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RESUMO

O conceito de familia existente hoje esta muit@rdiite do conceito que havia no
Caddigo Civil de 1916, para quem a familia era patdl e matrimonial. A partir da
Constituicdo Federal de 1988, a familia assumiwcanteito plural, em decorréncia de
uma énfase na valorizacdo da pessoa e um dospaiméatores responsaveis por essa
mudanca foi a consagracdo de varios principios titocisnais que se tornaram
basilares do Direito de Familia. Dentre estes,adasse o principio da afetividade que
veio a se mostrar com mais clareza, no seio fampiancipalmente, na relacdo entre
pai e filho, elevando esta relacdo para além douwdngenético, que ficou cunhada
como a parentalidade socioafetiva. A socioafetdgdpaterno-filial, aléem de obter a
tutela do ordenamento juridico, veio a incluir outireito na lista de deveres do poder
familiar, que foi o direito ao afeto. Ocorre queitosl pais abandonam seus filhos
causando a estes transtornos psiquicos e emociémnairou-se entdo discutir qual a
medida mais cabivel para sancionar este tipo déutarpaterna e se esta conduta daria
ao filho o direito de pleitear danos morais. Paesenvolvimento da pesquisa foram
seguidos alguns métodos como dedutivo, o dialétiodnistérico-evolutivo, para fins de
averiguacdo de quais das hipéteses levantadasamesé mais adequadas para solucao
da problematica suscitada. Para se chegar a esskade foi feito um estudo da
competente doutrina civilista, andlise de artigeslal, bem como consulta a artigos,
periodicos, textosn linee decisdes judiciais. Do exposto, verificou-se, gme face da
nao observancia, pelos pais, dos deveres-direitesigem respeito aos filhos, aqueles
podem ser responsabilizados civilmente, e em décia terdo que suportar um 6nus
pecuniario pela sua desidia, onde referido 6nudnécara necessariamente compensar
de forma justa a dor sofrida, mas certamente, caumsafeito que ao mesmo tempo em
gue servird para minimizar os efeitos da dor dandbao sofrida pelo filho, servird
também como uma maneira de dissuadir o pai dereeeqer relapso no desempenho
de sua funcéo paterna.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Principio da Afeicdo. Respsabilidade Civil. Dano.
Abandono Afetivo. Indenizacéo.



ABSTRACT

The concept of family that exists today is veryatiént from the concept that was in the
Civil Code of 1916, for whom the patriarchal faméynd marriage. From the 1988
Federal Constitution, the family took a plural cept; as a result of an emphasis on
valuing people and one of the main factors respbmsior this change was the
dedication of several constitutional principlestthave become cornerstones of family
law. Among these, there is the principle of affectihat came to show more clearly,
within the family, especially the relationship beem parent and child, increasing this
ratio beyond the genetic link, which was coinegasenting socioaffective. The Socio-
affectiveness paternal-filial, and obtain the autgaf the legal system came to include
other right in the list of duties of family powemhich was the right to affection. It
happens that many parents leave their children tgke disorders causing mental and
emotional. It was then discussing what the mosr@pate measure to sanction this
type of parental conduct and such conduct woule dhe child the right to plead
punitive damages. For the development of the rekeaere followed some methods as
deductive, the dialectical and historical evolufitor investigative purposes to which of
the hypotheses are more appropriate solution tqtbblems raised. To achieve this
result was used to study the doctrine competeiitlde; law review articles, as well as
consultation to articles, journals, online textsl gudicial decisions. From the above, it
was found that in face of non-compliance by paretits duties, rights that relate to
children, they may be civilly liable, and in conseqce will have to bear a burden of
money for their sloth, where no such burden neciégsek to fairly compensate the
suffering endured, but certainly have an effedhatsame time they serve to minimize
the effects of the pain of abandonment sufferethkychild, will also serve as a way to
dissuade the father of her conduct in performaal@pse his paternal role.

KEY WORDS: Family. Principle of Affection. Liabijt Damage. Affective
abandonment. Indemnity.
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INTRODUCAO

A maior dadiva que o ser humano tem é a vida. I@cgue esta vida
pode, por algumas razdes, ser afetada a tal portoenha a fazer com que a trajetoria
de cada ser humano, por este planeta, seja masoadean histérico de dor, de rejeicao
e de abandono.

Incrivelmente, sdo dissabores como estes queegderimentados por
filhos, quando sdo abandonados por seus propriss pa

Esta desidia paterna tem gerado, por sua vetasnliscussdes tanto no
ambito doutrinario como no ambito jurisprudenciabr® qual seria a medida mais
cabivel do judiciario para demonstrar sua censlidade a referida conduta.

Ha alguns que se posicionam no sentido de dimer ajpreco a ser
suportado pelo pai que abandona seu filho é a prgader familiar.

Outra corrente entende queedida mais justa para a desidia do pai é a
responsabilidade civil por abandono afetivo, uma gee a infracdo de deveres que
dizem respeito ao direito da crianga, produz, ndstémstornos de ordem psiquica e
emocional, devendo o pai indenizar ao seu filhopdbhnos que Ihe foram causados.

Ent&o, qual seria a medida mais adequada pacampbntra um pai que
desampara seu filho? A perda do poder familiaraotesponsabilidade civil por
abandono afetivo? Considerando-se que a melhordaes#ija a aplicacdo perda do
poder familiar, indaga-se, se ela seria suficiepga conscientizar o pai da
censurabilidade de sua conduta em face do preguimeional causado ao seu filho. Por
outro lado, considerando-se que a medida mais adagieja a responsabilizacao civil
por abandono afetivo, indaga-se, entéo se istdvesstudo.

A pesquisa ora proposta visa discutir, analisasrérontar as divergentes
opinides cientificas sobre a problematica das aué&wias juridicas atribuidas ao pai
que pratica o abandono afetivo de um filho. Panéotfao estudo se pautara por um
carater multidisciplinar, com apoio dos subsidies/érios segmentos do conhecimento
humano, tais como: Historia, Sociologia, Psicolpdtedagogia e Direito, a fim de
formar um corpo sistematico de informacgbes validasatualizadas, voltadas a
compreensao do objeto investigado, qual seja: ailpbdade de atribuicdo de
responsabilidade afetiva por abandono afetivo.

Desta forma, foram construidas as seguintes hip®tés trabalho: Sera

gue existe um direito ao afeto? Sera que o abandormai gera realmente danos ao
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filho que déem a este legitimidade para pleiteaa umdenizacdo contra aquele? Como
poderia entdo ser aferida a ligacdo entre a coredatprejuizo moral sofrido? Ou ainda.
Sera que uma indenizacgao a ser suportada pelanmicbm que este voltasse a amar o
filho que abandonou? Isso ndo acabaria estabeleaendpreco para o afeto? Enfim,
para averiguacao de quais dessas hipoteses responelaor as questdes suscitadas, é
gue essa pesquisa firma seu propésito.

Como nao ha noticias de mées que tenham sidoaai@ie em demandas
judiciais em razdo de abandono de filho, esta pssgentra na discussdo apontada,
voltando sua atencao apenas para a relacéo engdilpa.

E para atingir este desiderato, esta pesquisa, d@mo objetivos,
considerar o conceito de familia que, hodiernameset@apresenta na sociedade; realizar
uma discussao sobre quais séo os critérios quandegrduzir a justica na avaliacao
sobre qual a verdade real a vincular pai e filnagdr uma reflexdo sobre quais séo o0s
prejuizos sofrido pelo filho quando € desamparaglo pai e mostrar também quais as
medidas que o Poder Judiciario dispbe para denawnstra censurabilidade a tal
conduta paterna e qual destas medidas apresemiaiseficaz.

Quanto ao aspecto metodolégico, esta pesquigale& de mais de um
método, uma vez que se fard uma abordagem dedaitiado-se da analise geral de
uma realidade observavel, no ambito das relacGudidees, até chegar a analise de
uma situacdo mais particularizada, casos pratugigagos pela jurisprudéncia patria,
que evidenciam a evolucdo do entendimento de camandono afetivo existe e requer
apreciacdo valorativa dos danos causados ao fijodicado. Serd utilizado também o
método dialético pelo exame critico da doutrinas datos reais e da busca pela
verificacdo das hipoteses. Ainda sera, em complaridade, aplicado o método
comparativo e o meétodo histérico-evolutivo, parendestrar a evolucédo dos institutos
de Direito de Familia no Brasil.

Em ato continuo, frise-se ainda, que quanto aostrumentos
empregados, esta pesquisa se valerd de estudootearidoutrina competente, bem
como de revistas juridicas, artigms ling sites juridicos e jurisprudéncias pertinente.

No primeiro capitulo, abordar-se-4 a cerca do almdle familia
patriarcal legalmente tutelado em um determinad@g@e da histéria de Roma, onde
em referido modelo distinguia-se a figuramghter familias,serdo demonstrados quais
0s principios consagrados na Constituicdo Federdlo88 e que se tornaram basilares

para o Direito de Familia, e qual a evolucdo pedeetdo conceito de familia, a partir
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do Cédigo Civil de 1916 até o Cddigo Civil de 208ainda uma discussao sobre a
criacao de lacos afetivos nas relagdes paterraosili

No segundo capitulo, apresentar-se-a um panoragderno sobre a
Responsabilidade Civil e seus efeitos, abordando-senceito de responsabilidade,
suas espécies, seus pressupostos, sua presengaitmd2 Familia, a identificacdo da
responsabilidade extrapatrimonial nas relagbes nfese serd feita também uma
discusséo quanto a relacdo entre o dano moralignalade da pessoa humana, bem
como sobre a indenizacdo de danos morais.

No ultimo capitulo, serd retomada a temética f@oademonstrando
como a forga deste exigiu uma releitura na fornrac@a sociedade, a legislagéo e o
ordenamento juridico enxerga e reconhece refedda fna relacéo paterno-filial. Sera
feita também, uma abordagem mais detida sobrevasatedos pais para com os filhos,
com um enfoque sobre algumas probleméticas exéstearh relacdo ao exercicio do
direito de visita e uma discussédo sobre os entardirs existentes na doutrina quanto a
responsabilizacdo paterna em decorréncia de abarafetivo, concentrando-se, nesta
ocasido, nos maiores pontos de concentracdo dendwssdoutrinario, finalizando,
enfim, o capitulo em comento, com a analise de nadgu decisbes judiciais que
consideram a questao principal da pesquisa enérefier.
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1 —-RETROSPECTO HISTORICO DO CONCEITO DE FAMILIA

Para compreensdo do conceito de familia que hadiente
conhecemos, faz-se necessério tecer um comentdnie a evolucdo desse conceito e

como valores foram ao longo da histéria a ele sagdegados.

1.1. CONCEPCAO ROMANA DE FAMILIA

Uma das primeiras experiéncias socio-juridicdsestutela dos vinculos
afetivos, que se pode analisar, ao longo da prdps@ria da humanidade €, sem
davida, as relacdes parentais no Direito Romanggscuoontribuicbes serviram de
parametros para a compreensao da concepc¢ao dafamil

O conceito de familia sempre esteve via de ragraa estreita relacéo
com uma seérie de fatores proprios de sua éposagdaio, fatores politicos, historicos,
sociais, econdmicos e juridicos que sdo respoissale uma forma ou de outra, para
definir o conceito em referéncia, ao agregar-lHeres.

Com o Direito Romano essderacdo ndo foi diferente. Ao se
pronunciar sobre este ponto, a doutrina destacdajuea codificacdo romana que o
conceito de familia teve seu marco principal, pdii$oi, conferido a familia, o status de
unidade juridica, econdmica e religiosa, calcadautaridade soberana de um chefe,
que era, exatamente pater familias.

De acordo com a citacdo supra, observa-se tangueno conceito de
familia no Direito Romano tinha uma forte acepcatrigrcal. Esta caracteristica vai
definir a familia como sendo “o conjunto de pesspas viviam sob a dependéncia de
um chefe (o pater familia3 como a totalidade de bens que constituiam sua
propriedade®.

Essepater,que na realidade era o chefe do lar, era sempr@saendente
do sexo masculino e, realgcando seu papel centlalizevald informa que esse chefe de
familia “exercia a sua autoridade sobre todos as sescendentes ndo emancipados,
sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadasmaoos sobre 0s seus

descendentes”

! WELTER, Pedro Belmirdgualdade entre as filiagdes bioldgicas e socidaat Sd0 Paulo: RT, 2003.
p. 36.

¢ ROLIM, Luiz Antonio.Instituicdes do Direito Roman@. ed. rev. S&o Paulo: RT, 2003. p.154.

$ WALD, Arnold. O novo direito de familia13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 09.
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Em um conceito de famitiam esse referencial, o papel de todos que
compunham o lar era contribuir para mantenca destama familiar de base patriarcal.
A mulher, enquanto solteira, estava sob a autoeidaaterna e quando casava com
manus @ue €o potesta maritalis sujeitava-se ao poder do maridgatder familias Os
filhos, por sua vez, tinham sua vida regida petentacdes dpater,regéncia esta que
definia, inclusive, o futuro conjugal deles, uma @ele era @aterquem tinha o direito
de escolher “o futuro cbénjuge do filho, de exeraenanussobre a nora, de dispor
liviemente, de seu bens, quer poriater vivos quer por at@ausa mortis®.

Conforme se observa, odfiffarecia ndo ter direitos no lar. Tanto ele
como os demais que compunham o nucleo familiavdicasob os mandos e desmandos
do chefe de referido nucleo. gater era inegavelmente o sol em torno do qual girava
toda a familia.

O papel de uma pessoa em relacdo a familia a igtedrava era
traduzida na express@tatus familaeE o Direito Romano fazia duas classificacdes
para as pessoas. Havia @fen juris que eram aquelas pessoas sujeitas a autoridade
alheia, ou consideradas como relativamente incapapés nao tinham como realizar 0s
atos da vida civil, estando, em razao disso, semependendo dpater familias A
segunda classificacdo, quanto status familaegra asui juris, que era aquela pessoa
gue nao se subordinava a qualquer poder famidada assim a capacidade plena para
realizar qualquer ato da vida civil.

(ater familiasera exatamente o Unico que tinha esse titukudeuris
0 que assegurava sua legitimidade para ocuparigipate chefe da familia.

Além de tudo o que ja foi falado quanto a figd@pater, € preciso
registra-se ainda quele assumia também o papel de sacerdoigifeXy do culto
familiar e era o administrador da justigafnesticus magistratuslentro dos limites da
casa. Como sacerdote pater contribuia para que a religido exercesse forleéntia
na familia romana, realizando o culto doméstico desses pagaos romanos € aos
deuses de sua comunidade familRerfate¥ .

A conjugacao de todos esses papéis sob os csiddama sé pessoa
reforgcava ainda mais o papel gater como senhor absoluto do lar e as pessoas que
compunham o nucleo familiar a ele estavam ligadagestas.

4 WALD, op. cit., p. 12.
® FUJITA, Jorge Shiguemits&iliacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 13.
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O senhorio gater chegava ao fim apenas com sua morte. Mas quando
isto acontecia, a familia se multiplicava formantavas familias, cuja quantidade
dependia de tantos quantos fossem os descendensesa masculino. E estes por sua
vez, acabavam se transformando em ngaber familias

Pela sua marcante presenca no lar, a figuneatier também servia para
definir o entendimento dos romanos quanto a formdgdparentesco. Para eles, havia o
parentesco por agnacao e por cognacao. Por agndgéalavam-se as pessoas ao
mesmopater sem que houvesse lacos de sangue entre elaserasie vinculo de
parentesco por afinidade que se formava, por exenepim o filho natural e o filho
adotivo do mesmpater.

A segunda forma de parentesco era a cognacaoeduadamentava em
lacos de sangue e era chamado de parentesco rguargbderia ser em linha reta ou
em linha colateral.

Curiosamente, nesse periodo, quem gozava déodiexam aqueles com
parentesco por agnacdo. Rolim destaca que na iagdogus civile’, s6 os agnatos
eram considerados como parentes para efeitosecistseles tinham direito a sucessao
dos bens que o falecido deixava; e os cognatasnmeiante do vinculo biolégico que
0S unia a@ater, estavam fora da sucessao.

Em termos juridicos, era esse 0 conceito de i@mpdra os romanos. Um
nacleo de relacdo que estava em funcdo do seu.dhefe menos, era o0 conceito
vigente nos tempos da Realeza e do Império.

Essa identificacdo é pertinente porque a medigaagfamilia romana foi
evoluindo, a autoridade duater foi aos poucos sendo restringida. A doutrina ifioat
que o proprio rigor dqus civile, pelos fins da Republicdpi se flexibilizando, e
incluindo os cognatos, como filhos a serem contadgd no direito hereditario, pois “o
parentesco dominante passa a ter como fundameriteww@acdo de sangue e o patrio
poder sofre importantes restricoes”

Em termos mais precisos, 0 que vai ocorrendo & suastituicdo do
parentesco agnaticio pelo cognaticio.

Mas estas mudancas ndo eentidas apenas na relacéopdder com
os filhos. A relacdo conjugal também vai sendoaalf®t pois, a medida que a sociedade

® Rolim esclarece que esta era a modalidade det®iREmano que estava em vigor nos periodos da
Realeza e da Republica romanas. (ROLIM, op.mitl56).
"WALD, op. cit., p. 11.



16

romana foi avancando em termos politicos, sociat® @sportivos, valores foram sendo
modificados e a mulher passou a ganhar mais autanMvald aponta que “com a
passagem do casamento camanus ao casamento sermanus, realizou-se a
emancipacao gradual e progressiva da mulher roma&ahoutro ponto, a doutrina

afirma qué:

Na época imperial, a mulher goza de completa aunt@o participando da
vida social e politica, ndo se satisfazendo maim c@s suas fungdes
exclusivamente familiares. O feminismo se revel@@ma vida esportiva que
levam as mulheres, comparecendo e participandoagadas e de outros
esportes. Corresponde a essa fase, a dissoludgamdia romana, corrompida

pela riqueza. Os adultérios e divércios se mudigsh

Com estas mudancas, a foamalo parentesco e o papel da mulher vao
ganhando novas fei¢cOes. E paralelamente a estagag] nota-se, que outro valor, vai
também se fazendo presente no seio familiar queaad@ando também sua contribuicao
para essa diminuicdo da autoridadepdter familia Esse valor é exatamente o afeto.
Quanto a este ponto, a doutrina informa qupdtaia potestagoi diminuindo, tendo em
vista a nocdo moral de dever de afeigificium pietatis®.

Obviamente, que pelas caracteristicagaddlia no Direito Romano, o
afeto ndo tinha como imprimir grande modificacoes @nceitos. Porém, mesmo de
forma embrionaria, sua presenca ja se fazia semtoonceito de familia e nas relacdes

parentais.

1.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS BASILARES A PROTEQ DA FAMILIA

Segundo observacfes, apontadas pela doutrindgia de principio
advém da seara da geometria, designando o princpito as verdades primeiras,
postando-se tais verdades, entdo, como as prenuesdedo um sistema que se

desenvolve nonore geométricS.

8 Op. cit., p. 11.

°® FUJITA, op. cit., p. 13.

1% paulo Bonavides, em sua obra, Curso de Direitcsttanional, discorre sobre o conceito de principio
fazendo mengé&o a contribuigdo que autores italiamggestaram para construgéo de referido concEito.
nesta feita, cita Luiz Diez Picazo. Cf. BONAVIDHESaulo.Curso de direito constitucional6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 255/256.
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Mas o fato do principio estar localizado na ba&e significa dizer que
ele ndo se fara presente em outros lugares donsiste idéia € que ele esteja na base,
porém que seja 0 guia para elaboracdo de todarwdueatdo de referido sistema. A
doutrina da apoio a esse entendimento ao dizer‘pprcipios sdo as proposicoes
genéricas que informam uma ciénéfa”

Fazendo-se entdo uma juncado das observacOekhadidm até o presente
momento, € possivel chegar ao entendimento queinsigios sdo a pedra de toque
sobre a qual todo um sistema € erguido e estrugurad

Essa construcdo tedrica revela-se importante uporguando a
Constituicdo Federal de 1988 entrou em vigor, ciBestava conhecendo ndo sO sua
mais atual Carta Politica, mas também um novo deotonque oficializava o
rompimento com um periodo de mandos e desmandapata da Ditadura Militar e
procurava promover, acima de todos o0s seus obgtoveeencontro da nacgdo brasileira
com a democracia.

De acordo com Bittar, uma forte evidéncia dessepimento reside no
fato de da CF/88 ter trazido para o ordenamenidifar brasileiro, novas concepcodes
ideoldgicas e que estas foram possiveis a particed®s principios inspiradores da
elaborac&o do citado diploffa

Essa proposta constitucional orquestrada a paetiprincipios € uma
evidéncia de que o Direito Constitucional ndo dseepautar apenas na organizacao
politica do Estado, mas deve voltar-se também pateas necessidades, como, por
exemplo, as necessidades humanas.

