™'. A segunda é sangdo
mais branda, exatamente por terem como principais afetados os interesses
particulares. O ato anulavel produz seus efeitos especificos integralmente
até ser desconstituido por acdo judicial, podendo, ainda, ser convalidado,
tanto pela confirmagdo quanto pelo transcurso do tempo.

Assim, de forma geral, a nulidade e a anulabilidade se contrapdem?*:
(7)) quanto a decretabilidade, a nulidade é decretavel de oficio, enquanto
a anulabilidade somente mediante alegagdo do interessado; (ii) quanto a
alegabilidade, a nulidade pode ser alegada por qualquer interessado e
pelo Ministério Publico (atuando como parte ou custos legis), enquanto a
anulabilidade somente pelos interessados diretos; (iif) quanto a sanabilidade,
o vicio do ato nulo é insanavel, enquanto o vicio do ato anulavel é sanavel
por confirmagao; (iv) quanto a prescritibilidade, o ato nulo é imprescritivel,
enquanto o anulével prescreve; (v) quanto a desconstitui¢ao do ato, mostra-
se desnecessaria quando do ato nulo (se registrado, contudo, a necessidade
¢ patente), enquanto necessaria no anulavel; (vi) quanto a desconstituigdo
dos efeitos, no ato nulo, é desnecessaria®, sendo o oposto no anulavel; (vii)
quanto a eficacia, o ato nulo ndo produz efeitos (salvo caso de putatividade),
produzindo-os o anulavel até sua desconstituicao; (viii) quanto a natureza
da decisdo que reconhece a invalidade, esta é desconstitutiva do ato em
caso de nulidade, sendo desconstitutiva do ato e de seus efeitos no caso de
anulabilidade.

O conhecimento dessas nogoes e regras gerais sobre a nulidade e
anulabilidade sdo importantes, especialmente para fins didaticos, entretanto
ndo se pode olvidar da existéncia de diversas exce¢oes. O professor Marcos
Bernardes de Mello*, inclusive, pontua ndo ser possivel o desenvolvimento
de uma propria teoria geral da validade (ou das nulidades), dada a ampla

21 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 100.

22 Em sua obra, Marcos Bernardes de Mello apresenta quadro comparativo muito esclarecedor sobre o
tema. Vide obra supracitada, pp. 314 - 315.

23 “(...) uma vez que a eficdcia do nulo é apenas aparente, pois, em geral, nao produz efeitos juridicos, de
modo que ndo hd o que desconstituir, e quanto produz (casos de putatividade), sdo irremoviveis” — Idem,
ibidem, p. 314.

24 Idem, ibidem, pp. 51 — 54.
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existéncia de particularidades e ressalvas nos diversos ramos do Direito em
que sdo aplicados. O Direito Matrimonial é exemplo disso, e, como se vera,
tem peculiaridades proéprias, que, por vezes, contrariam as regras gerais
aqui expostas.

2.3. Eficacia

O plano da eficacia, por sua vez, ¢ aquele no qual os fatos juridicos
produzem seus efeitos. E nessa parte do mundo juridico em que sdo
criadas, modificadas e extintas as situagdes juridicas, as relagoes juridicas,
os direitos, deveres, pretensoes, obrigacoes, agdes e excecdes™.

Para se adentrar no plano da eficacia, é imprescindivel a passagem
pelo plano da existéncia; nao o ¢, como ja demonstrado, pelo plano da
validade. Os fatos juridicos que ndo tém como dado do suporte fatico a
vontade - os fatos juridicos stricto sensu, atos-fatos juridicos e fatos ilicitos
lato sensu —, ao existir, ja emanam seus efeitos.

Situagao diferente se da com os atos juridicos lato sensu — negdcios
juridicos e atos juridicos stricto sensu. Para estes, a analise da eficacia se da
apos a aferi¢ao de sua validade.

Via de regra, um ato juridico valido ¢ eficaz desde seu nascimento®.
H4, contudo, atos validos, mas ineficazes (pense-se no testamento valido,
antes da morte do testador).

Se invalido o ato juridico, outras vao ser as consequéncias. Na
hipétese de anulabilidade, o ato produz seus efeitos desde logo, mas de
forma tempordria: caso sobrevenha decretacao de anulabilidade, eles serdo
desconstituidos (podendo ser o ato convalidado, como ja mencionado,
tornando-se seus efeitos permanentes). No caso de nulidade, via de regra,
os atos nao produzem sua plena eficacia, ndo sendo passivel, também, de
sanacao.

25 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 156.

26 Marcos Bernardes de Mello nos demonstra que mesmo um negocio juridico sob condigdo
suspensiva produz, mesmo antes do implemento da condigio, efeitos juridicos. Numa doagdo sob
condi¢do suspensiva, por exemplo, o donatario tem, desde a existéncia (valida) do contrato, o direito
de conservagao do bem que seja seu objeto. Vide MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico:
Plano da Eficdcia: 12 Parte. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 49.
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Uma observagdo importante a ser feita é que, ainda que nao ocorram
os efeitos proprios, especificos do ato juridico nulo ou ineficaz stricto sensu,
podem surgir efeitos “em virtude de dado invalidante ou ineficacizante™.
Assim, se alguém vende um imdvel a duas pessoas distintas, por 6bvio um
dos acordos de transmissdo ndo gerara a eficacia de permitir a transcrigdo
da propriedade; ainda assim, cabera o direito de indenizac¢do ao comprador
lesado. Tal efeito ndo adveio do ato juridico em si, mas do ato ilicito de

vender o que ja fora vendido a outrem.
3. Aplicabilidade dos planos do fato juridico ao instituto do casamento

O casamento, como ato juridico complexo ou como contrato,
também ¢ instituto que se submete aos planos do fato juridico acima
analisados, embora por vezes a aplicabilidade dos planos da existéncia,
validade e eficdcia ocorra de forma diversa da que comumente se é vista
nos negdcios juridicos em geral®.

Frise-se que no presente texto ndo sera abordado o plano da
eficacia, nem sua aplicabilidade ao instituto do casamento, por ser analise
que transcende o proposito deste trabalho.

3.1 O plano da existéncia

No que diz respeito ao plano da existéncia, é cabivel ressaltar que
a questdo sobre o casamento inexistente, até entdo aludida pela doutrina
juridica tradicional, perdeu o interesse de que outrora desfrutou. Afinal,
casamento inexistente ¢ ndo casamento, ou seja, nao conﬁgura ato juridico,
permanecendo no mundo dos fatos®.

Assim, a analise sobre o plano da existéncia dentro do instituto do
casamento fica de certa forma prejudicada, pois de duas uma: ou se discute
os planos da eficacia e da validade de casamento ja considerado existente
ou o casamento inexiste e nenhuma analise posterior seria cabivel.

27 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 20* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 158.

28 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 8* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 116.
29 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p- 116.
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Para o direito brasileiro, exemplo de causa de inexisténcia seria
a auséncia de celebragdo regular, tendo em vista que, em se tratando de
casamento, sabe-se que a forma de realizagdo do ato integra o préprio ato
em si.

Outra situagdo posta como hipdtese de inexisténcia do casamento
¢ aquele casamento celebrado por juiz incompetente. Neste ponto, todavia,
ndo hd unanimidade na doutrina patria.

Para autores como Paulo Lobo, por exemplo, o casamento celebrado
por juiz absolutamente incompetente seria inexistente. Assim também
pensam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, para quem o casamento
realizado por juiz do trabalho ou por juiz federal deve ser reputado
inexistente, tal qual o é o casamento celebrado por defensor publico ou por
promotor de justiga®.

Por outro lado, autores como Marcos Bernardes de Mello se
posicionam no sentido de que casamento inexistente em razdo de
incompeténcia seria aquele realizado perante quem nao tem autoridade
para celebrar qualquer casamento, a exemplo do Delegado de policia e de
Promotor de Justiga®!, ndo sendo possivel que casamento celebrado por juiz
fosse reputado inexistente.

Ora, parece-nos mais adequado adotar este ultimo posicionamento.
Isso porque ndo se pode afirmar que o pronunciamento de um juiz estatal
no sentido de casar duas pessoas seja totalmente desconsiderado a ponto de
o casamento ser apontado como inexistente.

Todo juiz é dotado de jurisdi¢do - e da mesma jurisdicao, pois esta
¢ una e indivisivel*” -, existindo apenas regras de competéncia que servem
para determinar a “medida da jurisdigdo” dentro da qual cada juiz atua.
Ora, sendo a jurisdicdo a mesma e as competéncias diferentes, a decisdo
proferida por juiz incompetente nao deve ser considerada inexistente.
Assim, cabe-nos distinguir adequadamente jurisdi¢io de competéncia,
sendo esclarecedora licdo do professor Fredie Didier Jr. nesse sentido:

30 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: familia. p. 247. 2018.

31 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 154.

32 DIDIER, Fredie Jr. Curso de direito processual civil. v.1. 20* ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 236.
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H4 o poder de criar normas juridicas concretas, jurisdigao,
que foi distribuido pela Constituic¢do em parcelas para
cada 6rgdo jurisdicional. Quando um 6rgio jurisdicional
extrapola a fun¢io do poder que lhe foi atribuido, ha falta de
competéncia, e ndo falta de jurisdigdo. Pensar de outro modo
levaria a ter de admitir-se que existem cinco jurisdi¢des, e ndo
apenas uma: eleitoral, trabalhista, estadual, federal e militar.
E hé mais: de acordo com a regra da Kompetenzkompetenz,
0 juizo incompetente constitucionalmente tem, no minimo,
a competéncia de reconhecer a sua incompeténcia, o que ja
revela a existéncia de a0 menos uma parcela de jurisdi¢ao.
Portanto, ndo se poderia falar de sentenca inexistente, mas
de sentenca invalida - ndo se poderia equipar a sentenca
de um nio-juiz com a senten¢a de um juizo que ndo tenha
competéncia, ainda que constitucional®.

E mais: o Cdédigo de Processo Civil dispoe, em seu artigo 64, §4°,
que ‘salvo decisdo judicial em sentido contrdrio, conservar-se-do os efeitos de
decisdo proferida pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se for
o caso, pelo juizo competente”.

Verifica-se, pois, que o proprio CPC reconhece a possibilidade de
convalidagao de ato praticado por juizo incompetente. Ora, nao se pode
convalidar aquilo que ndo existe. Assim, como ¢ possivel que um juiz
estadual ratifique decisdo de juiz federal que celebra casamento entre duas
pessoas, ndo pode este casamento ser inexistente, pois nao se convalida o
que inexiste.

Em sintese, o casamento celebrado por juiz federal ou por juiz do
trabalho deve ser considerado invalido, mas jamais inexistente, pois o que
lhes falta é competéncia e ndo jurisdigao.

3.2 O plano da validade

Como regra geral, para que um negdcio juridico seja valido é
necessario que alguns fatores sejam observados, dentre os quais: serem os
agentes capazes, ser o objeto licito, possivel e determinado ou determinével
e ser a forma do negocio prescrita ou nao defesa em Lei.

33 DIDIER, Fredie Jr. Curso de direito processual civil. v.1. 20* ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 250.
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Todavia, a aplicagdo destes requisitos no ambito do casamento
ndo ocorre da mesma maneira que nos negocios juridicos em geral, visto
que estes tratam, via de regra, de questdes patrimoniais, enquanto aquele
¢ instituto que trata de questOes existenciais, possuindo apenas efeitos
patrimoniais.

Neste sentido, defende Paulo Lobo, por exemplo, que o casamento
contraido com fim ilicito ou contra os bons costumes ¢é valido, ao passo
que seria nulo qualquer ato juridico comum que tivesse a mesma causa.
Também nao € nulo o casamento com simula¢ao. Assim, segundo o autor
supracitado, a teoria das invalidades em geral apenas pode ser aplicada de
modo supletivo ao casamento™.

As invalidades podem ser percebidas de duas formas, como ja se
afirmou anteriormente: através da nulidade ou da anulabilidade do ato
juridico.

3.2.1- Nulidade do casamento

A primeira hipétese de invalidade do casamento é a nulidade. Esta é
o grau mais elevado da invalidade do ato juridico®. Surge nos casos em que
algum interesse publico ou social relevante deva ser protegido, podendo ser
alegada por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico™.

7

Sabe-se que nulidade é sangdo aplicada a determinado ato que
ndo observou a forma correta de se realizar. Como sang¢do que é, deve ser
decretada, e ndo declarada. Dessa maneira, a nulidade do casamento sera
decretada pela autoridade judicial em agdo direta de nulidade, promovida
por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico. Tal agdo tem natureza
juridica de ag¢ao desconstitutiva negativa, pois invalida casamento que é
existente, mas que nao ¢ (ou nunca foi) valido.

34 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 116.
35 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 82 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 117.
36 Importante mencionar que ha entendimentos no sentido de que o juiz nao pode decretar a nulidade
do casamento de oficio, em razdo de vedagio constitucional. Isso porque a Constitui¢do, em seu artigo
226, §7° veda ao Estado interferir nas relagdes familiares. Dessa forma, seria incabivel decretagio de

nulidade por parte do juiz sem que tenha havido provocagao por parte de interessado ou do Ministério
Publico.
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A decretagao de nulidade do casamento pode ter eficacia ex nunc
ou ex tunc. Isso porque as regras gerais de nulidades devem ser aplicadas de
forma mitigada ao direito de familia, pois por vezes os efeitos do ato nulo
tornam-se irreversiveis. E o que Paulo Lobo chama de “primazia dos fatos
sobre os principios de direito”

Outra caracteristica pertinente no que diz respeito a nulidade do
casamento ¢ a impossibilidade de esta ser convalidada com o tempo, conforme
pode-se perceber a partir de leitura do artigo 169, CC: “O negdcio juridico nulo
ndo é suscetivel de confirmagdo, nem convalesce pelo decurso do tempo”.

Além disso, a alegacdo de nulidade ndo se submete a prazo
prescricional, sendo, portanto, a agdo direta com este fim hipdtese de agdo
imprescritivel.

Aindaévalidolembrar que a sentenga judicial que decretaa nulidade
do casamento terd efeitos retroativos desde a data da celebragdo. Todavia,
alguns efeitos poderao persistir, tornando a retroatividade relativa®.

Por fim, como norma restritiva de direitos que é, as hipdteses de
nulidade do casamento devem ser interpretadas restritivamente. Neste
sentido, Paulo Lobo argumenta que “(...) a nulidade do casamento ¢é cercada
pelo direito de restrigoes, ndo se admitindo interpretagao extensiva’®.

Atualmente, no direito brasileiro, s6 hda uma hipédtese de nulidade
do casamento: quando um ou ambos os conjuges incidam em impedimento
matrimonial (art.1.548, CC)*.

3.2.2- Anulabilidade do casamento

Ao contrario da nulidade, a anulabilidade ¢é hipdtese que se
apresenta como o grau menor de invalidade dos atos, visto que as situagdes
abarcadas pela anulabilidade visam proteger interesses particulares, que
ndo envolvam interesse publico.

37 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 119.
38 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 82 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 117.

39 Havia antes a possibilidade de ser decretada a nulidade de casamento realizado por deficiente mental,
de acordo com o art. 1558, I, CC. Porém, com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os
deficientes mentais passaram a ser considerados capazes para todos os atos da vida civil.
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Diferente do que ocorre com a nulidade, a anulabilidade ndo pode
ser alegada por qualquer pessoa ou pelo Ministério Publico: deve ser
alegada por um rol mais restrito de legitimados.

As hipoteses de anulabilidade do casamento no direito brasileiro
vém elencadas no artigo 1.550, CC, infra:

Art. 1.550. E anulével o casamento:
I - de quem nio completou a idade minima para casar;

II - do menor em idade nubil, quando nédo autorizado por seu
representante legal;

III - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo
inequivoco, o consentimento;

V - realizado pelo mandatdrio, sem que ele ou o outro
contraente soubesse da revogacdo do mandato, e nio
sobrevindo coabitagdo entre os conjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.

§ 1° Equipara-se a revoga¢do a invalidade do mandato
judicialmente decretada.

§ 2% A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade
nuabia podera contrair matrimonio, expressando sua vontade
diretamente ou por meio de seu responsével ou curador.

Dentro do rol apresentado pelo artigo 1.550, CC, iremos nos ater
principalmente aos incisos I e V no tépico seguinte.

E que o inciso VI, ao tratar de autoridade celebrante incompetente,
no que diz respeito aos juizes — pois quem tem competéncia € juiz -, esta
se referindo aos magistrados que ndo possuem competéncia para conhecer
ou julgar matéria relativa a casamento. Configura, portanto, hipétese
de invalidade (mais especificadamente de anulabilidade) o casamento
celebrado por juiz que nao o de Juiz de Direito, e ndo de inexisténcia,
conforme foi defendido linhas acima.
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Quanto ao inciso I, em analise inicial é possivel pensa-lo como
dispositivo legal autoexplicativo. Todavia, a Lei 13.811/2019 trouxe algumas
mudangas no Cddigo Civil que influenciam diretamente na interpretagao
deste enunciado normativo. E sobre isso que trataremos doravante.

4, Comentarios a Lei 13.811/2019

Aos 12 de margo de 2019 a Lei 13.811/2019 modificou o Cédigo
Civil, passando o artigo 1.520 a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 1.520. Nao serd permitido, em qualquer caso, o
casamento de quem ndo atingiu a idade nubil, observado o
disposto no art. 1.517 deste Cédigo.

A Lei, inicialmente, aparenta ter causado repercussdes apenas na
esfera da capacidade para o casamento. Porém, apds analise mais detida,
verifica-se que a alteracdo normativa veio repleta de lacunas, dentre as quais
anao resposta a seguinte pergunta: o que ocorre com o casamento que vem a
ser celebrado envolvendo menor de 16 anos? E nulo? Anulavel? Inexistente?
Sdo estes os questionamentos dos quais nos ocuparemos em diante.

Em havendo casamento entre dois adolescentes de 15 (quinze) anos
no ano de 2016 (época anterior a vigéncia desta nova Lei), seria hipdtese de
casamento existente, valido e eficaz, desde que oferecida a autoriza¢ao dos
pais ou responsaveis para tanto (ou suprida por juiz, nos casos de negativa
injustificada da autorizagao)*.

Entretanto, como ficaria o casamento destes mesmos jovens se
ocorridos no ano de 20197 Seria hipdtese de casamento nulo? Anulével?
Inexistente?

A impressao que fica é a de que a Lei 13.811 fez com que o artigo
1.550, I, CC passasse a abarcar também os casos em que menor de 16 anos
vem a se casar. Seria, portanto, o casamento de menores que nao atingiram
a idade nubil hipotese de anulabilidade e nao de nulidade e alguns fatores
demonstram isso.

40 H4 quem defenda que nos casos em que a Lei permitia a possibilidade de casamento antes da idade
nubil fazia-se desnecessario consentimento dos pais ou responsaveis.
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Em primeiro lugar, o rol que prevé as hipdteses de nulidade do
casamento, como ja visto, é taxativo, por se tratar de norma restritiva de
direitos. Assim, nao podendo figurar no rol do artigo 1.548, CC e tendo em
vista que a interpretacdo deste deve ser restritiva, ndo nos parece correto
haver interpretagao analdgica aqui para que o casamento entre dois jovens
de 15 (quinze) anos seja outra coisa que nao anulavel.

Em segundo lugar, porque aquilo que é anulavel pode convalescer
com o tempo, diferente do que ocorre com a nulidade.

Ora, imaginando a situagdo em que dois menores de 16 anos se
casaram fica facil perceber que é possivel que os mesmos jovens futuramente
convalidem o casamento outrora realizado. E, nas palavras de Paulo Lobo,
sequer ha necessidade de convalidagdo: basta que nao haja a¢ao direta com
o fito de anular determinado casamento que ele produzira todos os seus
efeitos normalmente®'.

Verifica-se, portanto, que, admitindo-se a possibilidade de
convalida¢ao do casamento realizado - ou nao havendo necessidade desta
- estamos diante de hipotese de anulabilidade, pois, como ja se viu, esta é a
unica forma de invalidade que convalesce com o tempo, ja que a nulidade
nao o faz (art. 169, CC).

Ha ainda um outro argumento: segundo o artigo 1.551, ndo sera
anulado o casamento, por motivo de idade, se dele resultar gravidez.

Imaginando ainda a hipétese em que dois adolescentes de 15
(quinze) anos se casam e que dessa relagao resulta gravidez, dispoe o Codigo
Civil que nao poderia ser anulado o casamento. Ora, seria esse exemplo caso
de convalidag¢io da invalidade com o decurso do tempo, o que - repita-se —
ndo é admitido em sede de nulidade, mas apenas de anulabilidade.

Por fim, ha no Direito de Familia principio que dispoe: in dubio
pro matrimonio. Ora, usualmente este brocardo costuma ser aplicado para
situagdes em que, concretamente, ndo se sabe se deve ou ndo invalidar
determinado casamento. Assim, por forca deste brocardo, via de regra,
na duvida, ndo se invalida o casamento, prezando-se pela manutengio de
todos os seus efeitos e continuidade da entidade familiar ali constituida.

41 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p- 123.
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Com um pouco de esforco e invertendo a ordem do que comumente
ocorre, o brocardo supramencionado pode ser interpretado de forma a
corroborar com tudo o que fora defendido aqui.

E que para ser “pré matrimdnio” em situagio na qual menor sem
idade nubil se casa em desobediéncia a Lei, deve-se optar previamente
por deslocar este vicio para o campo das anulabilidades. Isso porque na
esfera das anulabilidades ha prescrigdo, por exemplo, o que ja seria um
fator que milita em favor do casamento (principalmente tendo em vista
que a¢ao direta de nulidade ¢ imprescritivel). Assim, havendo vantagens
para o matrimonio, na duvida, opta-se pela aplicacdo da regra que mais
beneficia o casamento, o que, neste caso, seria integra-lo as hipdteses de
anulabilidade e nao de nulidade.

Logo, pelas razdes acima expostas, entendemos que a Lei
13.811/2019 fez com que aqueles que ndo possuam idade nubil ndo possam
casar. Todavia, se o fizerem, estarao diante de hipdtese de anulabilidade, e
ndo de nulidade, ndo obstante a existéncia de posicionamentos doutrinarios
em sentido contrario®.

Conclusao

Diante de todo o exposto, é perceptivel a relevancia do instituto do
casamento para o Direito pétrio, sendo uma das figuras centrais no ramo
do Direito de Familia.

Perpassados os breves delineamentos sobre o casamento e a teoria
do fato juridico, aprofundou-se as especificidades da analise dos planos
juridicos em relagao aquele ato juridico em particular, evidenciando-se, por
exemplo, que o regime geral das nulidades sé se aplica subsidiariamente ao
matrimonio.

42 Discordando do posicionamento aqui adotado e reputando como nulo o casamento de individuo sem
idade nubil: TARTUCE, Flavio. A lei n. 13.811/2019 e a unido estével do menor de 16 anos. Passim. O
mesmo autor também abordou o assunto em artigo online intitulado A lei n. 13.811/2019 e o casamento
do menor de 16 anos - Primeiras reflexées. Concordando com a opinido aqui exarada de que a hipétese
é de casamento anuldvel e trazendo alguns outros argumentos: LOBO, Paulo Luiz Netto. Notas a lei n.
13.811/2019 sobre casamento de quem ndo tem idade niibil. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/ar-
tigos/1338/Notas+%C3%A0+lei+n.+13.8112019+sobre+casamento+de+quem+n%C3%A3o+tem+ida-
de+n%C3%BAbil.
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Feitas tais consideragoes, delimitadas as distingdes das hipoteses
de casamento nulo e anuldvel, bem como suas consequéncias, passou-se a
tecer ponderagdes sobre a recente Lei 13.811/2019, que extinguiu qualquer
possibilidade de casamento de menores antes de atingirem a idade nubil.
Como visto, a lei, por falta de compatibilizacdo entre o novo texto e as
prévias disposi¢oes do Cddigo Civil, fez surgir uma davida na doutrina:
em nao sendo observada a vedagdo criada e sendo registrado casamento de
menor de 16 anos, seria esse inexistente, nulo ou anulavel?

Foi observado que: (i) o rol de nulidades é taxativo; (ii) o nulo
ndo convalesce, o anulavel, sim; (iii) o art. 1.551 do CC/02, ndo revogado,
estabelece que nao sera anulado por motivo de idade o casamento de que
resulta gravidez; e (iv) vigora no Direito de Familia o principio in dubio pro
matrimonio.

Mediante tais argumentos, evidente se mostra que, na hipdtese de
ocorréncia de casamento de menor de 16 anos, em contrariedade a nova
redagédo do art. 1.520 do CC/02, tratar-se-a de matrimdnio anulavel.
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A APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
RELEVANTES AO DIREITO DE FAMILIA
NO JULGAMENTO DA ADI 4.277.

Ana Paula das Neves Leite






Introdugao

A familia, desde sua formagdo, passou por diversas mudangas,
tanto de estrutura quanto de inser¢do no ordenamento juridico. Ao passar
dos anos, as fun¢oes dadas a familia foram mudando significativamente,
passando por um processo de “humaniza¢ao’, dando-se o devido valor as
relagoes humanas e seus efeitos, e retirando da familia o carater puramente
econdmico ou procriacional. Nesse sentido, Paulo Lobo, em seu Direito
Civil - Familias, traz:

A familia, ao longo da histéria, foram atribuidas fungées
variadas, de acordo com a evolu¢do que sofreu, a saber,
religiosa, politica, econémica e procracional. Sua estrutura
era patriarcal, legitimando o exercicio dos poderes
masculinos sobre a mulher - poder marital, e sobre os filhos -
patrio poder. As funcdes religiosa e politica praticamente ndo
deixaram tragos na familia atual, mantendo apenas interesse
histérico , na medida em que a rigida estrutura hierarquica
foi substituida pela coordenagio e comunhéo de interesse e
de vida. (LOBO; Paulo, 2015, p. 16)

O principal motivo para essa humanizacéo foi a constitucionalizagao
do Direito de Familia, trazendo-a como locus de realizacio de seus
integrantes, garantindo seus direitos a dignidade, isonomia e liberdade
familiar. Ha, no ambito jurisprudencial, diversos casos em que essa mudanga
trouxe decisdo integradoras, pautadas na relagdo afetiva e respeito entre os
membros da entidade familiar.

Um exemplo dessa jurisprudéncia, e tema deste trabalho, é o
julgamento do ADI n. 4.277. Julgado pelo STF em 2011, trouxe para a
esfera judicial a necessidade latente de reconhecer como familia as unides
homoafetivas, garantindo aos membros da comunidade LGBT+ esse
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aspecto importantissimo da dignidade da pessoa humana. Esse julgamento
foi um marco da luta pelos direitos LGBT+ no Brasil, pais em que ainda se
tem um indice de violéncia por homofobia altissimo.

O objetivo deste trabalho ¢é trazer as influéncias dessa
constitucionalizagdo e da aplicac¢do de principios em face do julgamento
da ADI n. 4.277, de 2011, que qualifica a unido homoafetiva como
entidade familiar, equiparando-a a unido estavel, detentora de protegdes
constitucionais. Essa analise deverd ser feita com base na Doutrina patria e
nas fundamenta¢des do préprio Acédrdao.

1. A familia ao longo do tempo

Pode-se dizer que a familia brasileira, em seus primordios, teve
grande influéncia do direito romano e do direito canénico’. O primeiro, no
que trata da familia, tem como um dos principais, sendo o principal aspecto,
a existéncia do pater familias. Cabia a este sujeito a autoridade sobre toda a
familia, incluindo o direito de decidir pela morte e vida da esposa e filhos.
Assim, a familia romana legou ao direito brasileiro a sua forma patriarcal,
marcada pelo pdtrio poder, em relagdo aos filhos, e o poder marital em
relacao a esposa. Paulo Lobo, ao trazer afirmagdo de Engels (1944, p 80-5),
leciona:

Segundo esse autor, a expressdo (familia) foi inventada pelos
romanos para designar um novo organismo social cujo chefe
tinha sob suas ordens a mulher, os filhos e certo nimero de
escravos, submetidos ao poder paterno romano, com direito
de vida e morte sobre todos eles. Essa familia seria baseada
no dominio do homem, com expressa finalidade de procriar
filhos de paternidade incontestavel, inclusive para fins de
sucessdo. (LOBO, Paulo, 2015, p-20)

Outro ponto importante do Direito Romano é a estruturacio da
familia em um ordenamento juridico formado com uma base ndo natural,
mas juridica, fundada na propriedade. (LOBO, 2015, p.20)

1 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 9.
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Quanto a influéncia do Direito Candnico no direito de familia
nacional, este se deu, principalmente, com a sacralizagdo do matrimdnio,
tornando o casamento ndo apenas um ato civil, mas uma unido abengoada
pelo divino, nao sendo permitida sua dissolu¢cdo.> Ao explicar essa
influéncia, ensina Silvio Salvo Venosa:

O Estado, ndo se muita resisténcia, absorve da Igreja a
regulamentagio da familia e do casamento, no momento em
que esta nao mais interfere na dire¢do daquele. No entanto,
pela forte influéncia religiosa e como consequéncia da
moral da época, o Estado ndo se afasta muito dos cinones,
assimilando-os nas legislagdes com maior ou menos ambito.
Manteve-se a indissolubilidade do vinculo do casamento e
a capitis deminutio, incapacidade relativa, da mulher, bem
como a distingdo legal de filiacdo legitima e ilegitima.’
(VENOSA; Silvio de Salvo, 2016, p.16)

Assim, antes da constitucionalizacio do casamento como base
da sociedade feita pela Constituicao Federal de 1988, o direito de familia
brasileiro era essencialmente patriarcal e voltado para sua fungdo
patrimonial.

Com o passar das décadas e das mudangas sociais, os aspectos
supracitados foram se tornando obsoletos. O Estado, apds a Proclamagio
da Republica, foi se laicizando, assim como a instituicdo do casamento,
com decreto 181 de 1890, assinado por Marechal Deodoro da Fonseca,
que determinava o casamento no civil. O texto constitucional a respeito
da familia também mudou, como o escopo de se adaptar a cada momento
dessa institui¢ao, resultando no seguinte progresso:

1- Constituicdo de 1937: “Art. 124. A familia, constituida
pelo casamento indissolavel, esta sob a protecdo especial do
Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagées
na proporg¢do dos seus encargos.”

2 MARIO, Caio. Institui¢ées do Direito Civil - familia, 24 ed. p. 80
3 Venosa, p.16, 162 edi¢do, volume VI.

45



2- Constituicio de 1946: “Art. 163. A familia é constituida
pelo casamento de vinculo indissolivel e terd direito a
protecio especial do Estado”

3- Constitui¢io de 1967: “Art. 167. A familia é constituida
pelo casamento e tera direito a prote¢do dos Podéres Publicos.

4- Emenda Constitucional 1/1969: “Art. 175. A familia ¢é
constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos
Podéres Publicos”

Além disso, as mulheres passaram a votar, trabalhar e lutar por sua
independéncia. Com isso, houve um crescimento no planejamento familiar,
resultando na consequente diminui¢do, em nimero de participantes, da
familia. O Censo Demografico de 2000, realizado pelo IBGE, indica a
queda de membros por familia para 3,4.

A partir dessas e outras mudangas significativas, a familia passou
por uma repersonalizagdo, deixando de ser vista como mera instituigao
voltada para o patrimonio ou procriagdo, e passou a ser vista como local de
realizacao da pessoa humana, com sua constitucionalizagdo e a aplicagdo
de principios como o da afetividade.* Com isso, foram surgindo novas
entidades familiares, como a familia monoparental e a unido homoafetiva,
que quebram com o paradigma da familia nuclear patriarcal entendida
antes como unidade familiar principal. Caio Mario, ao tratar dessa nova
concepgdo de familia, diz:

Hé uma nova concepgio de familia que se constrdi em nossos
dias. Fala-se na sua desagregacdo e no seu desprestigio. Fala-se
na crise da familia. Ndo ha tal. Um mundo diferente imprime
feicio moderna a familia. Ndo obstante certas resisténcias e
embora se extinguam os privilégios nobilidrquicos, a familia
ainda concede prestigio social e econoémico, cultivando seus
membros certo orgulho por integra-la. Recebe inequivoca
protecdo do Estado, que intervém cada vez mais na medida
em que os poderes privados declinam. As relagdes familiares
foram necessariamente atingidas: entre pais e filhos e entre
os diversos membros do grupo familiar . Desapareceu a

4 Lobo, p.19
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organizagdo patriarcal, que vigorou no Brasil por todo o
Século XX, ndo apenas no direito, mas, sobretudo, nos
costumes. O pai, como um pater romano, exercia autoridade
plena sobre os filhos, que nada faziam sem sua permissao.
Escolhia-lhes a profissdo, elegia o noivo da filha, estava
presente em toda a vida de uns e de outros, a cada momento.’

Com a Constituicao de 1988, apesar de silente aos direitos familiares
homoafetivos, na seara dos direitos e prote¢des fundamentais o avango foi
gigantesco. O art. 3¢, inciso IV, e o art. 5°, caput, deixaram claro que era
fundamento do Estado Nacional a erradicagdo da descriminag¢io, sendo ela
de qualquer aspecto. Apesar disso, no direito de familia propriamente dito,
as unides homoafetivas foram deixadas de lado pelo legislador, inclusive
no Cddigo Civil de 2002, que em seu art. 1.723, caput, indica como
entidade familiar “a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia continua e duradoura estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”

Foi entdo interposta a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 - RJ, posteriormente convertida em A¢ado Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 - DF, cabendo ao STF determinar
a interpretacdo segundo a Constituigdo, desse dispositivo, sob o respaldo,
principalmente, dos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade.

A ADI 4.277, julgada pelo STF em 2011 ¢ marcante no que trata
dos direitos garantidos aqueles que se identificam como homoafetivos.
Incialmente vistos como imorais, os casais homoafetivos foram ganhando
espaco na sociedade mundial, ao ponto que restou patente a necessidade de
protecao de seus direitos.

2. A Familia na CF 88 - Constitucionalizagao e Principios
A Constitucionalizagdo da familia fica clara na Constituicao

Federal de 1988, quando em seu artigo 226, caput, traz: “Art. 226 - A
familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado” Com isso,

5 Caio Mdrio, p. 33
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tira-se totalmente a unidade familiar da esfera exclusivamente patrimonial
do Cédigo Bevilaqua, iniciando-a como base da sociedade, e local para a
realizacdo pessoal de seus membros.

Além disso, outro ponto importante do caput do art. 226 é a
inexisténcia de definicdo de qual seria a familia constitucionalmente
protegida, impossibilitando assim a exclusdo de qualquer entidade familiar
que apresente os pressupostos de afetividade, estabilidade, ostensividade, e
objetivo de constitui¢do de familia.® Nesse sentido, ensina Paulo Lobo:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformagdo,
no tocante ao dmbito de vigéncia da tutela constitucional
a familia. Ndo ha qualquer referéncia a determinado tipo
de familia, como ocorreu com as Constitui¢des brasileiras
anteriores. Ao suprimir a locugdo “constituida pelo
casamento” (art. 175 da Constituigdo de 1967-1969), sem
substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional
“a familia’, ou seja, qualquer familia constituida socialmente.”

Essa protegdo decorre do novo status de familia, como o locus de
desenvolvimento humano de seus membros. Para Caio M4rio, ao tornar
a familia instrumento de realizacio de seus membros, o Estado toma
para si a necessidade de prote¢ao dos direitos humanos, devendo garantir
as condigdes e recursos necessarios ao pleno desenvolvimento de suas
funcoes.® Essa previsao tem ligacdo direta com o fundamento constitucional
de protec¢do da pessoa humana, principio maximo da Carta Magna de 1988.

Desse processo de constitucionalizagdo derivaram principios
que regem toda a aplicagdo do Direito de Familia, como o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana; o Principio da Igualdade; o Principio do
Melhor Interesse do Menor; o Principio da Cooperagdo entre outros que
sao essencialmente citados na doutrina e na jurisprudéncia patria.

Falando-se especificamente da unido homoafetiva, essa aplicacao de
principios por parte do STF trouxe para sua existéncia legitimagao juridica,

6 Lobo, p. 76
7 Lobo, p.76
8 Caio Mario, p. 61
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buscando impedir que muitos desrespeitos sofridos por essa parcela da
populacdo continuassem se perpetuando.

3. Julgamento e principios constitucionais aplicados

Em 5 (cinco) de junho de 2011, por unanimidade, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a unido estavel homoafetiva como entidade
familiar. As implicagdes dessa decisdo foram muitas, desde a legitimagao
social dessa unido como familia, até as implicag¢oes juridica como o direito
sucessorio.

Essa decisao pautou-se nos principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da isonomia, estes que siao doutrinariamente
classificados como principios constitucionais do Direito de Familia. Para
entender a aplicacdo de cada um desses principios é necessario comentar
alguns votos, de maneira individualizada.

3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A ADI de 2011 teve como relator o Ministro Ayres Britto, que votou
no sentido de interpretar o art. 1.723 do Cddigo Civil “para dele excluir
qualquer interpreta¢ao que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura de pessoas do mesmo sexo como unidade familiar™.
Além disso, também votou apoiando a inclusdo da unido homoafetiva na
natureza juridica da unido estavel, obedecendo as mesmas regras aplicadas
aos casais heterossexuais.

Em sua fundamentacgdo, ele argumentou que inexiste qualquer
vedagdo constitucional ao pleno desenvolvimento da sexualidade das
pessoas homoafetivas. Além disso, afirmou também que o direito ao
desenvolvimento sexual, seja ele de qualquer natureza, é fator imprescindivel
a dignidade da pessoa humana, de modo que:

essa liberdade para dispor da propria sexualidade insere-se
no rol dos direitos fundamentais do individuo, expressao que
¢ de autonomia de vontade, direta emanagio do principio da

9 Voto do ministro Ayres Britto a ADI 4.277/11.
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dignidade da pessoa humana e até mesmo “clausula pétrea’,
nos termos do inciso IV do §4° do art. 60 da CF (clausula
que abrange “os direitos e garantias individuais” de ber¢o
diretamente constitucional);

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ o principio norteador dos direitos
e garantias fundamentais presentes no atual texto constitucional patrio.
Positivado pelo art. 1°, III, que dispde: “Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e
tem como fundamentos: [...] IIT - a dignidade da pessoa humana;” Paulo
Lobo define dignidade da pessoa humana como o “nucleo existencial que
¢ essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros
iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protegdo

e intocabilidade™®®

Dele decorrem os direitos fundamentais listados no Art. 5° da
Constitui¢ao, como é o exemplo do principio daigualdade, o qual determina
que todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Dele
também decorrem os subprincipios aplicados ao Direito de Familia.

A dignidade da pessoa humana, por ser principio maximo da Carta
Magna de 1988, ¢ o principio norteador das fundamentagoes feitas na ADI
4.277 de 2011. A partir dele, defende Ayres Britto que o art. 1723, caput,
do CC, possui diversas interpretagdes, devendo ele ser aplicado conforme
as disposi¢des constitucionais, respeitando o art. 3° da Carta Magna, para
retirar qualquer possibilidade de interpretagdo discriminatoria do artigo do
Codigo Civil em questao, ja que “a nossa Constituicao vedou as expressas
o preconceito em razio do sexo e intencionalmente nem obrigou nem
proibiu o concreto uso da sexualidade humana”.

Noutro giro, afirma ainda que a dicotomia “homem e mulher” é
devida “ao propésito constitucional de nao perder a menor oportunidade
de estabelecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia entre
as duas tipologias do género humano™', visto ainda serem patentes as

10 Paulo Lobo, p. 54
11 Voto do Ministro Ayres Britto.
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discriminagbes praticas entre os dois géneros, nido havendo prejuizo da
possibilidade de interpretagao inclusiva dos casais homoafetivos.

3.2 Principio da Afetividade

O Ministro Luiz Fux acompanhou o voto do relator, acima exposto,
explicitando ainda mais os fundamentos principiolégicos da decisdo. Em
expressa alusdo ao principio da afetividade, ele argumenta que:

O que faz uma familia é, sobretudo, o amor - nido a mera
afeicdo entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar,
que estabelece relacbes de afeto, assisténcia e suporte
reciprocos entre os integrantes do grupo. O que faz uma
familia é a comunhdo, a existéncia de um projeto coletivo,
permanente e duradouro de vida em comum. O que faz uma
familia é a identidade, a certeza de seus integrantes quanto
a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que
os identifica uns perante os outros e cada um deles perante a
sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma familia,
incidindo, com isso, a respectiva prote¢do constitucional.

O principio da afetividade, ¢ um dos principios consagrados pela
jurisprudéncia patria, sendo aspecto essencial ao reconhecimento das
diversas entidades familiares. Apesar de nao possuir expressa referéncia
legal, ¢ amplamente reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, tendo
como base o principio geral da dignidade da pessoa humana, além de
também ser respaldado pelos principios da convivéncia e da igualdade
familiar. Assim, pode-se auferir o principio da afetividade partindo desses
fundamentos constitucionais, como explica Paulo Lobo:

O principio da afetividade estd implicito na Constituigio.
Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do
principio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolugio
social da familia brasileira, além dos ja referidos: a) todos os
filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art.227, §
6°); b) a adogao, como escolha afetiva, algou-se integralmente
ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); ) a

12 Voto do Ministro Luiz Fux
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comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); a convivéncia
familiar (e ndo a origem bioldgica) é prioridade absoluta
assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227)."

A importancia desse principio fica clara na nova forma de pensar
a familia, instituida pela Constituicdo Federal de 1998, que retira o carater
amplamente patrimonial e a coloca como base da sociedade. Nesse sentido,
Caio Mariotrazo principio daafetividade como “uma das grandes conquistas
advindas da familia contemporanea, receptaculo de reciprocidade, de
sentimentos e responsabilidade”!* Por isso, com a superagdo da finalidade
patrimonial, a familia passou a ser pautada no afeto e na solidariedade. De
modo que:

Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma entidade
plural, calcada na dignidade da pessoa humana, embora
seja, ab initio, decorrente de um lago natural marcado
pela necessidade dos filhos de ficarem ligados aos pais até
adquirirem sua independéncia e ndo por coer¢do de vontade,
como no passado. Com o decorrer do tempo, cOnjuges
e companheiros se mantém unidos pelos vinculos de
solidariedade e do afeto, mesmo apos os filhos assumirem
suas independéncias. Essa é a verdadeira diretriz prelecionada
pelo principio da afetividade.”

Com isso, a familia passa a ter papel diverso do anteriormente
conhecido, deixando de ser um instituto voltado para a protecao e
cooperagdo patrimonial ou procriacional, e passando a figurar como locus
de realizacio pessoal e afetiva dos individuos, merecendo ampla protecdo
constitucional. Assim:

A familia converteu-se em locus de realizagdo existencial
de cada um de seus membros e de espago preferencial de
afirmacdo de suas dignidades. Dessa forma, os valores

13 Lobo, p. 66
14 Caio Mirio, p. 66
15 Caio Mirio, p. 66
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coletivos da familia e os pessoais de cada membro devem
buscar permanentemente o equilibrio, “em clima de
felicidade, amor e compreensio’, como enuncia a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crian¢a. Consumaram-
se na ordem juridica as condigdes e possibilidades para
que as pessoas, no ambito das relagdes familiares, realizem
e respeitem parentes, criancas, idosos, ainda que a dura
realidade da vida nem sempre corresponda a esse desiderato.'®

Nessa “nova familia”, a afetividade tem papel essencial, uma vez
que a affectio é elemento basico para o desenvolvimento de uma familia
pautada em relagdes de cooperagao e igualdade. Ou seja, a afetividade é
fator necessario a constituicdo de uma familia apta a propiciar ambiente
capaz de desenvolver a dignidade da pessoa humana.

Além disso, é importante ressaltar que hoje a afetividade se mostra
como requisito necessario a formagao de uma entidade familiar, juntamente
com a estabilidade, a convivéncia e o escopo de constituicio de familia.
Dessa forma, a afetividade torna-se a finalidade da familia, uma vez que o
escopo patrimonial foi superado.'” Ora, se ndo ha lagos de afeto formados,
ndo se pode dizer que esta constituida uma entidade familiar, seja ela de
qualquer natureza. Assim, “enquanto houver affectio havera familia, unida
por lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na
simetria, na colaboracio, na comunhéo de vida” (Paulo Lobo, p. 15)

3.3 Principios da Igualdade e da Liberdade

Ja no que tange a aplica¢do do principio da igualdade, Fux afirmou
que compete ao Estado fornecer a todos igualdade de oportunidades. Tal
igualdade deve ser aplicada em todos os aspectos da vida do individuo, de
modo que “submeter um individuo homossexual ao constrangimento de
ter que ocultar seu convivio com o(a) parceiro(a) ou de ndo poder esperar
de suas relagoes os efeitos legalmente decorrentes das unioes estaveis é, sem
duvida, reduzir arbitrariamente as suas oportunidades”™®.

16 Lobo, p. 55
17 Lobo, p. 73
18 Voto do Ministro Luiz Fux.
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O principio constitucional de igualdade, presente no art. 3°,
inciso IV, da Constituicdo Federal, que determina que é funcao do Estado
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao” Além disso, no art.
5°, caput, ha também a expressa disposi¢dao que “todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢cao de qualquer natureza”. Dele, decorrem subprincipios
importantes ao direito de familia, como o principio da equiparagdo dos
filhos e o principio da igualdade e do respeito a diferenca.

Caio Mario, ao elencar esses subprincipios, traz o principio da
equiparacao dos filhos, que derivado do principio constitucional a igualdade,
determina que todos os filhos, sejam eles concebidos dentro ou fora do
casamento, ou em regime de adogao, sdo iguais na garantia de direitos.
Com ele, houve a superagdo da diferenga de tratamento legal dada a filhos
legitimos ou ilegitimos, sendo considerado grande avango constitucional."

Paulo Lobo, de maneira semelhante, traz como derivado do
principio da igualdade o “principio da igualdade familiar e do direto a
diferenga”. Esse referente a igualdade necessaria entre os membros de
uma familia, impedindo o legislador de editar normas que determinem
essa diferenciagdo formal. Um exemplo de aplicacdo desse principio é
o art. 226, § 5°, CE, que estabelece que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”,
esse dispositivo retira a diferenciagdo de direitos e deveres entre os sexos
na sociedade conjugal, fator marcante antigamente no Direito de Familia.

Outro ponto marcante desse principio é a equiparagao entre filhos
legitimos e ilegitimos, negando que houvesse diferenga de direitos entre
os dois. O art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal, inovou no ordenamento
juridico, fixando a maxima igualdade entre os filhos, sejam eles legitimos,
ilegitimos ou havidos por adogao. Sobre tal principio, traz Paulo Lobo:

Apds a Constituicao de 1988, que igualou de modo total os
conjuges entre si, os companheiros entre si, os companheiros
aos conjuges, os filhos de qualquer origem familiar, além
dos ndo bioldgicos aos bioldgicos, a legitimidade familiar
desapareceu como categoria juridica, pois apenas fazia

19 Caio Mdrio, p.65
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sentido como critério de distin¢do e discriminag¢do. Neste
ambito, o direito brasileiro alcangou muito mais o ideal de
igualdade familiar do que qualquer outro.?

Por fim, ainda se tratando do voto do Exmo. Ministro Luiz
Fux, reiterando a necessidade de julgamento conforme o principio da
dignidade da pessoa humana, ja explicitado acima, ele declara que o ndo
reconhecimento das unides homoafetivas trata de violagdo dos principios
da dignidade da pessoa humana e da isonomia. No seguinte sentido:

Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unides
homoafetivas é uma afronta a dignidade dos individuos
homossexuais, negando-lhes o tratamento igualitirio no
que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua
vida autonomamente, submetendo-os, contra a sua vontade
e contra as suas visdes e percep¢des do mundo, a um padrao
moral pré-estabelecido. Ndo pode haver duvida de que se
cuida de violagdo aos principios constitucionais da dignidade

da pessoa humana e da isonomia.

No mesmo sentido também seguem os votos da Ministra Carmem
Lacia, do Ministro Joaquim Barbosa e do Ministro Celso de Mello,
destacando a necessidade de tutela constitucional dos principios da
dignidade da pessoa humana, da isonomia e da liberdade.

Este tltimo, pode ser perfeitamente explicado nas palavras de Paulo

Lobo:

20 Lobo, p.59
21 Lobo, p. 64

O principio daliberdade familiar diz respeito ao livre poder de
escolha ou autonomia de constituicdo, realizagdo e extingdo
da entidade familiar, sem imposi¢do ou restri¢oes externas
de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisigdo
do patriménio familiar; a livre definicio dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre
formacao dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades
como pessoa humana; a liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica , mental e moral.*!
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Ainda nestalinha de pensamento, o Ministro Marco Aurélio também
segue o relator, acrescentando que admitir a aplicagao do regime juridico de
sociedade de fato as unides homoafetivas, como vinha sendo aplicado, é:

ndo reconhecer essa modificagdo paradigmatica no Direito
Civil levada a cabo pela Constitui¢io da Republica. A
categoria da sociedade de fato reflete a realizagio de um
empreendimento conjunto, mas de nota patrimonial, e ndo
afetiva ou emocional. Sociedade de fato é sociedade irregular,
regida pelo artigo 987 e seguintes do Cddigo Civil, de vocagao
empresarial.2

O Ministro Lewandowski, apesar de concordar com a necessidade
de aplicagdo dos principios supracitados, assim como do reconhecimento da
unido homoafetiva com entidade familiar a luz dos principios da isonomia
e da dignidade da pessoa humana, discordou quanto a sua equiparagdo a
unido estavel. Para ele, a unido homoafetiva se trata de entidade familiar de
natureza propria, sendo uma quarta espécie de entidade, ndo taxada no art.
226, que considera como rol exemplificativo.

Seguiu esse mesmo entendimento o Ministro Gilmar Mendes,
afirmando que “uma interpretacdo restritiva do dispositivo (art. 1723, CC)
que partisse do pressuposto de que sé seria aplicavel a unido entre homem
e mulher, seria inconstitucional, pois nem o dispositivo legal é restritivo,
nem a Constitui¢do””

Para ele:

A meu ver, se nio fosse possivel resolver a controvérsia aqui
posta a luz da aplicacdo direta da disposi¢io citada, do artigo
226, § 3°, poderiamos, sem duvida, encaminhar a solu¢do de
reconhecimento da constitucionalidade da unido homoafetiva
a partir da aplica¢do do direito fundamental a liberdade de
livre desenvolvimento da personalidade do individuo e da
garantia de ndo discriminac¢do dessa liberdade de opgéo, em
concordancia com outros principios e garantias constitucionais
que destaquei na fundamentagdo deste voto, a saber: os
fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana

22 Voto do Ministro Marco Aurélio
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(art. 1°, II e III); os objetivos fundamentais de se construir
uma sociedade livre, justa e solidaria e de se promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacéo (art. 3°, I e IV);
a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II); a igualdade
de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantida a inviolabilidade do direito a liberdade e a igualdade
(art. 5°, caput); a punigdo a qualquer discriminacéo atentatdria
dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI); bem como
a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°,
§1°) e a ndo exclusdo de outros direitos e garantias decorrentes
do regime constitucional e dos principios por ela adotados ou
incorporados por tratados internacionais (art. 5°, §2°).

Ressalta, entretanto, a impossibilidade de enquadrar a unido
homoafetiva no mesmo sentido de unido estavel, admitindo que ambas
tém natureza juridica diversa. Acompanhou esse entendimento o Ministro
Cezar Peluso.

Por fim, foi lavrado o Acdérdao, por votagdo unanime, julgando
procedentes as a¢des e garantindo a Decisdo efeito vinculante e eficacia
erga omnes, de modo a interpretagdo segundo a constituicio do art.
1.723 do Coédigo Civil, sendo aplicados os principios constitucionais da
Dignidade da Pessoa Humana, da Liberdade e da Igualdade, e aplicando
a unido afetiva a equipara¢do com a unido estavel e, consequentemente a
tutela constitucional.

4. Consideragdes finais - as implica¢des praticas da ADI 4.277/11

A partir do julgamento supracitado, chegou-se a Decisdao que
equiparou a unido entre pessoas do mesmo sexo a unido estavel. Com
isso, o STF conseguiu, na esfera judicial, sanar uma lacuna legislativa que
colocava em risco a dignidade das pessoas homossexuais. Bem, se o Estado
Democrético de Direito tem por pressuposto o respeito a dignidade da
pessoa humana, seria uma afronta a estes dispositivos constitucionais ndo
reconhecer a isonomia, inclusive na possibilidade de formacao de familia,
entre pessoas hétero e homoafetivas.
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Nesse sentido, Maria Berenice Dias, renomada escritora sobre o
assunto, afirma que:

O Estado Democratico de Direito tem por pressuposto

\

o respeito a dignidade da pessoa humana, conforme
expressamente proclama o art. 1° inc. III da C.E Este
compromisso do Estado se assenta nos principios da
igualdade e daliberdade, sendo consagrados ja no preambulo
da norma maior do ordenamento juridico, ao conceder
protecdo a todos, vedar discriminagdo e preconceitos por
motivo de origem, raga, sexo ou idade, assegurando o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...).”

Essa decisdo serviu entdo como divisor de aguas, reconhecendo a
necessidade de tutela constitucional para essas entidades familiares, que foram
anteriormente relegadas ao ostracismo pela sociedade civil. Como bem disse o
Ministro Gilmar Mendes em seu voto, ndo se tratava de apenas uma disciplina
legislativa, mas sim “do reconhecimento do direito de minorias, de direitos
fundamentais basicos. E, nesse ponto, ndo se trata de ativismo judicial, mas de
cumprimento da propria esséncia da jurisdi¢ao constitucional™*.

Com isso, ficou reconhecido que a familia merecedora de tutela ndo
era apenas a heteroafetiva, mas qualquer familia fundada na afetividade,
que garanta um locus capaz de fornecer aos seus membros a possiblidade
de desenvolvimento como pessoa humana. Um adendo, é que para ser visto
como entidade familiar, a unido homoafetiva deve também apresentar as
mesmas caracteristicas necessarias ao reconhecimento da unido estavel.

Sobre isso, Maria Claudia Crespo Brauner traz:

Constituindo o afeto a base das relagdes familiares, é
necessario reconhecer efeitos juridicos a outras unibes,
quando se constituem de relagdes duradouras, estabelecem
patriménio comum por esfor¢o mutuo e criam lagos de

23 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenca. Universo Juridico, v. 1, 2005.
24 Voto do Ministro Gilmar Mendes
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responsabilidade e assisténcia, devendo, portanto, ser
tuteladas pelo Direito.”®

E importante destacar a importancia dessa protecio para a
sociedade civil, com principal destaque para os que se identificam como
homoafetivos em um cendrio como o nacional, marcado de preconceitos e
discriminac¢des. Essa decisdo foi extremamente importante para a inclusdo
desses individuos, garantindo que estes conseguissem exercer uma parte
fundamental da dignidade humana, a de formagao de familia, que de modo
absurdo lhes vinha sendo negada mesmo apds a Constituicao Federal
Cidada de 1988 ter entrado e vigor.

Essa Constituigdo, pautada na dignidade da pessoa humana, na
igualdade entre todos e na liberdade, deve ser cada vez mais interpretada
de maneira a garantir aos individuos, principalmente aqueles inseridos
em grupos minoritarios, que sdo quase sempre esquecidos nas discussoes
legislativas nacionais. Ainda nesse sentido, de protecdo aos direitos
individuais, Maria Berenice Dias bem ensina:

O Estado Democratico de Direito tem por pressuposto
o respeito a dignidade da pessoa humana, conforme
expressamente proclama o art. 1° inc. III da C.E Este
compromisso do Estado se assenta nos principios da
igualdade e daliberdade, sendo consagrados ja no preAmbulo
da norma maior do ordenamento juridico, ao conceder
prote¢do a todos, vedar discrimina¢do e preconceitos por
motivo de origem, raga, sexo ou idade, assegurando o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...).*

Por fim, cabe deixar claro que o reconhecimento da unido
homoafetiva nao foi o ultimo desafio deste novo Direito de Familia,
pautado na afetividade e na dignidade da pessoa humana, mas apenas um

25 SCHIOCCHET, T.; BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O reconhecimento juridico das unides
estaveis homoafetivas no Direito de Familia brasileiro. Ambito Juridico, v. 41, p. 1785-. 2007

26 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferen¢a. Universo Juridico, v. 1, 2005.
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deles, restando muitos outros a serem discutidos tanto no legislativo como
no judiciario. Como declara Maria Clara Crespo Brauner:

O desafio lan¢ado ao novo Direito de Familia consiste em
aceitar o principio democratico do pluralismo na formagio
das entidades familiares e, respeitar as diferencas intrinsecas
de cada uma delas, efetivando a prote¢io e provendo os meios
para resguardar o interesse das partes, conciliando o respeito
a dignidade humana, o direito a intimidade e a liberdade
com os interesses sociais e, somente quando indispensavel,
recorrer a interven¢ao estatal para coibir abusos.”
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RESUMO

O presente artigo objetiva dissertar acerca do instituto da guarda
compartilhada e sua evolug¢do com o decurso dos anos até o momento
atual. Dessa forma, sdo apresentados os tipos de guarda e os principios
que culminaram para o estabelecimento do principal norteador da guarda
compartilhada, a primazia do melhor interesse da crianca. Vale destacar,
também, a breve analise acerca da problematica da alienacao parental,
suas causas e efeitos, e como a guarda compartilhada pode contribuir para
combateé-la.

Palavras- Chave: Evolugdo Temporal; Guarda compartilhada; Lei
11.698/2008; Lei 13.058/2014; Aliena¢io Parental.

Introdugao

O presente artigo possui o escopo de pormenorizar o instituto da
guarda compartilhada, por meio da andlise de sua evolugao temporal. Com
o intuito de promover a continuidade dos vinculos afetivos e poder parental
entre os genitores e seus filho e visando concretizar o principio do melhor
interesse da crianga no que tange a definicdio do modelo de guarda a ser
seguido, a guarda compartilhada foi inserida no Cédigo Civil de 2002, por
meio da Lei 11.698/2008. Posteriormente, em 2014, tal instituto passoua ser
regulamentada como regra, sendo obrigatério, em detrimento da guarda
unilateral. Também viélido ressaltar a analise que sera conferida a Lei da
Alienagdo Parental, visto que esta problematica é juridicamente relevante
e foi uma das principais motivadoras para uma maior regulamentagdo da
guarda compartilhada.
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Isto posto, o trabalho propde-se a examinar as particularidades
que tangem o instituto da guarda compartilhada, incluindo os critérios
que devem ser observados pelo magistrado para aplica-la de forma efetiva
caso a caso. Como a aplicagdo de tal instituto como regra ndo se apresenta
como tema incontroverso, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
serdo apresentadas questdes que suscitam debates e divergéncias entre os
aplicadores do Direito.

Vale ressaltar, por fim, que, antes de se analisar o sistema da guarda
compartilhada, instaurado no ordenamento juridico brasileiro com o
advento das Leis n. 11.698/2008 e n. 12.058/2014, convém tecer alguns
comentarios acerca do instituto da guarda anteriormente ao advento dessas
duas leis. Assim, cabe separar o instituto da guarda, para fins didaticos de
melhor compreensdo da evolugao da guarda no Brasil, em dois tdpicos:
1. A guarda analisada do Decreto 181 de 1890 a Lei do Divércio (Lei n.
6.515/77); 2. O sistema da guarda posterior ao CC/02 mas anterior as Leis
n. 11.698/2008 e n. 12.058/2014. Apos isso, cabera analisar o advento da
guarda compartilhada no Brasil.

1. Uma divisao didatica: o instituto da guarda no Brasil desde o
Decreto 181 de 1890 a Lei 13.058/2014

O Decreto 181 de 1890 foi a primeira legislagdo brasileira que
buscou regulamentar a situacdo dos filhos menores apds a separagao dos
pais. No citado decreto, a previsdo era a de que o conjuge inocente ficaria
com os filhos e que ao conjuge culpado caberia participar da educagdo
desses filhos. Assim previa o art. 90 dessa disciplina normativa: “a sentenca
do divdércio mandara entregar os filhos comuns e menores ao conjuge
inocente e fixara a cota com que o culpado deve concorrer para a educagio
deles, assim como a contribui¢cdo do marido para a sustentacdo da mulher,
se esta for inocente e pobre”!

No Cdédigo Civil de 1916, a guarda foi disciplinada no capitulo
que cuidava da dissolugdo da sociedade conjugal e da protecao da pessoa
dos filhos. Havia duas situagdes possiveis: a) na dissolugdo amigavel, a

1 CASABONA, 2003, p. 96.
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guarda seria estipulada por concordancia entre os conjuges (art. 325); b) na
dissolugdo judicial, a guarda seria decretada levando-se em consideragao a
culpa pela ruptura conjugal, o sexo e a idade do filho menor (art. 326). De
acordo com o art. 326, havendo conjuge inocente, com ele ficaria a guarda
dos filhos menores. Se ambos os conjuges fossem culpados, a mae ficaria
com a guarda dos filhos de até 6 anos e o pai teria a guarda dos filhos maiores
de 6 anos. O artigo 327, por sua vez, dispunha que, ocorrendo motivos
graves, o magistrado poderia decidir de maneira diferente da estabelecida
nos artigos anteriores (325 e 326) a situacgao deles para com os pais, diante
de qualquer caso (separagao consensual ou litigiosa). Se todos os filhos
couberem a um s6 cOnjuge, fixara o juiz a contribui¢ao com que, para o
sustento deles, haja de concorrer o outro. Por fim, dispunha o art. 328, que
no caso de anula¢do do casamento e havendo filhos comuns, incidiriam as
mesmas regras dos artigos 326 e 327.

E possivel perceber, através da andlise dos artigos, que o CC/16
estabeleceu, na verdade, uma san¢ao aos filhos do casal, posto que o conjuge
culpado pela separa¢io conjugal seria privado do exercicio da guarda, ainda
que tivesse as melhores condi¢des, ndo apenas economicas, mas sobretudo
de dar afeto e educagdo aos filhos. E pior, se ambos os pais fossem culpados,
os filhos poderiam ser privados da convivéncia com ambos, ficando sob a
guarda de terceiros.

Ap6s isso, veio o Decreto-Lei n. 3200 de 1941; no que se refere
a guarda do filho natural, essa norma determinou que este ficaria com o
genitor reconhecente, salvo decisdo em sentido contrario proferida pelo
magistrado (art.16). Isso quer dizer que nesta época, o progenitor que
reconhecesse o filho tinha o direito de ficar com a sua guarda, ao passo que
quando era reconhecido pelos dois, ficaria em poder do pai.

O Decreto-Lei n. 9.704/46 disciplinou a guarda dos filhos menores
no desquite judicial. Ficou estabelecido que, quando os filhos menores nao
ficassem sob a guarda de qualquer dos ex-conjuges, estes ficariam sob a
guarda de pessoa notoriamente idonea da familia do conjuge inocente,
ainda que ndo mantivesse relagdes sociais com o conjuge culpado, sendo-
lhe, entretanto, assegurado o direito de visita aos filhos.
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Em 1962, houve uma alteragdo promovida pela Lei n. 4.121
(Estatuto da Mulher Casada) no CC/16, que passou mudou a disciplina
da guarda dos filhos nos casos de dissolucao litigiosa. Com a nova Lei,
havendo conjuge inocente, com ele ficariam os filhos menores; sendo
ambos culpados, a mée ficaria com os filhos menores, salvo disposi¢do
em contrario decretada pelo juiz. Nao havia mais, dessa forma, distingdo
de sexo e idade dos menores para fins de defini¢ao de guarda. Se ficasse
verificado que os filhos ndo deveriam permanecer sob a guarda de nenhum
dos conjuges, estaria o juiz autorizado a deferir a guarda para pessoa idonea
da familia de qualquer dos conjuges, sendo assegurado o direito de visitas.
Manteve-se a redagdo segundo a qual, ocorrendo motivos graves, o juiz
poderia, visando o bem-estar dos filhos, regular diversamente do previsto
no CC/16 a guarda dos filhos. Aqui, é importante ressaltar, como ponto
principal, que era garantida prioridade na guarda para a mae em casos de
rompimento da relagao por desquite litigioso.

Com o advento da Lei n. 5.882/70, que modificou o artigo 16 do
Decreto Lei 3.200/41, acrescentando-o paragrafos determinando que o filho
natural, reconhecido por ambos os genitores, ficaria sob o poder da mae,
se isso ndo acarretasse prejuizo para o menor. Acrescentou a possibilidade
de colocar os filhos sob a guarda de pessoa idonea pertencente a familia de
qualquer um dos genitores e, novamente, a possibilidade de o juiz decidir
diversamente, com vistas a resguardar o interesse do menor.

Enfim, a Lei do Divorcio (Lei n. 6515/77), apesar de ter mantido as
disposigoes anteriores acerca da dissolu¢ao consensual, mudou a disciplina
nas dissolu¢des ndo consensuais, variando a depender da modalidade de
dissolugao. No divorcio sangdo, em que um dos conjuges praticou conduta
desonrosa ou violou gravemente os deveres do casamentos, os filhos ficariam
com o conjuge que nio deu causa a separagdo. No divorcio faléncia, em que
haviaa separagao de fato hd mais de cinco anos, os filhos ficariam com o cdnjuge
que ja conviviam ao tempo da ruptura do casamento. No divorcio remédio, em
que um dos conjuges era acometido de grave doenca mental, os filhos ficariam
com aquele que demonstrasse condi¢des de assumir a responsabilidade de
sua guarda e educagdo. No caso de ambos os conjuges serem responsaveis, os
filhos menores ficariam com maée. Percebe-se, portanto, que ainda ha, nesta
fase, a ideia de culpa atrelada a defini¢ao da guarda.
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Com a promulgac¢ao da CF/88 e a vigéncia do Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei n. 8.069 de 1990), ficou consagrado o modelo de
protecao integral aos direitos e deveres da crianca e do adolescente, bem
como o principio da prote¢do do melhor interesse da crianga.

1.1 O sistema da guarda posterior ao CC/02 mas anterior as leis
11.698/2008 e 13.058/2014

No Brasil, vigorava até agosto de 2008, como principal modelo, o
de guarda unilateral. Com a edigdo da Lei 11.698/08, o Cédigo Civil passou
a contemplar a guarda compartilhada. Como se vera ao longo deste artigo,
essas duas leis exerceram importante papel na alteragdio do modelo de
convivéncia entre pais separados e filhos.

A guarda dos filhos, em geral, é definida no divércio, embora
possa advir de pedido autonomo de guarda e regulamentacéo de visitas. O
surgimento do problema atinente a guarda dos filhos surge, usualmente, da
ruptura do casamento ou unido estavel. Isso ocorre porque, enquanto vivem
sob o regime do casamento ou da unido estavel, o poder familiar é exercido
por ambos os pais, que tomam as decisdes, geralmente em conjunto, e
ndo enfrentam a dissidéncia do seu parceiro na tomada de decisdes que
envolvam os filhos.

O poder familiar ¢ inerente a relagao existente entre pais e filhos,
e somente se desfaz por sentenca judicial, por motivos de morte ou da
suspensao ou perda. O instituto do poder familiar foi introduzido em
substituicdo ao anterior “patrio poder”, que era oriundo de um modelo
de sociedade patriarcal, em que ao homem cabia exercer o poder sobre a
mulher e os filhos.

Assim, conforme preceituaoart. 1.630 do CC: “os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar, enquanto menores”. Nesse sentido, diferentemente do
que ocorria na vigéncia do CC/16, o CC/02 néo trata o poder familiar
como o exercicio de uma autoridade, mas, sobretudo, como um encargo
imposto, conjuntamente, pela paternidade e maternidade.

A guarda faz parte do poder familiar, sendo uma das atribui¢oes
deste; é um encargo intrinseco a este poder, sendo exercido igualmente,
pelos pais sobre os filhos menores, enquanto na constancia do casamento
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ou da unido estavel. Consiste na responsabilidade em prestar assisténcia e
vigilancia ao filho. Enquanto perdurarem o casamento e a unido estavel, nao
ha duvidas acerca de quem exerce a guarda, pois ambos exercem este poder.

No entanto, com a eventual dissolucio do casamento ou da unido
estavel, as decisoes tomada por um dos pais é comumente rejeitada pelo
outro, de modo que resta dificultado o exercicio da guarda, ocorrendo, na
maioria das vezes, a tomada de decisdes unilateralmente por parte de um
dos pais. Apesar de a ruptura do casamento ou da unido estavel nao alterar o
PODER FAMILIAR, a GUARDA, que, como ja mencionado, é uma parcela
deste poder, acabava ficando com um dos pais, sendo assegurado ao nao
guardido, em grande parte dos casos, o direito de visitas e de fiscalizagdo da
manutengdo da educagdo e educagio dos filhos pelo guardido.

Havia, nesse sentido, um enfraquecimento dos poderes da guarda
por parte do genitor privado desta, ocorrendo a guarda unilateral, quando
apenas o outro genitor fica responsavel pelo exercicio desse poder. Nesse
modelo, a crianga fica sob a guarda de um dos conjuges, enquanto ao outro
é concedido o direito de visita e é atribuida a obriga¢ao financeira para o
sustento e educacio desses filhos. E o que ocorre na maior parte dos casos de
dissolucédo do casamento ou unido estavel no Brasil, principalmente antes
do advento da Lei n. 11.698/2008 e da Lei n. 13.058/2014. Vale ressaltar que
a guarda, nesse modelo, na absoluta maioria das vezes, fica com a MAE,
pois se parte do principio de que ¢ natural que eles sejam criados pelas
maes, com o auxilio dos pais. Assim, em virtude da construgdo dos lagos
afetivos em torno da mulher, que era mais presente no ambiente familiar,
era comum a permanéncia dos filhos com a mae apds a separagao do
casal. A mée s nao ficava com a guarda nos casos em que sua conduta era
comprovadamente nociva a prole.

Imprescindivel ressaltar que a expressio GUARDA utilizada neste
artigo refere-seao sentido a ela atribuido pelo Cédigo Civil. Isso é importante
de ser esclarecido porque o Estatuto da Crianga e do Adolescente utiliza a
palavra “guarda” com outro sentido, qual seja: como instituto substituto,
reservado aos casos em que os filhos ndo estdo na convivéncia dos pais,
em virtude de terem passado por situagdes em que tiveram seus direitos
violados ou ameagados. Assim, enquanto o Codigo Civil refere-se a guarda
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como o direito de um ou ambos os pais de permanecerem na posse dos
filhos, o ECA traz uma nova concepgao de guarda, que nio ¢é a utilizada por
este artigo quando trata do instituto.

Assim, tendo brevemente exposto do ponto de vista histdrico o
instituto da guarda depois do CC/02 mas antes das leis n. 11.698/2008 e
13.058/214 (que alteraram a redagdo dos artigos 1.583 a 1.585 do CC), cabe,
para melhor compreender o referido instituto, analisar a redagdo original
do CC/02.

Pois bem. O art. 1.583, em sua redaqéo original, previa que, no
caso de dissolugao da sociedade conjugal, prevaleceria o que os conjuges
acordassem sobre a guarda dos filhos, no caso de separagdo ou divorcio
consensual. Porém, nio havendo acordo entre os conjuges, a guarda seria
atribuida a quem revelasse melhores condicoes para exercé-la, conforme
preceituava o art. 1.584. O paragrafo unico deste mesmo artigo previa
que a guarda poderia ser atribuida a terceiro, se o pai ou a mae nao puder
exercé-la, de preferéncia respeitada a ordem de parentesco e a relacdo de
afetividade com a crianga ou o adolescente.

Primeiramente, é interessante perceber que o CC/02 mudou a
légica do sistema anterior que regulava a guarda. Isso se da porque a culpa
era determinante na defini¢ao do conjuge que ficaria com a guarda do filho,
sob a dtica da Lei do Divorcio, em seu artigo 10° (lei revogada).

