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RESUMO

O presente estudo busca demonstrar a possibilidade de aplicacdo do
instituto da responsabilidade civil ao abandono afetivo paterno-filial. Ele visa
demonstrar que a indenizacdo vai muito além do carater patrimonial, se
debrucando nos conceitos de afetividade, dever de cuidado e dignidade da
pessoa humana para fundamentar a aplicagcdo da responsabilidade. Para
melhor entendimento, foi relatada a histéria conceitual de familia da pés-
modernidade, mencionando depois o0s deveres da entidade familiar, a
responsabilidade civil aplicada no direito de familia e por fim, a analise de
dois casos julgados pelo Superior Tribunal de Justica. Intenta-se fixar os

limites e termos para a aplicacdo do instituto.

Palavras-chave: Direito Civil. Direito de familia. Responsabilidade civil.
Indenizagdo por danos morais. Abandono afetivo. Deveres da entidade

familiar. Afeto. Dignidade da pessoa humana. Poder familiar.



ABSTRACT

This study intends to demonstrate the possibility of applying the Institute's of
responsibility to affective abandonment of father-son. It aims to demonstrate
that compensation goes beyond the patrimonial institute, leaning on the
concepts of affection, duty of care and human dignity to support the
implementation of the responsibility. For better comprehension, concept of
family of postmodernity as related, after mentioning the duties of family entity,
liability applied in family law and finally the analysis of two cases decided by
the Superior Court. Attempts to define the limits and terms for the application

of the institute.

Keywords: Civil Law. Family law. Civil liability. Punitive damages. Duties of

the family unit. Affection. Human dignity. Family power.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar a possibilidade de
aplicacao do instituto da responsabilidade civil nas relacdes familiares, com
o enfoque principal nas relacdes entre pai e filho marcadas pelo abandono

afetivo, independente do abandono material.

Segundo recentes pesquisas cientificas na area de saude mental, os
danos causados em decorréncia do abandono afetivo de criancas que se
encontram ainda em desenvolvimento, podem levar a futuros danos
psicoldgicos e sociais irreversiveis. Por muitos inclusive é sabido que grande
parte de criancas e adolescentes que vivem nas ruas nao possuem a
presenca de uma figura paterna para |hes direcionar durante seu

crescimento e sua educacao.

Porém, muito se indaga a cerca da possibilidade de aplicacdo do
referido instituto com fundamento na seguinte pergunta: Podera alguém ser

obrigado a amar? Ou entéo, o desamor tem um pre¢o?

A corrente pesquisa visa responder essas indagacoes, legando em
conta os recentes entendimentos proclamados pelo Superior Tribunal de
Justica acerca do referido tema.

Desse modo, a pesquisa visa estabelecer os parametros necessarios,
bem como estabelecer os conceitos fundantes do Direito de Familia e da

responsabilidade civil para a possivel aplicagdo da indenizacgéo.

Nesse sentido, o trabalho ira fazer um relato histérico das definicdes
pos-modernas de familia, tendo inicio nos primérdios da sociedade até os
dias atuais. Assim, tendo a base conceitual de familia formulada, o estudo
retratara os principios basilares do Direito de Familia necesséarios para
aplicacao da indenizacgéo nas relacdes familiares.

ApoOs isso, fez-se necessario demonstrar a importancia da figura
paterna para o desenvolvimento do filho, assim como, o papel que ele
representa durante o0 desenvolvimento da prole e as possiveis

consequéncias danosas gue a falta deste podera gerar.



Como o presente estudo trata da responsabilidade civil em casos de
abandono afetivo, sera apresentada a conceituacdo de responsabilidade
civil. Ainda no mesmo capitulo, serdo elencados os deveres da entidade
familiar, demonstrando que nao se trata de mera liberalidade parental a
educacdo e acompanhamento do desenvolvimento dos filhos, mas uma

obrigacao legal.

Destarte, sera feito um apanhado do que ja foi dito anteriormente e
sera demonstrado de que forma a responsabilidade civil € aplicada nas
relacbes familiares, assim como, 0 seu carater pedagogico como mais

meritério que o pecuniario.

Estabelecidos os parametros supramencionados, serdo abordados
dois casos de indenizacdo por abandono afetivo que foram submetidos a
apreciacdo do Superior Tribunal de Justica, cada um em um momento

diferente, com julgadores e decisdes distintas.