Para atingir melhor seus objetivos com uma malwangéncia, a nova
Carta Magna promoveu entdo uma constitucionalizatgrincipios. E, segundo a
doutrina, “os principios, uma vez, constitucioratias, se fazem a chave de todo o
sistema normativd®.

Esta observacgéo ressalta o fato de que ndo hamesmo como se valer
do que o sistema dispfe se ndo se estiver cientmpirtancia dos principios para

referida utilizacao.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelsd@ireito das familias 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2010. p. 33.

12 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alb&s. Direito civil constitucional 3. ed. rev. e
atual. S0 Paulo: RT, 2003. p. 25.

3 BONAVIDES, op. cit., p. 258.
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Saliente-se por oportuno, que a énfase dada @rtiémgia dos principios
ndo é para atribuir uma valoragdo secundaria asasoda Lei Maior. Até porque existe
uma relacdo tdo proxima entre norma e principice az com que estes sejam
considerados como expressfes sindnimas, ou melimandd, “principios séo
normas™*,

Esta intima relac@o entre principio e norma rédtinsita ao aspecto da
sinonimia entre eles. A estreita ligacdo é condsatambém quando se esta a analisar a
dindmica relacional existente entre ambos, poisprscipios assumem dimensdes
extremamente relevantes na sua relagdo com a n@egundo a doutrina, estas
dimensdes séo a funcdo de fundamento da ordenicpuddca de funcdo orientadora do
trabalho interpretativé.

Estas informacdes servem para, em linhas gefsaspar a atencdo para
o fato de que o principio em um primeiro momentodamenta a ordem juridica,
impulsionando a criacdo de normas e, em um seguraloento, como critério de
interpretacdo para a aplicacéo da citada norma.

Um outro propdsito da presenca dos principiosstitnicionais € fazer
com gue a norma constitucional seja uma lei comaferormativa suficiente e capaz
para reger condutas, tornando a CF/88, nas palderBenavides, “o alfa e 0 6mega da
ordem juridica, fazendo a nosso ver, de seus piogio critério mediante o qual se
mensuram todos os contetidos normativos do sistéma”

Em face desse peso juridico, a norma constiatié, entdo, quem tem
legitimidade e autoridade para ser exclusiva nanigéb da maneira como as demais
normas, que compdem o sistema juridico devem sapietadas.

Isso traz uma mensagem direta e inquestionavel joglos os demais
ramos do direito. E a mensagem € que estes debesiar na Lei Magna ndo so a
orientacdo para criacdo de seus postulados, magnamela se abeberar para encontrar
sentido e a abrangéncia de sua aplicacéo.

E uma prova cabal de captacdo desta mensagemijréito de Familia,
pois nele se faz sentir o0 alcance e a abrangéwsigmincipios constitucionais. Neste
aspecto, aponta a doutrina que “A Constituicdo983 Inaugurou um sistema de novos

principios para avaliar as relagbes familiares, @domdamento hermenéutico para

% Op. cit., p. 271.
15 Op. cit., p. 283.
16 Op. cit., p. 290.
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afastar, inclusive normas de legislacéo ordinania destoam dessa nova orientac&o”
Fazendo eco a essa observacido, Dias afirma que teito de familias em que mais
se sente o reflexo dos principios da Constituic&deFal, que consagrou como
fundamentais valores sociais dominantes”

Em que pese o alcance dos principios constitagono Direito de
Familia, ndo é tarefa facil listar quais destesigipios se encontram presente em
referido ramo.

Esta dificuldade reside fatb de que os doutrinadores ndo chegam a
um consenso quanto ao fato de haver ou ndo um oum@imo de principios no
Direito de Familia.

Mas esse dissenso limita-se apenas ao aspectquaatidade de
principios, porque ha notadamente um consensoidautr no sentido de se fazer a
defesa da presenca deles no direito de familia, wemaque séo vistos como “aquelas
orientagdes basilares que sustentam esse ramoetto,dionferindo-lhe a peculiaridade
que o distingue dos outros. Sdo orientacbes majuresustentam o Direito de Familia
como forca de norm&®

Assim, passa-se, entdo, engio dos principios constitucionais no
direito de familia de abordagem mais comum entredastrinadores civilistas e,
obviamente, que serdo 0s mais necessarios pam@esnsao da dimensao cientifica

proposta nesta pesquisa.

1.2.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A CF/88 destaca em seu primeiro artigo e megasigamente no inciso
Il de mencionado dispositivo, o Principio da Dignile da Pessoa Humana.

Esse destaque que citadlucipio recebe na Carta Magna permite a
inteleccdo de que o fato dele aparecer antes desrauitros € porque ele se trata de um
principio que representa toda a mensagem constiaici postando-se como uma
verdadeira fonte alimentadora de todo o sistema.

De acordo com o pensamamdénime da doutrina, ndo ha como

construir um Estado Democratico de Direito sem gugignidade da Pessoa Humana

" SEREJO, LourivalDireito constitucional da familia2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 7.

'8 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiag. ed. S&o Paulo: RT, 2007. p. 57.

¥ SEREJO, op. cit., p. 08.
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seja seu elemento fundamental, pois é exatamelat@de se irradiam todos os demais,
guais sejam, liberdade, autonomia privada, cidagagualdade e solidariedade, uma
colecdo de principios éticds

Em face dessa caractedste dignidade da pessoa humana acaba
fazendo presenca marcante no direito de familidseeespraia em todos os seus
institutos, em toda a sua extensdo, como formaatdanta e do reconhecimento da
funcdo que cada membro desempenha no seio dersilia’td.

O que se depreende também da citacdo supradeeferjue ao reger o
conceito de familia, o principio em comento acatsejando uma mudanca no foco da
ordem juridica, ao passar a valorizar a pessoaefa) cada membro que compde a
entidade familiar.

Mas falar sobre os efeiaspresenca de citado principio no Direito de
Familia sem apontar algo de concreto poderia smaocse citados efeitos se dessem
apenas no plano subjetivo. Para evitar quaisquéivecps dessa natureza, a doutrina
observa que uma evidéncia da presenca do prineipioreferéncia, no Direito de
Familia, € a tendéncia seguida tanto pela dout@mao pela jurisprudéncia no sentido
de estar ocorrendo uma diminui¢cdo na afericdo fmaas acoes de separacao judicial,
bem como, pela responsabilizacdo de um pai pordabarafetivé®,

Assim, fazer parte de uma familia, ndo significais estar obrigado a
dela fazer parte por uma questao de imposicéo.eCatgualguém a uma familia é o fato

de nela se sentir e saber que é esta sendo devittavadorizado como pessoa.

1.2.2. Principio da Solidariedade Familiar

Antes de se falar sobre a presdesée principio no Direito da Familia,
convém antes falar um pouco sobre a solidariedads.e

Pelo valor que a solidar@elazarrega ndo ha como pensar na vida em
sociedade sem considerar a solidariedade, poreueegercicio desta que a sociedade

se conscientiza da interdependéncia social entreles)que a compdem. A doutrina

2 DIAS, op. cit., p. 59.

2L SEREJO, op. cit., p. 18.

22 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. DireitoitiDireito de familia 3. ed. S&o Paulo: Método,
2008. p. 18.
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sustenta que ndo ha como se falar em desenvohardanpersonalidade individual sem
que sejam respeitados os deveres inderrogavewdidaredadé®.

Sao por razbes como estas que a solidariedatbelasa tornando um
dos objetivos fundamentais da Republica Federatovdrasil, recebendo seu devido
assento na CF/88.

E ao ser valorada como principio juridico, a daoiedade requer do
proprio Estado que este assuma um compromissocparaas pessoas que vivem em
sociedade.

Porém, na seara do Direito de Familia, o primcignn referéncia age
convocando, ndo somente o Estado, mas as promss®gs a serem solidarias umas
com as outras, especificamente, em decorréncidados familiares que sao formados
entre aqueles que compdem o nucleo familiar.

E o porqué do principio esmento convergir de forma tdo especifica na
familia, deve-se ao fato de que é exatamente ndidamnde fica mais evidente, o
elenco de deveres que cada pessoa humana tem atemass, ou, melhor dizendo, é
no nucleo familiar onde se véem manifestadas arfriglade e a reciprocidade entre os
gue integram o aludido nucleo.

Seguindo a linha de raciocinio da CF/88, a ccaliffio civil procurou ser
ainda mais especifica, na consideracdo do prin@piocomento, ao destacar, por
exemplo, que €&, exatamente, a solidariedade famdize justifica a prestacao
alimenticia quando ela se faz necessaria, obviardedde que observadas as devidas
possibilidades de cada um.

Mas o atual Cddigo Civil ndo restringe seu compsso com a
solidariedade familiar considerando apenas o aspéat prestacdo alimenticia. Ele
também mantém este compromisso quando estabeleasagdnjuges devem colaborar
um com o outro na dire¢cdo da familia (art. 156/Maemutua assisténcia moral e
material entre eles (art. 1566), e, ainda, quaadala as regras de transmissao dos bens

da familia em decorréncia da abertura da sucessao.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Familia e solidariedade: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Principio da solidariedade familial.umen luris: Rio de Janeiro, 2008. p. 6.
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1.2.3. Principio da Igualdade Juridica entre &®0Bi

O artigo 227, § 6° da CF/88 dispde que “Os filHmvidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo o0s reesdingitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatoriasivas a filiagdo”.

Com clareza cristalina, o dispositivo constitaeilp supra mencionado,
seguindo também a trilha da isonomia, estabeleBeirzipio da Igualdade Juridica
entre os Filhos.

Antes da elaboracdo da CF/88, o Cadigo Civilentg a época, fazia
uma distingdo no tratamento que dispensava acssfifjue poderia se dar tanto em
decorréncia do vinculo que unia seus genitoresa-wen que era importante aferir se o
filho foi concebido dentro dos sagrados lacos dtriménio — bem como se o vinculo
de filiacdo se deu em decorréncia de lagos biabggitsso, pelo menos, era o que
dispunha o artigo 332 do Caodigo Civil de 1916.

Mas com o principio em referéncia, consagradoccgalor juridico na
Lei Magna, ndo sO esse tratamento diferenciaddlidadio no codigo de 1916 ficou
superado como se passou a exigir que todas atalggs infraconstitucionais fossem
elaboradas de uma forma que reproduzissem a lmpamsamento da Lei Maior.

E fazendo eco a este peesto, a Lei 8.360/1992, elaborada
posteriormente a CF/88, revogou o artigo 332 dal6Cdo regulamentar a investigacao
de paternidade dos filhos havidos fora do casamento

A nova disposicao civil entdo que entrou em vigpbs a CF/88 nao
tinha entdo como deixar de dar atencdo ao assknaxolhendo a reverberacdo da
mensagem constitucional, o Codigo Civil de 2002, s#u artigo 1592, consagrou
também o principio da igualdade juridica entre it®$, ao dispor que “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou podadterao os mesmos direitos e
qualificag®es, proibidas quaisquer designacdesidiis@atorias relativas a filiacao”.

Contudo, a expressao “filhos havidos fora do r&se0”, poderia gerar,
numa primeira leitura, a impressao da presencantdeeasquicio discriminatorio no
tratamento dos filhos. A doutrina, porém, observa eferida expressao tem utilidade
tdo somente para fins didatiébs

2 TARTUCE, op. cit., p. 30.
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Obviamente, que se a exsa@s referida tivesse um cunho
discriminatorio, tal dispositivo deveria ser banuim CC/02, em face do que passou a
dispor a Carta Magna, quando reza que nao pode haaie qualquer distincdo entre

filhos, sejam eles adotivos, biologicos, nascidosndo, dentro do casamento.

1.2.4. Principio do Pluralismo Familiar

A abertura que o direito positivado conferiu amaeito de familia, fez
com que este assumisse contornos multifacetadakutina diz que hodiernamente “o
desenho familiar ndo tem mais uma Unica configuraé&familia se torna plural, (...),
com a progressiva eliminacdo da hierarquia, eméoginma restrita liberdade de
escolha®.

A familia de hoje é entdo formada pelo casameuntpela unido estavel,
pela comunidade formada por qualquer dos pais ilh@ kituacdo esta que recebe a
denominacédo de familia nuclear, pos-nuclear, walinmonoparental, eudemonista ou
socioafetiva’.

Essa mudanca de paradigma, causado pela Cogétitie 1988, no seio
familiar, fez com que a familia deixasse de sdavi®mo uma instituicdo para assumir
um carater instrumental, permitindo que seus mesnbeosentissem mais realizados
quanto aos seus interesses afetivos e existen&iagsn decorréncia, 0 pensamento
esposado pela doutrina, principalmente, pelos nemguardistas, € que, 0 casamento
deixou de ter aquela posi¢cdo sacralizada como (fortaa de se constituir familia,
como durante muito tempo se manteve.

Ocorre que em decorréncia da abertura do condeifamilia, a doutrina
passou também a elencar outras hipéteses formad®esidades familiares, tais como
a unido entre pessoas do mesmo sexo, a familidtdimea, a familia recomposta e a
familia solidaria, mas que “ndo se encontram fommeate reconhecidas, mas que, por
comungarem das caracteristicas centrais, devenuziraeitos juridicos®.

Esses nucleos familiares, que durante muito tempgodiam existir ou

serem aceitas no ordenamento brasileiro como maidefamilia, sdo os novos modelos

% Op. cit., p. 30.

WELTER, op. cit., p. 147.

2’ MATOS, Ana Carla Harmatuk. Familia e solidariedale PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Novas entidades familiares e seus efeitos juridicosien luris: Rio de Janeiro, 2008. p. 38.
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de entidades familiares que passaram vindicar pelplugar dentro do conceito de
familia, mormente depois que surgiu a familia dtutsonalizada

O casamento passou assimexigtir com novos modelos de familia,
perdendo sestatusde soberania e definicao dmtusfamiliar.

O deslocamento do casamento da postura em queistea para o
entendimento que hoje dele se tem, decorre tamlpéfatal de que muito mais do que
antes, vigora, atualmente, uma maior liberdade g@lgem constituir ou desfazer lacos
conjugais, ndo estando mais os cbnjuges obrigadbgerjuntos “até que a morte os
separe”.

Saliente-se por fim, que a intencdo do principi comento ndo é
mostrar que o0 casamento deixou de ter importararia @ formacdo de familia. O que
se busca hoje no ordenamento juridico e nos clawaeloutrina € que possa haver um
Direito de Familia em que ndo haja excluidos coemgldesenvolvimento pessoal e
social de cada integrante, que compde o ndcledifami

1.2.5. Principio da Afetividade

Experimenta-se uma sensacao inusitada quandet&eadalar sobre o
principio da afetividade no Direito de Familia. E0i porque, ao ler e refletir sobre ele
tem-se a sensacdo de que todos os outros prin@pias de alguma forma com ele
envolvidos. E de fato estdo, pois a doutrina apqu&aao lado da dignidade humana, o
afeto se posta também como base para todos oslprimaiipios.

O afeto esta entdo entre aqueles valores queinéuéncia marcante
para o Direito de Familia dos tempos atuais.

A familia que entrou nacwé XIX podia ser analisada por uma otica
de carater claramente patriarcal e seu concei@astimamente ligado ao patrimoénio
familiar, sendo a raz&o de sua formacgao o aspeotwaico.

Mas algumas mudancas que foram acontecendo relade passaram a
questionar esse modelo de familia, de estrutunarggica e tradicional, imprimindo
em seu seio transformagdes importantes. E um tlm®$aa levar ao rompimento desse

modelo, segundo a doutrina, foi o elo afetivo gasspu a ser o vinculo mantenedor da
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familia e outras motivacdes, como as econOmicagraiin sua importancia
relativizad&®,

Quando o enfoque muda do patrimbnio para a wagdio do ser
humano, vé-se também a relagéari passuque ha, entre o afeto e a dignidade da
pessoa humana.

Essa dindmica ocorre pergulignidade da pessoa humana conferiu ao
afeto a liberdade que precisava para se firmanitigimente como elemento definidor
do conceito de familia que foi amparado na CongéituFederal de 1988. Neste ponto,
a doutrina afirma qufé&

0 artigo 226, § 8° da Constituicdo Brasileira @8 @ssimila o marco ora
tratado da nova familia com contornos diferenciadpsis prioriza a

necessidade da realizagao de seus membros, aaféumi¢ido em que subsiste a
afetividade, que por sua vez, justifica a permaiaéda entidade familiar.

A relacéo entre familia e afeto na CF/88 torn#dsejustaposta que nao
h& como se falar, hodiernamente, em familia selar lemn consideracdo o afeto que a
fundamenta fazendo com que este se poste como lamjwedico no ordenamento
brasileiro. Isto € o que afirma a doutrina ao diqee “a entidade familiar deve ser
entendida hoje como grupo social fundado, essenerde, em lacos de afetividade,
pois a outra conclus&o ndo se pode chegar a ltextconstitucionaf®.

Na verdade, essa relacdo entre afeto e famibsifiyjado pela CF/88,
causa na realidade uma mudanca de paradigma, tazendque a familia passe a ser
vista ndo de forma institucional, mas como a “fa¥fiingdo”, onde a realizacdo da
personalidade daqueles que a integram passa gseridade.

Nessa “familia-funcdo”, cstatus familaedaqueles que integram um
determinado ndcleo familiar, ndo esta mais restiit@specto biologico e sim, ao papel

que eles assumem em citado nucleo. Berenice deswmrsobre este aspecto afirma
que'™;

€ exatamente essa estrutura de familia onde caddewsaus membros ocupa
uma fungdo ou um lugar que deve atrair a atencadirddo, para que dessa

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadpas o direito de familia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 182.

29 Op. cit., p. 183.

0 FARIAS, op. cit., p. 28.

%1 DIAS, op. cit., p. 27.
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forma o lar seja preservado, naquilo que o torns regnificativo, que €
quando ele é considerado como o endereco do afiEtgespeito

Essestatus familaeonde a pessoa assume um lugar funcdo, contribuiu
também para o surgimento de varios modelos deaglgsdfamiliares, ja& mencionadas
em linhas anteriores, tanto os jA consagrados, c@ra@mido estavel, como o0os que
vindicam também um lugar comum no ordenamento igajdcomo faz a unido
homoafetiva.

Mas essa realizacdo pesséalse restringe apenas a tais modelos, onde
as relacfes sdo de conjugalidade. Pois a rela¢é@opis e filhos também foi colocada
sob nova ética, em face do principio em comento.

Assim, as relacdes familiares sdo acentuadaantidas em decorréncia
da presenca do afeto em seu seio quer seja noslodnque se estabelecem por

conjugalidade quer seja pelos vinculos que se@stzm por parentalidade.

1.2.6. Principio da Paternidade Responsavel

Percebe-se que, a Carta Magna consagra o pdndgipaternidade
responsavel associado ao aspecto do planejamenilcafaAssim, importante destacar
o art. 226 da Carta Magna, § irPyverbis

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humarda paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre deridd casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e ciensifijgara o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por paeeinstituicdes oficiais ou
privadas

E oportuno enfatizar quenbera o dispositivo em lume traga a
expressao “paternidade responsavel” ndo se poeeriglie apenas o pai esta obrigado
a observar tal principio, pois como bem destacawdritia, citada responsabilidade
envolve ambos os genitores, ambos os cénjugesmpartheiro¥.

Em ato continuo, frise-se, também, que o podblign também tem sua
parcela de comprometimento para garantir a obseivala paternidade responsavel.
Esse comprometimento foi regulado na Lei 9236/9@, igza, em seu artigo 1°, que a

paternidade responsavel sera orientada por acéesnpivas e educativas, além do que

%2 GONCALVES, Carlos Robert&Responsabilidade civill1. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 6.
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deverd o poder publico facilitar o acesso a todasnformacdes, meios métodos e
técnicas disponiveis para a regulacéo da fecunelidad

Por esse enunciado observa-se que o exerciciopatarnidade
responsavel esta intimamente associado ao numdilbakedo casal.

N&o tinha de fato como gérdnte, afinal para que os filhos ndo tenham
sua qualidade de vida comprometida, a medida mai®nte, para os genitores, é terem
controle sobre o tamanho de sua prole. E é just@nteRoder Publico que, através de
suas politicas publicas, vai orientar os pais sa@brao melhor desempenharem esse
controle.

A doutrina também destaca @ preocupacdo da CF/88 em tornar o
principio da paternidade responsavel como valoidipg foi para desestimular a
desagregacao familiar, bem como que proles sejarmaftas e relegadas ao
desampard.