Acerca da expressao “melhores condi¢des”, constante do art. 1.584
do CC, cabe dizer que ela constituia uma clausula geral. Para interpreta-
la, vale mencionar alguns enunciados de Jornadas de Direito Civil e do
Conselho de Justica Federal, buscando, a época, compatibilizar a expressdo
com o principio do melhor interesse do menor, que ja havia sido inaugurado
com o ECA em 1990:

- Enunciado 102 CJF: “A expressdo ‘melhores condigdes’
no exercicio da guarda, na hipdtese do art. 1.584, significa
atender ao melhor interesse da crianga”

- Enunciado 336 da IV Jornada de Direito Civil: “O paragrafo
unico do art. 1.584 aplica-se também aos filhos advindos de
qualquer forma de familia”
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A partir desses enunciados, percebe-se que ha a inclusio da
parentalidade socioafetiva, pois, ainda que falte o vinculo registral
ou bioldgico, a relagiao estabelecida é de parentalidade, ndao havendo
como negar isto, devendo ser aplicadas as regras atinentes a guarda e a
parentalidade socioafetiva.

Enunciado 334 da IV Jornada:” A guarda de fato pode
ser reputada como consolidada diante da estabilidade da
convivéncia familiar entre a crianca ou o adolescente e o
terceiro guardido, desde que seja atendido o principio do
melhor interesse”.

Assim, ndo era necessario que o filho permanecesse sob a guarda
de um dos pais, podendo ocorrer de um terceiro permanecer com a guarda,
se isso for a conclusdo ao levar-se em conta o melhor interesse da crianga.
Como bem afirma Paulo Lobo, no Brasil, com o advento do principio
do melhor interesse da crianca, tutelado na Constituigdo Federal, na
Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga e no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, consolidados ao inicio da década de 90 do século XX,
pouco importa que o filho fique sob a guarda do genitor que foi estimado
culpado pela separagao, o que deve ser levado em consideragao é o bem-
estar do menor (LOBO, 2008).

Para a aferi¢do da expressdo “melhores condigoes”, Maria Helena
Diniz aponta, com base na doutrina francesa, trés critérios que poderiam
auxiliar o juiz a determinar com quem ficaria a guarda, em caso de ndo ter
sido estabelecido acordo entre os conjuges (DINIZ, Maria Helena. Curso...,
2005, p. 311): 1. Continuum de afetividade: o menor deve ficar com quem
se sente melhor, sendo interessante ouvi-lo. Para nds o menor pode ser
ouvido a partir da idade de doze anos, aplicando-se, por analogia, a mesma
regra da adogdo (art. 1.621 , caput, do CC); 2. Continuum social: o menor
deve ficar onde se sente melhor, levando-se em conta o ambiente social, as
pessoas que o cercam; 3. Continuum especial: deve ser preservado o espago
do menor, o “envoltdrio espacial de sua seguranca”
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2. Sistema de guarda a partir da lei federal 11.698/08

A guarda compartilhada, por sua vez, foi instituida no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Lei Federal 11.698/08, embora ja fosse
reconhecida, em certos casos, especialmente pela jurisprudéncia. Esta
aplicagdo anterior dava-se por meio do direito comparado em relagdo a
paises que ja aplicavam expressamente o instituto, a exemplo do Cddigo
Civil Espanhol (arts. 156, 159, 160) e do Codigo Civil Portugués (art.
1954). Outrossim, o Poder Judiciario ja passava a admitir o instituto em
determinadas ocasides, mesmo quando houvesse conflito entre os pais,
através da aplicagao dos artigos 1.579, 1632 e 1690 do Cédigo Civil de 2002,
além da Constituicao Federal de 1988, arts. 227 e 229.

Nesse mesmo entendimento, podem-se citar o precedente do TJR],
Apelagao Civel n° 2008.001.00452, em 01/04/2008, Quinta Camara Civel e
o pronunciamento do STF sobre a guarda compartilhada, por meio do qual
“é preciso fixar regras que nao permitam que se desfaca a relagdo afetiva
entre pais e filho, entre mae e filho. [...] o que prepondera é o interesse dos
filhos, e ndo a pretensdo do pai ou da mae (RE 60.265/R])” . Ademais, o
surgimento do principio do melhor interesse do menor, disposto na CF/88,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Convencao Internacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente, com a primazia do bem-estar da
crianga foi importante para reforcar a adesao do instituto em questao no
Direito Brasileiro.

Imprescindivel ressaltar que, com a evolugdo do tratamento do
direito de familia pelo ordenamento juridico brasileiro, a inser¢do do
instituto da guarda compartilhada, pela Lei 11.698/2008, surge como uma
resposta a exigéncia constitucional da protecdo aos direitos do menor,
conforme dispde o art. 227 da CE. Segundo Waldyr Grisard FIlho?, “a guarda
compartilhada surge para responder as exigéncias daquele principio,
reequilibrando os papéis parentais nos cuidados aos filhos menores de
idade ou maiores incapazes.”

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo da responsabilidade parental.
42 ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2009, pag. 189
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Néo obstante a importancia de tal medida, o modelo da guarda
compartilhada possuia pouco respaldo entre muitos operadores do direito
antes do advento da Lei 11.698/2008, sob o fundamento da falta de previsdo
normativa. Fundamento este incompativel com a realidade juridica do
ordenamento patrio. Explica-se.

Além dos dispositivos normativos ja mencionados, ha de se levar
em consideragao, para fins de aplicagdo da guarda compartilhada antes da
vigéncia da lei ora analisada, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga,
promulgada pelo Decreto 99.710/90, direitos estes fundados nos cuidados
provenientes de relagdes pessoais e contato direto com ambos os pais (arts.
7,9.1 e 9.3). Nesse mesmo sentido, antes da alteracao promovida pela lei
11.698, dispds o Conselho de Justica Federal:

ENUNCIADO 101 DO CJF: Sem prejuizo dos deveres que
compdem a esfera do poder familiar, a expressao “guarda de
filhos”, a luz do art. 1.583, pode compreender tanto a guarda
unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao
principio do melhor interesse da crianga.

ENUNCIADO 523 DO CJF: A guarda compartilhada
deve ser estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da
mediagdo e da orientacdo de equipe interdisciplinar.

Conclui-se, por conseguinte, que foi bem vindo o advento da
Lei 11.698, nao s6 como concretizagdo de uma interpretagao sistematica
acerca de outros disposi¢des normativas acerca do Direito de Familia,
mas também frente a necessidade de adequagao do direito positivo em
relacao as mudancas socioecondémicas da sociedade, tais quais a inser¢do
da mulher no mercado de trabalho e a alteracdo dos padrdes familiares de
convivéncia.

Cumpre esclarecer, ainda, como funciona este novo instituto da
guarda por meio das alteragdes ao Cddigo Civil, e a importancia dessa
inovacao as relagoes familiares.

Vejamos, entdo, a nova disposi¢ao legal do artigo 1.583, conforme
o advento da Lei 11.698/2002:
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Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por
guarda compartilhada a responsabiliza¢ido conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mae que néo vivam sob o mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele
melhores condi¢des para exercé-la, e, objetivamente, mais
aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

I - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
II - satde e seguranga
III - educacio

§3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nio a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

§4e (vetado.)

Constata-se, assim, que ndo mais subsiste a exclusividade da guarda
unica. Com o escopo de prover um maior equilibrio emocional para a
crianga, com base nos principios da igualdade, solidariedade e do melhor
interesse da crianca, surge a guarda compartilhada.

Importante enfatizar uma ressalva: o dispositivo ndo limita a regra
da guarda compartilhada as hipéteses de separagéo, divdrcio ou dissolugdo
de unido estavel. Deve-se adotar uma interpretagao abrangente, englobando
aqueles que nunca mantiveram uma relagdo familiar.

Dessa forma, a partir do principio do melhor interesse da crianga,
ja explanado, a guarda se torna uma atribuicao bilateral do poder parental.
Verifica-se, portanto, uma responsabilizacdo conjunta no exercicio de
direitos e deveres relacionados ao poder familiar sobre os filhos. Conforme
bem explica Waldry Grisard Filho®:

“(...) fica garantido um amplo esquema de convivéncia,
contato e comunicagido entre pais e filhos, muito embora
um deles ndo mantenha vida em comum. Cuida-se de um

3 GRISARD FILHO, Waldyr. Op cit. p. 192.
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direito dos filhos a responsabilidade de ambos os pais em sua
criagdo e educagio, por uma adequada e grande aproximagao
entre pais e filhos, depois da separagdo conjugal”

Afere-se, dessa forma, que os lagos que uniam pais e filhos
permanecem, nao obstante a ruptura conjugal. Vale dizer, entdo, que
independente dos motivos que ocasionaram a separagdo, os pais devem
permanecer unidos quanto aos interesses dos filhos, em exercicio conjunto
do poder familiar. Nesse sentido, esclarece Ana Carolina Silveira Akel*:

“Dessa forma, a familia desunida deverd permanecer
biparental e nio monoparental como sempre acaba por
ocorrer quando de uma separagdo. Almeja-se, portanto, a
manutengdo do casal parental (comunidade dos pais) apesar
do desaparecimento do casal conjugal”

Ademais, imprescindivel destacar, também, importantes mudangas
inseridas no artigo 1.584 do Cddigo Civil. Além de ressaltar a dualidade
dos estabelecimentos de guarda, ndo mais subsistindo a guarda unilateral
como Unica opgdo, indica que a modalidade sera determinada por meio
de consenso (acordo submetido @ homologacéo judicial) ou determinagdo
judicial (quando nao ha acordo entre as partes). Nesta ultima hipotese, o juiz
determinara sua decisdo tendo em vista o principio do interesse do menor.

Fundamental destacar a redagdo dada ao § 1° do supracitado
dispositivo, pelo qual cabera ao juiz, na audiéncia de instrugio e
conciliagdo, informar as partes o significado da guarda compartilhada e a
sua importancia, bem como a similitude de deveres direitos atribuidos aos
genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas.

Segundo o § 2 do artigo sob analise, deve o juiz, quando nao houver
acordo entre as partes, aplicar a guarda compartilhada sempre que possivel.
Demonstra-se claramente, assim, a prevaléncia deste instituto sobre a
modalidade unilateral de guarda. Dessa forma, uma vez que seria comum
uma das partes intensificaram o litigio, inclusive com declaragdes falsas, no
intuito de afastar a crianga do outro litigante, o dispositivo permite a retirada
dos filhos das disputas e conflitos advindos com a separagdo dos pais.

4 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avanco para a familia. 2* ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009, pag. 105
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3. Sistema de guarda compartilhada a partir da lei 13.058/2014

A Lei 13.058/2014, a qual sobreveio por meio do Projeto de Lei n°
1009/2011, promoveu e confirmou a guarda compartilhada como regra, ja
que ndo obstante a prevaléncia desta sobre a guarda unilateral desde 2008,
isso ainda ndo acontecia na pratica. Ela alterou os artigos 1583, 1584, 1585
e 1634 do CC/2002, que ja tratavam sobre a guarda compartilhada. A partir
desta Lei, a responsabilidade para com seus filhos torna-se a mesma entre
0s genitores.

Nos casos em que nao houver acordo entre os pais em relagdo a
guardaeestando elesaptosaexercer o poder familiar,a guarda compartilhada
sera aplicada. Eo que reza o artigo 1.584, § 2°, desta Lei. Importante frisar
a sutil, porém importantissima mudanca neste dispositivo, vez que, apesar
de ndo fazer grandes modificagdes quanto ao funcionamento da guarda
compartilhada, com o novo estatuto, esta sempre sera realizada quando os
dois genitores estiverem aptos a exercer o poder familiar, a ndo ser que um
dos pais declare nao querer a guarda do menor ou quando o juiz, de forma
justificada, optar pela unilateralidade da guarda.

Apesar da Lei 11.698/2008 ja estabelecer diretrizes sobre o instituto
da guarda compartilhada, como as responsabilidades e despesas dos pais
em relacdo a educacio, criagdo e convivio dos filhos, o que prevalecia, na
pratica, era a guarda unilateral, devido, especialmente, a falta de consenso
entre os genitores para decidirem esta questao. Dessa forma, antes da Lei
13058/2014, era mais aplicada, no judicidrio, a guarda unilateral.

Entre os beneficios advindos com o novo regimento, imprescindivel
destacar inicialmente a inclusdo do § 5° do art. 1.583, que trata da obrigagao
do responsavel nao detentor da guarda, quando esta for unilateral, a
supervisionar os interesses dos filhos. Ademais, possibilita, por qualquer
das partes, a solicitacdo de prestagdo de contas em assuntos referentes a
saude e educagdo da prole. Sendo, vejamos:

Art. 1.583. §5° “A guarda unilateral obriga o pai ou a mae

que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos,
e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
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sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou
prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou
situagdes que direta ou indiretamente afetem a satude fisica e
psicoldgica e a educagio de seus filhos”

Neste mesmo sentido, foi incluido § 6° do art. 1.584, pelo qual ha a
obrigacdo de qualquer estabelecimento prestar informagoes a qualquer dos
genitores sobre os filhos. Evidencia-se, assim, maior seguranga aos pais que
nao possuiam a guarda e, por diversas vezes, eram privados de informagdes
basicas e necessarias acerca dos seus descendentes.

Ademais, desde 2008 que se o juiz verificar que o filho ndo deve
permanecer sob a guarda do pai ou da mae, a guarda sera deferida pessoa
que revele compatibilidade com a natureza da medida, levando-se em
consideragao o grau de parentesco e as relagoes de afinidade. Com a nova
redagdo do § 5°doart. 1.584, outro pardmetro deve ser considerado quando
da decisao pelo magistrado: a afetividade.

Dessa forma, verifica-se que ndo obstante as principais alteragoes
da lei sob analise fazerem alusio a guarda compartilhada, também houve
modificagdes quanto ao instituto como um todo, em fungdo da primazia
do principio do melhor interesse do menor. Mister destacar, agora, as
principais inovagoes em relagdo ao regime da guarda compartilhada.

Quanto a residéncia do menor, o §3° do art. 1.583 foi modificado,
passando a dispor expressamente que a cidade considerada base para a
moradia dos filhos serd a que melhor atender aos seus interesses. Apesar
de ndo ser um pensamento undnime entre todos os operadores do direito,
corrobora a ideia da importancia de ter uma residéncia fixa como ponto
de referéncia para o desenvolvimento da crian¢a. Entretanto, importante
esclarecer que o familiar que residir com o menor sera apenas detentor da
guarda fisica, visto que como ja esclarecido, a guarda juridica sera exercida
por ambos 0s responsaveis.

Igualmente importante foi a nova disposi¢ao do §3° do art. 1.584,
pela qual, sob a égide do convivio igualitdrio entre a crianca e seus pais,
na atribui¢ao dos periodos de convivéncia o juiz podera se basear em
orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar. A novidade
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neste dispositivo estd no comando expresso ao juiz ao indicar que a decisdo
devera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

Por fim, faz-se necessario enfatizar que a principal novidade da
Lei 13.058/2014 é a confirmagao da guarda compartilhada como o modelo
padrao, a regra a ser adotada nas hipéteses de inexisténcia de acordo entre
0 pai e a méde quanto a guarda dos filhos. E a concretizagio do principio
da primazia interesse do menor, uma vez que, com a nova regra, o vinculo
entre pais e filhos ndo deve se extinguir, permitindo uma maior convivéncia
saudavel entre todos da familia e afastando os filhos dos usuais conflitos
dos conjuges e ex-cOnjuges no processo de separagao.

4. Pontos controvertidos acerca da lei 13.058/2014

O §2.2doart. 1.583 do CC/2002 preceituava que a guarda unilateral
sera concedida ao genitor com melhores condigoes para realiza-la, contanto
que seguindo critérios objetivos para sua fixagdo, quais sejam: o afeto nas
relagbes com o genitor e com o grupo familiar; a saude e seguranca e a
educacio. Isso, vale dizer, com fulcro no melhor interesse da crianca e do
adolescente, que deveria ser auferida por certos critérios pelo juiz. Este
entendimento seguiu a linha doutrindria de Maria Helena Diniz, que, como
dito acima, quando explicou-se quais as balizas definidoras para aferi¢ao da
expressdo “melhores condigoes’, elencou 3 critérios capazes de contribuir
para o juiz determinar a guarda, em situagdes nas quais nao houvesse acordo
entre os pais, quais sejam, o continuum de afetividade, o continuum social
e o continuum espacial (vide p. 10 acima). Vale ressaltar que tais critérios
foram estabelecidos por Maria Helena a época em que o art. 1584 do CC/02
estabelecia que nao havendo acordo entre os cdnjuges, a guarda seria
atribuida a quem revelasse as melhores condigoes para exercé-la, deixando a
expressao como uma espécie de clausula geral. Esses critérios de definigao
da guarda foram mais bem definidos justamente com a atual redagdo do
§2°¢ do art. 1.583 do CC/02, levando em conta as balizas apresentadas pela
doutrinadora quando da antiga redagao.

A partir da lei 13.058/2014, tais critérios do artigo 1583, § 2°, foram
removidos, conforme o seguinte: “na guarda compartilhada, o tempo de
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custddia fisica dos filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e
com o pai, sempre tendo em vista as condigoes faticas e os interesses dos filhos”
Na visao de Flavio Tartuce’, a nova legislacao traz grandes problemas, como no
caso de se referir a uma custddia fisica dividida, o que, na verdade, representa
uma guarda alternada. Neste tipo de guarda, o filho permanece um tempo sob
a custddia de cada um dos pais, sendo que, neste tempo estabelecido, cada
genitor deve exercer exclusivamente e de forma contundente o poder familiar.
Consoante o doutrinador Waldyr Grisard Filho,

“Neste modelo de guarda, tanto a juridica como a material,
¢ atribuida a um e a outro dos genitores, o que implica a
alternancia no periodo em que o menor mora com cada um
dos pais. Esta modalidade de guarda opde-se fortemente ao
principio da Continuidade, que deve ser respeitado quando
desejamos o bem-estar fisico e mental da crianga”

Dessa forma, infere-se que este modelo de guarda ndo ¢ bem
aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, pois é capaz de
gerar instabilidade psicoldgica nos filhos devido as variagoes de autoridade
e regras de conduta em espagos de tempo reduzidos®. Argumenta-se que
este tipo de guarda atende mais a interesses egoistas dos pais, que querem
reduzir ao maximo os encontros com ex-conjuge, o que ¢ facilitado pela
existéncia de dois lares. E por esses motivos que parte da doutrina critica
a nova Lei, afirmando que esta aparenta ser benéfica, por trazer a ideia de
igualdade parental, superando o modelo de guarda unilateral, mas que, em
verdade, acaba trazendo mais prejuizos que beneficios a crianga, embasados
em parte dos profissionais psicanalistas que acreditam ser a alternancia de
lares prejudicial a crianga ou adolescente em questdo. Vale trazer a baila o
pensamento do Professor José Fernando Siméo:

“Este dispositivo é absolutamente nefasto ao menor e ao
adolescente. Preconiza ele a dupla residéncia do menor

5 TARTUCE, Flavio. A lei da guarda compartilhada ou alternada obrigatoria: analise critica da lei
13.058/2014. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1215990,51045-
A+Lei+da+Guarda+Compartilhada+ou-+alternada+obrigatoria+Analise>. Acesso em: 04 jun. 2019.

6 Recurso Especial 1251000/MG, 3* Turma do Superior Tribunal de Justiga, Min. Rel. Nancy Andrighi,
j.Em 23.08.11.
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em contrariedade as orientacdes de todos os especialistas
da area da psicanalise. Convivio com ambos os pais, algo
saudavel e necessario ao menor, ndo significa, como faz crer
o dispositivo, que o menor passa a ter duas casas, dormindo
as segundas e quartas na casa do pai e tercas e quintas na
casa da mae. Essa orientagdo é de guarda alternada e nao
compartilhada. A crianga sofre, nessa hipétese, o drama do
duplo referencial criando desordem em sua vida.”

O Professor José Fernando Simao segue afirmando em seu artigo
que a atual redagdo do dispositivo, continha alocug¢ao “sempre que possivel”,
tendo sido esta suprimida pelo PL 117. Assim, para ele, o objetivo desta
PL foi retirar do juiz a possibilidade de decidir por ndo aplicar a guarda
compartilhada, quando fosse o caso. Prevé que a jurisprudéncia afastara a
aplica¢ao do dispositivo, simplesmente invocando o principio constitucional
do melhor interesse da crianga, da mesma forma como ocorreu quando o
ECA suprimiu a possibilidade de adogdo personalissima. A jurisprudéncia
deixou de aplicar o dispositivo, invocando o referido principio.

Tartuce sugere, como forma de sanar estes problemas, que a
haja uma verdadeira fixagdo da guarda compartilhada (e nao de uma
guarda alternada, ja que parte a doutrina acredita que a referida Lei fez
uma confusido entre os institutos da guarda compartilhada e da guarda
alternada), retirando o dispositivo que introduz a alternancia de lares ora
criticada. Além disso, parte da doutrina e da jurisprudéncia acredita que
para que seja fixado o regime de guarda compartilhada, deveria haver uma
convivéncia pacifica minima entre os conjuges, incorrendo em erro a Lei
ao disciplinar no §2° do art. 1.584 esta modalidade como OBRIGATORIA,
abrindo brechas para que seja estabelecida, ainda que haja “clima de
guerra’/ auséncia de consenso entre os genitores, o que levaria a uma clara
deficiéncia na formagdo do filho. A jurisprudéncia do STJ ja exarou em
julgados que:

« A . .
Mesmo na auséncia de consenso do antigo casal, o melhor
interesse do menor dita a aplicagdo da guarda compartilhada

7 SIMAO, José Fernando. Guarda compartilhada obrigatéria. Mito ou realidade? O que muda com a
aprovagao do PL 117/2013. Acesso em 20 de junho de 2019.
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[...]. A guarda compartilhada com o exercicio conjunto da
custddia fisica é processo integrativo, que da a crianga a
possibilidade de conviver com ambos os pais, a0 mesmo
tempo em que preconiza a interagdo deles no processo de
criagdo.” (STJ, REsp 1.251.000/MG, rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 23.08.2011, publicagdo no seu Informativo n. 481).

Por fim, vale destacar que a parte da doutrina critica a Lei defende
que haja uma mitigacao de sua OBRIGATORIEDADE, visto nao ser
compativel quando ndo ha uma minima sintonia entre os pais, sendo papel
fundamental da jurisprudéncia aplicar corretamente a referida Lei, para
que possa se levar em conta, de fato, o melhor interesse da crianga.

5. A guarda compartilhada e o combate a alienag¢do parental

O fendmeno da alienacdo parental consiste na implantagdo de falsas
memorias por um genitor na mente de seu filho, de forma injustificavel,
criando uma imagem do outro genitor que destoa da realidade.® Nota-se
que, muitas vezes, ele ocorre em razdo da necessidade de usar os filhos
como instrumento de vinganca apds o luto da separagdo ou, até mesmo,
enquanto o casal vive na mesma residéncia.

Com o escopo de refrear essa problematica e seus impactos sobre o
desenvolvimento dos filhos, foi promulgada, em 2010, a Lei de Alienagao
Parental (Lei n° 12.318), dispondo sobre a matéria e as possiveis puni¢oes
para os genitores que a provoquem. De acordo com Gongalves (2016, p.
294), a Lein°® 12.318, de 26 de agosto de 2010,

“[...] visa a coibir a denominada Alienagdo Parental,
expressio utilizada pelo psiquiatra norte-americano
RICHARD GARDNER, no ano de 1985, ao se referir as agdes
de guarda de filhos nos tribunais-norte americanos em que
se constatava que a mie ou o pai de uma crianga a induzia
a romper os lagos afetivos com o outro cénjuge (“Parental
Alienation Syndrome”)”.

8 DIAS, Maria Berenice. Falsas memorias. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/
uploads/2 - falsas mem%F3rias.pdf >. Acesso em: 26 mai. 2019.
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Consoante dispde o art. 2° desta lei:

Art. 2° Considera-se ato de alienagédo parental a interferéncia
na formagdo psicologica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos
ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigildncia para que repudie genitor ou
que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengio de
vinculos com este.

Paragrafo tnico. Sao formas exemplificativas de alienagao
parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou
constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros:

I - realizar campanha de desqualificagio da conduta do
genitor no exercicio da paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;
III - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares,
médicas e alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente
com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.

No tocante ao art. 3° desta lei, fica evidente que a aliena¢do
parental é responsavel por violar o direito da crianca ou do adolescente
de possuir uma saudével convivéncia familiar e um relacionamento afetivo
com seus pais, sendo, por isso, conduta abusiva. Com essas praticas, ha,
notadamente, transgressao do artigo 227 da Constituicao Federal de 1988,
o qual postula o dever do Estado, da familia e da sociedade promover a
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garantia de convivéncia familiar aos menores. Afora isso, o art. 19 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente também ¢ ferido, ja que garante, de
forma prioritaria, o direito dos jovens serem criados em ambiente familiar
que garanta seu desenvolvimento integral.

E imprescindivel afirmar que a alienagdo parental pode trazer
sequelas irreversiveis para os filhos, gerando transtornos psiquidtricos
que podem permanecer até a vida adulta.” Podem vir apresentar, por
exemplo, problemas de depressao, ansiedade e sindrome do pénico, assim
como problemas relacionais, isolamento, baixa autoestima. Torna-se
clarividente que, na tentativa dos alienadores de prejudicar o outro genitor
ou responsavel, acabam provocando danos maiores aos menores, visto que
estio em fase de formac¢do da personalidade. Ademais, tais problemas
também podem acometer o genitor que foi alienado, devido a situagdo
desmoralizante e vexatdria que passam, recebendo 6dio e desprezo dos
proprios filhos e, muitas vezes, afastados do convivio familiar. Fica claro
que todos os afetados pela problematica em comento devem receber o
devido tratamento psicologico por um profissional capacitado.

Vale ressaltar que existem casos de denuincias de abusos sexuais que
ndo aconteceram de fato, com o objetivo de, basicamente, afastar um genitor
da convivéncia com o filhos. Isso ocorre ja que a guarda compartilhada é
a regra e sO pode ser excetuada se houver algum fato muito grave dizendo
respeito a algum dos genitores, como o caso dos abusos sexuais. Conforme
licdo de DIAS (2013), in verbis:

A falsa dentncia de praticas incestuosas tem crescido de
forma assustadora. Essa realidade perversa pode levar a um
injustificado rompimento de vinculo de convivéncia paterno-
filial. Mas ha outra consequéncia ainda pior: a possibilidade de
identificar como falsa dentincia o que pode ser uma verdade. Nos
processos que envolvem abuso sexual, a alegagdo de que se trata
de alienagdo parental tornou-se argumento de defesa. Invocada
como excludente de criminalidade, o abusador ¢ absolvido e os
episddios incestuosos persistem (DIAS, 2013, p. 271).

9 MEIRELLES, Fernanda. Consequéncias da sindrome da alienagao parental. Disponivel em: <https://
femorettimeirelles.jusbrasil.com.br/artigos/120002923/consequencias-da-sindrome-de-alienacao-
parental-sap>. Acesso em: 25 mai. 2019.
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Conforme brilhantemente exposto por Dias, as denuncias,
claramente, podem ser verdadeiras e o genitor acusado pode utilizar-se
da alegacao da recorrente prética de falsas dentincias para se isentar da
responsabilidade. Dessa forma, ¢ necessario bastante destreza do juiz, com
a devida instrugao de todas as provas e indicios possiveis para que nao haja
uma grande injustiga.

Frisa-se que o reconhecimento pelo juiz da existéncia de abusos
ndo é simples, pois, mesmo apds uma série de procedimentos como
avaliacoes e testes, os resultados mostram-se, muitas vezes, inconclusivos,
devendo, entdo, avaliar a fundo a situagdo em busca da justica, ja que os
efeitos causados por uma decisdo ou liminar equivocada podem ser muito
prejudiciais, especialmente para a crianga.

Essencial afirmar que, em caso de suspeita de ocorréncia
de alienagdo parental, deve ser rigorosamente averiguada pelo juiz,
independentemente de ser uma agdo autonoma declaratéria ou por meio
de incidente processual. E notdrio que é mais frequente ocorrer de forma
incidental na acdo de divércio, acdo de dissolugdo de unido estavel ou em
acdo que visa a regulamentar ou modificar a guarda, tornando-a unilateral.
Se houver indicios de condutas alienadoras, é possivel instauragdo de
procedimento, o qual sera prioritario, no qual a pericia psicolégica ou
biopsicossocial deve ser apontada em até noventa dias".

No que se refere a agao de divorcio ou regulamentacgdo da guarda, a
questdo da alienagdo parental deve estar presente no capitulo concernente
a guarda, podendo ser na inicial ou na contestacao. Em caso de os fatos
acontecerem durante o processo, o demandante tem direito de fazer denuncia
por meio de uma peti¢ao intermediaria, possuindo a faculdade de promover
a juntada de provas e requerer as medidas necessarias para proteger os
interesses do menor, como as possiveis responsabilidades delituosas do
suposto alienador, consoante o artigo 330 do CP, além de pedido de tutela
provisoria. Em relacao a agdo de modificagdo de guarda motivada pela
alienacéo, também se encaixam essas medidas citadas, podendo haver,
também, restri¢ao ou proibi¢ao do direito de visitas do alienador.

10 JUNIOR, Gediel Claudino de Aratjo. Como e quando apresentar dentincia de alienagio parental.
Disponivel em: <https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/647121213/como-e-quando-apresentar-
denuncia-de-alienacao-parental>. Acesso em: 25 mai. 2019.
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Dessa forma, a critério do juiz, quando comprovada a sindrome
da alienagdo parental, afora possiveis responsabiliza¢des penais ou civis,
pode-se ampliar a convivéncia do menor com o genitor alienado, além de
ser possivel multar o alienador, inverter a guarda ou muda-la para guarda
compartilhada.

Nao obstante a possibilidade de determinado responsavel se valer da
alienagdo parental para a obten¢do da guarda unilateral, o que implica um
forte dever do poder judicidrio, em atuagdo conjunta a outros profissionais
do direito e da psicologia para coibir essa pratica, o entendimento
majoritario é de que a implementacao da guarda compartilhada, a0 mesmo
tempo, tem importante papel no combate a alienagao parental.

Imprescindivel destacar que uma das criticas realizados ao sistema
de guarda compartilhada é a constante mudanca de lares e as divergéncias
na criagao dos filhos amplificadas pela variedade de ambientes e de ordens.

Ressalta-se, por outro lado, que a guarda compartilhada deve ser
entendida como fonte de envolvimento reciproco dos pais ndo apenas na
convivéncia e criagdo, mas na tomada das principais decisdes referentes ao
futuro da crianga. Nesse sentido, incube aos pais um sistema de didlogo
e compreensao entre si, pois ndo obstante eventuais conflitos advindos
de uma separagdo, ambos se tornam responsaveis pelo exercicio de
direitos e deveres relacionados ao poder familiar sobre os filhos. A guarda
compartilhada representa, portanto, a concretizagdo de que ambos os
responsaveis sao igualmente importantes para os filhos e de que a fungédo
parental deve ser realizada de forma igualitaria.

Nesse sentido, possuir mais de um lar acarretaria, na verdade, um
sentimento de conforto, pois a aproximacio fisica e emocional do filho com
os ambos genitores permaneceria inclume. Segundo Maria Berenice Dias'":

({3 14 . s .
No momento em que h o rompimento do convivio dos pais,

a estrutura familiar resta abalada, deixando eles de exercer, em

conjunto, as fungdes parentais. Nao mais vivendo os filhos com

11 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 2011. In: NOGUEIRA, Breno Ant6nio
Macedo.; NORONHA, Elizangela do Socorro de Lima. Alienagdo parental: aspectos psicologicos e a

nova lei da Guarda Compartilhada.  <https://jus.com.br/artigos/39297/alienacao-parental-aspectos-
psicologicos-e-a-nova-lei-da-guarda-compartilhada/2>. Acesso em: 30 jun. 2019
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ambos os genitores, acaba havendo uma redefini¢ao de papéis.
Tal resulta em uma divisdo dos encargos com relagdo a prole.
O maior conhecimento do dinamismo das relagdes familiares
fez vingar a guarda conjunta ou compartilhada, que assegura a
maior aproximacio fisica e imediata dos filhos com ambos os
genitores, mesmo quando cessado o vinculo de conjugalidade”

A guarda compartilhada, assim, acaba por minimizar as
consequéncias negativas advindas, por exemplo, da separa¢ao de um casal,
que muitas vezes se trata de um processo longo e estressante, acarretando
efeitos emocionais negativos na crianga.

Conclui-se, dessa forma, que o advento da guarda compartilhada,
sobretudo com a edigdo da Lei 13.058/14, junto com a Lei 12.318/2010, foi
fundamental para o combate da alienagdo parental e para a minoragio das
suas consequéncias, uma vez que a positivagao desse instituto na legislagao
corroborou com a concretizagao do principio do melhor interesse do menor
a partir da redefinicao das responsabilidades materna e paterna. Vale dizer,
entdo, que ao atribuir a responsabilidade do menor a ambos os pais, com
o compartilhamento dos direitos e deveres inerentes, o instituto da guarda
compartilhada acaba por se tornar uma medida preventiva e eficaz contra
a alienagdo parental.

Tal instituto se torna ainda mais necessario se contrastado com a
Lei 12.318/2010, que apesar de ter sua importancia ao regular a alienagdo
parental, a mesma nio traz qualquer solucio quanto a prevencdo dos
atos alienatdrios. Ndo obstante a necessidade de combater essa pratica
ser de suma importancia, com a lei supracitada isso apenas se dard apds
a constatacao, pelo judiciario, de que a alienagdo parental efetivamente
ocorreu e os danos a crianga ja foram perpetrados. Entende-se, portanto,
que a Lei 13.058/14 trouxe um mecanismo de prevenc¢do, ja que haverd
uma maior e melhor comunica¢do do menor com ambos os pais, em
decorréncia da convivéncia igualitaria e da divisdo de deveres e direitos
do poder parental. Dificulta-se, portanto, eventuais atos alienatorios em
funcao da sistematica induzida pelo instituto da guarda compartilhada.
Assim pontua Ana Carolina Silveira Akel':

12 AKEL, Ana Carolina Silveira. Op cit. p. 107.
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“A guarda conjunta ou compartilhada ndo impoe aos filhos
a escolha por um dos genitores como guardido, o que é
causa, normalmente, de muita angustia e desgaste emocional
em virtude do medo de magoar o genitor preterido,
possibilitando o exercicio isonémico dos direitos e deveres
inerentes ao casamento e a unido estavel, a saber, a guarda, o
sustento e a educagio da prole”

Consideragdes finais

Pode-se perceber, portanto, que o instituto da guarda e seus
modelos foram surgindo e se adaptando as diversas transformagoes que
foram ocorrendo na sociedade. O instituto da guarda foi regulado de
forma esparsa por varias fontes normativas que foram tratadas ao longo do
trabalho, a saber: Decreto n. 181 de 1840; Cddigo Civil de 1916, Decreto-Lei
n. 3.200/41; Decreto-Lei n. 9.701/46; Lei n. 4.121/62 (Estatuto da Mulher
Casada); Lei n. 5.582/70 (que modificou o Decreto-Lei n. 3.200/41); Lei n.
6.515/77 (Lei do Divorcio).

Com mudangas ocorridas no tradicional modelo familiar, e com
o nimero crescente de divdrcios, houve uma necessidade de adaptagdo da
Lei para abarcar situagdes em que os filhos nao estavam sujeitos a guarda
comum dos pais, surgindo o modelo da guarda unilateral, que, na maioria
das vezes, era atribuida a mulher, que era vista como mais preparada para
o exercicio de tal atribuigdo, numa clara visdo paternalista da sociedade.
Foi somente com a Constituicio Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca
e Adolescente (Lei n. 8.069, de 1990) que ficou consagrado o modelo de
protecdo integral da crianga e do adolescente e com o advento do CC/02
houve a fixa¢ao de regramento especifico ao instituto da guarda unilateral.

Apenas em 2008 foi que o Codigo Civil passou a contemplar a
guarda compartilhada como uma resposta a exigéncia constitucional da
protecédo aos direitos do menor, conforme dispoe o art. 227 da CE Assim, o
cerne do instituto é a manuten¢ao dos lagos afetivos dos genitores com seus
filhos, reduzindo os impactos do divorcio para o menor, com o escopo de
estabelecer de maneira equitativa a fungao parental.
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Verificou-se, dessa forma, que a exclusividade da guarda unilateral
deixou de subsistir em fun¢ao dos principios da igualdade, solidariedade e
do melhor interesse da crianca.

Com o advento da Lei 13058/2014, a guarda compartilhada passou
a ser obrigatdria, devendo ser aplicada pelo juiz como regra, com excegdo
dos casos em que um dos genitores abre mao da guarda ou naqueles em
que um deles pode oferecer risco ao melhor interesse do menor. Entretanto,
notou-se que este regime nao é incontroverso, sendo passivel de criticas,
especialmente no que diz respeito a sua obrigatoriedade em razao da
prevaléncia do ja citado principio constitucional do melhor interesse do
melhor, pois ha casos que os pais ndo possuem condigoes de partilharem
harmonicamente as responsabilidades na criagao de seus filhos. Outra critica
doutrindria concerne a confusdo entre a guarda alternada e a compartilhada
no conteudo do artigo 1583, § 2°, mudado pela nova Lei, ja que se refere a
custoddia fisica. Assim, infere-se que a guarda alternada nao é acolhida pelo
ordenamento brasileiro, ja que pode trazer maleficios psiquicos ao menor,
ofendendo o principio da continuidade afetiva. Deve, entdo, o judiciario
prezar pela cautela na aplicagio do dispositivo para ndo incorrer em
prejuizos permanentes ou de dificil reparacao em relagdo aos menores.

Cabe afirmar, ainda, a importancia da guarda compartilhada
como prevengdo a alienacio parental, especialmente apds a sua aplicagdo
como regra, a partir da Lei 13.058/2014. Apesar de, a época, existir a Lei
12.318/2010 versando sobre o instituto, ela mostrava-se incipiente, pois
ndo oferecia mecanismos preventivos a problematica, postulando medidas
combativas referentes apenas apds configurada a sindrome da alienagao.
Nota-se que, com a divisdo igualitaria do poder parental entre os genitores,
o processo de criagdo de falsas memorias nas mentes dos menores torna-se
dificultado, notadamente ao se estabelecer uma comparagdo com a guarda
unilateral, em que apenas um dos pais permanece com a responsabilidade
sobre os filhos, cabendo ao outro apenas a supervisio de tal atribui¢io.

Destarte, nao obstante o permissivo legal da aplicagdo do instituto
em andlise independente do consentimento dos pais, faz-se imprescindivel
uma atuagdo dos operadores de direito, psicologos e assistentes sociais para
orientar os responsaveis e difundir os beneficios da guarda compartilhada
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na vida das criangas. Dessa forma, devem ser analisadas as peculiaridades
dos casos concretos, de forma a adequar-se a primazia da realidade, com
o fulcro de contemplar o melhor interesse dos filhos e efetivar a teoria da
primazia da realidade, podendo a guarda ser alterada a qualquer tempo se
configurada violagao a tais pontos.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar alguns pontos controversos e
investigar, com maior profundidade, a atuagdo do Ministério Publico no
processo de familia, seja na sua dimensao ativa, seja na condi¢ao de custus
legis, sem a pretensao, contudo, de se exaurir a complexidade do tema.
Inicialmente, busca-se analisar o atual contexto normativo que regula as
atribuigoes e a verificacio, caso a caso, do interesse do Ministério Publico,
considerando o Cddigo de Processo Civil de 2015 e as recomendagdes
expedidas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP. Em
seguida, aprofunda-se acerca da intervengao concreta do Ministério Publico
nas agoes de familia em espécie, discutindo-se sua amplitude, seus limites
e aspectos controversos, para, desse modo, serem indicadas diretrizes que,
diante de tal cenario, poderdo otimizar a atua¢ao em juizo do Ministério
Publico.

Palavras-Chave: Familias; processo civil; Ministério Publico; agoes de
familia; atua¢do ministerial.

ABSTRACT

The present paper intends to analise a few controversed points and to
investigate, with depth, the acting of the Public Attorney’s Office regarding
family lawsuits, both in its active dimenson as under the condiction of
custus legis, without the pretension, however, to exhaust de complexity
of the theme. Initially, it is analised the present normative context that
regulates the atributions and the verification, case to case, of the presence
concerning the Public Attoney’s interest, considering the Civil Procedure
Code of 2015 and the recomendations issued by the Public Ministry’s

93



National Counsil - CNMP. Then, it is deepened within the amplitude, its
limits and controversed aspects, to, in that way, indicate directions that,
considering the presente cendrio, may optimize the Public Ministry’s
judicial acting.

Keywords: Families; civil procedure; Public Ministry; family actions;
ministerial acting.

Introdugao

O presente artigo tem por objetivo a discussao de temas caros a atuagao
do Ministério Publico no processo de familia, sem a pretensao, por obséquio
da relevancia e complexidade da matéria, de exauri-la no que respeita as varias
facetas e nuances da fun¢do ministerial em feitos de tal natureza.

Inicialmente, analisa-se a conformac¢do do Ministério Publico
com atribui¢des para atuar no juizo familiarista de acordo com a ordem
constitucional e a regulamentacdo de suas fungdes pelo Codigo de
Processo Civil de 2015. Nesse sentido, investiga-se a compatibilidade
das normativas internas do Conselho Nacional do Ministério Publico
que condiciona e regula sua atuagdo no processo civil, para, em seguida,
ser analisada a atuagdo do Parquet em concreto nas agoes de familia que
exigem sua intervencdo, seja na condi¢do de parte principal, seja como
custus legis.

Como dito, o presente trabalho se destina ao exame de pontos
especificos, sem a pretensio de exaurir o tema, acerca da atuagdo do
Ministério Publico nasag¢des de divércio, casamento, alimentos, investigagao
de paternidade, tutela e curatela, adog¢do e no juizo registral, no que pertine
a matéria regulada pela Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), acerca
do direito de familia.

Ao fim, sdo apontadas algumas conclusdes que podem ser extraidas
do exame tedrico do objeto deste artigo, somado a atuagdo prética e
que poderio ser aplicadas, com o intuito de otimiza¢do da tramitagdo
processual, em juizo e no préprio Ministério Publico, das agoes de familia.
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1. Nogoes Gerais da Atuagao Ministerial no Novo Processo de
Familia do C6digo de Processo Civil de 2015.

Com o advento do novo diploma processual civil, tal e como muitos
institutos e 6rgaos, o Ministério Publico também sofreu algumas mutagdes,
sendo-lhe, porém, preservadas as linhas gerais do CPC/73 quanto a sua
esséncia de atuacio.

Interessante se faz citar Dinamarco (1968), quando relata que o
papel do Ministério Publico se trata nada mais do que uma técnica criada
pelo Estado para que este pudesse verdadeiramente intervir em ac¢des
sem necessariamente perder o seu viés de imparcialidade - pois, em néo
existindo o MP, ter-se-ia que transferir ao juiz toda a preocupagio estatal
com direitos individuais e sociais indisponiveis, afetando assim a sua
imparcialidade no processo. A titulo de curiosidade, na seara penal a teoria
¢ a mesma: o Ministério Publico surge como dono e titular da agdo penal
em um sistema acusatorio, ndo mais inquisitorio, no qual tdo somente
ele possuira o direito de acusar alguém de um ilicito, avocando para si tal
prerrogativa outrora (em sistemas inquisitoriais) resumidos a figura do
Juiz. Ou seja, o Estado por deter, ademais do poder de decidir, a capacidade
de estar em juizo, ndo poderia concentrar em um tnico 6rgao de atuagao o
seu real interesse e sua real iniciativa (com fundamento no caput do art. 127
da Constituicao Federal), bem como a sua necessaria imparcialidade para
conferir sentenga e compor as lides. Seria uma violagdo a principios como
o do dispositivo e da inércia processual. O Ministério Publico, dessa feita,
vem justamente para, em representando o Estado, tomar a iniciativa que o
Judiciario ndo poderia tomar, tendo toda a liberdade e autonomia funcional
(ademais da administrativa) para propor as medidas que mais plausiveis
lhe paregam, com vias de atuar como um verdadeiro custus juris (defensor
do ordenamento juridico: defensor da lei + defensor da sociedade), ndo
mais um mero custus legis (defensor da lei).

A aplicabilidade, pois, para o MP, hodiernamente, anda em estrita
consondncia com seus principios e ditames constitucionais, a saber, o
de instituicdo permanente e essencial & fun¢ao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, da democracia e dos direitos
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sociais e individuais indisponiveis. Além de constar expressamente no
NCPC com o rol dos artigos 176 a 181.

A necessidade de adequagdo da tutela jurisdicional a litigios de
alto grau de complexidade e acautelamento de interesses qualificados
pela indisponibilidade constituiram fatores inspiradores do legislador na
elaboragdo do Cédigo de Processo Civil em vigor, conformando o CPC em
vigor as promessas constitucionais de acesso a justica, duragao razoavel do
processo e tutela judicial efetiva.

E exatamente sob tal perspectiva que o Ministério Publico, atribuido
de significativas e relevantes prerrogativas pela Constituicao de 1988', e,
por isso mesmo, incumbido por disposi¢do normativa constitucionalmente
expressa de velar pelo resguardo de tais interesses, deve atuar no processo
civil — notadamente no processo de familia - de modo ativo e com amplos
poderes, seja na condi¢do de parte principal ou de custus juris.

No processo de familia, especificamente, em fun¢ao do principio da
interven¢do minima?® embora necessdria, a proje¢ao da atuagao ministerial
representa a atuacido do proprio Estado, motivado por seu interesse
proprio de resguardo de institui¢ao fundante da sociedade e do proéprio
Estado Social, que ¢é, a priori, mitigado por for¢a do principio dispositivo.
Dai atribuir-se ao Ministério Publico o poder-dever de interferir nos
processos cuja presenca do interesse qualificado suscita sua intervengao,
enquanto institui¢do do Estado constitucionalmente legitimada a garantir
a preservagdo da ordem juridica e estrito cumprimento da lei, de modo
desvinculado, por essa razdo, do proprio interesse que manifesta sua
imprescindivel intervengao.

O tratamento normativo dispensado pelo Cédigo de Processo Civil
ao Ministério Publico na condi¢do de fiscal da ordem juridica, em seus

1 Art. 127. O Ministério Ptblico ¢ instituigdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

2 “Com base no principio da interven¢do minima e tomando emprestado termo consagrado no Direito
Penal (“Direito Penal Minimo”), defende-se a ideia de que, na atualidade, ha um verdadeiro Direito de
Familia Minimo, no sentido de que, em regra, a autonomia privada deve reger as relagdes familiares”. Cf.,
a proposito, ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicagdo
e 0 campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

96



artigos 176 a 181, confere, no dispositivo do art. 177, o préprio direito
de petigdo ao Parquet de acordo com suas atribui¢des constitucionais.
Relativamente a atuagao do MP como custus legis, o art. 178, em elogiavel
redacao, determina sua interven¢do em processos nos quais se discuta
interesse publico ou social’, ou que envolvam interesse de incapaz.

Trata-se de dispositivo essencial a atuagdo célere do Ministério
Publico e inovador por duas razdes principais: a primeira porque supera
a redagdo do revogado CPC de 1973, que, em seu art. 82, II, arrolava as
hipoteses nas quais deveria ocorrer a atuagdo do MP, referindo-se a feitos
“concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdigao,
casamento, declaracdo de auséncia e disposi¢do de tdltima vontade”; a
segunda porque, em fun¢do da revogagdo do dispositivo, confere ao
membro do Ministério Publico a prerrogativa inerente a sua independéncia
funcional de verificar, no caso concreto, a presenca de interesse ministerial
e mesmo a racionalidade de sua intervengéo.

E por essa razdo que os 6rgios de cupula dos Ministérios Publicos
estaduais e o proprio Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) vem
editando normativas internas, cuja expressiva, significativa e fundamental
finalidade é a otimizagdo e racionalizagdo da interven¢ao do Ministério
Publico no processo civil, notadamente em fun¢iao da utilidade de sua
manifestagdo, de ordem a nao amesquinhar a missdo constitucionalmente
outorgada ao Parquet. Uma de tais normativas ¢ a Recomendagao n° 34 de 5
de abril de 2016, editada pelo CNMP, que orienta a atuagdo de Promotorias
de Justica e Oficios Ministeriais, condicionando-a a presenca de interesse
publico relevante no processo, verificada a juizo exclusivo do membro do
Ministério Publico, na forma de seu art. 2°.

Em conformidade com a ideologia do CPC/15 no que pertine a
atuagdo ministerial, no processo de familia, o art. 698, inserto no capitulo
atinente as A¢des de Familia, prevé que o Ministério Publico somente
intervira quando houver interesse de incapaz, devendo, ainda, ser ouvido
previamente a homologa¢ao de acordo nos casos de autocomposigao.

3 Cabe registrar que, em tal hipdtese, o interesse que determina a atuagao do Ministério Ptiblico é somente
o interesse publico “primério”, que ndo se confunde com o interesse “secundario’, correspondente ao
interesse de ordem eminentemente administrativa dos 6rgaos do Estado, o que, por si s6, ndo suscita a
intervengao, ex vi do art. 178, pardgrafo tinico.
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De qualquer modo, a atuagao do membro do Ministério Publico
somente se condiciona a presenca de tais interesses, ndo estando a
eles vinculados. Isso significa que a atuagdo do MP como custus legis é
subordinada ao principio da estrita legalidade e de sua atribui¢ao de indole
constitucional de efetivamente velar pela ordem juridica, de modo que
ndo se lhe autoriza oferecer pareceres que obstruam a livre manifestacdo
de vontade das partes, quando ausente vulneragdo a qualquer interesse
indisponivel ou de ordem publica, ou diante de manifesta ilegalidade na
atuagdo processual da parte cujo interesse suscitou sua intervengao.

E caso corriqueiro, a propésito, em agdes de anulagio de
testamento, em que a parte incapaz frauda o instrumento de disposi¢ao de
ultima vontade, ou mesmo sonega o depdsito em juizo de bens percebidos
no curso do processo. Perceba-se que a presenga da parte incapaz torna
mandatdria a intervenc¢ao ministerial, mas nao tio somente, eis que, nessa
hipdtese especifica, a propria desconstituicdo do testamente consubstancia
interesse transindividual interferente na ordem publica e na propria esfera
juridica de terceiros, de modo que ¢é visao rasa e ultrapassada da fungao do
Ministério Publico a ideia de que o Promotor ndo podera, em casos de tal
natureza, manifestar-se contrariamente ao interesse do incapaz.

Entendimento diverso resulta em confusio dos institutos da
legitimacdo extraordindria, quando o Parquet age como substituto
processual, com a assisténcia ao incapaz (hipdtese tipica de intervencédo de
terceiro*) e com a intervengdo propria a fungdo de custus legis. No primeiro
caso, o Ministério Publico atua como parte parcial se, a discricionariedade
do Promotor de Justiga, presente interesse que mereca seu acautelamento
por meio do ingresso em juizo como parte parcial. Também nao se trata de
assisténcia, eis que, como assistente, v.g. do incapaz, em havendo ilicitude
deste em quaisquer atos processuais ou materiais que tenham a ver com o
processo, nao poderia o érgdo ministerial ir contra o interesse dele nessa
situagdo. E como bem leciona Alexandre Freitas Camara (2002):

4 Esse ¢ o entendimento, a nosso ver equivocado, dentre outros, de Fredie Didier Jr. e Candido Rangel
Dinamarco. A proposito, cf. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 17% ed.,
Salvador: Juspodivm, 2017; DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6° ed., Séo
Paulo: Malheiros, 1998.
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“Ao atuar como fiscal da lei, e como indica a propria
nomenclatura tracidicionalmente empregada, o Ministério
Publico exercera a fun¢ido de d6rgdo responsavel por velar
pela justica e legalidade da decisdo judicial, fiscalizando
assim a atuagdo da vontade da lei pelo Estado-Juiz. Atua,
pois, como érgdo imparcial [...]. O MP néo atua no processo,
nesta hipdtese, como assistente do incapaz, mas como fiscal
da atuagdo da vontade do direito”

Incumbe-se, na realidade, enquanto parte imparcial®, de fiscalizar
de modo geral interesses de ordem publica, dentre aqueles o que suscitou
sua intervengao no processo, e mesmo contrapor-se a pretensoes de ordem
eminentemente privada, vislumbrando a possibilidade de vulneracido a
interesse cujo resguardo seja prerrogativa sua.

Permita-se aqui uma digressio. Quando se fala de direitos
individuais e sociais indisponiveis, quer-se falar daqueles valores subjetivos
dos quais o titular pode abrir mao livremente & medida de sua vontade.
Um litigio, por exemplo, que verse sobre uma agdo indenizatdria por
danos materiais a uma pessoa que quebra o vidro da janela da casa de seu
vizinho ¢ relativo a um direito disponivel, qual seja, o de ter e manter sua
propriedade sem avarias, pois ainda que objetivamente para o homem-
médio se queira sempre ter seu lar bem cuidado, é plenamente licito um
dono querer que 0 mesmo se encontre em mau estado de conservagao por
ser, por exemplo, uma pessoa desleixada em cuidados domésticos - tudo
pelo fio pleno da autonomia da vontade. Ja quando ha algum familiar que
nao pode se sustentar por seus proprios meios e para isso pleiteia uma agao
de alimentos, por exemplo, ela pode ser proposta a qualquer tempo, haja

5 Com entendimento semelhante, cf. ARRUDA ALVIM, Eduardo. Curso de direito processual civil. Vol.
1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998; NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil Comentado. 4¢ ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999; e FARIAS, Cristiano Chaves
de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. Vol. 6. 10% ed., Salvador: Juspodivm, 2018.
A mesma conclusdo ora defendida chegou o Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do
Resp 135.744/SP, assim ementado: RESOLUCAO DE CONTRATO. INTERESSES DE INCAPAZES.
PARECER DO REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO PELA IMPROCEDENCIA DA
ACAO. POSSIBILIDADE. ART. 82, I, DO CPC. Néo estd obrigado o representante do Ministério
Publico a manifestar-se, sempre, em favor do litigante incapaz. Estando convencido de que a postulagio
do menor néo apresenta nenhum fomento de juridicidade, é-lhe possivel opinar pela sua improcedéncia.
Recurso especial nao conhecido. (STJ, Resp 135.744/SP, rel. Min. Barros Monteiro, 4* T., j. 24.6.03)
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vista tratar-se de um direito indisponivel por natureza. O MP empenha-se,
portanto, em defender e observar o devido tratamento juridico aos direitos
de cunho indisponivel. Mais que isso, aos interesses de cunho indisponivel.
Prova-se pela sutil distingdo terminoldgica que agrega o caput do artigo
176 do Novo Codigo de Processo Civil em comparagiao com o caput do
artigo 127 da Constitui¢do: neste, ha tdo somente a men¢ao da palavra
“interesses” em “interesses sociais e individuais indisponiveis”; naquele,
hd a mengédo da palavra “interesses” sendo somada a palavra “direitos” em
“interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis” Essa distin¢do
ndo foi a toa realizada. Por se tratar de um diploma processual, o NCPC
enfatizou a palavra “direitos” para conferir uma maior abrangéncia a
atuagdo ministerial nos processos cabiveis, ndo deixando algo tdo amplo
e esvaziado de sentido ao simplesmente mencionar “interesses” Boa
estratégia do legislador processual.

Ademais, outro pressuposto processual da atuacdo ministerial é a
possibilidade de haver nulidade no processo em caso de nao apreciagdo
do Parquet para situagdes nas quais se fazia oportuna a sua intervengao.
A oportunidade deve ser dada pelo magistrado ao membro do Ministério
Publico para que tenha vista dos autos. Na pratica forense, no entanto, ha
uma certa dificuldade em ocorrer esse problema, pecando-se mais por
excesso do que por falta: em ndo raras vezes o juiz despacha remetendo
os autos a vista ministerial de maneira quase que automatica, nao se
preocupando em observar se aquele processo ensejaria ou nao a sua
atuacdo, deixando tal mainus para o proprio MP - acarretando no mais
das vezes o declinio do feito por auséncia de interesse ministerial. Tal
“excesso’, porém, nao provém de erro do 6rgao judicidrio, sendo de uma
louvavel parciménia estatal para com os processos que lhe chegam. Como
fiscal do ordenamento juridico, o Ministério Publico, em que pese ser um
o6rgdo autdbnomo, muitas vezes reconhecido como uma espécie de Quarto
Poder, teria, em teoria, um “poder-dever” de interven¢do nos processos
que vém a sua apreciagao, nos mesmos moldes dos poderes conferidos a
Administracao Publica em geral. Em outras palavras, teria, em tese, um
juizo discriciondrio de conveniéncia e oportunidade, mas aliado a uma
vinculagiao de ter que atuar no processo. Em tese. Entretanto, o MP nao
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é, sob hipdtese alguma, obrigado a intervir em determinados processos. A
obrigatoriedade é de sua intimagao, de sua ciéncia nos autos dos processos.
Saliente-se, contudo, que, em sendo o Ministério Publico ndo intimado no
1° grau de um processo que ensejaria sua atuagao, quando a agao tenha
recurso e va para os tribunais nao necessariamente ter-se-a que voltar tudo
a0 zero — que era o correto a se fazer. Ora, se o fiscal da ordem juridico
deveria tomar ciéncia de uma agdo que cabia sua intervengdo e ndo o toma
por negligéncia ou omissdo do dérgao judicante, nada mais loégico que os
autos, dos tribunais, retornem de imediato ao juizo comum para que o
Parquet cientifique-se do inteiro teor processual. Mas isso nem sempre
costuma ocorrer. Tenha-se em conta que o proprio Ministério Publico,
quando o processo tiver ascendido ao 2° grau, tomando ciéncia dele por 14,
podera convalidar esse vicio de nulidade. Portanto, a atua¢ao ministerial é
facultativa, pois é o proprio membro ministerial que decidira se hd ou néo
hipotese que enseje sua apresentagao.

2. A interven¢ao ministerial nos institutos do direito de familia:
pano de fundo

No Direito de Familia, especificamente, o Parquet tem atuacao
velada pelos artigos II e III do artigo 178 do Novo Cédigo, cabendo-
lhe intervir, com prazo em dobro (art.180), vista dos autos depois das
partes (art. 179, I) e podendo produzir provas e recorrer das decisoes
jurisdicionais (art. 179, II), nos casos em que houver direito individual ou
social indisponivel ou interesse publico em jogo. Os processos de familia
seguirdo o rito processual proprio do art. 693 e seguintes quando nao
dispuser a lei de distinta maneira, como ¢é o caso da a¢ao de alimentos, que
observara o rito especifico da lei 5478/68 em detrimento da regra geral do
693/NCPC.

Participara em diversas esferas dentro do ramo do Direito de
Familia, notadamente quando vislumbrar interesse publico ou indisponivel.
Na esmagante maioria dos casos, 0 Parquet atuard em processos que
contenham direitos ou interesses individuais ou indisponiveis, o que
significa, em outras palavras, que atuara quando houver interesse de pessoa
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incapaz em discussdo - isso ¢ corroborado inclusive pelo proprio Codigo de
Processo Civil atual, em seu artigo 698.

Em agbes de: alimentos, divorcio, casamento, guarda, curatela,
investigagdo de filiagdo, etc., o Ministério Publico entrard em cena através
de seus promotores pelas promotorias de justica civeis, cada qual vinculado
a uma ou mais (quando em exercicio cumulativo) varas de familia que
houver na referida circunscri¢do jurisdicional. Entrara em cena, via de
regra, como fiscal do ordenamento juridico, mero sujeito processual, quase
nunca como parte no processo. Exce¢des existem, a saber: nas questdes
referentes a curatela quando, em explicita a necessidade da “interdi¢ao”
de uma pessoa que se mostra relativamente incapaz para um ou mais atos
da vida civil, nenhum outro legitimado pleitear a devida agdo de curatela,
sobrando para o Ministério Publico o poder-dever de propor tal agdo,
e assim, por 6bvio, figurar no processo como parte autora; em agdes de
nulidade de casamento, nas quais o fiscal do ordenamento, em descobrindo
quaisquer das hipoteses do art. 1521 do Cddigo Civil, suscitard a nulidade
em agao autonoma; em agdes de investigacao de paternidade, mormente as
seguidas pelo rito da Lei 8560/92, quando a parte interessada (geralmente
a genitora representando a crian¢a) ndo aproveitou a oportunidade para
investigar a paternidade de um possivel genitor em questdo; em agdes de
alimentos, também em auséncia de iniciativa por parte dos diretamente
interessados.

Uma curiosidade a respeito da atuagdo ministerial junto as Varas
de Familia é que o MP ndo necessita ir as audiéncias de mediagdo. Sim,
¢ isso mesmo. Nao precisard ir as audiéncias de mediagdo simplesmente
porque de toda forma serd intimado do processo a posteriori, ou para opinar
sobre possivel homologagao de acordo ou para participar de uma audiéncia
instrutéria, em nao havendo autocomposigéo. E preferivel, inclusive, que
0 MP escute o (representante do) incapaz apds a audiéncia mediadora,
pois ha riscos de, em comparecendo a esta, ser menos um sujeito imparcial
fiscalizador dos interesses do incapaz e mais um assistente do incapaz, o
que desvirtua sua real fungao e arrisca-o a ser cada vez mais parcial no
processo. Lembre-se: o Ministério Publico ndo estd do lado da parte do
incapaz no processo, ele apenas estd a fiscalizar os interesses que aquele sdo
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cabiveis. Desse modo, mais valido é que se faga presente tdo somente em
fase posterior. Esse interim fica mais bem contextualizado com o exemplo
das proprias Varas de Familia do Tribunal de Justica de Pernambuco:
nelas, as audiéncias (mediadora e instrutéria) de acdes de alimentos sdo
unificados num tdnico lapso temporal, ficando, num primeiro momento,
apenas o mediador e as partes na sala de audiéncias e, em nido havendo
acordo, passam a entrar em cena o Juiz e o Promotor para que se inicie
uma instrucao logo ali. Louvavel exemplo. Pois arremata dois escopos com
apenas um intento: nao constrange nem tolhe alguma das partes a expressar-
se/escolher de uma forma que lhe desagrade, dando-lhe liberdade absoluta
para decidir; e corrobora com a celeridade processual, pois num momento
seguinte ja se fara uma instrugdo, sem ter que se valer a morosidade dos
mandados de intimagdo e de toda a burocracia que o Judiciario nos oferece.

3. A atuag¢ao do ministério publico nas agdes de familia em espécie.

3.1. Nas ac¢des de alimentos

Se alguma das partes for incapaz. Conforme dispoe o rito da Lei de
Alimentos, o alimentando (autor da agdo, a pessoa que carece dos alimentos)
tdo somente se reservard a expor suas necessidades e comprovar o vinculo
de parentesco que de acordo com o artigo 1694 do Codigo Civil deve-se ter
para pleitear essa agdo. Logo apos a propositura da agdo, e sanados vicios
processuais variados, o juiz remete os autos imediatamente ao Ministério
Publico para que este possa oferecer seu parecer quanto a fixacio de
alimentos provisorios ou, para dar celeridade ao processo, fixa desde logo
o percentual alimenticio (utilizando, permissivamente, como indexador
o salario minimo vigente). Apds isso, em regra, ha uma audiéncia de
media¢ao/conciliagao e, em havendo acordo, o Ministério Publico devera
assinar a minuta de homologagao do acordo; em nao havendo e tendo o juiz
que decidir o mérito, havera audiéncia instrutoria, e os autos serdo antes e
depois da sentenca remetidos ao Parquet, antes para oferecer parecer de
mérito (que na grande maioria das vezes é seguido o entendimento pelo
magistrado) e depois para que o MP possa tomar ciéncia da senten¢a ou
recorrer. Vale-se ressaltar que muitos Promotores cobram, no acordo, um
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esclarecimento de ajuste dos valores futuros, para que se evitem a0 maximo
as chamadas acdes revisionais de alimentos.

Ademais do processo de conhecimento, também o Ministério
Publico participa ativamente do processo executério de alimentos.
Seguindo o rito ordinario do art. 525, o MP ¢ intimado, dentre outras coisas,
para oferecer parecer meritdrio acerca do acatamento ou nido da medida
executdria insculpida na inicial pelo exequente - até a propria constri¢do
pessoal (prisdo civil).

Exercendo seu munus, em observando o MP que o menor (a data
da propositura da a¢ao), numa a¢ao de alimentos, ja atingiu a maioridade,
declina do feito - por ndo haver mais interesse de incapaz em jogo. Ele
também, a qualquer tempo, tem a faculdade de propor audiéncias de
mediagdo para que se dirimam questdes controversas no rosto dos autos. E,
como ja anteriormente falado, pode ele proprio oferecer agao de alimentos
quando assim nao o fizer as partes que necessitam — mas isso de forma
subsidiaria.

Atua, ademais, nas agdes de alimentos “extraordinarias™ as
de revisio ou exoneracio de alimentos. Novamente fiscalizando o
(cumprimento do) interesse do incapaz, o MP deve apreciar os requisitos
em questdo para oferecer seu parecer: o respeito ao bindmio necessidade
x possibilidade, no sentido de se fazer equilibrar os dois lados - podendo
discordar ou concordar com a parte que oferece a agdo, sendo verdadeira a
reciproca também.

3.2. No casamento e na uniao estavel

O papel ministerial nas relagdes conjugais, como de praxe, vai muito
mais de fiscalizador do que de autor de agdes. Salvo em casos de agdo de
nulidade de casamento ou unido estavel (nas que configurara como autor),
o Parquet s6 intervira (como fiscal) em alguma das entidades familiares se
houver quaisquer ilicitudes presentes, sendo ele provocado, ou em casos de
casamento/unido estavel entre pessoas incapazes.

A maior presen¢a ministerial no que tece as entidades familiares
mais recorrentes diz respeito ao findar das mesmas, sobretudo o divorcio,
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no caso do casamento. Ao obter vista dos autos de um processo de divorcio
litigioso ou consensual (mas com filhos menores), o Ministério Publico
necessitara avaliar as chamadas “questdes essenciais” do divdrcio com
filhos, a saber: modalidade de convivéncia (guarda) dos filhos; alimentos;
pensao alimenticia. Ressalte-se que em possiveis futuras partilhas de bens
o MP também atuard, mas em agbes sucessorias, o que foge ao objeto deste
trabalho.

No caso das agOes declaratérias de nulidade do casamento,
diferentemente do tratamento normativo dispensado as a¢des de anulagdo
(cuja natureza é eminentemente constitutiva negativa), impoe-se a
intervenc¢ao do Ministério Publico como custus legis, quando ndo seja o

Parquet o proprio autor da agdo.

A infringéncia aos impedimentos do art. 1.548, CC/02 constitui
violagdo a preceito de ordem publica, consubstanciando, por isso mesmo,
matéria que pode ser conhecida a qualquer tempo pelo juiz, pelas partes e
pelo proprio MP que, nesse caso, ostenta legitimidade extraordinaria para
a propositura da agdo, ainda que nao haja prole menor do casal impedido,
circunstincia que atrairia, ainda que em hipdtese de acdo anulatoria, a
intervenc¢ao do Ministério Publico.

Desse modo, os impedimentos podem ser suscitados tanto durante a
tramitagdo do procedimento de habilitacdo, como posteriormente, a qualquer
tempo, eis que se trata de vicio insanavel que ndo se submete aos prazos
decadenciais proprios das causas para anulagdo do vinculo. Contudo, superada
a via administrativa preparatoria, podera o Ministério Publico, tomando
conhecimento da nulidade, propor a agdo pertinente, na qual incluird no polo
passivo ambos os conjuges, formando-se um litisconsorcio passivo unitario
necessario, ainda que um deles nao se oponha ao pedido do MP.

Diferente se se trata de agao anulatoria, cuja legitimidade para
propositura é conferida somente aos interessados diretamente no ato, uma
vez que a violagdo as anulabilidades, exatamente por se cuidar de nulidade
relativa, é passivel de convalidacio se as partes silencirem. Isso significa que
nem o Ministério Publico, tampouco o juiz, devem suscita-las, sob pena de
ofensa direta ao regime estabelecido pelo préprio Cédigo Civil.
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Cabe registrar, nesse ponto, a alteracdo promovida pela Lei n.
13.811/2019 no Cdédigo Civil, que modificou a redagio do art. 1.520, para prever
que “Nao sera permitido, em qualquer caso, o casamento de quem ndo atingiu a
idade nubil, observado o disposto no art. 1.517 deste Codigo”. Por sua vez, a regra
do art. 1.517 determina que “o homem e a mulher com dezesseis anos podem
casar, exigindo-se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais,
enquanto nao atingida a maioridade civil’, sendo 16 anos, portanto, 0 momento
em que se atinge a capacidade especifica parar o casamento.

A nova lei, contudo, ndo revogou ou alterou a redagao de qualquer
outro dispositivo do Cddigo, razao pela qual permanece em vigor o art.
1.550. Isso significa que o novo art. 1.520 introduziu, na verdade, uma
nulidade virtual, em hipdtese a ser observada especificamente na via
administrativa pelo Registrador.

3.3. Na investigacido de paternidade/maternidade e na negacao de
paternidade/maternidade

Como autor e fiscal. Na primeira hipétese, como ja dito, em seguindo
o procedimento oferecido pela Lei de Investigacdo de Paternidade, na qual
se uma crianga, na hora de ser registrada, sé-lo sem um dos genitores em
seu registro, o proprio oficial do cartério remetera ao juiz certidao integral
com dados do suposto pai/mae. Aquele o (a) citara para manifestar-se
sobre o vinculo filiativo. Em negando ou ficando inerte por mais de 30 dias,
0 juiz levara o caso ao MP para que, querendo, impetre agdo investigatdria
de paternidade. Na segunda, mais do mesmo: fiscalizard como se estard
dando o cumprimento ao direito do incapaz, participando das audiéncias
e oferecendo seus pareceres em prol de achar a veracidade dos fatos: a
confirmac¢ao ou negagdo da paternidade, a depender de critérios biologicos
(exame de DNA) e/ou socioafetivos (lacos criados por uma convivéncia
salutar e duradoura) para posicionar-se a respeito.

Poridentidade de razdes, o Parquet, além de se revestir dalegitimidade
tipica par atuar como fiscal da ordem juridica, podera propor pedidos conexos
ao de reconhecimento da paternidade, seja na condi¢do de custus legis, seja
como parte extraordindria. E o caso, por exemplo, de o Promotor postular
a fixacao de alimentos ou propor a regulamentacio de visitas. Tal regime
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de cumulagiao de pedidos constitui projecao das atribui¢oes institucionais
do Ministério Publico e deve ter aplicagio em qualquer a¢ao de alimentos
em que intervenha na condigédo de fiscal ou de substituto processual, tendo
em vista que, em regra, de acordo com a Lei de Organizagdo Judicidria de
cada ente federado, sera o mesmo juizo competente para julgar qualquer dos
pedidos, o que devera fazer na mesma sentenga.

O momento oportuno para que o Promotor ofereca a postulagao
aditiva, por incidir sobre o proprio objeto da lide posta a apreciagio,
ampliando-o, deve ser na primeira manifestagdo ministerial, abrindo-
lhe o juizo vista dos autos, o que deve acontecer depois do oferecimento
de contestagdo ou decretacdo da revelia. Desse modo, o MP tera vista do
processo antes de ser proferido o despacho saneador, de modo que podera
se manifestar acerca de eventuais preliminares, questdes prejudiciais ou
pedido de producao de determinada prova. Trata-se, sob o aspecto da
técnica processual, do momento mais adequado para que o juiz determine
a remessa dos autos ao Ministério Publico e este ofereca o aditamento com
os pedidos que entender pertinentes a espécie. Ademais, confere eficacia
ao postulado da economia processual e concretiza a garantia da duragao
razoavel do processo, de ordem que, por isso mesmo, desnaturam-se tais
clausulas com a corriqueira pratica da remessa dos autos ao Ministério
Publico logo apds o ajuizamento do feito, para que faga o que na realidade
consubstancia um juizo prévio de admissibilidade da peti¢do inicial, ato
jurisdicional de atribui¢do privativa, inderrogavel e indelegavel do juiz, ja
que, antes do saneamento do feito e consequente estabilizacdo da demanda,
deverdo ser renovadas as vistas ao Ministério Publico, sob pena de nulidade.
Traduz-se, portanto, em ato indcuo e violador das regras imanentes a
razodavel duragdo do processo a remessa dos autos ao MP em contrariedade
ao dispoe o art. 179, I, do CPC, de cuja dicgao se extrai a clarissima regra
de que o Parquet tera vista dos autos depois das partes.