Mas o alcance de citado principio ndo se resramcontrole do nimero
de filhos de um casal e a qualidade de vida d& pRaternidade responsavel também se
traduz na maneira como esses pais se relacionanseoasnfilnos, pois o principio em
tela se manifesta também no dever do pai em assieriorma integral o seu papel.
Sobre este ponto, Fujita destaca*gue

€ necessario que a paternidade, ou a maternidade esercida com
responsabilidade, com convivéncia diuturna e saldé&om amorosidade e
respeito irrestritos ao seu filho. Ser pai ou néagrover as suas necessidades
vitais, compreender os limites de seu filho; sof@mn os seus reveses; corrigir
0s seus erros; incentivar, aplaudir e vibrar coassiitorias; ensinar-lhe a ser
honesto, leal e (til ao proximo e & comunidadeaoB educa-lo para a vida

com amor e muito afeto

Das observacdes feitas, conclui-se que o exerde paternidade
responsavel preenche o requisito de qualidade di® da prole, quando esta prole
recebe também carinho, protecdo e amizade por g@geus pais.

1.2.7. Principio do Melhor Interesse da Crianca ddolescente

O principio em tela tminsagrado no Artigo 227 da CF/88 ao dispor

in verbis:

%3 SEREJO, op. cit., p. 10.
% FUJITA, op. cit., p. 107.
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegucrianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direitmla, & saude, a alimentagdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultudignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitarlé@mrade coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, explavagdoléncia, crueldade e
opressao

Conforme se vé, o artigo em referéncia faz wmprometimento
triplo ao estabelecer que a familia, a sociedadeEstado devem estar cientes de sua
responsabilidade em conferir a crianca e ao adasc uma gama de direitos e
garantias.

Essa mobilizacdo protetiva acabou consagrandgue veio a se
chamar de protecdo integral e que ganhou por smauwe lei propria. E a Lei
8069/1990, conhecida como Estatuto da Crianca Adiddescente que dispde sobre o
tratamento que deve ser dispensado a todos aguetese encontrem na faixa etaria
entre zero e dezoito anos. Berenice destaca qdeei®s e garantias assegurados por
esta Lei “abarca toda a legislacdo que reconhenensres como sujeitos de direftd”

Cumpre observar que a protecdo integral quesees®, mobiliza familia,
Estado e sociedade, ndo se volta apenas a um mea@e encontre em determinadas
situacdes. O principio ndo se resume ao cuidadoampmlas criangas e adolescentes
gue estao, por exemplo, num estado de caréncianglaino. A doutrina informa que “a
protecao integral deve dirigir-se a todas as caang a todos os adolescentes, sem
disting&o®.

O Cddigo Civil de 2002, seguindo a esteira daB8Ftambém acolheu o
principio em tela, conforme se vé nos artigos 168%84 do citado Cdodigo, quando
dispbéem que, na fixacdo da guarda, seja unilateralompartilhada, a prioridade sera
dada ao interesse da crianca e do adolescente.

E bem verdade que referida prioridade em mendmsalispositivos e
apresenta-se de forma discreta.

Contudo, independentemente de quao clara estes, dispositivos
legais, a presenca do principio da protecéo integnaais importante € que no direito

posto, crianca e adolescente ndo sao mais simpjeso® de interesses do mundo

% DIAS, op. cit., p. 65.
% |IBERATI, Wilson Donizeti.Direito da crianca e do adolescent®. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009. p.
14.
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adulto. Eles sé&o titulares de direitos que lhesargam a promocdo do bom

desenvolvimento de suas personalidades.

1.3. EVOLUCAO FAMILIAR NO BRASIL: DO CODIGO CIVIL [E 1916 AO
MODERNO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cadigo Civil de 1916 versava sobre o conce@damilia que existia
no inicio do século XX, familia esta que era cordzla partir do matriménio. Em face
dessa caracteristica, a visdo do conceito de faeri, segundo as palavras de Berenice
Dias, “bastante discriminatéria”, pois grupo faanilera apenas aquele que era formado
dentro e a partir do casamento, destacando citadaaaque “as referéncias feitas aos
vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitim@am punitivas e serviam
exclusivamente para excluir direitd5”

O modelo de familia presente, no diploma em éefgn, ndo estava em
consonancia com a realidade social de seu tempgioeocorria porque, segundo
informacdes da doutrina, 0 modelo de familia redilao CC/16 baseava-se em valores
da sociedade francesa, mais precisamente, na éadtavolucéo France$a

Inspirado assim em um estilo de vida estrangeanacronico e diante da
evolucéo pelo qual a familia brasileira ja passavaferido Codigo, logo se mostrou
defasado para acompanhar as mudancas sociais @amaeam ja uma releitura no
conceito de familia. Ao se pronunciar sobre esseaapasso do CC/1916, aponta a
doutrina que “por ter sido um corpo legislativobeleado nos estertores do século XIX
e promulgado no inicio do século passado, gigatiene construido para o seu tempo,
mas em franco compasso de desatualizagéo em @&mEeds segmentds”

Para suprir a lacuna deixada pelo Codigo de 1946as legislacbes
foram surgindo que serviram dentre outras coises (p@aar a visdo sacralizada que se
tinha do matriménio.

Dentre elas, pode seratesta, a lei que regulou a situacdo da mulher
dentro do casamento, como, por exemplo, o EstaflaoMulher Casada(Lei n°

4121/1962) que assegurava a mulher sua plena dagacbem como o direito de

S DIAS, op. cit., p. 30.

B EARIAS, op. cit., p. 4.

%9 OLIVEIRA, Euclides de; HIRONAKA, Giselda Maria Fendes. Direito de Familia e o novo Cédigo
Civil. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, RodrigaadCunha (Coord.)Do direito de familia 4. ed.
rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 2.
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construir um patrimonio que pudesse ser seu, umaue tivessem sido obtidos em
decorréncia de seu proprio trabalho e ainda a @@idorcio (6515/1977) que regulava
como seria a vida daqueles que punham fim ao m@ationafinal, casamentos embora
tidos como indissoluveis estavam se desfazendo.

Diante do surgimento dessas legislacbes que f@aean suprir o que o
citado codigo nédo fazia, a reforma deste estavarsando algo de grande necessidade
e segundo a doutrina, estas legislacbes “foransigawando na tentativa de se adaptar,
ou afeicoar o direito legislado as gigantescassfoamacdes operadas na estrutura da
sociedade brasileird®

A doutrina também informa que revisdes até quanfidfeitas no diploma
civil de 1916 para que ele pudesse se adequatidads social. Mas essas tentativas

ndo se mostraram suficientes, uma veZque

Nem sempre, contudo, esse método de revisédo eafragéo legislativa foi
seguro e prosperou eficientemente, tendo em \éstgecialmente, o fato de
gue o Caodigo de 1916 houvera sido elaborado popais diferente, para um
povo de costumes distintos, em diversa época eaeende outros anseios e de

outros valores

E importante destacar que o CC/1916 ndo se mastiefasado em face
apenas da relacdo entre os conjuges. A relacé® pais e filhos também clamava por
revisdes. Isto porque, no citado diploma, a filaeéa classificada em quatro espécies:
a legitima, a legitimada, a ilegitima e a adotikayendo especial protecdo para a
primeira dessas espécies, sendo os legitimadosu@ém equiparados aos legitimos.
Nessa divisao, os filhos que ndo eram concebidosralelo casamento, ficavam a
margem da legislacdo e vistos de forma preconaatud doutrina observa que “os
filhos incestuosos e adulterinos ndo podiam sextolgje reconhecimento voluntario ou
forcado (arts. 358 e 363), impedindo-os de concoiresucessao hereditéria e até
mesmo, aos alimentd§”

Mas filhos continuavam a nascer, quer dentrordeasamento, quer nao

e matrimonios e apesar dos impedimentos legasplgiam-se.

0 0p. cit., p. 2.
“L Ibidem. p. 2.
“2 FUJITA, op. cit., p. 20.
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Ficavam entdo tanto os filhos nascidos fora deam&nto como as
pessoas cujos casamentos foram desfeitos, semidageotecdo no Codigo Civil em
vigor.

Porém, em face dos clamores sociais e das ireniés tentativas do
Cadigo Civil vigente em atender a tais clamoreggesa Constituicdo Federal de 1988
atendeu aos anseios sociais que pugnavam por um@ngaino conceito de familia e
conferiu a esta, um conceito que lhe fazia maisgas uma realidade social, de final
do século XX.

Notadamente, esta foi umaamga que pode ser chamada de radical no
conceito de familia em face da mentalidade existantCC/16 que era o que regulava
as relacdes familiares até entdo. E pronunciandmie essa mudanca, causada pela

CF/88, a doutrina aponta dte

instaurou a igualdade entre 0 homem e a mulher &r@sgo conceito de
familia, passando a proteger de forma igualit@ritn$ os seus membros (...)
Estendeu igual protecdo a familia constituida pakamento, bem como a
unido estavel entre o homem e a mulher e a comimidarmada por
qualquer dos pais e seus descendentes, que recebeme de familia
monoparental (...) Consagrou a igualdade entrélassf havidos ou ndo do
casamento, ou por adocdo, garantindo-lhes os mesdiastos e
qualificagdes.

Em face da nova regulamgiua dada a familia pela CF/88, os
mandamentos legais que versavam sobre a familiaispram ser editados ou
reescritos. A doutrina menciona que “Faziansister, a par das alteracdes legais ja
implantadas, uma renovacao ainda mais profundadke & normatizacdo relativa ao
vasto manancial das rela¢ées familiatés”

E assim, erguendo a bandeira do “Conservarssiyel; inovar, sempre
gue necessario” foi que a Comissao de juristas agiliaou para elaborar um novo
codigo civil, mais condizente com sua realidadéasoc

Todavia, inobstante a necessidade e o lema sugmaionados, Berenice
Dias afirma que, em face de ter sido gestado anéssno da Lei do Divércio, o novo
Cadigo Civil de 2002 “necessitou sofrer modificagfeofundas” para que pudesse se

ajustar aos novos rumos e conceitos que a CF/8traora familia, destacando, a

“3DIAS, op. cit., p. 30.
“ OLIVEIRA, op. cit., p. 04.
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mencionada autora, que apesar do CC/2002 ter @aauatualizar os aspectos
essenciais do direito de familia, seu texto careicela da “atualidade e clareza
necessarias para reger a sociedade nos dias d&hoje

Essa visdo critica, em relacdo ao CC/02, nao répadilhada por
Oliveira, que em posicionamento, quase que diametrde oposto ao de Dias, afirma

que o novo diploma civil em vigor véfo

com ampla e atualizada regulamentag&o dos aspestesciais do Direito de
Familia a luz dos principios e normas constitudg®nra é bem verdade —
procurando adaptar-se a evolugdo social e dosmestwbservada com maior
énfase nos anos que circundaram a passagem doiomiléntambém

incorporando as mudancas legislativas sobrevindggeriodo

Fazendo-se o0 devido contra ponto entre os ddisnad autores
mencionados, 0 que se observa é que o CC/02 procargemplar, se ndo todas, pelo
menos, as essenciais mudancas ocorridas no cordeitamilia, ao disciplinar o
relacionamento marital tanto advindo do matrim@umo do advindo da unido estavel.

Contudo, ainda que hajaithgbes no CC/02, inegavelmente, ha nele
uma maior consonancia com a realidade social e osnctlamores dos tempos
hodiernos, no tratamento dispensado a familiaretifemente do que ocorria com o seu
antecessor, o CC/1916, que quando surgiu, ja tndgigeis incongruéncias com a

realidade de seu tempo.

1.4. A CRIACAO DOS LACOS AFETIVOS NAS RELACOES PAREAIS

Conforme consta no direito posto, 0 parentesoo ¥éinculo que se
estabelece entre pessoas que descendem de um ¢tamom. Pelo menos, esse é o
conceito de parentalidade calcado no aspecto lidologue serviu de suporte para
manter a concepcao patriarcal de familia, ondeesébiam maior protecédo estatal os
filhos nascidos dentro do matriménio.

Para manter essa concepc¢do o Cédigo Civil de pgdda que o filho
poderia ser legitimo ou ilegitimo, natural, esplincestuoso ou adulterino, recebendo a

“SDIAS, op. cit., p. 32.
“S OLIVEIRA, op. cit., p. 05.
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presuncagater is estisto €, que o pai € o marido da mée, apenasreejpa delas, uma
vez que era a concebida dentro do casamento.

Um dos grandes problemas dessa divisdo que aeetstia entre filhos
concebidos dentro do casamento e os filhos adviddaglacbes extramatrimoniais, €
que ela transmitia uma idéia de que a ligacdo gmire filho era apenas bioldgico. Ou,
em termos mais diretos, que filho é o resultadarda relagdo sexual entre os genitores
deste.

Contudo, em meio a existéncia de um critérioeté@udente para definir
o que e filiacdo legitima, constata-se que paraletde a esse entendimento ha a tutela,
no ordenamento juridico, de uma filiacdo que naesabelece através de vinculos
bioldgicos, que é a adotiva.

A doutrina define filiacdo adotiva como sendo elguproveniente de
adocao, cuja eficicia estd condicionada a charjodlaial e que cria um vinculo
juridico entre adotante e adotado, analogo aoegueéta da filiacéo biologi¢a

A pergunta que surgiria, diante de um institlmo este, é o que levaria
pessoas estranhas a querer estabelecer entre digagéo tdo proxima como aquela
ligacdo que é garantida em decorréncia de vinditd8gicos?

E bem verdade que uma pessoa pode adotar outi@afidho(a) por uma
questao de solidariedade, por um ato de conscié&tcia

Mas acima de razdes como estas, a vontade dearadetorre
inegavelmente de um sentimento de afeicdo. Empakavras, na adogao, pai e filho
séo unidos atraves do afeto.

Ora, se o afeto vincula pai e filho, a verdadadgica torna-se entéao
insuficiente para o estabelecimento da filiacacsdsddinha de raciocinio, pode se dizer
que “para que um filho verdadeiramente se torhe fiele deve ser adotado pelos pais,
tendo ou ndo vinculos de sangue que os vincdfem”

A constatacdo dessa ligacao afetiva entre palhe pareceu ser o
estopim para que, a classificacdo quanto a pessodildos, feita pelo CC de 1916,
comecasse a ser oficialmente questionada, atéaqU€&/88, no paragrafo 6° do artigo
227, consagrou o principio da igualdade juridicaeens filhos proibindo qualquer
tratamento discriminatorio no que tange a filiacglto €, a divisdo estabelecida pelo

“TEUJITA, op. cit., p. 52.
“8 PEREIRA, op. cit., p. 184.
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codigo civil vigente perdera sua razéo de ser.adipde entdo, como expressa Serejo,
ndo cabem mais adjetivacdes associadas a filhs, fijhb é filhd"”.

Esta mudanca de mentalidade passa a demonstda avidéncia que a
paternidade se materializa ndo mais através deimcnle sanguineo, mas pelo cuidado
e o desvelo dedicado aos filhos.

Pronunciando-se sobre esta nova mentalidadeodeBias qu:

todas essas mudancas refletem-se na identificagé® wnculos de
parentalidade, levando ao surgimento de novos @osce de uma nova
linguagem que melhor retrata a realidade atualacfio social, filiacdo
socioafetiva, estado de filho afetivo, etc

Em face do aspecto, notadamente afetivo, quesopas vincular pai e
filho, inclusive quando ndo ha sequer vinculo lalé entre eles, a paternidade passa
entdo a ser socioafetiva e sobre esta sera feita abordagem mais detalhada em
momento oportuno.

Contudo, por ora, cumpre observar que quandoste e enfatizar o
vinculo afetivo que une pais e filho, é precisadraa baila que a verdade bioldgica nao
caiu em desapreco, nem que a filiagdo socioafetiviacompativel com a filiacdo
biologica. Ambas podem andar lado a lado. O vinbidlégico apenas deixou de ser o
anico critério para encerrar a relagcdo maternatdu paterno filial.

E por altimo, registre-se também, que o propdsidior de citada énfase,
deve se ao fato de que o afeto, merece receberddnamento juridico, tanta protecéo

quanto outrora recebeu a relacéo filial consideegaaas em face dos lagos bioldgicos.

49 SEREJO, op. cit., p. 58.
*DIAS, op. cit., p. 320.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS EFEITOS

Para se discutir sobre a possibilidade de rdssamto decorrente de
abandono afetivo € preciso adentrar-se na searmasgansabilidade civil e sua relacao

com o direito de familia.

2.1. CONCEITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

Uma das primeiras tarefas, quando se entra da daeResponsabilidade
Civil, é estabelecer o seu conceito, inobstanta esefa seja um tanto dificil.

Dificil porque observando a doutrina civilistag autores apresentam o
citado conceito a partir de toda uma discussao, \@iedesde a propria definicdo
etimoldgica da palavra responsabilidade até cheegaresentacao do seu conceito.

Contudo, uma linha de entendimento comum na iheuté que a
responsabilidade civil tem uma estreita relacdo eonocéo de dever, o que de certa
forma, implica em obrigacéo, pois se ha um devemha obrigacéo a ser observada.

O Cadigo Civil de 2002, tratando em sua partee@sp sobre o Direito
das Obrigacdes, estabelece, na sisteméatica devés&od que as obrigacdes dividem-se
em obrigacdes positivas que € dar ou fazer, congativas que é deixar de fazer
alguma coisa.

Se a legislacédo estabelece esses deveres, efd&orecisara tomar as
providéncias para proteger aquilo que ela permitepeimir aquilo que ela proibe.
Cavalieri apdia esse entendimento ao dizer quedano juridica protege o direito do
homem que com ela se coaduna e rechaca a condutamuaria esse direfto

Assim, constata-se a existéncia de um bindmicepéo-repressao
estruturado, na norma legal, visando garantir peies ou cumprimento do dever por
parte daquelas pessoas que tem uma determinagaaedarigacional entre si e que
vivem em uma sociedade. E exatamente dai, quedeguentendimento da doutrina,
surge o dever juridico, que é, por sua vez, dafiiomo “a conduta externa de uma

pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigédei@onvivéncia social®.

L CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de Responsabilidade CiVl ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 01.
%2 |bidem. p. 01.
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Ocorre que mesmo com o dever juridico positivadd, aquele que
desrespeita a norma legal e com isso lesiona dtadide outro. Ou seja, ha uma
inobservancia ao comando positivado e o cometimaatam ilicito.

Expedientes desta nature&a fazer entdo com que o dever juridico
assuma entdo duas nuances, uma que € o devecquoiiljinario, que ao ser violado,
gera a segunda nuance do dever que é o devecusigdtessivy.

Assim, o dano causado pela violacdoddwer juridico devera ser
reparado, pois a consequéncia imediata da violécaoreparacdo. Pronunciando-se
sobre esta reparacdo, Gagliano observa que elavddéa agressdo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, oatoff ao pagamento de uma
compensacgao pecuniaria a vitima, caso nao poseairepaturao estado anterior de
coisas™.

Dessas observagfes, é possivel dizehgutdo responsabilidade civil
guando alguém tiver que recompor o dano em decnaréa inobservancia de um
dever juridico.

O Cadigo Civil de 2002 recepcionou a ResponsatdkdCivil, em seu
artigo 186, que reza o seguinte: “Aquele que pdioagQu omissao voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causkEmo a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Para alguns doutrinadores, a responsabilidadé €igindbnima de ato
ilicito. Isto parece ocorrer em razdo do disposititado dizer que quem através de
uma agao, ou omissdo, causa dano a outrem coroelieitd.

Contudo, Rui Stoco, faz uma observacdo pertinaotedizer que o
legislador cometeu um erro na redacédo do dispositiencionado, em razédo de que,
segundo este autor, a ilicitude do ato esta nesdradir do direito e ndo pelo fato de
causar dar.

Esta linha de raciocinio estd em sintonia com nelingéento, supra
destacado, da existéncia de um dever juridico @steilo no direito posto. O proceder

que viola esse direito € uma ilicitude. Dessa foranartigo 186 do CC/02, caracteriza

%3 Op. cit., p. 02.

»GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. No curso de direito civil.
Responsabilidade civiB. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. Vol lll. p. 9.

*® STOCO, Rui.Tratado de responsabilidade civiDoutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atusfo
Paulo: RT, 2007. p. 120.
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uma clausula geral de ilicitude e se a condutagémta a ela se submete ter-se-4 entao
ocorréncia de um ato ilicity pela ocorréncia do dano.

Mas independentemente de qual seja a express&® adaguada, o
importante € que fique registrado que responsabaia civil € cometimento de ilicito.

E a conclusdo a que se pode chegar, a luz deksas/acdes, € que a
responsabilidade civil que gera o dever de inderéza atitude proveniente de um ato
ilicito que causa dano a outrem.

Do artigo em referéncia, vislumbramiaenbém o0s pressupostos ou
elementos da responsabilidade civil, quais sejamgraluta humana, que pode ser
voluntéria ou involuntéria, o nexo de causalidadep@juizo, e o dano, sobre os quais,

sera feita uma abordagem oportunamente.

2.2. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Percebe-se que a doutrina civilista abalizadprepde a classificar de
maneira apurada a tematica da responsabilidade Basta forma, ponderando razdes
didaticas, que permitem a percepcdo mais detalldmafendmeno juridico, o

conhecimento é sistematizado em categorias, coefaas peculiaridades de cada

espécie.

2.2.1. Responsabilidade Civil X ResponsabilidadeaPe

A doutrina civilista quando discorre sobre a ossabilidade civil
comumente faz uma mencéo inicial a distincdo quertiée responsabilidade civil e
responsabilidade penal, em razdo de ambas sererert@ftes da responsabilidade
juridica.

Para que seja possivel visualizar a diferencee ezgsas espécies de
responsabilidade, faz-se necessario chamar a atpacd o traco comum entre as duas,
que é a ilicitude. Cavalieri Filho diz que a iide sera chamada de penal ou civil
considerando-se, exclusivamente, a norma juridioa ignpde o dever violado do

agenté’.

* Op. cit., p. 121.
> CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 14.
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Assim, havendo uma transgressdo a norma, haveaiilicitude, néo
estando esta vinculada exclusivamente a esta alaagsfera, mas a qualquer ramo do
direito.

Partindo-se, entdo, da ilicitude que é o tracowwmo, entre as duas
espécies de responsabilidade em referéncia, unctaspeie de fato distingue a
responsabilidade civil da responsabilidade penalb®Em lesionado, uma vez que na
primeira quem sofre a lesdo € o interesse privadguanto que na segunda, o agente
infringe uma norma de direito publico.

Situa¢gBes ha, porém, que podem concorrer as msaensabilidades
num mesmo ato, € o que a doutrina chama de digtade. Em expedientes desta
natureza, recomenda-se que sejam tomadas as dawiedislas para que sejam
observadas as acdes pertinentes, uma vez que wrasdacoes sera exercida pela
sociedade e a outra pela vititha

A doutrina civilista também aponta que outreemifca entre as duas
responsabilidades é que na responsabilidade penalimente o bem lesado tem um
grau maior de importancia em relacdo ao bem gesatld na responsabilidade civil, o
gue faz com que esta tenha um carater residualyamgue s6 0s danos menos graves
é que serdo por ela tratatfbs

Esse carater residual fara com que sé venhamraolgeto de
responsabilizacao civil aquelas ilicitudes que psptadas malhas da norma penal, que é

a norma que trata aquelas condutas que precisampsenidas com mais rigor.

2.2.2. Responsabilidade Civil Contratual X Respbilistade Civil Extracontratual

Essas espécies de responsabilidade séo ideddifiGa partir de seu fato
gerador, ou ainda, a partir da natureza da nornfiga violada, ocasido em que havera
a responsabilidade civil contratual ou respongdduile civil extracontratual, esta
também denominada de aquiliana.

A responsabilidade contratual é que decorre deeré@cucéo de negocio
juridico que foi firmado entre duas partes. Iste&ta responsabilidade se configura
guando ocorreu um desrespeito a uma norma jurfglieaxistente que vinculava as

partes envolvidas em citado negocio. E o cometiméatilicito contratual.

8 GONCALVES, Carlos Robert&Responsabilidade civill1. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 20.
%9 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 14.
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A responsabilidade extracontratual, por sua teempém decorre de um
inadimplemento, de uma violagdo a um mandamentl.|&prém, diferentemente do
que ocorre com a responsabilidade contratual, tracentratual, ndo € necessario que
haja vinculo anterior entre as partes, isto é,sesf® precisam estar ligadas numa
relacdo obrigacional, firmada por contrato prévio.

Estabelecendo um conceitmbre estas duas espécies de

responsabilidade, Cavalieri Filho diz §ue

se preexiste um vinculo obrigacional e o devemdenizar é conseqiiéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contrataahbém chamada de
ilicito contratual ou relativo; se este dever suege virtude de lesédo a direito
subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima ps&exqualquer relacao
juridica que o possibilite, temos a responsabikdadtracontratual, também
chamada de ilicito aquiliano ou absoluto.

Da diferenciacdo entre responsabilidade contrauextracontratual, €
importante que figue também claro sobre a quem etemp dever de provar a
ocorréncia do dano gue teve lugar em face do dgmamento da mencionada norma.

Na responsabilidade contratual, Diniz informa quednus da prova
“competird ao devedor que, ante o inadimplemerdgeeid provar a inexisténcia de sua
culpa ou a presenca de qualquer excludente do deviedenizar™.

J& na responsabilidade extracontratual, o 6nyzae cabera a vitima.
Pois, é esta que segundo Diniz, que devera prowalpa do agente, sob pena de caso
reste impréspero esse intento, mencionada proagifiem ressarcimefito

Assim enquanto que na responsabilidade civil ratuel, a culpa é
presumida, uma vez que compete ao agente provan@jueagiu com culpa para o
descumprimento da obrigacdo, na responsabilidadleaquiliana, cabe a vitima provar

a culpa daquele que descumpriu com seu dever elwcthes dano.

0 Op. cit., p. 15.

®1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasio. Responsabilidade civiR2. ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2007. p. 116.

%2 |bidem. p. 116.
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2.2.3. Responsabilidade Civil Subjetiva X Respbiistade Civil Objetiva

Outra espécie de responsabilidade @videntificada a partir de seu
fundamento, assumindo assim, as hipoteses de s=dpbtade civil objetiva e
responsabilidade civil subjetiva.

A responsabilidade civil milva é aguela que esta relacionada ao dano,
quer tenha sido este dano causado por ato dolosolposo.

A responsabilidade civil subjetiva esta previstaordenamento juridico,
no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 que dizverbis “Aquele que por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia e imprudéncia,arialireito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”

Em face da estreita relacdo, no citado dispasitentre responsabilidade
e culpa, esta se posta entdo como fundamentspansabilidade civil subjetiva.

Mas se a culpa define o conceito da responsabéiccivil subjetiva,
situacbes ha em que ocorre responsabilidade @ml gue haja a preocupacdo com a
identificacdo da culpa. E a responsabilidade cjetiva. Gagliano informa que nessa
espécie de responsabilidade “o dolo ou culpa ndutardo agente causador do dano é
irrelevante juridicamenté®.

A responsabilidade civil objetiva foi devidameatmlhida e expressa no

ordenamento juridico, no CC/02, artigo 927, § Umjae diz:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), eawlano a outrem, é obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo dearaep o dano,
independentemente de culpa, nos casos previstési,emn quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano irapligor sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

Cumpre observar que o paragrafo Unico do art@jo timbém destaca
que o Brasil adotou, em termos de responsabiliddojietiva, a teoria do risco, que
segundo a doutrina é a responsabilidade que @Ztqdo prejuizo deve ser atribuido
ao seu autor e reparado por quem o causou, independente de ter ou ndo agido com

culpa™”.

3 GAGLIANO, op. cit., p. 16.
6 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 136.
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Em face desta relacdo entre respondat#i objetiva e a teoria do risco,
citada responsabilidade é também denominada densaipilidade do risco, pois nela,
basta entdo que se identifique a relacdo entremo €a conduta, que é o nexo causal. E

este uma vez identificado fara surgir o dever gana.
2.3. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
2.3.1. A Conduta Humana

Como o artigo 186 do CC/02 menciona que “aquele ppor acao ou
omissao voluntaria...”, um dos primeiros pressuposia responsabilidade civil, a ser
considerado, é a conduta humana.

A conduta humana, entendioia a acdo ou omissao, esta intimamente
ligada ao aspecto da vontade, uma vez que com @reeeder, o agente faz uma
escolha ja que o dispositivo fala de voluntariedade

Sobre estes dois aspectos da conduta, a acadonmasado, a doutrina
civilista destaca que enquanto que a ac¢do é a raanais corriqueira da exteriorizacao
do comportamento humano, a omissao ocorre quandgente se priva de alguma
conduta que é devitfa

Saliente-se, porém, que nao é qualquer condueiias que se comporta
como pressuposto da responsabilidade civil. Estaluda precisa produzir efeito no
mundo juridico, ou seja, tanto a agcdo como a omigsEcisam ter relevancia juridica.

Em razdo desse aspecto, € possivel que venha rgir sum
guestionamento em torno da omissédo, pois como Podéguem voluntariamente
deixar de fazer algo e isso se tornar um fato gumag

Nesse ponto, a doutrina esclarece que a omisss&a @ ser relevante
para o mundo juridico, tornando o omitente respaisdquando este tem dever
juridico de agir, de praticar um ato, para impexiresultado, dever, esse, que pode
advir da lei, do negoécio juridico ou de uma condamderior ao préprio omitente,

criando o risco da ocorréncia do resultado, devemddsso, agir para impedi-I%

5 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 24.
% |bidem. p. 24.
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Essa especificacéo torna-se importante, poisdeBmitar qual o tipo de
conduta que interessa ao judiciario ao mesmo empdeayne servird para impedir que

qualquer tipo de omisséao venha dar ensejo a untanacgistica.

2.3.1.1. A relacdo da culpa com a responsabilidadle

Um dos assuntos que causa divisdes na doutritistai € se o elemento
culpa deve ou nao ser considerada como essendaiespansabilidade civil.

O artigo 186 do CC/02 fateréncia a uma agcdo ou omissédo danosa,
voluntaria por negligéncia ou impericia.

Héa autores que ndo concordam com o entendimentuel a culpa deva
ser considerada como pressuposto da responsabil@ilt] pois ela, a culpa, afirmam
estes autores, € um elemento acidental e preseugpshas da responsabilidade civil
subjetiva.

Pablo Stolze, por exemplo, autor que se filimseentendimento, apoia
seu argumento ao mencionar que o CC/02 deu muiténéase a responsabilidade que
se baseia na atividade de risco - que caractedi@idade objetiva - e segundo, citado
autor, é esta énfase o que se observa nos arfigos s&".

Contrariando, porém, esse entendimento, ha autondlistas que
afirmam que a responsabilidade civil subjetiva at@xente a regra do ordenamento
juridico.

Para trazer a baila a linha de raciocinio desgarsla corrente, faz-se
necessario, comentar, em linhas gerais, 0 quetesedEnpor culpa.

A culpa, na doutrina civilista, é consideradadaem seu sentido amplo
(latu sensybem como em seu sentido estristriCtu sensy Na primeira esta o dolo,
que é a violacado intencional de um dever juridicnaesegunda, a culpa se caracteriza
pela imprudéncia, impericia ou negligéncia, sem ljgi@ nessa conduta um desejo
deliberado de violar um dever.

De acordo com o entendimento da segunda corrempea mencionada,
o artigo 186 do CC/02, contempla tanto o a culpasentido amplo como a culpa em

sentido estrito, uma vez que citado artigo fala @agente que “.. por agado ou omissao

" GAGLIANO, op. cit., p. 28/29.
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voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar doee causar dano...”. E por essa
razao, afirma esta corrente, a regra do ordenanéeat@sponsabilidade civil subjetiva.

No que tange ao confronto entre os artigos 1887ee ss, argumenta, a
segunda corrente, que, em termos estruturais aogasddtilizam sua Parte Geral para
mencionar aquela regra que é geral e, na sua Bapecial, a especificacdo das
hipoteses faticas que ja foram previamente tipifisa mas que nelas ndo se aplicam a
primeira regra legal. Assim, o artigo 186 que fema estrutura da responsabilidade
civil associada a culpa, esta situado na PartelGarguanto que o artigo 927, mais
precisamente, seu paragrafo Unico, estabelece spgna excecdo e ndo uma regra
geral, uma vez que vem a estatuir que o dano davegarado independentemente de
culpd®,

E quanto ao fato do CC/02 apresentar mais hipstés responsabilidade
objetiva do que subjetiva, a segunda corrente rg@rgumenta que, nesses instantes,
ndo se pode olvidar que um comportamento recorme@téecnica legislativa € a de
positivar as excecdes e ndo a regra e, em decmréizso, a regra geral, na atual
codificacdo privada, é a da necessidade do elententaulpa para que se possa vir a
tona a responsabilidade civil e o conseqiiente divardenizd?.

Assim, a expressao que se afigura mais precisa, @ conduta prevista
no artigo 186, causadora do dano, deve ser a @rallposa, caracterizadora da
responsabilidade civil subjetiva, pois o0 dever e&sarcir vem da pratica de ato ilicito
que decorre da culpa.

Contudo, é preciso ainda esclarecer sobre qualitério deve ser
utilizado para que se possa afirmar que o agertecagn culpa. Neste ponto, convém
entdo, mencionar que “o comportamento do agent@ megrovado ou censurado,
quando, ante circunstancias concretas do casmteede que ele poderia ter agido de
modo diferente®.

Entdo, a culpa ocorre quando aquele que diantantie determinada
situacao, poderia tomar um determinado caminhaeggpcolha propria, escolheu um

proceder diferente, causando um ato ilicito e fesido o direito de outrem.

% Rui Stoco, que se filia a segunda corrente, aptesessa argumentacéo para explicar o entendimento
que deve ser adotado na leitura dos artigos 184 €@ CC/02. STOCO, op. cit., p. 131.

% TARTUCE, Flavio.Direito das obrigacdes e responsabilidade cigil ed. Sdo Paulo: Método, 2008.

p. 453.

ODINIZ, op. cit., p. 38.
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Diante do exposto, esta pesquisa se filia a sigoarrente, por entender
também que a culpa deve ser devidamente considquedelo uma acdo ou omissao
gera um dano em alguém, pois ainda que o agentguisesse deliberadamente chegar
aquele resultado, sua escolha, teve sensivel looitio para o prejuizo que alguém
suportou.

Mas a discussdo ainda ndo esta de todo enceadapre ainda fazer
uma breve referéncia no assunto da culpa no qge &ssuas graduacgoes.

A competente doutrina civilista, classifica assiroulpa em grave, que €
aquela que ocorre quando hd uma negligéncia extdamagente; a leve, que ocorre
guando a lesdo ao direito poderia ter sido evisgla agente tivesse prestado uma
atencdo ordinaria ao seu dever, e, finalmente)gadevissima, quando se entende que
a falta seria evitada se houvesse uma especididaalai do agente.

De facil inteleccdo é a percepcdo de que a cupa,todas as suas
graduacdes, pode ser definida, como a falta dedaigara com um dever.

E em que pese a atencdo que a doutrina faztamatizar os diferentes
graus de culpa, € importante salientar, que o ©@0@igil de 2002, ndo se orienta por
essa graduacao para fins de reparacdo de dane.d&st ser reparado em qualquer
situac&o, pois “ainda que levissima, a culpa olmigalenizar®.

Portanto, € desnecessario, perseguir o nivelutfza,cnuma acédo de
responsabilizacao civil para saber se 0 agentmesdié tem que reparar o dano. Se ela

se faz presente, o consectario l6gico, € o devezssarcir.
2.3.2. O Nexo de Causalidade

O nexo causal € chamado também de elemento iadatervirtual, que é
onde se analisa se a conduta do agente realmemteadsa ao dano suportado por
outrem.

Aponta a doutrina que a primeira questao a saiviela, quando se esta
diante de um caso que envolva responsabilidadk éidescobrir se a acdo do agente
foi causadora do resultado.

Em decorréncia dessa caracteristica que acompaneao causal, ndo

basta entdo aferir se a conduta do agente fdailézi ainda se a vitima sofreu um dano,

"L CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 37.
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para que haja a devida reparacéo, pois se nacstd@icomprovado que o dano sofrido
decorre da conduta mencionada, a responsabilidadepade até mesmo nem vir a

existir, uma vez que nao se pode responsabilizaréal que ndo deu causa a um
determinado prejuizo.

A andlise desse elemento imaterial parece ser agdgfacil intelecgéo,
principalmente, quando o resultado decorre de um ganples, pois nestes casos, 0
nexo causal se estabelece de forma direta entreefdano. Ocorre que, ha ocasibes,
mais complexas, onde para que seja observado o cegal, varias circunstancias
precisam ser analisadas para ocorréncia do mesemioeslanoso. E nesse instante da
reflexdo cientifica, surgem algumas teorias vokagara explicar a configuragdo do
nexo de causalidade, e dentre estas, trés se alestagais sejam, teoria da equivaléncia
das condicdes, teoria da causalidade adequadaadealano indireto ou imediato.

Contudo, afigura-se conaespiciendadiscorrer-se sobre qual a melhor
das teorias que deve ser considerada para estaimiec do nexo de causalidade.
Tanto porque nenhuma delas, segundo Cavalieri Fiibierece solucdes prontas e
acabadas para todos os problemas envolvendo negalta em razdo também de que,
segundo informacdes trazidas por Tartuce, ndo hgeoso, nas decisdes dos tribunais,
sobre qual, das mencionadas teorias, foi adotadzdmo Civil de 2002.

Essa falta de consenso Basdes nas instancias superiores faz com que
a doutrina civilista assuma, por sua vez, posicr@raos também diferentes quando
discute também sobre qual teoria o diploma civittad.

Mas em que pese o dissenso mencionado, nédo éd@éincias quanto ao
fato de que o nexo de causalidade se faz preseat®lq € constatado o vinculo entre o
prejuizo e a acao.

Um ponto que merece ser destacado quando se deataexo de
causalidade é que este vinculo pode se dar tantormé@ direta, como também, ser
uma consequéncia previsivel, uma vez que, o ca@sarhaver, entre dano e prejuizo,
segundo a doutrina, € “uma relacdo necessariasefal “ndo sera necessario que o
dano resulte apenas imediatamente do fato quedwuzito Bastara que se verifique que
o dano n&o ocorreria se o fato ndo tivesse acolatéei

Assim, 0 nexo causal embora indispensavel pat@ea&scimento da

relacdo entre acdo e dano, ndo exige da acdo guseg a causa exclusivamente

2DINIZ, op. cit., p. 96.
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responséavel pelo prejuizo sofrido. Basta que haja ‘ielacdo necessaria” entre o dano
suportado por outrem e a conduta do agente que geacionado dano.

2.3.3. O Dano

Um ultimo elemento que caracteriza a Responsabiéi Civil, seja ela
contratual ou extracontratual, € o dano, ou prejujze €, visto pela doutrina, como o
elemento inafastavel de citada responsabilidade wezaque, sem ele, ndo havera
pagamento da indenizagéao.

A identificacdo do dano t& importante para configuracdo da
responsabilidade civil, que mesmo que a culpa dejdamente provada, sem a
existéncia do dano ndao ha o que se reparar. Cav@lie apdia esse entendimento ao
dizer que “o dano é, sem duvida, o grande vilacedponsabilidade civil. Nado haveria
de se falar em indenizac&o, nem em ressarciment@shouvesse o dafd”

Cumpre observar que para que 0 dano seja repaedweprecisa
preencher alguns requisitos, quais sejam, que tbhahimlo uma agressdo a um bem
tutelado, seja ele patrimonial ou moral; que o ds#ja certo, uma vez que nao pode ser
um dano hipotético; que haja uma relacdo de calaskdientre a conduta e o prejuizo
sofrido e, finalmente, que este dano deve existinnmento de sua exigibilidade.

Dentre estes requisitos do dano reparavel, éyssmclusive, abstrair a
propria definicdo de dano, que segundo Diniz, ptabr definido como a leséo
(diminuicdo ou destruicdo) que, devido a um cevten®, sofre uma pessoa contra a
sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridatdmonial ou moraf”.

O dano também se divide em duas espécies. O plniononial (ou
material) e o dano moral ou (imaterial). O primefraquele que ocorre quando ha
prejuizo causado aos bens economicamente aprecdiveeu titular.

E quando o dano atinge bens apreciaveis economitaneée assume
dois aspectos. O dano emergente, que em linhass,gsexia o prejuizo efetivo
experimentado pela vitima, ou seja, 0 que a viperdeu; e o lucro cessante, que seria
0 gue a vitima deixou de lucrar.

Contudo, inobstante essas duas espécies de danbreeo dano moral

que se faz necessario tecer os maiores comentégimd) em vista a proposta deste

8 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 70.
" DINIZ, op. cit., p. 58.
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trabalho. Isto porque o dano moral e sua relacéo &d®ignidade da Pessoa Humana
suscitam uma discussdo mais profunda, que justificgropria existéncia da
responsabilidade civil por abandono afetivo, obgista pesquisa.

Assim, ndo exatamente apresentando uma definicas, explicando a
compreensdo de dano moral, Stoco diz que esseizurefle natureza imaterial
“corresponde a ofensa causada a pessparta subjecti ou seja, atingindo bens e
valores de ordem interna ou animica, como a hoamranagem, o bom nome, a
intimidade, a privacidade, enfim, todos os atributa personalidad€”

Conforme foi mencionado anteriormente, quando sé¢atde dano
patrimonial, a ilicitude do ato atinge bens moriataente quantificaveis que séo, por
sua vez, de propriedade da vitima. O dano imatgr@Em, conforme se observa na
observacao de Stoco, € aquele que atinge a esis@nplissima de sua vitima.

Assim como ha uma classificacdo para o dano patiahoa doutrina
apresenta também uma classificacdo para o dand. mora

Ha entdo aquele dano que leva em conta a necessidatéo de prova,
que € o dano moral subjetivo e o dano moral olgediv presumido; havendo ainda uma
classificagéo que leva em conta a pessoa atingite o dano moral pode ser direto ou
indireto’®.