Em agdes negatdrias de paternidade/maternidade, o papel de fiscal
permanece: ira o MP auferir dos fatos e das provas colhidas e acostadas
se deveras ha: auséncia de filiagdo bioldgica; auséncia de socioafetividade;
e incursdo em erro por parte do negando (o autor da agdo negatdria).
Hipoteses tais que sé podem ser aceitas se existirem a0 mesmo tempo.
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Como regra, nao se devera admitir a legimidade ad causam
excepcional que se confere a agdo de reconhecimento também a agdo
negatoria. Isso porque, como regra geral, a desconstitui¢do da paternidade
ou maternidade consubstancia, de fato, interesse de ordem publica, mas
conferido ao genitor como direito subjetivo de personalidade, sendo,
por tal razdo, somente a ele proprio atribuida prerrogativa inerente ao
direito potestativo de buscar, em juizo, sua desconstitui¢do. Além disso,
a propria a¢do negatdria qualifica-se como via de evidente prejuizo ao
menor, o que ndo deve suscitar a atuagdo como parte extraordinaria pelo
Ministério Publico, sob pena de frontal violagdo as suas atribuigoes e fins
constitucionalmente reconhecidos.

Tal hipdtese nao deve ser confundida, contudo, com a intervengao,
pelo Parquet, na condigao de custus legis nas agdes negatdrias, caso em que,
conforme se defende no presente trabalho, ndo estara adstrito ao interesse
que suscitou sua intervencao. Isso significa que podera requerer a produgao
de determinada prova, recorrer de qualquer decisao®, postular a condenagao
de qualquer das partes por litigincia de ma-fé e, por evidente, manifestar-se
favoravelmente ao autor da agdo negatoria de paternidade. Perceba-se que,
caso contrario, admitindo-se que o Ministério Publico teria sua atuagdo
condicionada aos pedidos da parte incapaz, o que se verficaria seria uma
verdadeira assisténcia litisconsorcial do MP, modalidade imprdpria a sua
funcao institucional, sobretudo porque, nesse caso, seria for¢oso reconhecer
legitimidade extraordindria ao Parquet para, em qualquer caso, atuar como
parte coadjuvante do incapaz. Assinale-se, ainda, que afirmar a vinculagao
do MP significaria flagrante ilegalidade ao principio da independéncia
funcional dos membros do Ministério Publico.

6 Quanto ao interesse recursal, cabe destacar o eminente magistério de Hugo Nigro Mazzilli, que
considera presente tal pressuposto do recurso somente nos casos de sucumbéncia do interesse que
fundamentou a intevengdo do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, ainda que conserve
sua autonomia para, no curso do processo, entendendo ser o caso, manifestar-se contrariamente a tal
interesse. A proposito, cf.: “(...) se a Unica razdo para o Ministério Publico intervir no processo civel é
a existéncia de interesse de incapaz (p. ex., uma a¢do patrimonial movida por pessoa capaz contra um
incapaz), ainda que o 6rgao do Ministério Publico conserve liberdade de opinido sobre quem tenha
razdo, para recorrer sera preciso interesse recursal na reforma do julgado, e isto significa sucumbéncia do
interesse que o trouxe ao processo”. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo.
302 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 115.
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Hé uma hipotese excepcionalissima, contudo, em que se pode
cogitar da legitimidade extraordindria ad causam do Ministério Publico
para a propositura da agdo negatoria de paternidade, que ocorre nos casos
de fraude, violagdo contra a ordem publica ou crime de falso. Considere-se,
por exemplo, haver sido reconhecida a paternidade com o fim de obtengo,
pelo suposto genitor, de alguma vantagem patrimonial em processo de
inventario, no qual o menor figure como herdeiro necessario, situagdo em
que a administragdo da quota-parte da heranca que lhe couber ficara sob
administragdo de seu representante. Nesse caso, tomando conhecimento o
Promotor de Justica com atua¢ao no juizo sucessorio da fraude, devera ele
mesmo - a depender de suas atribui¢des funcionais na comarca - propor a
acao negatoria, para que se instaure o contraditério pleno sobre tal questao,
que constitui-se em prejudicial no inventario e, por isso mesmo, de ordem
publica a atrair o interesse ministerial. Sendo da atribuigao de outro érgao
ministerial, deverd extrair pecas de informacdo e, administrativamente,
noticiar a possivel fraude, requerendo o sobrestamento do inventario ou
reserva do quinhdo do herdeiro para eventual sobrepartilha, além de,
diante de possivel notitia criminis, extrair copias também para a Central de
Inquéritos para a apuragdo da responsabilidade criminal.

Evidentemente, por relevante, ndo constitui demasia destacar que
se trata de caso de intervengdo excepcional, a juizo do Promotor de Justica
que, no uso de suas atribui¢des, deve obtemperar a real presenca do suporte
fatico autorizador de sua atuagdo extraordindria e subsidiaria.

3.4. Atuacgdo nas a¢des de adocio

A atuagdo do Ministério Publico nas agdes de adogdo possui
uma dupla dimensado. Em primeiro lugar, sua atuagao ¢ indispensavel na
dimensao objetiva, em fun¢do da natureza da lide, eis que versa sobre
interesse indisponivel subjacente as cldusulas constitucionais da dignidade
da pessoa humana, do direito ao convivio familiar e da preservagao do
melhor interesse do menor; e, em segundo lugar, zela pela qualidade da
parte, na dimensao subjetiva, eis que, em um dos polos das a¢des de adogido
existird, em regra, um incapaz.
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Nas acoes de adocdo, o Ministério Publico atua unicamente
como custus legis (fiscal da ordem juridica), faltando-lhe legitimidade
para atuar como parte, propondo a demanda. A finalidade de tal regra
diz respeito a propria natureza juridica da adogdo, instituto que, embora
ndo seja revestida de conotagdes contratuais, como soi acontecer quando
da vigéncia do Cddigo Civil de 1916, qualifica-se como resultado da
convergéncia de manifestagoes de vontade, tendo a sentenga proferida ao
final do procedimento carga eminentemente constitutiva.

Essa convergéncia de manifestagdes volitivas possui fundamento
na vontade de constituir um niicleo familiar’, a caracterizar expressao propria
de direito personalissimo, circunstancia que desautoriza a inteferéncia
estatal, ainda que por meio do Ministério Publico e a pretexto de velar pelo
melhor interesse do adotando.

A intervenc¢do do Ministério Publico, na forma do art. 178 e 698
do CPC, da mesma forma, somente se legitima pela presenca de incapaz
figurando como adotando, em procedimento regulado pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Isso significa que, em se tratando de adogdo
de pessoa capaz, ndo haverd, em regra, a atuagdo do MP, salvo se presente
alguma outra causa que a justifique, a ser verificada a juizo exclusivo do
membro do Ministério Publico com atribui¢des junto a Vara da Infancia e
Juventude. Seria o caso, por exemplo, de adogdo de pessoa capaz, regida pelo
Codigo Civil, por pessoa idosa, ainda que ausente qualquer das causas de
incapacidade. Qualifica-se a interven¢do do Ministério Publico na espécie
se verificada a vulnerabilidade da pessoa idosa, eis que seu interesse, ainda
que ndo se qualifique pela nota de coletividade que justifica, por exemplo, a
criagdo de Promotorias especializadas na defesa do idoso, representa valor
de ordem publica inderrogavel, sobretudo em fungdo da necessidade de
prevencao de fraudes de ordem patrimonial no processo de adocio.

A atuagao do Parquet, no entanto, ndo se encontra condicionada
a qualquer outro limitador, podendo, por essa razdo, requerer a produgdo
de provas e formular pedidos, inclusive de antecipacio dos efeitos da tutela
final, consoante advertem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. Vol. 6. 10° ed.,
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 1018
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Ainda, sob o prisma do entendimento defendido neste trabalho, podera
o orgao do Ministério Publico, dentro de sua independéncia funcional,
pronunciar-se favoravelmente ou nido ao pedido de adocio, inclusive
porque a adogao pode ndo se mostrar a medida mais adequada a tutela do
interesse da parte que justificou sua intervengao.

Por identidade de razdes, podera o Ministério Publico requerer
o sobrestamento do feito, se verificar alguma causa autorizadora da
suspensdo, seja initio litis, quando de sua manifestagdo anterior ao
despacho de saneamento, seja ao fim da instrugdo, antecedendo a sentenca.
Hipotese tipica se constitui na recusa do consentimento exigido pelo art.
por parte dos pais biologicos ou representantes do menor, ou algum deles,
quando em exercicio do patrio poder. Nesse caso, caso o Promotor entenda
ser a adog¢ao a medida mais adequada a tutela do interesse do menor,
para destrancar o procedimento na Vara da Infancia e Juventude, devera
requerer sua suspensao e propor, ele proprio, a agdo de destituicdo do poder
familiar perante o juizo da Vara de Familia, via propria que formard coisa
julgada material e viabilizara o contraditério pleno em cogni¢ao exauriente
no plano vertical, porquanto o Ministério Publico é uno e indivisivel.
Uma vez proferido o juizo de admissibilidade positivo da peti¢do inicial,
devera o 6rgao do MP que prop0s a referida agdo acompanha-la, ainda que
haja outro Promotor com atribui¢des funcionais na Vara de Familia para
a qual o feito foi distribuido, por se tratar de situacdo andloga a pratica
que ocorre, dentre outros, entre as Promotorias do Ministério Publico de
Pernambuco, relativamente as a¢des civis publicas promovidas por 6rgao
com atribuicdes nas Promotoria de Cidadania, que acompanham toda a
instrugdo no primeiro grau, mesmo existindo 6rgaos com atuagao propria
nas Varas Civeis e da Fazenda Publica.

Outra hipdtese ex legem que expressamente veda a atuagdo
ministerial estd contida na regra prescrita pelo art. 2°,§ 5° da Lei n. 8.560/92%,
acrescido pela Lei n. 12.010/09, que veda a possibilidade de o Parquet, no
uso de sua legitimidade extraordinaria fundada no interesse do menor,

8 Art. 2°, § 5° Nas hipdteses previstas no § 4° deste artigo, ¢ dispensavel o ajuizamento de agao de
investigagao de paternidade pelo Ministério Publico se, apés o nao comparecimento ou a recusa do
suposto pai em assumir a paternidade a ele atribuida, a crianga for encaminhada para adogio.
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instaurar a agdo de reconhecimento de paternidade. Tal dispositivo tem por
finalidade a preservagao do préprio interesse no infante, qualificado, nesse
caso, pela colisdo entre o direito individual e de assento constitucional
de conhecimento das préprias origens genéticas, e, de outro, o interesse
consubstanciado na atribuigdo de efetividade a clausula geral de garantia
do convivio familiar, o que, por evidente, mostra-se suscetivel a violagdo
caso a crian¢a venha a ter frustrada a expetativa de adogdo ao se revelar, por
uma agdo judicial, a identidade de seus genitores.

3.5. Tutela e curatela

As agbes de curatela e de tutela por muito foram retiradas do
seio do Direito das Familias por haver duvidas quanto ao seu devido
enquadramento como instituto juridico. Alguns eximios doutrinadores
como o proprio Pontes de Miranda (1971, v.7, p.171)° admitiam o direito
protetivo apenas e tio somente quando a situagdo ensejasse correlagdo
direta com a parentalidade. No entanto, atualmente o Codigo Civil de 2002
pode, com louvor, trazer a baila os institutos de direito protetivo (tutela e
curatela) de vez para o Direito das Familias, tendo em vista que: na tutela,
ha o escopo maior de oferecer a crianga um lar familiar substituto ao de
seus pais; e na curatela, o liame se da através do fato de privilegiar-se a
relagdo de parentesco e conjugal para o seu exercicio'.

O Ministério Publico, como ja visto outrora, pode atuar como agente
(por deter o carater duplo de legitimatum ad processum e ad causam) ou
também como interveniente (a esséncia da ideia de custus juris, o fiscal da
ordem juridica). Em sendo assim, no tocante as agdes relativas a capacidade,
pode atuar duma ou doutra forma, a depender do caso. Pode-se afirmar que
em sua grande maioria atuara como fiscal pelos motivos a seguir expostos.

Como as agdes da tutela e da curatela se relacionam diretamente
com a questdo da capacidade e da protecdo, e a pertinéncia transparece
quase sempre de forma individual ou restrita a um seio familiar, o interesse
¢ muito mais individual que social/coletivo — o que de toda forma ensejara

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. T. 7. Campinas: Bookseller,
1971. p. 171.

10 Cf. LOBO, Paulo. Curso de direito civil. Familias. Vol. 5. 8% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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a atuagdo do Parquet, vide preceitos constitucionais elencados no caput do
artigo 127 da Constitui¢do vigente. Na tutela o papel é relativamente mais
simples, pois o MP necessitara “tdo somente” fiscalizar o devido exercicio
da tutela, a qualidade da administracdo dos bens do tutelado, e a forma
como este esta sendo criado, educado e inserido num seio familiar, ademais
das questdes atinentes a legitimidade para exercer a tutela, a veracidade da
escusa do pretenso tutor, a prestacao de contas do tutor e a cessagao da tutela.

Ja na curatela, a atuagdo ministerial é deveras mais abrangente.
E com uma boa margem. Sabe-se que uma pessoa maior de idade mas
que por alguma causa, transitéria ou permanente, ndo possa exprimir
conscientemente sua vontade é enquadrada como relativamente incapaz
para os atos da vida civil. E como ha interesse de incapaz, coaduna-
se perfeitamente com a atuacdo do Parquet, vide art. 178, II, do Cddigo
Processual Civil vigente. Como autor, o MP pode iniciar agdes de curatela
ao perceber a sobrevivéncia de qualquer incapacidade em alguma pessoa
fisica que ndo tenham sido impulsionadas pelos legitimados do art. 1775
do Cédigo Civil atual. Como fiscal, a atuagdo sera muito mais policialesca,
fiscalizatdria, interveniente, acompanhando o processo em todos os seus
atos. Neste ultimo caso, o processo sera imediatamente encaminhado
ao Ministério Publico para oferecer parecer acerca da necessidade da
interdicdo e de como e quando surgiu, haja vista ser um procedimento
excepcional, tomando por premissa-base a ideia de que a capacidade plena
¢ sempre presumida e a pessoa natural deve ser, sempre que possivel,
instada a agir de forma autonoma. Em sendo verificada a incapacidade
(através de uma entrevista com o juiz e, sobretudo, de uma pericia médica
especializada), o MP recebera os autos para oferecer seu parecer favoravel
ou contrario a curatela, e, em sendo a favor, prezara pelo mantimento das
situagdes existenciais e/ou patrimoniais, a depender do caso, conforme
preconiza o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Se o MP verificar o
abandono do curador para com o curatelado, devera intervir e solicitar
estudo psicossocial para aferir quem pode exercer tal minus e, em néo
havendo, podera intentar acdo prdpria de curatela do incapaz. Também
devera estar de alerta em casos de substitui¢cdo da curatela, para averiguar
os legitimados e as causas/condigoes da mudanga.
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3.6. Atuagdo no juizo registral

ALein.6.015/73 (Leide Registros Publicos) sofreu sensiveis alteragdes,
acompanhando a evolugao regulamentar do Conselho Nacional do Ministério
Publico, no que concerne a intervengao do Parquet no juizo registral.

Em regra, a atuagdo do Ministério Publico ocorrerd por determinagdo
da indisponibilidade e da relevancia publica de que se reveste o registro
publico. Por vezes, no entanto, a intevengdo ministerial poderd estar fundada
na presenga concomitante do interesse piiblico consubstanciado no Registro e
de parte qualificada como incapaz.

No juizo registral, a fungdo do Judiciario é de indole eminentemente
administrativa, instaurada, sobretudo, mediante a suscita¢io de davida. E,
portanto, procedimento de cogni¢do limitada, na qual se exige das partes
a instrucdo do feito mediante prova documental pré-constituida, eis que,
por sua propria natureza, ndo comporta ampla dilacdo probatoria. Presta-
se, desse modo, ao exame dos requisitos extrinsecos de validade do titulo
levado a registro, seja no Registro Geral de Imdveis, seja no Registro Geral
de Pessoas Naturais, sendo o procedimento regulado pelo artigo 198 e
seguintes da Lei n. 6.015/73.

E cabivel o pedido para suscitar a dtvida, enderagado ao Oficial
do Registro, no caso de inconformismo da parte apresentante do titulo
relativamente a recusa do Oficial em proceder a averba¢io, caso em que
o interessado figurarda como “suscitado”. No ambito do Registro Civil das
Pessoas Naturais, consoante adverte Luiz Guiliherme Loureiro, requerida a
suscitacao da duvida, o Oficial de Registro anotard tal ocorréncia no protocolo,
a margem da prenotagio do referido titulo (v.g., mandado de interdi¢ao em
que falte um dos requisitos legais, como o nome do curador ou o motivo
da interdi¢ao) e o devolvera ao juiz corregedor, com suas razdes, mediante
carga''. Oferecida a impugnagao a divida, ou exaurido o prazo para tanto, a
intima¢do do Ministério Ptiblico com vista dos autos serd obrigatéria, a teor
doart. 109, caput e § 1°, da Lei n. 6.015/73, para sua manifesta¢ao, apos o que
0 juiz corregedor julgara a Divida no prazo de quinze dias.

11 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Piiblicos - Teoria e Prdtica. 8% ed., Salvador: Juspodivm, 2018.
p. 157,
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Evidentemente que o Ministério Publico também ndo estara
vinculado a qualquer interesse, mormente por se tratar de procedimento
de jurisdi¢ao voluntaria, podendo, desse modo, opinar favoravel ou
contrariamente ao registro do titulo.

No peculiar caso do juizo registral, a atribui¢ao ministerial de
velar pelo regular cumprimento da lei reveste-se de conotagdo ainda mais
relevante, tratando-se de atividade essencialmente técnica, porquanto os
registros publicos sdo regidos pelo principio da legalidade, da continuidade
e dasegurancajuridica. Isso significa que, presente alguma macula de ordem
formal sobre o titulo, devera o Promotor de Justiga opinar pela procedéncia
da duvida, com as consequéncias do art. 202 da Lei n. 6.015/73, nao lhe
cabendo fazer qualquer juizo de valor acerca do contetido do titulo que
poderia, eventualmente, conduzir a determinagdo de seu registro como
resultado do recurso, pela parte interessada, as vias ordindrias. Como dito,
trata-se de procedimento de cogni¢ao limitada e especial.

A atuagao do Ministério Publico no juizo registral, seja perante
o Registro Geral de Imoveis, seja junto ao Registro de Pessoas Naturais,
possui conotagdo suis generis, na medida em que atua na condigdo de érgao
fiscalizador das fun¢des administrativas do Registro, ao mesmo tempo que
pode propor as respectivas medidas judiciais cabiveis para sanar eventuais
ilegalidade de que venha a ter conhecimento o Promotor de Justi¢a com tais
atribuigdes. Atua, portanto, na condicdo de agente do Estado em fungdes
tanto administrativas como judiciais.

No caso pertinente a este trabalho, que é a atuagdo ministerial junto
ao Registro de Pessoas Natuais, o Ministério Publico possui atuagao cogente
nas vias administrativas, o que se justifica na importancia do servico
registral a fé publica e a garantia de seguranga juridica, eis que possuem
por objeto a modificagao, retificagdo e anulagao de situagoes de estado.

Procedimento administrativo tipico do Oficio Registral é a
retificacdo de registro civil quando os erros no assentamento forem evidentes
e, por isso, ndo se exija dilagdo probatoria para a constatagdo imediata de
sua corregdo, de modo que “podem ser corrigidos de oficio pelo oficial de
registro no proprio cartério onde se encontrar o assentamento, mediante
peticdo assinada pelo interessado, representante legal ou procurador,
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independentemente do pagamento de selos e taxas, apos manifestagdo
conclusiva do Ministério Publico” (art. 110, caput, Lei n. 6.015/73, com
redagao dada pela Lei n. 12.100/2009). Nao sendo evidente o erro, devera a
parte interessada recorrer as vias judiciais, onde se impde nova manifestagdo
do Ministério Publico, que nao devera ser langada, necessariamente, pelo
mesmo 6rgao que eventualmente tenha se manifestado pela impossibilidade
de correcao do registro pelo proprio Oficial. O mesmo deve ocorrer em
sendo manifestada a suscitagdo de duvida, caso seja levado algum titulo
para averbagdo e o registrador venha a negar a retificagao.

Perceba-se que o Ministério Publico, tendo presente o relevante
e forte carater de ordem publica de que se reveste o assentamento no
Registro de Pessoas Naturais, podera intentar ele mesmo a agdo destinada
a retificacdo do registro civil. E por essa mesma razdo que o art. 109 da
LRP determina que, em qualquer caso em que se pretenda a restauragio,
suprimento ou retificagdo de assentamento do Registro Civil, “requerera,
em peticdo fundamentada e instruida com documentos ou com indicagdo
de testemunhas, que o juiz o ordene, ouvido o 6rgao do Ministério Publico
e os interessados, no prazo de 5 (cinco) dias, que correrd em cartorio”.

Assim, além de poder exercer todas as fun¢oes que lhe sao proprias
enquanto custus legis, podera o Ministério Publico propor a medida judicial
ou administrativa pertinente, ainda que, em fun¢io da qualidade da parte,
seja a principio dispensavel sua atuacdo, o que se impde pela finalidade
propria do registro publico e o interesse qualificado pelo valor coletivo
que se atribui ao assentamento que espelhe a realidade fatica das relagdes
civis. Portanto, o MP serd legitimado extraordinario para, por exemplo,
requerer a medida administrativa pertinente a realizagdo do registro tardio
de nascimento de qualquer pessoa, ndo somente aqueles individuos aos
quais se destina a especial protecao da Lei n. 8.069/90 (ECA) e da Lei n.
10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

Questdo interessante consiste, também, no procedimento para
reconhecimento do suposto pai perante o registrador, regulada pelo
Provimento 16 do Conselho Nacional de Justi¢a. Dispoe seu art. 3° que
o Oficial providenciarda o preenchimento de termo do qual constardo
os dados fornecidos pela mie ou pelo filho maior, de modo a obter a
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maior quantidade de elementos possiveis que indiquem a identidade da
pessoa a quem se atribui a paternidade, para, em seguida, remeté-lo ao
Juiz Corregedor ou ao titular da Vara do Registro de Pessoas Naturais.
Recebendo-o, 0 magistrado competente devera, em qualquer caso, notificar
o suposto pai, independentemente de seu estado civil, para que se manifeste
sobre a paternidade que lhe é atribuida (art. 4°, § 1°), podendo, inclusive,
determinar que a diligéncia seja realizada sob segredo de justica.

Naoatendendoanotificagdono prazo detrinta dias, ou, seaatendendo,
negar a paternidade, de acordo com a literalidade do § 4°, o Juiz remetera
os autos ao representante do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.
Entendemos que a parte final do dispositivo somente se aplica no caso de o
requerente se tratar de filho maior, caso em que seu direito personalissimo
de conhecer sua paternidade afastaria a legitimidade extraordindria do
Ministério Publico para propor a a¢ao como substituto processual, e ainda se
estiver representado nos autos do procedimento por Defensor Publico. Caso
contrario, impde-se a referida remessa a pessoa do advogado constituido.

Em sendo o requerente filho menor, representado em juizo pela
genitora, deverd o juiz obrigatoriamente remeter os autos ao Ministério
Publico, sob pena de incidir em flagrante inconstitucionalidade, ex vi do art.
127 da Constituigdo Federal. O membro do Ministério Publico que receber os
autos ndo estara vinculado, contudo, a propositura da agdo de investigagdo de
paternidade, em fungdo da prerrogativa de independéncia de que dispde no
exercicio de suas atribui¢des. Desse modo, na excepcional hipdtese de inércia
do membro do Parquet na propositura da agio, sera possivel a propositura
subsididria, pela Defensoria Publica, na qualidade de representantes
processuais da parte interessada, aplicando-se por analogia o art. 29 do Cédigo
de Processo Penal, acerca da a¢do penal privada subsidiaria da publica.

Na pratica, é possivel que o drgao do Ministério Publico se recuse
a propor a ag¢do investigatdria e devolva os autos ao juizo, ao fundamento
de que caberia postular como parte auténoma. Trata-se, com as devidas
vénias, de entendimento inadequado, porquanto amesquinha a funcio
institucional do Ministério Publico e esvazia o significado de sua presenca
na discussdo de matérias em que se impde a intervengao ativa do Parquet,
ndo se limitando, por isso mesmo, a mera fun¢io de custus iuris.
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A parte, outrossim, constituindo advogado ou defensor publico,
poderd, antes da citagao, requerer seu ingresso no polo ativo da demanda,
ndo desnaturando o litisconsdrcio ativo origindrio, eis que nao ha que
se falar, até o despacho que determine a citagdo, na relagdo processual
triangular propriamente dita, de modo que nao tera se estabilizado, ainda, a
demanda. Outra razao, na realidade, é o fato de se discutir direito de ordem
personalissima, o que significa que deverd a parte interessada acompanhar,
habilitada nos autos, todos os atos processuais, sob pena de nulidade,
podendo, inclusive, aditar a peti¢do inicial se ainda ndo houver acontecido
a estabilizacdo.

Se o juiz acolher a promogdo ministerial no sentido de que
nio atuard como parte ativa, deverd intimar a parte interessada para
que proponha a a¢ao e, nesse caso, impoe-se, de qualquer modo, que o
Ministério Publico acompanhe o tramite da agdo na condi¢do de fiscal
da lei, com as prerrogativas que lhe sdo prdprias. Portanto, em qualquer
hipotese que atraia o interesse ministerial, impoe-se sua atuagao, nesses
casos, seja como parte autora, seja como custus legis.

Consideragdes finais

Presentes as atuais condicdes de atuagdo do Ministério Publico
em ambito nacional, impde-se reconhecer a instrumentalidade, de um
ponto de vista utilitdrio, das normativas internas do CNMP que restringem
o filtro de atragdo da atua¢ao ministerial, o que regulamenta a garantia
constitucional de independéncia funcional, ao outorgar ao membro do MP
o juizo discricionario para verificar a subsisténcia do interesse do Parquet,
além de prestigiar a finalidade institucional do Ministério Publico, que
ndo pode ser amesquinhada ao ponto de se ter por imprescindivel em
qualquer processo de familia, sobretudo se discutidas questdes de indole
essencialmente privada. A interven¢do do Ministério Publico, nesses casos,
pode inclusive se traduzir como indevida interven¢do do Estado no 4mbito
familiar e patrimonial e que ocasionara, por vezes, o travamento do feito,
ao ponto de inviabilizar eventual autocomposigao.
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Sob esse prisma da interven¢do minima, no entanto, o Ministério
Publico, quando de fato atuar, o fard por meio de seu drgao, a quem serd
atribuida a inderrogavel independéncia para atuar ativamente, postulando
e produzindo provas, por exemplo, sem que se vincule, necessariamente,
ao interesse da parte ou a matéria discutida em juizo que suscitou sua
intervencao. Isso significa que, diante de manifesta ilegalidade, o Promotor
de Justica tera autonomia para se manifestar, v.g., contrariamente ao
incapaz nas agdes de alimentos, podendo até, presente o interesse
ordem publica que igualmente qualifique a tutela ministerial, adotar
as providéncias adequadas a inibir ou fazer cessar a ilicitude, propondo
acoes declaratdrias de nulidade e extraindo elementos de informagéo para
eventual responsabiliza¢do criminal, fazendo-o de forma auténoma, como
analisado no caso da propositura de agdo investigatoéria de paternidade na
pendéncia de acdo de adogdo, por obséquio do principio da unidade do
Ministério Publico.
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Introdugao

A prisao civil do devedor de alimentos, embora seja desde sempre
um tema amplamente discutido, ainda assim tem se mostrado um assunto
de assaz relevancia, sobretudo em virtude das controvérsias que o pairam,
quanto a sua legalidade como fundamento legitimo de encarceramento no
ordenamento juridico brasileiro. Controvérsia esta que surge principalmente
em razao da promulgacdo da Constituigdo Cidada de 1988, bem como da
constitucionalizacao do Pacto de Sao José da Costa Risca, recepcionado
pelo Brasil no Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992.

Busca-se com este texto a tratativa de uma série de premissas que
circundam este tema, como, por exemplo, as diversas especiais de prisao
no ordenamento juridico patrio, demonstrando de que forma a prisao civil
do devedor alimentos a elas se assemelha ou diferencia. Em acréscimo,
observa-se qual é a natureza juridica dessa modalidade de cerceamento
da liberdade, sua esséncia e a mens legis da norma que a instituiu, bem
como quais sdo as suas implicagdes sociais, econdmicas e juridicas,
demonstrando-se um panorama histérico que perpassa a antiguidade da
histéria mundial e repercute no universo juridico hodierno.

Ademais, tratou-se de questdes controvertidas sobre o tema,
respeitando-se os multiplos posicionamentos de vista e as consideraveis
divergéncias que circundam este tema que é muito caro aqueles que se
dedicam ao estudo do Direito Civil e Constitucional. Ao final, consideragdes
bastante conclusivas foram realizadas enquanto resultados da produgao
deste artigo.
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1. Desenvolvimento

1.1 Espécies de prisdes no ordenamento juridico brasileiro

Antes de tudo, faz-se necessaria a distin¢do entre as diversas

hipéteses de prisao que existem no ordenamento juridico brasileiro, para
que se compreenda melhor a natureza da prisdo que se desenrola no Direito
de Familia em virtude da inadimpléncia do alimentante. Nesses termos,
coexistem as seguintes espécies de prisao no Brasil:
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a) Prisdao penal: oriunda da sentenca penal condenatdria
transitada em julgado, a natureza dessa pena é fazer com o
que o condenado cumpra a sangdo penal que lhe foi imposta
na sentenca, nesse caso, a san¢do penal seria justamente
a privagdo da liberdade. Essa prisdo possui um regime de
cumprimento de pena, que pode ser aberto, semiaberto ou
fechado, a depender das circunstincias penais ali presentes;

b) Prisdo processual penal: esta modalidade de prisdo é uma
medida acautelatdria aplicada no curso do processo penal,
que tem como escopo garantir a ordem social e econdmica,
a conveniéncia da instrucdo processual penal e o curso
das investigacdes. Pode ser a prisio em flagrante, prisdo
preventiva e a prisdo temporaria, a depender do momento
processual em que se encontre o réu e a necessidade de sua
decretagdo. Ressalta-se que até mesmo no Processo Penal
essa espécie de prisao é uma medida excepcional, que deve
ser aplicada se, somente se, as demais medidas cautelares
insculpidas no art. 319 ndo forem suficientes para refrear o
instinto criminoso do acusado;

c) Prisdo Administrativa: se decreta pela autoridade
administrativa ou judicidria, ndo tem natureza processual
penal, sendo decretada na defesa dos interesses do servigo
publico, mantendo a ordem, a probidade e a moralidade que
nele devem reinar;

d) Prisdo Disciplinar: admitida como forma de punir as
transgressdes militares e crimes militares propriamente ditos,
essa medida somente é possivel nas hipoteses previstas no



Codigo de Processo Penal Militar e a Constituicdo Federal.
Inclusive, consoante o disposto no art. 142, §2°, ndo cabera
habeas corpus dessa modalidade de prisao;

e) Prisdo Civil: é a modalidade de prisio que se opera em face
do devedor de alimentos, nos termos do art. 5°, inciso LXVII
da Constituicio Federal. Na esfera civil, é entendimento
pacifico que essa ¢é a unica hipétese de decretagdo de prisao
civil por divida. Ressalta-se que essa espécie de prisio nao
possui a natureza de sangdo penal, civil ou administrativa,
¢ antes de mais nada um meio de compelir o alimentante ao
cumprimento da obrigagio alimentar.

Neste trabalho, aborda-se, de maneira especifica, a prisdo civil
oriunda da divida de alimentos. A prisdo ¢ um ato no qual uma pessoa
tem a sua liberdade limitada por for¢a de um apoderamento fisico, estando
sujeita a guarni¢ao de alguém. Essa privacdo da Liberdade da liberdade do
individuo, como se sabe, da-se por motivo licito e forma legal, mediante
a clausura. Embora tanto a prisdo penal quanto a prisdo civil sejam uma
constricdo da liberdade, esta possui uma diferenca basilar em relagdo
aquela outra, a prisdo penal estd prevista unica e exclusivamente na
legislagao criminal, regendo-se pelo principio da legalidade estriitissima e
somente se processa mediante a condenagdo transitada em julgado exarada
pelo Estado - Juiz, ao culpado de uma infrag¢ao penal , via de regra, ou para
garantir o regular curso da instrugdo processual penal.

A prisdo penal possui um cariter de pena, de punigdo, como o
proprio nome nos diz, visa segregar o autor da sociedade, em virtude da
conduta reprovavel que ele cometeu. Busca tanto puni-lo como educa-
lo, a fim de reprimir a prética de outros atos ilicitos, sejam eles crimes ou
contravengdes. Dai o principio juridico segundo o qual nao ha pena, nem
crime, sem lei que previamente o defina (nullum crimen, nulla poena sine
lege). Conforme ensina Cezar Roberto Bittencourt:

1 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.365

2 FREITAS, Jaime Walmer de. Prisao Temporaria, 2° ed. Sdo Paulo Saraiva, 2009. p 31-32
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“Quando as infragdes aos direitos e interesses do individuo
assumem determinadas proporgdes, e os demais meios de
controle social mostram-se insuficientes ou ineficazes para
harmonizar o convivio social, surge o Direito Penal com sua
natureza peculiar de meio de controle social formalizado,
procurando resolver conflitos e suturando eventuais rupturas
produzidas pela desinteligéncia dos homens.”

A prisdo civil, por outro lado, ndo possui o carater de pena, é
apenas um meio habil a coagir o devedor de alimentos a adimplir com
a sua obrigacao, obrigacio esta que surge de uma relacio de natureza
privada, especificamente, familiar, estando regulada pelas disposi¢oes do
Codigo Civil. Nessa modalidade de prisdo, diferentemente das demais,
ha uma pressao psicologica para que o alimentante cumpra com o seu
compromisso, para que preste alimentos a quem necessita.

E apenas um dentre os diversos meios coercitivos que compele
alguém a adimplir com a sua obrigacdo. E como se a liberdade pessoal
fosse posta em xeque para garantir o direito do alimentante de receber os
alimentos que lhe sdo devidos, nessa 6tica, a liberdade deve ceder espago
para o direito aos alimentos, que numa escala de importincia ocupa uma
posicio elevada.

1.2 A historicidade da prisao civil e o Pacto de Sao José da Costa Rica

De maneira geral, pode-se dizer que na Antiguidade a prisdo
civil por divida era prevista em uma série de regramentos. Na Civilizagdo
babilonica, por exemplo, previa-se no Cédigo de Hamurabi tal constricao a
liberdade, que assim dispunha:

115° - Se alguém tem para com outro um crédito de gréos
ou dinheiro e faz a execugio, e o detido na casa de detengio
morre de morte natural, ndo hd lugar a pena.

116° - Se o detido na casa de deten¢do morre de pancadas
ou maus tratamentos, o protetor do prisioneiro devera
convencer o seu negociante perante o tribunal; se ele era um

3 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal (parte geral). 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 505-506, v. 1.
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nascido livre, se devera matar o filho do negociante, se era
um escravo, deverd pagar o negociante um ter¢o de mina e
perder tudo que deu.

117° - Se alguém tem um débito vencido e vende por dinheiro
a mulher, o filho e a filha, ou lhe concedem descontar com
trabalho o débito, aqueles deverio trabalhar trés anos na casa do
comprador ou do senhor, no quarto ano este devera liberta-los.*

De igual sorte, eram tratados os devedores civeis na India mediante
a aplicagdo do Cédigo de Manu, que além da prisdo civil par divida
admitia o emprego de violéncia para orecebimento do crédito. Ja no
Egito admitia-se a escraviddo por divida. Tanto no Direito Romano
quanto no Direito Grego, admitia-se a reten¢ao dos devedores como meio
de coagao para pagamento de suas dividas, ou seja, o cidaddo restaria preso
até adimplir com o seu débito. Tanto é que Cezar Roberto Bittencourt
salienta-nos que:

“Grécia e Roma, pois, expoentes do mundo antigo,
conheceram a prisdo com finalidade eminentemente de
custddia, para impedir que o culpado pudesse subtrair-se
do castigo. Pode-se afirmar que de modo algum podemos
admitir nessa fase da Histéria sequer um germe da prisao
como lugar de cumprimento da pena, ja que praticamente o
catdlogo de sangdes esgotava-se com a morte, penas corporais
e infamantes. A finalidade da prisao, portanto, restringia-se a
custddia do réu ante a execugdo das condenagdes referidas. A
prisdo dos devedores tinha a mesma finalidade: garantir que
os devedores cumprissem as suas obrigagdes”®

Assim também Asdrubal Franco Nascimbeni:

“[...] desde os tempos remotos do direito romano, e depois,
passando pelo direito da Idade Média, com destaque a época

4 Coédigo de Hamurabi. LCC.Publicagdes Eletronicas. Disponivelem: <http:www.culturabrasil.pro.br/
zip/hamurabi.pdf>. Acesso em 27 maio 2019.

5 AZEVEDO. Alvaro Vilaga. Prisdo Civil Por divida. Sdo Paulo. 1993. P.14

6 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal (parte geral). 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010.p.507.v. 1
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da formagio e, posteriormente, da consolidagdo do reino
portugués, sempre houve a previsdo - ainda que com algumas
atenuagdes ao longo do periodo - da responsabilidade
corporal (considerando-se ai, mais especificamente, a pena
de prisdo) do devedor que ndo pudesse cumprir com suas
obrigagdes, notadamente as de natureza pecuniaria”’

Para tratar desse ponto em especifico, é preciso resgatar um pouco
da Histdria Constitucional Brasileira. Sabe-se que a Constitui¢do do Império
do Brasil, de 25 de margo de 1824, a Constitui¢do da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, as emendas de 7 de setembro
de 1926 e a Constituicdo de 10 de novembro de 1937 ndo previam a figura
da prisédo civil por divida. Com o advento da Constitui¢do de 1934, a prisdo
civil por divida foi expressamente proibida, sendo a primeira a fazé-la.

Diferente tratamento incidiu nas Constituicdes de 18 de setembro
de 1946 e de 24 de janeiro de 1967, que passam a autorizar a prisdo civil
por divida tanto do devedor de alimentos quanto do depositario infiel.
Situagdo idéntica é a que se repete na Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988 que dispde em seu artigo 5°, inciso LXVIIL: “nao havera
prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel”.
A Constituigao Federal, via de regra, prima pela liberdade individual, sendo
a restricdo de liberdade uma medida excepcionalissima, em primeiro caso
aplicado ao final do processo penal e em rarissimas hipéteses no curso da
execucio de alimentos.

Em 06/11/1992, o Pacto de San José da Costa Rica (Convengao
Americana sobre Direitos Humanos), de 22/11/1969, foi inserido na Ordem
Juridica Brasileira através da Promulga¢ao do Decreto 678/92, promulgado
pelo Presidente da Republica apds a ratificagdo deste pacto pelo Congresso
Nacional, em 26/05/1992, através de Decreto Legislativo.

A referida conven¢do ¢ um marco para a garantia dos Direitos

Humanos na América, visto que é ela quem assegura, em seu art. 7°: “Direito
a liberdade pessoal; 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio

7 NASCIMBENI, Asdrtbal Franco. Multa e prisao civil como meios coercitivos para a obtengdo da tutela
especifica. Curitiba: Jurua, 2006. p. 195.
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ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obriga¢ao alimentar”. Assim sendo, a prisao
civil do devedor de alimentos somente se processa mediante ordem judicial
tomada em razdo do inadimplemento desta obrigagao, respeitando, sempre,
os principios constitucionais. Os tratados e conveng¢des internacionais que
tratam de direitos humanos, conforme se sabe, sdo normas que consagram
direitos e garantias fundamentais, devendo, portanto, receberem grau de
texto constitucional.

Assim, conquanto a Constituigdo Federal brasileira ja vedasse a
prisdo civil por dividas, ressalvadas as exce¢des do art. 5°, LXVII, o Pacto
de Sdo José da Costa Rica foi relevante em obstar a consecu¢io da prisdo
do depositario infiel. Tal medida coercitiva, inclusive, foi rechacada pelo
Pretério Excelso, conforme enunciado n. 25 de sua Sumula Vinculante: “E
ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
de depdsito”. Quanto a perspectiva jurisprudencial acerca da prisao do
devedor de alimentos, esta remanesce inerte, isto é, continuou admitindo
sua constitucionalidade.

Neste entendimento, o Tratado Internacional, quanto ao
encarceramento do inadimplente em obriga¢ao alimentar, tdo somente
ratificou o que ja estava disposto em norma constitucional. Isto posto,
confirma-se a posi¢do do Supremo Tribunal Federal.

Senao vejamos:

A matéria em julgamento neste habeas corpus envolve a
tematica da (in)admissibilidade da prisdo civil do depositario
infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo
posterior ao ingresso do Pacto de Séo José da Costa Rica no
direito nacional.

2. Ha o carédter especial do PIDCP (art. 11) e da CADH
— Pacto de Sdo José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados,
sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas
internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
CF/1988, porém acima da legislagio interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
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humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislagdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificagio.

3. Na atualidade a tinica hipétese de prisdo civil, no Direito
brasileiro, é a do devedor de alimentos. (grifo nosso) O art. 5°, §
2°, da Carta Magna expressamente estabeleceu que os direitos
e garantias expressos no caput do mesmo dispositivo nao
excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sao José da Costa
Rica, entendido como um tratado internacional em matéria
de direitos humanos, expressamente, sé admite, no seu bojo,
a possibilidade de prisdo civil do devedor de alimentos e,
consequentemente, ndo admite mais a possibilidade de
prisdo civil do depositario infiel.

4. Habeas corpus concedido.

[HC 95.967, rel. min. Ellen Gracie, 2® T, j. 11-11-2008, DJE
227 de 28-11-2008.]

Sabe-se, contudo, que a restricdo da liberdade é a medida mais
excepcional de nosso ordenamento juridico, somente devendo ser aplicada
quando os demais mecanismos de coer¢do e execugdo mostrarem-
se ineficazes e apds esgotados todos os meios legais existentes para o
cumprimento da obrigagao.

Além da previsdo constitucional sobre o tema, deve-se levar em
consideragdo a legislagdo ordinaria que tem como escopo tratar da prisdo
civil por alimentos e a execugdo da prestac¢do alimenticia, a primeira delas
¢ a Lei de Alimentos (Lei n°® 5.478/68).

1.3 Natureza juridica da prisao civil e a sua legitimidade

A prisdao, no ordenamento juridico patrio, é majoritariamente
aplicada sob o regime juridico do direito penal, sobretudo por se configurar
como ultima ratio do sistema juridico. Portanto, haja vista as elevadas taxas
de criminalidade nacional, surge por consequéncia uma grande tendéncia
de encarceramento, atingido quando da infragdo recorrente das normas
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penais, sendo considerado medida imprescindivel a consecugdo da justica
penal, através do ius puniendi estatal, embora ainda haja vasta controvérsia
sobre este tema, que nao é objeto direto do presente artigo.

Nesse sentido, o instituto da prisdo, qualquer que seja a sua espécie,
deverd ser aplicado somente como medida subsididria e fragmentaria
a demais procedimentos para preservar ou reinstaurar a ordem juridica.
A restrigdo da liberdade individual é, portanto, medida excepcional no
sistema juridico como um todo, sendo, no entanto, a espinha dorsal do
sistema penal, justamente por ser este sistema, por si sd, subsididrio a
aplicagao de sangdes no direito. Nao s6 a restri¢ao da liberdade através da
prisdo é ultima ratio, mas o direito penal em si o é. Assim, por tutelar bens
juridicos mais relevantes e que transcendem a esfera juridica do interesse
particular, estendendo-se a propria esfera social, tem-se a prisio como
instituto fundamental nesta seara. Nesse esteio, leciona Paulo Queiroz:

“por ser a forma mais violenta de intervencdo na vida dos
cidaddos, os quais sdo a razdo e o fim do Estado, segue-se
necessariamente que semelhante intervengao somente deve
ter lugar quando seja absolutamente necessaria a seguranga
desses mesmos cidaddos. O direito penal deve ser enfim a
extrema ratio de uma politica social orientada segundo os
valores constitucionais. Semelhante intervengio penal, quer
em nivel legislativo, quando da elabora¢do das leis, quer
em nivel judicial, quando da sua interpretagdo/aplicagio,
somente se justifica quando seja realmente imprescindivel.”®

Quando confrontada com a realidade carcerdria, torna-se ainda
mais importante a distingdo da prisao face a outros métodos de coer¢ao ao
cumprimento das normas juridicas e meios de sangao. Os estabelecimentos
prisionais sdo marcados por notéria superlotagao, inclusive em paises
de primeiro mundo, amontoando-se os apenados em celas coletivas,
dormindo no piso, sem colchdes e agasalhos. Nas palavras de Raul Eugénio
Zaffaroni:

8 QUEIROZ, Paulo. Fungoes do direito penal (legitimagao versus deslegitimagao do sistema penal). 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 60.
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“A cadeia é uma gaiola, um aparelho, uma maquina de fixar
os comportamentos desviados das pessoas e de agrava-los.
S6 serve para isso. E a estrutura da cadeia que é assim. Ha
200 anos nds sabemos que a cadeia do século passado fazia a
mesma coisa que a cadeia de hoje. Os mesmos problemas, as
mesmas dificuldades, tudo igual.”

No Brasil, tamanha é a precariedade do sistema prisional que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a titulo de exemplo, redigiu
resolucdo, em 28 de novembro de 2018, vedando a entrada de novos
detentos no Complexo Penitenciario do Curado, composto pelo Presidio
Juiz Antonio Luiz Lins de Barros (PJALLB), Presidio Marcelo Francisco
de Aratjo (PAMFA) e o Presidio Frei Damido de Bozzano (PFDB), em
Pernambuco, bem como estabelecendo que o computo dos prazos de
cumprimento de pena fosse contado em dobro, salvo para condenados por
crimes contra a vida e a dignidade sexual

Por se tratar de verdadeira violéncia ao individuo de direitos, optou
o constituinte por vedar quase completamente a prisdo civil por dividas,
ressalvando-se somente a do devedor de alimentos. Assim, assevera o art.
5, LVXII: “ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do
depositario infiel”.

« . A . . ~
Os alimentos tém por objetivo a preservagio do que o
Cédigo Civil denomina “viver de modo compativel com a

sua condigdo social’, além de atender “as necessidades de sua
» 10

educacio”

E isso se da por razdo bastante importante. Ora, preceitua a
Constitui¢ao Federal o principio da solidariedade familiar, no seu art.
3¢, I, sendo, nesse sentido, modo primordial, nas relacbes familiares, de
consecuc¢do do principio de dignidade da pessoa. E por essa razio que
dispde o Codigo Civil de 2002, no seu art. 1.694, caput:

9 ZAFFARONI, Raul Eugénio. Desafios do direito penal na era da globalizagdo. Revista Cidadania e
Justica da Associagdo dos Magistrados Brasileiros, ano 2, n. 5, p. 202, 1998.

10 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 373
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“Podem os parentes, os conjuges ou companheiros, pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para
atender as necessidades de sua educa¢io”

No entanto, embora tenha a Constituicao Federal buscado conferir
ao Estado encargos e responsabilidades que conferissem ao cidadao
vida digna e saudavel, deparou-se com uma realidade demasiadamente
complexa. E, por ser incapaz de suprir todas as necessidades para a
subsisténcia do individuo, o aparato estatal, reconhecendo a familia como
elemento nuclear da sociedade, transfere tais responsabilidades a ela e a
seus componentes.

Conforme aduz Maria Helena Diniz:

“Ha uma tendéncia moderna de impor ao Estado o dever de
socorrer os necessitados, através de sua politica assistencial
e previdencidria, mas com o objetivo de aliviar-se desse
encargo, o Estado o transfere, mediante lei, aos parentes
daqueles que precisam de meios materiais para sobreviver,
pois os lacos que unem membros de uma mesma familia
impdem esse dever moral e juridico.”"!

Portanto,

“A falta de pagamento da pensdo alimenticia nédo justifica,
por si, a prisao do devedor, medida excepcional “que somente
deve ser empregada em casos extremos de contumadcia,
obstinacio, teimosia, rebeldia do devedorque, embora possua
0s meios necessarios para saldar a divida, procura por todos
os meios protelar o pagamento judicialmente homologado™'?

Portanto, resta clara a subsidiariedade da medida, destinando-se
aos inadimplentes que, podendo cumprir com sua obrigagdo, optam por
nao o fazer, seja por capricho, ou algum outro motivo futil. Ocorre, muitas

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 26* Edi¢ao, Editora Saraiva, 2011, apud
Orlando Gomes;

12 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 12. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. P. 574
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vezes, de o devedor eximir-se de cumprir com sua obrigagdo por nio se
conformar com a decisdo judicial que lhe condenou a prestar alimentos.
Nesse caso, prescreve a lei a medida de prisdo como forma coercitiva
indireta para o adimplemento.

Em que pese o dispositivo constitucional conferindo legalidade as
decisdes que decretam a prisao do devedor de alimentos (vide art. 5°, LVXII,
CF c/c 528, §3° do CPC/2015), ¢é entendimento majoritario da doutrina e
pacifico da jurisprudéncia que a natureza da prisdo-pena ¢ juridicamente
diversa da modalidade civil de privacao da liberdade. A prisao penal é, por
natureza, sangdo, de carater eminentemente retributivo, proporcional ao
bem juridico lesionado e que busca restabelecer a paz social desconcertada
em funcdo doilicito. A prisdo civil, por sua vez, ndo advém da transgressdo de
norma penal, nem busca retribui¢éo por ilicitude, muito menos restabelecer
a paz social lesionada por determinado ato, antes, tem carater privado,
servindo de meio coercitivo ao adimplemento de determinada obrigagao.
Nao se pune civilmente com prisdo, por exemplo, quem deve alimentos,
mas sim se utiliza de medida tipica de coer¢do indireta ao pagamento da
obriga¢do de natureza alimentar. E, enfim, medida de intimidagéo, coergdo
e constrangimento ao cumprimento das determinagdes do império judicial
e adimplemento obrigacional. Conforme aduz Vicente Greco Filho:

“A prisao civil é a medida de coagdo executiva para compelir
alguém ao cumprimento de um dever civil, segundo a
Constituigdo brasileira, e ocorre apenas no caso de dever de
cumprimento da obrigacdo alimentar e da devolugéo da coisa
pelo depositario infiel (art. 5°, LXVII, da CF e art. 320 do CPP)"."

O Estado, nesse caso, nao exerce ius puniendi, visto que a prisao
civil de natureza alimentar ndo tem o conddo de punir o executado pela
prestagdo que nao adimpliu, mas coagi-lo a cumpri-la. Conforme leciona
Barbosa Moreira:

“Como ndo se trata de puni¢éo, mas de providéncia destinada
a atuar no 4mbito do executado, a fim de que realize a
prestagdo, é natural que, se ele pagar o que deve, determine

13 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 250
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0 juiz a suspensdo da prisdo (art. 733, § 3°), quer ja tenha
comegado a ser cumprida, quer no caso contrario”*

Ainda, defendeu a dupla natureza juridica da prisdo Moreira Alves,
no julgamento do habeas corpus n. 77.527/MG, onde afirmou:

“O problema da prisao civil ndo tem nada que ver com o
problemada prisdo penal. Embora, por vezes, impropriamente
a lei aluda a pena, na realidade ndo é pena, é um meio
coercitivo indireto de execu¢do de uma sentenga civil [...], o
que significa dizer que essa prisio [...] é um meio processual
de execugio, e consequentemente nio é pena, porque nio se
pune. E um modo de se compelir indiretamente o devedor

[...] a prestar os alimentos devidos”"®

Contudo, ha ainda vozes que criticam firmemente essa dupla
categorizacao do instituto da prisdo, insinuando nao haver naturezas
diametralmente opostas, ou divergentes entre si, isto é, como se tivessem
duas identidades. Nesse sentido Mauricio Cordeiro:

“Na realidade, em sendo a prisio uma medida sancionatoria -
pois suprime um direito - independentemente da adjetivagdo
ou qualificacdo que lhe queiram emprestar, vale dizer, civil,
criminal, penal, processual, disciplinar etc., estara sempre o
seu destinatario sujeito aos mesmos maleficios psiquicos, além
da restricio do mesmo direito universal (liberdade), tenha ele
praticado um mal maior e mais grave a sociedade consistente
nos delitos ou simplesmente tenha ele inobservado - qui¢d
por impossibilidade financeira, erro de direito ou até mesmo
intencionalmente - uma clausula contratual, um encargo
judicial ou uma obrigac¢éo de carater alimentar'¢

14 MOREIRA, José Carlos Barbosa, O novo processo civil brasileiro. 27¢ ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 261.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 73.414/rs. 44 Turma. Rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa. DJU de 22 out. 2007, p. 275, apud, MAIA, Roberto Serra da Silva. Prisdo civil do devedor de
alimentos. Aboli¢ao. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 71.

16 CORDEIRO, Mauricio. Prisdo civil por divida e sua proscrigio definitiva (visio de uma nova
parametricidade normativa). Sao Paulo: Factash, 2008. p.32., apud, MAIA, Roberto Serra da Silva. Prisdo
civil do devedor de alimentos. Aboligao. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 71.
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Digno de nota, ainda, os dizeres de Moacir César Pena Junior,
quando afirma:

“Prisdo civil!l Prisdo penal! Serd que, para quem estd
trancafiado entre quatro paredes, faz alguma diferenca? Faz
algum sentido essa discussdo para quem esta 1a? A nos parece
que ndo, até porque, conforme leciona Cristina da Motta, ‘a
prisédo civil ndo deve receber concessdes, a que vale dizer que
o devedor nao deve ter vantagens, portanto, ser cumprida
no presidio ou no quarte™”

H4, nesse sentido, uma observagdo pertinente direcionada nio
somente ao instituto da prisdo como elemento do sistema juridico, mas
de suas idénticas consequéncias, seja na sua espécie penal ou na civil em
desfavor do apenado. Isto é, o preso civilmente ndo teria benesse alguma
em contrapartida ao preso penalmente, bem como o preso penalmente
ndo tem desvantagem alguma face ao preso civilmente. Dessa forma, o fato
gerador da prisdo, seja civil ou penal, ndo melhora nem piora a situagéo
do apenado, que permanece enclausurado em cela prisional e se submete a
toda disciplina comum do estabelecimento em que se encontra.

Assim, no esteio dessa linha de pensamento, a titulo de tutela dos
direitos fundamentais inerentes ao cidadao, preceituados pela Constituigdo
Federal, nao haveria pertinéncia objetiva na diferencia¢do da natureza
juridica do instituto, como se por essa diferenciacdo se pudesse atenuar os
efeitos e maleficios da prisdo civil em desfavor do alimentante, ou, ainda,
se pudesse justificar a sua utilizagdo sem que esteja havendo a tutela de
bens juridicos relevantes tal qual no direito penal (nullum crimen sine
iniuria), em vistas ao constrangimento de uma das partes para adimplir
uma obrigacio. E por isso, inclusive, que tais juristas terminam por, via de
regra, filiar-se a corrente do abolicionismo prisional na esfera civel.

Em sentido contrario, vozes tais como de Paulo Lobo'® entendem ela
imprescindibilidade desta medida como forma de garantia dos direitos do

17 PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias (doutrina e jurisprudéncia). Sio
Paulo: Saraiva, 2008. p. 359, apud, MAIA, Roberto Serra da Silva. Prisdo civil do devedor de alimentos.
Aboligao. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 73;

18 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p- 380
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alimentando. Embora lastimdvel a realidade carceraria nacional, também se
consubstancia como lastimavel a atitude de abandono de muitos responsaveis
legais em relagdo ao adimplemento alimenticio. Consoante dispde ..., ¢ bem
verdade que muitos individuos devedores de prestagdo alimenticia que alegam
ndo possuir capacidade financeira para adimplir com sua responsabilidade
legal, quando confrontados com a possibilidade de terem sua liberdade
cerceada mediante cércere, desde logo conseguem, “surpreendentemente”,
cumprir a obrigagdo, coisa que até entdo diziam-se incapazes de fazer.

Pontue-se ainda que, diferentemente do suscitado pela primeira
corrente, que questiona a no¢do de dupla natureza juridica da prisao, esta
ultima linha entende haver diferengas claras em ambos os regimes juridicos,
sobretudo quando da aplica¢io do encarceramento. Primeiramente,
consoante art. 528, §4° do Novo Codigo de Processo Civil, os reclusos por
divida alimentar devem ficar separados dos presos comuns, de forma que
ndo se imiscuam com individuos que cometeram crimes ou até mesmo que
viveram habitualmente da atividade criminosa. Além disso, a mens legis da
prisdo constante na Lei n° 5.478/68, bem como no art. 528, §3° do NCPC,
é a coercdo ao adimplemento da divida, ao contrario do direito penal, que
se fundamenta na retribuicao do ato ilicito praticado contra bens juridicos
relevantes. Nesse sentido, ao contrdrio do direito penal, o devedor de
alimentos que desde ja cumprir sua obrigacao devera ser beneficiado com
a soltura, nos termos do art. 528, §6° do codice processual, ao contrario do
preso penalmente. Este, ainda que restitua a coisa roubada, por exemplo,
ainda assim tera de cumprir a pena determinada em sentenca penal
condenatoria transitada em julgado.

Portanto, ao contrario do que afirmam os criticos, a prisdo civil tem,
sim, carater atenuado frente ao cumprimento de prisdo penal, possuindo
ambas nao s6 um fundamento legal absolutamente distinto uma da outra,
mas consequéncias igualmente dispares.

Dessa forma, a medida torna a ser proporcional frente aos direitos
undamentais do alimentando que devem ser tutelados e que estdo em
fund tais do al tand d tutelad t
perigo grave de dano. Ora, a prestagdo alimenticia passa a ser, quando da
dependéncia de um parente em relagdo a outro, o meio primordial para a
garantia de sua subsisténcia. Consoante leciona Paulo Lobo:
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“Subsistir é prover as prdprias necessidades, sustentar-se,

manter-se; ter o necessirio para alimentacdo, vestudrio,
»19

habitagao, transporte, considerado o meio social em que vivia.

Assim, sendo a dignidade da pessoa principio fundante do sistema

constitucional brasileiro, tem como um dos seus elementos essenciais

a autonomia da vontade, subjacente aos direitos sociais materialmente

fundamentais, inclusive diante do conceito de minimo existencial. Sem

este minimo, portanto, é impossivel que o principio seja observado. Nas
palavras de Luis Roberto Barroso:

“Para ser livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, todo
individuo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensaveis
a sua existéncia fisica e psiquica. Vale dizer: tem direito
a determinadas prestacbes e utilidades elementares. O
direito ao minimo existencial ndo é, como regra, referido
expressamente em documentos constitucionais ou
internacionais, mas sua estatura constitucional tem sido
amplamente reconhecida”?

A prisdo civil do devedor de alimentos, nesse sentido, seria a
ultima ratio da jurisdigdo em vistas a garantir a prerrogativa de dignidade
do alimentando no Estado Democratico de Direito. Portanto, o sacrificio
a liberdade do que ndo cumpriu dignamente com sua obrigacdo torna-se
efémero frente a tentativa de garantir dignidade aquele que nao tem culpa
de sua propria incapacidade de subsistir autonomamente. A prisio é, por
fim, medida legitima com fins de preservar a vida e dignidade do inocente
quanto a sua propria vulnerabilidade.

1.4 Legalidade da prisao civil como medida coercitiva atipica

Por fim, hd interessante discussdo acerca da extensdo da vedacio
constitucional sobre a prisdo civil que influencia diretamente no debate
suscitado por este presente trabalho. Ora, é certo que o dispositivo

19 Idem. Ibidem. p. 387

20 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo:
Natureza Juridica, Conteiidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010. p. 25.
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constitucional do art. 5°, LXVII veda a prisdo civil por dividas (frise-se

o termo), permitindo-a apenas quando do inadimplemento de prestagdo

21

alimentar.® H4 controvérsia, no entanto, acerca do valor semantico

atribuido pela Carta Magna a palavra “divida’, visto que a interpretagao mais
abrangente ou, em contrapartida, mais restritiva, modificaria radicalmente
a incidéncia da norma, seja para restringir as hipdteses de prisao civil ou
expandi-las. Marcelo Lima Guerra resume bem esta controvérsia:

“O inc. LVII [na verdade, inc. LXVII] do art. 5° da CF dispde
que ‘ndo havera prisao civil por divida, salvo.... Nao se pode
ignorar que a expressdo ‘divida’ admite ser compreendida
com dois significados distintos, a saber: como “obrigacio de
pagar quantia” e como “obrigagdo civil”. Também néo se pode
desconhecer que, dependendo do significado a ser atribuido
a expressio ‘divida, o sentido e o alcance do referido
dispositivo constitucional variardo radicalmente:

a) compreendendo-se ‘divid® como ‘obrigagdo de pagar
quantia, a vedagdo imposta no LVII [inc. LXVII] do art. 5° da
CFnéo excluia possibilidade de ser admitida no ordenamento
o uso da prisdo civil para a tutela de outras modalidades de
obrigacao, sobretudo de fazer ou nio fazer;

b) compreendendo-se ‘divida’ como ‘obrigacio civil, entdo a
vedagdo do inc. LVII [inc. LXVII], do art. 5° da CF é absoluta,
isto é, exclui o uso de prisdo civil fora das hipoteses ai

indicadas”?

No esteio dessa sistematizac¢do, aceitam o entendimento de “divida”
como qualquer inadimplemento de liame obrigacional Eduardo Talamini®,

21 Como se sabe, foi inadmitida a prisao civil do depositario infiel em virtude da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), ratificada no Brasil pelo Decreto Legislativo
n. 27/1992 e promulgada pelo Decreto n. 678/1992, em consonéncia, inclusive, com o enunciado
n. 25 da Stimula Vinculante do STF: “¢ ilicita a prisdo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a
modalidade de depésito”

22 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecao do credor na execugao civil. Sao Paulo:
RT; 2003. p. 135. (Houve escusavel erro material do autor ao se referir ao inciso em questao como sendo
o LVII, razao pela qual corrigimos aquele efetivamente disposto no texto constitucional, isto ¢, LXVII).

23 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 2 ed. Sao Paulo: RT, 2003. p. 302.
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Ovidio Baptista da Silva*, José Miguel Garcia Medina*® e Humberto
Theodoro Jr.%.

Em sentido diverso, ha quem compreenda o termo “divida” somente
como “presta¢ao pecunidria’ Assim, poder-se-ia admitir, por exemplo, a
prisdo civil como medida coercitiva atipica nos processos de execu¢io de
obrigac¢des de fazer ou ndo fazer. Nesse esteio, Luiz Guilherme Marinoni”
e Frederico Augusto Leopoldino Koehler. Fredie Didier Jr.?, Leonardo

Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria
Oliveira®, por sua vez, entendem ser possivel a prisao civil como medida
coercitiva atipica, desde que excepcionalmente, através da pondera¢ao dos
direitos fundamentais contrapostos no processo de execugao, isto é, quando
o0 “bem que por meio dela se pretende tutelar mostrar-se, no caso concreto,
mais relevante que a liberdade pessoal do devedor™® e, cumulativamente,
quando servir para efetivar decisdo judicial que reconhe¢a tao-somente
direito ndo-patrimonial (non money judgement), ou seja, nem sempre
cabera prisao como coergao para obriga¢des de fazer, somente quando o
bem tutelado seja mais importante que a liberdade do executado. Assim,
conforme lecionam, “a principio, a prisao civil é medida coercitiva somente
aplicavel ao devedor de alimentos. Para utiliza-la em outro cendrio, o juiz
precisa motivar adequadamente a sua decisao”*!

Ha interessante alternativa a discussdo, proposta por Sérgio
Cruz Arenhart. Nos seus termos, a veda¢do constitucional diz respeito
a qualquer prisdo decorrente de liame obrigacional, independente de sua
espécie (fazer, ndo fazer, pagar quantia). Divida seria, entdo, “empregada

24 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 530;

25 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo civil - principios fundamentais. Sao Paulo: RT, 2002, n.
5.5.5.3, p. 3365

26 THEODORO JR., Humberto. “Tutela especifica das obrigagdes de fazer e de nao fazer”. Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, 2002, n. 105, p.30.

27 MARINONLI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004. p. 292-295;

28 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razodvel duragdo do processo. 2* ed. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 288-296.

29 DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil - execugdo. Vol. 05. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.

30 Idem. Ibidem, p. 129
31 Idem. Ibidem, p; 129.
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no sentido de débito, vinculada portanto a certo contetido obrigacional da
prestacao”** No entanto, entende Arenhart pela admissdo da prisao civil
como medida coercitiva para cumprimento de ordem judicial, ja que o
objetivo fundamental da prisao seria fazer-se respeitar o poder de império
estatal, resguardando a dignidade da justica.”
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a possibilidade de
aplicacao analdgica da lei de Alienagdo Parental a pessoa idosa a fim de
ampliar sua esfera de protecdo e coibir a pratica da alienacdo em face
do idoso. Destarte haverem amparos legalmente estabelecidos pela
Constituicao Federal e pelo Estatuto do Idoso, ha uma lacuna protetiva nos
casos em que a pessoa em idade avancada é vitima de alienacéo, estando o
alienador representado na pessoa do filho ou curador. Para isso foi analisado
o conceito e a condi¢do da pessoa idosa face a legislagao vigente, passando
pela concepgao de familia e autoridade parental, bem como a defini¢ao de
Alienagdo e a possibilidade de convergir esse instituto em favor do idoso
tendo em vista a vulnerabilidade constatada tanto do menor, como deste.
Por fim, foi examinada a posi¢do doutrinaria e a evolu¢ao jurisprudencial
a respeito do tema.

Palavras-Chave: alienagdo parental; idoso; vulnerabilidade; familia;

Introdugao

Idoso, pessoa idosa, longeva, pessoa “de idade’, sdo termos
corriqueiros, comuns, que nao geram grandes discussoes. Todavia, definir
idoso no Direito se mostra uma tarefa complexa, haja vista as diferentes
atribui¢des dadas por cada legislagio. Em face disso, os conhecimentos
trazidos por outras areas do conhecimento, como a Medicina, Psicologia,
Sociologia e outras sdo de suma importancia para delinear quem esta
abarcado por esta categoria, bem como importam para o estabelecimento,
no Direito, de legislagdes e projetos especificos. Um resultado disso sdo as
legislagoes especificas como o Estatuto do Idoso, Politica Nacional do Idoso,
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além do tratamento do texto constitucional, que determina sociedade,
Estado e a familia como responsaveis por assegurar os direitos inerentes a
dignidade para o idoso.

No direito brasileiro, o idoso ¢é tratado como vulneravel,
independentemente de suas condigoes fisicas ou psiquicas. Dessa forma,
a pessoa idosa goza de protecdo especial por parte do Estado, também
recaindo sobre sua familia e sobre a sociedade o dever de amparar esse
individuo e garantir seus direitos fundamentais a vida, a satide, ao lazer, etc.
Alguns doutrinadores defendem que certos dispositivos aplicados a crianga
e ao adolescente (igualmente considerados vulneraveis) possam também
ser aplicados a pessoa idosa: é o caso do abandono afetivo e da alienagdo
parental - pontos que serao abordados ao longo deste artigo.

Sendo assim, se faz necessario analisar as possibilidades de assegurar
mais direitos e seguranga a pessoa em idade avangada. A alienagao parental
na sua forma legal ndo alcanga os idosos, porém partindo da situagdo de
semelhante vulnerabilidade da pessoa idosa, bem como convergindo as formas
de manipulagdo, mediante adequagdo ao que diz o dispositivo legal sobre o
tema, se mostra possivel, em determinadas situagdes, alcangar o idoso e conferir
mais prote¢do a este e também penalizar o alienador, que muitas vezes, movidos
por interesses escusos, afastam parentes queridos da convivéncia saudavel e
harmonica com o idoso, insurgindo nestes sentimentos de abandono e revolta,
quando na verdade deveriam receber o devido amparo na velhice.

1. Do idoso

Entender a alienagdo parental que tem como vitima a pessoa
idosa pressupoe compreender quem pode ser associado como tal. Para
isso, vale o trabalho multidisciplinar de cotejar as defini¢des trazidas por
outros campos do conhecimento, como a saude e a filosofia, que nao so6
contribuem para o entendimento do Direito como até mesmo o embasam.

O idoso ¢ resguardado pela Constituigdo Federal de 1988 no art.
230. Tal dispositivo determina como responsaveis por proporcionar bem
estar e efetivagdo do principio da dignidade humana ao idoso o Estado,
a comunidade e a familia, além disso, outros dispositivos do texto
constitucional também tratam da pessoa idosa.
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Mesmo com os institutos para a pessoa com idade longeva que
constam na Carta Magna, se fazia necessario um dispositivo que regulasse
as particularidades desta parcela da populacio brasileira. A Lei n°
10.741/2003, o Estatuto do Idoso, regula as matérias referentes ao direito
do idoso e traz uma série de dispositivos que se baseiam no principio da
dignidade da pessoa humana.

1.1 Conceito de idoso e o envelhecimento

A defini¢ao de envelhecimento é complexa, uma vez que este nao
se trata de um fendmeno isolado, mas de um processo fisiolégico e natural
e compreende a maior fase do desenvolvimento humano. Maria Berenice
Dias faz algumas reflexdes sobre isso:

A palavra velho é considerada politicamente incorreta e dispde
de contetido ofensivo. Dai o uso do vocabulo idoso que também guarda
conotacao pejorativa. Por isso, hd uma série de expressdes que tentam
suavizar a identificagdo das pessoas que somente deixaram de ter plena
capacidade competitiva na sociedade: terceira idade, melhor idade, adulto
maduro, adulto maior etc. Até parece que suavizar tais palavras vai fazer
alguns anos desaparecer. Mas ¢ quase como a expressdo usada com relagao
aos automoveis. Nao mais se usa carro usado e sim seminovo, ainda que o
carro seja o mesmo! (DIAS, 2016, p. 1102)

Segundo a Organizagdo Mundial da Satide (OMS), a idade da pessoa
considerada idosa ¢ estabelecida de acordo com o nivel socioecondmico do
pais. Nos paises em desenvolvimento, uma pessoa com 60 anos ou mais
¢ considerada idosa. Paises desenvolvidos, por sua vez, tem esse numero
estendido para 65 anos.

A Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia (SBGG), em
seus estudos e pesquisas sobre a pessoa idosa estabeleceu o conceito de
envelhecimento através de dois conceitos:

a) Conceito simplista: o envelhecimento é o processo bioldgico através
do qual o jovem se torna idoso. Logo, tal critério se baseia apenas
no aspecto cronologico;
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b) Conceito bioldgico: o envelhecimento é um conjunto de fendmenos
que ensejam na redugdo da capacidade adaptativa e sobrecargas
funcionais, ou seja, sio fatores internos da condigdo humana. E o
conjunto de consequéncias da passagem do tempo no organismo.

A Psicologia, ao se debrugar sobre o conceito de envelhecimento,
faz uma divisdo entre o bioldgico e o psiquico. O envelhecimento bioldgico
¢ ativo e irreversivel, causando vulnerabilidades organicas as agressoes
externas e internas (envelhecimento somadtico). J4 o envelhecimento
psiquico ¢ o chamado amadurecimento. Este ndo esta naturalmente
atrelado a passagem do tempo, mas depende de aspectos como o “esforgo
pessoal continuo na busca do autoconhecimento e do sentido da vida”
Mutatis mutandis, é importante frisar que essa ultima conceituagdo
alarga-se a medida que evolugdo tecnoldgica e comunicacional, novos
recursos medicinais, qualidade de vida, entre outras variaveis, interferem
substancialmente no processo de amadurecimento humano.

No Direito, durante muito tempo houve divergéncia com relagdo ao
marco temporal que determinaria a idade da pessoa idosa. Isso significava
uma série de dificuldades e entraves para concessao de direitos e determinagéo
de deveres desta parcela da populagdo. O critério utilizado outrora por parte
da doutrina para determinagdo da pessoa idosa era cronoldgico, sendo este
absoluto. Outro vértice da doutrina entendia que se fazia importante perceber
analisar mais fatores, psicologicos, bioldgicos, de modo que um critério
unico de determinagao, que coloca todos os idosos, de todas as idades como
iguais em todos os aspectos ndo respeita as fases da velhice e, por isso, pode
se mostrar ineficaz para garantir os direitos fundamentais. Entdo, a qualidade
de vida do idoso dependia da analise do caso concreto.

Em face disso, a Lei n° 10.741/2003, denominada Estatuto do
Idoso, se propds a corrigir essa divergéncia, de maneira a uniformizar o
entendimento sobre a pessoa idosa. Segundo esta lei, uma pessoa com idade
igual ou superior a 60 anos é considerada idosa para efeitos legais. Para tal,
ndo importaria se este fosse capaz ou incapaz, senil ou plenamente ativo
fisica, psiquica e intelectualmente, mas todos, através deste documento
legal, gozam de protegdo do Estado. “Art. 1° E instituido o Estatuto do
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Idoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos.”

Apesar de ndo trazer uma defini¢do de pessoa idosa, a Constituicao
Federal de 1988 tratou de ampara-la em seu bojo através dos artigos 229 e
230, onde determina os filhos maiores a responsabilidade de assistir os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 229 - Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos majores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

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

Visto isso, é possivel perceber que o conceito de pessoa idosa passa
por diversos ramos, com diferentes enfoques. Portanto, privilegiar o critério
cronolégico como determinante, em detrimento a outros fatores como o meio,
a condicdo fisico-psiquica, dependéncia e convivio familiar pode significar um
entrave para efetivacdo de direitos. Vale ressaltar que o ordenamento juridico
brasileiro ainda nao pacificou entendimento sobre a idade que determina a
pessoa idosa e isso pode ser especialmente maléfico, uma vez que o idoso
pode ndo pleitear seus direitos por ndo saber em quais diretrizes se encaixa.

1.2 Direitos assegurados ao idoso na Constituicao Federal de 1988

A Constitui¢do Federal de 1988 tem a dignidade da pessoa humana
como um de seus principios basilares. Em razdo disso, é imposto ao poder
publico respeitar e promover mecanismos que proporcionem vida digna
a todo cidaddo. Logo, a Reptblica Federativa do Brasil é organizada em
torno do ser humano com fundamento nesse principio. Ao tratar do idoso,
a Constituicdo Federal reservou o capitulo VII, que trata da familia, da
crianga, do adolescente, do jovem e do idoso. No art. 229, determinou o
dever de cuidado dos filhos para com os pais na velhice. Jd no art. 230
abarcou também a sociedade e o Estado no resguardo do bem estar e da
dignidade da pessoa idosa:
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A se¢do IV, da Assisténcia Social, também consagra o idoso através
do art. 203, inciso V:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribui¢io a seguridade
social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutengdo ou de té-
la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

A lei especifica que regula este beneficio ao idoso que nao dispoe de
meios para garantir o minimo existencial é a Lei n° 8742/93, a Lei Organica
da Assisténcia Social (LOAS). Esse beneficio de prestacio continuada é
concedido aos idosos com 65 anos ou mais de acordo com o caput do art.
20 da referida lei.

Maria Berenice Dias questiona, entretanto, a forma constitucional
de tratar o idoso:

A doutrina da prote¢io ao idoso, de nitido carater
assistencialista, ¢ mais uma tentativa do Estado de desonerar-
se de seudever de proteger seus cidadaos. Como adverte Alice
Birchal, outra ndo pode ser a postura estatal, pois o acanhado
e lastimavel sistema de previdéncia social, completamente
desestruturado e injusto, ndo permite solu¢io diferente,
sendo repassar a familia e & sociedade o encargo de cuidar
dos idosos. (DIAS, 2016, p. 1102).

Todavia, é possivel inferir que a preferéncia dada pelo texto
constitucional de que os programas de amparo aos idosos sejam executados
nos lares vai ao encontro do principio da manuten¢io dos vinculos familiares,
de modo a evitar que o idoso perca a proximidade com seus entes queridos, se
assim o mesmo preferir, haja vista seu direito de escolher manter este convivio.

A Leine 8.842/1994 foi responsavel por estabelecer a Politica Nacional
do Idoso e também o Conselho Nacional do Idoso. Esta lei tinha como
prerrogativa promover a autonomia do idoso, garantir os direitos sociais e
efetivar a participa¢do e integracdo ativa da pessoa idosa na sociedade.
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O Cédigo Civil de 2002 também trouxe importantes avangos no que
diz respeito a atengdo da pessoa idosa. Os pais idosos gozam do direito de
receber alimentos dos filhos quando nao possuirem recursos para garantir
sua subsisténcia. O CC tratou de delinear, sobre os alimentos, no art. 1.694
a possibilidade e responsabilidade dos parentes de atender as necessidades
uns dos outros. O art. 1.695 determina que os alimentos sdo devidos a quem
ndo tem bens suficientes, tampouco pode prover o seu sustento sozinho. O
art. 1.696 traz a reciprocidade entre pais e filhos no que tange a concessao
de alimentos. Os arts. 1.697, 1.698 e 1.699 determinam regras de sucessao e
fixacdo de alimentos entre os familiares.

Em suma, a Constituigdo Federal, a fim de garantir a efetivagdo
do principio da dignidade humana, delegou a familia, sociedade e Estado
o dever de garantir as condi¢bes necessarias para a vivéncia saudavel da
pessoa idosa, em razdo, especialmente, das vulnerabilidades inerentes a sua
condic¢do. Sdo deveres que precisam ser respeitados e qualquer tratamento
inadequado, por parte da familia, sociedade ou Estado ndo deve ser
admitido. Essa prote¢do especial de maneira alguma pode ser vista como
limitante ou instrumento manipulatério. Logo, protegdo juridica e tutela da
autonomia do idoso devem estar atreladas. As leis subsequentes buscaram
acompanhar o entendimento do texto constitucional, mas foram mais
especificas em estabelecer os direitos dos idosos.

1.3 O Estatuto do Idoso

A Lei n° 10.741/2003, o Estatuto do Idoso, visa regular e assegurar
os direitos das pessoas com 60 anos ou mais. A referida lei objetiva proteger
os direitos fundamentais inerentes a efetivacao do principio da dignidade
humana e garantir oportunidades para preservar a satide e o bem estar fisico
e mental da pessoa idosa de forma humana. O art. 8° do estatuto diz que o
envelhecimento é um direito personalissimo e que sua prote¢do é um direito
social, de modo que, sociedade e Estado estdo obrigados a efetiva-lo; este
ultimo, de acordo com o art. 9° da referida lei deve “garantir a pessoa idosa
a protecdo a vida e a satide, mediante efetiva¢ao de politicas sociais publicas
que permitam um envelhecimento saudéavel e em condigoes de dignidade”
Como destaca Maria Berenice Dias (2016), o Estatuto do Idoso assume a
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forma de um microssistema que reconhece as necessidades da pessoa idosa
e estipula obrigacdes para o Estado. E, portanto, um divisor de 4guas no
tocante a prote¢do do idoso e define os direitos e garantias fundamentais,
cuja aplicagdo deve ser imediata, para esta parcela da populagao.

A Lei n° 10.741/2003, em seu art. 3°, traz os direitos dos quais 0s
idosos podem gozar prioritariamente:

Art. 3¢ E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade
e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivagio do direito & vida, & saude, a
alimentacdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e
a convivéncia familiar e comunitaria.

O EI, no art. 4°, da ainda mais ateng¢do ao papel dos entes sociais na
efetivacao dos direitos da pessoa idosa ao vedar qualquer tipo de negligéncia,
discriminagao, violéncia, crueldade, opressdo ou qualquer outra coisa que
atente a sua dignidade humana e determina as devidas puni¢des para
estes casos. O art. 95 determina que os crimes que estio previstos na
legislacdo sdo de agdo penal publica incondicionada, logo, independem de
representagdo da vitima. A justificativa para esta medida remete ao dever
incondicional da sociedade e do Estado de garantir os direitos do idoso em
face de sua vulnerabilidade e direito a dignidade humana. O art. 98, por sua
vez, determina natureza criminal ao ato de abandonar idosos em hospitais,
casas de saude, entre outros, ou nio prover as necessidades basicas, passivel
de detencio de 6 meses a 3 anos, mais multa. E vedado expor o idoso a
abusos fisicos e psicoldgicos, com base no art. 99. Maria Berenice levanta
uma interessante questdo sobre a protecdo do idoso no EI:

Criangas e idosos encontram-se em polos opostos do ciclo
existencial, mas ambos, ainda que por motivos diversos,
sao merecedores de tutela especial. Da mesma forma como
existe lei protetiva da crianca e do adolescente, também ha
lei para o idoso. Ambos, avds e netos, recebem protegio
diferenciada. E essa prote¢do nio dispensa criterioso exame
da situagdo contextual em que se inserem seus protagonistas.
Os respectivos estatutos (ECA 98 e EI 43) identificam as

152



mesmas situagdes que colocam criangas e idosos em situagao
de risco: I - agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
II - falta, omissdo ou abuso da familia, pais, responsaveis,
curador ou entidade de atendimento; e III - sua conduta ou
condi¢do pessoal. Assim, como a crianga, o idoso também é
protegido constitucionalmente. (DIAS, 2016, 1103).

Além dos artigos citados acima, o Estatuto do Idoso disciplina
beneficios de ordem econdmica a pessoa idosa, direito a moradia digna,
convivéncia familiar, programas habitacionais, tratamento juridico
diferenciado. O idoso goza também do direito social a alimentos, o dever
de amparo do Estado. “Art. 14. Se o idoso ou seus familiares nao possuirem
condigdes econdmicas de prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico
esse provimento, no ambito da assisténcia social”

Em resumo, o Estatuto do Idoso foi essencial para estabelecer a
idade do que se considera pessoa idosa. Também é de suma importancia
para disciplinar matérias inerentes a essa parcela da populagio. O EI
¢ importante para que o idoso e sua familia tenham ciéncia de seus
direitos, mas também ¢é instrumento fundamental para dirimir situagoes
de abusos cometidos nas varias esferas sociais. Logo, é imprescindivel a
efetiva divulgacao do Estatuto, do modo que seu entendimento auxilie na
consolidagao do principio da dignidade humana.

2. O abandono do idoso

Feita essa prévia andlise, é importante entender como se constitui
a vulnerabilidade do idoso, sendo definido como aquele que possui
predisposi¢do advinda da idade de por outros ser ludibriado, enganado,
manipulado, isto ¢, ser vitima de situagdes que afetem sua dignidade e bem
estar, bem como sua participagao na comunidade. O abandono material
tem amparo legal, mas existem situagdes que como serd visto o idoso esta
sujeito a indiferenca por parte daqueles que deveriam lhe amparar. Dito
isto, é importante analisar o idoso como pessoa vulneravel e entender como
o principio da afetividade, norteador do direito de familia contemporaneo,
deve ser utilizado para garantir maior prote¢ao a pessoa em idade avan¢ada.
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2.1 O idoso como vulneravel

O termo vulnerabilidade deriva do latim vulnerare, que significa
“ferir”, e vulnerabilis, que significa “que causa lesdo”. Portanto, define-se o
termo como a susceptibilidade de ser ferido, prejudicado ou ofendido. O
vulneravel sera o individuo incapaz de exercer sua liberdade ou proteger
seus proprios interesses de maneira plena, devido a alguma contingéncia
fisica, ou por consequéncias sociais, politicas ou ambientais. (MAIA, 2011,

p. 30-31).
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E verdadeira a premissa de que toda pessoa humana é
vulneravel, dai a existéncia da prépria lei para realizar a
tutela necessaria. A protecdo legal passa a ser a lente pela qual
possa ser visualizado aquele que se apresenta, em algumas
circunstincias, como o mais fragil, necessitando de cuidados
especiais. Podendo-se dizer genericamente que todo
individuo tem sua vulnerabilidade intrinseca, originaria,
criada pela sua prépria inseguranca ou pelos conflitos sociais
geradores de tantos problemas que afetam a mente, em
razdo da evolugdo natural das pessoas. Além dessa, outras
pessoas sdo afetadas por vulnerabilidades circunstanciais,
abrangendo pobreza, doencas cronicas e endémicas, falta de
acesso a educagio, alijamento dos mais comezinhos direitos
de cidadania e outras situagdes que as tornam susceptiveis a
sofrer danos.

[...]

Assim, lentamente, a palavra vulnerabilidade vai ganhando
espago nas ordenacdes brasileiras. A lente do legislador
voltou seu foco para a perspectiva do fraco, aquele que, visto
dos mais diferenciados matizes, ndo reune condigdes iguais a
do cidaddo comum, tendo como fonte de referéncia a figura
do homo medius. As relagdes entre os homens envolvem
juizos de valor, exigindo uma exata postura garantidora de
direitos iguais para aqueles que necessitam uma prote¢do
diferenciada. Sem essa garantia ndo ha que se falar em
preservagdo da igualdade. O equilibrio sé é possivel em razdo
da compensagio provocada (OLIVEIRA JUNIOR, 2018).



Como visto, a Constituicio Federal de 1988 estabelece, em
seu artigo 230, que “a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa¢do na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”
Em consonancia com a Carta Magna, o artigo 3° do Estatuto do Idoso
determina que “¢ obriga¢do da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo
do direito a vida, a satude, a alimentagdo, a educacdo, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e
a convivéncia familiar e comunitaria”. Essas normas asseguram protegdo
especial a pessoa durante sua velhice - sendo o idoso, portanto, considerado
vulneravel, assim como a crianga e o adolescente. Nesse sentido, tanto o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, art. 98) como o Estatuto do
Idoso (art. 43) estabelecem as mesmas situagdes em que criancas e idosos
terdo seus direitos ameagados, encontrando-se em situa¢do de risco. Por
isso, a pessoa idosa também sera alvo de politicas de amparo que visam
garantir sua autonomia e dignidade, dirimindo as desigualdades causadas
em razdo de sua idade.

A vulnerabilidade do idoso tanto pode se referir a questdes
bioldgicas e psicoldgicas - por exemplo, doengas ou fragilidade fisica,
casos que sdo mais propicios a ocorrer com o aumento da idade - como
a questdes sociais e culturais - por exemplo, a exclusdo do idoso, inibindo
sua participa¢do na comunidade e na familia. Logo, surge para o Estado a
obrigacdo de protecao a este grupo.

Inevitavelmente, a questdo do envelhecimento populacional
requer do Estado estrutura e assisténcia em maior escala,
principalmente pela condi¢do de vulnerabilidade e fragilidade
em que o idoso se encontra. A legislacao patria, nesse sentido,
distribuiu no texto constitucional outros direitos sociais que
visam garantir as prestacdes positivas do Estado para com
o idoso, como, por exemplo, o estabelecido no artigo 230,
que determina atribui¢des solidarias entre Estado e familia
(SANTIN; BOROWSKI, 2008, p. 11).
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2.2 Abandono afetivo do idoso

O principio da afetividade é uma das bases do direito de familia
contemporaneo, embora ndo esteja expressamente previsto nos textos
legislativos. Segundo Paulo Lobo (2004), esse principio tem fundamentagdo
constitucional: “projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmagao
da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos
lagos de afetividade”. Nesse sentido, observa-se que o ordenamento juridico
brasileiro estabelece, entre outros, o principio do melhor interesse da
crianga e o dever de cuidado por parte dos responsaveis, visando garantir a
crianga o suporte necessario ao seu desenvolvimento e protecio.

O abandono afetivo caracteriza-se justamente quando ha o
desrespeito a esses preceitos, verificando-se a omissdo, a auséncia ou a
indiferenca de quem deveria exercer a fun¢do afetiva na vida da crianca
(BASTOS; LUZ; 2008) - é o que ocorre, por exemplo, em casos de divorcio,
em que o filho passa a conviver com apenas um dos pais, afetando sua
relacao afetiva com o outro, ou quando um dos pais decide ir embora e
ndo mantém contato com o filho. Tal abandono pode ocasionar danos
irreparaveis a este individuo que ainda se encontra em formagio,
possibilitando inclusive reparagdo no ambito judicial, como a indenizagao
por danos morais (estabelece o enunciado 08 do IBDFAM: “O abandono
afetivo pode gerar direito a reparagdo pelo dano causado”).

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do
rompimento do elo de afetividade, pode gerar severas
sequelas psicoldgicas e comprometer o seu desenvolvimento
saudavel. A omissdo do genitor em cumprir os encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever
de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparagdo (DIAS, 2016, p. 164).

Apesar disso, o entendimento majoritario do Superior Tribunal
de Justica tem sido de que o afeto ndo é dever juridico e que o abandono
afetivo “se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educa¢do da
prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situagao
de vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel” (STJ, REsp
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1579021 RS 2016/0011196-8) - de modo que a simples alegagao de falta de
amor ou indiferenca afetiva ndo basta para justificar indenizagao, é preciso
a caracterizacdo do ato ilicito, previsto no artigo 186 do Cddigo Civil,
para que haja a responsabilidade civil (“aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”). Segundo a
ministra Nancy Andrighi “amar ¢ faculdade, cuidar é dever” (STJ, REsp
1159242 SP 2009), ou seja, seria possivel a indenizagdo por abandono
afetivo, desde que observada a violagdo ao dever de cuidado.

Para Flavio Tartuce (2016, p. 1185), o abandono afetivo origina
o dever de reparacdo, especialmente em casos em que ha algum dano
psiquico que enseje dano moral. Tal obrigacao fundamenta-se no artigo
229 da CF/88, que estabelece o dever de cuidado entre pais e filhos - a
violagdo desse dever e a ocorréncia de dano configura o ato ilicito previsto
nas hipdteses do Codigo Civil.

Como visto, assim como a crianga, ao idoso também ¢ assegurado
o dever de cuidado e protegdo pela familia, sendo o direito & convivéncia
familiar previsto no Estatuto do Idoso. Consequentemente, ele também
podera ser vitima de abandono. O abandono podera ser material, quando
hd omissdo no provimento de sua subsisténcia (ou seja, ele é privado de
itens basicos, como agua, comida, condi¢des de higiene, etc); ou podera ser
o que a doutrina chama de abandono afetivo inverso, quando hd auséncia de
afeto dos filhos para com os pais idosos.

Um dos maiores problemas enfrentados pelo idoso é o abandono
afetivo - ¢ muito comum, por exemplo, que a familia o coloque em asilos, e
ndo faga visitagdo, o que faz com que o idoso se sinta sozinho e desamparado
por nao mais ter contato com sua familia - o nimero de idosos em abrigos
publicos vem crescendo a cada ano, segundo o IBGE (VILARDARGA,
CAVICCHIOLI, 2018). Muitos estudos vém apontando, inclusive, forte
associacao entre a soliddo e a incidéncia de doengas cronicas em pessoas
idosas (OLIVETO, [20177?]).

A responsabilidade entre pais e filhos vai além da obrigagédo
legal de natureza material (pecunidria). Ha inimeros casos
de filhos que deixam seus pais em asilos com a promessa
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de que irdo retornar, mas nunca mais o fazem. Esses idosos
acabam sendo privados da convivéncia familiar, tudo a
consubstanciar uma afronta ao dever de assisténcia afetiva
(art. 3° do Estatuto do Idoso).

A negacdo do amparo afetivo, moral e psiquico, em ultima analise,
engendra danos & personalidade do idoso, efetivo tolhimento
dos valores mais sublimes e virtuosos do individuo (dignidade,
honra, moral, reputagio social). A consequéncia da omissio
dos filhos gera aflicio, dor, sofrimento e angustia, podendo
contribuir até para o desenvolvimento, para o agravamento de
doengas e, por fim, para a morte (SILVA; et al, [20122]).

VELHOS E
DESAMPARADOS

Cresce numero de idosos
instalados em abrigos puiblicos

45.821
44.416
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67.303
60.893
0.939

01 203 2014 2005 206 207

Segundo dados da Folha de Sao Paulo, entre 2014 e 2015, o Disque
100 recebeu 16.014 denuncias de violéncia contra idosos, tendo sido
observado um aumento no numero de dentdncias por negligéncia - de
76,32% para 77,66% (CANCIAN, 2015).
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2.3 Amparo legal nos casos de abandono afetivo dos idosos

O abandono material é crime tipificado no artigo 244 do Cddigo
Penal, que decreta pena de detengdo e multa aquele que “deixar, sem justa
causa, de prover a subsisténcia [...] de ascendente invalido ou maior de
60 anos, ndo lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando
ao pagamento de pensdo alimenticia”. O Estatuto do Idoso também
criminaliza “abandonar o idoso em hospitais, casas de satde, entidades de
longa permanéncia ou congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas,
quando obrigado por lei ou mandado” (art. 98), bem como a humilhagéo,
menosprezo ou discriminag¢do do idoso por qualquer motivo (art. 96, § 1°).

Ja com relagao ao abandono afetivo inverso, ndo ha dispositivo legal
que trate sobre o assunto. Nesse sentido, a doutrina defende a aplicagdo
analdgica da responsabilidade civil prevista no caso de abandono dos pais
em relacdo aos filhos, ja que a lei é omissa'. Contudo, atualmente, estd em
tramitagdo no Plenario o Projeto de Lei 4562/2016, que propde alteragdo
do Estatuto do Idoso para incluir a expressa previsao de responsabilizagdo
civil dos familiares no caso de abandono afetivo do idoso. Caso aprovado,
tal alteragdo sera importante marco na protegiao da pessoa idosa. Segundo
o desembargador Jones Figueirédo Alves:

[...] mais do que a violéncia fisica ou financeira, a negligéncia
pelo abandono impde ao idoso uma negagédo de vida, quando
lhe é subtraida a oportunidade de viver com qualidade. Pior
ainda é que as maiores violéncias contra os idosos assumem
o territorio proprio da familia, nela acontecendo as mais
severas agressoes.

[...] Nao é demais admitir que o abandono afetivo inverso, em
si mesmo, como corolario do desprezo, do desrespeito ou da
indiferenca filiais, representa fendmeno juridico que agora deve
ser tratado pela doutrina e pelo ordenamento legal carecido
de um devido preenchimento, seja por reflexdes juridicas,
seja por edigdo de leis. A sua presenca na ordem juridica
servira, no espectro da ilicitude civil, como nova espécie de

1 LINDB, art. 4: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito”
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comportamento ilicito, pautado por uma configuragio juridica
especifica, tal como sucede com a dogmatizagio juridica do
abuso de direito (ABANDONO..., 2013).

3. Alienagao parental

Antes de se ater a possibilidade de analogia da Alienagao Parental,
conduta tipificada na lei N° 12.318/2010, a pessoa idosa, se faz necessario
entender em que consiste esse fenOmeno que vem afastando criancas e
adolescentes do convivio saudavel com um dos seus genitores, podendo
se estender inclusive para outros membros da familia cuja convivéncia é
de fundamental importancia para que estes, na qualidade de vulneraveis,
possam desenvolver de forma plena e adequada as suas faculdades
psicossociais.

Ao tentar vislumbrar uma possibilidade de maior prote¢ao ao idoso,
alguns doutrinadores como sera visto, sugerem a analogia da aplicagdo
da referida lei a estas pessoas que também se encontram na qualidade de
vulneraveis. Entretanto, é importante salientar que para que se possa cogitar
dessa possibilidade se faz necessario que a conduta a que a pessoa em idade
avancada estd sendo submetida se enquadre no que dizem os estudos e a lei
a respeito da Alienagdo Parental.

Dessa forma, é relevante, antes de analisar o que se qualifica como
Alienagao Parental na sua forma legal, se debrugar sobre alguns conceitos
do Direito de Familia para que se compreenda em que medida o “poder” dos
pais pode ser exercido almejando a plenitude do desenvolvimento do menor
e como o exercicio desse “poder” de forma arbitraria traz consequéncias
para este, podendo inclusive acarretar na suspensao desse “poder”.

3.1 Do patrio poder a autoridade parental

O direito passou e ainda tem passado por grandes transformagoes,
no dmbito do Direito de Familia, percebe-se essa transformacdo desde
a estrutura de concentragdo do poder na figura paterna até a ideia,
hoje predominante, nao de poder como inerente ao pai, mas de poder
fundamentado no interesse do filho com o objetivo de protegé-lo. O
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exercicio do poder parental unicamente pelo marido foi substituido pela
participagao dos pais de forma igualitaria demonstrando, por conseguinte a
igualdade juridica dos conjuges. Assim, como desdobramento do principio
da isonomia, pai e mae tem igualdade de condigdes no exercicio desse poder.

Tal caracteristica se mostra necessaria em virtude da modifica¢do
da estrutura familiar, com respaldo da constante evolugdo da sociedade e
modificagdes no papel da mulher com sua inclusdo no mercado de trabalho
e maior autonomia nas decisdes seja no ambiente domeéstico, seja fora deste.
Toda essa mudanga estrutural vale dizer, vem colocando ambos os genitores
em condig¢des de igualdade para gerir a vida dos seus filhos. Essa estrutura a
que o Direito de Familia foi conduzido leva a conclusao de que os interesses
dos pais ndo podem se sobrepor aos dos filhos e que a primazia da estrutura
familiar deve ser a protecao integral destes.

A mudanga foi muito mais intensa, na medida em que o
interesse dos pais estd condicionado ao interesse do filho,
ou melhor, ao interesse de sua realizagdo como pessoa em
desenvolvimento. Ndo hd mais poder do pai ou dos pais
sobre os filhos. (LOBO, 2019, p. 303).

A nomenclatura “autoridade parental” tomou o lugar da expressao
<« r . » <« *1: » e <« » . 7.
patrio poder” ou “poder familiar”, ja que tal “poder” hoje é inerente a
ambos os pais no sentido de oportunizar aos filhos uma melhor convivéncia
familiar, tal modificacao demonstra inclusive uma nogao de deveres em
relagdo aos filhos dando-lhes a condi¢io necesséria para o desenvolvimento
psiquico e social adequados. Dessa forma a autoridade parental se mostra
como bem coloca Paulo Lobo como “menos poder e mais dever”.

Em dois momentos autoridade parental é apontada no ECA, um
fazendo referéncia a convivéncia familiar e comunitdria nos artigos 21 a 24;
e outro no capitulo que dispde sobre a perda e a suspensdo da autoridade
parental nos artigos 155 a 163. Além das hipdteses de suspensao da
autoridade parental verificadas tanto no ECA como no Cédigo Civil, em
diferentes dimensdes, a Lei n. 12.318/2010 dispde acerca da possibilidade
de suspensdo da autoridade parental quando um dos genitores realizem
condutas que dificultem a convivéncia da crianga ou do adolescente com o
genitor separado, ¢ o caso da Alienagdo Parental.
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Importante mencionar que os conjuges devem sempre primar por
resolver os conflitos com vistas aos interesses dos filhos, pois a instauragdo
de um litigio diante da divergéncia dos pais na realizagdo da autoridade
parental levaria indubitavelmente a consequéncias danosas para os proprios
filhos. Saliente-se também que conforme o art. 1632 do Codigo Civil de
2002 “a separagdo judicial nao altera as relagdes entre pais e filhos sendo
quando ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia
os segundos”; com isso percebe-se que em tese a relagao pais e filhos apds
uma separacdo ndo deveria se alterar, afinal ndo existe ex-pai, ex-mae, nem
ex-filho. Entretanto, muitas vezes ndo é isso que ocorre por isso é preciso
diferenciar com clareza conjugalidade e parentalidade.

Assim, é vélido frisar que a convivéncia dos pais nio é requisito para
a titularidade do poder familiar, ambos os genitores continuam exercendo
sua autoridade parental visando o interesse do filho. A guarda, por exemplo,
pode ser acordada entre os pais na tentativa de se obter o melhor para o
menor ou estabelecido judicialmente, também com esse fim. Cabe dizer que
mesmo que a guarda seja conferida a terceiros, o poder familiar subsiste, s6
se perdendo ou suspendendo nos casos previstos em lei.

3.2 Exercicio da autoridade parental

Diante do exposto, se faz necessario compreender como dever ser
o exercicio da autoridade parental na medida em que este se mostra como
um dever constitucional atribuido aos pais para a assisténcia, a criagdo e
a educacdo dos filhos menores e em contrapartida, o dever dos filhos de
ajudar e amparar os pais na velhice, na caréncia e enfermidade. O ECA
estabelece no art. 22 que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda
e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes a
obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais” O Codigo
Civil ndo faz mengéo aos deveres concernentes a familia estabelecidos pela
Constitui¢ao Federal, que em seu art. 227 dispde sobre o dever dos pais de
assegurar a crianga e ao adolescente o direito a vida, a saude, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar. Valido salientar que esses deveres ndo podem ser
declinados pelo pai ou pela mée.
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3.3 Suspensio, perda e extin¢ao da autoridade parental

Via de regra, a autoridade parental como sistema de protecao e
defesa do menor no ambito familiar deve durar por toda a menoridade
sem interrupg¢des, mas a legislagdo prevé situagdes em que a sua extingao
¢ antecipada. O Coédigo Civil de 2002 em seu artigo 1.635 indica algumas
situagdes em que a autoridade parental é extinta, quais sejam: morte do
filho ou dos pais, ressalte-se que o inciso I do referido artigo se refere a
morte de ambos os pais de modo que se apenas um dos pais vem a falecer
a autoridade parental se concentrara no outro; emancipagdo do filho; a
maioridade; a adogdo que também retira dos pais bioldgicos a autoridade
parental; e por decisdo judicial, de acordo com o inciso V. A extingdo do
poder familiar se d4 independentemente da vontade.

A suspensao da autoridade parental se da por ato de autoridade,
apos a devida apuracdo se houve por parte dos pais abuso de poder,
faltando aos seus deveres de guarda, sustento e educagio, além do que deles
decorrer ou de ruina dos bens dos filhos, sendo a medida menos gravosa e
podendo ser sujeita a revisao, ou seja, é uma situagao temporaria, havendo
a possibilidade de restauragao da autoridade parental.

A perda do poder familiar é a mais grave sancéo, se referindo a uma
violagdo de um dever mais relevante, o art. 1.638 do Codigo Civil estabelece
as hipoteses de destituicao do poder familiar.

A perda depende sempre de ato judicial. A suspensido da
autoridade parental ou a adogdo de medidas eficazes devem
ser preferidas a perda, quando houver possibilidade de
recomposi¢do ulterior dos lagos de afetividade. A perda é
imposta no melhor interesse do filho; se sua decretagdo lhe
trouxer prejuizo, deve ser evitada. (LOBO, 2019, p. 314).

3.4 Lein® 12.318/2010

Como visto a convivéncia dos filhos com os pais é um direito
que ndo deve ser maculado caso a vida conjugal dos pais ndo seja mais
em comunhdo, assim, é importante reiterar que a conjugalidade e a
parentalidade ndo sao situagdes intrinsecas, ao contrdrio, sdo situagodes
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totalmente dispares em que uma néo pode ser confundida com a outra, ja
que a autoridade parental pertence a ambos os pais, independentemente de
estarem casados ou ndo, em unido ou nao.

No entanto, diante de uma separacio mal resolvida, é muito comum
que os filhos sejam utilizados como instrumento de vinganga por um dos
pais contra o outro, quer por conta da recusa em se separar de uma parte,
quer por causa de uma traigao, tal fendmeno recebe o nome de alienagao
parental.

As criangas sao os vulneraveis nessa situacdo e ndo percebem as
influéncias negativas que recebem de um dos pais contra o outro, muitas
vezes porque o alienador passa a maior parte do tempo com a crianga,
estabelecendo assim uma maior relagio de confianca com o menor que
passa a acreditar nas falsas memorias a respeito do pai ou da mae que lhe
sao manipuladas.

A alienagdo parental de inicio foi objeto de estudo das areas de saude
e de psicologia, recebendo a qualificagdo de sindrome, que se trata de um
conjunto de sintomas que caracterizam uma doenga. Conforme o conceito
de seu pesquisador, o psiquiatra estadunidense Richard A. Gardner (1985
apud SILVA, Denise, 2011):

A sindrome de alienagdo parental (SAP) é uma disfuncdo
que surge primeiro no contexto das disputas de guarda. Sua
primeira manifestagdo é a campanha que se faz para denegrir
um dos pais, uma campanha sem nenhuma justificativa. E
resultante da combinagdo de doutrinagdes programadas de
um dos pais (lavagem cerebral) e as proprias contribuigdes
da crianca para a vilificagdo do pai alvo.

Assim, o pai ou mae manipulam a crianga no sentido de transformar
em vildo o ex-conjuge ou o ex-companheiro(a), de modo a impedir a
aproximagao da crianca a esse pai ou até mesmo induzindo ao afastamento,
insurgindo no menor profundos sentimentos de ansiedade e desespero,
contaminando a relagdo pai-filho que como foi visto, é um direito da
crian¢a e um dever dos pais.
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A Alienagdo Parental (AP) é uma patologia psiquica
gravissima que acomete o genitor que deseja destruir o
vinculo da crian¢a com o outro, e a manipula afetivamente
para atender motivos escusos. Quando a propria crianga
incorpora o discurso do(a) alienador(a) e passa, ela mesma,
a contribuir com as campanhas de vilificagdo do pai/mae-
alvo, instaura-se a Sindrome de Alienagdo Parental (SAP). A
Alienagdo Parental deriva de um sentimento neurético
de dificuldade de individua¢io, de ver o filho como um
individuo diferente de si, e ocorrem mecanismos para
manter uma simbiose sufocante entre mée e filho, como a
superprote¢io, dominagdo, dependéncia e opressdo sobre a
crianga. (SILVA, Denise, 2011).

Apesar de a forma mais comum de aliena¢do parental se dar
quando da separagao dos genitores, na disputa de guarda, regulamentagao
de visitas, em que o pai/mae-alvo reivindica aumento de convivio com os
filhos. A SAP pode surgir também durante a convivéncia marital, através de
atitudes e palavras de um dos pais para desqualificar e desautorizar o outro
na frente dos filhos. Outro aspecto que merece ser levado em consideragéo
¢ que ndo ¢ qualquer atitude de um genitor separado em relagdo ao outro
que caracteriza a alienagdo parental. Apenas as atitudes que interfiram
na formagdo psicolégica do menor de forma permanente podem ser
classificadas como alienagdo parental.

O direito, acompanhando a evolugio dessa doenca e as
consequéncias para os menores na seara dos seus direitos, fez surgir a
necessidade de regras que visassem a prevencdo ou interrupgdo dessas
condutas e até a sua san¢do pelo descumprimento direcionada aos pais.
Nesse sentido, em 2010, foi promulgada a Lei n. 12.318/2010, que trata da
alienagao parental. Conforme o art. 2° da Lei, “Considera-se ato de alienagdo
parental a interferéncia na formagao psicologica da crianga ou adolescente,
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a autoridade, guarda ou vigilancia,
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencio de vinculos com este”.
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O alienado podera requerer ou o juiz ex officcio pode determinar
a instauragdo de processo para apuragdo da Alienagdo parental, com o
devido acompanhamento do Ministério Publico. A depender da gravidade
do fato alegado, prezando pela integridade psicolégica do menor e pela
convivéncia parental, o juiz podera decretar medidas provisérias ou de
urgéncia. Sempre levando em consideragdo o melhor interesse da crianca,
portanto, na duvida a respeito de alguma acusagdo frente ao alienado, o
juiz deve primar pela convivéncia da crianga, pois o afastamento em muitos
casos pode ser irreparavel, de fato que mesmo comprovada a inocéncia do
alienado diante de alguma acusagdo de abuso sexual, por exemplo, se foi
mantido por tanto tempo afastado da crianga, sua relagdo sem ddvida ndo
sera a mesma quando da comprovag¢ao da inocéncia.

As consequéncias juridicas da alienagdo parental estdo elencadas no
art. 6 da Lei, e incluem: adverténcia, ampliagdo do regime de convivéncia em
favor do genitor alienado, multa, acompanhamento psicoldgico, alteragao
da modalidade de guarda e até mesmo a suspensdo da autoridade parental.

4. Aplicagao analdgica dalei 12.318/2010

Diante do exposto acerca da aliena¢do parental é facil perceber
que ela atinge os vulneraveis trazendo consequéncias e danos a sua vida.
A tentativa de convergir a Alienagdo Parental na figura da pessoa idosa
advém também da sua situacdo de vulnerabilidade. Muitas vezes a pessoa
em idade avancada demanda uma maior atengdo e cuidado e para tal o
principio da protegao integral é previsto ao idoso através do Estatuto do
Idoso. Assim, o juiz também deve estar atento a situagdes em que o idoso
esteja sendo ludibriado por ideias falsas, afetando sua relacao familiar e
ocasionando seu isolamento.

A alienagdo parental também pode ocorrer em face de
parentes idosos. Com o intuito de afastar o idoso de parentes
com os quais mantém relagdes de afetividade mais intensas,
sdo implantadas estas falsas memdrias. A lei de regéncia (n.
12.318/2010) é aplicavel por analogia. (LOBO, 2019, p. 207).
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O termo Alienacdo Parental do Idoso inexiste no ordenamento
juridico brasileiro, o que o presente artigo deseja é demonstrar as
possibilidades em que o termo pode ser aplicado a pessoa em idade
avancada, objetivando com isso ampliar a sua esfera de protecio, ja que o
Estatuto do idoso embora preveja casos de abandono do idoso, violéncia
contra o idoso, ndo abarca as situagdes que, como sera visto, podem ser
encaradas como uma forma de alienacio do idoso.

Essa possibilidade poderia ser um tipo de alienagdo invertida,
na medida em que a aliena¢do parental se mostra como a manipulagdo
orquestrada por um dos pais objetivando o afastamento deste do menor, no
caso do idoso tal situagdo pode ser verificada quando um filho movido por
sentimentos de ciimes ou meramente econdmicos, manipula o pai, ja em
idade avangada, contra seu irmao, por exemplo, objetivando o afastamento
deste do idoso, criando memorias de rejeigao e desconstruindo a imagem
de um dos filhos. E 6bvio que esse afastamento é prejudicial ao idoso na
medida em que este tem direito a viver e conviver com a familia, vez que tal
direito encontra respaldo do art. 3° do Estatuto do Idoso.

A motivagao econdmica é verificada como uma das possibilidades
de aliena¢ao parental do idoso. Muitas vezes um dos filhos na tentativa de
obter maior quinhdo na heranga do pai passa a denegrir aimagem do irmao,
criando na mente do pai ja idoso, a falsa ideia de maus tratos e abandono
advindos do outro irmdo. Essa manipula¢ao gera o afastamento do pai
em relacdo ao seu filho alienado e pode alcangar o objetivo econdmico
perquirido pelo filho alienador na medida em que o pai pode dispor em
vida através do testamento de 50% dos seus bens, o que permite que um
dos filhos seja mais privilegiado do que o outro, como dispde o art. 1.857
do CC/2002 que afirma que toda pessoa pode dispor dos seus bens e em
seu paragrafo primeiro, limita essa disposicdo. Em um caso como esse,
porque ndo se poderia utilizar a lei 12.318/2010 para proteger esse pai e
responsabilizar esse filho ja que a convivéncia familiar resta prejudicada
diante de tal pratica?

Para que a lei seja interpretada adequadamente o intérprete deve
contrasta-la com outros textos do ordenamento juridico, se atendo a
finalidade da lei e verificando se ha situagdes semelhantes em suas acdes e
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consequéncias. Assim, verificada a vulnerabilidade do idoso e evidenciadas
as consequéncias no plano dos seus direitos, se mostra cabivel tal analogia
na medida em que a conduta do alienador traz danos ao idoso que deve ser
amparado na velhice e ndo sujeito a abandonos orquestrados por parentes
com interesses que transpdem a boa-fé.

Maria Berenice Dias ao vislumbrar a possibilidade de pratica de
alienagdo parental a pessoa do idoso demonstra que a influencia de alguém
proximo a este, aproveitando-se da sua fragilidade, passa a manipula-
lo de modo que se afaste de seus familiares, até mesmo trazendo a tona
sentimentos de 6dio no idoso. Tal situagao é corriqueira e merece a devida
intervencdo estatal. Dias, no entanto, nao coloca o idoso na qualidade de
incapaz ou portador de deficiéncia, mas na qualidade de pessoa que devido
o avango da idade ja traz fragilidades e limitagdes fisicas e emocionais.

A possibilidade abordada por Dias ¢ bastante comum dado as
modifica¢des nos padrdes familiares. Sendo assim, ela traz a possibilidade
no caso da constituicdo de uma nova familia por um dos conjuges apos o
divorcio, e sugere que com o passar do tempo, diante da vulnerabilidade
destes com a avancada idade e com isso, em alguns casos, dificuldades fisicas
e até psiquicas, os membros da atual familia tentam evitar a convivéncia
do idoso com os membros da primeira familia, por exemplo, sugerindo ao
proprio idoso que ndo ha interesse da outra familia e nem procura, criando
no idoso profundos sentimentos de rejeicao e de fato ndo queira mais
nenhum contato, sendo totalmente afastado por meio de manipulagoes
maldosas do convivio com seus entes.

Impossivel ndo reconhecer que se trata de aliena¢ao parental.
Ainda que tais préticas sejam objeto de lei especial frente a
criangas e adolescentes (Lei 12.318/10), flagrada a tentativa
de construir injustificavel rejeicdo a alguém com quem o
idoso tinha alguma afinidade ou afei¢do, cabe a aplicagdo
das mesmas sangdes. Possivel, assim, buscar judicialmente o
direito de convivéncia e, inclusive, a 1109/1276 penalizagdo
do alienador. Para a fixagdo do direito de visitas ndo é
necessaria a prova da incapacidade do idoso ou o decreto de
sua curatela. A comprovagdo de sua vulnerabilidade e do uso
dessas praticas é o que basta. (DIAS, 2016, p. 1009 - 1110)
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O art. 2° da Lei N° 12.318/2010 trata dos casos em que se verifica
a Alienagdo Parental, o rol do referido artigo nio ¢é taxativo, de modo
que existem outras formas de Aliena¢ao Parental, bastando que seja
demonstrada nos autos e declarada pelo juiz ou constatadas por pericia.
Assim, para se aplique a referida lei aos idosos, é necessario que todos
os elementos normativos estejam presentes com o fim de caracterizar a
conduta desencadeadora do afastamento do idoso da convivéncia com os
demais entes familiares a fim de evitar consequéncias afetivas, psicoldgicas
€ sociais para estes.

A alienag¢do normalmente é praticada quando existe uma
relagdo de confianc¢a, como um familiar, o cuidador ou pessoa
que exerce algum tipo de influéncia em sua vida. Em todas
estas circunstincias, a atuagdo maliciosa do agente alienador
¢ facilitada em razdo da condi¢io de vulnerabilidade do
outro. (DIAS, 2016, p. 1110)

No que tange aos avds idosos também ¢ resguardado o direito
de convivéncia com os seus familiares, tal direito pode ser efetivado
constitucionalmente. O art. 229 da Carta Magna dispde que “os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”. Assim, percebe-se um viés de reciprocidade direcionado a
pais e filhos com o fim de garantir a dignidade da pessoa humana.

Na aliena¢ao parental em sua modalidade estritamente legal,
verifica-se que uma separacdo mal resolvida em muitos casos acarreta
para o menor a situagdo de afastamento do genitor alienado, por isso é
importante e necessaria definicdo de guarda com o objetivo de garantir a
convivéncia familiar. Assim,

[...] a guarda é o instituto através do qual alguém, parente
ou ndo, assume a responsabilidade sobre um menor ou uma
pessoa idosa passando a ter a obrigacdo de zelar por estes,
além de proporcionar assisténcia material, educacional,
moral e espiritual. (BRUTUS; MEDEIROS, 2016, p. 305).
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O estabelecimento da guarda é importante para que haja a
regulamentacao do direito de visita e assim a garantia da convivéncia
familiar. Embora o Cédigo Civil ndo facga referéncia a visitagao pelos avos
ao neto, esta decorre do ECA e da propria Constituicao Federal. Mas se
faz mister ressaltar que ao idoso cabe o direito de visitar e ser visitado a
fim de que sua velhice seja tranquila e segura, e que o vinculo afetivo com
seus familiares ndo seja afetado em virtude do “esquecimento” pelos seus
descendentes.

Com isso, pode-se dizer que a aliena¢do parental ocorre
frequentemente com os idosos e estes ndo sao amparados pela legislagao
vigente, dessa forma se mostra necessaria a aplicagdo analdgica da lei de
Alienagao Parental quando constatadaa vulnerabilidade doidoso. A previsao
de vulnerabilidade da pessoa idosa encontra amparo na Constitui¢do
Federal, que abriga protecao especifica a crianga, ao adolesceste, ao jovem
e a0 idoso em seu capitulo VII, evidenciando que o constituinte ao incluir
a pessoa idosa em situagao de vulnerabilidade quis resguardar os direitos
atinentes a eles.

Assim, a alienagdo parental do idoso pode ser caracterizada quando
o seu curador (filhos ou terceiros), o manipula com o fim de abalar sua boa
e pacifica convivéncia com os demais membros da familia, com o intuito de
obter vantagens financeiras ou pessoais. Mas também em situagdes em que
o idoso comumente se encontra isolado do contato familiar e social. Nesses
casos visualiza-se a possibilidade de aplicagdo das normas previstas na Lei
12.318/2010.

A partir de todas as garantias previstas ao idoso, com base
no principio maior da dignidade da pessoa humana, na
vulnerabilidade do idoso, no seu direito de convivéncia
familiar e na doutrina da protegdo integral prevista pelo
Estatuto do Idoso, a aplicagdo andloga da Lei 12.318 de
2010 ¢ medida necessdria para garantir a prote¢do ao idoso
privado de sua convivéncia familiar, instigado ao édio pela
familia provocado por seus filhos ou cuidadores. (SOUZA;
OLIVEIRA, 2017, p. 154).
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A populagio idosa vem crescendo ao longo dos anos, nao
apenas no Brasil, mas tal fato se evidencia como tendéncia mundial,
acompanhar as necessidades dessa populacdo que esta envelhecendo se
mostra imprescindivel, pois muitos idosos encontram-se em situagdo de
manipula¢do e abandono e ndo tem a nogdo de que podem estar sendo
vitimas do fendmeno da alienacao parental.

Assim, devido ao expressivo crescimento populacional desta faixa
etdria, se faz necessdria a preocupagdo com a prote¢do do idoso que em sua
maioria se encontra em situa¢do de vulnerabilidade, tendo em conta que a
aplicagdo da Lei N° 12.318/2010 objetiva garantir a convivéncia familiar e
os cuidados que dela demandam, bem como inibir a pratica de alienagdo
parental através da adverténcia, multa, acompanhamento psicoldgico, ou o
que for mais adequado em cada caso.

4.1 Entendimentos jurisprudenciais

A alienagao parental s6 chega ao ordenamento juridico brasileiro em
2010 com a Lei 12.318/10. Apenas em 2011 se pode falar de jurisprudéncia
do STJ tratando do tema. E aqui se fala em alienagdo parental que tem
como vitima a crianga. A alienagdo parental que vitimiza o idoso é ainda
assunto mais escasso jurisprudencialmente, sendo um tema novo e pouco
tratado pela Justica brasileira. Em parte isso acontece porque, apesar de
haver legislacao especifica protetiva para o idoso, hd muito descaso e
inobservancia do Estatuto do Idoso. A jurisprudéncia brasileira nao
apresenta uma tendéncia acerca da matéria, sendo contra e a favor de
encaixar o idoso no rol da alienagdo parental. O judicidrio se inclina a dizer
que o idoso ndo pode figurar como vitima de alienagao parental uma vez
dispoe de capacidade para escolher com que se relaciona por ser maior
de idade. Parte da doutrina entende de outro modo, como aponta Maria
Berenice Dias:

Idade avancada ndo implica em incapacidade ou deficiéncia.
No entanto, é inegavel que traz limitagdes fisicas e psiquicas
relevantes. Quando ocorre interferéncia indevida na livre
consciéncia da pessoa idosa, justifica-se a intervengao estatal.
E necessdrio coibir que alguém préximo ao idoso, que exerce
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sobre ele algum tipo de influéncia, aproveite-se de sua
fragilidade e passe a programa-lo para que venha a ignorar
ou até mesmo odiar seus familiares. (DIAS, 2016, p. 1109)

Na transversal disso, em 2015, o Instituto Brasileiro de Direito de
Familias do Mato Grosso (IBDFAM-MT) elaborou uma Cartilha sobre
a Alienagdo Parental que apresentava um espago para alertar sobre a
alienagdo parental do idoso. Coordenada pela juiza Angela Regina Gama
da Silveira, o texto traz o seguinte:

Freqlientemente tem se observado que idosos tém sido
impedidos por seus curadores (pessoas responsaveis por
seus cuidados) ou pessoas que sobre ele exercam influéncia,
de manter vinculo de convivéncia com outros parentes (as
vezes, seus proprios filhos), compadres e amigos impondo-
lhes uma vida de isolamento e estigma. Tal situa¢do tem
sido verificada, em grande parte, quando o idoso teve duas
ou mais familias e filhos de diversas unides que, se mantém
em conflito, decorrente da inaceitagdo mutua ou de quem
mora com ele. O Estatuto do Idoso, principal lei protetiva
dos ancidos e as demais normas, ndo prevéem a hipotese
de alienagdo parental, sendo necessaria, para o combate de
tdo nefasta pratica, a aplicagdo da Lei n° 12.318/2010 por
analogia. Isso porque, tanto a populagdo infanto-juvenil,
como a populacdo idosa se encontram em situagio de
vulnerabilidade e amparadas pelo principio da protecio
integral.

Ao analisar algumas decisoes, percebe-se que nem sempre hd uma
investigacdo sobre a hipotese de alienagdo parental, principalmente com
base no argumento de ser o0 idoso capaz e maior de idade. E mais uma falha
no judicidrio brasileiro que vitimiza parte da populagdo idosa e nao efetiva
os principios de prote¢do do Estatuto do Idoso.

Um exemplo é o Agravo de Instrumento n° 70047177175 do
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Aqui a mae idosa morava com um
dos filhos. A outra filha postulagdo em juizo um pedido de regulamentagao
das visitas a genitora. O recurso foi desprovido pelo Tribunal que entendeu
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que o filho com quem a idosa morava ndo gozava de legitimidade para
deliberar sobre as visitas recebidas pela idosa porque a mesma era capaz
de fazé-lo. Logo, o Tribunal entendeu que nao havia possibilidade do idoso
ter a convivéncia regulamentada e sequer houve investigacdo de alienagdo
parental.

Em outra decisdo, o Agravo de Instrumento n° 70046956207, do
mesmo tribunal, a decisao foi favoravel ao direito do idoso a convivéncia
familiar, determinando que era obrigagdo do Estado garantir a efetivagdo
do direito a convivéncia e dignidade pois foi constatada a privacao da mae
idosa com um dos filhos e a mesma estava sendo vitima de maus tratos por
parte da filha guardia e seu marido.

No Agravo de Instrumento, julgado pelo mesmo tribunal, de
n° 70056688864, a regulamentaciao de visitas semanais fora deferida em
primeiro grau, porém a agravante pedia a amplia¢ao das visitas uma vez
que anteriormente a visitava diariamente. O recurso foi negado por haver
animosidade entre as irmas, no caso a agravante e a agravada, o que poderia
prejudicar o bem estar da idosa.

Em Agravo de Instrumento n° 1663/2003, o agravante, em agdo de
busca e apreensdo, afirmou que o irmao se aproveitava das rendas do pai
idoso indevidamente. Isso gerava uma disputa de guarda entre os filhos e
causava transtornos ao idoso. O recurso foi improvido, pois o interesse do
idoso foi priorizado, haja vista a comprovacao do fato de que o agravante
pretendia afastar o pai do filho com quem ele morava, pois a agao de busca
e apreensao nada comprovou. Mesmo morando com o filho agravado foi
garantida ao pai idoso a convivéncia com o filho agravante.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, na apelagdo civel n°
20140047599, fundamentou decisio no art. 2° do Estatuto do Idoso em
processo no qual a apelante interpds recurso a sentenga que garantia direito
de visitas da autora a sua mae. A apelante morava no Rio de Janeiro, mas
era proprietaria da casa onde residia a mae idosa, em Blumenau. Ela havia
proibido a irma (apelada) de visitar a mae haja vista a péssima convivéncia
entre as irmas. A decisdo regulamentou as visitas da apelada a sua mae, mas
de modo que as duas irmas ndo se encontrassem.
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Com os exemplos acima é possivel perceber a ndo pacificagdo
da matéria. Enquanto parte da jurisprudéncia se baseia na ilegitimidade
passiva do curador, uma vez que o idoso é maior e capaz, logo, nao ha que
se falar na necessidade de regulamentagao de visitas, também pelo fato de
que este guardido do idoso ndo goza de direito de programar a convivéncia
do idoso. Por outro lado, algumas decisdes priorizam a protegdo integral
do idoso. Consideram legitima a regulamentagao das visitas de maneira a
coibir tentativas de privar o idoso do convivio com algum ente familiar, o
que poderia prejudicar seu bem estar.

A semelhanga entre os casos trazidos é a ndo referéncia ao
instituto da alienagdo parental. Isso faz pensar na importancia do trabalho
interdisciplinar para investigar os casos, bem como a andlise minuciosa
do caso concreto, a fim de evitar abusos a pessoa idosa. Mesmo que as
decisdes se guiem pelo principio do dever do Estado de amparar o idoso
e seu direito a dignidade plena, a hipdteses dos mesmos serem vitimas de
alienagdo parental ainda é rechagada.

4.2 O projeto de lei n° 9.446/2017

Esta em tramitacdo na Camara dos Deputados o projeto de lei n°
9.446/2017 (apensado ao PL- 4562/2016 em 2018), de autoria da deputada
Carmen Zanotto, que visa alterar a Lei de Alienagdo Parental para incluir o
idoso como vitima. Caso aprovado, os artigos seriam modificados para se
referirem a pratica de alienagdo contra a crianga, o adolescente ou o idoso.
Por exemplo, os artigos 2° e 3°, passariam a vigorar da seguinte forma:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia
na formagdo psicoldgica da crianca, adolescente ou
diminuicio e alteracio de faculdades psiquicas do
idoso, promovida ou induzida por um dos genitores, avés,
familiares de até terceiro grau ou pelos que tenham a crianca,
o adolescente ou o idoso sob a sua autoridade, guarda,
curatela ou vigilancia para que repudie genitor, filhos ou
membros da familia que cause prejuizo ao estabelecimento
ou 4 manutencio de vinculos com estes.

Paragrafo GniCo.......ocveeerureeeeeureeceiereeneeeeeeeeeeeeeneeseseesens

174



I - realizar campanha de desqualificagio da conduta do
genitor no exercicio da paternidade ou maternidade, ou de
membro da familia ou da conduta de filhos e familiares
com relag¢io aos pais na velhice, caréncia ou enfermidade;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de
CONVIVENCIA FAMILIAT; weovereeeeeeeeeeeee ettt eeseeees

VI - apresentar falsa dentncia contra genitor, familiares ou
avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga, adolescente ou idoso;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente
com o outro genitor, com familiares deste ou com avds, ou do
idoso com familiares;

VIII - dificultar contato do idoso com filhos e familiares;

Art. 3° A pratica de ato de alienagdo parental fere direito
fundamental da crianca, adolescente ou do idoso de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de
afeto nas relacdes com genitor, filhos e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga, adolescente ou
idoso e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ao dever dos filhos para com os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade ou decorrentes de tutela, curatela
ou guarda (PL 9446/2017).

Tais alteragdes visam aumentar a prote¢do especial concedida ao
idoso, que, como visto, também ¢ considerado vulneréavel, assim como a
crianga e o adolescente. Dessa forma, o ordenamento brasileiro moderniza-
se e amplia sua abrangéncia para incluir uma situa¢do que ocorre, mas que
ainda nao esta totalmente legislada, de modo que o idoso possa ter mais
essa rede de protecao. Segundo Schirmer (2015, p. 37):

A busca de protecao aos idosos contra a Alienagdo Parental

tem sustentacdo direta no principio da dignidade humana,
pois esse abuso psicoldgico atinge abertamente o referido
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principio, uma vez que a vitima passa por episddios de
humilhagéo, coagdo, ameacas, etc.

[...] Nesse sentido, levando em considera¢do os principios
norteadores da Constituigio Federal de 1988, juntamente
com a especial protecdo juridica destinada aos idosos,
presente tanto na Carta Magna quanto no Estatudo do Idoso,
e, também, a doutrina de protecdo integral, caberia inferir a
possibilidade de uma leitura mais abrangente do artigo 2°,
caput, da Lei 12.318/10.

Assim, além das criancas e dos adolescentes, previamente
elencados como vitimas, poderia a populagio idosa, diante
de uma visdo constitucionalizada do Direito Civil, ser
analogicamente considerada, também, vitima da Alienagdo
Parental.

Conclusao

O presente artigo tratou do idoso e de sua defesa contra o abandono
afetivo, em especial a possibilidade de aplicagdo analdgica da Lei de
Alienagdo Parental ao idoso. Vimos dispositivos, previstos na Constituigdo
e no Estatuto do Idoso, que objetivam assegurar a dignidade da pessoa idosa,
sua saude, bem estar e direito a vida; colocando o idoso como merecedor de
protecdo especial, assim como a crianga e o adolescente.

Em relagdo a aplicagio da Lei de Alienagao Parental ao idoso, apesar
de ser tema novo, nao havendo legislagao sobre o assunto, trouxemos ideias
de importantes doutrinadores do direito civil brasileiro - tais como Paulo
Loébo e Maria Berenice Dias —, bem como do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, que defendem a possibilidade dessa aplicagdo analdgica. Vimos
também que ja estdo em tramita¢do projetos de lei que propdem alterar
a Lei de Alienagdo e Estatuto do idoso, para regulamentar expressamente
a existéncia de abandono afetivo do idoso e inclui-lo no rol daqueles que
podem sofrer alienagdo parental — viabilizando as puni¢des cabiveis em
cada caso. Dessa forma, ampliam-se as hipoteses de prote¢do ao idoso.
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Diante disso, é importante esclarecer que ndo se trata de uma
situagdo de mero inconformismo com a auséncia do alcance do idoso na
qualidade de vitima da alienagao parental, nem tampouco uma tentativa de
desmerecer ou retirar a forga ja auferida da legislagao que protege o idoso
em diversas situa¢des. O que se pretende a bem da verdade, é demonstrar
que essas situacdes ndo se reportam triviais, sendo acontecimentos
corriqueiros e que na maioria das vezes nao chega ao conhecimento do
Estado justamente por ndo haver regramento que venha a coibir e penalizar
essa conduta.

O idoso, diferentemente do menor, ndo se encontra em situagio de
desenvolvimento é verdade, mas isso nao quer dizer que tais praticas ndo
sejam prejudiciais a continuidade da sua vida de forma saudavel e plena.
Isso, evidentemente, nao interfere no seu crescimento, mas compromete
a sua velhice, visto que a manipulagdo, com ja foi mencionado, insurge
no idoso sentimentos de abandono e revolta, e tais comportamentos nio
podem permanecer sem a devida responsabilizacao daqueles que agem
com o fito de afastar o idoso da plena e necessdria convivéncia com os seus.

Por fim, é importante salientar que a legislacdo e o ordenamento
juridico sdo claros no que tange a responsabilidade civil dos filhos para
com os pais, sendo esta ndo apenas afetiva, mas também pecunidria. Sdo
deveres que garantem a saude, fisica e psiquica do idoso, além de assegurar
sua efetiva participa¢do na sociedade. Ainda mais importante é a promog¢io
do afeto por parte da familia, haja vista o fato de que a solidao e 0 abandono
prejudicam a qualidade de vida e o bem estar da pessoa idosa. Em razao
disso, é importante que o Direito atente para as novas demandas e objetive
efetivar os principios contidos na Constituigdo no que tange aos direitos
desta parcela vulneravel da populagdo. O ordenamento juridico tem
avancado na matéria, com posicionamentos que entendem a obrigagdo
dos filhos para com os pais ndo apenas como algo material ou indenizavel,
mas principalmente como um aspecto moral, diminuindo a resisténcia aos
aspectos mais peculiares da vivéncia da pessoa idosa.
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ENTRE A UNIAO ESTAVEL E O NAMORO:
CARACTERISTICAS, DESDOBRAMENTOS E JULGADOS
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RESUMO

Com o advento da Constituicdo brasileira de 1988, a “constituicao cidad®’,
a unido estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar prépria
e autdnoma, apos anos de discriminagdo e ostracismo, oriundos de uma
sociedade conservadora e fechada. O namoro, figura semelhante, nio é
uma entidade familiar, mas sim uma relacdo afetiva, assim como tantas
outras existes na realidade social. Sdo figuras parecidas, mas que possuem
desdobramentos totalmente diferentes, seja quanto aos direitos sucessorios,
seja quanto aos direitos e deveres inerentes as entidades familiares. Deste
modo, o presente artigo procura, através de pesquisa jurisprudencial e
bibliografica, conceituar essas duas figuras, buscando suas semelhangas e
diferengas. Apos isto, buscar-se-a analisar como o Tribunal de Justica de
Pernambuco decide os casos que lhe sdo postos para aprecia¢do, analisando
os pontos-chave das suas decisoes.

Palavras-chave: Direito Civil. Direito de Familia. Unido Estdvel. Namoro.
Tribunal de Justica de Pernambuco.

ABSTRACT

With the advent of the Brazilian Constitution of 1988, the “citizen
constitution,” the stable union had its recognition as a proper and
autonomous family entity, after years of discrimination and ostracism,
coming from a conservative and closed society. Dating, a similar figure,
is not a familiar entity, but an affective relationship, just as so many others
exist in social reality. They are similar figures, but they have totally different
developments, both as to inheritance rights, and as to the rights and duties
inherent to family entities. In this way, the present article seeks, through
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jurisprudential and bibliographical research, to conceptualize these two
figures, searching for their similarities and differences. After this, it will be
sought to analyze how the Court of Justice of Pernambuco decides the cases
that are put to it for consideration, analyzing the key points of its decisions.

Keywords

Civil Law. Family Law. Stable Union. Dating. Court of Justice of Pernambuco.

Introdugao

A Constituigao Federal brasileira de 1988 trouxe um grande avango
quanto ao tema “uniao estavel”. Segundo Paulo Lobo (2018, p. 162), “a unido
estavel é a entidade familiar constituida por duas pessoas que convivem em
posse do estado de casado, ou com aparéncia de casamento (more uxorio)™

Contudo, no periodo anterior ao advento da “Constituicdo Cidada’,
a unido estavel era um tabu. A sociedade conservadora, que refletia no
ordenamento juridico, tratava as relagdes fora do casamento como algo
depreciativo, sob a alcunha de “concubinato”

Ou seja, essas relagoes desafiavam a moral e os bons costumes,
atentando contra a entidade familiar maxima e sagrada que era o casamento.

O namoro, por sua vez, nao é uma entidade familiar. Trata-se de
uma relagdo afetiva, assim como tantas outras existentes na sociedade (¢ o
caso da amizade entre amigos, entre vizinhos, e outros).

Assim como a unido estdvel, o namoro também foi muito
influenciado pela sua época. Antigamente, era comum o namoro vigiado
<« » . . 1A . .

na sala de casa’, onde o casal ficava sob as suspeitas e vigilancia dos pais de
um ou de outro.

Hoje em dia, ¢ comum que namorados durmam um na casa do
outro, viajem juntos, tenham relacdes sexuais e muitas outras situagdes,
situagdes estas que eram comuns apenas entre casais unidos pelo casamento.

Assim, pela proximidade entre os dois institutos, é natural que exista
uma zona cinzenta, de grande proximidade e semelhangca entre os institutos.

182



Muitas vezes é comum que um namoro evolua para uma unido estavel e,
posteriormente, para um casamento. Ou, per salto, direto para o casamento.

Deste modo, este artigo procura analisar como a doutrina
especializada caracteriza o namoro e a unido estavel: quais sdo suas
caracteristicas, o seu desdobramento sucessorio, a existéncia, ou nao, de
direitos e deveres entre os individuos, entre outros.

Ap0s essa primeira etapa, analisar-se-d alguns julgados recentes, de
01/01/2015 a 01/06/2019, do egrégio Tribunal de Justica de Pernambuco,
utilizando-se da opgdo de pesquisa jurisprudencial no préprio site do
Tribunal, com os termos “namoro E unio estavel”, descartando-se acdérdios
que ndo discutem sobre esses dois institutos ou que tratem de matérias
estranhas ao direito civil, como matéria penal ou administrativa.

ApOs essa etapa, cotejar-se-a os fundamentos das decisdes com os
elementos extraidos da doutrina especializada, buscando alinhar essas duas
fontes do Direito, de modo a extrair qual (is) elemento (s) é mais fulcral
para caracterizar a unido estavel, ou ndo, desembocando no namoro.

1. Evolu¢ao da unido estavel: de tabu para entidade familiar
equiparada ao casamento

As relagdes ndao matrimoniais sempre existiram na histéria da
humanidade. A forma como sao tratadas depende do arranjo social no qual
estdo inseridas, ou seja, sdo filhas do seu tempo.

Na sociedade romana, por exemplo, a unido nido matrimonial
era algo comum. Contudo, ndo perdia o elemento de secundariedade:
era um relacionamento de menor importancia, que recebia o nome de
“concubinatus”, do latim cum (com) e cubare (dormir).

No periodo colonial brasileiro, ¢ situagdo conhecida por todos as
relagdes extraconjugais que os senhores de engenho mantinham com suas
escravas, relagdes essas que, muitas vezes, eram forgadas, sob a pena de
severos castigos fisicos.

Por 6bvio que a Igreja Catolica, dominante na época, nao
permitiria essas formas de relacionamento. A moral e os bons costumes
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ndo permitiriam que fosse “normal” um homem casado manter relagdes
com uma mulher que nao fosse sua esposa. Contudo, tal resisténcia nao
impediu que a unido ndo matrimonial respingasse na legislacao civil
brasileira da época, como ocorreu nas Ordenagdes Filipinas, instituidora
de direitos em favor da mulher, quando a ligagao entre os concubinos fosse
prolongada.

Paulo Lobo (2018, p. 163), em abordagem histérica, aduz que:

“As Constitui¢des Primeiras do Arcebispado da Bahia, que
vigoraram no Brasil na Col6nia e no Império, a partir de
1707, estabeleceram (L. 5, T. XXII, n. 979) que o ‘concubinato,
ou amancebamento, consiste em uma ilicita conversagdo do
homem com mulher continuada por tempo consideravel,
sancionado com admoestagdes, pena de prisio e multa.
Mas as Constituicbes Primeiras davam o direito de os
senhores viverem amancebados com suas escravas se assim o
quisessem; somente consideravam concubinato se o homem
abrigasse em sua casa alguma mulher que ali engravidasse,
ndo fosse sua esposa, e que fosse livre. Vergou-se a Igreja aos
costumes disseminados na Colonia, estabelecendo um tipo
de concubinato e negando o outro, fundado na escravidio.”.

O Cédigo Civil de 1916, por sua vez, nao trouxe grandes avangos quanto
a matéria. Ao contrario, com o proposito de proteger a figura do matrimonio, se
omitiu, deixando um vacuo juridico em relagao as relagdes extramatrimoniais.

A sumula 380 do STE a época, foi um grande avango na tentativa
de coibir injusticas. Essa simula equiparava o concubinato a uma
sociedade de fato, sendo cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do
patrimonio adquirido pelo esforgo comum. Assim, quem regulava as unides
extramatrimoniais era o Direito das Obrigagdes, e ndo o Direito de Familia.

Com o advento da Constitui¢cdo de 1988, muda-se o tratamento da
matéria. Consagrando o principio da pluralidade das formas de familia,
a unido estavel passa a ser um tipo de entidade familiar, substituindo a
expressao concubinato.

A matéria esta tratada no art. 226, § 3° da CF/88, ipsis litteris:
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“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao
do Estado.

()

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido
estdvel entre homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.”

Tratando do avango quanto a estavel promovido pelo Cédigo Civil
de 2002, Rodrigo da Cunha Pereira (2016, p. 199) assevera que:

“E, por tltimo, a incorporagio ao texto do Cédigo Civil de
2002 de um titulo sobre unido estavel (arts. 1.723 a 1.727)
consolida, de uma vez por todas, a compreensédo dessa forma
de familia em nosso ordenamento juridico. Absorvendo as
novas concepgoes juridicas de familia, o CCB/2002 utilizou as
expressdes unido estavel e concubinato em sentidos diferentes.
Caracterizou-se a unido estivel como relagio conjugal
ndo adulterina e o concubinato como relagdes adulterina,
mantendo ainda suas consequéncias no campo obrigacional’’.

O STE, promovendo outro notavel e importante avango nesse tema,
em julgamento das agdes do controle concentrado de constitucionalidade,
estendeu a unido estavel para as unides entre pessoas do mesmo sexo,
diferentemente do resultado que resultaria de uma interpretacao literal do
art. 226, § 3° da CF/88 (... é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familia ...).

Transcrevendo uma parte da ementa do julgado que estabeleceu
esse entendimento, tem-se:

“(..)

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
4.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres
Britto, Sessdo de 05/05/2011, consolidou o entendimento
segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo merece
ter a aplicagcdes das mesmas regras e consequéncias validas
para a unido heteroafetiva.
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2. Esse entendimento foi formado utilizando-se a técnica de
interpretagdo conforme a Constituicdo para excluir qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sindénimo perfeito
de familia. Reconhecimento que deve ser feito segundo
as mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva.

()

(STF - RE: 687.432/MG, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, pub.
02.10.2012).

Ademais, é possivel extrair que essas mudangas trouxeram mais
“humanidade” as relagdes extramatrimoniais.

A pluralidade de entidades familiares permitiu a introducgao
da unido estavel nesse rol, igualando-se todos esses tipos. Toda familia
merece protecao do Estado, qualquer que seja, sem distingdes ou graus de
preferéncia ou prioridade.

Deste modo, o concubinato recebeu tratamento legal, no art. 1.727
do Cédigo Civil de 2002, amenizando toda a carga de discriminagio e
desprezo incidentes desde o inicio do ordenamento juridico brasileiro e a
unido estavel foi elevada a categoria de entidade familiar, igualando-se ao
casamento.

2. Caracteristicas da uniao estavel

A legislacao brasileira ndo define a unido estavel, contudo,
conjugando o art. 1723 do Cddigo Civil com o art. 226, § 3° da CF/88, ¢
possivel aferir quais sdo os elementos caracterizadores da uniao estavel.