Esse cuidado da doutrina em classificar detidamemtano moral e até
mesmo em definir seu conceito decorre da préopiiaizacdo que referido dano recebe
atualmente, pois com a consagracdo do principioddmidade humana, pela
Constituicdo Federal de 1988, lesionar alguém mmmale, é lesionar o direito que a
vitima tem & dignidadé

Mas sera que todo o dano moral deve entéo serinradir?

Todos os dias tém-se noticia de alguém que ajuirtaiacao pleiteando
danos morais em decorréncia de um suposto constranip ou dissabor que tenha
passado.

E em muitos casos, a Unica contribuicdo da acapaaa foi inflacionar
o judiciario ja abarrotado de tantos processos.

Assim, dano moral ndo é qualquer transtorno ourabionento que a

pessoa sofre no seu dia a dia.

5STOCO, op. cit., p. 128.
" TARTUCE, op. cit., p. 397/398.
" CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 79/80.
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O dano moral que importa para o direito, isto & d@& ensejo a uma acao
de responsabilizagcédo é aquele que atinge a dignidadada um como pessoa que é.

E importante haver essa depuracdo nas acbes asizstgjetivando
indenizacdes em face de prejuizos moralmente sgfridob pena de se banalizar a
propria concepg¢do da responsabilidade civil. A doataponta inclusive que reparar
qualquer dano moral, faria com que este caisseesorétlitd®.

Saliente-se também que o dano moral ndo esta aeeessnte

vinculado a alguma reacéo psiquica da vitima. &uizna Cavalieri qué®:

pode haver ofensa a dignidade da pessoa humandosewexame, sofrimento,
assim como pode haver dor, vexame, e sofrimentovéglacdo da dignidade.

Dor, vexame, sofrimento e humilhacéo, podem sesemiéncias e ndo causas

Assim, dizer que o dano moral € aquele que atingarte subjetiva da
vitima poderia soar, e - perdoe-se a redundanamuito subjetivo. Porém, esta
subjetividade fica melhor compreendida quando sl que ela é lesionada, mais

precisamente, quando ha uma agressao a dignidatsenhau

2.3.3.1 O Dano Moral e a Dignidade da Pessoa Humana

Para elucidar sobre a relacdo entre Dano Mofigaidade da Pessoa
Humana, faz-se necessario mencionar aqui o diatngmais precisamente, a interacédo
entre o Direito Civil e o Direito Constitucional. doutrina aponta que, esta interacéo
Civil-Constitucional “nada mais € do que a harmag#p entre os pontos de interseccéo
do Direito Publico e do Direito Privado, mediantadequacao de institutos que sdo em
sua esséncia, elementos do direito privado, massfde na Constituica®”

Uma das evidéncias dessa interacdo traduz-se re&isgo de
responsabilidade civil em decorréncia de dano moral

Conforme ja pontuado em linhas anteriores, a iDegle Humana foi
erigida como principio fundamental da Republica dfativa do Brasil e esta
consagracdo fez também com que referido principgsgsse a reger todo o sistema
normativo constitucional, inclusive, outros prirofgp também encartados na Carta

Magna.

8 TARTUCE, op. cit., p. 399.
" CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 80.
8 TARTUCE, op. cit., p. 310.
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A consagracdo do principin eeferéncia, pela propria etimologia de
suas palavras, procura mostrar a preocupagdo dablepcom a valorizagdo da
pessoa. Pronunciando-se sobre o assunto, Gavalie® chega a mencionar que ha
hoje o direito “subjetivo constitucional a digni@de noutro ponto, citado autor afirma
que “a Constituicdo deu ao dano moral uma novadeg maior dimensao, porque a
dignidade humana, nada mais €, do que a base ofe ded/alores morais, a esséncia de
todos os direitos personalissimys”

De acordo com a citacdo supra mencionada, haintmza relacédo entre
a Dignidade Humana e os Direitos da Personalidadee permite concluir que aquela
é preservada quando estes sao protegidos

Direitos da Personalidade, como o préprio termanguz tem como
objeto tudo aquilo que diz respeito a individualielala pessoa, tais como seus atributos
fisicos e morais, suas projecdes sociais, compeadde valores como a vida, a
integridade fisica e psiquica, a liberdade, a hersanome.

De acordo com Bittar, a categoria dos danos m@mireveste de “um
carater atentatorio a personalidade, de vez queoséigura através de lesdes a
elementos essenciais da individualidade, e, parragéo, recebe a repulsa do diréfto”

Assim, todas as vezes que alguém, através de eeadgr, desrespeita
direitos, lesionando atributos que pertencem &iddalidade de outrem, causa a este
um dano moral, porque atinge sua dignidade comsope® que € suficiente para fazer

com que este proceder receba total censura da gudieiica.

2.4. EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA SEARA DM®IREITO DE
FAMILIA

Observando-se o CC/02 constata-se que ha todayama de deveres a
serem observados por parte daqueles que vao integieleo familiar, especialmente,
para aqueles que decidem formar uma sociedadeaimagja casamento, unido estavel,
relacdo concubinaria, etc.

O artigo 1566, por exemplo, estatui que o deves donjuges no

casamento é de fidelidade reciproca, mutua assiatérida em comum no domicilio

8. CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 80.
8 BITTAR, Carlos AlbertoReparagéo civil por danos morai8. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: RT,
1999. p. 57.
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conjugal, etc. O artigo 1724, por sua vez, rezargueniao estavel “os companheiros
obedecerdo aos deveres de lealdade, respeitstEas®A”, etc.

Ocorre que quando a relacdo se acaba é comura gagsa tenha sido
porque um dos envolvidos tenha desrespeitado asldesses deveres. E a pergunta
que surge é: a infracdo desses deveres € causdemézacado por danos?

A presenca da responsabilidade civil na Seaidito de Familia ndo
€ um assunto pacifico. Discute-se sobre a poskl#éi de responsabilidade civil
decorrente da infracdo dos deveres conjugais, pEragio culposa ou do rompimento
das relagcbes concubinérias e da unido estavel.

Ha doutrinadores, porém, que até ndo véem preblemre a relacao

desses dois ramos do Direito Civil. Neste sentiésfaca Rosenvald qffe:

A possibilidade de caracterizagdo de um ato ili@tmforme as regras gerais
dos arts. 186 e 187 do Cddigo Civil) em uma relafguiliar é certa e
incontroversa, impondo, por conseguinte, a incidéda responsabilidade civil
no Direito de Familia, com o conseqiiente deveegarar danos.

O dissenso da doutrina € mais acirrado no queedjzeito ao alcance da
responsabilidade ao se definir qual seria atdaligue geraria o dever de indenizar.

As relagdes familiares normalmente tém origem afetividade e
propdem-se em serem eternas e duradouras. Porangaja vida em comum se torna
insuportavel e a relacdo chega ao fim, aquelesagtes agiam como se estivessem em
um indestrutivel ninho de amor, que s6 a morte padesfazer, véem-se de repente
ajuizando acbes de divorcio, de separagdo, de meconento e dissolu¢cdo de unido
estavel que por sua vez vao romper de forma oficthdfinitiva com projeto em comum
que fez homem e mulher investirem na relacgéo.

Ai, ap6s o fim do vinculo que os mantinha ataa@sse laco, marido e
mulher passam a experimentar o avesso desse setttime

Nessas horas, a sensacao de fracasso, expedm@ataalguns, faz com
gue a dor gue eles estejam sentindo seja usadelggomesmos, ainda que de forma
camuflada, como pretexto para algumas compensagdesizatorias, principalmente,

em termos de danos morais.

8 FARIAS, op. cit., p. 87.
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Outros ainda acusam aquele que foi seu par deolado os deveres do
casamento e tentam com isso alcancar também algspéie de indenizacdo seja de
carater moral seja de carater patrimonial.

H&a autores civilistas que tomam postura firmetreoa responsabilizacao
civil que é buscada por aquele que nado se confguma amor que unia a sua vida a de
outra pessoa chegou ao fim. E argumentam “quaralnar acaba ndo ha como impor
responsabilidade indenizatoria (...) o descumprimeas promessas, feitas no limiar da
unido, independe da vontade do par, ndo podendo gferigacéo ressarcitorfd”

Ha, porém, civilistas que sdo favoraveis a ap#ioadas regras de
responsabilidade civil no Direito de Familia despe haja a caracterizagdo do ato
ilicito.

Esta ultima corrente estdefender que critérios sejam adotados para
gue se evite que as regras de responsabilidadesejam aplicadas de forma irrestrita
fazendo co que qualquer violacdo de um dever poithmiliar venha a caracterizar o
dever de indenizar.

Este entendimento afigura-se, no sentir desbaltta, como uma postura
mais sensata, uma vez que aqueles que entram emelagao marital precisam estar
cientes de que, inobstante haja um ideal que eadelse estenda de uma forma que so a
morte venha por fim ao lago afetivo, relacionamgrs®o rompidos por motivos outros
e a propria separacdo em si causa uma dor. A dperdia. E esta ndo deve ser motivo
para se pleitear uma indenizacdo por danos mdkaisenos, € 6bvio que 0s motivos
que levaram a ruina da relagéo, tenham sido re&dnfierio de uma conduta ilicita que

gerou um dano, pois nessa situacao, a responsgfitiZ devidamente cabivel.

2.5. RESPONSABILIDADE =~ EXTRACONTRATUAL NAS RELACOES
PARENTAIS.

Mas a norma legal ndo fixa deveres s6 para asjuple se envolvem
afetivamente numa relacdo de conjugalidade. Hardegie também séo fixados para
atender aos interesses daqueles que séo o friga a#acao de convivéncia marital: os
filhos.

8 DIAS, op. cit., p. 115.
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No artigo 227 da CF/88 estdo elencados os deWersmmentais da
Crianca e do Adolescente, tais como o direito a,val alimentacdo, a educacédo, ao
lazer, a dignidade, a liberdade e a convivénciali@ne etc.

Conforme ja foi alhures destacado, a Carta Madgaa um
comprometimento trino, ao colocar sob a responsgali do Estado, da Sociedade e da
Familia o dever de garantir a efetivacdo dos disajue dizem respeito ao menor.

O Cadigo Civil de 2002 mantendo a linha de persdamda Lei Maior
da um toque de convergéncia ao assunto listandiee seus artigos 1.630 e 1.638, a
série de direitos que compete aos pais, listagesta identificada pela expressimer
familiar.

Mas a expressdo em si ndo € vista com muita #Henpgzelos
doutrinadores civilistas, uma vez que ela coloca énfase muito grande no aspecto do
poder.

Durante o periodo em que a familia era vistaosolmandos e desmandos
do pater familias a palavra poder estava realmente intimamenteiasisoa funcao do
pai da familia.

E conforme ja foi demonstrado, a evolu¢do quevddanto no conceito
de familia, como no conceito de parentalidade dstn@rentre outras coisa que essa
visdo de um poder dos pais nao € visto mais cota teturalidade.

Assim, a doutrina civilista, sustenta que o tercooreto deveria ser
autoridade parental, em face de que o conceitaideidade “traduz melhor o exercicio
de funcdo ou de munus, em espaco delimitado, fundadegitimidade e no interesse
do outro™.

Esse entendimento doutrinario destaca tambémoqgpeder familiar
sugere mais dever e menos poder no papel que cabpass, na observancia dos
direitos dos filhos, enquanto menores.

De fato, ndo poderia ser outra a interpretac8eeaeinusdiante danens
legislatori que foi impressa tanto na Carta Magna, como emosutiiplomas. O
Estatuto Menorista, por exemplo, deixa muito clara,seus dispositivos, a importancia

que o legislador atribuiu aos direitos que dizespedo a crianca e ao adolescente,

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e o moed6digo civil. In: DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord)o poder familiar 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 148.
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realcando, dentre outras coisas, como a observédadiais direitos contribuirdo para o
desenvolvimento da personalidade daqueles quedefestatuto busca proteger.

Dentre os direitos que dizem respeito a crianga adolescente, a serem
observados pelos pais, dois deles, tem, inegavédmema relacdo muito forte com o
desenvolvimento da personalidade do menor, em @a&weréncia que hi ao exercicio
do poder familiar. Sdo os direitos dos filhos dearesn em companhia dos pais e 0
direito deles a convivéncia familiar. Pronunciarsgosobre o assunto, Liberati destaca
que “A auséncia da familia, a caréncia e amor e afl#o comprometem o
desenvolvimento da crianca e do adolescente. Alilgmé por tanto, o agente
socializador por exceléncia do ser hum&ho”

Uma crianca s6 podera desenvolver certos aspeetesa personalidade
bem como suas potencialidades se, dentre outrsasgquder estar na companhia e na
convivéncia daqueles que tem por pais.

Por outro lado, a legislagdo também procura daa warantia a
observancia dos direitos da crianca, ao prevéieagfb de medidas punitivas para os
pais quando a conduta destes lesiona o direitdildos.

Dentre essas medidas puasti hA a possibilidade de suspensao do
poder familiar, cujas hipoteses estdo previstasarimo 1637 do CC e ainda a
possibilidade de prisdo civil pelo inadimplemento dever de prestar alimentos, de
acordo com o que dispbéem o artigo 5°, Inciso LX¥IL.ei de Alimentos e Codigo de
Processo Civil.

Mas independentemente de quais medidas venhan apkcadas aos
pais, quando do desrespeito dos direitos que diespeito aos seus filhos, o certo é
que elas apontam, a toda evidéncia, a responsateli@xtracontratual dos pais em

relacéo aos filhos.
2.6. REPARA(;AO CIVIL DO DANO MORAL

Um outro assunto, dentro da reparacéo civil, §uwausa de debate na

doutrina civilista é a reparac¢éo do dano moral.

% LIBERATI, op. cit., p. 26.
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Cumpre de logo observar auos, titulos onde o assunto foi pesquisado,
foi possivel constatar um cuidado no emprego daitelogia utilizada quando se fala
em danos.

Assim, quando a doutrina trata de danos de orgammonial, a
expressdo correspondente é ressarcimento e qudadtvaga de danos morais, a
expressao correspondente é reparacao.

Voltando ao aspecto do dissenso da doutrinapdeado geral, verifica-
se que, a questdo suscitada € como se pode indemmadano que ndo €
economicamente apreciavel, uma vez que referido,danforme ja se viu, lesiona a
esfera personalissima, isto é, atinge um bem oaarue é imaterial.

E contra a reparabilidade, sdo apontados os rdeguargumentos: a
efemeridade do dano moral, incerteza no dano rderam verdadeiro direito violado, a
dificuldade de se descobrir a existéncia do dampossibilidade de uma rigorosa
avaliacdo em dinheiro, o ilimitado poder que tensdeconferir ao juiz, a imoralidade
de se compensar uma dor com dinheiro, a imposkbi juridica de admitir-se tal
reparacéo, indeterminacéo do nimero de pessoasesanriquecimento sem calisa

Dentro da corrente civilista, favoravel a indeg&o, h4 quem entenda
gue este debate foi acalorado, porém, em épocaadsss numa fase que era chamada
de fase da irreparabilidade, fase esta que estdrente superada e que nao mais
problemas se quer para se admitir a acumulacdo eded@ de danos materiais

juntamente com danos morais. E esta correnteifizstibte entendimento ao dizer §ue

Numa primeira fase negava-se a ressarcibilidadedamm moral, sob o
fundamento de ser ele inestimavel. Chegava-se mesmextremo de se
considerar imoral estabelecer um precgo para aAt.poucos, entretanto, foi
observado que este argumento tinha por fundamentsofisma, por isso que
ndo se trata de umretium dolorismas de simples compensac¢do, ainda que
pequena, pela tristeza injustamente infligida pélena.

Ainda que a controvérsia, segundo a observac@oa smencionada,
esteja resolvida, ha aqueles que mantém o ententinmntra a reparabilidade
objetando os argumentos acima referidos, razdoquelh esta pesquisa, em momento

oportuno, dard uma atencdo maior ao assunto nadsedé apresentar quais 0s

8" Da consulta feita na doutrina civilista, quantoodgecdes contra a reparabilidade do dano mort, es
relacdo, fornecida por Maria Helena Diniz, mostseumnais completa. DINIZ, op. cit., p. 83/88.
8 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 80.
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argumentos que se contrapdem a mencionadas ohjggesnenos, as objecbes que
sao mais pertinentes dentro da proposta destdhitcaba

Todavia, o cerne de toda a questdo parece resididois fatores. Um
deles é estabelecer qual a natureza juridica gaaggo do dano moral, fator este que,
diga-se de passagem, ndo goza de consenso, haget@io diferentes correntes de
entendimento.

Uma dessas correntes entgueea indenizacdo por danos morais tem
um mero intuito reparatorio ou compensatorio, semalgquer carater disciplinador ou
pedagdgico.

Ha outra corrente que susteque a indenizacdo tem um carater
principal reparatorio e um carater pedagogico &cess

Ha uma terceira correnteque, segundo a doutrina civilista, tem
crescido muito em namero de adeptos — que selmtitmo a teoria do desestimulo,
por ver, na indenizacdo por dano moral, um cagiaitivo ou disciplinador, como se
houvesse na reparacdo um misto de pena e de g@isfampensatéria. Amparando-se
nesse entendimento, Diniz menciona que o0 aspectal ge constitui numa “sancao
imposta ao ofensor, visando a diminuicdo de setnpatio, pela indenizacdo paga ao
ofendido’®®.

Inegavelmente, por esseteaggenal, a indenizagcao soaria para o ofensor
como um verdadeiro desestimulo para uma futuraiddincia em um ato que cause
dano moral em outrem.

Por essa caracteristica desestimuladora paransaf esta teoria posta-
se como mais interessante para o proposito desguiga, pelas razbes que seréo
expostas em um capitulo posterior.

Mas se 0 aspecto penal danrmcao atinge o ofensor, € preciso que se
esclareca também sobre de que forma a indenizaQ&al wai beneficiar a pessoa da
vitima.

O doutrina civilista aponta que a indenizacdoa tarm carater
compensatorio para a vitima no sentido de causagfaito minimizador no sentimento
de dor causado pelo dano, em face do dano morabrsstituir “um menoscabo a

interesses juridicos extrapatrimoniais, provocasdotimentos que ndo tem preco, a

89 DINIZ, op. cit., p. 94.
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reparacado pecuniaria visa proporcionar ao prejddicama satisfacdo que atenue a
ofensa causad#’

Entdo, a reparacdo ndo ira curar a dor. Apenasniziara seus efeitos.

O segundo fator responsavel por causar o entemtiimdivergente,
quanto a indenizacdo por dano moral, decorre aodatque o Codigo Civil de 2002
ndo estabeleceu critérios fixos para que possdesaruma quantificacdo da citada
indenizacgao.

Quando h&a danos materiais, a regra €, segundatana civilista, a do
restitutio integrunde acordo com o que estabelece o artigo 944 dquedlizin verbis
“A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano

Mas quando se trata de dano de natureza mocatédo adotado para a
indenizacdo devera ser o mesmo?

A competente doutrina traz a baila que, em faaxdaduna do CC/02,
deveria haver uma disciplina legal que tarifasséendsniza¢cées tomando por base o
salario minimo. E isso, por exemplo, o que faz iadeelmprensa(Lei n° 5250/67) que
em seu artigo 51 adotou o sistema da prévia fixdgateto maximo no arbitramento,
para aquelas ocasifes em que um jornalista parlsfor responsabilizado civilmente
guando tiver agido com culpa na transmissao deiaoti

Ocorre que os artigos de referida Lei fazem alug@enas a atitude do
jornalista maculada de culpa. Assim, ainda que kstaenha eventualmente servir
como um parametro para orientar a decisao judieialndo podera ser usada de forma
irrestrita, disciplinando todos os casos em que €icutido o dano moral, porque ela
nao contempla os casos em que o jornalista agedotomEm raz&o dessa limitacao, os
civilistas dizem que a Lei de Imprensa “néo tragusanca e certeza da reparacéo do

dano moral®*

e podera, obviamente por ndo contemplar o a datpasensudeixar a
vitima sem o ressarcimento que Ihe é devido.

J& que ndo h& como estabelecer um teto paracoitias indenizacbes e
como o CC/02 néo fixou critérios para o valor ddemzacao por dano moral, a solucéo
mais eficiente, segundo a doutrina, € que refevalor seja fixado de acordo com o
arbitrio do juiz.