A primeira caracteristica da unido estavel é ser uma relagdo afetiva
entre pessoas de mesmo sexo ou de sexo diferente. A ADI 4277 foi o ponto-
chave para firmar a igualdade quanto a opgédo sexual: independentemente
de sua orientagdo sexual, a relagio pode ser reconhecida como unido
estavel.
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Em seguida, pode-se falar sobre a convivéncia publica. Segundo
Maria Berenice (2016, p. 245):

“Apesar de a lei usar o vocabulo publico como um dos
requisitos para caracterizar a unido estavel, ndo se deve
interpreta-lo nos extremos de sua significagdo semantica. O
que a lei exige é notoriedade. Ha uma diferenca de grau, uma
vez que tudo que é publico, é notério, mas nem tudo que é
notdrio é publico. A publicidade da relagdo deve existir no
meio social frequentado pelos companheiros, no intuito de
afastar relacionamentos menos compromissados, em que 0s
envolvidos ndo assumem perante a sociedade a condigdo de
‘como se casados fossem”.

Assim, o que se pretende com essa caracteristica é que aquela
relacdo seja conhecida e vista pelo circulo social no qual o casal estd
inserido, mesmo que apenas para os mais intimos.

Ademais, a relagdo tem que ser continua e duradoura, afastando-
se meros encontros amorosos casuais. No ordenamento juridico brasileiro,
por contadalei 6.515/1977, por muito tempo utilizou-se o critério temporal
de 5 anos como elemento caracterizador da uniao estavel. Contudo, a lei
9.278/96, regulando o art. 226, § 3° da CF/88, estabeleceu que néo ha prazo
para caracterizar a unido estavel. Por isso, esse critério deve ser aferido no
caso concreto em conjunto com todos os outros.

Maria Berenice (2016, p. 245), tratando da existéncia ou nao do
lapso temporal minimo, aduz que:

“Ainda que ndo exigido decurso de lapso temporal minimo
para a caracterizagdo da unido estavel, a relacio nido deve
ser efémera, circunstancial. Deve ser prolongada no tempo
e sem solucdo de continuidade. Nesse aspecto é que reside
a durabilidade e a continuidade do vinculo. Quando a
unido termina pelo falecimento de um dos conviventes, é
necessario sopesar todos estes requisitos de forma conjunta.
Pode se desprezar o lapso temporal, se presentes as demais
caracteristicas legais.”.
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Outra caracteristica é o objetivo de constituir familia. Assim, é preciso
que o casal tenha como meta uma vida conjugal em comum: ha uma conjugagio
de vidas, um compartilhamento de experiéncias e dissabores. Esse requisito é
importante para diferenciar esse vinculo afetivo de outros que sio frequentes
no meio social, quais sejam: a amizade, o companheirismo, entre outros.

Além disso, o art. 1724 estabelece deveres que devem ser seguidos
pelos companheiros: lealdade, respeito, assisténcia mutua e guarda, sustento
e educacio dos filhos.

1

Quanto a guarda, as mesmas modalidades previstas para o
casamento (exclusiva ou compartilhada) sdo aplicéveis a uniao estavel.

No tocante a assisténcia, esta pode ser patrimonial ou moral. O
art. 1.694 estabelece que os companheiros podem pedir alimentos uns aos
outros, se assim necessitarem.

Nesse ponto, é possivel aferir que esses deveres sao bem préximos aos
disciplinados no art. 1566 do CC/2002, referentes ao casamento, quais sejam:
fidelidade reciproca, vida em comum, no domicilio conjugal, mutua assisténcia,
sustento, guarda e educagio dos filhos e respeito e consideragao mutuos.

Gotejando essa relagdo de deveres da unido estavel e do casamento,
¢ possivel aferir algumas diferencas.

Na unido estavel, a convivéncia sob o mesmo teto é dispensavel.
O STF, na sumula 382, solidificou esse entendimento. Do mesmo modo, a
existéncia ou nao de filhos também néo é requisito para a configura¢io da
unido estavel. E, por fim, fala-se da diferenca entre lealdade, dever da unido
estavel, e fidelidade, dever do casamento.

Rodrigo da Cunha (2016, p. 202-203) entende que fidelidade é uma
espécie do género lealdade. Segundo o mestre:

“A lealdade estd intrinsicamente atrelada ao respeito,
considera¢do ao companheiro e, principalmente, ao animus
da preservagao da relagdo conjugal. A razio de se adotar
lealdade, em vez de fidelidade, é o intuito de o legislador
acatar uma postura mais ampla e mais aberta, ndo se restringe
a questdo sexual, pois abrange a exigéncia de honestidade
mutua dos companheiros.”.
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Em resumo, para caracterizar a unido estavel, é preciso que se faca
uma analise caso a caso, abordando a presenga ou ndo dessas caracteristicas:
relagao afetiva entre individuos, configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

Assim, a analise desses requisitos deve ser feita objetivamente,
sem se descuidar, contudo, da opinido de outros grandes estudiosos, como
Maria Berenice. Segundo a autora (2016, p. 245), “o objetivo de constituigdo
de familia é pressuposto de carater subjetivo.”

Comunga-se, aqui, da tese defendida por Paulo Lobo, qual seja: a
unido estavel é ato-fato juridico. Assevera o mestre (2018, p. 167):

“Por ser ato-fato juridico (ou ato real), a unido estavel nao
necessita de qualquer manifestagio de vontade para que
produza seus juridicos efeitos. Basta sua configuragao fatica,
para que haja incidéncia das normas constitucionais e
legais cogentes e supletivas e a relagdo fatica converta-se em
relagdo juridica. Pode até ocorrer que a vontade manifestada
ou intima de ambas as pessoas — ou de uma delas - seja a
de jamais constituirem unido estavel; de terem apenas um
relacionamento afetivo sem repercussdo juridica e, ainda
assim, decidir o Judicidrio que a unido estavel existe””.

Por isso, a vontade dos companheiros em constituir ou nao uniao
estavel ¢ irrelevante. Os elementos da unido estdvel (ou caracteristicas,
termo aqui utilizado) devem ser analisados objetivamente.

Citando como exemplo, é possivel que em uma eventual separacao
de companheiros um deles se insurja e defenda que nunca foi sua vontade a
constitui¢ao de unido estavel, pois nunca quis construir uma familia. A outra
parte, utilizando-se de, por exemplo, mensagens ou e-mails trocados que
demonstram a vontade de constituir um vinculo familiar, pode enfraquecer
esse argumento. A reserva mental aqui, se presente, é desconsiderada.

Assim, a analise do 4nimo subjetivo ndo é o norte para a unido
estavel. Os critérios devem ser aferidos objetivamente, de acordo com
os fatos concretos e com a realidade. Rodrigo Cunha (2016, p. 212)
corroborando com essa ideia, aduz que “a realidade vivida pelo casal é o
fato norteador para a incidéncia dos efeitos juridicos entre eles.”.
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Em sintese, a unido estavel estd configurada no momento em que os
companheiros, sejam do mesmo sexo ou de sexos diferentes, desenvolvem
uma relagdo afetiva, que é conhecida e notada pelas pessoas do seu circulo
social e da sociedade circunvizinha. Essa relacao ¢ o forte o suficiente para
resistir ao decurso do tempo. Os companheiros desejam constituir uma
familia, se comportam como se casados fossem. Entre eles, ha respeito
e consideragdo mutuos, assisténcia moral e material reciproca, guarda,
sustento e educa¢do dos filhos comuns (que podem existir ou nio). O
Direito, entdo, deve fazer apenas o seu papel de proteger e reconhecer essa
entidade familiar, com os consectarios juridicos que dai advém.

3. Desdobramentos da uniao estavel

O ordenamento juridico brasileiro imputa e reconhece certos
efeitos oriundos da unido estavel.

Um dos primeiros, e ja falado anteriormente, sendo desnecessaria
a sua repeticdo, é quanto aos deveres que devem ser respeitos pelos
companheiros, elencados no art. 1.724 (lealdade, respeito e assisténcia e de
guarda, sustento e educagéo dos filhos).

Outro desdobramento dar-se quanto aos filhos. Com a igualdade
de filiagao estabelecida no art. 226, § 6° da nossa Carta Magna, os mesmos
direitos, qualificagdes e regras quanto a filiagdo, adotadas no ambito do
casamento, estendem-se a qualquer relagdo paterno-filial.

Nos dizeres de Paulo Lobo (2018, p. 172):

“Em virtude do principio da igualdade juridica entre filhos,
ndo ha qualquer distingao entre as relagdes paterno-filiais na
familia constituida pelo casamento ou pela unido estavel””.

Quanto ao nome, também se afigura possivel que um dos
companheiros possa adotar o sobrenome do outro, e vice-versa.

H4, cada vez mais, uma maior aproximagdo do casamento e da
unido estavel. Por isso, pelo principio da igualdade, ¢ facultada a adogéo
do sobrenome nesta entidade familiar, ja que naquela, isso se afigura
plenamente possivel.
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O egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp
1.206.656, adotou um posicionamento permissivo quanto a altera¢ao de
registro de nascimento para a inclusao do sobrenome do companheiro,
mesmo quando ausente comprovacdo de impedimento legal para o
casamento, conforme exigido pelo § 2°, art. 57 da lei de Registros Publicos.

Por fidelidade ao julgado, transcreve-se uma parte da ementa:

“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
UNIAO ESTAVEL. ALTERACAO DO ASSENTO
REGISTRAL DE NASCIMENTO. INCLUSAO DO
PATRONIMICO DO COMPANHEIRO. POSSIBILIDADE.
Pedido de alteracdo do registro de nascimento para a adogao,
pela companheira, do sobrenome de companheiro, com
quem mantém unido estdvel ha mais de 30 anos. A redagao
do o art. 57, § 2°, da Lei 6.015/73 outorgava, nas situagdes
de concubinato, tdo somente a mulher, a possibilidade de
averbagdo do patronimico do companheiro, sem prejuizo dos
apelidos proprios, desde que houvesse impedimento legal
para o casamento, situagdo explicada pela indissolubilidade
do casamento, entdo vigente. A imprestabilidade desse
dispositivo legal para balizar os pedidos de adogio
de sobrenome dentro de uma unido estavel, situagdo
completamente distinta daquela para qual foi destinada a
referida norma, reclama a aplicagdo analdgica das disposi¢des
especificas do Codigo Civil relativas a adogéo de sobrenome
dentro do casamento, porquanto se mostra claro o elemento
de identidade entre os institutos e a parelha ratio legis relativa
a unido estavel, com aquela que orientou o legislador na
fixagdo, dentro do casamento, da possibilidade de acréscimo
do sobrenome de um dos conjuges, pelo outro. Assim,
possivel o pleito de adogdo do sobrenome dentro de uma
unido estavel, em aplicagdo analdgica do art. 1.565, § 1°, do
CC-02, devendo-se, contudo, em atengido as peculiaridades
dessa relagdo familiar, ser feita sua prova documental, por
instrumento publico, com anuéncia do companheiro cujo
nome sera adotado. Recurso especial provido.”.

(STJ - REsp 1.206.656/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, pub. 11.12.2012).
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Da unido estavel também podem decorrer consequéncias
patrimoniais. Assim como o previsto para o casamento, de acordo com o
art. 1.725, o regime de bens legal é o da comunhao parcial de bens. Contudo,
é possivel que os companheiros, através de contrato escrito, chamado de
contrato de convivéncia, optem por adotar outro regime de bens

Deste modo, configurando-se o inicio de uma unido estavel, os
bens adquiridos em sua consténcia ingressam no patrimonio comum.

De acordo com Rodrigo Cunha (2016, p. 218), “nas unides
estaveis, se houve esforco comum para aquisi¢do patrimonial, ou mesmo
no concubinato se houver contribui¢io direta, com a dissolucéo da relagio,
por morte ou em vida, deverdo ser partilhados esses bens.”

Em virtude dessa previsdo do art. 1.725, ndo se discute mais a
necessidade de prova do esfor¢o comum. O requisito agora é a constituigdo
de uma familia. A presun¢ao é absoluta, entendimento acampado pelo ST]
no REsp 736.627. De acordo com esse julgado:

“I..]

2. As Turmas que compdem a Se¢do de Direito Privado desta
corte assentaram que para os efeitos da Sumula n° 377 do
Supremo Tribunal Federal nio se exige a prova do esfor¢o
comum para partilhar o patrimonio adquirido na constancia
da unido. Na verdade, para a evolugdo jurisprudencial e
legal, ja agora com o art. 1.725 do Cddigo Civil de 2002, o
que vale é a vida em comum, nio sendo significativo avaliar
a contribui¢do financeira, mas, sim, a participagdo direta
e indireta representada pela solidariedade que deve unir o
casal, medida pela comunhio da vida, na presenga em todos
os momentos da convivéncia, base da familia, fonte do éxito
pessoal e profissional de seus membros.

[.]%

(STJ - REsp 736.627/PR, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, 32 Turma, pub. 01.08.2006).

Assim, o requisito do “esforco comum” da lugar ao requisito
“vinculo familiar”.
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E valido salientar, também, o desdobramento da uniio estivel na
seguranga dos negocios juridicos.

E sabido que os companheiros em unido estavel ndo possuem um
estado civil previsto em lei. Por isso, ndo ha obrigagao nessa identificagao,
salvo em juizo. Essa falta de identificagdo pode causar problemas de ordem
pessoal e patrimonial.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, por exemplo, em seu art. 319,
inciso II, estabelece que é parte da petigdo inicial a informagao de existéncia
de unido estavel.

O art. 1.647, do CC/2002, que incide sobre o regime parcial de
bens, aplicavel a unido estavel, estabelece que o companheiro nao pode
prestar aval ou fian¢a sem autorizagao do outro.

Assim, por seguranca juridica, recomenda-se sempre a autoriza¢ao
de ambos os companheiros em negdcios juridicos que envolvam a alienagao
ou oneragao de bens adquiridos no curso da unido estavel. Obviamente,
sendo o regime de bens o da separagdo absoluta, é desnecessaria essa
outorga.

Paulo Lobo (2018, p. 175) alerta que:

“Qualquer aliena¢do (venda, permuta, doagdo, dagio em
pagamento) de bem comum pelo companheiro depende de
autorizagdo expressa do outro; a falta de autorizagdo enseja
ao prejudicado direito e pretensdo a anula¢do do ato e do
respectivo registro publico. Terceiros de boa-fé, prejudicados
pela anula¢do, em virtude da omissdo do estado civil de
companheiro em unido estavel do alienante, tem contra este,
além da pretensdo de devolugdo do que pagou, pretensdo a
indenizagdo por perdas e danos..

Citando alguns desdobramentos da unido estdvel no ambito do
processual civil, tem-se a formagao de litisconsorcio necessario, por forga de
lei, quando um dos companheiros propuser a¢do de direito real imobilidrio,
salvo quando casados sob o regime de separa¢ao absoluta de bens.

Sobre o litisconsdrcio necessario legal, Fredie Didier Jr. (2018, p.
528) disciplina que:
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“O litisconsdrcio necessario estd ligado diretamente a
indispensabilidade da integragdo do polo da relagdo
processual por todos os sujeitos, seja por conta da propria
natureza da relagdo juridica discutida (unitariedade), seja
por imperativo legal”.

E continua (2018, p. 532), asseverando que “o litisconsorcio
também sera necessario quando assim o dispuser expressamente a lei (art.
114, primeira parte, CPC).

Portanto, conjugando o art. 114 com o art. 73, §3°, ambos do
CPC/2015, tem-se que é obrigatdrio o litisconsorcio entre companheiros
de unido estavel em demandas de direito real imobiliario.

Ainda no ambito processual, quanto ao direito probatorio, Flavio
Tartuce, em artigo publicado no site “Migalhas”, 2015, aponta:

“No que tange as provas, o companheiro nido é obrigado
a depor sobre fatos que gerem a desonra de seu consorte
(art. 388, inciso III, do CPC/2015); quando ¢é certo que ndo
se mencionava o convivente no CPC anterior ou no CC de
2002. Na mesma linha e ainda sobre a prova, nas agdes que
versarem sobre bens iméveis ou direitos reais sobre iméveis
alheios, a confissdo de conjuge ou companheiro nao valera sem
a do outro, salvo se o regime de casamento for o da separagdo
absoluta de bens (art. 391, paragrafo inico, do CPC/15). No
art. 350, paragrafo unico, da norma processual anterior, nio
havia regra relativa a unido estavel, mais uma vez.”.

Por fim, apenas como mais um exemplo, sem findar a discussao
dos desdobramentos da unido estivel no ambito processual, tem-se a
legitimidade do companheiro para propor a agao de embargos de terceiro.

Com fulcro no art. 674, §2°, inciso I, do CPC, o companbheiro,
que ainda ndo fez parte do processo, pode propor a agdo de embargos de
terceiro quando sofrer constri¢ao ou ameaca de constri¢do sobre bens que
possua ou sobre os quais tenha direito incompativel com o ato constritivo,
dando origem a um processo incidente. Em sintese, o mestre Fredie Didier
Jr (2018, p. 554) leciona que “processo incidente ¢ um processo novo,
instaurado em razdo de um processo existente, que dele se desgarra, mas
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nele produz efeitos. E um processo filhote: nasce de um processo existente,
mas adquire vida propria.’.

Assim, por exemplo, se um dos companheiros estiver com o seu
direito a meagdo sobre algum (uns) bem (ns) ameagado, podera propor
embargos de terceiro.

4. Namoro: afetividade, mas nem tanto

Euclides de Oliveira, em artigo intitulado “A escalada do afeto
no direito de familia: ficar, namorar, conviver, casar’, estabelece graus de
afetividade nas relacoes entre individuos.

O “ficar” é um relacionamento precario, no sentido de que ndo ha
uma relagio préxima e estdvel entre os sujeitos. E um simples caso, onde
pessoas se conhecem e, por alguns momentos, passam a desfrutar da
presenga do outro.

O namoro é um proximo passo. Apos esse breve contato, os &nimos
e a paixdo entre os “ficantes” se tornam mais fortes. Hd um desejo de
estabelecer um contato mais proximo, estavel e exclusivo, que pode evoluir
para uma uniao estavel e, mais futuramente, para o casamento, apice da
« . . » . .
cadeia evolutiva” dos relacionamentos. Do mesmo modo que pode evoluir,
o namoro também pode regredir ou até mesmo findar-se.

Antigamente, o controle familiar sobre o namoro era bem maior.
Cena comum nos ambientes familiares era 0 namoro no sofé da sala, onde
o casal ficava sob a égide da familia. Se desejassem sair para outro lugar, por
exemplo uma lanchonete, havia hora para voltar.

Conceituando o namoro, Euclides de Oliveira aduz que:

“Do latim in amore, 0 namoro sinaliza situagdo mais séria de
relacionamento afetivo. Tende a se tornar de conhecimento
da familia, dos amigos, da sociedade. Surge entre os
enamorados uma cumplicidade no envolvimento porque
passam a ter interesses comuns e um objetivo ainda que
longinquo de formarem uma vida a dois.”.
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O namoro nio é uma entidade familiar. E uma manifestacio de
afeto ndo familiar, assim como a camaradagem, o vinculo entre amigos.
Nao hda um objetivo de constituicdo de familia ou, se hd, é pro futuro.

Hodiernamente, o namoro possui uma configuragido mais “liberal”
do que antigamente. E comum as viagens em casal, as relagdes sexuais, o
respeito e a fidelidade mutuos, entre outras caracteristicas

Essas particularidades levam a uma zona cinzenta entre esse
instituto e a unido estavel.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha (2016, p. 204):

“Comaevolu¢io dos costumes e a maior liberdade sexual, alinha
divisoria entre namoro e unido estavel tornou-se muito ténue.
Com isso, grande parte dos processos levados aos tribunais
brasileiros envolvem unido estavel, o cerne da discussio estd na
dificuldade de se diferenciar namoro de uniio estavel. (...)".

Contudo, “nem tudo o que parece, assim o €. O namoro possui
caracteristicas proprias, que o diferem da unido estavel. Ele é um
acontecimento do mundo fenoménico dos fatos, ndo abarcado pelo Direito,
e cujos desdobramentos nao podem ser confundidos com os da unido
estavel. E um fato.

Sobre a diferenca entre fato e fato juridico, o mestre Caio Mario
(2016, p. 383) leciona que:

“Dos pressupostos materiais, 0 mais importante ¢ o fato juridico,
o0 acontecimento que impulsiona a criacdo da relagdo juridica.
Sua base é um fato. Mas nem todo fato tem essa for¢a jurigena.

(...)

Outros se passam no dominio das a¢des humanas, também
indiferentes ao direito: o individuo veste-se, alimenta-se,
sai de casa, e a vida juridica se mostra alheia a estas agdes,
a ndo ser quando a locomogio, a alimentagdo, o vestudrio
provoquem a atenc¢do do ordenamento legal””.

O fato, portanto, é um acontecimento natural do dia a dia, que ndo
atrai a aten¢do do ordenamento juridico, categoria donde se insere o namoro.
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5. Caracteristicas e desdobramentos do namoro

Observando o namoro pelas caracteristicas que sao particulares a
unido estavel, é possivel perceber que aquele nao se confunde com esta.

Uma delas ¢ a lealdade e o respeito mutuos. Enquanto namorados, os
sujeitos desenvolvem um lago afetivo mais restrito, de modo que o envolvimento
afetivo com outra pessoa pode acabar com o relacionamento. Esse é um dos
pontos que diferencia o namoro do ficar. Neste, ndo ha essa exclusividade
quanto ao parceiro. Muitas vezes, é comum, em uma mesma noite, que uma
pessoa se relacione com varias, de maneira descompromissada e passageira.

A convivéncia pode, ou nio, ser publica ou duradoura. Muitas vezes,
o casal opta por se reservar socialmente e ndo expor para todos que ha
ali um relacionamento afetivo, seja por conta do comportamento familiar,
social ou outros motivos. E comum que casais homossexuais escondam sua
relacao por medo da pressao social, o que ndo desnatura aquela convivéncia
ali estabelecida. Quanto a ser duradoura ou néo, inexiste critério temporal
para se caracterizar o namoro.

Outra caracteristica singular do namoro dar-se no tocante ao
objetivo de constitui¢do de familia: esse animus inexiste ou, no minimo, é
pro futuro, diferentemente da unido estavel.

Tratando da diferenca entre namoro e unido estavel, Rodrigo da
Cunbha (2016, p. 204) assevera que:

“Assim, o que distingue esses dois institutos é o animus
familiae, reconhecido pelas partes e pela sociedade (trato e
fama). Existem namoros longos que nunca se transformaram
em entidade familiar e relacionamentos curtos que logo se
caracterizam como uniao estavel (...)”

Ademais, no tocante aos filhos, estes podem existir ou ndo. Embora,
muitas vezes, apos a gravidez, o casal seja for¢ado, diante da pressao familiar,
a contrair matrimonio, é plenamente possivel que esse namoro nao evolua
para um casamento, sendo reconhecidas apenas as obrigac¢oes de guarda,
sustento e educagao. Em sintese, das obriga¢oes de filiagao.
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Rodriga da Cunha (2016, p. 205) aduz que:

“Assim, o conteido sexual de uma relagdo amorosa que até
pouco tempo era caracterizador, ou descaracterizador de um
instituto ou outro, nao é mais determinante ou definidor deste
oudaquele instituto. E, para confundir ainda mais, namorados as
vezes tém filhos sem planejar, o que por si s6 ndo descaracteriza
0 namoro e o eleva a categoria de unido estavel. (...)".

Na mesma linha, Helder Martinez, em artigo intitulado “Uniao
estavel e contratos de namoro no NCCB’, explicita que “alguns fatores
imprevistos, como o nascimento dos filhos, que a rigor tenderiam a efetivar
e estabilizar o relacionamento, nem sempre conduzem a tal desfecho,
podendo ser até causa de separa¢io.”.

Outro ponto diz respeito a assisténcia material e moral. E comum que,
diante de um quadro de necessidade, um dos namorados dé suporte financeiro
ao outro. Contudo, ndo ¢ uma obrigacdo legal, e sim moral. Nao existe no
ordenamento juridico a imposi¢do de um dever quanto a assisténcia entre o
casal de namorados, muitos menos uma sanc¢io diante da sua inobservéncia.

Nessa toada, também néo ¢ requisito a convivéncia sob o mesmo
teto. Por questdes de economia, por exemplo, é possivel o compartilhamento
daquele ambiente, sem caracterizar unido estavel (ja que esse requisito
também nao é dispensavel para caracterizar a relagdo entre companheiros).

Por isso que uma analise pormenorizada caso a caso é de suma
importancia.

O namoro ndo tem as mesmas consequéncias legais previstas para a
unido estavel, essa sim uma entidade familiar. Nesta, por exemplo, ha o dever
de alimentos, o direito a heranga, a meagéo, ou seja, uma responsabilidade
muito mais abrangente, enquanto naquele, estes fatos inexistem.

Atento a ténue linha que separa a unido estavel do namoro (que ndo
poderia ser diferente), Paulo Lobo (2018, p. 170) aduz que:

“Mas hé de ser ponderado o ténue equilibrio entre o namoro e
a unido estavel, pois aquele resulta do ambiente de liberdade,
que a Constitui¢do protege, inclusive da incidéncia de normas
juridicas, permanecendo no mundo dos fatos. Namorar nédo
cria direitos e deveres.”
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Diante dessa proximidade entre os institutos, muitos civilistas
apelam para a formula¢ao de um “contrato de namoro”.

Esse tipo contratual foi desenvolvido com o intuito de afastar as
eventuais responsabilidades patrimoniais que poderiam advir com uma
eventual separa¢do do casal de namorados. Busca-se uma protegio, diante
da semelhanga entre 0 namoro e a unido estavel.

A doutrina mostra-se bastante restritiva quanto aos efeitos desse
contrato, justamente pelo fato de que nao afasta, quando preenchidos seus
requisitos, a caracterizagdo da unido estavel. Esta é um ato-fato juridico,
cujos efeitos independem da vontade das partes.

Tratando do assunto, Silvio de Salvo Venosa, em artigo intitulado
“Contratos afetivos: o temor do amor”, defende a seguinte posigao:

“Propendo, portanto, pela corrente que entende que esses
contratos de namoro sdo nulos (art. 166, VI, do Cédigo Civil).
Sua finalidade, na massiva maioria das vezes, é proteger o
participe que possui patriménio em detrimento daquele que
ndo o tem, com nitida ofensa aos principios da dignidade
humana e do direito de familia. Assim sendo, um contrato
desse jaez ndo podera nunca impedir o reconhecimento da
unido estdvel, assim como uma declara¢do de unido estavel
poderd levar a uma conclusio de sua inexisténcia. (...)".

Da mesma maneira, adotando-se a relativa eficdcia do contrato de
namoro, Helder Martinez, no artigo “Unido estavel e contratos de namoro
no NCCB’, leciona que:

“Da mesma maneira, em convivendo um casal, de forma
publica e notéria, continuada e estavel, adquirindo
patriménio, operam-se direitos que podem vir a ser
reconhecidos independentemente de disposi¢do contraria
em contrato escrito, que afirme tratar-se de simples namoro.
Assim, pode-se dizer que a validade do contrato de namoro
é relativa, perdurando até que um dos companheiros sinta-se
prejudicado e venha a questiona-la””

Na mesma linha, Paulo Lobo (2018, p. 170):
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“Todavia, considerando que a relagdo juridica de unido
estavel é ato-fato juridico, cujos efeitos independem da
vontade das pessoas envolvidas, esse contrato é de eficicia
limitada, apenas servindo como elemento de prova, que pode
ser desmentida por outras provas.”.

Por isso, diante da pouca eficacia pratica do contrato de namoro,
o afastamento entre namoro e unido estivel deve dar-se analisando,
cautelosamente, caso a caso. Pode até servir como um meio de prova, mas nao
¢ o suficiente para descaracterizar uma unido estavel, se ficar configurada.

As caracteristicas da unido estavel, se presentes, sdo suficientes
para assim configurar essa entidade familiar, com todo o seu arcaboug¢o
de direitos e deveres, haja vista tratar-se de ato-fato juridico. Ao contririo,
nido estando presentes, tem-se o namoro, simples instituto do mundo
fenoménico dos fatos, indiferente ao Direito, sem consequéncias juridicas.

6. Analise dos julgados do Tribunal de Justi¢ca de Pernambuco

Apds essa explanagdo, busca-se, nesse topico analisar os julgados
do Tribunal de Justica de Pernambuco, com a data de julgamento entre
01/01/2015 a 01/06/2019.

Utilizando-se da pesquisa jurisprudencial no site do préprio Tribunal,
através da aba “Jurisprudéncia’, filtrou-se as decisdes utilizando-se os
vocabulos “namoro E unido estavel’”, chegando ao montante de 16 acordaos'.

1 TJPE, 1* Camararegional de Caruaru - 1* Turma, Apela¢ao 465739-2 (0001304-84.2012.8.17.0480); TJPE,
Gabinete do Des. Antonio Fernando Aratjo Martins, Agravo de instrumento 0011243-29.2018.8.17.9000;
TJPE, Gabinete da 12 vice-presidéncia segundo grau, Apelagdo civel 0003279-33.2015.8.17.2810; TJPE,
1° Camara criminal, Apelagdo 472280-5 (0064337-25.2015.8.17.0001); TJPE, Gabinete do Des. Jovaldo
Nunes Gomes, Agravo de instrumento 0006176-83.2018.8.17.9000; TJPE, Gabinete do Des. José Viana
Ulisses Filho, Agravo de instrumento 0004900-17.2018.8.17.9000; TJPE, Gabinete do Des. José Fernandes
de Lemos, Agravo de instrumento 0000376-45.2016.8.17.9000; TJPE, 1* Camara regional de Caruaru -
12 Turma, Apelagdo 505075-7 (0007097-33.2014.8.17.0480); TJPE, Gabinete do Des. Eduardo Augusto
Paura Peres, Agravo de instrumento 0010318-67.2017.8.17.9000; TJPE, 4* Camara civel, Apelagao 485809-
5 (0086357-78.2013.8.17.0001); TJPE, Gabinete do Des. Francisco José dos Anjos Bandeira de Mello,
Apelagao civel 0001756-83.2015.8.17.2810; TJPE, Gabinete da 22 vice-presidéncia segundo grau, Apelagao
civel 0001198-97.2016.8.17.2480; TJPE, 1* Camara regional de Caruaru - 1* Turma, Apelagao 475810-5
(0007589-69.2007.8.17.0480); TJPE, Gabinete do Des. Alberto Nogueira Virginio, Agravo de instrumento
0000671-48.2017.8.17.9000; TJPE, 6* Camara civel, Apelagdo 337827-4 (0001892-39.2013.8.17.0001);
TJPE, 22 Camara criminal, Apelagdo 353883-2 (0071120-72.2011.8.17.0001).
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Dessa quantia, 13 acérdaos tratavam de matéria afeta ao direito de
familia. Os outros 32 (dois relacionados a matéria criminal e 1 relacionado
ao direito administrativo) como ndo tratavam, foram descartados.

Ap0s esse filtro, com o fito de observar quais caracteristicas da uniao
estavel e do namoro sdo mais marcantes para a diferencia¢do entre os dois
institutos, buscou-se, entre as 13 decisdes, apenas aquelas que tratassem dos
dois institutos e que fizessem distingdes e analisasse os pontos fulcrais para
julgaraqueladeterminadalide. A apelagio civeln°0001756-83.2015.8.17.2810,
por exemplo, discutia apenas os pontos para reconhecimento, ou néo, de
unido estavel com fins de direito a pensao por morte.

Assim, chegou-se as  apelagbes  465739-2,  0003279-
33.2015.8.17.2810, 505075-7, 485809-5, 475810-5 e 337827-4.

6.1. Apelagio 465739-2

A questdo debatida nessa apelagao orbitava em torno do
reconhecimento de unido estavel, legitimando uma possivel partilha e
pedido de alimentos.

Contudo, o relator José Viana Ulisses Filho, seguido unanimemente
pelos outros desembargadores, analisando as provas dos autos, verificou
que estas eram insuficientes para caracterizarem uma uniao estavel.

A apelada, em suas alegagoes, utilizou-se da existéncia do filho em
comum com o apelado para dar maior probabilidade a sua pretensao. Mas,
assim como na doutrina, que nao reconhece a existéncia de filhos como
elemento caracterizador da unido estavel, o exmo. Desembargador José
Viana seguiu a mesma linha, entendendo como elemento insuficiente para
caracterizar a uniao estavel.

Ademais, o relator entendeu que houve um relacionamento, com
indicios de namoro, relagido que nao é abarcada pelo Direito, sem os desdo-
bramentos cabiveis para a unido estavel.

2 TJPE, 1° Camara criminal, Apelagdo 472280-5 (0064337-25.2015.8.17.0001); TJPE, Gabinete da 22
vice-presidéncia segundo grau, Apelagdo civel 0001198-97.2016.8.17.2480; TJPE, 22 Camara criminal,
Apelagao 353883-2 (0071120-72.2011.8.17.0001).
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6.2. Apelagao 0003279-33.2015.8.17.2810

Nessa apelagido tem-se uma acdo de declaracido e dissolugdo de
unido estavel com partilha de bens.

O relator, desembargador Josue Antdnio F. de Sena, sintetizou a
controvérsia em analisar se houve ou ndo unido estavel entre as partes

Analisando os autos, contudo, ele seguiu a sentenca proferida pelo
juiz de 1° grau. Nela, o magistrado observou que a apelante nao fez prova
de suas alegacdes, ou seja, ndo conseguiu provar a affectio maritalis, 6nus
do que nao se desincumbiu.

Além disso, o juiz, seguido pelo desembargador na apelagdo,
observou que na unido estavel deve haver publicidade e durabilidade
no relacionamento, além de haver um comprometimento mutuo e um
compartilhamento de projetos de vida.

Na sentenga, asseverou o juiz:

“(.)

No caso em apreco, é latente a inexisténcia do affectio
maritalis. Na unido estavel, ainda que demonstrada a
publicidade e a dura¢éo de um envolvimento afetivo e sexual,
hd de se perquirir sobre a qualidade do relacionamento dos
companheiros, ou seja, se este relacionamento tem o objetivo
de constituir familia, se existem um comprometimento
mutuo e projetos de vida comum, tal como se tem na entidade
familiar”.

A falta de prova dos elementos caracterizadores, analisados na
visao do juizo de 1° grau como requisitos complementares e aditivos,
desembocou na caracterizagao do relacionamento como simples namoro,
nao se concedendo os direitos assegurados aos companheiros, como, por
exemplo, o direito a partilha de bens.

O juiz de piso também observou que ndo foi comprovada a
convivéncia sob 0 mesmo teto (requisito que, embora tenha sido levado em
consideragao nessa controvérsia, ¢ dispensavel, segundo a simula 382 do
STE, ja discutida ao longo deste artigo).
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Ipsis litteris:

“(..)

Nio h4, nos autos, prova documental no sentido de que autora
e demandado residiram no mesmo endere¢o, comprovantes
de residéncia comprovando o mesmo domicilio pelo periodo
declarado na inicial, qual seja, 12 anos e 07 meses. Ou seja,
¢ inegavel a existéncia de um relacionamento havido entre o
requerido a autora, porém, este ndo se reveste dos requisitos
caracterizadores de uma unido estdvel, mas apenas e tdo
somente de um namoro.

.

Portanto, sem a prova da caracterizagdo de todos os elementos
da unido estavel (quais sejam, nesse caso analisados: affectio maritalis,
publicidade, duragdo, comprometimento mutuo, projetos de vida em
comum, assim como o uso do patrimonio, e a habitagao sob o mesmo teto),
o relator, seguido unanimemente pelos outros desembargadores, negou
provimento ao apelo.

6.3 Apelaciao 505075-7

Na apelagdo em tela, discutia-se o reconhecimento/dissolugdo de
unido estdvel para uma possivel partilha de bem imével.

O relator, desembargador José Viana Ulisses Filho, durante o
seu voto, seguido unanimemente pelos outros doutos desembargadores,
analisou se os requisitos da unido estavel estavam preenchidos, para
diferenciar aquele relacionamento de um simples namoro.

Ademais, discorreu sobre os requisitos para a uniao estavel, quais
sejam: publicidade (relacionamento que ndo é clandestino ou as escondi-
das), continuidade (continuo, sem interrupc¢des) e durabilidade (analise
caso a caso, ja que a lei ndo traz um prazo especifico).

Além destes, o ponto fulcral é o objetivo de constituir de familia
(affectio maritalis). No namoro, este requisito é pro futuro, enquanto na
unido estavel, ja existe a entidade familiar.
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Nas palavras do relator, extraidas da ementa, tem-se que:

“(.)

3. Vale ressaltar que para ser caraterizada uma unido como
unido estavel se faz necessdrio o cumprimento de alguns
requisitos legais. A um, publicidade, ndo escondida ou
clandestina; a dois, continua, sem interrupg¢des; a trés,
durabilidade, ou seja, a lei ndo traz prazos especificos para
sua configuracio, como fazia a lei revogada de 1994. O que
diferencia unido estavel de namoro ¢, portanto, o objetivo
de constituicdo de familia. No namoro ha, pois, um projeto
futuro de familia e na unido estdvel ha uma entidade familiar
de fato.

()2

No voto, 0 mesmo também reconheceu a desnecessidade de morar
sob o mesmo teto para configurar a unido estavel, como bem aduz a simula
382 do Supremo Tribunal Federal.

Assim, o relator da apelagdo em tela, seguiu o juizo de 1° grau,
reconhecendo a unido estavel (da andlise das provas dos autos, ndo se
tratava de um mero namoro), mas improvendo o pedido de partilha do
imovel, pois este foi adquirido antes da constitui¢ao da unido estavel, nao
entrando na partilha de bens.

6.4. Apelacao 485809-5

A controvérsia orbitava em torno de um pedido de indenizagido
por danos morais e materiais. A apelada, durante o periodo de namoro/
noivado, emprestou dinheiro ao namorado/noivo para construgido de um
imovel.

O relator asseverou que aquela relacao ndo estava abarcada pelo
direito de familia, inexistindo pedido de reconhecimento de unido estavel.
Além disso, as partes ndo chegaram a conviver, relacionando-se apenas
como namorados/noivos.

No caso, houve apenas uma escolha livre, de uma das partes, em
emprestar suas economias para outra pessoa, com quem convivia e nutria
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esperancas de casar e morar naquele imével que seria construido. Como
simples ato que ¢, 0 namoro nao poderia gerar os mesmos direitos que a
unido estavel, como ato-fato juridico reconhecido.

Quanto ao pedido de danos morais, o relator observou que
“(...). Tampouco ha provas de qualquer situagdo particular oriunda do
fim do relacionamento que gerasse sofrimento e dor emocional que
ultrapassem aquela a que todos estdo expostos no desenvolvimento de seus
relacionamentos amorosos.”. Portanto, a apelada fez jus apenas aos danos
materiais, obtendo a devolugao dos valores gastos no imével.

6.5. Apelacao 475810-5

No caso aqui analisado, a controvérsia girava em torno do
reconhecimento de unido estavel, legitimando uma possivel partilha de
bem imdvel.

O relator, desembargador José Viana Ulisses Filho, seguido
unanimemente pelos outros doutos desembargadores, votaram pelo nao
provimento do recurso.

A apelada alegava que havia convivido em unido estavel com o
apelado, de 1999 até 2006, ano em que houve a separagio de fato. Contudo,
ela ndo se desincumbiu do 6nus de provar os requisitos para configuragao
da unido estavel (segundo o art. 373, inciso I, do CPC, o 6nus da prova
incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito).

Com isso, o relacionamento havido entre as partes configurava
apenas um namoro, prejudicando, assim, a pretensido de partilha do
bem imdvel. Sem a prova dos requisitos, portanto, torna-se impossivel o
reconhecimento da uniio estavel.

6.6. Apelagdo 337827-4

Por fim, nessa apelagdo, a controvérsia cingia-se no reconhecimento
de unido estavel, objetivando a partilha de um bem adquirido durante o
periodo de convivéncia entre as partes.

O relator, desembargador Evandro Sérgio N. de M. Melo, em seu
voto, seguido unanimemente pelos outros desembargadores, asseverou
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que sdo requisitos para configuracdo da unido estavel: inexisténcia de
impedimento para casamento, convivéncia duradoura, publica, continua e
o objetivo de constituir familia.

Analisando as provas colacionados aos autos, o relator observou que
o relacionamento ostentava as caracteristicas de publicidade, continuidade
e durabilidade. Contudo, o desejo de casar (affectio maritalis) e o objetivo
de constituir familia eram pro futuro, o que é insuficiente para caracterizar
a unido estavel.

Segundo o relator:

“...)

No caso concreto, ndo ha controvérsia quanto ao periodo
de relacionamento, mas a prova colhida revela que embora
publico, duradouro e estavel, o relacionamento nio ostentava
caracteristicas de unido estavel, visto que a pretensdo de casar
e constituir familia como propdsito para momento futuro que
néo chegou a se consumar nio é suficiente para converter o
namoro/noivado em unido estavel.

()2

Conforme as provas testemunhais e pelo depoimento pessoal da
autora, o casal era visto na comunidade como namorados e, posteriormente,
noivos.

Portanto, a pretensio da apelada quanto a partilha do bem
imovel restou prejudicada. Ausente a unido estavel, e, consequentemente,
inexisténcia de presunc¢ao de esforco comum, cabia a ela provar que
colaborou com a compra do bem, evitando o enriquecimento ilicito, o que
também nao restou comprovado nos autos.

Finalizando o voto, o desembargador aduziu que:

“(..)

Assim, diante da evidéncia de que o vinculo existente
entre o casal era nitidamente de namoro e posteriormente
de noivado, sem qualquer indicio de vida em comum nos
moldes que a lei exige para configura¢do da entidade familiar,
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mostram-se descabidas as pretensdes da Apelante, seja em
relagdo ao reconhecimento da unido estavel, seja no tocante
a partilha de bens.

()2

Conclusao

A unido estavel, com a Constituicdo Federal de 1988, obteve um
grande avanco e foi reconhecida como entidade familiar. Preenchidos
os seus requisitos, ha desdobramentos especificos espelhados ao longo
do ordenamento, como a partilha de bens em uma eventual separacio, a
legitimidade do companheiro para propor a agao de embargos de terceiro, etc.

O namoro, embora seja um relacionamento, assim como a uniao
estavel, ndo ¢ abarcado pelo ordenamento, sendo um simples ato, sem
desdobramentos relevantes para o Direito.

O presente artigo se propds a analisar as caracteristicas e os
desdobramentos de cada uma dessas figuras, apoiando-se na doutrina,
na legislacdo e em alguns julgados de tribunais superiores. Apos essa fase,
analisou-se como o Tribunal de Justica de Pernambuco decidiu casos em
que houve necessidade de se analisar um determinado relacionamento: se
era Namoro ou uma unido estavel.

Para se chegar aos julgados do TJ-PE (apenas acordaos), proferidos
entre 01/01/2015 e 01/06/2019, utilizou-se a pesquisa jurisprudencial,
através do site deste tribunal, na aba “Jurisprudéncia’, com as palavras-
chave “namoro E unido estavel”

Com isso, foi possivel cotejar a posigdo da doutrina especializada
com a posicio do TJ-PE, observando se as mesmas caracteristicas
defendidas por aquela eram relevantes e aplicadas por este.

A uniio estdvel e o namoro sio relacionamentos. Contudo, um é
abarcado pelo Direito e o outro nio, sendo de fundamental importancia
que o magistrado, na tentativa de reconhecé-los, deve observar a presenca
dos requisitos caracterizadores, em conjunto, para ndo criar uma solugdo
semelhante para figuras tao diferentes.
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Introdugao

No contexto histérico e juridico presente, o instituto da filiacao
amplia-se para além da esfera sanguinea e adotiva, encontrando sentido
também na afinidade entre as relagdes de parentesco. Assim, a familia
antes centrada na primazia das garantias patrimoniais e de perpetuacao do
poder, hoje percebe-se como ambito da realizagdo pessoal e de afeto, sendo
este o verdadeiro elo entre pais e filhos.

A paternidade prova-se como um fato social, desligando-se,
paulatinamente, da ideia de fato natural e biol6gico. As transformagoes por
qual passou a familia, que deixa de ser um locus de carater econdmico,
religioso e procriativo para se tornar grupo de afeto e companheiro é o
grande propulsor da desbiologizacio da paternidade e consequente
socioafetividade da paternidade.

O radical da familia que outrora era fundada na lei e no sangue
passa a ser ambiente de liberdade. A liga¢ao bioldgica que, apesar de ser
vinculo solido e, através dos avancgos cientificos, cada vez mais facilmente
comprovados, limita a visdo do aplicador do direito, devendo este enxergar
a familia como, antes de tudo, fendmeno social, vinculo entre as partes
e relagdo fundada na liberdade, para entdo estar apto a dar respostas aos
anseios hodiernos trazidos no bojo do Direito das Familias.

Em sintese, a “desbiologizacao da paternidade” terminologia
criada pelo jurista Jodo Baptista Villela, faz parte de um processo histérico
complexo, perpassando pela constru¢ao de um pais mais democrético e
plural, com a inclusio do respeito a miscelanea cultural e familiar no texto
da Constituicdo Federal, de modo a contemplar novas modalidades de
composicdo, agora primando pela liberdade e afeto.
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1. Secularizacio do casamento e inclusio de novas entidades
familiares na Constitui¢ao Federal de 1988

O conceito de familia patriarcal calcada no instituto do casamento
entrou em crise sobretudo ap6s o surgimento do Estado social promovido
durante o século XX. Surge entdo, como guardido dos interesses sociais, o
Estado, que de acordo com Paulo Lobo', “passou a se interessar de forma
clara pelas relagdes de familia, em suas variaveis manifestagdes sociais”
Desta feita, os valores introduzidos pelas mudangas no modelo estatal foi
imprescindivel para as tutelas das pluralidades de composi¢do familiar.

O constituinte se preocupou em proteger a familia como institui¢ao
social em suas vdrias formas, ndo apenas na figura do casamento,
entendendo que a figura familiar ndo ¢ de dominio do Estado, sendo, antes
disto, expressao social.

Direitos novos surgem com a dindmica social, conforme a
interdisciplinaridade dos sistemas sociais, ndo podendo o direito quedar-se
estatico e fechado frente a essas novas demandas. Nao pode, principalmente,
a esfera do Direito de familia impossibilitar a materializagdo e protegdo
dessas multiplicidades de associagdes, haja vista que a familia é, antes de
tudo, lugar de realiza¢ao pessoal e da liberdade individual, nao tendo o
Estado poderes para limitar esse universo pessoal.

Consoante com o fenémeno da secularizagdo do casamento e
respeito as novas formas de composi¢do familiar, a Constituicdo Federal
traz como objetivos supremos a liberdade, justica e solidariedade no inciso
I, artigo 3°. A consagracao de uma sociedade feliz é um dos escopos a que
se presta a Constituicao. Assim, nicleo de realizagdo do individuo, a familia
possui certo brilhantismo, merecendo total asseguramento juridico-
politico estatal.

Na vida pratica, segundo Paulo Nader? as formas de composi¢ao
familiar sdo polimdrficas e “ao lado da familia tradicional,instituida

1 LOBO, Paulo. Direito civil: familias.Sio Paulo: Saraiva Jus, 2018, p. 35.

2 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p. 41
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pelo matrimonio e composta pela unido de pais e filhos, ha modelos
diversos, alguns previstos no Jus Positum, como a unido estavel e a relagéo
monoparental”. Acontece que para além da forga positiva do direito ha
certas demandas sociais capazes de modificar o entendimento do aplicador
direito, fazendo com que ocorra um acoplamento estrutural de modo
benéfico tanto para a sociedade quanto para o direito, de maneira que este
se atualize e melhor tutele os interesses daquela.

Nesta linha, ndo se pode olvidar que ndo é o direito de familias
o responsavel por estabelecer e elencar de modo taxativo as formas de
composi¢do familiar de modo a limitar a pluralidade existente no mundo
social.

Apesar do impacto negativo que um possivel rol taxativo
reconhecido e protegido pelo Estado poderia trazer para aqueles que
ficassem de fora, a Constituicao Federal de 1988 foi responsavel por uma
importante e positiva mudanga no contexto familiar brasileiro, isto porque,
em seu texto, mais precisamente no art. 226 reconheceu a importincia e
dotou de igualdade trés entidades familiares: o casamento, a unido estavel
e a familia monoparental.

Resta saber se se trata de um rol taxativo ou exemplificativo. O
civilista Paulo Lobo tratou de afirmar nao se tratar de um numerus clausus,
sendo, portanto, protegidas todas as formas plurais de entidade familiar.
Nesse caso, a norma néo teria o escopo de clausurar as entidades familiares
estando a taxatividade na interpretagdo do aplicador do direito. Nesse
sentido, assevera:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformagio,
no tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional
a familia. Nao hd qualquer referéncia a determinado
tipo de familia, como ocorreu com as constituigdes
brasileiras anteriores. Ao suprimir a locuc¢do “constituida
pelo casamento” (art. 175 da Constitui¢do de 1967-69), sem
substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional
“a familia”, ou seja, qualquer familia. A cldusula de exclusdo
desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a
tipos determinados, para atribuir-lhes certas conseqiiéncias
juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de
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exclusio, como se ali estivesse a locucdo “a familia,
constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”.
A interpretagdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de
seus efeitos situacdes e tipos comuns, restringindo direitos
subjetivos.?

Numa interpretagdo sistemdtica de todo o texto constitucional e
mais precisamente dos artigos 226 em conjunto com o §6° do artigo 227,
fica nitido a preocupagdo da Constituigdo de assegurar todas as entidades
familiares, estando incluidas as ligagdes baseadas na afetividade ao lado
das ligagoes sanguineas. Estamos diante do principio de paridade entre
os filhos, que reconhece igualdade de direitos e qualificagdes aos filhos
oriundos ou néo da relagdo matrimonial. Nao tendo a constituicio limitado
as familias a situagdo matrimonial ao passo que englobou manifestagdes
sociais corriqueiras tal qual a unido estavel, ndo é ldgico que o interpretador
do direito o faga: “Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”.

Quotiens dubia interpretatio libertatis est, secandum libertatem
respondendum erit. Na duavida, interpreta-se em favor da liberdade.
E esse o sentido que deve ser adotado pelos aplicadores do direito para
compreender vontade do legislador constitucional. A liberdade de escolha
das partes deve prevalecer frente as decisoes limitadoras do Estado. Varias
sao as entidades familiares na vida social e, por conseguinte, varias devem
ser as entidades acobertadas e protegidas pelo Estado, mesmo que ndo
estejam presentes no rol do art. 226 da Constitui¢ao Federal que, como
supracitado, deve ser entendido como numerus apertus.

Em ultima andlise, o processo histdrico e social foi responsavel pelo
surgimento e necessidade de legitimagdo e protecdo dos filhos, conjuges e
parentes que formam a familia. O direito como sistema de normas, por seu papel
de zelador da sociedade, deve acompanhar o dinamismo social, ndo podendo
deixar para tras situagdes que a propria sociedade reconhece, haja vista que o
peso da literalidade pode afetar vidas e uma multiplicidade de direitos.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf, acesso em
28 maio de 2019.

216



O processo de secularizagdo e a ascendéncias de outras formas
de composi¢ao familiar baseada na afetividade é a materializagdo latente
de que a familia é o nucleo de realizagdo do individuo, onde este busca,
com base no companheirismo e amor, se realizar como individuo social e
humano, sendo a familia bem mais que um mecanismo de perpetuacao do
sangue e poder.

2. Joao Baptista Villela e a “desbiologizacao da paternidade”

Jodo Baptista Villela foi o jurista brasileiro que cunhou o termo
“desbiologizacao da paternidade” em seu respeitoso artigo intitulado
do mesmo termo. Tal conceito aborda o fato de ser, a paternidade, um
fendmeno cultural bem mais que um fendmeno natureza.

Diz o autor que o homem tem o poder de reproduzir o ato que leva
a concepgao de um ser vivo, mas que também detém o poder de nao fazé-
lo. Em contrapartida, ao decidir por em agdo os mecanismos naturais de
que decorrem o nascimento de uma pessoa, pode, a posteriori, comportar-
se de modos multiplos: pode decidir agir conforme o conceito paternal e
acolher a vida que surge, ou, pelo avesso, pode escolher rejeitar esse papel.
Dessa maneira, a paternidade se configura como agdo de pura liberdade
individual.

Com efeito, a fim de distinguir o conceito bioldgico do social, o
ilustre autor traz a lume os casos distintos da investigacdo de paternidade
e responsabilidade paterna patrimonial presentes no Direito Comparado.
Naquela, interessa saber quem ¢ o pai bioldgico e nessa, quando nao sabido
quem o seja (em virtude da coabitagao sexual entre a mae e varios parceiros),
assegura-se o direito do nascituro, estabelecendo, noutros termos e de modo
diverso, que a paternidade e responsabilidade é desvinculada do conceito da
verdade biologica sempre presente no ambito juridico de outrora, podendo
ser ‘presumida” entre varios individuos quando presentes os indicios de
relacionamentos sexuais destes com a gestante.

Na mesma linha, o autor assevera que o cerne da questdo da
paternidade é mais o servico que a procriacdo. Parte-se da ideia de que o
atividade de atuar como se pai fosse e se responsabilizar pela vida gerada
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possui primazia frente a geragdo da vida em si. Cita em seu artigo o célebre
julgamento de Salomao que, em frente de duas mulheres que se diziam
maies de uma crianga, a fim de dirimir a contenda decidiu por a prova o
amor das maes em rela¢do a crianca em renuncia da busca pela verdade
biologica. Por fim, diz que chegou a conclusao de que Saloméo nao buscava
descobrir a mao bioldgica, mas aquela que mais amava, pois, para o autor,
¢ dessa relacao que se desenvolve a paternidade que, por sua vez, revela-se
um fenémeno social.

De acordo com Joao Baptista Villela, como ingrediente da
paternidade tem-se uma ligacdo de confianga e ternura. A paternidade
¢ “fruto maduro de uma convivéncia plantada no solo fértil do amor”, e
prevalece sobre pretensdes provenientes da consanguinidade, de sorte que
deve transcender ao conteudo bioldgico quando este provar-se insuficientes

Insta frisar importante ressalva feita por Vilella: com o melhor
controle da fisiologia da reprodugido e desvinculagao da atividade sexual
e do fendmeno procriativo a familia se transforma e deixa de ser unidade
de carater econdmico, social e religioso para se tornar grupo fincado na
afetividade e companheirismo e tais mudangas foram fundamentais ao
entendimento atual da paternidade e sua “desbiologizac¢ao”

3. A Constitucionalizacdao do direito de familia e seus efeitos na
“desbiologizac¢ao da paternidade”

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao inferir o ambito
privado como sendo de interesse publico, algo que ndo existia nas outras
constituigoes brasileiras. Dessa forma, a partir dessa nova concepgio,
percebe-se a necessidade da constitucionalizagdo do Codigo Civil, que
agora nao deve ser entendido limitado apenas ao aspecto particular, mas
deve adotar os principios constitucionais para nortear a interpretacao das
normas civilistas.

Nesse contexto, pelo fato do Direito de Familia esta imerso no
Cédigo Civil, houve também uma mudanga no instituto da familia. De
acordo com Silvana Maria Carbonera:
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“Por conseguinte, tem-se uma remodelagdo dos conteudos dos
papéis familiares, que deixam a inflexibilidade caracteristica da
familia do primeiro ato para, no segundo ato, conter liberdade,
respeito as habilidades e aptiddes naturais dos sujeitos, as suas
caracteristicas especificas, desejos, sentimentos” *

Observa-se, ainda, que nio é mais o casamento a tnica forma de
constitui¢ao familiar. Os filhos biolégicos, adotivos ou nao advindos do
casamento possuem os mesmos direitos. Além disso, as rela¢oes familiares
passam a ser pautadas pelo afeto e ndo puramente pelo vinculo bioldgico.

Toda essa constitucionalizacio do direito de familia redesenhou
todo o modelo que era imposto, passando até a ressignificar o conceito de
familia, que para Jackelline Fraga Pessanha®, a familia é uma construgdo
social, formada por regras sociais, juridicas e culturais, sendo base para a
sociedade e possuindo o amor como elemento de ligacdo entre as pessoas
que constituem, firmando-se de todo modo nos lagos do afeto.

A afetividade passa a ter um valor importante no 4mbito juridico,
sendo respaldada como principio implicito na Constitui¢ao Federal. O
STJ se posiciona pelo reconhecimento da paternidade baseada no vinculo
socioafetivo entre pais e filhos, 0 entendimento ¢ de que: “o vinculo bioldgico
ndo revela a falsidade da declaracido de vontade no ato de reconhecimento,
ja que a relagao socioafetiva ndo pode ser desconhecida pelo Direito”. ¢

Para Paulo Lobo’, a afetividade é “o inico elo que mantém pessoas
unidas nas relacoes familiares”. Vale ressaltar a importincia do lago afetivo
na filiagao, a afetividade trouxe a igualdade para todos os tipos, sendo ela a
filiacao bioldgica ou a socioafetiva, pois os lagos afetivos construidos entre
pais e filhos prevalecem sobre a verdade biolédgica.

4 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2000, p.200.

5 PESSANHA, Jackelline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturagao
familiar. Disponivel em: <http://www.mp.mg.gov.br/ >. Acesso em: 27 de Maio de 2019.

6 O Acoérddo do Recurso Especial citado estd disponivel em: http://www.stj.goV.br/portal stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=84986>. Acesso em: 27 de Maio de 2019.

7 LOBO, Paulo. Familias. 3 edigio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.68.
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4. Democratizagao da familia e o alargamento de seu conceito

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, houve uma relevante
mudanga no comportamento jurisprudencial brasileiro sobre diversos
fendmenos, um deles se encontra na seara do Direito de Familia. De modo
geral, antes falava-se muito na ideia do casamento como tnico modelo de
entidade familiar, 0 modelo tradicional aceito socialmente, e por isso possuia
protecio estatal exclusiva. A mutacio dessa ideia ndo veio da noite para o dia, foi
fruto de uma construcio e vivéncia social, a constituicdo dita cidada, veio para
legitimar essa mudanga, que alterou substancialmente os caminhos tracados
pelos tribunais brasileiros e o reconhecimento de seus efeitos juridicos.

Pode-se dizer que o Direito de Familia, dentre outros ramos do
direito civil, protagonizou alteragdes importante de entendimento, haja
vista as profundas modificagdes estruturais pelas quais passou o nucleo
familiar nos tltimos anos. O desaparecimento da figura do chefe de familia
e seu patrio poder para dar lugar a igualdade entre homem e mulher na
administragdo do lar conjugal, bem como a igualdade juridica entre filhos
havidos ou ndo na constancia do casamento deflagraram outras tantas
variagdes que vem se sucedendo desde o final do século XX até os nosso
dias, denotando uma evolu¢do extraordindria dos institutos privados.
Portanto, a protecao estatal exclusiva conferida ao modelo tradicional de
familia, composto de maie, pai e filhos unidos por lagos sanguineos, é agora
estendida as novas formagdes que se estruturam baseadas no afeto.

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

8 LOBO, Paulo. Familias, Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 71
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Tal entendimento, aliado a pluralidade das formagoes familiares,
tém ocupado lugar de destaque nas denominadas familias recompostas, que
tém alicerce especialmente na socioafetividade, tas formagdes familiares
incontestavelmente ja ocorria antes da promulgacdo da atual constituigdo,
mas com o advento dela, surge o reconhecimento legal, seguido de sua
protecéo constitucional. Nessa nova perspectiva que vem sendo construida,
o afeto vem como elemento nuclear da familia contemporinea, sendo
elevado ao status de principio juridico. E a crescente deste fenomeno vem
consolidando a construgao jurisprudencial brasileira acerca do tema.

5. A paternidade como fendmeno cultural

A familia ao decorrer da historia moldou-se a depender da cultura.
Os historiadores demonstram que inicialmente existia a denominada
Familia Consanguinea, tanto nos povos ocidentais como orientais.

Nesse sistema de familia, classificava-se os grupos conjugais por
geragdes, eram todos considerados irmaos e, por consequéncia, maridos
e mulheres, ja que se permitia o casamento entre os mesmos. Além disso,
marido e mulher nio tinham consciéncia da relagao de parentesco ou se
eram irmaos, existindo assim relacdes incestuosas e relacionamentos entre

pais e filhas.

O exemplo da Familia Consanguinea mostra que esses povos nao
tinham consciéncia dos fatores biologicos para a constitui¢ao familiar. No
ponto de vista de Engels em “A Origem da Familia™, esse modelo pode-se
chamar de agudamente atrasadas:

A familia consanguinea desapareceu. Nem mesmo os povos
mais atrasados de que fala a historia apresentam qualquer
exemplo seguro dela. Mas o que nos obriga a reconhecer
que ela deve ter existido ¢ o sistema de parentesco havaiano,
ainda vigente em toda a Polinésia, e que expressa graus de
parentesco consanguineo que s6 puderam surgir com essa
forma de familia.

9 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Ruth M. Klaus
(tradugdo). Sao Paulo: Centauro, 2002. p. 22.
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Dessa forma, percebe-se que essa consciéncia do que seria a ideia
de relagao que se tem atualmente da familia, nao foi concebida dos nossos
genes, isto ¢, de fatores bioldgicos, mas sim de todo um conjunto de fatores
culturais.

Em seguida, se teve a Familia Matriarcal, surgiu pelo fato da cultura
ser poligamica, entdo era dificil delimitar a paternidade. Nesse contexto, os
filhos adotavam o nome materno e nao paterno. Pode-se inferir que talvez
seja nessa época que comece a ter uma nogao dos caracteres bioldgicos para
demarcar nucleos familiares com suas respectivas filiagdes. No entanto, as
filhas ainda tinha relagdes com os pais por justamente ainda nao ter essa
divisao bioldgica.

Com a concepgdo da relagio monogamica e patriarcal, a familia
passou a ser em volta da filiagdo masculina e do préprio direito hereditario.
Toda essa evolugao contribuiu para o fim das relagdes incestuosas e também
da relagao entre pai e filha.

Observa-se, ainda, que com a inser¢do da afetividade nos seios
familiares, ocorreu entdo uma mudanca cultural. Assim, existindo agora
nao s6 a nog¢ao do fator biologico para delimitar a filiagdo, tendo também
requisitos afetivos para de fato existir a constituicdo familiar. Villela
Yentende que:

A paternidade, em si mesma, ndo é um fato da natureza,
mas um fato cultural. Aqui, o fato da natureza é dado por
uma relagido de causalidade material: a fecundagio e seus
necessarios desdobramentos. E bem verdade que esse fato,
enquanto tal, ndo estd subtraido a vontade humana, que
decide, afinal, de sua ocorréncia ou nao. Tanto mais evidente
se torna assim, de resto, a linha demarcatéria entre o que
¢ fato do homem e o que ¢ de fato da natureza. O homem
tem o poder de por em a¢ao mecanismos da natureza de que
decorre o nascimento de uma pessoa. Ou abster-se de fazé-
lo. E, diante do nascimento da pessoa, tem de novo o poder
de comportar-se e relagdo a ela por modos varios , que vao
desde o seu mais radical acolhimento & sua absoluta rejei¢ao.

10 VILLELA, J. B. Desbiologizagao da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito. Universidade
Federal de Minas Gerais, v. 21, p. 401-419, 1979.
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Nota-se, portanto, que o conceito de paternidade e o vinculo que
existe na relagdo paterna é mudado ao depender da cultura vigente. Nao
sendo questdes bioldgicas que infira esta questao.

6. Paternidade Biologica

Com o advento do exame de DNA na década de 80, houve um
grande movimento de mitigar a presuncao de paternidade, baseando-se a
filiagao a partir deste momento na constatagdo cientifica e bioldgica.

A determinagdo da paternidade de forma cientifica gerou grande
avanco nas lides em que se buscava conhecer a ascendéncia paterna, ante o
fato de ser extremamente dificil a obtenc¢do de prova cabal da relagao sexual
ocorrida entre a genitora e o suposto pai. A descoberta do exame de DNA
contribuiu fortemente para amparar o filho como descendente de sangue.

A verdade bioldgica rompe com a verdade presumida,
descortinando um novo momento processual que agora se baseia
praticamente na prova pericial, a realizac¢io do exame genético, mas,
sobretudo, beneficiando inumeros filhos que pleiteavam o reconhecimento
de suas paternidades, muitas vezes sem éxito.

Ocorre que, ¢ de larga sabenga que o vinculo biolégico nao tem
o conddo por si s6 de gerar amor numa relacao parental. A prova disto é
que em varias demandas investigatorias de paternidade,o exame de DNA
promove o conhecimento do pai, mas este ndo reconhece afetivamente seu
filho, o que nos leva a concluir que as relagdes parentais sdo construidas
através da qualidade de convivéncia, capaz de gerar sentimentos de cuidado,
protecdo e afeto. Conforme entende Perlingieri “ o merecimento de tutela
da familia nao diz respeito exclusivamente as relagdes de sangue, mas,
sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhao espiritual
e de vida™"!

Percebe-se que, no campo da parentalidade, a afetividade ampliou
as possibilidades, afastando a exclusividade, pelo menos aparente, do
vinculo biolégico, fica evidenciado que o elo afetivo ndo exclui os elo

11 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradugdo de: Maria Cristina De Cicco. 3a ed.,ver. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.p. 244
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bioldgicos, a existéncia de um ndo anula o outro, ambos podem coexistir
simultaneamente. Tendo em vista que esse aspecto da familia tem carater
nitidamente inclusivo, possibilitando acoexisténcia de diversos vinculos.

7. Paternidade Socioafetiva

A paternidade socioafetiva é o vinculo que se estabelece em virtude
do reconhecimento social e afetivo de uma relagio entre um homem
e uma crian¢a como se fossem pai e filho. Nessa espécie de paternidade
ndo hd vinculo de sangue ou de adogdo. Afastando a concepgdo de que
a constituicdo da familia seria fruto da natureza. Ha o acolhimento da
afetividade como algo primordial nos relacionamentos, pois, ser pai ou
mae pressupde uma fungao e ndo uma condi¢do genética , como bem diz
aquele dito popular “pai ndo ¢ aquele que faz e sim aquele que cria”.

Nao seria puramente derivagdo bioquimica que aponta para a figura
do pai efetivamente ,mas sim, o afeto multou ,nesta concepgao, torna-se
um elemento de maior importéncia, alguém que assume a responsabilidade
pela crianga ou adolescente exercendo os deveres oriundo do poder familiar.
A verdadeira paternidade ndo é um fato puro e simplesmente advindo da
biologia, mas um fato da cultura. Estd antes no acolhimento e afeto prestado
a crianca do que na procedéncia do sémen. Os genitores ndo sdo pais pura
e simplesmente por que geraram seus filhos, mas principalmente pela
formagdo de um estado baseado no afeto. Mas, torna-se valido salientar
que essa concepg¢ao nao exclui os casos de parentesco constatado através do
vinculo biolégico, e muito menos dos casos que a paternidade biologica e
socioafetiva encontram-se na figura de um tnico pai.

Por isso é que, no que concerne ao estabelecimento da
paternidade, a conclusio nio é outra, senio a de que o vinculo
consanguineo ocupa papel subsididrio, levando-se em conta
que a figura do verdadeiro pai associa-se ao desempenho
de verdadeiro oficio que se exerce de forma abnegada em
proveito da prole.'

12 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva: Efeitos Juridicos. Sao
Paulo: Atlas, 1a ed., 2014. p. 84
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E valido ressalvar que nos casos nio é possivel determinar a priori a
prevaléncia de uma das espécies de paternidade sobre a outra, devendo ser
analisados os interesses envolvidos, para que se conclua sobre a prevaléncia ou
ndo de uma sobre a outra, sempre atento ao melhor interesse para a crianga.

8. Prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da
paternidade biologica

A afetividade é fendmeno social e psicolégico que é capaz de gerar
relagdes sociais suscetiveis de incidéncia da norma juridica. Nao é em razao
de sua natureza social e psicologica que passa a interessar ao direito, mas
sim pela sua capacidade de gerar deveres juridicos.

O interesse pelo tema da afetividade surge no Brasil, sendo
resultado de estudos recentes das transformacdes ocorridas nas relagdes
parentais a partir de meados do séc. XX. Entre os juristas, teve especial
atengdo apenas a partir da Constitui¢do de 1988, que alterou o tratamento
dado aos integrantes das entidades familiares, deixando para tras o sentido
histdrico que as caracterizava calcado nos pilares do poder marital e do
patrio poder.

Passando a ser enxergue como grupo social base da sociedade
centrado na convivéncia afetiva, a parentalidade bioldgica, em muitos
casos, passou a ser relativizada frente a parentalidade afetiva. A bem da
verdade, retirou-se o critério bindrio do parentesco da regra, e passou-se
permitir o reconhecimento da multiparentalidade.

Com a promulgacao da Lei 11.924/2009 restou sedimentada
a possibilidade juridica legalizada pelo Estado ao reconhecimento da
Multiparentalidade. Tal lei alterou a redagdo do artigo 57, fazendo incluir
0 §8° que autoriza ao enteado ou a enteada a adotar o nome da familia do
padrasto ou da madrasta, assim sendo:

Art. 57.
[...]

§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e
na forma dos §$ 20 e 7o deste artigo, podera requerer ao juiz
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competente que, no registro de nascimento, seja averbado o
nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde
que haja expressa concordédncia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia”

Em sede de repercussao geral, o STF reconheceu a possibilidade da
multiparentalidade quando:

A paternidade responsavel, enunciada expressamente no
art. 226, § 7°, da Constitui¢do, na perspectiva da dignidade
humana e da busca pela felicidade, impde o acolhimento,
no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagao construidos
pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario
decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor
interesse do descendente for o reconhecimento juridico de
ambos.” (grifo nosso)

Nessa toada, haja vista que anteriormente a vigéncia da Lei
11.924/2009 o registro apenas prosperava em face de um pai ou mae
(critério bindrio), hodiernamente é possivel o reconhecimento de ambos
os pais, o socioafetivo e o biologico, desde que seja de melhor interesse do
descendente.

A tese desenvolvida foi a seguinte: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento
do vinculo de filiagao concomitante baseado na origem bioldgica, com
os efeitos juridicos proprios”; o que significa que a multiparentalidade ¢
permitida no ordenamento juridico patrio. Assim, a descendéncia tera
direitos provenientes de ambos os pais reconhecidos. Esses direitos podem
ser em relagdo a alimentos, heranga, guarda, acompanhamento e a posse de
estado de filiacdo.

vale ressaltar que o estado de filiagao ¢, segundo José Bernardo
Ramos Boeira', “posse de estado de filho é uma relagdo afetiva, intima e

13 RE 889.060, Min. Rel. Luiz Fux.

14 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagdo de paternidade: posse de estado de filho: paternidade
socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 60.
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duradoura, caracterizada pela reputagdo frente a terceiros como se filho
fosse, e pelo tratamento existente na relagao paterno-filial, em que ha o
chamamento de filho e a aceitacio do chamamento de pai”

Conclusao

A “desbiologizac¢do da paternidade” faz parte de um processo
historico complexo, pois envolve uma desconstrucio e construgdo cultural,
histdrica e social. A paternidade, hodiernamente, prova-se muito mais
como um fato social, além da esfera sanguinea e adotiva, isso, notadamente,
é fruto das relagoes sociais construidas, mas, fruto também da Constituigdo
Federal de 1988, pois com o seu advento houve uma relevante mudanca
no comportamento jurisprudencial brasileiro sobre diversos fendmenos na
seara do Direito de familia.

A constitucionalizagdo do direito de familia redesenhou todo o
modelo juridico-social que era imposto, passando a ressignificar o conceito
de familia, dando legitimidade as constru¢des sociais contemporaneas
passando a ter, a efetividade, como grande protagonistas das relagoes
familiares e um importante valor no ambito juridico, a afetividade.

Importante contribuidor para a amplitude do conceito da
“desbiologizacao da paternidade” foi Jodo Baptista Villela, jurista que trouxe
para o Direito das Familias conceitos que transcendem o que outrora era a
realidade juridica no pais, isto é sob sua visdo a paternidade se desvincula
da natureza e passa se centrar na afetividade.

Com essa mudanga de paradigma por qual o direito brasileiro
passou em virtude da democratizagdo da familia e das contribui¢des do
autor supracitado, o direito se abre a demandas sociais que lhe possibilita
dirimir conflitos da seara familiar com maior justica, fazendo prevalecer o
conceito social de familia centrado no amor, afetividade e respeito.
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ESTATUTO DA FAMILIA X ESTATUTO DAS FAMILIAS:
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Introducao

O presente artigo analisa o conceito de familia proposto por duas
proposicoes legislativas que tramitam no Congresso Nacional, o Projeto
de Lei n° 6583/2013 e o Projeto de Lei do Senado n° 470/2013, conhecidos
como Estatuto da Familia e Estatuto das Familias, respectivamente.

Num primeiro momento, torna-se mister trazer a tona a
problematiza¢do quanto a eventuais retrocessos na garantia de direitos
humanos para diversos tipos de familias que ao longo do tempo tiveram
o reconhecimento de seus direitos por meio da Constituicdo Federal ou
por decisoes judiciais. Busca-se, nessa senda, confrontar as disposi¢oes
existentes em ambos os projetos de lei a fim de dialogar a existéncia das
novas familias, baseadas na afetividade e na pluralidade, que estio sob
risco de ficarem desamparadas devido a defesa de um modelo tradicional
de familia.

Atualmente, a familia é vista dentro de uma visdo pluralista,
permitindo abrigar os mais diversos arranjos familiares a partir do
envolvimento afetivo, do cuidado, e da responsabilidade econdmica,
independentemente de sua conformacdo. Assim, celebra-se o fato de que
a Carta Magna elevou a extensdo da entidade familiar, trazendo previsao
expressa de protecdo aos nucleos decorrentes da unido estavel e da familia
monoparental, além de ter inovado na defini¢do da igualdade entre conjuges
e da igualdade existente entre osfilhos.

Contudo, embora os diversos avangos notados na perspectiva
juridica e social, podem ser observados movimentos conservadores que
desejam retroceder quanto as conquistas obtidas até aqui, violando a
prote¢ao dos Direitos Humanos no que se refere a familia.

Alias, apesar da Constitui¢do Cidada tenha permitido a
modernizagdo do conceito de entidade familiar, ndo é possivel visualizar a
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mengao as novas configuragoes de familias, ou seja, ndo estdo exemplificadas
as estruturas atuais e diversificadas da familia.

Diante do pluralismo das relagdes familiares, torna-se dificil
apresentar um conceito unico e absoluto de familia. Deste modo, defend-
er a consolida¢do de um modelo padrao rigido, tnico e absoluto da enti-
dade familiar ¢ incentivar a permanéncia de desigualdades no Direito de
Familia. Afinal, esta claro que a familia sofreu uma completa reformu-
lagdo em seu conceito, devendo a igualdade perante a lei se efetivar sem
distin¢ao de qualquer natureza.

1. Estatuto da familia - projeto de lei de n° 6583/2013

O Projeto de Lei 6.583/20131, intitulado Estatuto da Familia, de
autoria do entdo Deputado Federal Anderson Ferreira, hoje prefeito da
cidade pernambucana do Jaboatdo do Guararapes, concebido e apresentado
albergado no intento de revigorar os lagos familiares e propor politicas
publicas voltadas para valorizagdo e apoiamento da entidade familiar?,
tais como, assisténcia voltada para o combate as drogas e até a proposta
de inser¢do obrigatéria da disciplina “Educagdo para a Familia” na base
nacional dos curriculos do ensino fundamental e médio.

O referido Projeto de Lei, ja na justificagdo, apresenta um conceito
taxativo e excludente de familia que ndo dialoga, acompanha e muito menos
traduz a realidade brasileira atual. Nesse sentido, a proposta do Deputado
positiva no projeto legal uma opgao politica de tutelar uma visdo crista
de familia, fundamentada na necessidade premente de procriagao, sendo
para tanto, necessario a delimitagdo da composi¢do do nicleo familiar
feita por homem e mulher, relegando ainda o papel de residual a familia
monoparental, uma vez que ela serd formada em decorréncia da dissolugdo
da entidade familiar homem-mulher.

1 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.583, de 2013. Inteiro teor. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=597005>.

2 Cumpre frisar que a entidade familiar tutelada pelo mecanismo legal é bem definida, sendo previstas
apenas hipdteses compostas por Homem e Mulher, prevendo ainda a possibilidade do Homem ou
Mulher, unipessoalmente, com seus respectivos descendentes.
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Da redagdo do projeto de lei é possivel ainda depreender como
implicagao da inegavel restricdio ao conceito de familia o fato de que
qualquer formagdo familiar que ndo mantenha correlagio com a descrita
pelo projeto nao seria passivel de se ver tutelada pelo Estado, por exemplo,
nos termos do art. 226 da Constituicao Federal.

Paulo Lobo, no seu classico artigo Entidades Familiares
Constitucionalizadas: para além do numerus clausus aponta um rol de vivéncias
familiares encontradas no seio da experiéncia brasileira atual de modo que
pode ser aqui trazido a colagdo como forma de refor¢ar a compreensao de que
o conceito de familia, empregado conscientemente no projeto, ndo consegue
dar conta da complexidade das relagoes familiares atuais.

A pluralidade dos arranjos familiares presentes no Brasil foi matéria,
inclusive, apreciada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal no célebre
julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4227 e d3a
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132,
de modo que o projeto do Deputado pernambucano representa um claro
retrocesso para a sociedade brasileira, podendo inclusive promover notorio
aumento dos casos de preconceito e injustigas sociais para aqueles que hoje
compdem as entidades familiares dissonantes das previstas pelo PL. Ainda
acerca da problematica, a Organiza¢ao das Nagoes Unidas no Brasil afirma
que “negar a existéncia destas composi¢oes familiares diversas, para além
de violar os tratados internacionais, representa uma involugaolegislativa’”.

Na contramao do que foi construido por diversos doutrinadores
acerca da inclusio e da pertinéncia do principio da afetividade no
ordenamento constitucional, o autor do projeto ignora o fato de que, apos o
desaparecimento da familia patriarcal, a afetividade figura como elemento
fundador e afirmador da natureza da familia, visto que a familia passa a ser
enxergada como uma unidade de relagdes de afeto (LOBO, 2004).

Em texto publicado na Revista Epoca, nos idos de 2015, Anderson
Ferreira sustenta que o projeto almeja reafirmar uma interpretagdo
gramatical literal do texto constitucional, em detrimento da adogao de uma
interpretacio sistematica, de forma que:

3 Julgamento em que os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceram a unido estavel
para casais do mesmo sexo.
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Quem ¢ contra tenta confundir o cidaddo. Afirma que o
projeto exclui pais e maes solteiros, separados ou viavos que
criam seus filhos. Ndo ¢ verdade. Os contrarios afirmam se
tratar de um projeto homofdbico. Consideram naturais os
arranjos familiares baseados no afeto e no amor. Defendo
0 que estd na Constituicdo e nela ndo consta a unido entre
pessoas do mesmo sexo.

Desta feita Anderson Ferreira pretende com a aprovagao do texto,
pacificar, com o perddo pelo uso impréprio da palavra, a interpretagdo do
art.226 da Constitui¢do Federal no

sentido de propor um dispositivo infraconstitucional que corrobora
e confirma que o referido artigo, no momento em que define taxativamente
as entidades familiares, acaba por configurar o que Paulo Lobo chama de
numerus clausus.

Na defesa da pertinéncia e da necessidade do referido projeto,
Antonio Jorge Pereira Junior, professor da Universidade de Fortaleza, no
texto de sua autoria veiculado no site Sempre Familia defende que:

No Brasil, em matéria de legislacdo, a iniciativa mais
alinhada ao pensamento e as diretrizes da ONU é o Estatuto

da Familia, Projeto de Lei6583/2013da Cémara Federal.
Aprovado em 24 de setembro de 2015 em Comissédo Especial,

aguarda votacdo no plenario. O PL reforca politicas publicas
em favor da entidade familiar, dando vazdo a “especial
prote¢do” prometida a familia no art. 226 da Constituigdo
Federal. A polémica instaurada acerca do artigo 2, que repete
texto constitucional, encobriu da opinido publica os demais
dispositivos, bastante avangados.

Importante ainda refletir acerca do crescimento expressivo da
chamada bancada da biblia ou evangélica dentro das casas legislativas
de modo que, dentre os principais focos de atuacdo dos parlamentares
evangélicos, a defesa da familia representa papel de destaque, funcionando
inclusive como conceito-chave invocado por estes parlamentares em
campanhas eleitorais, audiéncias publicas, redes sociais, entrevistas e
proposigdes legislativas.
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2. Estatuto das familias - projeto de lei de n° 470/2013

Outrossim, torna-se importante citar outro Projeto de Lei de n°
470/2013 que tramita na Cdmara dos Deputados, o Estatuto das Familias,
da senadora Lidice da Mata, composto no ambito do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia - IBDFAM, constando regras tanto de direito material
como processual.

O Projeto de Lei, ja no seu artigo quinto, consagra os principios
da dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a responsabilidade, a
afetividade, a convivéncia familiar, a igualdade das entidades familiares,
a igualdade parental e o melhor interesse da crianca e do adolescente
e o direito a busca da felicidade e ao bem- estar. Nesse sentido, prevé a
unificagdo e criagio de normas que protegem as novas configuragdes
familiares, a partir da atualizagao da legislacao de familia, endossando o
conceito de familia plural.

Ora, deve-se frisar que a sociedade moderna e seus arranjos
familiares ndo mais decorrem do final dos anos 60 do século passado -
periodo de concepgao do atual Livro de

Direito de Familia, do Cédigo Civil de 2002. Isso porque, naquela
época, tinha-se um modelo familiar patriarcal com constituigdo apenas
pelo matrimodnio em detrimento da diversidade atual de formas de relagdo
de familia, as quais atendem a um vinculo afetivo para definigdo do conceito
do nucleo familiar. H4, como exemplificagdo, a unido estavel, entre pessoas
do mesmo sexo ou nao, as familias monoparentais, adogdes, entre outros.

Em consonancia com a Constitui¢ao Cidada, promulgada em 1988,
tem-se um novo paradigma para a esfera das familias, devendo o Estado
reconhecer e proteger essas estruturas modernas. Ao mesmo tempo, torna-
se indispensavel proporcionar maior agilidade nas demandas juridicas,
principalmente por ser um tépico que tutela, diretamente, a vida de pessoas.

Todavia, é mister discutir que a batalha travada pela modernizagdo
do conceito de familia ndo é de hoje. Em 2007, o Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, conjuntamente com o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
- IBDFAM, aspiraram pela revogacao do Livro IV - Do Direito de Familia,
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do Cédigo Civil, e também de alguns dispositivos do Codigo de Processo
Civil, a atual Lei de Alimentos (lei 5.478/68), a Lei de Divorcio (lei 6.515/77)
e a Lei de Investigagdo de Paternidade de filhos havidos fora do casamento
(Lei 8.560/92), e ainda os artigos 70 a 76 da Lei de Registros Publicos®.

A Comissao de Seguridade Social e Familia da Camara aprovou,
no dia 26/08/2009, a proposta que institui o Estatuto das Familias, todavia
foi acolhido um projeto substitutivo do deputado cearense José Linhares,
descartando todos os dispositivos que, na visdo dele, opdem-se aos “valores
judaico-cristaos da sociedade brasileira”. Citam-se, como exemplos, a
desautorizacgdo expressa da previsdo para a unido civil de pessoas do mesmo
sexo, bem como a vedagdo da adogdo por homossexuais.

Por conseguinte, o PL n° 470/2013, em decorréncia da lei em
vigor totalmente desconfigurada em comparagdo com a intengdo inicial,
chega como uma nova tentativa de, verdadeiramente e sob as devidas
circunstancias, valorizar o conceito plural da familia, conforme defendeu
o IBDFAM?:

“Defender a familia corresponde a prote¢ao das mais diversas
formas juridicas de expressio do afeto, com liberdade e
responsabilidade. O Estatuto das Familias veio para corrigir a
distancia entre a realidade da vida e as normas. E o maior projeto
de lei ja criado para beneficiar todas as formas de familia [...]”

O Projeto de Lei, apds consultas aos especialistas e discussoes
aprofundadas em comissao de juristas, reune as vicissitudes das familias
brasileiras, como a inclusao da paternidade socioafetiva, a tese do abandono
afetivo, alienagdo parental e as familias recompostas. Portanto, sustenta-se
como um conjunto, ou melhor, um cédigo legal de normas que legislam
sobre diversos temas, sendo norteadas pela imprescindibilidade do afeto.

4 AMARAL BAHIA, Claudio José. DE AREA LEAO JUNIOR, Tedfilo Marcelo.O AFETO E A
AFETIVIDADE NAS RELACOES FILIARES NAS NOVAS FAMILIAS. Disponivelem: <http://www.
publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3519.pdf>. Acesso em: 24 de maio de 2019.
5 DA CUNHA PEREIRA, Rodrigo. FACHIN, Luiz Edson. DIAS, Maria Berenice. MADALENO, Rolf.
FERREIRA BASTOS, Eliene. FERNANDES NOVAES HIRONAKA, Giselda Maria. GROENINGA,
Giselle Camara. LOBO, Paulo. VELOSO, Zeno. Estatuto das Familias corrige enganos e injusticas.

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-nov-27/estatuto-familias-corrige-enganos-exclusoes-
injusticas-desrespeitos>. Acesso em: 25 de maio de 2019.
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Nio obstante ser urgente e indispensavel a mudanca na seara do
direito, a psicologia jd defende a ideia de que se faz necessaria a elaboragao
de uma legislagao eficaz para abarcar as novas formas de “arranjo familiar’,
pois familia é o instrumento de constru¢do humana®. Estando, também,
a constituicdo da psiquica debilitada com os atuais procedimentos para
tutelar as necessidades do nucleo familiar.

3. Confronto dos projetos legais e as implicacdes na logica de
tutela dos direitos das minorias

A priori, familia era o nucleo social formado pela unido entre
um homem e uma mulher, através do casamento, com fins econdmico
e de procriacdo. Com o passar dos anos, diante das mudangas sociais, o
conceito de familia se modificou, o afeto e 0 amor passaram a ser elementos
identificadores da familia, para além da condi¢ao biolégica.

Desde o advento da Constitui¢do Federal em 1988, passaram a ser
reconhecidas outras formas de familia, além daquela consolidada como
“tradicional”. Ora, é 6bvio que os diversos tipos de nucleos familiares ja
existiam e mereciam a devida prote¢do, entretanto somente apos a Carta
Cidada passaram a ser juridicamente respeitadas, isto é, passaram a ter seus
direitos resguardados por lei. Neste sentido, alega Tartuce’:

O Brasil vive, no presente momento, um grande
conflito ideologico e, como ndo poderia ser difer-
ente, tal colisdo atinge ndo s6 os aplicadores do
Direito como também os projetos de lei que tra-
mitam no Congresso Nacional, especialmente em
temas condizentes aos costumes e a familia. Como
exemplo desse embate, pode ser citada a trami-
tagdo de dois projetos de lei a respeito do conceito
de familia no Congresso Nacional.

6 FARIA, Cristiane. GOMEZ GONZALEZ JR., José Luis. VALE A PENA APROVAR O ESTATUTO

DAS FAMILIAS? Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e
divulgacao/doc_biblioteca/bibli servicos produtos/bibli boletim/bibli bol 2006/RTrib n.967.07.
PDF>. Acesso em: 26 de maio de 2019.

7 TARTUCE, Flavio. Estatuto da Familia x Estatuto das Familias. Singular x Plural. Exclusio x
Incluséo. Disponivel em: http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/249332759/estatuto-da-familia-x-
estatutodas-familiassingular-x-plural-exclusao-x-inclusao. Acesso em: 29/05/2019.

237



Como ja foi trabalhado, existem, atualmente em tramite no
Congresso Nacional, dois projetos os quais visam a cria¢ao de legislagdo
especifica e atualizada acerca do conceito de familia.

Primeiramente, cita-se Maria Berenice Dias®a fim de reiterar que os
lagos afetivos sdo os verdadeiros alicerces da familia, de modo que conceito
de familia se exterioriza bem além do “pai-mae” tradicional:

“E muito perversa esta tentativa de excluir, de limitar a forma

das pessoas de viverem, que é a proposta do tal do Estatuto da

Familia. Toda tentativa de amarrar as relagdes dentro de um

determinado padrido de comportamento gera consequéncias

nefastas. Deixa fora da tutela juridica do Estado a maneira que

as pessoas tém de viver que foge desse modelo (tradicional)”.

Ora, o proprio STF ao interpretar o artigo 226, da Constituigdo
Federal’, decidiu que ndo cabe a Lei estabelecer o conceito de entidade
familiar. Portanto, mesmo que o Estatuto da Familia defenda a
diversidade de sexo para a formacao de familia, deve-se prevalecer a
decisdo da Suprema Corte, a qual ja reconheceu a unido homoafetiva

como entidade familiar sob efeito erga omnes.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual das familias. Sdo Paulo: Ed. RT,2015.

9 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao doEstado.

§ 1° O casamento ¢ civil e gratuita a celebragao.

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

§ 3¢ Para efeito da prote¢ao do Estado, é reconhecida a unido estével 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.

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

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

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

§ 8 O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes.
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A questao das entidades familiares albergadas pelos dispares
projetos carrega em si uma implicagdo de ordem politica e social. O avango
do conservadorismo percebido nos tltimos anos no Brasil criou o contexto
necessario a legitimagao popular de um mecanismo legal que retira direitos
e avangos conquistados por certos setores da sociedade.

OEstatutodaFamiliaadota,comoja adiantado, umconceito restritode
familia e que, j& na redagdo dos artigos 1°'° e 2°!!, apenas considera
enquanto entidade familiar como o nucleo social formado a partir da unido
entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou uniao estavel, ou
ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Da leitura do referido mecanismo legal, tem-se claro que algumas
entidades familiares, hoje protegidas e tuteladas pelo nosso ordenamento
juridico, deixam de receber protecao juridica simplesmente por nao
estarem presentes no texto legal, a saber: a familia monoparental existente
entre avls e netos; unides homoafetivas, sendo elas constituidas pela via
da unido estavel ou do casamento; as familias recompostas e as chamadas
anaparentais, formada a partir da afetividade e sem a presenca de pais.

O conceito de familia trabalhado de maneira excludente contraria
toda uma ldgica inclusiva e, de maneira manifestamente inconstitucional,
langa mao de um dirigismo estatal com vias de estabelecer entraves, 6bices
a realizagao do livre planejamento familiar, relegando ainda a complexa
realidade dos arranjos familiares nao tradicionais'2 (na perspectiva
trazida pela redagdo do Estatuto da Familia) a uma posi¢do de completa
inseguranga juridica.

Seguindo caminho diverso, o Estatuto das Familias proposto pelo
IBDFAM adota, ja na sua apresenta¢do, um conceito de familia inclusivo.
Isso fica evidente no momento em que traz para redacao do dispositivo

10 Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Familia e dispoe sobre os direitos da familia, e as diretrizes das
politicas puiblicas voltadas para valorizagao e apoiamento a entidade familiar.

11Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nticleo social formado a partir da uniao
entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

12 Paulo Lobo, no seu jé classico manual de Direito
Civil intitulado Familias, ao apresentar dados produzidos pelo IBGE ressalta que a realidade das
relagdes familiares, muitas vezes, sem ostra distante dos modelos legais.
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legal importante proposta de que a familia deve ser protegida em qualquer
das suas modalidades (redagdo do art. 3013 ) e que coloca a afetividade e
o direito a busca da felicidade e pelo melhor interesse familiar enquanto
principios de aplica¢do e interpretacao do proprio Estatuto.

Apesar de bem recebido por parte consideravel dos intelectuais
dedicados & matéria de Familia, o projeto Estatuto das Familias encontra
na outra parte forte resisténcia e duras criticas a légica embasadora do
dispositivo legal.

No tocante as criticas acima mencionadas, Regina Beatriz Tavares
da Silval4, assume posi¢do de destaque na condi¢do de critica ferrenha
ao projeto do Instituto Brasileiro de Direito de Familia no sentido de ndo
conferir reconhecimento as variadas espécies de familia. A doutora em
Direito Civil criticou, em sede de audiéncia publica realizada na Comissdo
de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) o olhar critico-analitico
apenas voltado as questdes de regulamentagdo das relagdes homoafetivas,
0 que acabava por ndo abrir espago para a andlise dos demais dispositivos
legais, que segundo Regina, seriam inconstitucionais!>.

Regina Beatriz, no seu artigo publicado na Revista do Instituto
do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
considera o Estatuto das Familias carente de conteudo, na medida em que

E evidente a possibilidade de interpretagdes variadas nas
proposicoes desse projeto. Afinal, o Estatuto das Familias
do Século XXI (PLC n. 3.369/2015), no unico dispositivo
conteudista, tem a seguinte redacdo: “sdo reconhecidas
como familias todas as formas de unido entre duas ou mais
pessoas que para este fim se constituam e que se baseiem
no amor, na socioafetividade, independentemente de
consanguinidade, género, orientacdo sexual, nacionalidade,
credo ou raga, incluindo seus filhos ou pessoas que assim
sejam consideradas” E de evidéncia solar que tudo cabe no
conceito de familia proposto pelo referido projeto.

13 Art. 3° E protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as pessoas que a integram

14 Presidente da Associagao de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS), doutora em Direito Civil
pela USP e advogada.

15 A guisa de exemplo, Regina Beatriz aponta, entre vérios outros, a ampliagio do poder discriciondrio
do magistrado como inconstitucional.
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O Estatuto, na visao da advogada, instaura uma extingdo total
dos modelos passiveis de formagdo familiar na medida em que aponta a
afetividade ou 0 amor como principio juridico capaz de solucionar conflitos.
A autora demonstra incapacidade de reconhecer na Afetividade um
principio juridico pertencente ao ordenamento juridico, considerando-o
apenas enquanto um dos elementos que compdem o pantedo dos

sentimentos humanos.

Ao alargar de maneira expressiva as hipdteses de entidades familiares,
como por exemplo a possibilidade de reconhecimento juridico de relagdes
concomitantes que, segundo ela, ndo seriam acobertadas pelo ordenamento
patrio por desrespeitarem diretamente a monogamia, elemento estruturante
das familias brasileiras. Inaugura assim o principio da Irresponsabilidade,
travestido de afetividade, no Direito de Familia no momento em que percebe
que tudo pode vir a ser abarcado pelo conceito de familia.

Alias, deve-se verificar a importancia do Principio da Afetividade
como norteador do Direito de Familia atual, sendo um fundamento
para demarcar a estabilidade das relagdes socioafetivas e a comunhdo da
vida'®. Nessa senda, o principio proclama, também, valores da convivéncia
familiar e da igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, priorizando
a natureza cultural em detrimento da relagio meramente biolédgica.

O principio da afetividade esta assegurado pela Carta Magna de
1988, mais precisamente em seus artigos 226 §4°, 227, caput, § 5° c/c § 6°, e
§ 6° 0s quais prevéem, respectivamente, o reconhecimento da comunidade
composta pelos pais e seus descendentes, incluindo-se ai os filhos adotivos,
como sendo uma entidade familiar constitucionalmente protegida, da
mesma forma que a familia matrimonializada; o direito a convivéncia
familiar como prioridade absoluta da crianga e do adolescente; o instituto
juridico da adogdo, como escolha afetiva, vedando qualquer tipo de
discriminagao a essa espécie de filiagdo; e a igualdade absoluta de direitos
entre os filhos, independentemente de sua origem.

Ademais, nota-se que a afetividade, aqui, nao se confunde com
o sentimento afeto - como um fato psicol(')gico ou animico -, uma vez

16LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2018.
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que propoe diversas progressoes no direito brasileiro, quais sejam: a
igualdade entre irmaos biologicos e nao biolégicos, o respeito aos direitos
fundamentais de cada ente familiar, a solidariedade reciproca no ntcleo
acima de interesses patrimoniais, o reconhecimento de casais de mesmo
sexo, entre outros.

Afinal, nos dizeres de Maria Berenice Dias, o novo olhar sobre a
sexualidade valorizou os vinculos conjugais, sustentando-se no amor e no
afeto. Na esteira de evolucio, o direito das familias instalou uma nova ordem
juridica para a familia, atribuindo o valor idico ao afeto em contrapartida

a visdes conservadoras de familias constituidas/originadas apenas por
homem e por mulher.

Além disso, o Codigo Civil trouxe, no art. 1.593'7, a importancia do
afeto, visto que nao importa se os lagos de parentesco sdo consanguineos
ou de outra origem, tendo todos a mesma designacao de afeto e dignidade.
Portanto, ndao pode o Poder Judiciario considerar como real apenas a
relagao bioldgica. Ao interpretar outra norma especifica do Cdodigo Civil,
art. 1.723'%, conforme o Supremo Tribunal Federal, em 05/05/2011, na ADI
n° 4.277 e na ADPF n° 132, foi reconhecida a unido homoafetiva como
entidade familiar. Ou seja, de acordo com uma analise constitucional, foram
garantidos os mesmos direitos e deveres da unido estavel aos parceiros
homossexuais.

De fato, foi uma decisdo histdrica quando se atribuiu efeitos
pessoais e familiares as relagoes de pessoas do mesmo sexo, mudando,
radicalmente, uma jurisprudéncia omissa nesse tépico que se tornava
cada vez mais carente de jurisdi¢do. Desse modo, tendo a decisdo efeito
vinculante e eficacia contra todos, a instru¢do da Suprema Corte é que, ao
invés de se falar em “homem e mulher”, seja utilizada a expressdo “duas
pessoas’, colocando em desuso um preconceito enraizado no Cédigo Civil
e dando lugar a liberdade de escolha familiar.

17 Art.1.593.0Oparentescoénaturaloucivil,conformeresultedeconsangiiinidadeououtraorigem.

18 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituiio
defamilia.
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Por isso, visualiza-se de extrema importancia a consolidagdo do
Estatuto das Familias na atualidade, porque nota-se o direito brasileiro
omisso quanto a tutela dos direitos das minorias e das suas relagoes
familiares. Por conseguinte, a critica da autora Regina Beatriz nao deve
prosperar, visto que, na situagdo legislativa do Direito Civil, ndo existem
instrumentos eficazes que garantam a plena prote¢ao no titulo de Direito
daFamilia.

A essencialidade da protecao desses entes é impar num pais em que
as minorias ndo sao notadas nem tampouco valorizadas no ambito social,
econdmico, cultural. Portanto, torna-se mister a edicio de um Estatuto das
Familias, tendo em vista a urgéncia do cuidado dessas relagoes familiares
esquecidas e abandonadas pelas legislagoes antigas.

Conclusiao

Diante de todo o exposto, resta evidente o caminho eivado por
anacronismos quando se propde enquadrar os atuais arranjos familiares em
categorias superficiais, discriminatorias e distantes da realidade brasileira
que hoje se perfaz. Alids, ao engendrar projetos que pretendem singularizar
o conceito de familia e dotd-lo de uma rigida caracterizagdo, incorre-se em
verdadeiro retrocesso historico, uma vez que ha nitido descompasso entre a
pluralidade familiar e a visdo reducionista patrocinada por propostas como
a do Estatuto da Familia, Projeto de Lei n° 6583/2013.

Nesse sentido, conceber as familias a partir de uma Oorbita
distante daquela fomentada pelo principio da Afetividade, por exemplo,
é permitir, em que pese as multiplas e infindas mudancas sociais, politicas
e culturais, a manutencio da discriminagédo, do preconceito e das praticas
escancaradamente inconstitucionais perpetradas amitde pelos mais
diversos setores da sociedade.

Diante da premente necessidade de valorizagdo dos direitos
fundamentais como os da dignidade humana, da liberdade, da igualdade
e do respeito a diferencga, do pluralismo das entidades familiares e da
proibicao de retrocessos sociais, excluir do ambito da juridicidade
entidades familiares que ndo possam ser compartimentadas na rasa

243



acep¢do de “familia tradicional brasileira’, como pretende o malfadado
projeto, é possibilitar que o direito legitime distin¢des que ndo tém guarida
nem pertinéncia a um projeto de pais que se pretenda democratico, justo
e igualitario.

A significa mudanga de paradigma quanto a concepgdo de familia
é fruto de uma amaélgama de relagdes familiares, desenhadas hoje por um
mosaico cada vez mais complexo e plirimo, de modo que a busca da plena
realizagdo, tanto do individuo quanto do grupo familiar do qual o mesmo
faz parte, é elemento que retroalimenta os valores tidos como essenciais
para uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Materialmente
inconstitucional, o Projeto de Lei n° 6583/2013 é uma tentativa de sobrepor
o discurso conservador aquilo que a prépria Constituicao tem como basilar
e de tratar o que é essencialmente plural como se singular fosse.

O viés do direito civil-constitucional, entretanto, desqualifica essa
pretensa restricdo ao conceito de familia e demonstra a que essa postura,
que ¢, sobretudo, politica, subtrai direitos, nega acesso as politicas sociais
e tenta invisibilizar parcelas historicamente marginalizadas, distanciando-
as da chancela juridica e estatal. Além disso, como se nao bastasse o
descompasso com a Constitui¢do patria, ¢ flagrante a afronta do pretenso
Estatuto da Familia aos compromissos internacionais pactuados pelo Brasil
junto ao Sistema Internacional de Protegdo dos Direitos, especialmente
no que se refere a Declaragdo Universal dos Direito Humanos, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, a Comissio Americana de Direitos
Humanos - CIDH e a Conven¢io Interamericana contra Toda Forma de
Discriminac¢io e Intolerancia.

Inegavelmente,em posi¢ao diametralmente oposta, o Projeto de Lei
de n° 470/2013, o Estatuto das Familias, fruto dos preciosos influxos do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, é baluarte do conceito
plural de familia e dos direitos consagrados na Carta Constitucional de
1988. Especialmente no que toca a igualdade das entidades familiares, esse
instrumento visa promover o reconhecimento, a protecdo e a promog¢do
dos novos arranjos familiares, valorizando a vinculagio afetiva e buscando
uma atualiza¢ao do defasado aparato juridico brasileiro.
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Tratar de forma responsavel as novas formatagoes familiares também
na seara juridica ¢ crucial para expurgar os desarrazoados argumentos que
permeiam a padroniza¢do das familias e a mitigacdo aliberdade e ao principio da
afetividade. E somente com a ruptura dos insuficientes e autoritérios parAmetros
impostos - pela sociedade e pela propria legislagdo -, que se pode delinear avangos
significativos na relagdo do Direito das Familias com os Direitos Humanos e
promover o necessario alargamento juridico em relagdo ao reconhecimento
das estruturas familiares e dos vinculos afetivos.da Familia aos compromissos
internacionais pactuados pelo Brasil junto ao Sistema Internacional de Prote¢ao
dos Direitos, especialmente no que se refere a Declaracido Universal dos Direito
Humanos, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Comissao
Americana de Direitos Humanos - CIDH e a Convengio Interamericana contra
Toda Forma de Discriminagio e Intolerancia.
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RESUMO

Este artigo analisa a aplicabilidade do instituto da guarda compartilhada de
animaisdeestimagdoaosistemajuridicobrasileiro,anteaausénciadenormas
legais que o regulem expressamente. Para tanto, procedeu-se a uma pesquisa
bibliografica e documental acerca do tratamento dos animais enquanto
coisas, seguida de um exame do regramento da guarda compartilhada no
ambito do direito de familia. Em cotejo com a experiéncia de outros paises,
observou-se que existe um amplo movimento no meio juridico no sentido
de reconhecer os animais enquanto seres sencientes, cujo bem-estar fisico e
psicolégico demanda uma protegao especial. Também foi possivel constatar
que a concep¢ao de familia multiespécie se insere no contexto plural das
entidades familiares albergadas pelas Constituicdo Federal, sobretudo em
funcao do vinculo afetivo estabelecido entre as pessoas e seus animais de
estimacgao. Por fim, revisando a jurisprudéncia e a doutrina especializada,
inferiu-se que os operadores do direito devem pautar-se na analogia, nos
costumes e nos principios gerais do direito para adaptar os preceitos da
guarda compartilhada a regulagdo do direito a convivéncia com os pets
apos a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Animais de estimagdo. Seres
sencientes. Familia multiespécie. Vinculo afetivo.

ABSTRACT

This article analyses the applicability of the shared custody of pets in the
Brazilianjudicial system, in view of the absence of norms that expressly regulate
it. To that end, it was researched through bibliographic and documentary
means the legal treatment of animals as things, alongside an investigation of
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the norms regarding shared custody in Family Law. By comparing the law
from different countries, it was observed that there is a notable movement
favouring the recognition of animals as sentient beings, whose physical and
psychological welfare demand special protection. It was also possible to verify
that the concept of multispecies families inserts itself within the context of the
plurality of family entities assured by the Federal Constitution, particularly
when taking into account the emotional bond established between persons
and their pets. Lastly, by revising the jurisprudence and pertinent literature,
it was possible to infer that legal authorities ought to apply analogies, mores
and general principles as a way to adapt the norms regarding shared custody
into regulation which enables that both parties maintain a connection with
their pets after the dissolution of the marriage or civilunion.

Keywords: Shared custody. Pets. Sentient beings. Multispecies family.
Emotional bond.

Introdugao

“Os animais sdo todos iguais, mas uns sao mais iguais que os outros’,
entoa frase marcante do livro “A Revolugdo dos Bichos”, de George Orwell
(ORWELL, 2007). Nio obstante a imediata metafora politica lastreada na
obra, a proposi¢do também possui um designio bioldgico. Criados nas
mesmas condigdes, os animais, a principio, conviviam na natureza como
partes de um todo meticulosamente coordenado. Contudo, devido a
entropia que lhe é inerente, a ordem levou a desordem; a evolugédo natural
assegurou que o ser humano, com sua senciéncia e polegares opositores,
sobressaisse entre os demais, assenhoreando-se do seu ambiente.

Entao, da diferenciagdo nasceu a organizagéao, e desta sobrevieram
as leis, que proclamaram o recém-criado direito natural e inerente do ser
humano a tudo que o cerca, e eventualmente, consolidaram garantias
diversas: vida, liberdade, igualdade — para uns, mais que os outros. A
natureza tornou-se direito coletivo, enquanto os interesses animais foram
considerados como reflexos dos humanos, seus proprietarios, que dao
aqueles um propdsito — seja a destinagdo ao consumo, seja enquanto
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objetos de afeto. Feras selvagens, como cachorros e gatos, passaram por
séculos de adequagao, tornando-se companheiros da espécie dominante, e
desta receberam o nome de “animais de estimagdo”

Tal estima foi responsavel por tornar comum a criacio de
fortes vinculos entre um dono e seu animal. Este, enquanto criatura
individualizada, ganhou o carater de insubstituivel para aquele, de maneira
que foram criadas normas especificas de prote¢do aos animais. Contudo,
os lagos de afeto nio sio apenas singulares. E perceptivel, na sociedade,
a importincia que os animais de estimagdo tém no ambito familiar,
incrementando as vidas de todos aqueles que o compdem.

Todavia, embora possam servir como elementos coesivos, podem
também atuar como pontos de dissidio, o que é nitido no contexto dos
processos de divorcio e de dissolugdo de unido estavel. Em alguns desses,
parte do litigio é centrada na disputa acerca de quem mantera o dominio
sobre o pet. Destarte, revela-se oportuno perscrutar as solugdes que a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais tém apresentado para regular o
direito a convivéncia com os animais de estimagéo, haja vista a auséncia
de uma normatizacdo expressa do instituto da guarda compartilhada no
tocante as familias “multiespécie”

Nessa perspectiva, este trabalho abordard, a partir de uma pesquisa
bibliografica e documental, a natureza juridica dos animais perante o
direito brasileiro, bem como a disciplina da guarda compartilhada extraida
da legislagdo federal, de modo a discutir a viabilidade de compatibilizar
diferentes campos da civilistica. Ademais, as experiéncias implementadas
em outros paises serdo reportadas a fim de melhor compreender os novos
matizes que a producdo académica e as decisdes judiciais patrias tém
conferido a relagdo afetiva travada entre os seres humanos e seus pets.

1. Breve analise acerca da natureza juridica dos animais no direito
brasileiro

Para o Cédigo Civil brasileiro (CC), a natureza juridica dos animais

enquadra-se no conceito de coisas e sdo, portanto, objetos de propriedade,
nao lhes sendo atribuida a qualidade de sujeitos de direitos.
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No Direito Civil, as “coisas” sdo tuteladas juridicamente como sendo
o centro de interesse das relacoes estabelecidas entre os seres humanos. No
que tange a distingdo entre “coisa” e “bem’, matéria bastante discutida no
ramo civilista e objeto de ampla controvérsia, Flavio Tartuce, escrevendo
sobre o entendimento esbogado por Silvio Rodrigues, expde que “coisa seria
género, e bem seria espécie. Para ele, ‘coisa é tudo que existe objetivamente,
com exclusao do homem’ Os ‘bens sdo coisas que, por serem tteis e raras,
sao suscetiveis de apropriacdo e contém valor econdmico” (TARTUCE,
2012). De acordo com essa compreensdo, todo bem é uma coisa, mas o
contrario ndo é verdadeiro.

Os animais tém, portanto, status de bens, ja que possuem inegavel
valor econdmico. Desse modo, no CC, todos os artigos referentes aos
animais regulam apenas o direito de propriedade existente em torno
deles, isto ¢, ndo ha qualquer previsio legal acerca das relagoes afetivas
desenvolvidas pelos seres humanos com os animais, a0 menos nao a ponto
de ensejar algum tipo de efeito juridico distintivo em rela¢ao a outros bens.
Exemplo deste tratamento ¢ o artigo 1.313 da codificagao civil que, ao tratar
acerca de direitos de vizinhanca, dispoe:

Art. 1.313. O proprietario ou ocupante do imével é obrigado
a tolerar que o vizinho entre no prédio, mediante prévio
aviso, para:

II - apoderar-se de coisas suas, inclusive animais que ai se
encontrem casualmente. (BRASIL, 2002) (grifo nosso).

Da mesma forma, o § 2° do artigo 445, sobre vicios redibitérios:

§ 2° Tratando-se de venda de animais, os prazos de garantia
por vicios ocultos serdo os estabelecidos em lei especial, ou,
na falta desta, pelos usos locais, aplicando-se o disposto no
paragrafo antecedente se ndo houver regras disciplinando a
matéria. (BRASIL, 2002) (grifo nosso).

Seria possivel ainda citar outros artigos, todos referentes a uma
protecao juridica dada sob o ponto de vista do direito de propriedade (do
animal), nas relagdes juridicas entre os homens. Sdo exemplos o § 39 do
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art. 1.297 (direito de tapagem): e o art. 1.397 (direito do usufrutuario a cria
dos animais, que sdo tidas como frutos, verdadeiro instituto do direito das
coisas, ramo do direito civil).?

Entretanto, esse tratamento meramente “coisificado” vem sofrendo
uma série de criticas, que tentam mudar o status que a legislagao atribui aos
animais, levando em consideragdo outras questdes mais, que nao apenas o
fato de serem eles objetos de apreciagdo economica e de uma determinada
relagdo juridica. Essa mudanga de entendimento vem sendo seguida em
diversos paises, sendo possivel falar em uma tendéncia mundial, conforme
mostraremos mais a frente.

No Brasil, apesar de evidente o longo caminho a ser percorrido para
alcangar tal tendéncia mundial, algumas tentativas tém sido perpetradas.
Sao diversos os exemplos de projetos de lei que buscam alterar a natureza
juridica dada aos animais, o que teria uma influéncia direta no nosso Codigo
Civil, posto que questionam o tratamento meramente patrimonial dado a
eles. Destacam-se o projeto de lei (PL) 215/2007, que propde a criagdo de
um “Coédigo Federal de Bem-estar animal” (BRASIL, 2007); e o projeto de
lei 6799/2013, que propde a alteragdo do art. 82 do CC (que trata dos bens
moveis), passando este a ter um paragrafo unico assentando que o disposto
no caput do artigo ndo se aplicaria aos animais domésticos e silvestres, sob
o fundamento de que

Os animais domésticos e silvestres possuem natureza juridica
sui generis, sendo sujeitos de direitos despersonificados, dos
quais podem gozar e obter a tutela jurisdicional em caso
de violagao, sendo vedado o seu tratamento como coisa.”
(BRASIL, 2013) (grifos nossos).

Com objetivo semelhante, o projeto de lei 7.991/2014, propde que
seja acrescido no Codigo Civil o seguinte artigo:

1 Art. 1.297, §3°, do CC: A construgido de tapumes especiais para impedir a passagem de animais
de pequeno porte, ou para outro fim, pode ser exigida de quem provocou a necessidade deles, pelo
proprietario, que ndo estd obrigado a concorrer para as despesas. (BRASIL, 2002).

2 Art. 1.397, do CC: As crias dos animais pertencem ao usufrutuario, deduzidas quantas bastem para
inteirar as cabegas de gado existentes ao comegar o usufruto. (BRASIL, 2002).
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Art.2-A. Os animais gozam de personalidade juridica sui
generis que os tornam sujeitos de direitos fundamentais em
reconhecimento a sua condi¢do de seres sencientes.

Paragrafo tnico: Sdo considerados direitos fundamentais a
alimentacdo, a integridade fisica, a liberdade, dentre outros
necessariosasobrevivénciadigna doanimal. (BRASIL,2014a).

O que se vé em comum entre os projetos de lei, pois, é a tentativa de
enquadrar os animais em um regime juridico diferente, alheio aos demais
bens existentes. Uma das dificuldades a serem enfrentadas, no entanto, é
compatibilizar o status de propriedade, que inegavelmente possuem, com
o de sujeitos de direitos fundamentais, defendidos por tais PLs. Isto ¢, vale
questionar, a mudanca da natureza juridica dos animais, como proposta
pelos projetos mencionados acima, levaria a uma remodelagao completa do
status civil dos animais? Essa ¢ uma das perguntas que terdo de ser debatidas
afundo pelo Legislativo, com repercussao direta no direito civilista brasileiro.

Ainda acerca das tentativas de superagdo da concepcao classica da
natureza juridica dos animais, ha que se ressaltar aambiguidade apresentada
em alguns pontos pelo direito brasileiro (SOUZA, E; SOUZA, R., 2018).
Como visto, o CC submete os animais ao status de coisas, tutelando apenas
os interesses resultantes das relagdes humanas, ou seja, protegendo a
propriedade, ndo considerando o animal como um ser em si.

Do lado contrario, a Constituicdo Federal (CF), em seu art. 225,
§ 1o, VH3, protege os animais da crueldade humana, ainda que sob o
argumento de preservagio da fauna e do meio ambiente (BRASIL, 2016c¢).
Embora pareca uma questdo sutil, a diferenca de tratamento ha de ser
observada: a compilacéo civil apenas reconhece os animais juridicamente
quando estes sao objetos de interesse de uma relagao juridica. Por sua vez, a
Carta Magna os atribui uma existéncia juridica prépria, ou seja, reconhece
que eles existem para o direito independentemente de uma relagao juridica
estabelecida entre os seres humanos, posto que estipula a necessidade de
sua protegao frente aos proprios homens.

3 Art. 225, §1°, VII, da Constitui¢do Federal: (incumbe ao Poder Publico) proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem a extingio
de espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 2016c¢).
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No norte estabelecido pela Constituiao Federal, também chamam
atenc¢do as discussdes recentes em torno de praticas como a vaquejada, que teve
seu status de constitucionalidade questionado em 2016, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), apos a aprovagdo de uma lei cearense que regulamentava a
atividade, entendida como uma forma de manifesta¢io cultural. Em seu voto,
o ministro Marco Aurélio destacou que “a crueldade intrinseca a vaquejada
ndo permite a prevaléncia do valor cultural como resultado desejado pelo
sistema de direitos fundamentais da Carta de 1988” (BRASIL, 2016a). Em
seguida, porém, foi aprovada a Emenda 96, que acrescentou um paragrafo ao
art. 215 da CE determinando que “ndo se consideram maus tratos esportes
com animais registrados como manifestagao cultural” (BRASIL, 2017a).

A manifestacdo do STF e a resposta contraria do Legislativo servem,
logo, para demonstrar que questdes como essas, envolvendo direitos e
protecao dos animais, estdo longe de serem pacificadas, tanto na sociedade
como no ordenamento juridico, restando muitas contradigdes na legislagao
e controvérsias ainda nao enfrentadas. Sobre o assunto, alertam Fernando
Speck de Souza e Rafael Speck de Souza (2018) que

A legislacdo reflete as ambiguidades e incoeréncias da relagdo
do serhumano com o animal. Nesse viés, a estratégia brasileira
de redefini¢io do estatuto juridico para maior prote¢do
animal ha de ser precedida de prévio e amplo debate com a
sociedade, visando demonstrar a necessidade de ampliagdo
do circulo de considera¢io moral interespécies, sob pena
de se operar apenas reformas pontuais e fragmentadas.
(SOUZA, E; SOUZA, R., 2018).

Neste espectro, sdo cada vez maiores as discussoes trazidas a
sociedade, ndo apenas acerca da necessidade de protecdo, mas também
levando em consideracdo as relacdes existentes entre o ser humano e seus
animais de estimagao, que, modernamente, ja deixaram de ser vistas apenas
como relagdes pessoa-coisa. Ha, portanto, uma evidente lacuna legislativa,
avida a ser suprida, embora ainda néo se saiba como.

Inegavel, pois, que devido a relaciao estabelecida junto a estes
animais, os pets nao podem ser tratados da mesma maneira que uma relagéo
com um objeto, um bem qualquer. Resta, entretanto, definir os impactos
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juridicos dessa mudanca de paradigma. O cerne deste artigo, a possibilidade
de guarda compartilhada dos animais de estimagdo, que trataremos mais a
frente, guarda relagdo intima com o enfrentamento dessa questao.

De fato, a realidade tem mostrado a necessidade de se compreender
que os animais de estima¢do possuem um valor subjetivo distinto de
qualquer outro bem material, pois sdo capazes de causar sentimentos em
seus donos que vao muito além de valor pecunidrio ou de um simples apego.
E exatamente por essas peculiaridades que o regime juridico dos bens/
das coisas, vem se mostrando insuficiente para dirimir conflitos postos a
realidade juridica, quando dizem respeito as profundas relagdes existentes
entre uma pessoa e seu animal. Cada vez mais, havera a complexificagdo
dos conflitos trazidos a analise do direito, levando a crer na necessidade de
evolugao do tratamento juridico dado aos animais de estimagéo.

2. Oinstituto da guarda compartilhada no direito de familia brasileiro
A guarda compartilhada ¢ o instituto que viabiliza “a
responsabilizacao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mde que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns” . Esta modalidade de guarda foi expressamente albergada
pela legislagdo brasileira a partir da Lei n° 11.698/2008, que modificou o
caput do art. 1.583 do Codigo Civil para fazer constar que “a guarda sera
unilateral ou compartilhada”, imputando ao juiz o dever de informar aos
genitores o significado e os beneficios da guarda compartilhada® (BRASIL,
2008). No entanto, apenas com a Lei n° 13.058/2014 o compartilhamento
da guarda passou a ser aplicado com maior rigor pelos magistrados, em
vista da “obrigatoriedade” ditada por aquele diploma® (BRASIL, 2014b).

4 Art. 1.583, §1°, do CC: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacio conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns. (BRASIL, 2002).

5 Art. 1.584, §1°, do CC: Na audiéncia de conciliagao, o juiz informara ao pai e a mae o significado da
guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sangoes pelo descumprimento de suas clausulas. (BRASIL, 2002).

6 Art. 1.584, $2°, do CC: Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor. (BRASIL, 2002).
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A referida virada paradigmatica, que destituiu o protagonismo até
entdo exercido pela guarda unilateral, procurou compatibilizar-se com
a busca do melhor interesse da crianca (ou adolescente), valorizando-a
como sujeito de direitos, e ndo como mero objeto passivo de uma relagao
juridica. Isso porque o modelo de convivéncia entre filhos e pais separados
preocupava-se em lidar com os eventuais conflitos surgidos apds o término
do relacionamento afetivo do casal, relegando a segundo plano a efetiva
protecao da pessoa dos filhos e comprometendo o engajamento de ambos
os pais na formagéo e educagao da sua prole.

Nesse cendrio, o Professor Paulo Lobo (2018) elenca diversas
vantagens associadas a guarda compartilhada, principalmente no que
concerne ao exercicio pleno da autoridade parental pelos pais (o estado de
familia é indisponivel), evocando ndo sé a igualdade na tomada de decisoes
(corresponsabilidade), como também a separacdo do plano das rela¢des
entre os adultos, no qual pode haver conflito conjugal, do plano em que se
desenvolvem os vinculos afetivos da crianca com seus dois pais, sem que se
afete o exercicio do poder familiar. Reverberando o mesmo entendimento,
Maria Berenice Dias aponta que:

A participagdo no processo desenvolvimento integral leva a
pluralizacao das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizacdo de sentimentos. Indispensavel manter os
lacos de afetividade, minorando os efeitos que a separagdo
sempre acarreta nos filhos, conferindo aos pais o exercicio da
fungdo parental de forma igualitaria. A finalidade é consagrar
o direito da crianga e de seus dois genitores, colocando um
freio nairresponsabilidade provocada pela guarda individual.
(DIAS, 2017).

Segundo o art. 1.584 do CC, incisos I e H7, a guarda compartilhada
pode ser estabelecida por consenso ou decretada pelo juiz, sem prejuizo de
sua perseguicdo através de agao autonoma intentada por qualquer dos pais.
Mister ressaltar que, mesmo havendo resisténcia ao compartilhamento

7 Art. 1.584, 1 e II, do CC: A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: I - requerida, por consenso,
pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agdo auténoma de separagao, de divorcio, de dissolugao de
unido estdvel ou em medida cautelar; IT - decretada pelo juiz, em atengio a necessidades especificas do filho,
ou em razdo da distribui¢ao de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. (BRASIL, 2002).
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da guarda, compete ao juiz institui-la de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, desde que ambos os pais estejam aptos ao exercicio do
poder familiar e nenhum deles abra mao da guarda (art. 1.584, §2°)°.

A nogao de “obrigatoriedade” ndo foi aceita pacificamente pela
doutrina, a exemplo de Flavio Tartuce, o qual reputa “necessaria certa
harmonia entre os cénjuges, uma convivéncia pacifica minima, pois, caso
contrario, serd totalmente inviavel a sua efetivagao, inclusive pela existéncia
de prejuizos a formagéo dos filhos, pelo clima de guerra existente entre os
genitores” (TARTUCE, 2019, p. 1.178). Em sentido contrario, a autora Maria
Berenice Dias é peremptoria ao afirmar que “o significado mais saliente da
alteragdo legal é ter esclarecido expressamente que o compartilhamento
da guarda ndo depende da convivéncia harmonica dos pais. Esta restrigao
nunca esteve na lei, foi equivocadamente imposta pela jurisprudéncia”
(DIAS, 2017, p. 554). Tampouco no dmbito do Superior Tribunal de
Justica (STJ) a questdo encontra-se uniformizada, pois, no ano de 2016,
duas decisoes emanadas pela corte adotaram concepgdes diferenciadas,
uma delas mais propensa a flexibilizacdo da “obrigatoriedade” (com fulcro
no art. 1.586 do CC)’em face de casos concretos nos quais haja intenso
desentendimento entre os pais do infante (BRASIL, 2016¢, 2016d).

Haja vista a primazia assumida pela figura da guarda compartilhada
na disciplina do Direito de Familia, a Lei 13.058/2014 preservou a
possibilidade do juiz utilizar-se de orientagao técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar para fixar as atribui¢des dos pais e os periodos de
convivéncia, com vistas a distribuicdo equinime do tempo (BRASIL,
2014b)"°.  Alids, também em caso de beligerAncia do casal, o
acompanhamento psicoldgico ou psiquidtrico'’ revela-se essencial para o

8 Art. 1.584, §2°, do CC: Quando nédo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor. (BRASIL, 2002).

9 Art. 1.586 do CC: Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagao deles para com os pais. (BRASIL, 2002)

10 Art. 1.584, §3°, do CC: Para estabelecer as atribui¢cdes do pai e da mae e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Ptiblico, podera basear-se
em orientac¢do técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que deverd visar a divisao equilibrada
do tempo com o pai e com a mae. (BRASIL, 2002).

11 Art. 129, III, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA): Sao medidas aplicaveis aos pais ou
responsavel: I1I - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquidtrico. (BRASIL, 1990).
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melhor desempenho das fungdes parentais, em harmonia com o Enunciado
n° 335 do CJF/STJ, daIV Jornada de Direito Civil, que preleciona: “A guarda
compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da
mediagao e da orientagdo de equipe interdisciplinar” (AGUIAR JR., 2012).
Como ultima ratio, ante a manuten¢ao de um clima nao salutar pelos pais
e o dever de zelar pelo principio constitucional daprotecao integral da
crianga e do adolescente, resguarda-se ao juiz o poder de conferir a guarda
do menor a terceiros, de preferéncia a algum parente com quem este tenha
afinidade e afetividade'.

Merece atengdo a acentuada controvérsia doutrindria erigida em
torno da redagéo do art. 1.583, §2°, do CC", por aproximar-se do regime
da guarda alternada, a qual é exercida de modo exclusivo pelo genitor que
detém a custddia fisica da crianga ou do adolescente, segundo prévia divisao
do tempo de convivéncia designado a cada pai. Para Maria Berenice Dias

Essa modalidade de guarda ndo se encontra disciplinada
na legislagdo brasileira e ndo se confunde com a guarda
compartilhada, que se caracteriza pela constituicio de
familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de
dois lares, em harmonia, estimulando a manuten¢do de
vinculos afetivos e de responsabilidades, primordiais a saude
biopsiquica das criangas e dos jovens. (DIAS, 2017, p. 553).

Em contrapartida, o Professor José Fernando Simao, avangando na
analise do art. 1.583, §3°, do CC", comenta:

Este dispositivo ¢ absolutamente nefasto ao menor e ao
adolescente. Preconiza ele a dupla residéncia do menor em
contrariedade as orienta¢des de todos os especialistas da area
da psicanalise. Convivio com ambos os pais, algo saudavel e

12 Art. 1.584, §5°, do CC: Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagoes de afinidade e afetividade. (BRASIL, 2002).

13 Art. 1.583, §2°, do CC: Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des féticas e os
interesses dos filhos. (BRASIL, 2002)

14 Art. 1.583, §3°, do CC: Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos
serd aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (BRASIL, 2002).
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necessario a0 menor, nio significa, como faz crer o dispositivo,
que o menor passa a ter duas casas, dormindo as segundas
e quartas na casa do pai e tercas e quintas na casa da mée.
Essa orientagdo ¢ de guarda alternada e nao compartilhada.
A crianga sofre, nessa hipdtese, o drama do duplo referencial
criando desordem em sua vida. (SIMAO,2014).

Na tentativa de compatibilizar o texto legal com o instituto da
guarda compartilhada, véarios enunciados' foram editados na VII Jornada
de Direito Civil, os quais abordam a divisdo proporcional do tempo como
forma de realizar o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
— tendo em vista a disponibilidade de cada genitor para ocupar-se dos
cuidados pertinentes ao filho —, sem que isso importe no desempenho
exclusivo da guarda por aquele que se encontre na companhia do menor.

Por fim, frisa-se que a convivéncia familiar compartilhada nao
implica necessariamente a reparticdo de despesas, especialmente se os
genitores ndo desfrutarem de condigdes econdmicas semelhantes. Destarte,
nao ha dbice a fixagao de alimentos quando atendidos os requisitos do art.
1.694, §1°,do CC'S, ou seja, observado o bindmio necessidade do alimentando
- possibilidade do alimentante, linha de entendimento consagrada no
Enunciado n° 607 da CJF/STJ, da VII Jornada de Direito Civil.'”

15Enunciado n° 603: A distribuigdao do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender
precipuamente ao melhor interesse dos filhos, nao devendo a divisao de forma equilibrada, a que
alude o
§ 20 do art. 1.583 do Cédigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrério, reparti¢gao de tempo
matematicamente igualitaria entre os pais.
Enunciado n° 604: A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos filhos com a mée e
com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil, ndo deve ser
confundida com a imposi¢do do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta nao
implica apenas a divisio do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio
exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho.
Enunciado n° 605: A guarda compartilhada néo exclui a fixagdo do regime de convivéncia.
Enunciado n° 606: O tempo de convivio com os filhos “de forma equilibrada com a mée e com o pai”
deve ser entendido como divisao proporcional de tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar
dos cuidados pertinentes ao filho, em razio das peculiaridades da vida privada de cada um. (AGUIAR
JR., 2015).

16 Art. 1.694, §1°, do CC: Os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante
e dos recursos da pessoa obrigada. (BRASIL, 2002).

17 Enunciado n° 607: A guarda compartilhada ndo implica auséncia de pagamento de pensao alimenticia.
(AGUIARJR,, 2015).
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3. Direito comparado: o status juridico dos animais de estimagao
e o fendmeno da guardacompartilhada

Quando o afeto que um dono sente por seu animal de estimagao
resultanademanda por uma tutela juridica que busca manter tal convivéncia,
gera-se a necessidade que o direito reconhega tal fato para atribuir-lhe os
efeitos proprios, ainda que nao especificos. A modulagdo de tal outorga
pode ocorrer de maneiras multiplas, apresentando-se solugdes diversas ao
problema provocado pelos sujeitos de direito de cada ordenamentojuridico.
E oportuno que se faca o exame das respostas apresentadas pelo direito
de alguns outros paises do mundo, como forma de compreender algumas
alternativas que se pdem a disposicéo.

Nos Estados Unidos ¢ notavel o nimero de casos de divércios
contenciosos nos quais se procura a guarda compartilhada dos animais de
estimacdo — em 38% dos processos nos quais as partes tém animais, essa
¢ a solugdo almejada (PALLOTTA, 2018; COREN, 2018). Isso suscita o
debate acerca do status juridico desses seres no ordenamento patrio. Todavia,
os efeitos legais ainda sdo limitados: no direito americano, os animais sio
claramente identificados como propriedade, e tratados como tal no 4mbito
do divércio — no qual, em regra, se diz que ha a “propriedade conjunta” do
bicho, e nao a guarda compartilhada —, a despeito dos movimentos em prol
de uma reforma legislativa sobre tal matéria (HUSS, 2002; SMITH, 2016). Ha
aqueles que defendam que os animais sejam tratados como sujeitos de direito,
com ressalvas nas quais se manteria a aplicagdo de elementos da propriedade
(HUSS, 2002). Apesar dessa ideia ndo ser acatada pelos operadores do direito,
ha um claro impeto para uma protegdo mais sensivel aos animais.

Tal empenho ndo é circunscrito, sequer recente. A Sociedlgde
Americana para a Prevenc¢do Contra a Crueldade aos Animais (ASPCA) foi
criada em 1873, e consiste em um dos primeiros esforcos nesse sentido
(HODGSON, 2017). De fato, importante amparo legal para a consideragao
da sensibilidade dos animais advém das normas que garantem a protegdo
destes contra a crueldade, visto que reconhecem as vicissitudes de tais
seres, caracteristicas da distingdo entre propriedade viva e ndo-viva (HUSS,

18 The American Society for the Prevention of Cruelty to Animals.
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2002). Isso exerce impacto sobre a interpretagdo das cortes, que, perante
as demandas sobre este assunto, tém passado a reconhecer com maior
prontidao a possibilidade da guarda compartilhada.

Em troca, essa tendéncia ganha expressao normativa: devido a sua
autonomia legislativa, ha Estados Federados que regularam que o bem-
estar do animal de estimagao deve ser levado em consideragao pelo julgador
durante o divdrcio, sem que se limite apenas ao seu carater enquanto
patrimonio ou ao seu valor monetario, o que certamente odiferencia de
outras formas de propriedade(COREN,2018). Tais leis foram aprovadas nos
estados de Alaska, Illinois e Califérnia, e impdem a apreciagao do melhor
interesse do animal, o de que abre brecha para que o juiz explore outras
possibilidades que ndo a entrega definitiva do bicho a um dono especifico
(PALLOTTA, 2018). A despeito da importancia desse marco normativo,
muitas vezes tal resolu¢do ndo cabe a jurisdigdo das cortes, visto que ¢é
comum a conclusao de acordos extrajudiciais entre os divorciandos sobre
a matéria, sem que haja necessidade de intervencido oficial (VIVANCO-
PRENGAMAN, 2017).

No Canadd, a situagdo ndo é muito diferente, qui¢a mais rigorosa.
A norma define que animais de estimagdo fazem parte do patrimonio
familiar, e as leis estaduais, tal qual a atividade judicial, ndo mostram
grandes estimulos a adogdo de ideia contraria (COLUMBIA BRITANICA,
2011). Em Ontario, por exemplo, isso é patente nas normas sobre direito de
familia, e o leading case'® sobre a matéria rejeita a ideia da aplicabilidade
da guarda conjunta a essas causas (ONTARIO, 2004; HOWIE, [20--]). A
regra é que o pet fique com aquele que o comprou (MACLEOD, 2018).
Ainda assim, tal nogao comeca a ser alterada, como ocorre em Quebec, que
emendou seu Codigo Civil para definir os animais — ndo sé de estimagéo
— como criaturas sencientes, o que é tido como inovador, visto que é uma
das tinicas leis no mundo a fazé-lo (HODGSON, 2017).

19 Em Warnica v. Gering, prevalece a ideia expressa pelo Ministro D.R. Timms, quando diz que “a pet
could be shared, as happened in the case of Rogers v. Rogers. In my view that would be akin to a custody
access/order. Whether in the Family Court or otherwise, I do not believe that any court should be in the
business of making custody orders for pets, disguised or otherwise.” (ONTARIO, 2004).
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Ja em paises europeus, é notavel a tendéncia ao reconhecimento
de status juridico especial dos animais de estima¢do. Com o artigo 13 do
Tratado de Lisboa de 2009, a Unido Europeia (UE) passou a reconhecer a
senciéncia desses (UNIAO EUROPEIA, 2009). De fato, mesmo antes de
tal acontecimento, as legislacdes nacionais ja apresentavam seus proprios
movimentos nesse sentido.

Em 1988, a Austria introduziu, via paragrafo 285a do Cédigo
Civil, que “os animais nao sao coisas; eles sao protegidos por leis especiais”
(AUSTRIA, 1998 apud SOUZA, F; SOUZA, R., 2018). A Alemanha fez o
mesmo no parégrafo 90a do BGB, em 1990, e posteriormente, em 2002,
introduziu na sua Lei Fundamental o paragrafo 20a, que dispde que
os animais tém o direito de serem respeitados pelo Estado e terem sua
dignidade protegida (ALEMANHA, 1896; CONNOLLY, 2002). A Suica,
ainda em 1992, ja havia emendado sua Constituigdo para reconhecer tal
dignidade, e em 2003, alterou seu Cédigo Civil para afirmar que animais
ndo sao objetos (MICHEL; KAYASSEH, [20--]).

Mais recentemente, Portugal fez 0 mesmo, com o Estatuto Juridico
do Animais (Lei n°. 8/2017), que alterou o Cddigo Civil portugués, e
reconhece que “os animais sdo seres vivos dotados de sensibilidade e objeto
de protegao juridica em virtude da sua natureza’, ressalvado o fato que “na
auséncia de lei especial, sdo aplicaveis subsidiariamente aos animais as
disposigoes relativas as coisas, desde que nao sejamincompativeis com a
sua natureza” (PORTUGAL, 2017). Diferencia-se, portanto, os animais das
pessoas e das coisas, criando uma nova categoria juridica (PINTO, 2018).

Ja o Reino Unido exerceu atuagdo primordial sobre a protecdo
aos animais, aprovando a primeira norma a respeito do assunto em 1822,
que impedia a crueldade contra o gado, e foi sucedida por outras mais
abrangentesde outrasespécies,em 1911e2007 (BRITISHBROADCASTING
NETWORK, [20--]). Outrossim, extrai-se disso a conclusdo de que o
direito britanico ressalta o respeito e prote¢do a dignidade dos animais,
o que é levado em consideracdo nos processos de divorcio nos quais se
pleiteia a guarda compartilhada, nao obstante o carater de propriedade
que tais bichos ainda mantém (BUCK, 2019). Deveras, em um sistema de
common law, tal reconhecimento judicial tem autonomia bastante para
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prescindir das balizas normativas impostas em outros paises. Embora o
pais reconhe¢a a senciéncia animal sob a vigéncia do artigo 13 do Tratado
de Lisboa, sua saida da Unido Europeia torna incerta a prevaléncia legal de
tal conceito, embora o governo afirme a sua intengdo de manté-lo.

Por fim, também a Franca reconhece a senciéncia dos animais. O
status destes seres vivos como bens moveis, que era presente desde a época
do Codigo Civil Napoleonico, foi definitivamente abolido com a Lei n°
2015-177, que emendou o Cddigo e reconheceu-os como seres dotados de
sensibilidade , embora ja desde 2003 o artigo 641a determinasse que os
animais ndo eram coisas (FRANCA, 2019; MICHAUD,2016).Na verdade,
tal alteragdo mais recente apenas concretiza o conceito da senciéncia no
ambito civil, visto que ja era declarada pelos Cédigos Penal e Rural — neste,
ja desde 1976 (LE MONDE, 2014; BRELS; GOETSCHEL, [20--]).

No processo de divorcio, o animal ha de ficar com aquele que o
adquiriu, se feito antes do casamento. Se a aquisi¢do foi posterior, o artigo
651a do Cddigo Civil estipula que o juiz deve analisar quem tem as melhores
condi¢oes de cuidar do animal, independentemente de quem pagou por ele,
pois é considerado bem do casal (MICHAUD, 2016). O juiz pode determinar
o direito de visita a uma das partes, e até o pagamento de pensdo, como
foi feito na Corte de Apelagoes de Créteil, ainda em 1979 (FONDATION
30 MILLIONS D’AMIS, 2010); conquanto muitas vezes tais pontos nao se
tornem litigiosos, sendo negociado amigavelmente fora do processo.

4. A aplicagao do instituto da guarda compartilhada aos animais
de estimacao no direito brasileiro

De acordo com uma pesquisa recente do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica - IBGE, existem hoje mais cachorros do que
criangas nos lares brasileiros (KNOPLOCH, 2015). Embora possa parecer
apenas um dado curioso, ele serve de alerta para referir-se a necessidade
de remodelagio do ordenamento juridico brasileiro, hoje insuficiente
para dirimir os ja existentes conflitos gerados quando da dissolu¢do de

20 Artigo 515-14. “Les animaux sont des étres vivants doués de sensibilité. Sous réserve des lois qui les
protegent, les animaux sont soumis au régime des biens” (FRANCA, 2019).
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entidades familiares. Afinal, muito mais do que disputar um bem qualquer,
para muitas pessoas, ficar sem seu animal de estimagao pode ser o mesmo
que perder alguém da familia. Alias, para os animais, serem separados de
seus donos também pode ser bastante doloroso, pois a ciéncia entende que
eles também sentem (SAMPEDRO, 2019).

A guarda compartilhada de animais de estimacao, cuja problematica
sera aqui abordada, é um fendmeno que exige andlise e debrucamento
profundo, aliado a um debate entre direito, sociedade, e outras areas do
conhecimento. A possibilidade de aplicagdo desse instituto aos pets, de
maneira semelhante com o que ocorre para as criangas e adolescentes, mas
adaptada a realidade deles — distinta, por ébvio, da de seres humanos —
traz influéncias diretas na ordem juridica, sobretudo no que diz respeito a
forma com que o direito percebe os animais. Desse modo, torna-se ainda
mais relevante o debate acerca da natureza juridica dos animais.

A amplia¢ao deste instituto aos animais de estima¢do ja é uma
realidade em alguns paises do mundo, como demonstramos acima. Resta
agora compreender se no sistema juridico brasileiro, tal como posto, seria
possivel aplica-lo, bem como o entendimento que vem sendo adotado pelos
nossos tribunais. E o que passamos a fazer.

E possivel afirmar que nos ultimos anos o direito de familia tem
sofrido transformagdes que modificaram sua esséncia, alterando-se o
paradigma basilar desse ramo do direito. De fato, as mudangas ocorridas no
seio da sociedade foram tamanhas a ponto de repercutir profundamente na
ordem juridica. Este fenomeno é perceptivel, por exemplo, diante da lei do
divorcio, fruto de uma ampla demanda social, que rompeu com a imagem
secular de um casamento indissoluvel, propagado durante tantos anos e
refletido também no direito. Um outro grande exemplo ¢ a igualdade entre
os conjuges, enfim reconhecida constitucionalmente, depois de séculos de
desigualdade e de submissao dos direitos das mulheres aos dos homens.
Cita-se também o fim da diferenciagao entre filhos legitimos e ilegitimos,
de modo que todos os filhos, independentemente da origem, tém hoje os
mesmos direitosreconhecidos.

Dentre os principios que permitiram a gradual modificagao de
verdadeiros dogmas dentro do direito de familia, trazendo as mudangas
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apontadas acima e tantas outras, podemos citar o principio da afetividade
como um dos principais. De acordo com Paulo Lobo, este é “o principio que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das rela¢des socioafetivas e
na comunhao de vida” (LOBO, 2018, p. 70). A grande revolugio do principio
da afetividade esta em entender a possibilidade de formag¢do de um nucleo
familiar construido a partir de fatores culturais de socioafetividade, e ndo
unicamente com base em critérios consanguineos, isto é,bioldgicos.

Em verdade, o pluralismo das entidades familiares, grande inovagao
no direito de familia brasileiro consagrado pela Carta de 1988, s6 é possivel
pela dimensdo dada ao principio da afetividade, posto que reconhece
diferentes tipos de familia cuja base é justamente a socioafetivade existente
entre aqueles que a compde, e nada mais (BRASIL, 2016¢; LOBO, 2002).

Feitas tais consideragdes iniciais, passamos agora a analisar em
que o principio da afetividade se relaciona com a problematica da guarda
compartilhada dos animais de estima¢do. Ora, o primeiro pressuposto
a se firmar ¢ o de que, gracas a socioafetividade, é possivel inferir que a
Constituicao Federal permite que um casal e seu animal de estimagido
constituam uma familia. Dessa forma, os lagos formados entre eles sdo
lagos baseados no afeto, de uma maneira tipicamente familiar. Embora para
algumas pessoas essa ideia pareca um pouco repulsiva, ressaltamos que a
CF veda qualquer tipo de discriminacéio as entidades familiares.

Admitida tal questao, surge o problema: como procuramos ressaltar
ao longo deste artigo, ndo ha uma previsao legislativa sobre o que ser feito
para solucionar conflitos levando em consideragdo que as pessoas, em sua
maioria, adquirem um animal de estima¢do buscando a formag¢do de uma
relagao afetiva, e ndo um incremento patrimonial. Constatada a existéncia
desta lacuna, enquanto nao houver sua superagéo, cabe ao direito enfrentar
os conflitos juridicos surgidos mediante uso da analogia, dos costumes, e
dos principios gerais do direito*, buscando-se uma uniformizagido com
vistas a formacao de seguranca juridica.

A afetividade existente entre uma pessoa e seu pet certamente é um
forte argumento a ser levado em considera¢ao quando da possibilidade de

21 Art. 4°, Lei de introdugio as normas do direito brasileiro: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. (BRASIL, 2018e).
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aplicacao da guarda compartilhada aos animais de estimagédo, ndo podendo
ser ignorado pelo direito. Se aquela relagao tiver sido constituida com bases
unicamente afetivas, isto é, sem interesses patrimoniais envolvidos, ndo
hd por que entender de modo diverso. Sem duvidas, ha pessoas que tém
seus animais de estimagdo como verdadeiros filhos e, se isto for estendido
ao casal conflitante, certamente ambos tém interesse em manter aquela
relagdo, firmada no afeto.