Isso, no sentir desta pesquisa, nhao daria podienéados ao magistrado,

uma vez que quando diante de uma lide que enveparacdo por dano moral, o

% |bidem. p. 94.
1 Op. cit., p. 95.
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magistrado que queira proferir uma decisdo equitatievera guiar-se por critérios,
quais sejam, a extensdo do dano, as condi¢cOesesoniimica dos envolvidos, as
condicOes psicologicas das partes e 0 grau de adpagente, de terceiro ou da
vitima®2,

Para encerrar a discussdo sobre o assunto dagépado dano moral,
faz-se necessario ainda mencionar um aspecto dadalémportancia quanto esta a se
discutir sobre reparacéo por danos morais. E aapdovdano. Pois, quando se trata de
lesdo aquilo que é imaterial, isto é, de um prejujge atinge a esfera subjetiva da
vitima, é imprescindivel saber como esta provanéotstrada.

Foi mencionado alhures o cuidado que ha comnairiefogia utilizada
quando se esta a falar de danos materiais e dam@agspsendo usada como expressao
correspondente para este ultimo tipo de dano &ss@oeparacao

Esse cuidado serve, dentre outras coisas, paaangque a natureza do
bem que é lesado nos danos morais, é de fatoewtiéedo bem lesionado no dano
patrimonial. Assim, os meios utilizados para seoatrar a prova em danos causados ao
patriménio de alguém ndo podem ser 0s mesmos (seresn utilizados para se
comprovar o dano causado a um bem de ordem inlatdaste ponto, Cavalieri Filho
observa que “Seria uma demasia, algo até impossixigir que a vitima comprove, a
dor, a tristeza, ou a humilhacdo, através de degniivs, documento ou pericia”

Se ndo ha como fazer com que a vitima demongixéeasao do dano ou
mesmo sua existéncia, em face da natureza do bemsofpeu o prejuizo, o dano moral,
€ entdo de presuncdo absoluta, ou seja, “dispensa pm concreto, pois se passa no
interior da personalidade e exigterepsa™”.

Assim, identificado o dano, ndo podera ser egigid vitima que ela faca
uma comprovacdo de mencionado prejuizo. Basta pmw@ 0 nexo entre a conduta

culposa e o dano sofrido, porque este, em matérglados morais, € presumido.

2 TARTUCE, op. cit., p. 411/413.
% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 86.
° GONCALVES, op. cit., p. 620.
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3 — A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DO VINCULO AFETIVO E A
REPARACAO CIVIL POR DANOS AFETIVOS

3.1 A IDEOLOGIA DO AFETO NAS RELACOES PARENTAIS

Durante muito tempo a concepc¢éo de familia nemachento juridico
brasileiro satisfez aos critérios de uma estrupataiarcal, onde a ordem do lar era a
sujeicao ao poder do chefe, o pai da familia.

A mantenca dessa concepc¢do ndo se devia a um@prEensao ou
limitacdo intelectual Poder Publico legiferanteamw a elaboracdo dos comandos
adequados para regular a familia. Pelo contraeocgbe-se que, a sua existéncia se
justificava em razéo dele servir a uma gama deedsses, principalmente, de ordem

econdmica. Nesse ponto, Barros destac&que

Essa concepcéo restritiva da familia bem serviaplaoo ideolégico, para
justificar o dominio das terras pelos patriarcagan e, depois, pelos senhores
feudais, corroborando a idéia-forca de que a fanpifitriarcal e senhorial é a
base da sociedade

Se a familia é base da sociedade nada mais teel@que regula-la com

valores que sirvam aos interesses sociais.
Contudo, se o modelo patahrde familia serviu a um determinado
propésito econdmico, hoje, conforme ja foi obseovdth outro fator ideoldgico, que é
o afeto, a justificar a existéncia de um nucleailiam
Mas a forca do afeto nabicgou uma releitura apenas no conceito de
familia. O afeto, também, requereu uma releitureete;do paterno-filial, uma vez que,
pai ndo € apenas aquele que gera um filho. Paigeaque educa, protege, cuida e dar
amor.

Essa releitura de conceito de carater, marcadaméeiteo, veio também
fazer com que a filiagdo n&do estivesse mais aalstritm codigo genético. A bem da
verdade, este adquiriu uma importancia relatives pma vez identificado a afetividade
entre pai e filho, o exame de DNA, de per si, padeo maximo reforcar referida

identificacdo. Porém, jamais suplanta-la.

% BARROS, Sérgio ResendA. ideologia do afetoDisponivel em: <http://www.srbarros.com.br/pt/a-
ideologia-do-afeto.cont>. Acesso em: 20 maio 2010.
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Esta dinamica afetiva entre pai filho ficou consagrcom o advento do
gue muitos pesquisadores intitularam como: “Princila Parentalidade Socioafetiva”,
porque levou a referida relagcdo para além das d@asonsanguinidade. Inclusive,
guanto a este ponto destaca a doutrina que é estiama filiacdo socioafetiva que
mais se evidencia o avanc¢o do direito brasileiralinacdo da solidariedade familiar,
sendo agregada, em mencionada filiagdo, a adog@msse de estado de fitho

O Cadigo Civil de 2002, embora mantendo a presupeder is estfez

clara opcéo pelo paradigma da socioafetivade, eus slispositivos e dentre estes

7

podem ser destacados os artigos 1593 que reza @aeentesco € natural ou civil
“conforme resulte de consanguinidade ou outra orighavendo nessa “outra origem”
uma abertura para filiacdes nédo biolégicas e amddigo 1605 que consagra a posse
de estado de filho quando por parte dos pais existiveemente presunc¢des resultantes
de fatos ja certos”. Pronunciando-se sobre o @itatigo, a doutrina sustenta que “a
forca maior do artigo radica de sauine, que escancara as portas a uma nova forma de
parentesco, nem natural, nem civil, mas que fundsarefiliacdo socioafetiva”

Essa mentalidade inaugurada pela presenca daoretetrelacdes paterno-
filiais se vé pacificada, também, em sede de jwdncia, conforme demonstra a

seguinte decis&d

Jurisprudéncia do STJ - Negat6ria - Paternidade - Yhculo Sécio-Afetivo
NEGATORIA. PATERNIDADE. VINCULO SOCIO-AFETIVO.

Asguncia de vinculo biolégico (afastado por exam®Né) ndo teve o
conddo de desconstituir a filiacdo, pois foi re@mitho juridicamente que se
estabeleceu o vinculo socio-afetivo entre pai lofilporquanto, s6 apos 22
anos do nascimento do filho, o pai propds acéo tadgade paternidade
combinada com retificagdo de registro civil. Corseeentendimento, a Turma
negou provimento ao REsp do pai. Apontou o MinaRelque, nas instancias
ordinarias, ao contrario do sustentado no REspufinconteste nao haver
adocdo a moda brasileira, pois o recorrente, acedsy ao registro da
paternidade, ndo tinha conhecimento da inexistédeiainculo bioldgico e,
apesar da alegacao de davidas, portou-se comegiahelecendo vinculo de
afetividade. Explicou que a paternidade fundadainculo socio-afetivo ndo é
construcdo doutrinaria nem jurisprudencial, maoetra protecdo no § 6° do
art. 227 da CF/1988, que veda diferenciacdo eiitresfhavidos ou ndo de
relacdo de casamento, e no art. 1.595 do CC/2@@2rexonhece o parentesco
civil resultante de origem ndo consanguinea. Obseque o reconhecimento
espontaneo da paternidade somente pode ser desfeitemonstrado o vicio
de consentimento ou falsidade do registrado, caordadisposto no art. 1.604
do CC/2002. Esclareceu que, por erro de conhecimdate-se compreender a
falsa representacéo da realidade ou idéia falsealidlade, tal como apregoado
na doutrina. Ademais, no contexto dos autos, naaes®ta emprego de

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Familia e solidariedagbe.10.
" LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicadDireito de familia Sdo Paulo: RT, 2005. p. 193.
% Disponivel em: < http:// www.stj.jus.br/SCON/jisidencia/doc.jsp >. Acesso em: 13 out. 2009.



60

diligéncia apta a configurar o alegado erro sulcséhescusavel. Anotou ainda
gue o erro essencial apto a anular a filiagdo ssdamo registro civil deve
estar evidenciado nos autos de forma clara e raposjue néo se verificou no
caso. Precedentes citados: REsp 932.692-DF, DJ&/2020, e REsp

1.022.793-RS, DJe 3/2/2009. REsp 1.078.285-MS

E importante frisar que, o relator da decidd@nta a atencéo para o fato
de que o vinculo afetivo entre pai e filho esta amago constitucionalmente. A
mensagem subjacente a esta assertiva é que doetrinasprudéncia podem se
envolver nas mais acirradas discussdes e nos ca@ados debates, mas a afetividade
mostra seu valor ao ser protegida pelo prépriorauento juridico.

Conforme se vé, o afeto foi o responséavel por uerdadeira mudanca
de enfoque quando se considera a relacdo patdéialo-fE o que, indiscutivelmente,
pode ser chamado de ideologia do afeto nas relggéesatais, sendo a ideologia
adotada ai como “o conjunto de idéias sistematgzaglee justificam determinada
pratica®®.

Inegavelmente, o afeto foi responsével pela adldgénovas préaticas que
primeiramente a familia, depois o ordenamento igwica doutrina e decisdes judiciais
passaram a reconhecer a importancia desse serdginmetdaco que une pai e filho.

Assim, ndo parece andar bem, aquele que atriqorntancia inferior ao

valor que faz jus o elemento afetivo da relacéerpatfilial.

3.2 DEVERES DOS PAIS PARA COM A PESSOA DOS FILHOS

Conforme ja foi mencionado, os pais exercem sawefilhos uma
determinada autoridade parental, sedimentada nenandento juridico patrio, sob a
nomenclatura moderna de Poder Familiar e que gezranais precisamente, numa
série de Deveres dos Pais (pelo Principio da Igdaldde Direitos e Deveres entre
Homem e Mulher), para com a Pessoa dos Filhos.

Tais deveres estdo, devidamente, expressos néd0Z2@Bno Estatuto da
Crianca e do Adolescente, seguindo estes, repjsa-sgientacdo da Carta Magna
vigente.

Convém agora falar, com mais vagar, sobre gaai®sses deveres.

% ARANHA, Maria Lucia de ArrudaTemas filoséficasS&o Paulo: Moderna, 1992. p. 57.



61

De acordo, com os artigos 1566, IV, 1634, 168833, 1696 e 1724 do
CC/02 e arts. 19, 21, 22, 60 a 69 e 142, paragnaifo, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sdo direitos dos pais em relacédo & fdbos menores e aos seus bens:
a)dirigir-lhes a criacdo e promover-lhes o seuesiis e educacdo; b)té-los em sua
companhia e guarda; c)conceder-lhes ou negar-ll@sgentimento para se casarem,;
d)nomear-lhes tutor, por testamento ou document®ntco, se o0 outro dos pais nao
sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o ptadeiliar; e)representa-los, até os
16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-lossaggsa idade, até aos 18 anos, ou a
emancipacado nos atos em que forem partes, sughiedm consentimento; f)reclamé-
los de quem legalmente os detenha; g) exigir-lluesliges prestem obediéncia, respeito
e 0s servicos proprios de sua idade e condicaarehydde administracdo e usufruto
sobre seus bens.

Embora referida lista paregca exaustiva contendplaiodos os direitos
gue abrangem o exercicio do Poder Familiar, hdon&ida, quem destaque que, nesse
extenso rol de dever dos pais, em relacdo aossfildo tenha sido arrolado aquele que
€ 0 mais importante dentre todos os deveres: orddwelhes dar amor, afeto e
carinhd®.

Em que pese a lista supra mencionada, serdo deoados, neste
trabalho, somente aqueles direitos-deveres quelgmamaior relacdo com os objetivos
desta pesquisa.

Assim, no que tange a criacdo, sustento e edocapdnta a doutrina
gue os pais devem garantir aos filhos tudo aquie fpr necessario a sobrevivéncia
destes, o que inclui o sustento alimentar, umaugdb escolar, pelo menos basica, de
acordo com suas possibilidades econdmico-finars&ira

Saliente-se que, esse direito ndo se resumepaotagnaterial, pois além
da educacdo escolar, deve ser oferecida tambéncagitu para formacdo moral,
espiritual, religiosa, politica e civica de umaniarque os filhos possam ser preparados
para a vida futura dentro da comunidade, da famitla sociedade.

Para que este intento seja alcancado, é pregeso @mbiente doméstico
seja propicio ao didlogo, a transparéncia e a aside entre pais e filhos, o que ndo
exclui o direito que os pais tém de castigar tof?

10 pH|AS, op. cit., p. 382.
L EYJITA, op. cit., p. 84.
192 0p. cit., p. 85.
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Evidencie-se, porém, que este castigo deve gerde forma moderada
uma vez que, a legislagéo civil ndo permite o coneito de excesso na aplicagcdo do
castigo dos filhos, conforme prevé o art. 1638) GeC/02.

Quanto ao direito & companhia, a doutrina esmtagele esse direito “tem
como contrapartida o direito dos filhos a compaulois pais e a convivéncia familiar” e
que ele inclui também o direito de “fixar residéndo filho e exigir que este, sem
permissao do pai ou da mae, deixa-la ou dela smtrsao mesmo tempo, o filho tem
o direito de n&o ser retirado dela, salvo em castedessidade fundada na1&1”

O direito de guarda, por sua vez, serve paentai 0S pais em procurar
manter seus filhos no lar, a fim de impedir a ce@ncia destes com pessoas que
possam exercer uma influéncia negativa para a ftimade personalidade de
mencionados filhos.

A guarda podera ser individual, que se subdiwede exclusiva ou
alternada, havendo também a guarda conjunta, adagjusimultanea e a guarda
compartilhada.

Ocorre que para a definigaéajualquer que seja a modalidade de guarda
a ser adotada, pelos pais, esta devera sempreimiazia aos interesses do menor uma
vez que, conforme j& foi observado, este é pessofmenacao, titular de direito e que
deve ser em tudo protegido pelos pais.

Conforme se observa, o direito de companhia euardg acabam
guardando certa relacdo de complementacéo, quarftma que se destinam, pois em
raz8o do exercicio de ambos os direitos, os paierporeunir as condicdes mais
favoraveis para atender as caréncias dos filhogju® diz respeito ao vestuario,
medicacéo, higiene, habitacdo, assisténcia médidamologica.

O direito de visita embora assuma, em uma prarieitura, o aspecto de
ser um direito do pai, na realidade, trata-se dedirgito que se situa dentro do rol de
deveres que visam garantir a protecdo do filhonta'& que a doutrina destaca que
quando a convivéncia, sob o mesmo teto, por patpiales que compdem referida
unidade, tiver que ser dissolvida, é preciso ggaeefibem definida na companhia de
qguem o filho vai ficar, uma vez que, falar em gaapdessupde-se a separacdo dos pais
que detém o poder familidf.

193] OBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e o mosddigo civil. p. 158.
1% pIAS, op. cit., 392.
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Este cuidado é pertinente em razao de que o dadeliar ndo esta
adstrito & convivéncia dos pais entre si. Ainda guelacdo, entre os pais, venha a ser
encerrada, o poder familiar continua a ser exerg@dlos pais, conforme o0 que
prescreve os artigos 1579, 1589 e 1631 do CC/02.

Nenhum pai ou mée pode se escusar da obsendogideveres, insitos
ao poder familiar, arvorando-se na alegacao deagqwacédo que havia entre eles ndo
mais existe.

Mas a observancia deste cuidado nédo é tao sirophias pode parecer,
pois dos direitos-deveres mencionados até aquretiadde visita parece ser aquele em
gue ha mais incompreensdes, especificamente, splalemedida deve ser adotada
contra o pai ou mae nao guardido que tem falhadmmprimento deste direito.

Indagacdes como estas tem servido como jusifecggara que alguns
batam as portas do judiciario, alegando algum tpodificuldade, para exercitar o
direito de visitas em relagao ao filho.

Dependendo de qual seja o fator a comprometecior@ado exercicio,
as respostas do judiciario podem assumir nuanfasmtes.

H&, por exemplo, a decisdddo juiz da 32 Vara de Familia da Comarca
de Ribeirdo Preto/SP, onde este magistrado fixma multa para um pai que, apos a
separacao conjugal, ndo estava visitando sua filha.

Héa outras decisbes que fixam multa para o paidii@mou mae guardia,
gue coloca obstaculos para o direito de visitaraesercida pelo genitor ndo guardido
em relagdo ao filho do casal. Observe-se a decig&bribunal de Justica de Minas
diante da analise de um agravo que impugnou a&abede juiz de primeira instancia

que fixou multa para garantir o exercicio do direie visita®

EMENTA: MULTA COMINADA - MANUTENCAO. - A fungio damulta
diaria € compelir o acordante a cumprir a transagé@ decisdo judicial. A
multa objetiva atuar como meio de coercao legitariazer com que a decisao
judicial seja cumprida como determinado. TratalseAgravo de Instrumento
proposto por R.G.A. contra J.R.B., visando a refoa decisdo do Juiz de
primeiro grau de f. 45/47 (f. 57/59 TJ) que detawomni a permanéncia da
guarda do menor a agravante, bem como o direiteigias alternadas pelo
agravado, fixando multa de um salario minimo perdk descumprimento de
visita, com amparo no art. 461, do CPC. (...) Recepresente agravo de
instrumento a f. 103 no efeito devolutivo apenas) A regulamentacdo da

195 Em face dos processos que tramitam nas Varaaméi& serem acobertados pelo segredo de justica,
ndo foi possivel ter acesso a tal decisdo. A mergdessa decisdo estava disponivel em: <
http://www.ibdfam.gov.br>. Acesso em: 10 fev. 2010

1% pisponivel em: < http://www.tjmg.jus.br/juridicoAcesso em: 19 maio 2010.
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visita visa o interesse da crianga e o seu cumptoné também de seu
interesse, principalmente, de modo que sdo sedosd@&mbora respeitaveis,
0s anseios dos pais. (...) No presente caso,laséxcda multa podera tornara
in6cua a determinacao judicial, visando a sua @uade e se ndo ha motivo
para obstar a visita do pai, esta Ihe deve segass#a, motivo pelo qual a
mesma deve ser mantida. Com tais consideracdgs,pnevimento ao agravo
de instrumento

Conforme termos da deciséo, a idéia da multa@ntgaque o direito de
visitas possa ser realizado de forma livre e s&saraida por aquele genitor guardido se
este vier a colocar obstaculos para o exercicimtddo direito.

E por ultimo, ha na doutrina quem se posicionesertido de que seja
fixada uma multa para o genitor ndo guardido que, g®r opcao propria, sendo
negligente no cumprimento do direito em referéndacompreensdo doutrinaria desta

multa se expressa no entendimento que s&gue

O preceito cominatério ndo tem em mira compor osaesmento dos

prejuizos, mas sim, obter coercitivamente, o cumgmnio da obrigacdo de
fazer ou de néo fazer fungivel ou infungivel. Buatizar diretamente sobre a
vontade da pessoa obrigada, estimulando a execespecifica da sua
obrigagdo, ja que toda a condenacao s6 pode progfetios se acatada pelo
devedor. Figura a pena pecuniaria como um elemealgo apoio ao

convencimento do obrigado relutante, que passa feerseama pressao

psicoldgica pela imposicdo de multa medida pelopterde sua voluntaria
resisténcia em cumprir com a sua obrigacao.

E bem verdade que, decisdes como estas podemugereito revés no
pai ou mae nao guardido, por ele se vé diante dsilplidade de assumir um 6nus
pecuniario por nao exercer voluntariamente a visita

Mas em todos os posicionawgmencionados, o elemento comum que
perpassa a todos eles € a preocupacao com o nmielbsse do filho. A multa é
apenas uma imposi¢ao pecuniaria que vira a exssty tdo somente esse interesse tiver
sendo negligenciado.

Este trabalho, entdo, filia-se ao entendimentmrivel a fixacdo da
multa, como fator garantidor do exercicio do dareld filho em ser visitado, quer seja
ela arbitrada contra aquele que ndo observa volantante tal direito ou oposta aquele

gue coloca obstaculos ao mencionado exercicio.

OMADALENO, Rolf. A multa afetva 24 jun. 2002. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=52>. Asesem: 18 jun. 2010.
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3.3. RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL DECORRYTE DE
ABANDONO AFETIVO

Conforme ja foi alhures observado, o entendimgoento a aplicacao da
responsabilidade civil no ambito do Direito de Haamao é pacifico na doutrina.

Esse dissenso também se repete quando o assuaspansabilidade
paterna por abandono afetivo.

Passa-se entdo, a discorrer sobre os principgisnantos existentes a

respeito do assunto.
3.3.1 O Nao Cabimento do Pedido de Reparacao RaviAbandono Afetivo

Aqueles que se opdem a tal responsabilizacamatorente, alegam que
ndo ha como fazer a subsuncédo do artigo 186 do @CBHS casos em que 0 pai ou a
mae abandona o filho no plano afetivo.