Partindo dessa premissa, Marianna Chaves adota o critério do
“melhor interesse do animal’, pautado no seu bem-estar fisico e psicolégico,
para aplicar aos pets o regime do Direito de Familia, mais adequado ao
valor subjetivo Unico que os distingue de outros tipos de propriedade
privada, a guisa do reconhecimento da existéncia juridica autonoma dos
animais pela Constituicdo Federal (CHAVES, 2016)*. Como visto, apds o
advento da Lei n° 13.058/2014, o instituto da guarda compartilhada voltou-
se para a maximiza¢do do principio do melhor interesse da crian¢a e do
adolescente (BRASIL, 2014b), o que, numa interpretagdo analdgica, nao
impede adaptagdes e ponderagdes para que o interesse dos “pais” também
seja levado em consideragdo na fixagdo da guarda compartilhada de
animais de estimagdo — afinal, estes sdo dotados de sensibilidade, mas nédo
sao humanos.

Nessa conjuntura, multiplos projetos foram apresentados por
parlamentares nos dltimos anos, com a finalidade de positivar a relagdo
juridica sui generis desenvolvida entre humanos e animais (a exemplo dos
Projetos de Lei n° 1.058/2011, n° 351/2015 e n° 1.365/2015), sendo o mais
recente deles o Projeto de Lei do Senado n° 542/2018, de autoria da Senadora
Rose de Freitas, que se propde a regulamentar a custddia compartilhada
dos animais de estimagdo nos casos de dissolu¢ao do casamento ou da
unido estdvel (BRASIL, 2018a). A op¢ao pelo termo “custddia” deixa clara a
intengdo de distinguir o novo instituto daquele voltado a guarda de criangas
e de adolescentes, sem perder de vista a condigdo peculiar assumida por
aqueles seres sencientes no nucleo familiar.

22 Art. 225, §1°, VII, da Constituigdo Federal: (incumbe ao Poder Publico) proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem a extingio
de espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 2016¢).
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Dentre as propostas do projeto supramencionado estdo: a
determina¢ao do compartilhamento da “guarda’, pelo juiz, quando néo
houver acordo quanto a custédia do animal de estimacio, salvo se ocorrer
renuncia por uma das partes (de maneira andloga ao comando normativo
doart. 1.584, §2°, do CC, que fixou o carater de “obrigatoriedade” da guarda
compartilhada); a divisao do tempo de convivio segundo o ambiente mais
propicio a morada do animal, tal como a disponibilidade de tempo e as
condic¢des de trato, de zelo e de sustento que cada uma das partes apresentar
(regra que evidencia a busca pelo “melhor interessedo animal’, de modo
correlato ao art. 1.583,

§2°, do CC, em que pese a confusdo conceitual com a modalidade
da guarda alternada); a perda da posse e da propriedade do animal de
estimagao por aquele que lhe inflige maus-tratos (atendendo a protegao
que lhe é garantida constitucionalmente); a modificagao do art. 693
do Cddigo de Processo Civil para incluir os processos contenciosos de
custodia de animais de estimagao no capitulo que prevé as agoes de familia
(encerrando controvérsia acerca da competéncia do juizo de familia para a
solugdo desse tipo de conflito).

Apesar do vagaroso quadro de implementacao de mudangas
legislativas, o Enunciado 11 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), aprovado no X Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
concebe que “na agdo destinada a dissolver o casamento ou a unido
estavel, pode o juiz disciplinar a custédia compartilhada do animal de
estimac¢ao do casal” (IBDFAM, [20--]). Infere-se que o enquadramento
dos animais como bens semoventes ndo tem excluido uma interpretagao
sistemdtica para viabilizar o reconhecimento da familia multiespécie, em
que as espécies humana e animal se vinculam afetivamente. A pretendida
“custddia compartilhada” estende o regramento da guarda compartilhada
aos pets sem subverter a natureza juridica dos animais, ja que, em ultima
andlise, tutela o direito da pessoa humana a uma vidadigna.

Sob outra perspectiva, conquanto a mera transposi¢do do instituto
da guarda compartilhada para regular o direito a convivéncia com os
animais de estimagdo consista, a rigor, numa imprecisio técnica (nao
se pode cogitar que o dever de cuidado presente nessa custodia decorra
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do poder familiar, categoria dogmatica prépria da relagao entre pais e
filhos), também ¢ inegavel que esses seres sio sensiveis e vulnerdveis,
demandando uma protegéo juridica especial. No artigo “Uma nova familia:
a multiespécie”, as advogadas Elida Seguin e Luciane Martins de Araujo,
juntamente com o psicologo Miguel dos Reis Cordeiro Neto, abordam a
questdo com bastante acuidade:

O certo é que, quando se fala em guarda de animais diferente
da posse, que se dd para coisas, deve-se ter por fundamento
o disposto na Declaragdao Universal do Direito dos Animais
que, em seu art. 5., estabelece que cada espécie animal que
“vive habitualmente no ambiente do homem, tem o direito
de viver e crescer segundo o ritmo e as condi¢des de vida e
de liberdade que sdo proprias de sua espécie”, mas abrange
ainda, o aspecto das relagdes afetivas adquiridas da relagao
com o ser humano, aplicando, de fato as disposi¢des sobre
guarda de filhos menores. (ARAUJO; CORDEIRO NETO;
SEGUIN,2016).

Ademais, a despeito da falta de consenso acerca da matéria aqui
discutida, os tribunais brasileiros ndo podem se abster de apresentar
solugdes justas aos casos concretos a eles trazidos. Dessa forma, ausentes
os institutos especificos, aplicam-se normas civis e constitucionais por
analogia, de forma a adequar a resposta aos valores do ordenamento
juridico brasileiro; embora tal atividade nao seja executada de maneira
uniforme entre os julgadores.

Questdo preliminar importante de ser discutida é a competéncia.
Em acdrdao de relatoria do Desembargador José Rubens Queiroz Gomes,
do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP), reforma-se a decisdo da
Primeira Instancia que extinguiu parcialmente agdo de unido estavel em
relacao ao pedido de posse compartilhada e regime de visitas de animal
de estimacao. Tal decisdo foi proferida com base no entendimento de que
os animais sao tratados pelo Cddigo Civil como objetos, e devido a essa
condigdo, o pedido formulado seria de competéncia do Juizo Civel, e ndo
do Juizo de Familia e Sucessoes.
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No voto do relator, constata-se que ha uma lacuna legislativa, posto que
“a lei ndo prevé como resolver conflitos entre pessoas em relagao a um animal
adquirido com a fung¢do de proporcionar afeto, nio riqueza patrimonial”
(BRASIL, 2018b). Assim, apresenta como possivel solugao a aplicagdo analdgica
do instituto da guarda compartilhada de filhos, mas que ha de ocorrer de acordo
com os interesses das partes, ndo do animal, ressalvada a protecdo ao bem-
estar deste. A decisdo declara a manuten¢io do processo na Vara de Familia
e Sucessoes. Similarmente, é replicado o entendimento em decisao proferida
pelo Desembargador Issa Ahmed, do mesmo tribunal (BRASIL, 2017b). E
importante ressaltar, todavia, que é de costume a continuidade incontestada
de tal matéria neste juizo, independentemente do reconhecimento ou nao da
guarda compartilhada, dada a importancia do animal no d&mbito familiar, seja
enquanto mero bem material comum, seja enquanto fonte de afeto. Isso mantém
interessante nexo com a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJ-RS) sobre conflito negativo de competéncia. No caso em voga, a agao de
posse compartilhada de animal de estima¢do movida perante a Vara de Familia
foi declinada para a Vara Civel, visto que foi tida como uma ag¢do de cunho
meramente patrimonial, apartada do pedido de divdrcio que a ela antecedeu
autonomamente. O juiz questionou a distribuigdo, arguindo que o valor
afetivo que o animal representava para as partes advinha da prévia convivéncia
familiar entre elas. Ja o relator entendeu que, fora do fulcro do divércio, agao
familiar propriamente dita na qual néo foi suscitada a intengao sobre o animal,
tal vinculo emocional néo era suficiente, por si s6, para qualificar a matéria, que
entdo trataria apenas sobre a posse (BRASIL, 2017c).

Partindo a analise das questdes substanciais, é oportuno citar o
caso do cdo Dully que se consagrou referéncia no assunto. No processo
julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em 2015, em meio a agao
de dissolugao de unido estavel, foi concedida a guarda do cachorro a autora,
sentencga a qual o réu interpds apelagio, pleiteando dominio tnico sobre o
cdo. Em seu voto, o relator destaca a importancia emocional dos animais
para seus donos, e como tal separagao pode causar dor e angustia a estes.

Apesar das provas apresentadas pela autora serem idoneas para
qualifica-la como proprietaria de facto de Dully, o desembargador pretere
a supremacia da prova, escolhendo, contrariamente, aplicar o principio
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da dignidade da pessoa humana, de forma a atender parcialmente os
interesses de ambos os litigantes. Assim, mantém a propriedade com a
autora, mas concede ao réu a posse provisoria do cachorro em finais de
semana alternados, “devendo tal direito ser exercido no seu interesse e em
atengdo as necessidades do animal” (BRASIL, 2015). Em outro caso do TJ-
RJ, a decisao provisdria tomou como base esse julgamento para conferir a
guarda compartilhada as partes, e foi ainda mais equanime, assegurando a
cada um o direito a posse alternada do cachorro durante metade do més
(LUCHETE, 2015).

Hipotese diversa que vale mencionar é aquela julgada pelo TJ-SP,
na qual se recorre a liminar de busca e apreensao que objetiva retomar
a posse de um cachorro, antes definida como compartilhada devido a
acordo celebrado em audiéncia de conciliagdo, pleiteando o agravante a
sua exclusividade, posto que alegou ser ele quem efetivamente cuidava do
animal. A juiza determinou a posse compartilhada do cdo, tal qual ajustado
previamente pelas partes. Outrossim, o aspecto curioso desse caso é que as
partes ndo eram casadas, sequer mantinham unido estavel. A a¢do foi
discutida no Juizo Civel, e ndo se percebeu inten¢do de suscitar assuntos
pertinentes ao direito de familia. Ainda assim, a julgadora reconhece o
acesso de ambos ao animal, seguindo preceitos da guarda compartilhada.
Em suas proprias palavras:

Apesar de néo estar configurado o instituto da unido estavel,
nos termos do art. 1723 e seguintes do Cédigo Civil no
presente caso, ji que as partes apenas mantiveram namoro,
ndo ha dbice para que seja instituida posse compartilhada
do animal, nos moldes de uma “guarda compartilhada”
(BRASIL, 2018c).

Além disso, é impreterivel trazer acérdao de 2018 do STJ, no qual se
fixa importante paradigma para subsequentes decisdes sobre o assunto. Foi
ajuizada a¢do na qual o autor buscava ser assegurado o direito de visitagdo
ao seu animal de estima¢ao, que estava sob o dominio da ré, apds a
dissolugao de sua unido estavel. Julgou-se improcedente o pedido, negando-
se a aplica¢do analdgica da guarda compartilhada por ndo ser considerada
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uma relacao de familia; e assegurando-se a propriedade exclusiva da ré, que
tinha apresentado provas idoneas nesse sentido. No TJ-SP, permitiu-se a
visitacdo ao autor da agdo; a essa decisdo, interpds-se recurso especial.

Em seu voto, o Ministro Luis Felipe Salomao traz anélise abrangente
dos aspectos diversos que compdem a ideia de guarda compartilhada
de animal de estimacio. Ele discorda, a principio, da aplicagdo direta
do instituto da guarda aos animais, posto que nesse caso inexistiriam os
critérios relativos ao interesse dos filhos e aos deveres decorrentes do poder
familiar. Todavia, posteriormente, reconhece o valor subjetivo desses seres
para seus donos, e embora nao os equipare a sujeitos de direito, acaba por
dizer que

Deve ser levado em conta o fato de que tais animais sdo seres
que, inevitavelmente, possuem natureza especial e, como ser
senciente - dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas
dores e necessidades biopsicoldgicas dos animais racionais
-, 0 seu bem-estar deve ser considerado. Nessa linha, ha uma
série de limitacdes aos direitos de propriedade que recaem
sobre eles, sob pena de abuso de direito. (BRASIL, 2018d)

Dessa maneira, compreende ser possivel o direito de visitagao do
recorrente, e vota pela nega¢do do provimento ao recurso.

Em voto divergente, a Ministra Maria Isabel Gallotti defende que
ndo caberia a aplicagdo da limita¢ao do direito de propriedade, sequer
a composse, visto que tem como evidente que o animal pertence a ré.
Precipuamente, mantém que no ordenamento juridico brasileiro nao ha
amparo legal para o direito de visitas a animais, e que ndo vé isso como uma
lacuna, e sim como uma opgao consciente do legislador. Conclui dizendo
que “penso que escapa, portanto, a atribuicio do Poder Judicidrio criar
direitos e impor obriga¢des nao previstos em lei” (BRASIL, 2018d).

Posteriormente, o Ministro Marco Buzzi acaba por votar com o
relator, mas divergindo quanto a fundamentagao. Diz ele que:

Nessa medida, sendo desnecessdria a aplicagdo por analogia

do instituto da guarda compartilhada no caso concreto, em
virtude de existir no ordenamento juridico patrio ditame
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legal atinente ao Direito das Coisas — aplicagdo do instituto
da copropriedade - para a solugdo da contenda, deve ser
mantido o entendimento do Tribunal a quo que estabeleceu
as diretrizes para esse exercicio [...]. (BRASIL, 2018d)

Por fim, também em voto divergente, o Ministro Lazaro Guimaraes
expoOe que ndo acha que ha disposi¢ao legislativa no Brasil que autorize a
aplicagdo da guarda compartilhada aos animais e que sequer essa possa ser
atingida mediante analogia. Da mesma forma, entende que nao ¢ hipétese
de copropriedade, posto que tal pedido foi formulado apds a partilha de
bens na dissolugdo de unido estivel. Entende que “neste caso concreto,
parece-me que a relacdo, o afeto de uma pessoa com um animal tem que
estar e deve estar no ambito estritamente privado, é algo que tem que se
resumir a familia, as pessoas, como elas se comportam” (BRASIL, 2018d).

Assim, mediante os diversos casos aqui expostos, é perceptivel que
ainda ndo ha consenso nos tribunais brasileiros acerca da possibilidade da
guarda compartilhada de animais. E um impasse complexo, sem previsio
legal, e cuja continuidade depende crucialmente do uso da analogia e
dos principios gerais do direito por aqueles que defendem a aplicagdo da
guarda, o que oportuniza ainda mais a propagagdo de divergéncias.

Consideragdes finais

A guarda compartilhada de animais de estimagao ja ¢ uma realidade
no direito brasileiro, a0 menos do ponto de vista jurisprudencial, conforme
demonstramos ao longo deste artigo. Isso porque ndo ha como o direito
permanecer alheio a realidade que o cerca, sob pena de transformar-se em
uma completa inutilidade. De fato, ante as novas concepg¢des desenvolvidas
atualmente em torno dos animais e de suas relagées com os seres humanos,
¢ inegavel a discrepancia legislativa com os problemas atuais envolvendo
animais de estimacao.

Consoante demonstramos, parece ilégico atribuir aos animais tinica
e exclusivamente o status juridico de coisas, quando ndo podem ser tratados
como um objeto de propriedade qualquer, haja vista as relagdes afetivas, para
além da questdo material, que o “proprietario” (ser humano) desenvolve
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perante o seu “bem” (animal). Ao mesmo tempo, paradoxalmente, nao se
pode olvidar o caréter patrimonial igualmente atribuido aos animais, afinal,
também sao objetos de compra e venda e de status social.

Procuramos apresentar, portanto, que um grande problema a ser
enfrentado pela ciéncia juridica como um todo, nos préximos anos, é conseguir
compatibilizar essas questdes aparentemente tao conflitantes. Afinal, o animal,
atualmente, é coisa, mas nem tanto. Possui protegdo jurl’dica, mas restrita.
Assim, resta o seguinte enfrentamento ao ordenamento juridico: como
conciliar o fato de que um ser ora se comporta como coisa, ora se comporta
como uma espécie de sujeito de direitos, a quem ¢ possivel aplicar institutos
criados exclusivamente para os seres humanos? A construgio da ideia de seres
sencientes ¢ uma solu¢ao adotada por alguns paises, como destacamos.

Considerando que, apesar da lacuna legislativa, o tratamento
dado aos animais de estimagdo pelo direito parece desenhar-se de uma
nova maneira em face dos atuais conflitos juridicos, ao nos debrugarmos
sobre o instituto da guarda compartilhada, constatamos a possibilidade de
sua harmoniza¢do com esses animais. Por ora, o que permite a aplicagdo
do instituto, sem duvidas, é a revolu¢do do direito de familia trazida
pela Constituicao Cidada (1988), que ampliou o conceito de entidades
familiares, cujo paradigma é fundado no principio da afetividade.

Desse modo, enquanto as questoes aqui levantadas ainda nao sao
enfrentadas, resta ao operador do direito a tarefa de, utilizando os principios
constitucionais do direito de familia, aplicar a guarda compartilhada aos
animais de estimagao sempre que esta se mostrar possivel no caso concreto,
em uma verdadeira analogia para o caso de sua aplicagdo aos seres
humanos. Nio se trata, por 6bvio, de querer atribuir aos animais 0 mesmo
status que o ordenamento juridico d4 aos homens. Ao contrario, busca-
se, em verdade, proteger as relagdes humanas em todas as suas vertentes,
garantindo a todos os tipos de entidades familiares tratamento igualitdrio,
consoante prevé a Carta Magna.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo principal expor a incompatibilidade da
aplicacao do erro essencial sobre a pessoa transexual com a Constituigao
Federal. Para tanto, trata-se dos problemas relativos a dignidade da pessoa
humana, da afronta a legislagdo internacional de direitos humanos em
relagao a orientagdo sexual e identidade de género e, por fim, aos Direitos
da Personalidade.

Palavras-Chave: identidade de género; direito civil; direitos fundamentais;
direito e género.

ABSTRACT

This paper has as its main goal to expose the incompatibility the application
of the essential error about transsexual person have with the Federal
Constitution. In order to do so, we seek to look over the problems related
to the human rights and dignity, the outrage to the internacional law about
human rights with regard to sexual orientation and gender identity and,
finally, to the Rights of Personality.

Key-Words: gender identity; civil law; fundamental rights; law and gender.

Introducao
O Direito das Familias, importante ramo do Direito Civil, desde

a sua constitui¢do na Roma Antiga, até a Escola de Savigny, na qual o
Codigo Civil patrio de 1916 foi inspirado, baseava-se na no¢ao de familia

287



como um conjunto de relagdes humanas esteadas pelo lago sanguineo. A
figura masculina, o pater familias, fruia do poder de ditar os destinos deste
conjunto e o patriarcalismo entranhou-se como unico e possivel modelo
para sociedade.

Tendo em vista a Constituicao de 1988, outros modelos de familia
tornaram-se possiveis, sendo os proprios fundamentos do conceito de
familia reformulados. Isso se deu, especialmente, a partir dos principios
da afetividade, da solidariedade e da igualdade entre os entes familiares.
Nasce, portanto, a nogdo de grupo familiar como um ambiente para o
desenvolvimento dos sujeitos que o compde.

A Constituigdo, com isso, pautou um novo paradigma para o
direito de familia, visando ndo s6 a uma nova compreensido da pratica
judiciéria, mas um novo sentido aos institutos infra-constitucionais que
disciplinam a matéria. Esse segundo objetivo, contudo, tem sido motivo
de grandes incongruéncias dentro da realidade do direito de familia
hodierna. Questiona-se a utilizagdo de institutos advindos do Cédigo Civil
de 1916, e ratificados pelo codigo posterior, sem a devida leitura a partir da
Constitui¢ao Federal, uma vez que a publicacao do Codigo Civil de 2002 é
posterior a Constituigdo de 1988, no entanto seu esbogo ja estava projetado
desde 1984.

Nesse sentido, coloca-se em discussio o inciso III, do art. 1550
c/c arts. 1556 e 1557, relativos ao conceito de erro essencial, no que diz
respeito a aplicacao deste instituto para casos em que um dos conjuges
descubra, apds o matrimonio, que o seu consorte é uma pessoa transexual.

O objeto do referido artigo se atém a questionar a aplicagdo do erro
essencial para tal situacdo, sem que, com isso, sejam violados principios e

1 Art. 1.550. E anul4vel o casamento:

(]

III - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes,
a0 consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro.

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

I - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu conhecimento
ulterior torne insuportavel a vida em comum ao cénjuge enganado;

IT - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne insuportavel a vida
conjugal;
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direitos subjetivos constitucionais, como a dignidade da pessoa humana
e o direito a privacidade. A fim de analisar apropriadamente, é elementar
discorrer acerca do conceito da transexualidade, a partir do movimento
pos-estruturalista, e dos direitos da personalidade, aplicados ao individuo
transexual.

Afinal, escolher formar uma relagdo familiar comporta em um
dever do individuo desnudar sua privacidade em relagdo a seu conjuge? A
situagdo existencial do ser transexual incorre em um direito a privacidade
ou a um dever de comunicagao, tendo em vista a relagao familiar?

Ademais, cabe indagar se, diante destes casos, faz-se necessaria a
anulabilidade do matriménio ou o simples divorcio. Para isso, é preciso
comparar a anulabilidade -e suas consequéncias, inclusive, na esfera do
direito penal- e a dissolu¢do da sociedade conjugal pelo divércio.

A partir de tais levantamentos, é imprescindivel perceber que o
tema central deste artigo culmina em um questionamento maior: acerca
dos paradigmas do direito de familia pautados pela Constituigdo de 1988.

1. Desenvolvimento

1.1. O conceito de Transexualidade

\ .

Vincular comportamento a sexo, género a genitalia, definindo
o feminino pela presenca da vagina e o masculino pelo pénis, remonta
ao século XIX quando o sexo passou a conter a verdade ultima de nds
mesmos (FAUCAULT, 1985). Transexualidade e travestilidade sio
expressoes identitdrias que revelam divergéncias com as normas de género,
apresentam-se como maneiras de transitar entre os géneros.

A obra Gender and trouble: feminism and the subversion of identity,
de Judith Butler, é marco fundamental para a compreensao do género como
uma ferramenta social heteronormativa, operacionalizada pelas institui¢des
médicas, linguisticas, domésticas e escolares em constante produ¢ao de
corpos “de homem” e “de mulher”. A transexualidade é uma experiéncia
identitaria, que se caracteriza pelo conflito do individuo com as normas de
género socialmente impostas.
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A concepgao segundo a qual homens e mulheres pertencem a sexos
diferentes é recente na histéria da medicina. Segundo Thomas Laqueur
(1992), ela s6 se deu a partir do século XVIII, sobretudo no século XIX,
antes dessa época a concepg¢ao herdada dos gregos admitia apenas um sexo
bioldgico, no qual homens e mulheres seriam igualmente dotados de pénis
e testiculos, mas na mulher esses 6rgaos nao se teriam exteriorizado.

A partir do Renascimento, percebe-se que a concepgao de sexo e
género, muito mais do que por razdes cientificas, foi sendo modificada com
base no contexto social e em demandas sociais particulares. Para Laqueur
(1992), a politica de género afetava tanto a interpretacao de dados clinicos e
laboratoriais quanto a sua propria produgdo. No entanto, o ser humano em
sua complexidade e as suas relacdes sociais conduzem a uma ampliagdo da
ideia do binarismo, macho e fémea.

As performatividades de género que se articulam fora da amarragao
socialmente construida sobre género e sexualidade sdo postas as margens,
analisadas como transtornadas, aberragoes. De acordo com Judith Butler
(2003), as normas de género definem o considerado “real’, delimitando o
campo no qual se pode conferir humanidade aos corpos.

A cirurgia de readequagdo genital, e outros tipos transformagao
corporal, sdo meios para estabelecer a unidade entre corpo-mente e entre
suas identidades, para além disso, uma forma de alcangar o reconhecimento
do seu pertencimento a humanidade, o reconhecimento social de sua
condi¢ao humana (BENTO, 2006). Para construir esses corpos e alcangar essa
humanidade almejada, elas se tornam negociantes em relagdo as normas de
género, podendo, com isso, reproduzi-las ou desestabiliza-las (BUTLER, 2003).

Logo, faz-se importante perceber que a importancia da cirurgia
de readequagio varia de acordo com as vivéncias e experiéncias de casa
pessoa transexual. No entanto, é necessario que se compreenda que para
muitas pessoas transexuais a cirurgia pode representar a possibilidade de
reconhecimento social, conforme relato de Valkiria ao Jornal Tribuna Brasil:

E horrivel nos sentirmos mulheres, vivermos como mulheres,

em alguns casos passar pela cirurgia, mas ser vistas como
homem. Estou com os papéis prontos para dar entrada na
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mudanca de nome. A opera¢do nio era o mais importante,
mas melhorou muito a minha vida. (BENTO, 2006)

O termo “passabilidade” é utilizado para descrever mulheres ou
homens transexuais que possuem diversas caracteristicas consideradas
femininas ou masculinas e passam a ser vistas como mulheres ou homens
cisgénero na sociedade. Tal caracteristica ¢ muitas vezes desejada pela
pessoa transexual, visto que evita violéncias fisica, verbal e emocional. Por
outro lado, cria o delicado momento de contar ao novo parceiro ou parceira
que sdo transexuais.

S4o notorios os relatos de mulheres transexuais que, apds falar sobre sua
identidade de género, foram deixadas, espancadas ou brutalmente assassinadas
pelos companheiros®. O envolvimento afetivo com os corpos marginalizados
pela sociedade é, também, subalternizado, ndo quistos para se relacionar.

Em entrevista a Djamla Ribeiro, feminista e mestre em filosofia, a
cantora Linn da Quebrada fala sobre a soliddo do feminino*:

O que eu mais percebo tem sido o espago da solidao. O espago
que o feminino ocupa independendo do corpo em que esteja
posicionado [...] é o espago que se espera apenas serviddo
e sexo, 0 contato, o afeto e a relagdo estd em detrimento
disso. (FUTURA PLAY, 2017)

1.1.1. Avangos juridicos

A populagio LGBTI+ - lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e transgéneros, intersexuais e outras identidades de género e
sexualidade — é um grupo hipervulneravel, tendo em vista a discriminagdo
e violéncia as quais esta submetido em seu cotidiano. Dentre os individuos
LGBTI+, as pessoas trans e travestis tendem a ser ainda mais discriminadas
pelasociedade, familia e Estado. De acordo com o Dossié da Rede Nacional de

2 “Médico russo mata e desmembra namorada ao descobrir, na cama, que ela era trans”. Disponivel em:
<https://ultimosegundo.ig.com.br/mundo/2019-04-23/medico-russo-mata-e-desmembra-namorada-
ao-descobrir-na-cama-que-ela-era-trans.html>. Acesso em: 20 jun. 2019

3 “A solidao da mulher trans - Linn da Quebrada” Disponivel em: <http://www.futuraplay.org/video/a-
solidao-da-mulher-trans-mc-linn-da-quebrada/347785/>. Acesso em: 20 jun. 2019.
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Pessoas Trans do Brasil, baseado na pesquisa da rede europeia Transgender
Europe, o Brasil é o pais que mais mata pessoas transexuais e de géneros
néao-binarios no mundo (NOGUEIRA, AQUINO, CABRAL, 2017).

Através de uma atuagdo incisiva de militantes da causa LGBTI+
e dos Direitos Humanos, diversas foram as conquistas deste grupo nos
ultimos anos. Desde 2008, através da Portaria n° 1707%, o Ministério da
Satde instituiu o processo transexualizador no ambito do Sistema Unico de
Saude, SUS. No ano de 2013 o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) publicou
a Resolugao 175, que passou a garantir aos casais homoafetivos o direito ao
casamento civil, obrigando tabeliaes e juizes a registrar a uniao.

Em decisao do Plenario do Supremo Tribunal Federal, proferida
no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°. 4275, em 1°
de margo de 2018, foi dada ao art. 58 da Lei 6.015/1973, Lei de Registros
Publicos, interpretacdo conforme a Constituicdo de 1988 e ao Pacto de
Sdo José da Costa Rica, no sentido de assegurar a alteragdo de prenome
e género no registro civil de pessoas transexuais mediante averbagdo no
registro original, independentemente de cirurgia de transgenitalizagao.

A partir da interpretagiao da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos, a Corte Interamericada de Direitos Humanos decidiu na
Opinido Consultiva n°. 24 que os Estados-parte da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) tém a obrigagdo de garantir o acesso a retificagao
da documentagdo civil, em conformidade com a identidade de género
autopercebida pela pessoa transexual, através de um procedimento nao
patologizante, que respeite a autodeterminagdo e garanta aos individuos o
exercicio da sua personalidade civil de forma plena. Por adequagdo, a justica
do estado de Pernambuco Regulamentou o procedimento de averbagdo da
alteracdo de prenome e sexo através do provimento CGJ N° 07/2018.

Mais recentemente, no dia 20 de marco de 2019, a transexualidade
foi desclassificada da categoria de transtorno mental®. Em Genebra, na 72°

4 A portaria foi posteriormente revogada pela PORTARIA N° 2.803/2013, “Redefine e amplia o Processo
Transexualizador no Sistema Unico de Satide (SUS).”
5 Transexualidade deixa de ser considerada transtorno apés 28 anos. Disponivel em: <https://www.

brasildefato.com.br/2019/05/20/transexualidade-deixa-de-ser-considerada-transtorno-mental-apos-
28-anos/>. Acesso em: 26 mai. 2019.
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Assembleia Mundial da Saude, os paises membros da Organiza¢ao das
Nagoes Unidas (ONU) adotaram a 11° versdao da Classificagdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas de Saude (CID)®, organizada pela
Organizagdo Mundial da Saide (OMS). A partir dessa nova edigdo, a
transexualidade passa a integrar a categoria de “condigdes relacionadas a
saude sexual” e ¢ classificada como “incongruéncia de género”.

1.1.2. Adequac¢io a Constituicio Federal e aos Tratado
Internacionais

A populagdo travesti e transexual, historicamente afetada pelo
padrao heteronormativo e cisgénero, é rotulada como desviante, devendo
ser “combatida” ou “curada’. A Constitui¢do e todo o arcabougo juridico-
normativo, de modo geral, devem ser interpretadas de forma a assegurar as
pessoas transexuais o tratamento adequado, endossando direitos basicos
cotidianamente negados. Ao negar direitos garantidores da identidade
travesti e transexual, perpetuando-se discrimina¢des, nio é afetado apenas
o individuo atingido pela auséncia do tratamento - refor¢ando-se profundo
estigma social desde a sua primeira infancia — mas todo o grupo’.

A identidade de género do transexual é subsidiada pelo art.
3°, IV, da Constituicao Federal, consagrando o direito a igualdade,
mais especificamente ao respeito a diferenca e a ndo discriminagio,
correlacionados a livre expressdo sexual.

Em outros termos, os direitos sobre o qual o transexual ¢ sujeito
entraria no Ambito dos direitos de personalidade, mais especificamente no
que tange ao direito a vida, a luz do direito da busca pela felicidade pessoal
plena, como também o direito a liberdade individual, este ultimo tendo
como corolarios a privacidade e a intimidade.

E importante salientar que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em duas importantes decisdes (Caso Atalla Rifo y ninas vs.
Chile e Caso Duque vs. Colémbia) e na Opinido Consultiva n°® 24/2017,
todas versando sobre a discriminagao da populagdo LGBTI+, foi categdrica

6 International Classification of Diseases 11th Revision. Disponivel em: <https://icd.who.int/en/>.
Acesso em: 26 mai. 2019.

7 BARROSO, Luis Roberto. Anotagdes para um voto oral do Min. Luis Roberto Barroso ao RE 845779.
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ao afirmar que a orientagao sexual e a identidade de género sao protegidas
pela Convengao Americana de Direitos Humanos (diploma erigido a status
supralegal pelo Supremo Tribunal Federal), da qual o Brasil é signatario.

Portanto, restam vedados, no plano interno, atos, praticas e normas
discriminatérios com base na identidade de género, seja por parte de
autoridades estatais ou particulares. Assim, entende a Corte Interamericana
de Direitos Humanos que nao se pode restringir, de modo algum, direitos
com base na identidade de género.

Faz-se relevante observar que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, previsto no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal, atua enquanto
“sobreprincipio” e irradia a sua carga juridico-normativa para outros
principios, produzindo, inclusive, direitos nao expressamente estampados
em normas escritas.

O Direito a Busca da Felicidade, conforme ja assentou o Supremo
Tribunal Federal (ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011),
esta umbilicalmente ligado a Dignidade da Pessoa Humana, pois expressa
a capacidade do individuo de autodeterminar-se, ao possuir a liberdade de
escolher os seus proprios objetivos, cabendo ao Estado assegurar que as
multiplas capacidades (proprias) sejam respeitadas. O mencionado direito
tem por fungdo balancear as praticas — omissivas ou ndo - que impecam a
concretizagao de direitos fundamentais:

O principio constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do nucleo de que se irradia o
postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de
extremo relevo no processo de afirmacéo, gozo e expansao
dos direitos fundamentais, qualificando-se, em fun¢io de sua
propria teleologia, como fator de neutralizagdo de praticas ou
de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar
ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais.

\

Os Principios de Yogyakarta, diploma voltado a proteciao de
Direitos Humanos LGBTI+, elaborado com a participagao do Estado
Brasileiro, estabelece diretivas para a aplicagdo da legislagdo internacional
de direitos humanos em relagdo a orientagao sexual e identidade de género.
Tal diploma foi recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
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Extraordinario 477.554, de relatoria do Ministro Celso de Mello, acerca da
unido civil entre pessoas do mesmo sexo:

E preciso também ndo desconhecer, na abordagem
jurisdicional do temaoraem exame,aexisténciados Principios
de Yogyakarta, notadamente daqueles que reconhecem
o direito de constituir familia, independentemente de
orientagao sexual ou de identidade de género.

A Constituicdo Federal, através da Emenda Constitucional n. 45
de 2004, passou a prever que tratados aprovados pelo Congresso em dois
turnos terdo forga constitucional, entretanto, os Principios de Yogyakarta
ndo se caracterizam como tratado internacional, nem passaram pelo crivo
do Congresso Nacional.

E preciso ressaltar, contudo, que a partir do momento em que o
Brasil passou a compor a Organiza¢do das Nagdes Unidas, e mostrou-se
favoravel a criagdo da Comissdo de Direitos Humanos, assumiu o dever de
considerar as orienta¢des de protecdo as minorias sexuais que o referido
o6rgao apresenta ao adotar os Principios de Yogyakarta.

1.2 Direitos da Personalidade, aplicado a popula¢io transexual

Os Direitos da Personalidade materializam a dignidade da pessoa
humana no Ambito civil. Faz-se interessante analisar, dentre os Direitos da
Personalidade, o direito a privacidade e ao esquecimento sob a perspectiva
dos direitos humanos aplicados a identidade de género.

Segundo o doutrinador Paulo Lobo (2018), o direito a privacidade
“resguarda de interferéncias externas os fatos da intimidade e da reserva da
pessoa, que ndo devem ser levados ao espa¢o publico [...] incluem-se nos
direitos a privacidade os direitos a intimidade, a vida privada, ao sigilo e a
imagem”.

A carta dos Principios de Yogyakarta fez consignar, em seu texto, o
Principio n° 6, sobre o Direito a Privacidade, cujo teor assim dispde:

Toda pessoa, independente de sua orientagio sexual
ou identidade de género, tem o direito de desfrutar de
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privacidade, sem interferéncia arbitraria ou ilegal, inclusive
em relagdo a sua familia, residéncia e correspondéncia,
assim como o direito a protecido contra ataques ilegais a sua

honra e reputagdo. O direito a privacidade normalmente
inclui a op¢do de revelar ou ndo informacdes relativas a
sua orientacdo sexual ou identidade de género, assim como
decisdes e escolhas relativas a seu proprio corpo e a relagdes
sexuais consensuais e outras relacdes pessoais. (grifos nossos)

O documento prevé, ainda, diversas medidas que os Estados-
membros devem tomar a fim de proteger o direito a privacidade, destaca-
se uma delas:

f) Assegurar o direito de todas as pessoas poderem escolher,
normalmente, quando, a quem e como revelar informagdes
sobre sua orientagdo sexual ou identidade de género,
e proteger todas as pessoas de revelagdes arbitrdrias ou
indesejadas, ou de ameagas de revelacdo dessas informagdes
por outras pessoas. (grifos nossos)

Nao por acaso o direito de revelar informagoes sobre a identidade
de género estd elencado no documento de Yogyakarta. E necessario
compreender que sigilo da identidade de género faz parte do processo de
(trans)formagdo e de integracao social. A pessoa transexual sabe, em seu
intimo, que pertence ao sexo oposto e empenha-se para que seja aceita
como tal. Desta forma, a revela¢ao de sua identidade de género pode ser
prejudicial aos processos de aceitagdo que a circundam. E compreensivel
que, vivendo em uma sociedade que constantemente aponta o transexual
como aberrante, nao seja natural revelar a identidade de género.

Outro Direito da Personalidade, o direito ao esquecimento,
foi aplicado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, nos autos
da apelacio n° 1074167-11.2013.8.26.0100, na qual a maijoria dos
desembargadores deu provimento ao recurso para conceder a transexual
o direito de ter alterado o sexo no registro civil, mesmo sem realiza¢ao de
cirurgia de transgenitalizacdo, sendo que as informag¢des completas relativas
as alteragdes de nome e sexo poderiam constar apenas no respectivo Livro
do Cartoério de Registro Civil, ndo devendo constar na certiddo qualquer

296



referéncia ao antigo nome e sexo, haja vista a aplicagdo do direito ao
esquecimento visando preservar o direito a intimidade da autora.

Especialmente, no caso dos transexuais, a partir da altera¢do do
registro civil, é necessario tratamento diferenciado para que possa construir
uma nova vida em igualdade de condigdes aos demais. Gustavo Teppedino
sugere a adaptacdo dos direitos da personalidade de modo que venha a
proteger, efetivamente, individuos em diferentes situagdes:

“Desse modo, a personalidade humana deve ser considerada
antes de tudo como um valor juridico, insuscetivel, pois,
de reducdo a uma situagédo juridica-tipo ou a um elenco de
direitos subjetivos tipicos, de modo a se protegerem eficaz
e efetivamente as multiplas e renovadas situagdes em que
a pessoa venha a se encontrar, envolta em suas proprias e
variadas circunstancias”. (TEPPEDINO, 2003)

Como consequéncia do direito fundamental a intimidade,
previsto no art. 5°, inciso X, da Constituicio Federal de 1988, que
assegura inviolabilidade a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, a
transexualidade do individuo deve ser entendida como afeta somente a sua
esfera mais intima, devendo ser evitado que outras pessoas tenham acesso
a informagoes sobre a vida passada do transexual enquanto pertencente
ao género oposto, exceto se for de sua vontade contar, como forma de
preservar a sua liberdade de género.

Por fim, é crescente o movimento doutrindrio e jurisprudencial
brasileiro no sentido de privilegiar a solu¢ao dos conflitos familiares em
espagos privados quando possivel for. O citado alhures inciso X do art. 5°
da Constituigdo promove a privacidade ao status de direito fundamental
inviolavel.

No mesmo sentido, a nova reda¢do dada ao §6° do art. 226 da
Constituicdo Federal suprimiu a exigéncia de causa, culposa ou néo, para
realizagao do divoércio. Conforme Paulo Lobo (2018): “O processo judicial
invasivo da privacidade contribuia para o acirramento das diferencas,
colocando-se as partes como contendores de uma disputa, segundo o
cddigo bindrio de tudo ou nada, certo ou errado, inocente ou culpado”
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1.3. A interpretacio do conceito de “erro essencial” e possiveis
inconstitucionalidades

O instituto do erro essencial é uma das causas de anulabilidade
do casamento trazidas pelos arts. 1550, 1.556 e 1.557 do Cddigo Civil,
centra-se na ideia de um “engano” que o individuo comete em relagao as
circunstancias que o levaram a praticar o matrimonio.

Nesse sentido, expressa de forma evidente Caio Mario Pereira
da Silva (2001) a conceituagdo do instituto: “Quando o agente, por
desconhecimento ou falso conhecimento das circunstancias, age de um
modo que nio seria a sua vontade, se conhecesse a verdadeira situacao”. E
importante ressaltar que esse conceito se relaciona com a figura do homem
médio, haja em vista que ndo sera qualquer engano que podera anular
um casamento, mas aquele significativo impossibilitando a manutengédo
daquela unido.

Como se pode observar, o cddigo civil traz esse instituto em relagao
a trés esferas: identidade, boa-fama e honra, pois entende que um erro de
aferi¢do em relagdo a algum desses trés elementos ¢ o suficiente, e legitimo,
para anular um casamento. A identidade estaria relacionada a elementos
como a identidade moral e social que o individuo utiliza que, na verdade,
nio é a que de fato possui, como o uso de um nome falso. A boa-fama
e a honra, contudo, trazem a considera¢io do individuo em relacio a
pessoa que incidiu em erro, no sentido de que compreende a aparéncia
daquele individuo, em relagdo a ela e a sociedade. O direito brasileiro,
diferentemente do direito aleméao, nio exige, para a aferi¢ao do instituto,
a existéncia do dolo, sendo um instituto mais abrangente, comportando
nogdes em que se configura uma culpa.

Nota-se que, com relagdo ao instituto em questao, sua conceituacao
e constru¢do dependem muito de uma aferi¢ao moral da sociedade, em
desconformidade com a ideia classica do Direito de separagao da ratio
juridica da ratio moral. Quando expresso esse sentido, a moralidade insere-
se em conceitos funcionando como balizador do que seria aceitavel ou ndo
para configurar o erro essencial.
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Nesse sentido, na tentativa de explicar o que estaria dentro desse
conceito, a doutrina vincula-se a moralidade, podendo entrar em conflito
com direitos constitucionalmente garantidos. Nesse sentido, expressa Caio
Midrio:

“O erro quanto a “identidade moral” enseja anulabilidade,
como na hipétese de ter o conjuge conhecimento de que
o outro é dado a praticas homossexuais ou leva vida
desregrada, ou ja foi condenado a pena criminal por crime
infamante no ambiente social” (PEREIRA, 2016). (grifos
10ss0S)

Tendo em vista essa interpretacdo, e a consideragdo do fato que
esse instituto estava presente desde o Cédigo Civil de 1916, observa-se que
muito do que se foi pensado e interpretado sobre o instituto, ndo condiz
com a evolugdo que o ordenamento juridico brasileiro sustenta. Com isso,
cabe o0 questionamento de interpretagdes que relacionam orientagdo sexual
e identidade de género a praticas desviantes ou desregradas.

Faz-se importante salientar que poucos doutrinadores tratam
especificamente do assunto, e mesmo as que assim fazem, ainda colocam
a transexualidade como uma doenga. Os poucos que exploram melhor a
questdo, como Maria Berenice Dias e Pablo Stolze, diferenciam, em um
primeiro plano, transexualidade e homossexualidade, para em seguida
afirmar o dever de revelagdo de sua identidade de género ao futuro conjuge,
sob pena de configurar erro em relagdo a identidade do individuo. Nesse
sentido, cabe trazer as consideracdes de Pablo Stolze e Tartuce:

“Nada impede, como vimos, que o transexual, que obteve a
altera¢do da sua identidade civil, possa contrair matrimoénio.
No entanto, sob o influxo do principio da boa-fé, aplicado
as relagdes de familia, é for¢oso convir que o(a) seu(sua)
nubente tem o direito de ser informado quanto a situagdo
vivida pelo transexual e, principalmente, quanto 8 mudanca
de identidade que se operou” (STOLZE, 2014)

“Mesmo assim, entendemos que o transexual tem o dever
de informar o outro nubente do seu estado anterior quando
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da iminéncia do casamento. Trata-se de um dever anexo,
relacionado com a boa-fé objetiva, que também merece ser
aplicada as relagdes familiares. A quebra desse dever anexo
pode gerar a anulabilidade do casamento por erro quanto a
identidade do outro nubente [...]. Além disso, dependendo
das circunstincias e do trauma gerado no outro nubente,
que ndo percebeu a situa¢do anterior da nova mulher, cabera
a repara¢do de danos morais, por desrespeito ao dever de
informar, anexo a boa-fé objetiva” (TARTUCE, 2014)

Constata-se, a partir desses trechos, que o instituto poderia ser
aplicado se ignorado o dever de evidenciar sua identidade de género, dever
este decorrente da boa-fé objetiva. A nogao de homem médio, presente no
conceito de boa-fé objetiva, deve ser aplicada de forma equitativa a realidade
das pessoas transexuais, a ndo-identificagio com o género bioldgico, e as
problemadticas sociais decorrentes desta condi¢do, devem ser levadas em
consideracio para resolucao da lide.

O instituto do erro essencial, portanto, deve ser interpretado de
forma a equilibrar a autonomia e direitos subjetivos de ambos os conjuges.
Nesse sentido, observa-se que a ideia do instituto do erro teria que ser
interpretada cum granum sales, a fim de que direitos constituidos pela
popula¢ao LGBTI+ nao sejam violados.

1.4 Diferencas entre o instituto da anulabilidade e o da separacao
judicial/divorcio

Um dos motivos pelas quais o presente artigo se debruca nesta
diferenciagdo faz-se porque ndo mais se comporta a argumentagdo de que,
no caso em que ha uma descoberta da identificacdo transexual pelo outro
codnjuge, nao haveriam solugdes outras que ndo a anulagido do casamento.
Haja vista que, se ndo houver a consideragio dessa situagdo como um
erro essencial, ha o instituto do divércio e, para os que ainda firmam sua
existéncia, do instituto da separagdo que o antecederia.

Tais institutos possuem uma logica diferente dos casos de nulidade,
pois se observa que sua funcao é de, justamente, dissolver a unido feita
pelo casamento, mas nao questionando se a mesma possuiria qualquer
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tipo de vicio ou problema, mas tdo somente dissolver e encerrar o vinculo
de uma unido. Seguindo a orientagdo da doutrina mais moderna, baseada
nas alteragdes constitucionais e infra-constitucionais, sobre a questdo do
divorcio, ambas as partes ndo possuiriam mais o aspecto volitivo de manter
o status do casamento, niao entrando no mérito de requisitos como culpa ou
inocéncia de cada conjuge. Nesse sentido, observa-se o descrito na doutrina:

“De qualquer forma, nas legislacdes em geral distinguimos,
portanto, o chamado divércio vincular, ou simplesmente
divorcio em nosso sistema, que dissolve o vinculo conjugal,
alterando o estado de familia a partir da sentenca que o
decreta, restituindo capacidade plena matrimonial aos
conjuges, sem prejuizo da validez do matriménio desfeito e
de seus efeitos até a decisao” (VENOSA, 2003)

Nota-se que o instituto do divorcio encerra o vinculo matrimonial
e dissolve a relagdo conjugal em um mesmo momento, mas nio questiona
a validade do ato juridico realizado e de seus efeitos realizados até a
sentenca declaratéria do divércio. A separagdo judicial, para a parcela da
doutrina que ainda acredita em sua existéncia, tem efeitos reduzidos, pois
tdo somente dissolveria a relacdo conjugal em relagao a alguns deveres,
mantendo o vinculo conjugal, assim nao sendo possivel que invalide a
relacao por, justamente, manter seu vinculo, mesmo que temporariamente.

No caso da anulabilidade, ela é um instituto que visa resguardar
“interesses individuais considerados relevantes” (LOBO, 2018) que influem
no ato juridico do casamento, a partir do momento que esses interesses
individuais atuaram para seu acontecimento ou, posteriormente, rompem
com uma expectativa criada que fundamenta o matrimoénio.

A anulabilidade, apesar de sanavel e poder ser convalidada, é um
instituto que compreende um vicio dentro da celebragao da relagao conjugal
e do casamento. Nesse sentido, nota-se que a diferenca entre os institutos
se da em relagdo aos seus fundamentos de existéncia, haja em vista que a
anulabilidade questiona o matriménio enquanto um ato juridico que existe,
mas seria invalido, enquanto o divércio e a separagdo judicial ja tomam como
pressuposto a existéncia, validade e eficacia do ato juridico em questéo.

301



Em relagdo aos efeitos que a anulabilidade produz, é importante
ressaltar que o sistema de nulidades relativos ao casamento é excepcional
ao regramento das nulidades trazidas pela parte geral, pois haveria uma
fundamentagdo diferente para cada um: enquanto o primeiro se embasa
em situagdes de carater patrimonial, o segundo envolveria, para além
dessas questdes, consequéncias relativas ao plano existencial dos sujeitos
de direitos em questdo. A anulabilidade e a nulidade, por isso, possuem
regramentos diferenciados, visando sempre, conforme o principio favor
matrimonio, resguardar a institui¢ao do casamento. Nesse sentido, observa-
se que, mesmo no caso de uma nulidade, alguns atos podem manter sua
eficacia, visando-se resguardar possiveis relagdes com terceiros de boa-fé e,
com o mister do professor Paulo Lobo, aponta-se que a anulabilidade néo
possuiria quaisquer efeitos retroativos, in verbis:

‘A consequéncia mais importante, diferentemente da
nulidade, é a ndo retroatividade dos efeitos de sua declaragio,
interpretagdo em sentido contrdrio do art. 1563 do Cédigo
Civil, permanecendo integros todos os atos, relagdes e
situag¢des juridicas constituidos durante a vigéncia da relagao
conjugal” (LOBO, 2018)

E interessante observar que setores da doutrina, desde a
implementa¢ao da Lei n° 6.515 de 1977, arguem que a entrada do divorcio
no Brasil esvaziou as agdes de nulidade e de anulabilidade, haja vista que,
pelo regime especial de nulidade que possuem, em termos praticos, nao
possuiriam diferenca em relacio ao uso do instituto da separagéo e, por
consequéncia, do divércio. Nesse sentido, explicita Silvio de Salvo Venosa:

“Com a introdu¢do do divércio na legislacdo brasileira e a
facilidade com que pode ser obtido, reduziram-se em muito
as a¢des de nulidade e anula¢do do casamento [...] Podemos
dizer, sem receio, que atualmente apenas se recorre a agdo de
nulidade quando se trata de vicio patente e evidente. [...] o
pensamento evoluiu no sentido da irrelevancia definidora do
estado de solteiro ou divorciado.” (VENOSA, 2003)

O pensamento do referido autor se mostra correto, mas o objetivo
do questionamento trazido pelo artigo aqui em questdo é mostrar o efeito
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simbdlico importante entre a alegacdo de uma anulabilidade, decorrente do
erro essencial a questao da transexualidade do outro conjuge, e o simples
requerimento do divércio e/ou do processo de separagdo judicial.

Simbolicamente, a aplica¢do da anulabilidade em questdo pode
implicar em uma desqualificagdo do sujeito transexual de sua condigdo
equanime de sujeito de direitos e deveres, enquanto a aplicagdo do divorcio
ou da separagdo judicial ndo implicaria em tal violagao.

Nesta perspectiva, transexuais estariam obrigados a revelar sua
identidade de género, sob pena de ndo agir com uma boa-fé objetiva
e, mesmo sem o elemento dolo, ter seu casamento invalidado. Essa
interpretacao se mostra inversa ao se tratar dos institutos do divércio e
da separacéo judicial, pois estes possuem como pressupostos a existéncia,
validade e eficacia do ato juridico do casamento.

Logo, os institutos do divércio e da separagio judicial ndo
desqualificariam o transexual de sua condigdo de sujeitos de direitos,
mas o atribuiria a condi¢ao de, ocorrendo de seu conjuge perquirir pelo
fim do vinculo conjugal, ndo ter sua transexualidade usada como erro
para invalidar o casamento. E preciso que seja respeitada a legitimidade
do ato juridico realizado, mesmo que de forma juridicamente simbolica,
conciliando os interesses e direitos de ambos os conjuges.

Nota-se que, em uma visdo progressista de direitos advindas da
constitui¢do, o uso do instituto da anulabilidade, mesmo que referendado
pela doutrina majoritaria e pela legislacao infra-constitucional, acaba por
provocar relativizagdes ao reconhecimento equanime das pessoas transexuais.
Isso porque ocasiona uma conditio sine qua non de atribui¢ao de validade a
seu casamento, a revelagdo de sua identidade de género prévia ao casamento.

Relevante, portanto, que a diferenciacao dos institutos em questao,
pois apesar de ambos, na pratica, possuirem efeitos quase equanimes, opera-
se no plano juridico do respeito simbdlico dos direitos fundamentais em
questao. O divdrcio e a separagdo estariam conforme os direitos fundamentais
de liberdade e, especialmente, de privacidade das pessoas transexuais,
atribuindo respeitabilidade as suas decisdes pessoais, conforme a sua
identificacdo e em acordo com e as atuais normativas dos direitos humanos,
por isso, seria a via adequada de resolu¢do dos conflitos com essa tematica.
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Nesse sentido, caberia ao magistrado, como um “primeiro passo’,
dar interpretacio em conformidade com os direitos humanos aplicados
a identidade de género, aplicando preferencialmente o divércio ao invés
da anula¢ao, a depender do caso concreto. Assim trata Amilton Bueno
de Carvalho, como uma das ideias que abarca os estudos do Direito
Alternativo, reforcando o papel do Judicidrio de uma busca maior que a
mera reprodugio do sentido do legislador, in verbis:

“A lei, por melhor que seja, como comando geral, pode na
casuistica levar a injustica flagrante. Ora, ao judicidrio é dada
a obrigacdo de, no caso particular, corrigir a situagio nio
prevista, ou mal prevista, caso contrario nio teria sentido a
sua existéncia” (CARVALHO, 2005)

Essencial ressaltar, por fim, que ha previsio no Cddigo Penal
Brasileiro de crime decorrente do erro essencial:

Art. 236 - Contrair casamento, induzindo em erro essencial
o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento que nio
seja casamento anterior:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos.

Paragrafo tnico - A agdo penal depende de queixa do
contraente enganado e ndo pode ser intentada sendo depois
de transitar em julgado a sentenc¢a que, por motivo de erro ou
impedimento, anule o casamento.

Nota-se que, em desconformidade com o principio do direito
penal minimo, a tipificagdo visa proteger a regularidade da realizagdo dos
casamentos. O delito seria doloso, cometido com pleno conhecimento da
indugdo em erro essencial. Todavia, no caso objeto deste artigo, o dolo
nao estaria voltado para induzir o conjuge a erro, mas garantir o direito
fundamental inviolavel da privacidade.

Como se ndo suficiente a notéria marginalizagdio que sofre a
populagao transexual, a incriminagdo do erro essencial sobre a pessoa
transexual é, tdo somente, a criminalizagdo da transexualidade em si.
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Conclusao

E necessrio pontuar que o tema é minudencioso e conta com
expressiva doutrina favoravel a aplicagdo do instituto do erro essencial ao
matrimonio de pessoa transexual realizado sem que revelasse previamente
sua identidade de género. Defende-se, de maneira audaz, que o instituto do
erro essencial deveria adaptar-se as tendéncias trazidas pela Constitui¢do e
pelos Tratados Internacionais.

Parte da doutrina civilista hodierna continua a reproduzir discursos
preconceituosos ao tratar do erro essencial equiparando homossexualidade
a rufianismo e praticas de magia negra (CAMPOS; LOBO; LEAL, 2014). A
orienta¢do sexual e a identidade de género ndo podem ser compreendidas
como imorais, desonrosas ou infames. Nesse sentido, a complexidade da
questdo transexual exige adequagao do instituto, caso contrario, continuara
a reproduzir violagdes a sua condi¢ao de sujeito de direitos.
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo elaborar uma andlise historica da
evolugdo do instituto do divorcio no direito brasileiro. Afinal, nos ultimos
anos, o numero de divércios realizados no territério brasileiro tem
aumentado exponencialmente. Todavia, nem sempre isso foi possivel. Por
um longo periodo de nossa histéria, ndo apenas a mulher era considerada
relativamente incapaz, como também nao existia a possibilidade de haver a
quebra do vinculo conjugal, por falta de previsao legal. Diante disso, passa-
se a analise de como o “divércio” foi se desenvolvendo em nossa legislagéo,
até se transformar no instituto que conhecemos hoje..

Palavras-chaves: Divorcio - Separagao de fato - Separagdo judicial -
Evolucio.

Introdugao

O divércio como instituto, na legislagao brasileira, sé passou a ser
aceito com o estabelecimento da Lei do Divorcio em 1977 (Lei n° 6.515,
de 26 de Dezembro de 1977). E mesmo assim, ainda eram exigidos certos
requisitos para que ele pudesse se configurar.

Foi somente com o advento da Emenda Constitucional 66/2010,
em 13 de julho de 2010, que tivemos uma inovagdo no 4mbito do Direito
de Familia brasileiro. Isso porque foi somente com a referida emenda que se
proporcionou maior dinamicidade ao instituto do divorcio, ja que a mesma
extinguiu o requisito de prévia separacao judicial por mais de um ano ou de
separacdo de fato comprovada por mais de doisanos.

Diante disso, compreende-se que o divorcio, como forma de
dissolucéo do vinculo matrimonial, é inova¢io recente no direito brasileiro.
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Todavia, por mais que o divorcio seja recente na legislagdo brasileira,
ele era previsto em muitas outras culturas, que ja nos tempos antigos o
praticavam. Logo, entende-se que o divorcio nao é inovagao da modernidade,
pois ha muito ja se configurava. Nas incriveis palavras de Silvio Venosa:

Os povos da antiguidade, babilénios, egipcios, hebreus,
admitiam o divércio com maior ou menor extensdo. No
direito romano, o casamento dissolvia-se pela morte de um
dos conjuges, pela perda da capacidade e pela perda da affectio
maritalis. Desse modo, a perda da afei¢do matrimonial era,
mais do que um conceito de separagdo, uma consequéncia
do casamento romano. Desaparecendo a affectio, desaparecia
um dos elementos do casamento. Belluscio (1987, v. 1:356)
aponta que embora de inicio o divdrcio fosse raro na pratica,
na época classica, no contato com a civilizagdo grega, houve
modificagdo nos costumes primitivos e enfraquecimento
da organizagdo e estabilidade familiar. Por outro lado,
o desaparecimento do casamento cum manu também
contribuiu para facilitar o divércio.

E evidente que, com o cristianismo, hd uma sensivel modificagéo
no direito matrimonial, especialmente no tocante a dissolugdo
do casamento. Desaparece definitivamente a nogdo de repudio
da mulher, criando-se maiores dificuldades para a separagio do
casal. A doutrina sobre a indissolubilidade do vinculo toma forma
definitiva no século XII, a0 mesmo tempo em que se cria a teoria
da separagdo de corpos, que faz cessar a vida em comum sem
possibilidade de contrair novas ntpcias, como o desquite, que
vigorou entre nos até 1977, quando da Emenda Constitucional
n° 9/77, que introduziu o divércio no ordenamento brasileiro,
ap6s vencer fortes barreiras de resisténcia.!

Assim, diantedotrechoacimacitado, percebe-se que, historicamente,
a indissolubilidade do casamento néo era regra. Em verdade, como afirma
Caio Mario da Silva Pereira, os povos antigos cultivavam a nogao do vinculo
conjugal passivel de rompimento, salvo algumas poucas exce¢des.?

1VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 172 e 173.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. v. 5: direito de familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 275.

312



O mesmo ainda diz que:

Os monumentos que nos legaram as civilizagdes antigas
atestam a existéncia do divércio. O velho testamento do povo
hebreu o aprovava, indo mesmo mais longe, por admitir o
repudio unilateral - libellum repudii - como prerrogativa
marital. O cddigo de Hamurabi facultava o divércio ao
marido e & mulher. Na Grécia, praticou-se o divércio e
admitiu-se o repidio da mulher estéril. Em Roma, nio
obstante proclamar-se, o casamento era unido por toda a
vida - consortium omnis vitae - e o divorcio era consequéncia
natural de ser o casamento sustentado pela affectio maritalis:
desde que esta desaparecia, tinha lugar a separagdo -
divortium. Mesmo o matrim6nio sacramental e solene
(confarreatio), que a principio se reputava indissolavel, veio a
dissolver-se "pr uma ceriménia contrdria - diffarreatio genus
erat sacrificii quo inter virum et mulierem fiebatdissolutio.

Conclui-se, entdo, que o divorcio era sim previsto em vérias culturas
antigas. Contudo, como afirma o autor Silvio de Salvo Venosa, o referido
instituto encontrou maiores dificuldades para ser aplicado em legislacoes
recentes devido ao crescimento do cristianismo, o qual rejeita imensamente
a ruptura do casamento.

Ou seja: o cristianismo configurou grande resisténcia ao
desenvolvimento do instituto do divércio em iniimeras legislagdes, estando
dentre elas, a brasileira.

Por isso, ainda no século XX néo era possivel haver a dissolu¢ao do
vinculo conjugal no Brasil. O préprio Cédigo Civil de 1916 néo trazia essa
possibilidade. Logo, somente era possivel haver o chamado “desquite” e, mesmo
assim, por meio de tal instituto apenas havia o rompimento da sociedade
conjugal, mas nao do vinculo matrimonial existente entre os conjuges.

Todavia, hoje em dia, no inicio do século XIX, nds brasileiros ja
temos o direito de nos divorciarmos. Isso sem que seja exigido nenhum
requisito prévio, como separacao judicial ou separagao de fato.

3 Op. Cit. p. 275.
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Inclusive, é importante frisar que a quantidade de divorcios
ocorrendo no pais é imensa. Segundo demonstram os dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica:

O Brasil registrou 1.095.535 casamentos civis em 2016, dos
quais 1.090.181 entre pessoas de sexos diferentes e 5.354
entre pessoas do mesmo sexo. Houve queda de 3,7% no total
de casamentos em relagdo a 2015. E o0 que mostra a pesquisa
Estatisticas do Registro Civil 2016, do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica(IBGE).

A redugio foi observada tanto nos casamentos entre conjuges
de sexos diferentes quanto entre conjuges do mesmo sexo,
com exce¢do das regides Sudeste e Centro-Oeste que
apresentaram aumento nos casamentos civis entre pessoas
do mesmo sexo, de 1,6% (de 3.077 para 3.125 casamentos)
e 7,7% (de 403 para 434 casamentos), respectivamente. [...]
Em 2016, a pesquisa apurou que foram concedidos 344.526
divorcios em 12 instancia ou por escrituras extrajudiciais,
um aumento de 4,7% em relagdo a 2015, quando foram
registrados 328.960 divorcios.

[...] No Brasil, o tempo médio entre a data do casamento e a
data da sentenca ou escritura do divorcio é de 15 anos.

Ainda, vale trazer que:

[...] A gerente da pesquisa, Klivia Oliveira, mostrou que este
¢ 0 segundo ano consecutivo com aumento do numero de
divércios e diminuigdo de casamentos “A proporc¢do é de
trés casamentos para cada divdrcio’, comenta. E a excecgdo
fica por conta dos casamentos homoafetivos que, apesar de
representarem pouco mais de 0,5% das unides registradas, sao
a por¢ao que seguecrescendo,com aumento de10%em2017.

4 CAMPOS, Ana Cristina. Brasil registra queda no namero de casamentos e aumento de divorcios em
2016. 2017. Artigo disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-11/brasil-registra-
queda-no-numero-de-casamentos-e-aumento-de-divorcios-em-2016. Acesso em 27/05/2019, as 12:00.
5 LOSCHI, Marilia. Casamentos que terminam em divorcio duram em média 14 anos no pais. 2018.
Artigo  disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/22866-casamentos-que-terminam-em-divorcio-duram-em-media-14-anos-no-pais.
Acesso em 27/05/2019, as 12:07.
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Por isso, diante dos crescentes indices de divdrcio realizados no
pais, é imprescindivel estudar o desenvolvimento de tal instituto no ambito
do direito brasileiro. Afinal, mesmo sendo instituto recente em nosso
direito, ja tem possui enorme abrangéncia dentre a populagio.

1.A evolugao do instituto do divorcio no direito brasileiro

1.1. O “divorcio” no cédigo civil de 1916

Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916 ndo era possivel ocorrer
a dissolugao de vinculos conjugais.

Em verdade, na época, a mulher somente era considerada
plenamente capaz enquanto ainda era solteira. Quando casava, a
mulher perdia a sua plena capacidade e passava a ser considerada como
relativamente incapaz. Em seu artigo “A mulher no Cédigo Civil”, Maria
Berenice Dias afirmou que:

O Cédigo Civil de 1916 era uma codificagdo do século
XIX, pois foi no ano de 1899 que Clévis Bevilaqua recebeu
o encarrego de elabora-lo. Retratava a sociedade da época,
marcadamente conservadora e patriarcal. Assim, sé podia
consagrar a superioridade masculina. Transformou a
forca fisica do homem em poder pessoal, em autoridade,
outorgando-lhe o comando exclusivo da familia. Por isso,
a mulher ao casar perdia sua plena capacidade, tornando-
serelativamente capaz, como os indios, os prodigos e os
menores. Para trabalhar precisava da autorizacio do marido.®

Ainda, na época, existia uma visdo bastante estreita acerca da
entidade “familia”, de forma que a mesma era limitada ao grupo origindrio
do casamento, caracterizado pelacosanguinidade. Portanto, entende-se
que, naquele tempo, s6 o casamento era capaz de constituir familia legitima.

Aqueles filhos que nascessem de relagdes extramatrimoniais seriam
considerados filhos ilegitimos, ndo podendo ser reconhecidos e muito menos

6 DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Artigo disponivel em: http://www.mariaberenice.
com.br/uploads/18 - a mulher no c%F3digo civil.pdf. Acesso realizado em 17/05/2019, as16:38.
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se tornar herdeiros. Também existia distin¢do entre os filhos naturais e os
adotivos, de forma que, se o adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou
reconhecidos, a relacdo de adog¢do ndo envolveria a de sucessdo hereditaria.

Ainda, os individuos os quais quisessem constituir uma relacao
livre, como seria a unido estavel nos dias de hoje, ndo teriam sua familia
reconhecida, pois, para isso, era preciso haver o casamento.

Assim, devido a essa imensa sacraliza¢do da familia e do casamento,
ndo havia a possibilidade de dissolu¢do do vinculo conjugal. Existia,
excepcionalmente, a possibilidade de romper a sociedade conjugal, no caso
de “desquite”, todavia, por mais que houvesse essa ruptura da sociedade
conjugal, o casamento em si ndo era dissolvido. Nas palavras do autor
Flavio Tartuce:

A sociedade conjugal constitui um ente despersonalizado
formado pelo casamento e relacionado com os deveres de
coabitagio, fidelidade reciproca e com o regime debens.”

Ou seja: como s era possivel acabar com a sociedade conjugal, e
nao com o vinculo matrimonial, os individuos apenas eram desobrigados
quanto aos deveres acimacitados - coabitagao e fidelidade reciproca.

O desquite, por sua vez, poderia ocorrer em casos de adultério,
tentativa de morte, sevicia ou injuria grave e de abandono voluntario do lar
conjugal por dois anos subsequentes. Caso houvesse a configuragao de uma
dessas hipoteses, caberia a um dos conjuges propor a agdo de desquite. Se
fosse incapaz, poderia ser representado por ascendente ou irmao. Inclusive,
segundo Eduardo Pereira de Araujo:

Frente ao crescimento do movimento divorcista, que aos
poucos vinha ganhando for¢a principalmente entre os
congressistas, o legislador constitucional se antecipou a uma
possivel regulamentacio infraconstitucional da separacgdo e
do divércio e inseriu a indissolubilidade do casamento na
Constituigdo de 1934, o que conferiu status constitucional a
esse preceito. O art. 144 da entdo Constituicio eraclaro:

7 TARTUCE, Flavio; SIMAQ, José Fernando. Direito Civil V: familia. Rio de Janeiro: Forense; Sio
Paulo: METODO, 2008. p.178.
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“Art 144 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel,
esta sob a protecio especial do Estado.

Pardagrafo tnico - A lei civil determinara os casos de desquite
e de anula¢do de casamento, havendo sempre recurso ex
officio, com efeito suspensivo”?

Diante do acima exposto, pode-se compreender que o instituto
do divdrcio € bastante recente, vez que na vigéncia do Cédigo Civil de
1916, instituido pouco mais de 100 anos atras, ainda nao era permitida
a dissolugao do vinculo conjugal. Ou seja: o divércio, como conhecemos
hoje, s6 ¢ possivel devido a uma intensa luta social.

1.1.1 A separagdo de fato como consequéncia da indissolubilidade
do vinculo conjugal

E necessério discutir, ainda, sobre o fato de que, durante o periodo
de vigéncia do Codigo Civil de 1916, passou-se a configurar um quadro
intenso de separagdo de fato entre os individuos, face a indissolubilidade
do vinculo conjugal entre os individuos.

E verdade que em casos especificos poderia haver a dissolucio da
sociedade conjugal, contudo, como ja foi dito, mesmo assim ndo poderia
ocorrer o rompimento do casamento. Logo, entende-se que nio existia a
possibilidade de encerrar o casamento.

Entretanto, o fato de a lei ndo prever a possibilidade de dissolugdo
do vinculo conjugal nao impediria os individuos de nao ficarem mais
juntos. Ou seja: no ambito juridico, as pessoas nao teriam como se separar
nem como casar novamente, mas fora dele os individuos tinham liberdade
para agir como se nao estivessem mais casados. Afinal, como eles seriam
forcados a ficar juntos?

Em fungdo disso, hoje, entende-se que, na época, com a
impossibilidade de ruptura do vinculo conjugal, o que ocorria era a
separacao defato.

8 ARAUJO, Eduardo Pereira de. Evolugdo histérica dos institutos da separagio e do divércio no
direito brasileiro e a Emenda Constitucional n.°66/ 2010.2010. Artigo disponivelem:http://www.

conteudojuridico.com.br/artigo,evolucao-historica-dos-institutos-da-separacao-e-do-divorcio-no-direito-
brasileiro-e-a-emenda-constitucional-n,29383.html# edn8. Acesso realizado em 17/05/2019, as 17:13.
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Por sua vez, para discutir melhor esse instituto, vale citar o que
dizem os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald sobre o
tema:

Malgrado a falta de previsdo expressa no Cédigo Civil de 1916
e a natural indiferenca do sistema juridico, hodiernamente,
nido paira qualquer duvida quanto a possibilidade de
decorrerem efeitos juridicos da separagéo de fato.

Assim, da mesma forma que o estado fatico pode ter o condéo
de constituir uma familia (por intermédio da unido estavel),
pode determinar efeitos extintivos sobre um determinado
nucleo familiar, fazendo cessar situagdes diversas, de cunho
pessoal ou patrimonial.

E fato juridico. Um simples reconhecimento da teoria da
aparéncia, visualizando consequéncias juridicas de um
estado factual relevante para as relagdes familiares.

A separacio de fato é estado continuativo, ndo se
caracterizando pela simples cessa¢do da coabitagdo em razdo
de interesses profissionais ou pessoais dos consortes, quando,

por exemplo, resolvem conviver em casas separadas.’

Também contribui para o entendimento do instituto em questio, o
autor Flavio Tartuce, o qual afirma que:

E notério que a separagdo de fato somente ocorre no plano
fisico e extrajudicial, ndo se confundindo com a separagdo
de direito ou juridica, pois ndo gera os mesmos efeitos
juridicos.'®

Diante disso, compreende-se que a separa¢ao de fato corresponde a
situagdo fatica na qual se encontram os conjuges. Ou seja: como a legislagdo
do Cédigo Civil de 1916, diferentemente de nossa legislagdo atual, ndo

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, nelson. Direito das familias: de acordo com a Lei n°
11.340/06 - Lei Maria da Penha e com a Lei n° 11.441/07 - Lei da Separacio, Divorcio e Inventario
Etrajudiciais. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.p. 343 e 344.

10 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil V: familia. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2008.

318



permitia a ruptura do vinculo matrimonial, apenas ocorria a separagdo
de fato, que corresponderia a separagao fatica dos conjuges. Inclusive, esse
tipo de separagdo ainda é bastante comum nos dias de hoje, a exemplo de
individuos que, por motivos religiosos, ndo querem romper o seu vinculo
de casamento, mas deixam de ficar juntos, sem precisar observar os deveres
de coabitacio e de fidelidade reciproca. Era o que ocorria na época, até o
surgimento da possibilidade de haver a separagao judicial e o divorcio.