A doutrina, que se filia a essa linha de pensémefirma qué™

ApoOs fundadas reflexdes, parece-nos que a meltwgésp sinaliza no sentido
de que a violacdo pura e simples de algum devédigor familiar (e da
prestacdo de assisténcia moral) ndo é suficierme qaaacterizar o dever de
indenizar, dependendo a incidéncia das regras sfgomeabilidade civil no
ambito do Direito de Familia da efetiva praticaude ato ilicito dos arts. 186 e

187 do Cadigo Civil

Essa postura também é adotada em algumas degigfiemis que,
tomando por base o referencial de responsabilidadle ventilado no vetusto Codigo
Civil de 1916, diz qu&*

EMENTA. CIVIL E PROCESSUAL. ACAME INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE.

RECONHECIMENTO.DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO
NAO CONFIGURADO.

I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "Aeéntacdo por dano
moral pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo reddeensejo a aplicabilidade
da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o dban afetivo, incapaz de
reparagdo pecuniaria" (Resp n. 757.411/MG, 42 TuReh. Min. Fernando
Gongalves, unanime, DJU de 29.11.2005).

Il. Resa especial ndo conhecido.

198 ROSENVALD, op. cit., p. 553
199 bisponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurislencia>. Acesso em: 20 abr. 2010.
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Conforme se vé, de acordo com essas posturepaeacao decorrente de
danos causados por pai que abandonam afetivamsriithas é incabivel, porque a
desidia do pai ndo gera o dever de indenizar edoemo porque ela ndo configura o ato
ilicito.

Se um pai deixa de observar direitos que saontkresse do filho,
desamparando-o0, para esta corrente, a respostadyiciario deve dar ndo deve ser a
responsabilizacdo civil por abandono afetivo. Oeedimento sustentando € que
“faltando afeto entre pai e filho (e demais pargntpoder-se-ia imaginar, a depender
do caso, a decorréncia de outros efeitos juridicasno a destituicdo do poder
familiar"**°.

Entdo, em outras palavras, segundo essa linhacaeinio, o Direito de
Familia tem medidas proprias para demonstrar gwavacao a atitude do pai que deixa

de assistir a seu filho. E essa medida, conforretadado, € a perda do poder familiar.

3.3.2 Argumentos Favoraveis ao Cabimento do PedidoReparacdo Civil Por

Abandono Afetivo.

De acordo com o que foi observado, para que algggja indenizado,
em decorréncia de um dano sofrido, é necesséaricejam detectados 0s pressupostos
da responsabilidade civil, e dentre estes develsservados se houve lesdo a algum
direito.

Nenhuma das correntes coadaft nega o cometimento de infragbes
legais na conduta do pai que desampara o filhadifsuldades, porém, do consenso
doutrinario, residem na configuracdo dos demaisspi@ostos da responsabilidade civil

para garantir a indenizacao que o pai deve pagilhaem razdo de abandono.

UOFARIAS, op. cit., p. 554.
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3.4 DIFICULDADES DE MENSURACAO DO QUANTUM DEVIDO NA
INDENIZACAO.

As maiores discussfes em torno da indenizacétado moral residem
no quantuma ser fixado a titulo de reparacao.

Essa dificuldade parece ser uma extensdo das;oelsjeque sao
levantadas para a ndo reparabilidade do Dano Maraki.

Nessas objecdes sao apmdestargumentos que dizem que é imoral
gue o dano moral, ou melhor, uma dor, seja repaaddinheiro; que é impossivel que
haja uma rigorosa avaliacdo pecuniaria do danadspfe, ainda, que a indenizacao
seria um meio de enriguecimento sem causa, umguea vitima teria 0 aumento de
seu patrimdnio sem antes ter realizado nenhum desdsdt.

Bem, para rebater esses argumentos, mencioneksalmente, que o
Ordenamento Juridico Brasileiro prevé a indenizat@mo para o Dano que é
Patrimonial com para o Dano que € Moral.

A CF/88 seguindo a mentalelinaugurada pelo Principio da Dignidade
da Pessoa Humana passou a assegurar a reparabitidadduas espécies de dano,
conforme se vé em seu artigo 5°, Incisos V e X.

Quanto a objecado para que seja feita a repad@on dano moral com
um valor em pecunia, ndo ha também quaisquer tades, uma vez que a vitima nao
esta obrigatoriamente vendo nessa indenizacdo angartha ou mesmo uma forma de
se compensar uma dor com dinheiro. O alvo almepad vitima ndo se coaduna com

nenhum desses dois propésitos. Neste ponto, amatgumenta qui&

ndo ha qualquer imoralidade na compensagédo daatat mom dinheiro, tendo
em vista que nao se estd “vendendo” um bem moras sTm buscando a
atenuacdo do sofrimento, ndo se podendo descaar,certo, o efeito
psicoldgico dessa reparacdo, que visa a prestigiagricamente o respeito ao
bem violado

Em tempos em que o judiciario vive inflacionadon acbes pleiteando-

se danos morais, onde a vitima em seu pedido egpoeanseio por quantias altissimas

1 DINIZ, op. cit., p. 85/88.
112 GAGLIANO, op. cit., p. 83.
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a serem suportadas pelo agente, havendo nessasOsguclaras possibilidades de se
conferir ao lesado uma compensacao pecuniariagoaid generosa, que lhe melhore
até a situacdo econdmica, sem que tenha dado patsaanto, € até natural que haja
reservas, por parte de alguns, quanto a forma citaaas acées sao vistas.

Mas conforme ja foi observado, o valor a serdixa titulos de danos
morais deve levar em conta alguns critérios, soila gk haver uma desmoralizacdo do
judiciario, se este estabelecer indenizacdo poogamorais para aquele que sofreu
apenas um mero transtorno ou que tenha uma séeteilailexacerbada.

Quando se entra na seara da indenizagcédo em @ecarde dano causado
por desamparo afetivo, a objecédo é apontada, seglgdns entendimentos, no sentido
de que a pecunia fixada, poderia ser uma formatdelecer um preco para o afeto, ou
melhor, a indenizacdo por abandono afetivo semametarizacao do afeto.

Desse entendimento nao partilha Madaleno quanzdgué “se de regra o
afeto ndo tem preco e nem deve ser mensurado,|m@gé-capricho também nédo deve
ter medidas e limite$*®

Assim, para que um juiz possa entao proferir dem@séo equitativa num
pleito de indenizacdo por dano moral, mesmo semdalndono afetivo, deve ele
entdo, conforme ja foi observado, atentar para amlicbes socioecondmicas dos
envolvidos. E 0 que a doutrina define como a olésena do bindmio do equilibrio.

Stoco explica mais claramente de que se tratsesimio ao dizer qué®*

de sorte que a compensacdo pela ofensa irrogadade@® ser fonte de
enriguecimento para quem a recebe nem causa dapafa quem a da. Mas
também ndo pode ser tdo apequenada que ndo sidesestimulo ao ofensor
ou tdo insignificante que ndo compense nem sadiséa;; ofendido, nem o

console e contribua para a superacéo do agravbidece

O quantumdevido além de pautar-se na busca do equilibrice eas
condi¢cbes daquele que vai assumi-lo e minimizaieioeda dor daquele que sofreu o
prejuizo, produzira também um efeito desestimuladguele que Ihe deu causa.

Este € o duplo sentido do valor que é fixado pgparar um prejuizo de

ordem moral.

113MADALENO, op. cit., extraido da internet.
14 3TOCO, op. cit., p. 1237.
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3.5 IMPOSSIBILIDADE DE RECOMPOSICAO SATISFATORIA EMPECUNIA
DOS LACOS FAMILIARES PERDIDOS

Algumas indagacfes que podem surgir no tratamggatquestdo maior
motivadora desta pesquisa, sdo quanto aos motiwedeyam um filho a demandar
contra um pai pleiteando uma indenizacdo em denaa&le abandono. Intenciona ele
ver seu pai seu pai devotando-lhe afeto com o saaEsdemanda que foi manejada?

Para responder uma questdo como esta, é predEmIcSe na posicao
daquele que move referida demanda.

Pois bem, um dos comportamentos mais naturaig ent filho e um pai
€ que eles estejam perto um do outro. Esta inter@gére inclusive na vida animal.

Comenta-se° que em grande parte dos mamiferos as interacdes en
pais e filhos séo restritas a sustentacdo, madaaregra, excetuam-se o0s grandes
primatas que parecem ter experimentado uma evologamnportancia do ambiente
familiar para o futuro do animal.

Porém, mesmo entre os grandes primatas ha diesemas estruturas
familiares, umas delas, por exemplo, é o papeigia paterna, pois entre os gorilas, a
presenca do pai € o que ha de mais comum. Istea@@&@ macho que possui um harém
que deve proteger os filhotes de suas fémeas.

Além dessa tarefa, o macho prepara seu(s) filhd¢ssexo masculino,
para que no futuro ganhe uma luta e possa lidenagrupo também.

Esses ensinamentos sasrraitos através da observacdo e repressao.
O macho adulto, ao ver seu filhote saindo do lirdgesua viséo, vai buscéa-lo e se esse
se negar a voltar é arrastado e surrado pelo pai.

Os pais gorilas sdo muito protetores. Qualquezagia de perigo ao filho,

o macho chega a colocar sua vida em risco para-galWas quando seu rebento faz
algo de errado, o macho o castiga com surras queladas geralmente com tapas de
mao aberta.

Os pais gorilas também sao rudes e carrancudgesragmente nunca
brincam com seus filhos, exceto quando ha um motjuando eles véem a soliddo de

seu filho Unico.

15 TANONIMOQ]. Etiologia dos antropéides. Disponivehe< http://antropoides.no.sapo.pt/familia.htm>.

Acesso em: 23 maio 2010.
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Nesse momento, o pai dedica um pouco de seu tparpdorincar de luta
com o pequeno.

Guardadas as devidas diferencas que distinguaomem dos animais,
bem como, que a atitude de um gorila para com #ea hdo € uma regra que
acompanha todas as espécies selvagens, a nagatix& para mostrar que o que €
natural em um pai é que ele esteja junto do fillvmto para criar um vinculo, junto para
educar, junto para proteger.

E este vinculo € algo tdo importante na relagiterpo-filial que para
muitos filhos, é até dificil imaginar uma realidasdem que haja a presenca certa
daqueles que lhes devotam carinho, cuidado, p@teté

Em um artigo intitulado o n6 do afeto, conta-se guma reunido de pais
e mestres realizada em uma escola de uma comunidadiretora de referido
estabelecimento falava aos pais quanto ao apoi@sies deveriam dar aos filhos e de
como era importante que pais e filhos passassepot@gmtos. A mencionada diretora
entendia que a maioria daqueles pais e maes aemqes precisavam trabalhar, mas
orientava-os também quanto a necessidade desse [EBOSO que deve ser dedicado
as criangas. Foi ai que um pai, no seu jeito sisngidese expressar, levantou-se e falou
para a diretora sobre sua situacdo narranddtue

Quando ele saia para trabalhar, era muito cedfillfeainda estava dormindo.
Quando voltava do servico era muito tarde e o garmd@o estava mais
acordado. Explicou, ainda, que tinha de trabadlsaim para prover o sustento
da familia. Mas ele contou, também, que isso cas@ixangustiado por nao ter
tempo para o filho e que tentava se redimir indi@He todas as noites quando
chegava em casa. E, para que o filho soubesseadqaesenca, ele dava um né
na ponta do lengol que o cobria. Isso aconteel@iosamente, todas as noites
guando ia beija-lo. Quando o filho acordava e vi@psabia, através dele, que
0 pai tinha estado ali e o havia beijado. O néoenaeio de comunicagao entre
eles.

O texto, embora narradofoena simples, serve para, dentre outras
coisas destacar a importancia do afeto como elema@mtulante na relacéo entre pai e
filho, pois este, segundo o texto, mesmo sem awdiatio com o0 seu pai, sentia a for¢ca
do amor que seu genitor lhe devotava.
Mas afeto e companheirismo entre e pai e filmeese ndo apenas como

corolario de que estes estdo juntos, mas tambémestes que possuem forca

116'[AN(A)NIMO]. O n6 do afeto Disponivel em: <http://www.aliancapelainfancia.trg. Acesso em:
18 maio 2010.
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estruturante no desenvolvimento da personalidadaetmr. Neste sentido, a doutrina
destaca qué”.

Carinho, afeto e companheirismo sdo elementos @asema formacédo da
personalidade e desenvolvimento emocional, psigeicmoral do menor,
desempenhando seus pais um papel de relevo.gm)t@los esses elementos
ou parte deles, a crianca cresce fragilizada, tsenam adolescente com
revolta pessoal, baixa auto-estima, inconformisoma a vida, consolidando-se
ao final, como adulto traumatizado, com marcasléws causadas pela falta
de afeto.

Contudo, a realidade néo € esta em determinatiag®es paterno-filiais.
Pois alguns pais abandonam seus filhos. Negam-diie®, protecdo, carinho e
companheirismo. Enfim, sdo pais indiferentes aoaguélhos sentem. Segundo Costa,
€ a espera por alguém gque nunca vem ou telefomageamenos cumprimentar pelo
aniversario; a comemoracdo do Dia das Méaes ou d@s d8m a presenca destes, a
auséncia por anos a fio, enfim, a mais absolutéeirthca'®

Se essa indiferenca existe, o filho deve es&nteique ela ocorre porque
o0 pai ndo quer lhe dar amor e ndo deve se iludér g@uai voltard a ama-lo em
decorréncia de ter sido impelido a isso.

O afeto transita na via datade. Para amar, € preciso realmente querer
e se esse sentimento ndo surgiu voluntariamentes p&rcar com um valor pecuniario
que faréd o afeto ressurgir ou passar a existir. NGnada mais que possa ser feito que
venha a ter o condao de reverter essa triste agl@idNem mesmo uma alta indenizacéo.
E por isso que os filhos w&vem ver no valor indenizatorio, que vier a

ser eventualmente recebido, uma forma de ver gguséndo feita numa compensacgao
para o sentimento de rejeicdo que experimentowrevestar cientes também que uma
acdo de cunho indenizatorio contra seu pai podesiaas ainda mais aquele que tanto
quis que apenas se mantivesse por perto.

Assim, os filhos devem manejar a acao em refafrara que seu pai
que o abandonou entenda que ele, o filho, em mamagum, pediu para vir ao
mundo. Nenhum tipo de mensagem foi, por ele, giad#i, acenando com o desejo de

Vir a existéncia.

UTEYJITA, op. cit., p. 98.
18 COSTA, Walkiria. C. N. Abandono afetivo parentaltraicdo do dever de apoio morRlevista
Juridica Consulex Brasilia: Consulex, n. 276, jul./2008. p. 49.
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Sua concepcdo se deu por exclusiva vontade smgsep por isso,
referido filho, vé-se no direito de receber todanoor, todo o carinho, toda a protecéo,
todo cuidado que um pai deveria lhe dar.

Se, porém, a despeito de tudo de bom e natueabgderia acontecer em
uma relacédo paterno-filial, o pai, por escolha pgegpesolve abandonar o filho sem que
este tenha dado qualquer motivo para citado desaimisa-se necessario que alguém
ou algo chame este pai a responsabilidade.

E para este filho, o judi@&é o Unico que pode satisfazer esse anseio e
conscientizar seu pai, ndo necessariamente detodirgue deverdo ser, por este,
observados, em decorréncia de uma decisao jugicgtiva numa acdo de reparacdo

por abandono afetivo. Mas de direitos que estéhpaiegou.

3.6 DECISOES JUDICIAIS INOVADORAS

Mas, em que pese o andeiom filho em ver seu pai sendo chamado a
responsabilidade, pelo judiciario, este ndo passsm tdo sensivel a dor do filho
abandonado pelo pai. Pois, 0 que se constata equipas feitas na jurisprudéncia de
varios tribunais do territorio brasileiro, é queorfd& unanimidade nos julgados, e que
muitas decisdes ainda se posicionam de forma desfesl a indenizacéo.

Entretanto, essa nao foi a linha seguida peloisttago da 312 Vara
Civel Central da Comarca de S&o Paulo, no ano di,2fuando decidit’®
favoravelmente no julgamento do caso de uma meu@ca que foi abandonada
afetivamente por seu pai, logo apds o nascimemioragdo deste ter se casado com
outra mulher, com quem veio a ter outros filhos. E@éo das atividades religiosas,
pois todos eram judeus, o0 pai e sua nova familiauooente se encontravam com a filha
abandonada e nessas ocasidoes 0 pai fingia naooélhedesprezando-a de maneira
reiterada. Essa situacdo causou sentimentos dedeje humilhacéo, que por sua vez,
trouxeram transtornos para a vida da filha comonifsogtivo complexo de
inferioridade, levando a mencionada filha a ter sgisubmeter a tratamentos médicos e

psicologicos por longo tempo. SO tempos mais téodeue essa crianga encontrou

119 Em face de tramitar em segredo de justica nApdsesivel ter acesso a essa decisdo. A informagéo
guanto aos dados de referida decisao estava digbem: < http://www.jurisway.org.br>. Acesso em:
29 maio 2010.
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acolhimento no judiciario para os anseios, frukace traumas que a acompanharam
por toda a vida.

Dessa decisdo ja decorrem seis anos e nesse tadopee registram
muitas decisdes favoraveis a vitima do abandonermat Contudo, acdes que séo
propostas dentro desse propdsito, deixam de taeiodacolhido ndo pela auséncia da
efetiva responsabilidade afetiva, porém pelo ngéemrhimento dos requisitos objetivos
para o pedido, como por exemplo, € 0 que se V€ lgomas jurisprudéncias do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do @ule encontram-se decisdes que
reconhecem o direito do filho em ser indenizado glmandono afetivo, porém, esta
reparacdo deixa de ser concedida, porque, a vitBoaconsegue provar o dano que,
segundo referido colegiado, em matéria de abandfativo ndo se presume e deve ser
provadd?®.

Esse posicionamento real¢ato de que para ver seu direito garantido,
a vitima tem que provar que o dano sofrido € degto como que haja uma relacdo de
causalidade entre a falta e o prejuizo causado.

Em matéria de responsabilidade civil por abandamfetivo, estas
condi¢des a serem satisfeitas para que a indepizagd possivel, passam primeiro pelo
compromisso do filho em demonstrar a existénciandelano.

Ora, a constatacao de que é rejeitado pelo i@ pio a desencadear uma
série de problemas de ordem emocional e psiquiddhoo pois segundo o pensamento
de Costa “é exatamente essa rejeicdo que causaaiosestraumas emocionais e
afetivos na vida de uma crianga, afinal, indisaithente duro é o(a) filho(a) ter
consciéncia de que o pai esta vivo e exerce a&gjgior livre escolha, muitas vezes, de

maneira vil e ardilosd®*,

2% mENTA: APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS. AUSENCIA
PATERNA. NECESSIDADE DE EFETIVA DEMONSTRACAO DO DAD. Se a omisséo de afeto por
parte dos pais em relacédo aos filhos, que estdasade formacdo da personalidade, causa-lhes danos
desequilibrio emocional que prejudiquem o desenmv@ato pleno de sua personalidade e, por isso, é
indenizavel, esse dano deve restar demonstradqu@ar responsabilidade pelo ilicito civil decoree d
existéncia do ato ilicito, que é composto ndo s&ato lesivo, mas também do dano e do nexo de
causalidade entre o dano e o ato do agente. Ndond&rado o dano, o qual ndo se presume, mantém-se a
improcedéncia da acdo. Precedentes doutrinarimsspijudencial. Apelagao desprovida. (Apelacéo [Cive
N° 70022648075, Oitava Camara Civel, Tribunal dstida do RS, Relator: José Ataides Siqueira
Trindade, Julgado em 24/01/2008). Disponivel enttpstiwww1.tjrs.jus.br/busca/?th=juris>. Acesso em:
21 maio 2010.

12ICOSTA, op. cit., p. 49.
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E ao ser rejeitado por seu pai, o filho podeadofrer sérios prejuizos de

ordem psiquica. Neste ponto, a doutrina destac&que

a auséncia injustificada do pai, origina evidente plsiquica e conseqiiente
prejuizo a formagdo da crianga, decorrente da fdéltasé do afeto, mas do
cuidado e da protecdo — funcao psicopedagdgicae—agpresenca paterna
representa na vida de um filho.

Esses transtornos psiquicos que o filho sofrefa@em se sentir apenas
de maneira imediata. A falta de carinho, afetongle que o pai deixa de ofertar ao
filho quando o desampara, produzem efeitos, queardbém se estender ao longo da
vida da crianca e externar seus frutos quandoasgar na adolescéncia e na fase
adulta. Posicionando-se sobre esta caréncia eefaitss na vida da crianga, destaca a

doutrina qué&>

sem todos também esses elementos ou parte delgsnga cresce fragilizada,
torna-se adolescente com revolta pessoal, bab@eatima, inconformismo
com a vida, consolidando-se ao final, como um adtthumatizado, com
marcas indeléveis causadas pela falta de afeto

Como o prejuizo sofrido pelo filho, em decoriarao abandono do pai,
€ de ordem psicologica e emocional, para que unisitnago possa decidir de forma
mais garantida numa acdo em que se pleiteia unemizatdo em face de danos dessa
ordem, ele precisara entéo se valer de uma peeaien profissional da area.