1.1.2 Criagdo do instituto da separacao judicial e surgimento da
possibilidade de haver a ruptura do vinculo conjugal

A separagdo judicial, por meio da qual os conjuges ndo precisam
mais manter os deveres do casamento (mais especificamente, pondo fim
aos deveres de coabitacdo, fidelidade reciproca e ao regime de bens), apesar
de ndo poderem contrair novo matrimonio, foi instituida no Brasil, ainda
no Cédigo Civil de 1916, pela figura do desquite, sendo necessario um
tempo minimo de dois anos de casamento para que pudesse ser pedido o
desquite por mutuo consentimento.

A Lei n° 6.515/77, conservando o que estava previsto nos arts.
317 e 318 do Coédigo Civil Brasileiro de 1916, previa, em seu artigo 4°, a
separacdo judicial por mutuo consentimento, e em seu artigo 5° a separagao
judicial pedida por um dos conjuges, sendo uma san¢do imputada ao outro
que praticasse “conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave
violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum”
(art. 5°). Tais modalidades receberam a denominacéo, respectivamente,
de separacdo-remédio e separagdo-san¢do, uma vez que previam causas
culposas e nao-culposas de separagao.

Era personalissima dos conjuges a legitimidade para a propositura
de tal agdo, além de ser exigido um prazo minimo de um ano de convivéncia
conjugal antes de poder-se entrar com o pedido de separagao-remédio. No
caso de incapacidade de um dos conjuges, o direito de pedir a separagdo
judicial poderia ser exercido mediante representagao por meio de curador,
ascendente ou irmao, conforme dispunha o §1° do art. 3° da Lei 6.515/77.

Hé4 uma grande divergéncia doutrindria no que tange o Cddigo
Civil de 2002, uma vez que o mesmo traz previsto tanto o instituto do
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divorcio quanto o da separacgdo judicial. Ha autores que defendem que os
dois institutos ainda sdo previstos e podem ser utilizados, como demonstra
Caio Mario da Silva Pereira ao escreverque:

O Cédigo Civil de 2002, seguindo a linha de orientacio da
Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, abracou a teoria
do “divércio-remédio’, sem prejuizo da separagio judicial
pura e simples (contenciosa ou consensual), que provoca a
dissolucdo da sociedade conjugal sem a ruptura do vinculo
matrimonial."!

Em contrapartida hd outros que afirmam que atualmente é aplicavel
apenas o divorcio, mesmo o atual Céodigo Civil prevendo os dois institutos
em seus artigos 1571-1582. Para os propdsitos deste artigo iremos explicar
como funciona este instituto como se ele ainda fosse utilizado, nos afastando
inicialmente deste debate.

A separagao judicial pode ser dividida em dois tipos, conforme
citado anteriormente: a separagao-remédio, que se traduz no procedimento
de separagdo judicial por mutuo consentimento; e a separagao-san¢ao que
é expressa pelo procedimento de separagdo a pedido de um dos conjuges
ou separagcao litigiosa.

1.1.2.1 Separacao Judicial por Miutuo Consentimento

Conforme explica o art. 1574 do atual Cédigo Civil, ha separagdo
judicial por mutuo consentimento sendo eles casados hd mais de um ano e
manifestando tal desejo perante o juiz. Seu procedimento era regido pelo
art. 34 da Lei do Divdrcio e pelos arts. 1120-1124 do CPC/73. A Lei n°
11.441/2007 acrescentou o art. 1124-A ao CPC, possibilitando a realiza¢ao
da separagdo por escritura publica, quando nao haja filhos menores ou
incapazes do casal. Como afirma Silvio de Salvo Venosa:

Essa alteracdo era reclamada de ha muito, pois ndo ha mesmo
necessidade de intervengdo judicial se os conjuges estdo de
pleno acordo. Se ha filhos menores ou incapazes do casal,

11 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢des de direito civil - Vol. V: direito de familia. 25. ed. rev,,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 309.
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a intervencdo judicial se justifica de persi, para a protegdo
ampla deles. As partes podem valer-se da escritura publica se
preencherem os requisitos. Trata-se de uma faculdade como
aponta o texto legal. Este é o grande trunfo dessa norma,
principalmente porque as escrituras publicas de inventdrio
e partilha, separagdo e divorcio consensuais ndo dependem
de homologacio e sao titulos habeis para o registro civil e o
registro imobilidrio.'?

1.1.2.2 Separacao Litigiosa

Quando foi introduzido no Brasil a figura do desquite, por meio
do Cédigo Civil de 1916, constava em seu art. 317 que o desquite litigioso
s6 poderia ser pedido se se adequasse a uma das condutas previstas no
art. 317, a saber: adultério, tentativa de morte, sevicias ou injuria grave,
abandono voluntario do lar por mais de dois anos. Em sentido oposto, a Lei
do Divorcio, em seu artigo 5°, deixa de prever um rol taxativo, apresentando
uma férmula genérica que tanto abrange quanto expande as razdes do rol
do art. 317 do CC/1916. O Cédigo Civil de 2002, em seus artigos 1572 e
1573, prevé um rol de condutas que ensejam a separagao judicial.

As principais razoes elencadas para a separagao litigiosa baseadas
na impossibilidade de comunhao de vida previstas no Codigo Civil de 2002
estdo dispostas nos incisos do artigo 1573:

Art. 1573. Podem caracterizar a impossibilidade da
comunhdo de vida a ocorréncia de algum dos seguintes
motivos: I: Adultério; II: Tentativa de Morte; III: Sevicia
ou Injuria Grave; IV: Abandono Voluntario do Lar durante
um ano continuo; V: Condenagdo por crime infamante; VI:
Conduta Desonrosa."?

Vale a pena ressaltar que o art. 1577 do Cédigo Civil prevé que pode
haver reconciliagao dos conjuges, restabelecendo a sociedade conjugal,
independentemente de qual seja o motivo que ensejou a separagio.

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 174.

13 CODIGO CIVIL DE 2002: Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

321



Tal requerimento deve ser feito nos autos da agdo de separagdo, sendo
restabelecido o casamento da mesma forma como foi constituido e, a priori,
com o mesmo regime de bens. Venosa afirmaque:

Oart. 46 da Lein°® 6.515/77 determina que requerimento nesse
sentido seja feito nos autos da agdo de separagdo. A norma
é processual e continua, em principio, em vigor. Quando se
tratar de separagio efetivada por escritura publica, ha de se
concluir que o pedido deve ser instruido com a respectiva
certiddo. O casamento ¢ restabelecido nos mesmos termos
em que foi constituido, mantido, portanto, 0 mesmo regime
de bens. Para que ocorra a modificagdo do regime de bens.
Para que ocorra a modificagdo do regime de bens, segundo
o vigente Cddigo, ha necessidade de que os codnjuges fagam
pedido nesse sentido, justificando a necessidade (art. 1.639, §

2°). Essa é uma das hipoteses em que pode efetivamente
ocorrer necessidade de alteracio do regime patrimonial.'*

1.2 O divorcio no cédigo civil de 2002

O Codigo Civil de 2002 trata do divorcio em seus artigos 1571-
1582, tendo seguido a teoria do divorcio-remédio, segundo o qual os
conjuges findam a relacdo conjugal quando as circunstincias faticas se
demonstram incompativeis com a sobrevivéncia de tal vinculo, mantendo
a linha de orientagdo da Lei n° 6.515/77. O sistema aqui implantado teve
inspiragdo no Direito Francés, que admite tanto a separa¢do de corpos
quanto o divdrcio. Assim sendo, do mesmo modo que no Direito Francés,
o legislador brasileiro permitiu a conversio da Separagdo Judicial em
Divércio.

Vale a pena salientar que com o divércio finda o casamento Civil,
uma vez que ao legislador nao cabe interferir com a validade do casamento
no ambito religioso, como consta no art. 24 da Lei n°6.515/77 (Lei do
Divoércio). Ademais, o Codigo Civil de 2002 manteve muito do que consta
na referida lei.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 207.
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Com relagdo ao que constava na Lei n° 6.515, houve significativa
mudanga em relagdo ao divorcio com a entrada em vigor da Constituigdo
de 1988, que mesmo nao revogando o disposto na referida lei, deixou de
exigir prazo para que um dos conjuges, ouambos, entrassem com o pedido
de divoércio.

No Cédigo Civil em conjunto com a Lei 6.515/77 prevéem dois
tipos de divorcio: 1: Divércio Direto: um dos conjuges ou os dois ingressam
diretamente com a a¢ao de divdrcio; 2: Divorcio-Conversdo: o casal que
ja se encontra separado judicialmente ingressa com agdo para converter a
separacdo judicial em divércio. Tal conversdo poe fim a relagao conjugal,
dissolvendo o casamento e habilitando ambos a contrairem novas nupcias.

As vantagens da realiza¢do do divdrcio no cartério é o tempo
para execugdo, posto que apds o pagamento dos impostos e
taxas necessarios o divércio é realizado em poucos dias.

Os requisitos para que a realiza¢do do divércio direto sdo: 1:
Casal separado de fato; 2: Inexisténcia de filhos menores ou
incapazes; 3: Partes assistidas por advogados.

Os documentos necessarios sdo:

a) Das partes: 1: Copias da cédula de identidade (RG, CNH
e etc...) e do CPF; 2: Certiddao de casamento na validade
de 90 dias (original e cépia autenticada); 3: Indicagdo
da qualificagdo completa dos separados: nacionalidade,
profissdo, endereco residéncia; 4: Certiddo de nascimento ou
cédula de identidade dos filhos absolutamente capazes, se for
o caso (original e copiaautenticada).

b) Dos bens imdveis a serem partilhados: 1: Certiddo
atualizada da matricula ou da transcri¢do do imdvel (vale por
30 dias) (original e cdpia autenticada); 2: Certiddo negativa
de Tributos Imobilidrios (original e copia autenticada); 3:
Espelho do IPTU ou certiddo de valor venal do ano corrente
(original e cOpiaautenticada).

c) Dos bens moveis a serem partilhados: 1: Veiculos:
Certificado de Propriedade do Veiculo e comprovagio
do seu valor venal (Ex.: valor venal para fins de IPVA); 2:
Agdes Negociais na Bolsa, no caso de S/A: estatuto social e
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comprovacao da cotagdo média das agdes alcangada na Bolsa
de Valores, do més anterior, através de jornais ou documentos
emitidos pela Bolsa de Valores (duas copias autenticadas de
cada); 3: Cotas de Ltda ou A¢des Nao Negociadas na Bolsa,
no caso de S/A: contrato social ou estatuto e o ultimo balan¢o
da sociedade, para calculo do valor patrimonial da cota ou
acao (duas copias autenticadas decada);

d) Outros créditos: documentos comprobatdrios de sua
natureza e valor (duas copias autenticadas);

Caso haja excesso de meagdo (um conjuge abrir mao de um pedago
na sua parte na divisdo dos bens em favor do outro) deverao ser calculados
e previamente recolhidos os valores referentes ao ITBI e ITCMD. Os valores
envolvidos no procedimento sdo os honorarios advocaticios que podem
variar de profissional para profissional e as taxas do cartério."

Caso haja filhos menores ou incapazes, é necessario que o divorcio
ocorra por via judicial, uma vez que os interesses dos filhos menores devem
ser tutelados e protegidos pelo Estado, justificando assim a existéncia de tal
exigéncia.

Caso o divorcio nao seja consensual, devera seguir a via judicial
e o que dispoe a Lei 6.515/77 e o Cddigo Civil, ndo sendo necessario que
haja prévia partilha de bens para que seja declarado o divércio, conforme o
artigo 1581 do Cddigo Civil.

1.2.1 Emenda Constitucional n° 66: extin¢do do requisito de
prévia separagao judicial para possivel dissolu¢ao do casamento

O casamento como o conhecemos hoje, conforme discutido ao
longo do artigo, passou por uma série de transformagoes resultantes do
avanco sistematico da sociedade como um complexo sistema grupal, em
que os valores de um todo refletem, por consequéncia, naqueles individuos
e causas individuais.

15 YLENA, Luna. Divorcio x Separagao Judicial. 2014. Disponivel em: https://lunatenorio.jusbrasil.
com.br/artigos/151946160/divorcio-x-separacao-judicial. Acesso em: 27/05/2019 as 11:19.
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Historicamente, o casamento surgiu e se instalou na sociedade local
como um reflexo daquele meio, havendo dois grandes modelos medievais
que ilustram bem esse reflexo: o casamento pagdo e o casamento cristao.

Os politeistas, normalmente provenientes de regides como a
Normandia e a Escandindvia, enxergavam o casamento como uma forma
de instaurar a paz, procriando e garantindo a serenidade comum daquelas
familias e daquele povo, de maneira que essas unides eram tomadas
justamente por critérios politicos e sociais — e ndo sentimentais, ja que o
amor era visto como subversivo, i. e., como destruidor, agdultero ou ilegitimo
—sendo possivel, inclusive, um casamento poligdmico

De outro lado, tem-se o casamento cristio, base da sociedade
ocidental. Ha nesseinstituto uma verdadeira romantizagdo do ato, ja que,
desde a instauragdo da religido catolica como religido oficial do mundo
ocidental, vé-se nisso uma oportunidade de, além de fazer prevalecer
interesses politicos de familias especificas, bater de frente com o paganismo
e promover a evangelizacio e os valores catélicos no mundo.

O casamento, nesse sentido, instaurou-se enquanto associagao
perpetuadora de valores catolicos, como a formagio de aliangas entre individuos
e, essencialmente, comou ma ferramenta de imensa rejei¢ao aos valores pagaos.
Exemplo disso é a abominagao, verbi gratia, a poligamia e ao concublnato, ea
valorizagdo da virgindade feminina - algo entendido como pureza

A valorizagdo da imortalizacio do casamento, destarte, nada mais é
do que uma forma de eternizar esses valores, o que dd espaco, culturalmente,
a uma verdadeira aversio ao instituto do divorcio como ferramenta
limitadora dos valores catélicos, conforme ja discutido ao longo do texto.

Essa romantizagdo ocidental do casamento tem consequéncias,
¢ importante dizer, também no Brasil, ja que o pais compartilha, apesar
de ser um pais laico, de uma série de valores cristdos, tendo considerado
o divércio, tradicionalmente, como algo, no minimo, indigno e, por isso,
havendo censurado a sua institucionaliza¢io.

16 SOUSA, RAINER GONCALVES. Casamento, uma invengao crista. Disponivel em: https://www.
historiadomundo.com.br/curiosidades/casamento.htm. Acesso em 13 de Maio de2019.

17 Op. Cit.
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Com o tempo, entretanto, houvea flexibilizagao dessas regras, conforme
elucidado ao longo do artigo, e a consequente promulgagdo de normas que
tornaram a separagdo - e, hoje em dia, o divorcio - cada vez mais viavel.

Tendo feito essa recapitulacdo historica da aversio ao instituto
do divércio e da promulgagao de normas facilitadoras do instituto, faz-se
imprescindivel sublinhar o marco da Emenda Constitucional n° 66 para o
avanco da flexibilizagdo do divdrcio no campo juridico brasileiro.

Nesse sentido, pode-se apontar, para um melhor entendimento
didatico, que, apds as novidades trazidas pelo Cédigo Civil de 1916 quanto
a pos51b111dade de dissolu¢do da sociedade conjugal por morte, nulidade
e desqulte pela Simula 380 do STF, que permite o romplmento judicial
com a partilha do patriménio adquirido por esforgo comum'; e pela
lei n° 6. 515/77 que permite o fim da sociedade conjugal pelo divorcio
consensual”; faz-se novamente importante examinar as novidades trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo Civil de 2002, ja que
servem de base para o estudo da EC n°66/10.

Quanto a Constituicao Federal de 1988, é nitida a novidade trazida
pelo Artigo226, § 6°, quanto a possibilidade de dissolugdo do vinculo
conjugal pelo instituto do divorcio, que deveria, para uma eventual
aprovagio, contar, sob faculdade do casal, com uma prévia separagio, no
ambito judicial, de um periodo de um ano ou, na hipdtese do divércio
direto, de um periodo minimo de, obrigatoriamente, dois anos !

Ratificando esse suposto, tem-se no Codigo Civil de 2002 uma
série de hipdteses que versam justamente sobre a separagdo judicial como
exigéncia para o divorcio, sobretudo entre os artigos 1571 e 1580 do
Codigo, devendo o conjuge — ou ambas as partes — requerer tal conversao

18 AHALI Yussef Said. Divércio e separagio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 112 ed, 2005, Pg. 39.

19 Aplicagdo da Stimula 380 do STF. Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
busca?q=APLICA%C3%87%C3%830+DA+S%C3%9AMULA+380+DO+STE Acesso em 13 de Maio
de2019.

20 CAHALL Yussef Said. A lei do divorcio: na jurisprudéncia dos tribunais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1* Ed., 1984, Pg. 24.

21 BOBSIN, Diego Rafael de Oliveira. O divorcio apés a Emenda Constitucional n.° 66. Disponivel
em:http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12235. Acesso em 14
de Maio de 2019.
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de separagio judicial em divércio, passado o lapso temporal, em cartério, a
. . 2
fim de, enfim, dissolver a sociedade

Sob forte critica a disposi¢do desse pré-requisito da separagdo dos
conjuges para s6 entao haver o divdrcio, foilangado, em 2005, um anteprojeto
de Emenda Constitucional perante a Camara dos Deputados brasileira no
tangente a redagao do Artigo 226, § 6°, da Constitui¢ao Federal de 1988, a
qual dispunha que “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio,
ap0s prévia separagio judicial por mais de um ano nos casos expressos em
lei, ou comprovada separa¢io de fato por mais de dois anos”

Propunha-se através do anteprojeto, destarte, a modificagao do trecho
que versava sobre a separagao judicial ou a de fato, restando tao somente a
seguinte escrita: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”

A questdo, quanto a discussdo do anteprojeto na Camara, foi levada
a debate sob manifestacdo de uma série de argumentos de ambas as partes,
sendo eles contrarios ou a favor da aprovagdo da medida.

No tangente aos fundamentos contrarios a medida e, por
conseguinte, favoraveis apermanéncia do pré-requisito temporal no Artigo,
destacam-se aqueles que apontam o lapso temporal como algo positivo
frente a desisténcia do casamento, dado que, condicionados a um tempo
minimo de separagéo, o casal teria um tempo para pensar e eventualmente
desistir da conduta24, evitando arrependimentos e conservando,
aindaassim, os valores cristios da imortalidade do matrimonio.

Quanto aos argumentos favoraveis a elimina¢do do requisito
temporal do instituto da separagio, salienta-se o fato de, além de satisfazer
a preferéncia dos casais — que, via de regra, tendem a preferir ndo ter que
passar por um periodo de “teste” para conseguir se divorciar -, ser uma
maneira de evitar que o casal prolongue ainda mais os sofrimentos do
divorcio, garantindo que sua privacidade seja resguardada e que suas vidas
ndo sejam trazidas a tona em pleno tribunal .

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 232 Ed., Vol. 5, 2008,
Pg. 330.

23 LOBO, Paulo. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 5¢ Ed., 2014, P. 133.
24 Op. Cit. P.134.
25 Op. Cit. P133.
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Aprovada a Emenda em 2010 e consequentemente alterado o
Artigo 226, § 6°, pode-se dizer que o divdrcio agora é tdo somente direto
- tanto por mutuo consentimento quanto por litigio — ja ndo havendo um
critério temporal para a sua permanéncia. Nao é mais necessario haver
uma separagdo judicial por mais de um ano ou uma comprovada separagao
de fato por mais de dois anos para haver o divdrcio.

Vale colocar, ainda no tangente a EC66/10, que se discute,
doutrinariamente, se a retirada do trecho que versava sobre a separagdo
judicial do Artigo 226, § 6°, teria colocado fim ao instituto da separa¢do ou, ao
contrario, se, a partir dele, possibilitou-se a faculdade do instituto - ja que ao
mesmo tempo em que ha uma negligéncia constitucional quanto a separagao,
ha uma série de normas vigentes do CC/02 versando sobre a matéria.

Destrinchando as razdes pros e contras, tem-se, de um lado, que a
Emenda provoca a extingdo do instituto da separa¢ao, ja que, de acordo com
essalinha, a constitui¢do de nada dispOs sobre a separagéo, propositalmente,
no intuito de fazé-la desaparecer, de maneira que o Cédigo Civil, ainda que
possua uma série de Artigos que versem sobre ela, ndo deve ser levado
em conta — ja que, diante da hlerarqulzaqao das normas, uma lei ordinaria
jamais pode ir contra uma lei constitucional .

O entendimento majoritario em relagdo a separagdo, em contrapartida,
¢ o da faculdade do dispositivo, segundo defini¢do da Quarta Turma do STJ.
Isso porque o entendimento prevalecente, definido em via recursal, é o de que,
por haver uma omissao legal quanto ao dispositivo, esse deve ser interpretado
como uma possibilidade e ndo como uma restrigao, sendo a separagdo algo
inerente a liberdade de escolha dos individuos, a luz do CC/02 - segundo a
ministra relatora Isabel Gallotti, quem pode o mais, pode o menos~

1.3. O divércio impositivo e seu lugar nalegislagdo brasileira moderna

Convém pontuar, ainda, que o instituto do divdrcio sofreu,
recentemente, sua mais nova alteracdo, abarcada pelos Provimentos

26 Op. Cit. P. 135.

27QuartaTurmadefinequeseparagaojudicialaindaéopgaoadisposicaodosconjuges. Disponivel em:http://
www.stj.jus.br/sites/ST]/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Quarta-
Turma-define-que-separa%C3%A7%C3%A30-judicial-ainda-%C3%A9-0p%C3%A7%C3%A30-%C 3%A0-
disposi%C3%A7%C3%A30-dos-c%C3%B4njuges. Acesso em 15 de Maio de 2019.
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06/2019 e 25/2019, de Pernambuco e do Maranhdo, respectivamente.
Aprovado primeiramente no dia 14 de maio de 2019 pelo Tribunal de
Justica de Pernambuco e, posteriormente, no dia 21 de maio do mesmo
ano pelo Tribunal de Justica do Maranhio?®, os provimentos versam sobre
o Divorcio Impositivo, cabendo analisa-lo.

De acordo com a deliberagao, o divércio pode agora, no estado
de Pernambuco - primeiro estado a aprovar a medida — e no Maranhio
ser realizado sem a concordancia de um dos conjuges e, portanto, sem a
necessidade de judicializagdo da medida, funcionando como um direito
potestativo do requerente — dai seu nome, Divorcio Impositivo.

Epossivel, apartir da entrada em vigor do provimento — qual seja
a data da sua publica¢do® -, que o divorcio seja realizado sem a
presencga, ou, até mesmo, consentimento do outro conjuge, sendo averbado
no cartoério de registro civil em que se registrou o casamento, através do
seguinte rito: o interessado comparece acompanhado de defensor, elabora
o documento sob interesse unilateral e impde fim ao casamento, sendo o
outro conjuge notificado em um prazo de cinco dias e, independentemente
de sua concordancia ou sumico, averba-se o divorcio™.

H4, entretanto, algumas ressalvas quanto a possibilidade do
casamento ser dissolvido através de tal previsdo legal, tais como a ciéncia de
que havera uma presunc¢ao de preferéncia da parte de que os bens do casal
sejam divididos igualmente; e o requisito da obrigatoriedade da auséncia
de filhos frutos do matrimonio, de nascituros, filhos de menor idade ou
incapazes. Importante colocar, também, que eventuais agdes de alimentos
serdo propostas posteriormente frente ao juizo competente’.

Permite-se, ainda no pedido de averba¢ao do divércio impositivo,

falar em retomada do nome de casado para o nome de solteiro do
requerente, devendo-se, nesse caso, registrar a alteragdo, também, no

28 COSTA FILHO, V. T;; ALBUQUERQUE JR, R. P. Divorcio impositivo é grave risco a cultura da
pacificagdo e a tutela dos vulneraveis. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-30/
opiniao-divorcio-impositivo-egrave-risco-cultura-pacificacao#_ftn1. Acesso em 18 de junho de 2019.

29 Provimenton.06/2019.Disponivelem: http://www.tjpe.jus.br/documents/29010/2103503/PRO-
VIMENTO+N%C2%BA+06-2019-CGJ+ORIGINAL.pdf/80b8a35e-9a57-90c0-c536-9b72037741b2.
Acesso em 18 de junho de2019.

30 IdemlIbidem.
31 IdemIbidem.
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assento de nascimento, respeitando-se a unidade competente para fazé-lo
e, de mesma forma, o art. 41 da Resolu¢ao n° 35 do Conselho Nacional de
Justica®.

Aponta-se, através do divércio impositivo, a existéncia de uma
tendéncia a ratificacio do divorcio como ndo mais um instrumento de
culpa e sang¢do, mas como um direito potestativo do individuo, em que, por
nao se fazer um juizo de valor de vontades e responsabilidades da decisao,
faz-se da medida um avanco em relacio ao burocritico ordenamento
juridico brasileiro.

Estabelece-se, assim, o posicionamento da mudanc¢a como uma
forma de prote¢do a mulher agredida, de maneira que ela, por gozar dessa
possibilidade de divércio unilateral, ndo necessitaria da anuéncia do
conjuge para se desfazer do matrimonio, desprendendo-se mais facilmente
daquele casamento infeliz*.

H4, entretanto, uma série de criticas ao divércio impositivo, indo
desde a discordancia da necessidade de defensor na averbagdo do divorcio
impositivo em cartorio civil a inconstitucionalidade da medida - ja que
a Constituicdo Federal expressamente prevé as hipdteses de dissolugdo
do casamento, sejam por via judicial ou extrajudicial (através de escritura
publica), ndo havendo nenhuma previsio do fim do instituto pela
modalidade administrativa, como deliberado pelos Provimentos 06/2019
e 25/2019".

Nesse sentido, como afirma Thais Precoma Guimaraes:

Além disso hd a previsao do Divércio Direito Consensual
Extrajudicial, procedimento que permite que o divdrcio
possa ser realizado diretamente em cartdrio, independendo
de intervencdo judicial, apesar de ainda ser necessario a
presenca de um advogado. Apesar de o provimento atender

32 Provimento-CGJ-25/2019. Disponivel em: http://gerenciador.tjma.jus.br/app/webroot/files/
publicacao/425391/provimento_25_2019_cgjma_21052019_1823.pdf. Acesso em 18 de junho de 2019.

33 Idem Ibidem.

34 TJPEaprovaprovimentoquepossibilitao“Divorcio Impositivo”. Disponivel em: http://www.ibdfam.
org.br/noticias/6941/TJPE+aprova+provimento+que-+possibilita+o+%E2%80%9CDiv
%C3%B3rcio+Impositivo%22. Acesso em 18 de junho de 2019.
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ao necessario desafogamento do Poder Judicidrio e a
desburocratizagdo da realizagdo de procedimentos simples,
a sua constitucionalidade é questionavel. Isso porque na
legislagdo civil estdo previstas apenas duas modalidades de
divorcio: o que for decretado judicialmente e o formalizado
por meio de escritura publica.

Nesse sentido, a tabelid Priscila Agapito, presidente
da Comissdo Notarial e Registral do IBDFam, destaca
que “a lei 11.441/07 que cuidou da desburocratizagio
dos procedimentos de separagdo, divorcio e inventdrio
ja determinou que had necessidade de intervengdo do
ente estatal para a formalizacio de vontade e esclareceu
transparentemente que se trata ou do juiz ou do notario,
ambos imparciais. E requisito de validade. A meu modesto
entender, ndo pode um provimento mudar, alterar uma regra
legal, suprimindo a presenga do juiz ou notario, banalizando
a solenidade da dissolvi¢do do casamento. O registrador civil
ndo tem atribuigdo para realizar o casamento, mas sim, o juiz
de paz. O registrador apenas reduz a termo o que presenciou,
dando publicidade erga omnes aquele fato juridico”

1.4. As implicagdes do instituto do divércio nacontemporaneidade

O casamento, apds todos os avangos estudados no artigo, permitiu,
a luz de sua ultima alteragao legal - isto ¢, da EC 66/10 e dos Provimentos
06/2019 e 25/2019 - e de todas as demais, que, caso cessasse 0 interesse em
continud-lo por uma ou ambas as partes, houvesse uma série de previsdes
que possibilitassem a dissolu¢ao do vinculo conjugal.

Dentretaispossibilidades,hdodivorciodireto—bemcomoafaculdade
do instituto da separagdo - e as hipoteses de anulabilidade do casamento,
a exemplo, v. g, doatodecoagiroutrapessoaasecasarconsigo,algoque,
insiste-se,nao diz respeito ao divorcio, mas a hipdtese de anulabilidade do
casamento”

35 GUIMARAES, THAIS PRECOMA. Constitucionalidade do divércio impositivo é questionavel.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-26/thais-guimaraes-constitucionalidade-divorcio-
impositivo

36 LOBO, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 52 Ed., 2014, P. 136.
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A culpa pelo divércio, nesse sentido, ndo é mais levada em
considera¢do no processo, de maneira que as partes, caso decidam se
divorciar, ja ndo devem expor suas razdes perante o Juizo, ndo havendo na
culpa ou nas razdes do divércio, portanto, quaisquer implicagdes no ambito,
V. g., da partilha dos bens ou da guarda dos eventuais filhos do casal”.

O ordenamento juridico que regula uma sociedade, ¢ interessante
colocar, éreflexo da forma como a prépria sociedade se enxerga e enxerga
toda a matéria ao seu redor, de maneira que as inumeras alteracoes — e
avancos — discorridas no presente artigo representam o retrato de uma
sociedade em mudancas.

O casamento ndo ¢ o mesmo do tempo medieval e tampouco é o
divércio, o que justifica os incontaveis avangos em relagao ao tema. Exemplo
disso é a propria mudanga de significado, no Dicionario Brasileiro Michaelis,
do instituto do casamento, que ou, apds pressao online a requerimento de
um leitor, a redagao de “unido legitima entre homem e mulher” para “ato
solene entre duas pessoas”38

\

Outro avanco juridico frente a metamorfose continua do corpo
social é o fato do direito ter conferido a primeira pensdo alimenticia a
um individuo homossexual, além de ter deferido a primeira sentenga de
divércio gay no pais, algo inédito na jurisprudéncia brasileira — sobretudo
se comparado a dissolugao do vinculo conjugal do Cédigo Civil de 1916.

AmudangadoentendimentodocasamentopeloDicionario Michaelis
somada as primeiras sentencas de dissolu¢do de vinculo homossexual no
pais, dessa forma, sdo mudangas de valores importantissimos quanto a
adaptagdo dos meios a realidade social, dado que a sociedade, por estar em
uma constante ebuli¢do, altera-se e reinventa-se acada dia, sendo dever do
direito acompanha-la.

E importante dizer, frente a tantos progressos no divércio do
ordenamento juridico brasileiro, que a matéria ainda estd longe, entretanto,
da perfei¢ao, sendo um instituto, via de regra, duradouro e burocratico, o

37 Ibidem.

38 SENRA, Ricardo. Dicionario Michaelis muda defini¢io de casamento apds pressdo online.
Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150702_salasocial _dicionario_
michaelis_casamento_rs.Acesso em 15 de Maio de 2019.
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que faz com que as partes acabem se ferindo ainda mais nesse traumatico
procedimento e, muitas vezes, sofrendo mais do que o necessario.

Torna-se imprescindivel, portanto, que o instituto do divércio
continue progredindo e acompanhando a sociedade que abarca,
naturalizando cada vez mais o processo e a figura do divorciado, a fim de
garantir a reiteragao de sua inclusdo social - razdo de ser do direito.

Conclusiao

Ainda no século XX, durante a vigéncia do Coédigo Civil de 1916,
ndo era possivel haver a dissolu¢do do vinculo conjugal, devido a imensa
sacralizacdo da familia que ocorria na época. Filhos tidos fora do casamento
eram considerados. Além disso, a propria mulher casada era considerada
relativamente incapaz, sendo o poder familiar focado na figura do marido.
Com o passar do tempo e a evolugdo da sociedade, foram surgindo formas que
permitissem que houvesse a separagdo do casal, inicialmente sem a quebra
do vinculo conjugal, apenas com a desobriga¢ao dos deveres matrimoniais.

A primeira vez que uma forma de haver separagdo de um casal com
a efetiva dissolu¢ao do vinculo conjugal foi com a previsao do divércio em
1977, ainda que com exigéncias de tempo minimo. Com o passar dos anos,
tal exigéncia de tempo veio a inexistir, bem como se observa que os institutos
anteriormente criados para promover a separagdo conjugal cairam em
desuso, quer por evolu¢do e mudanca dos conceitos da sociedade, quer por
ndo se adequarem mais ao contexto social como um todo.

Apesar de recente no Ordenamento Juridico Brasileiro, o instituto
do Divércio demonstra-se como um grande passo que garantiu, para
além da quebra do vinculo conjugal, a equipara¢ao da mulher na relagao
conjugal, ao ser garantido a ela a possibilidade de exercer o pedido para que
ocorra o divorcio.

Percebe-se, ademais, que o grande aumento no numero de
divorcios, para além da previsao legal, é um reflexo da mudanga de valores
da sociedade como um todo, que passa a considerar a manutengido de
uma relagdo prejudicial e que mantém as pessoas em uma situagao de
infelicidade menos importante do que a busca pela felicidade de ambos.
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Introducao

Historicamente, a classificacdo que diferencia filhos legitimos dos
ilegitimos foi superada pelo principio constitucionalmente assegurado
da igualdade de filiacdo. Ao estabelecer que os filhos terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, independentemente da relagdo na qual tiveram sua
origem, a Carta Magna pde termo as diferenciagdes filiais, em um processo
que representou a superacdo do modelo patriarcal e hierarquico das
Constitui¢des liberais e sua substituigdo pelo intervencionismo do Estado
social (LOBO, 2011).

Para além das relagdes naturais, a constitucionaliza¢do do direito
de familia também surtiu efeitos no ambito do parentesco civil. A adogdo,
anteriormente interpretada como instrumento juridico de complementagao
para as familias de casais com dificuldades de terem filhos, passou a
representar um instituto voltado a busca de figuras paternas para as criangas
que foram retiradas do seio da familia.

Insurgem-se, portanto, como principios norteadores das relagdes
paterno-filiais, além da afetividade, representando o dever mutuo existente
entre pais e filhos, a protecio da pessoa dos filhos, ramificada na convivéncia
familiar e no melhor interesse da crianca. A aplicagdo integrada de tais
orientagdes juridicas visa a garantia incondicionada dos direitos da crianga
e do adolescente, a serem tutelados ndo s6 pelos pais no exercicio do poder
familiar, mas também pela sociedade como um todo, bem como pelo
Estado.

Nesse contexto, ganha certo destaque o direito da crianga a filiagao.
A necessidade de identificacdo pessoal e social nas relagdes familiares é um
importante elemento da formagao do individuo, razdo pela qual, quando
nao for possivel estabelecé-la no a4mbito dos vinculos naturais, deve-se
buscar supri-la através da constitui¢do do parentesco civil. Com o fito de
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assegurar a materializagdo do direito de filiagao, podem a mae, o filho ou
até mesmo o Estado (MORAES, 2017), a partir da Lei n° 8.560/92, se valer
da agdo de investigagdo de paternidade, para assegurar que o registro de
nascimento do menor conte com maternidade e paternidade devidamente
estabelecidos.

Diante das possiveis intempéries que o processo judicial de tal
natureza pode ocasionar, tais como recusa do investigado e consequente
presuncao de paternidade, a agao de investigagdo de paternidade torna-se
uma matéria cuja analise e problematizacao ¢ imprescindivel na atualidade,
dadas a grande quantidade de demandas levadas aos tribunais superiores e
a existéncia de decisoes judiciais discrepantes.

A vistas dos elementos expostos, o desenvolvimento do presente
artigo esta ancorado na analise do caso da dupla paternidade bioldgica
atribuida a gémeos univitelinos no estado de Goids. A questdo que se
apresenta e se discute neste texto gravita em torno dos elementos discutidos
na sentenga, em especial, a multiparentalidade bioldgica e o principio do
melhor interesse da crianca.

A despeito de o caso tramitar em segredo de justiga, por se tratar
de processo judicial que versa sobre alimentos e do interesse de crianga, a
sentenca prolatada pelo Juizo de primeiro grau do estado de Goias, mais
precisamente na Comarca de Cachoeira Alta/GO, ganhou ampla visibilidade
nos espacos de discussdes e da midia, por sua peculiaridade em condenar
2 (dois) gémeos idénticos a serem incluidos na certidao de nascimento de
uma crianga, além de pagarem, cada um, pensao alimenticia para a filha.

Com a delimitagdo do objeto a ser analisado, qual seja, a tese
juridica sustentada para a condenacédo, parte-se para a compreensdo dos
elementos contidos na sentenca a luz dos didlogos sedimentados em nosso
ordenamento juridico e da doutrina, afetos ao direito das familias.

Segue breve resumo, a titulo ilustrativo, da decisdo tomada no caso
objeto do presente estudo’.

1 Dupla paternidade bioldgica: juiz determina que gémeos idénticos paguem pensdo a crianga.
Disponivel em: https://www.tjgo.jus.br/index.php/institucional/centro-de-comunicacao-social/17-
tribunal/6716-dupla-paternidade-biologica-juiz-determina-que-gemeos-identicos-paguem-pensao-a-
crianca Acesso em: 25 maio 2019
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O caso selecionado para o desenvolvimento do presente texto esta
assentado no julgamento de uma agao de investigagdo e reconhecimento
de paternidade com pedido de tutela antecipada de alimentos provisorios.

Na espécie, tem-se que a mae da autora mantinha relacionamento
com o0 seu suposto genitor, e que o nascimento da autora se deu em face
de tal relagdo. Narra-se, também, que os individuos dispostos no papel de
genitora e de genitor, realizaram o exame de DNA, para fins de comprovagao
da filiagao com a autora, e o resultado fora positivo.

Entretanto, o suposto genitor, doravante genitor nl, em sua defesa,
contestou o resultado positivo do exame de DNA, e requereu a realizagdo
de novo exame, dessa vez realizado com o seu irmdo gémeo idéntico/
univitelino, doravante genitor n2.

Por sua vez, o genitor nl requereu o ingresso de seu irmdo gémeo a
lide, alegando sua ilegitimidade passiva diante do novo resultado do exame,
e além, sustentou a auséncia de envolvimentos amorosos com a genitora da
autora. Por fim, requereu a realizagdo de um novo exame, agora capaz de
atestar com precisdo a paternidade, pleito pela feitura do exame de DNA
completo, TWIN TEST. Tal exame, como apontado na decisao prolatada,
possui custo elevado de realizacdo e baixa precisio na formulagdo do
resultado.

O genitor n2, agora ingresso como litisconsorte passivo, seguiu
a tese defensiva formulada por seu irmao, é dizer, também aduziu a sua
ilegitimidade passiva e a auséncia de relacionamento com a genitora da
autora.

Ao compulsar os autos, o Juizo da Comarca de Cachoeira Alta/GO
vislumbrou a situagao de que os irmédo gémeos, valendo-se de sua condi¢ao
genética e de feitio, usavam o nome do outro, de forma aleatéria e dolosa,
para a obtengdo de vantagens afetivas.

Entdo, diante da inviabilidade da realizagio do exame de DNA
completo, o TWIN TEST, devido ao grau de incerteza do resultado e do
alto valor monetéario para a sua realizagdo, atrelado ao fato da conduta
contraria a boa-fé empreendida tanto pelo genitor nl como pelo genitor
n2, o Juizo entendeu pelo reconhecimento da vincula¢ao bioldgica da
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autora em relacdo aos dois supostos genitores, por meio da aplicagio da
tese chamada de multiparentalidade biologica.

Assim, o provimento judicial proveu o pedido de reconhecimento
de paternidade para ambos os gémeos idénticos, fixando os alimentos em
30% (trinta porcento) do salario minimo vigente, para cada demandado.

Na conjun¢do deste artigo, realiza-se o cotejo da decisio em
comento as compressdes de multiparentalidade, do direito de filiacdo e da
incidéncia do principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente,
com o objetivo de analisar a possibilidade juridica da multiparentalidade
bioldgica aplicada ao caso que lastreou a produgédo do texto.

1. O direito de filiagao e a investigacao de paternidade

E possivel definir filiagio como “a relagio juridica decorrente
do parentesco por consanguinidade ou outra origem, estabelecida
particularmente entre os ascendentes e descendentes de primeiro grau”
(TARTUCE, 2017) ou “conceito relacional; (...) relagao de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada,
ou vinculada mediante posse de estado de filiagio ou por concepgio
derivada de inseminagdo artificial heterloga” (LOBO, 2011). Torna-se um
consenso doutrinario, portanto, que a filiagdo nao implica necessariamente
em lagos bioldgicos, mas de qualquer origem.

Diante de tais perspectivas, o Provimento n° 63 do CNJ, de
novembro de 2017, traduziu um avango no Direito Civil, como instrumento
bastante util na regularizacdo dos registros de estado de filiagdo pelas vias
extrajudiciais, posto que adequou a norma a realidade fatica multifacetada
das configuragdes familiares existentes nasociedade brasileira(CALDERON
e TOAZZA, 2019).

Superada a questao da exclusividade bioldgica da filiagao, observa-
se que um dos postulados mais mencionados do Direito de Familia,
pertinente ao direito de filiagao, diz respeito @ maxima latina “mater cemper
certa est”, representando a certeza que envolve os lagos filiais maternos. De
maneira oposta, nao é possivel afirmar o mesmo da paternidade, vez que a
presuncdo dela decorrente tem carater relativo, relacionado a existéncia de
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casamento contemporaneo ao nascimento. Tais pressupostos sao de grande
importancia em demandas que envolvam direito de filiagao.

Indiscutivel é que, em casos de abandono ou desconhecimento das
figuras parentais, a crianca deve ter o apoio do Estado, através do aparelho
judicial, para consecugdo do suprimento dessa lacuna. Isso porque “a nova
tabua axiolégica de valores inaugurada pela atual Constituicdo consagra a
filiagdo como um direito de todos os filhos, independentemente do modo
de concepgao ou da natureza da relagao que os vincula aos pais (CF, art.
227), e que se desatrela indelevelmente da permanéncia ou durabilidade do
nucleo familiar” (CHAVES, ROSENVALD e BARRETO, 2010).

Por tais circunstincias, nao sendo suficiente a presun¢io de
paternidade para fins de suprimento do direito de filiagdo, tornou-se comum
na jurisprudéncia a busca pela verdade biolédgica, atestada através de exame
de DNA (TARTUCE, 2017). Trata-se de uma ferramenta cientifica bastante
pratica e eficaz, principalmente no ambito das hipdteses de investigacdo
de paternidade de filhos havidos no curso ou nos periodos subsequentes a
dissolugdo de relagao conjugal.

Nos casos de investigagdo de paternidade relativa a filhos havidos
fora do casamento, a questdo torna-se mais tortuosa, pela possibilidade
de impugnacdo e recusa de realizagdo de teste com argumentagdo na
integridade fisica do investigado. Com vistas a elaborar uma solugao para
este impasse e assegurar o direito a filiagdo, em 2009 foram acrescidos o Art.
2°-A e seu paragrafo tinico a Lei n° 8.560/92, que trata dos procedimentos
de investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento.

Os supracitados dispositivos claramente representam a tutela
absoluta pelo Estado do direito de filiacdo, devendo este prevalecer inclusive
nas situagdes de negacao de realizagao dos testes sanguineos, uma vez que
estabelecem a possibilidade da utilizagao de todos os meios legais em sede
de agao de investigacdo de paternidade para alcancar a verdade dos fatos.
Assim sendo, a recusa do investigado gera uma das hipdteses de presungdo
de paternidade.

A persecugdo dos vinculos bioldgicos reais pode ser obstaculizada
por outras razoes. A exemplo do processo de investigacao de paternidade
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de Cachoeira Alta, o exame em aprego na presente analise ndo possui
pertinéncia ou utilidade nas circunstincias em que se questione a
possibilidade de vinculagao paterna de individuo cujo irmdo gémeo
univitelino também ¢é querelado. Isso porque a identidade da constituigdo
genética de tais pessoas ¢ matéria consolidada e consensual, devidamente
comprovada, na comunidade cientifica?, o que implicaria no descobrimento
de dois vinculos paternos na realizagdo de exame de DNA.

No caso em estudo no presente artigo, decidiu-se, portanto, em
mesclar institutos independentes do Direito Civil. Diante da existéncia de
ma-fé de irmaos que negam a paternidade e tentam oculta-la através da
condi¢do de gémeos, além da comprovagao de identidade genética através
de exame de DNA, ndo tendo sido possivel comprovar a efetivacdo de
relacao de nenhum dos dois com a mae, optou-se por reconhecer a dupla
filiacdo. Em andlise preliminar, ja é possivel detectar certa incongruéncia
na decisao em apreco, considerando que se por um lado visou a garantia do
direito de filiagdo, a0 mesmo tempo perpetuou a incerteza no conhecimento
da origem genética do demandante. Por tal motivo, a questao merece uma
analise mais aprofundada.

2. Multiparentalidade

Como mencionado anteriormente, o critério legal para defini¢do
da paternidade no Brasil era o biolégico. Assim, a filiagao legal foi
fundamentada no sistema codificado, associando-a a origem bioldgica
através do casamento juridicamente fundado, e somente se proveniente
dele seriam os filhos tidos por legitimos.

Entretanto, a familia ndo é uma estrutura engessada e pode se
constituir das mais diversas e variadas formas, o que, obrigatoriamente,
torna a nogao que a familia baseada apenas por liames genéticos, biologicos
e decorrentes do casamento civil, ultrapassada e insuficiente para disciplinar
as situagdes complexas que buscam a tutela jurisdicional.

2 PENA, Sérgio D.j.. O DNA como (unica) testemunha em determinagdo de paternidade. Revista
Bioética, Brasilia, v. 1, n. 1, p.1-1, 04 nov. 2019.
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A Constitui¢do Federal de 1988 normatiza valores ja sedimentados,
reconhecendo a evolu¢do da sociedade e o inegavel fendmeno social das
unides de fato, consolidando a superacio do matrimdénio como unico
critério para defini¢do legitima da paternidade no Brasil.

Por causa disso, a constituicdo familiar deve ser percebida e
compreendida pelo direito, nao s6 como proveniente do casamento formal,
mas também da unido estavel, entidade familiar protegida pelo Estado,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento (artigo 226, § 3°).

Além disso, a promulgacdo da referida Constitui¢do trouxe
principios norteadores da familia como a dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, III, da CF), base da comunidade familiar, garantindo o pleno
desenvolvimento e a realizagao de todos os seus membros, principalmente
da crianga e do adolescente (CE art. 227); a isonomia, ao reafirmar
a igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher, conjuges e
companheiros; o tratamento juridico igualitario dos filhos (artigo 5°, I da
CF); a solidariedade social (artigo 3°, I da CF); e a afetividade que, nesse
contexto, ganha dimensao juridica.

Maria Helena Diniz também pontua principios como o Principio da
“ratio” do matrimonio e da unido estavel que estabelece como fundamento
basico da vida conjugal a afei¢do e a necessidade de completa comunhao
de vida; o Principio da igualdade juridica de todos os filhos (CFE art.
227, § 6°, e CC, arts. 1.596 a 1.629); o Principio da pluralidade familiar,
uma vez que a norma constitucional abrange a familia matrimonial e as
entidades familiares (unido estavel e familia monoparental); o Principio da
consagra¢ao do poder familiar (CC, arts. 1.630 a 1.638), em substituigdo ao
marital e o paterno, no seio da familia; o Principio da liberdade, que pode
ser traduzido livre poder de constituir uma comunhéo de vida familiar por
meio de casamento ou unido estavel’.

Esses principios constitucionais do Direito de Familia trouxeram
significativa evolu¢ao ao ordenamento juridico brasileiro, principalmente
por reconhecer o pluralismo familiar existente no plano fatico, em virtude
das novas espécies de familia que se constituiram ao longo do tempo.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 5: Direito de Familia. 20 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 17-24.
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Assim, ao invés de priorizar a prote¢do do patrimdnio, como fazia
o Cddigo Civil de 1916, foi o direito dos individuos que passou a figurar
em primeiro plano, iniciando, assim, o reconhecimento das relagdes
interpessoais existentes na sociedade pelo direito positivado.

O conceito de multiparentalidade repousa sobre “a possibilidade
juridica conferida ao genitor bioldgico e/ou do genitor afetivo de invocarem
os principios da dignidade humana e da afetividade para ver garantida a
manuten¢ao ou o estabelecimento de vinculos parentais™.

Em uma conceituagdo a prima facie pode-se dizer que a
multiparentalidade, portanto, é o instituto que confere a possibilidade de
a crianca ou do adolescente incluir, em seu registro, mais um pai ou mais
uma mae, por vinculo constituido através da socioafetividade.

Esse instituto traz para o plano fatico a possibilidade de se
considerar uma relagao afetiva ao invés de uma relagao bioldgica, como
também ¢é perfeitamente possivel que se considere a coexisténcia de
vinculos bioldgicos e afetivos a0 mesmo tempo®, mas, como mencionado,
respeitando-se os principios do melhor interesse da crianga e da dignidade
da pessoa humana.

E relevante pontuar que a evolugio dos direitos conferidos aos
casais homoafetivos, pois o reconhecimento de familias constituidas por
individuos do mesmo género, ampliou a possibilidade de se incluir mais
um pai ou mais uma mae no registro de nascimento do seu filho, visto que,
nesses casos, sempre terdo duas maes ou dois pais.

Também guarda relagdo importante com o instituto da
multiparentalidade, o aumento na existéncias de familias ditas reconstituidas
que trazem a figura do padrasto e da madrasta, pois, apesar de o Cdodigo

4 POVOAS, Mauricio Cavallazi. Multiparentalidade - a possibilidade de multipla filiagio registral e seus
efeitos. Editora Conceito, 2012; pg. 79

5 Neste sentido, temos a tese de repercussao geral 622, do STF, na qual o Tribunal, por maioria e nos
termos do voto do Relator, fixou tese nos seguintes termos: “A paternidade socioafetiva, declarada ou
ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado
na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”, vencidos, em parte, os Ministros Dias Toffoli
e Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o Ministro Roberto Barroso, participando do encontro de
juizes de Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism Seminar, na Universidade de Yale, nos
Estados Unidos. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Liicia. Plenario, 22.09.2016.
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Civil de 2002 nao estabelecer o exercicio do poder familiar, determinando
deveres e direitos em relagdo aos seus enteados, mas que sao palco para o
surgimento de lagos afetivos que geram uma relagao de filiagao socioafetiva.

Também, nesta toada, contribui Cassetari:

A multiparentalidade ou pluriparentalidade constitui-se
como fato juridico contemporaneo, comumente existente nas
familias reconstituidas, nas quais tantos os pais bioldgicos
quanto os padrastos e madrastas exercem parentalidade
socioafetiva na vida dos seus enteados, colaborando com a
criagdo e desenvolvimento destes, bem como nas hipoteses
de filho de criagdo, na qual uma pessoa acolhe crianga,
conhecendo ou nao seus pais bioldgicos, para dedicar-lhe os
cuidados e fungdes da paternidade e ou maternidade, sendo
tais relacdes marcadas pela afetividade e convivéncia comum
(CASSETTARI, 2015, p. 55).

Dessa forma, a multiparentalidade pode ser muito benéfica ao
solucionar conflitos trazidos pelos novos arranjos familiares, mas que deve
ser utilizado com cautela e sob nenhuma hipdtese como um “coringa” para
solucionar litigios de dificil resolugdo. Assim, conclui-se que sempre ha de
ser observado o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

No ordenamento juridico brasileiro, apesar da existéncia de
entendimento doutrinario e jurisprudencial anterior, a multiparentalidade
apenas foi positivada em abril de 2009, com a decretacdo da Lein°® 11.924/09,
que alterou o art. 57 da Lei n° 6.015/73, estabelecendo a possibilidade de
coexisténcia de filiagao socioafetiva e de origem bioldgica nos casos em
que a mae ou o pai contrairem novo lago conjugal, tendo sido influenciada
pela tese de Christiano Cassettari, de que a multiparentalidade decorreria
da socioafetividade. Nesse sentido, a multiparentalidade apenas seria
compativel com a filiagao socioafetiva, ndo existindo espago para se falar
de multiparentalidade biologica.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em regime
de Repercussio Geral, a possibilidade de coexisténcia de paternidades de
diferentes naturezas. Ao analisarem o Tema 662, que teve como leading case
o Recurso Extraordinario 898060, o Plenario do STF ndo sé estabeleceu
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a possibilidade do reconhecimento dos vinculos concomitantes da
paternidade socioafetiva e de filiagdo baseado na origem bioldgica, mas que
tal coexisténcia nao eximiria de responsabilidade o pai bioldgico.

Trata-se de hipotese na qual o recorrente, o pai bioldgico,
alegou a preponderancia da paternidade socioafetiva em detrimento da
bioldgica, em situacao de superveniéncia da descoberta da tltima, sob a
argumenta¢ao de que tal entendimento impediria o reconhecimento ou
ndo da paternidade de acordo com a conveniéncia, sustentada em possiveis
efeitos patrimoniais. Baseando-se no principio da paternidade responsavel,
o Tribunal fixou a tese de que “a paternidade socioafetiva, declarada ou
nao em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos
proprios”

Novamente, é reconhecida a multiparentalidade na coincidéncia de
vinculos de origem biolégica e socioafetiva, ndo sendo compativel tal tese
com a proposicao de duas relagdes bioldgicas.

O reconhecimento da multiparentalidade, como ¢ de se esperar,
traz diversos efeitos juridicos. No ambito das sucessoes, pela legislagdo
atual ndo conferir distingdo entre os filhos, o individuo que possuir a
multiparentalidade reconhecida no momento da transmissdo da heranga
configurara como como herdeiro necessario de todos os pais que tiver.

Ainda na seara da sucessdo, no que concerne aos ascendentes, no
caso da auséncia de descendentes do individuo com multiparentalidade
reconhecida, todos aqueles que figurarem como seus pais - ou maes - sdo
considerados herdeiros sem qualquer tipo de distin¢éo, concorrendo entre
si e com eventual conjuge sobrevivente, assumindo todos a condigdo de
herdeiros necessarios.

Como efeitos no campo previdenciario, o descendente ou
ascendente multiparental seria sempre seus proprio beneficiario,
ambos, um do outro, uma vez que o artigo 16, inciso I, da Lei de
Beneficios Previdenciarios ( Lei 8.213/91, 24/07/1991), determina:

Art. 16. Sao beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia
Social, na condicdo de dependentes do segurado:

348



I - o coOnjuge, a companheira, o companheiro e o
filho nao emancipado, de qualquer condigdo, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;
II - os pais.

Ao ler os dois primeiros incisos do referido artigo, percebe-se que
como o estabelecimento da multiparentalidade, a relagao previdenciaria é
como em qualquer relacdo de filiagdo (porque de fato o é, nao ha distingao!).
Assim, os pais, bioldgicos ou afetivos, e o filho, recebem a condigdo de
dependentes do segurado.

Ao avaliar os efeitos no direito previdenciario e sucessorio, é de se
imaginar os efeitos do reconhecimento da multiparentalidade em outros
setores, pois, ndo ha relagdo de distin¢do entre os filhos ou pais socioafetivos
em face dos filhos ou pais biologicos.

Dessa forma, para sabermos os efeitos do reconhecimento da
multiparentalidade na esfera dos alimentos, basta que observemos os
dispositivos que regem essa matéria.

O artigo 229 da CF/88 dispdoe 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”.

Neste mesmo sentido, estabelece o artigo 1.696 do Codigo Civil que
a prestacao de alimentos é reciproca entre pais e filhos, de modo que todos
os pais poderdo prestar alimentos aos filhos, bem como, estes poderdo
prestar alimentos a todos os pais, caso necessitarem.

E clarividente que ambas, no que tange a multiparentalidade, ndo
deverdo ser aplicadas de modo diverso e quanto a isso ha entendimento
jurisprudencial de que a auséncia de vinculo bioldgico afasta a obrigacao
alimenticia, visto que os alimentos sdo prestados para atender as
necessidades basicas dos filhos.

ALIMENTOS. DESERCAO. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. ADEQUACAO DO QUANTUM.I.
Cuidando-se de agdo de alimentos, onde se discute a
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capacidade econdémica do alimentante, o qual alegou
insuficiéncia de recursos e pediu a gratuidade, a auséncia
de preparo nédo induz a deser¢io, sendo razoavel conceder
a dispensa do preparo.2. Estando provado o vinculo juridico
de filiagdo, a alegacdo de inexisténcia do liame bioldgico é
irrelevante e vazia, pois ndo paira duvida alguma sobre o
vinculo socioafetivo, decorrente da posse do estado de filho,
nem que o alimentante era o provedor do nucleo familiar.3.
Os alimentos se destinam ao atendimento das necessidades
dos filhos, que sdo presumidas, dentro da capacidade
econdmica do alimentante. Recurso desprovido.®

Quanto ao nome do individuo, o reconhecimento da
multiparentalidade lhe assegura o direito ao prenome e apelido da familia
que advém o seu pai ou sua mae socioafetivos. O direito do uso do nome
do pai pelo filho é direito fundamental que nido pode ser vedado, sob pena
de prejudicar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Esse entendimento, pode ser expressado no entendimento do
Tribunal de Justica do Parana:

DECISAO. Diante do exposto e por tudo o que mais dos
autos consta, embasado no artigo 227, § 5°, da Constituigao
Federal, combinado com o artigo 170 e artigos 39 e seguintes
da Lei 8069/90, considerando que o adolescente A. M.
E brasileiro, filho de E. E F. E R. M. F, nascido em 16 de
janeiro de 1996, registrado sob o n° XXX, folhas 24, do
Livro A/10, perante o Registro Civil de B. V. Da C. -PR,
estabeleceu filiagdo socioafetiva com o requerente, defiro o
requerimento inicial, para conceder ao requerente E. A. Z.
J. A adogdo do adolescente A. M. E, que passara a se chamar
A.M. E Z., declarando que os vinculos se estendem também
aos ascendentes do ora adotante, sendo avos paternos: E. A.
Z.E Z.Z.. Transitada esta em julgado, expeca-se o mandado
para inscricdo no Registro Civil competente, no qual seja
consignado, para além do registro do pai e mae biolégicos,
o nome da adotante como pai, bem como dos ascendentes,

6 Al n°.700077987399; Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves; TJRS; Orgéo Julgador: 7
Céamara Civel; Data do Julgamento: 18/02/2004.
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arquivando-se esse mandado, apds a complementa¢ido do
registro original do adotando.”

3. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
enquanto vetor da soluc¢ao de casos dificeis

A questao de fundo que se debruga sobre a analise do caso da dupla
paternidade bioldgica dos gémeos univitelinos, decidido pelo magistrado do
Tribunal de Justi¢a do Estado de Goias (T]J-GO), repousa na possibilidade
da aplicagdo da tese da multiparentalidade bioldgica, da relevancia em
nosso ordenamento juridico dos vinculos genéticos e a preponderancia do
melhor interesse da crianca.

Em primeiro momento, repisa-se que a paternidade biologica,
dentro da perspectiva atual da doutrina sedimentada afasta a prevaléncia
dos elementos genéticos sobre os socioafetivos. Em 1979, Joao Baptista
Vilella em seu texto “Desbiologizagdo da Paternidade™ ja trazia a seguinte
compreensao:

A paternidade, como conceito, poderia ter-se formado nessa
linha de acomodagio, que, partindo do fato bioldgico, entdo
incontrolavel, chegava aos rudimentares predicamentos
sociais, juridicos e religiosos, que lhe A origem radicaria,
assim, em pura base bioldgica. Note-se, entretanto que a
garantiam um lugar ao sol no incipiente thesaurus da cultura.

A paternidade em si mesma ndo é um fato da natureza,
mas um fato cultural. Aqui, o fato da natureza é dado por
uma relagdo de causalidade material: a fecundacgdo e seus
necessarios desdobramentos. é bem verdade que esse fato,
enquanto tal, ndo estd subtraido & vontade humana, que
decide, afinal, de sua ocorréncia ou nao. Tanto mais evidente
se torna assim, de resto, alinha demarcatdria entre o que é fato

do homem e o que ¢ fato da natureza. O homem tem o poder

7 TJPR, Vara da Infancia e da Juventude, Comarca de Cascavel - autos n° 0038958-54.2012.8.16.0021.
Juiz Sergio Luiz Kreuz.

8 VILELLA, Joao Baptista. Desbiologizacao da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. - volume 27, n. 21 (maio 1979). Belo Horizonte. 1979.
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de por em a¢ao mecanismos da natureza de que decorre o
nascimento de uma pessoa. Ou abster-se de fazé-lo. E, diante
do nascimento da pessoa tem de novo o poder de comportar-
se em relagdo a ela por modos vérios, que vao desde o seu
mais radical acolhimento a sua absoluta rejei¢do. Insista-se,
porém: a linha de fendmenos que vai desde a concepgio até o
nascimento nio tem caracteristica propriamente humana, no
rigoroso sentido do termo, isto é, ndo constitui manifestagao
e liberdade.

Assim, a paternidade ndo é condigdo atrelada ao vinculo genético,
mas sim condi¢do a ser avocada por uma pessoa em relagdo a outra. E
dizer, a paternidade ndo estd adstrita, puramente, ao reconhecimento/
compatibilidade de elementos naturalisticos, mas sim a vinculos
psicolégicos e afetivos, de cuidado e pertenga.

Nessa perspectiva de distanciamento entre o elo bioldgico, a fun¢ao
paterna e a figura do pai, instaura-se a dindmica da socioafetividade que
é tdo cara a multiparentalidade como trabalhado neste texto em outro
momento. Desse modo, revisita-se a noc¢do da socioafetividade pela
abordagem trazida por Teixeira e Rodrigues (2015)":

O que constitui a esséncia da socioafetividade é o exercicio
fatico da autoridade parental, ou seja, é o fato de alguém,
que ndo é o genitor bioldgico, desincumbir-se de praticar as
condutas necessarias para criar e educar filhos menores, com
o escopo de edificar sua personalidade, independentemente
de vinculos consanguineos que geram tal obrigagao
legal. Portanto, nesse novo vinculo de parentesco, ndo ¢é a
paternidade ou a maternidade que ocasiona a titularidade
da autoridade parental e o dever de exercé-la em prol dos
filhos menores. E o préprio exercicio da autoridade parental,
externado sob a roupagem de condutas objetivas como
criar, educar e assistir a prole, que acaba por gerar o vinculo
juridico da parentalidade.

9 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. RODRIGUES, Renata de Lima. A multiparentalidade como nova
figura de parentesco na contemporaneidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. - volume 04,
(abr./ jun. 2015) -. - Belo Horizonte: Forum, 2015.
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Por fim, tem-se que as questoes afetas as relagdes parentais estao sob
aincidéncia de principios constitucionais, desde o advento da Constituigdo
Cidada de 1988, que possuem o condio de orientar o posicionamento
interpretativo da atividade judicial desenvolvida no ramo do direito das
familias.

Dentro do espectro de principios, encontra-se o principio do
melhor interesse da crianga/adolescente que, dada a sua abrangéncia,
intrinseca a sua nomenclatura ndo exauriente, serve de lastro para andlise
de diversos institutos do direito de familias e das relagdes familiares em si..
Mas na busca de identificar o sentido do que seria o melhor interesse da
crianca/adolescente, adota-se a licdo de Pereira(2015)":

O principio do melhor interesse da crianca/adolescente
significa o assento e a consolidagio de uma mudanga
paradigmatica. E este principio que autoriza e d4 sustentagio,
por exemplo, para que a guarda dos filhos esteja com aquele
que tiver melhores condi¢des psiquicas para cuidar dos
menores, independentemente de ser o pai ou a mée bioldgica.
E este principio, associado a dignidade e ao principio da
afetividade, que fez nascer novos institutos juridicos como a
guarda compartilhada e a parentalidade socioafetiva.

Logo, é o principio do melhor interesse da crianga/adolescente
que deve servir de fio condutor, recurso determinante, para a solu¢ao dos
conflitos familiares que envolvam a participacdo de criancas e adolescentes,
tal qual o que ocorrera no caso analisado ao longo do presente texto. Desta
monta, o principio do melhor interesse da crianga/adolescente assenta o
entendimento de que o bem estar e o bom convivio familiar, da crianga e
do adolescente, independentemente da forma com que o vinculo familiar
seja instaurado, estd sobre qualquer outra questdo de fundo que possa se
desenrolar na dindmica parental.

Concluida a breve digressio que retoma os elementos centrais
abordados nos pontos anteriores deste artigo, parte-se agora para a analise
da multiparentalidade bioldgica conclamada pelo Juizo da Comarca de

10 PEREIRA, Rodrigo Cunha da. Uma principiologia para o direito de familia. Revista Juridica Luso-
Brasileira - RJLB - ano 1, n.1. 2015.
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Cachoeira Alta/GO, quando da prolagao da sentenga em comento, em
paralelo aaplicagdo do principio do melhor interesse da crianga/adolescente.

E possivel inferir dos componentes coligidos na decisdo do
magistrado que, os demandados, os gémeos univitelinos, sustentam a rejei¢ao
da paternidade e a conseguinte acusagao reciproca de paternidade. A conduta
impetrada ¢ flagrantemente atentatdria a boa-fé e ao dever de cooperagdo
exercido pelas partes em qualquer contenda judicial, de tal monta que a
incerteza acerca da paternidade bioldgica encontra guarida na inconcluséo
dos exames convencionais de investigacao dos identificadores genéticos.

Dessarte, as rotas convencionais de investigacao de paternidade e
de imposic¢do da responsabilidade parental restaram objurgadas por fato da
ciéncia e do grau de inseguranga com base nos relatos e dados acessoérios
necessarios ao reconhecimento da paternidade por um dos demandados.
A crianga, evidentemente, encontra-se em estado temeroso, pois, resta
tolhida de seu direito de ter acesso as suas raizes e origens, importa dizer
que, a inseguranga produzida afeta de forma direta a dignidade da crianca.

A questdo que se descortina para o direito das familias cinge-se ao
alcance da aplicabilidade do principio em comento e a viabilidade de se
resolver uma questdo que, em primeiro momento, nao pode ser dirimida
unicamente pela via habitual da realizagdo do exame de DNA.

Seguindo a ldgica de protecio integral da crianca de nosso
ordenamento juridico e também do plano do direito internacional,
resta inequivoca a compreensao de que frente a situagdes de alto grau de
complexibilidade, ou seja, que demandem, por parte dos 6rgao judiciais
competentes, a incidéncia da atuagao de agentes externo a esfera juridica,
nenhuma decisdo podera ser tomada em detrimento ao bem estar da crianca.

Esta previsao no plano do direito brasileiro repousa no art. 227,
caput, da Constituicdo Federal de 1988, cuja redagdo ¢ a seguinte:

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 saiide, a alimentagao, a educagio,

11 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm - Acesso em: 25 maio 2019.
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ao lazer, a profissionalizagdo, 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, exploragio, violéncia, crueldade e opressao.

Bem como nos arts. 3°,4° e 5° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente - ECA'?, assim dispostos:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saide, a alimenta¢do, a educagdo, ao esporte, ao lazer,

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

[ R g

Art. 5° Nenhuma crian¢a ou adolescente serd objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminacéo, exploragio,
violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais.

Por fim, no plano do direito internacional e sua incorporagio ao
ordenamento juridico patrio, na 6rbita da Convengéao sobre os direitos da
Crianga, ha previsdo expressa em seu art. 3.1, aqui transcrito na tradugéo
apresentada por Piovesan(2008)":

Todas as agoes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicbes publicas ou privadas de bem estar social,

12 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.
htm#art266>. Acesso em : 25 maio 2019

13 PIOVESAN, Flavia (Coord.). Cédigo de direito internacional dos direitos humanos - anotado. Sao
Paulo: DPJ Editora, 2008.p. 314.
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tribunais, autoridades administrativas ou drgios legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da
crianga.

A posicdo sustentada na sentenga, qual seja, determinar
a inclusdo do nome de ambos os gémeos idénticos na certidao de
nascimento da crianga, além da condenagao de ambos ao pagamento
de pensdo alimenticia no valor de 30% (trinta porcento) do valor do
salario-minimo, a despeito da inexisténcia de seguran¢a no que diz
respeito ao exame de DNA e a confirmagdo da paternidade, expressa
a aplicacao do principio do melhor interesse da crianga.

Neste sentido, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente enquanto vetor interpretativo a ser adotado pelos 6rgao
judiciais competentes ¢ suficiente para manter a decisdo que assegura
a crianga a protecdo integral presente no sistema juridico patrio.

Entretanto, o principio em comento, de per si, ndo é capaz de
exaurir e sustentar a tese da multiparentalidade bioldgica, sobretudo,
no fato de que, a paternidade bioldgica sé pode ser reconhecida em
face de um dos gémeos, tendo em vista a hipétese do caso analisado.

Ademais, atrelar a paternidade ao fato bioldgico, é reconhecer
a existéncia da predominancia do vinculo genético sobre os vinculos
de afetividade, o que por sua vez encontrard novas barreiras com o
desenvolvimento da ciéncia. A exemplo desta afirmativa tem-se o caso da
crianga com o0 DNA de 3 (trés) pais', em que, diante da excepcionalidade da
técnica reprodutiva, nao se vislumbra 6bice a multiparentalidade biolégica.
Ja no caso dos gémeos univitelinos, tem-se apenas a escusa da assungdo
da responsabilidade decorrente da paternidade bioldgica, sendo possivel,
portanto, a ado¢io de outras medidas, que a evidéncia servem de substrato
para a investigacao da paternidade.

14 Bebé com DNA de ‘trés pais” nasce na Grécia. Galileu, 2019. Disponivel em: https://revistagalileu.
globo.com/Ciencia/noticia/2019/04/bebe-com-dna-de-tres-pais-nasce-na-grecia.html. Acesso em: 27
maio 2019.
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Conclusao

A tese da multiparentalidade biologica ou genética, em primeiro
momento, mostra-se contrastante com as nog¢des sedimentadas para
a aplicagdo da multiparentalidade, isso é, a questdo bioldgica em nada
dialoga com o ponto da socioafetividade no que tange ao reconhecimento

do vinculo necessario para a determinagdo da paternidade.

Ja quanto ao reconhecimento do direito a filia¢ao, e sobretudo a
inclusdo no registro de nascimento, ndo se observa, de plano, gravames
suficientes para afastar a possibilidade de constarem, em registro de
nascimento, o nome de duas pessoas no mesmo polo parental.

De mais a mais, a despeito da discussdo acerca da tese da
multiparentalidade biolégica revelar um campo a ser explorado pelo direito
das familias, na solugdo de casos dificeis, tais quais o caso dos gémeos
univitelinos que, ancorados na inconclusividade dos meios habituais,
se esquivam da assunc¢do da paternidade bioldgica, serve de exemplo da
consubstancia¢ao do principio da dignidade da crianga, sobretudo, no que
diz respeito a garantia de sua prote¢do integral.

Contudo, amultiparentalidade biolégica suscitada no caso analisado
ndo exaure a discussdo acerca da paternidade dos gémeos univitelinos em
relagdo a filha bioldgica de um deles. E que, conforme exposto na sentenga,
ndo se discute a existéncia de vinculo afetivo, mas sim, puramente, de
vinculo bioldgico, e na hipdtese dos autos s6 € vidvel a existéncia de um
unico vinculo naturalistico com um dos gémeos.

Apesar de a tese da multiparentalidade bioldgica, em primeiro
momento, por a salvo o interesse da crianga, garantindo assim os alimentos
por parte dos gémeos univitelinos, ela ndo é limitada no que tange a
decretagdo da paternidade, que, em nosso ver, ndo pode ser adstrita
unicamente ao exame de DNA, mas sim dos elementos acessorios que
culminaram no estabelecimento da relagdo entre os possiveis genitores.
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