Ora, é prética corrente no ambito das varas adlifa o juiz, antes de
decidir em uma acdo de guarda de menor sobre @saplditeantes reine melhores
condicbes de assumir a guarda que esta sendoidéssem referida demanda, solicitar
gue seja realizado estudo psicossocial do caso.

Se em acOes desta natureza, o Direito de Fadidlaga com outras
ciéencias para que a decisdo possa ser equitateranente que nao haveria

dificuldades para um juiz se valer de um pareceurdeprofissional da psicologia para

12{IRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Leituresmplementares de direito civil. In:
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto ia (Coord.).Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva entre pais e filh8salvador: Podvim, 2010. p. 212.

123 FUJITA, op. cit., p. 98.
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fins de obtencdo de uma visdo mais proxima da pgasde um dano causado por

abandono. A doutrina ampara a possibilidade dizag#o dessa via ao dizer {fife

no tocante, ao dano suportado pelo filho abandonkde ser provado em
regra, pelo autor da demanda, uma vez que ndalseira o dano hipotético
ou eventual. Para tanto, servird a pericia psidcddgpmo meio probatério ara
sua efetiva demonstracao.

Assim, ainda que em questdes de abandono afetiglano sofrido pelo
filho ndo se encaixe na caracteristica que acongpangrova do dano moral, que goza
de presuncédo absoluta, pois a jurisprudéncia affjueaesse dano tem que ser provado,
nada obsta que um juiz venha a se valer de umspiorfial da area de psicologia para
ver a extensdo do dano moral que o filho suporédo gbandono de seu pai.

Esta pericia servird a@gupropositos simultaneos, dentro da matéria de
responsabilizagcéo civil, pois além de comprovarfatena inconteste a existéncia do
dano, sera util para apontar também o nexo de ladada entre a conduta do pai e
prejuizo sofrido pelo filho.

E de bom tom relembrar que para que o dano rsejalindenizavel ndo
h& a exigéncia que haja uma relacdo direta e éxalgem a conduta. Havendo uma
relacdo de referéncia entre conduta e dano causaddenizacéo é cabivel.

Mas ndo sdo sO em insucespee resultam acbes que pleiteiam
reparacao por abandono afetivo. Observe-se o sadegroferida, pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, cuja ementa, saguinté®>

Ementa: Indenizacéo - Desrespeitou o réu dispositivos desttoicdo Federal

de 1988 e do Cdédigo Civil de 2002 - Com efeitoowds filhos tém que ser
tratados igualmente perante a lei - Os alimentoseé@cedidos de acordo com
a condicdo social dos alimentandos - De fato, o aélotou apds o

reconhecimento livre e espontaneo, sem qualques degédinvestigacdo de
paternidade, atitude agressiva com relagéo a filbw, tremenda diferenca em
relacdo as duas filhas que teve com a atual mullfedignidade da pessoa
humana, fundamento da Constituicdo Federal, englottas os direitos do

homem - E inegavel a dor que sente em decorrérisejgicdo do pai -

Condenacéo a titulo de danos morais - Apelo poovid

124 TARTUCE, Flavio. Danos morais por abandono moEiteito das familias e sucesséesPorto
Alegre: Magister, n. 7, p. 101-115, dez./jan. 2q29.10.
125 Disponivel em: <http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/iemincompleta>. Acesso em: 25 maio 2010.
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Uma filha moveu acao cargai pleiteando indenizagdo por abandono
afetivo. Informou referida filha que o pai a receoéu, quando ela ja tinha 16 anos e
que este nunca a procurou para dar carinho e acbrapsseu crescimento e
desenvolvimento.

O pai, em sede de caatg®, alegou que se afastou da filha porque, a
relacdo com a genitora da filha, de quem estavaaep, havia se tornado muito dificil,
optando ele entdo por ir morar em um lugar maistad®. Ocorre que, ao constituir
nova familia, o demandado, que era pessoa de ®zodder aquisitivo, passou a tratar
a filha de forma desigual em relacdo ao bom tratémngue dispensava as duas outras
filnhas, advindas do novo casamento, como por exampbnferindo a estas
oportunidade de estudarem em oOtimas escolas parésy direito este que ndo era
concedido a sua primeira filha.

Este procedimento do pai demonstra um comportemmedevido mas
que infelizmente é até comum quando ocorre a fel@euma relagdo marital.

Quando os pais se separatadg um destes esta livre, para, a partir dai,
e caso gqueiram, passar a investir em um novo oglagiento marital. O vinculo
conjugal anterior torna-se apenas aguas passaoi@sn,Pparece que ao se desligarem
da conjugalidade de outrora, os pais se esquecerfilgos permanecem filhos. E é ai
onde comecam 0s maiores problemas, cujas maidieggisao exatamente a pessoa

dos filhos. Nesse ponto, destaca a doutrind?fue

Uma das grandes tarefas dos processos de termidacéimculo, quer seja
socioafetivo, quer seja apenas formal para as sinibatrimonializadas é
evidenciar que se 0s pais se separam, 0s paisawv@mdse separar de seus
filnos. A guarda, tanto a unilateral como a conipada, deve espelhar um
exercicio diario de autocritica para ndo despeflires as criangas ou

adolescentes a discérdia entre os.pais

Ao transferir para os filhos, as dificuldades gdejuges separados tém
para lidar um com o outro, eles, 0s pais, passaagradir varios principios que

protegem a pessoa de seus filhos.

126 EACHIN, Luiz Edson. Leituras complementares deeitbr civil. In: In: EHRHARDT JUNIOR,
Marcos; ALVES, Leonardo Barreto Moreira(Coordljovacao e tradicdo do direito de familia
contemporanedSalvador: Podvim, 2010. p. 33.
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No caso em questdo, é bem provavel que tentamdpra ex-mulher, o
pai passou a conferir tratamento diferenciado evdgrdéilhos de sua nova familia e a
filha do casamento anterior, agredindo a variositdis desta, que estdo amparados pelo
Principio da Protec&o Integral, pelo Principio glaaldade Entre os Filhos e ainda pelo
Principio da Paternidade Responsavel. E, com odssganciamento, nega a filha
também o direito de convivéncia.

Ademais, se a solidariedade familiar conclamaas a cuidarem dos
seus filhos, a ocorréncia da faléncia da relacéwe eaqueles, ndo fulmina esta
solidariedade. Pois os lagos familiares de fradewte e reciprocidade, que sé&o
formados entre pais e filhos, ndo sdo rompidos fa¢bodos pais se separarem.

Mas a conduta desrespeitiospai ndo parou por ai.

O acérddo da decisdo menciona também que o p#pra tenha
reconhecido a filha de forma espontanea, quantojé&ginha 16 anos, passou, a partir
de um determinado momento, a dizer que havia spendido de ter reconhecido a
filha e propositadamente, comecou a atrasar a patisdenticia que pagava a menor.

Essa conduta é um verdadd@scaso com o aspecto afetivo da relacao
paterno-filial. E além de demonstrar uma total msdglidade aos sentimentos da filha,
ainda se posta como verdadeiro atentado ao PrndgiDignidade Humana, porque
dentre outras coisas gera na filha uma sensacéespeestigio a sua humanidade e de
desapreco a sua pessoa.

Essa conduta ardilosa do pai gerou um dano tlafilha, segundo
informacBes da mencionada decisdo, precisou faatanmento psicologico e tem
tendéncia suicida

Essas consequéncias séo tristes porque afetgpamsanalidade da filha,
0 que na realidade ndo causa surpresa, afinal,|lhedi@i negado por parte daquele de
guem esperava ter afeto, carinho, protecao e @ouw,que hoje, traduz o conceito do
que significa familia e do que significa ser pai.

Aponta a doutrina que o desrespeito a um primaipconduta muito
grave e deve ser interpretada como uma violacdoproporcdes gigantescas
Imagine-se entdo, o que se pode dizer de uma codet agride um leque tado grande
de principios e onde se violentam tantos direitos?

2T EARIAS, op. cit., p. 34.
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E 0 que é notdério na conduta do pai € que eataondi¢cdes de agir de
forma diferente, mas néo o fez. Caprichosa e vafiarhente desrespeitou direitos que
diziam respeito a propria filha.

Este comportamento € digaracao inconteste da culpa e, no caso em
andlise, a culpa em seu sentido amplo

Atenta, entdo, a toda essslidade e uma vez satisfeitos todos os
pressupostos da responsabilidade civil subjetigaconduta do pai, a 8% Camara de
Direito Privado, do tribunal em referéncia, deuvimento ao recurso reformando a
sentenca aludida, mencionando que houve, por partapelado, em seu abandono
atitude de agressédo a dignidade humana, ao pondgpiigualdade juridica entre os
filhos e condenou o apelado ao pagamento de 76osatainimos a titulo de danos em
decorréncia de abandono afetivo.

Depois de tantos prejuizos sofridos pela filmawagdo de indenizagéo
por danos morais em decorréncia de abandono dpqgoria ser interpretada como
uma via utilizada, pela filha, para camuflar seetitos mesquinhos como a vinganca
ou como um oportunismo, diante das razoaveis coadieconémicas de seu pai.

Contudo, a 82 Camara soube identificar quais eemtmente os direitos
buscados na acéo da filha e soube separar bengoodo joio, quando verificou a
presenca da leséo flagrante aos direitos de rafélich por parte de seu pai e os danos
psiquicos sofridos em decorréncia.

Deixar o pai sair ileso, depois de todo o sofritneque ele fez a filha
passar, seria, no sentir deste trabalho, um resfsoceo tempo, mais especificamente ao
Direito Romano na época dos civile,onde ao paiq pater familia)era assegurado
todo o direito e praticamente nenhum dever ao .filho

Uma decisdo como esta demonstra, a toda evidénmao dever um pai
em relagdo ao seu filho ndo esta s6 no dever densos A relacéo de direitos-deveres
dos pais em relacao aos filhos mostra que o comgsondaqueles para com estes vai
muito mais além.

Aplicar a medida de perda do poder familiar, paeis que deixam de
cumprir com seus deveres paternos, gerando os dasigsicos aos filhos pelo
abandono afetivo, é, no sentir deste trabalho, daediuito branda, para ndo dizer
inGcua, uma vez que ela vird apenas tornar ofigiaimelhor, legal, um comportamento

que ja era fato na vida de referidos pais.
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Ademais, que 6nus seria suportado por um paiagia¢ou conduta de
flagrante desrespeito aos direito e interessesllum, Saber que |he foi aplicada uma
sancao de perda do poder familiar poder este deed® pai ha muito havia rejeitado?

Assim,data maxima véniay entendimento no sentido de que a perda do
poder familiar € a san¢do aplicada para pais qgkgeaciam seu dever para com 0S
filnos, esta pesquisa posiciona-se ao lado daqugles entendem que a medida
adequada para lidar com o pai que, em sua acaonsao, desrespeita direitos do
filho, causando a este transtornos psiquicos e iemas, € a responsabilizacao civil
subjetiva por seu abandono afetivo. Isto em raziovetr que é esta medida que,
realmente, reveste-se da capacidade de fazersupaitar algum um 6nus, sentindo o
peso de suas escolhas e também leva-lo, desta, famatietir melhor quanto a conduta

que ira adotar no desempenho de sua fungéo de pai.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme elucidou a pesquisa em suas primeirdgedi de discussao
tedrica, o conceito de familia, no Direito Romaitioha uma acepcao, exclusivamente,
patriarcal, onde gater familiastinha poder para dispor sobre a vida de todos que
integrassem seu nucleo familiar e o papel de todademais, que integravam referido
nacleo, era o de manter essa estrutura domeéstiltarawvel.

Como senhor supremo nodgrater familiasconcentrava em si varios
papéis, bem como, definia também a formacdo donyeseo que poderia ser por
agnacao ou cognacéo, e estranhamente, s 0s agnat@m na sucessao hereditaria.

Como unico a possuirsiatus familaade sui iuris, o pater familiasera o
anico, na familia, que desfrutava de total libeedacautonomia para realizar quaisquer
atos da vida civil.

Esse foi, em suma, o conceito de familia queraeig entre os romanos,
pelo menos durante o periodo do Império e da Reaalez

Mas a sociedade romana passou por transformacdgsoder dgater
familias foi aos poucos sendo mitigado, com a mulher gatthamais autonomia e 0s
filhos por cognagao assumindo aos poucos o lugas @ado aos filhos por agnacéo.

Outro aspecto que também contribuiu para a dig@oudo poder do
chefe da familia foi a valorizacdo do afeto queedievser observado pepater familias
na relacdo com os demais membros da familia, pairaiente, na relacdo com o filho.

Contudo, embora pertencente a uma época espetdfiDireito Romano,

o modelo patriarcal de familia, atravessou o terapii acolhido no ordenamento
juridico brasileiro, especificamente, no CédigoilCile 1916, para quem o casamento
era indissoltvel, onde todos se sujeitavam ao pdil@acao protegida legalmente era a
concebida dentro do matriménio, realidade estavastan forte descompasso com a
sociedade brasileira de entdo, onde casamentagviiss-se e filhos eram concebidos
fora da relacdo matrimonial, fazendo com um grup@ekssoas ficassem a margem da
legislacao civil.

E a medida que o tempo passava, comecaram a kgiglacdes para
preencher as lacunas deixadas pelo CC/16, tais coEsiatuto da Mulher Casadae a
Lei do Divorcio, a partir do final da década de Q9¢omecam a surgir vozes na
doutrina brasileira realcando que a ligacdo enate epfilho ndo poderia ser mais

considerada exclusivamente pelo critério do sangas,também pelo vinculo do afeto,
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estas vozes, chamavam entdo a atencdo para o datjueal estava havendo uma
desbiologizacdo da paternidade.

Mas apesar de todas estas mudancas que pugnavarma revisao do
conceito de familia, regulado no Cdédigo Civil del@9este retardava sua atualizacéo
até que a Constituicdo Federal de 1988, atentalao®ores sociais, deu o golpe de
misericordia nesse modelo de familia, herdado deidiRomano, e reconheceu ndo so
relacionamentos ndo matrimonializados, como a uesavel, mas também proibiu a
diferenciacéao entre filhos, devendo todos seretados da mesma forma, ampliando
assim, o conceito de familia, que passou a sealpltompendo definitivamente com
aquela estrutura rigida disciplinada pelo Codigadl ®igente.

A partir de entéo, todas as legislacfes a selabormdas tiveram que se
adequar ao comando constitucional e as que jarhapracisavam ser reeditadas, a
exemplo do que houve respectivamente com criagad&datuto da Crianca e do
Adolescente e a atualizacdo da Legislacdo Civiwés do Codigo Civil de 2002, este
que, embora ndo contemplando tudo, pelo menosae@guilo que era essencial para
regular um conceito de familia mais condizente samépoca.

Mas a mudanca que houve no conceito de famitiecsadleveu apenas ao
fato da CF/88 ter dedicado dispositivos especifipaga regular aludido conceito.
Conforme se destacou, essa mudanca foi tambémidaib consagracao constitucional
de varios principios que passaram a serem os geaferéodo o sistema juridico, onde o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana foi nd@ slemento fundamental da
Republica Federativa do Brasil, como o ponto detigamrpara todos os demais
principios consagrados na nova Carta Magna.

Essa principiologia conctantodos os demais ramos do direito a ela se
adequar e dentre os principios que surgiram, algienam a se tornar basilares para o
Direito de Familia, tais como os principios da Ratiade Responsavel, do Pluralismo
Familiar, da Protecdo Integral a Crianca e ao Astelete, da Igualdade Juridica Entre
os Filhos, da Solidariedade Familiar e da Afetidiela

E de uma reflexdo sobre todos estes principibsgrgou-se que o
Principio da Afetividade é o que se faz presentet@ins, servindo-lhes como uma
espécie de base, de uma forma que ndo ha comergditdr a presenca dos demais
principios no seio da familia, se ndo houver adatoe os que a compdem.

De acordo com o que foi destacado, este afeteedez perceber apenas

entre aqueles que desfrutam de uma relacdo degatidgde, mas, principalmente, na
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relacdo entre pais e filhos, fenbmeno este quselfigir, no ordenamento juridico, o que
veio a ser chamada de parentalidade socioafetiva,tegm, por sua vez, como sua
principal hipotese, a posse de estado de filho.

Entdo, conforme frisado, ndo ha, hodiernamewt@ocpensar em relacao
familiar sem que haja a presenca marcante do &fete os que fazem parte da referida
relacdo, mormente entre pais e filhos.

De acordo com o que foi proposto, também foi chth um capitulo
para discussado sobre a Responsabilidade Civil msilBonde no que concerne aos
pressupostos, foi demonstrado que o ponto divezgarite os doutrinadores civilistas é
sobre o elemento da culpa, tomando-se posicao eon & entendimento que vé a
responsabilidade subjetiva como regra geral no goo@ivil de 2002, onde esta
devidamente expresso o elemento referéncia, devestdasser entdo considerado como
pressuposto essencial do ato ilicito.

Dentre as espécies de responsabilidade, foi denadilo que a relacdo
entre pais e filhos é extracontratual em face @v®es, que os pais tém para observar,
em relacdo aos seus filhos, estarem previstos eenamento juridico, deveres estes
gue foram cunhados, sob a exprespader familiar

Sobre a Responsabilidade Civil no Direito de Hamioi demonstrado
que dos posicionamentos existentes, esta pesdigesa, ao lado daqueles que séo
favoraveis ao direito a indenizacdo, desde que dey@damente comprovado que a
infrac&o do dever conjugal tenha ocasionado um deoral.

Quanto ao aspecto do dano e sua indenizacéob$ervado que nao se
deve usar 0 mesmo critério para considerar umanipaigdo de prejuizo de ordem
material para considerar um prejuizo de ordem in@htenas ambos os tipos de danos,
devem ser ressarcidos e que na falta de critéaos @stabelecimento do valor a ser
pago, a titulo de danos morais, cabera entdo aajbitra-lo, numa decisdo que leve
em conta a condicdo socioecondmica dos envolvidessondigbes psicolégicas das
partes e o grau de culpa do agente, de terceida @itima.

Foi destacado também queeatificacdo do grau da culpa, ndo é para
eximir o agente de sua responsabilidade, mas appaes melhor afericdo da
proporcionalidade entre a conduta e a extensaawio. d

No que concerne a relacdo entre dano moral eiddide da pessoa
humana, foi visto que tal relacdo advém de umeaofesdre o Direito Civil e o Direito

Constitucional, tendo esta pesquisa firmado pas&iento de que a dignidade da



83

7

pessoa humana é atingida em razdo de que a coddutagente fere direitos
personalissimos da vitima, devendo-se entdo estalut ser rechacada pelo
ordenamento juridico

No terceiro capitulo, foi retomado o assunto eonente a relacdo afetiva
entre pai e filho, realgando o fato de que, o af@mo uma ideologia que gerou novas
formas de comportamento, exigiu uma releitura naocewo da relacdo paterno filial,
uma vez que a sociedade, a doutrina e decisOesgisgdipassaram a reconhecer, em voz
unissona, a importancia desse sentimento na retagione pai e filho.

Foi também feita uma discussdo quanto aos dedergmi para com o
filho, onde dentre estes, fez-se mencéo aos praisigrartinentes ao direito de visita,
posicionando-se este trabalho no sentido de quedquieferido direito ndo tiver sido
devidamente observado, podera ter lugar uma naulser aplicada através de decisédo
judicial, para que esse exercicio seja garantidsgovando-se o interesse do filho.

E quanto ao entendimento das correntes sobremedida seria mais
cabivel para um pai que deixa de dar assisténceeadilho, foi feita uma discussao
quanto aos pontos mais divergentes, isto € em wenmensuracdo do valor devido a
indenizacao e da impossibilidade de recomposic&datms perdidos pelo valor obtido
pecuniariamente, tendo esta pesquisa firmado ententb, no sentido de dizer que a
indenizacdo ndo se presta a estabelecer um pregfetaonem que os filhos devem ver
em referida indenizacdo, por mais alta que possais& maneira de seu pai voltar a
dar-lhes amor.

E assim, considerando que quando um pai abaral@ten deixando de
observar os direitos destes, viola ndo apenastatiremas também uma série de
principios consagrados constitucionalmente; que @&sandono pode gerar transtornos
psiquicos emocionais no filho por atingir sua digwie, este trabalho posicionou-se no
sentido de afirmar que quando tais danos sao coagos, a medida mais justa para
este pai é a responsabilizacéo juridica por abandéetivo onde a indenizacao servira
nao para compensar o sofrimento do filho, mas apeasa minimizar sua dor bem
como causar, em referido pai, um efeito dissuagiaira que este reflita melhor sobre

qual deve ser seu papel na relacéo paterno-filial.
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ANEXOS

ANEXO A - Decisao proferida pelo Tribunal de Justica dodtstde Sdo Paulo/SP
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