A metodologia utilizada no presente trabalho foi a dogmatica
instrumental, no qual foi empregado o tripé metodolégico do Direito: a
legislacéo, a jurisprudéncia e a doutrina. O método aplicado foi o dedutivo,
tendo em vista que a analise do problema se deu através de uma cadeia de
raciocinio decrescente, ou seja, partindo do geral para o particular.

Ao final, procura-se esclarecer acerca da possibilidade de aplicacéo
da responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo paterno-filial, com a

andlise de recentes julgados no Superior Tribunal de Justica.
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2 O DIREITO DE FAMILIA NA POS-MODERNIDADE
2.1 Evolugéo do conceito juridico de familia

Com o passar dos anos 0 conceito juridico de familia foi se
modificando conforme os enfoques histéricos e sociais foram evoluindo. A
seguir, pretende-se elencar as principais modificacbes e suas

consequéncias no mundo juridico no ambito do Direito de Familia.

Nos primordios da sociedade, o bercgo histérico da familia € registrado
como um mero apéndice da religido. O que 0s une nao é o afeto, mas sim o
culto ao fogo sagrado de seus ancestrais. A familia antiga € mais uma
associacdo religiosa que uma associacdo natural’. Os direitos familiares
tém como base os proéprios direitos de cooperacao nos cultos.

Os cultos eram realizados dentro da propriedade familiar, no qual os
ancestrais eram enterrados. Em volta dos tumulos era invocada a protecéo
dos antigos para com a familia atual. Para que aquela linhagem fosse
prospera e progredisse, deviam ser feitos sacrificios e cultos perante os
antepassados. Além disso, esse ato garantiria a eterna felicidade dos
ancestrais. Caso nao fosse feito, a familia estaria amaldicoada e os antigos
ali enterrados estariam condenados a desgraca e rebaixados ao submundo.

A fidelidade a essa religido, com o intuito de se evitar a maldi¢ao, era
tamanha que o direito de propriedade estava arraigado a terra onde se
encontravam os tumulos. Na Grécia antiga a propriedade tinha carater de
exclusividade e inalienabilidade. A idéia de propriedade privada estava
diretamente relacionada com a de religido. Caso a familia vendesse essa
propriedade, ficaria impossivel o culto de seus antepassados, gerando, por
conseguinte, a maldicdo para a linhagem.

Conclui, Fuestel de Coulanges: “Ha trés coisas que, desde as mais
antigas eras, encontram-se fundadas e solidamente estabelecidas nas
sociedades gregas e itélicas: a religido doméstica, a familia, o direito de
propriedade; trés coisas que tiveram entre si na origem, uma relacéo

2n

evidente, e que parecem terem sido inseparaveis.”” Portanto, infere-se que a

! COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 58 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marc¢o de 2013.
> COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 88 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marg¢o de 2013.
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triade: o direito de propriedade, a religido doméstica e a familia, era
marcante nas sociedades gregas.

Na Grécia, a propriedade como sendo de cunho privado, sempre foi
reconhecida. A propriedade estava intrinseca a ideia de religido. Cada cla
possuia seu lar e seus tumulos, onde o culto era prestado. Somente essa
familia poderia adora-los e somente a ela 0os ancestrais poderiam proteger.

Completa ainda Fuestel de Coulanges:

“Os gregos diziam que o lar havia ensinado aos homens construir
casas. Com efeito, o homem ficado pela religido em um lugar que
ndo pensava em abandonar jamais, logo deve ter pensado em
levantar ai uma construcéo sélida. A tenda convém ao arabe, o
carro ao tartaro, mas uma familia que tem um altar doméstico
precisa de uma casa que dure. A cabana de terra ou de madeira
seguiu-se logo a casa de pedra. E esta ndo foi construida somente
para a vida de um homem, mas para a familia, cujas geracoes

. 3,
deviam suceder-se na mesma morada.[...]

Com o altar e a sepultura fixos e sua perenidade, a familia
reconheceu a necessidade de se fixar ao solo. Nesse diapaséo, a sociedade
antiga permaneceu incélume ao que se trata de litigios mais complexos.

O direito de propriedade tinha concepc¢bes que se diferem dos
principios modernos de propriedade. Ele estava intimamente ligado com a
religido, sendo defeso a rendncia, tanto da propria religido quanto da
propriedade. Separar a religido da terra era considerado uma ofensa aos
mortos, que por sua vez, ndo poderiam proteger nem abencoar as geragoes
presentes.

Ao abordar o assunto familia nos primérdios da sociedade, torna-se
impossivel dissocia-lo da religido. Ou seja, perante todos os relatos
pesquisados, entende-se que a familia é, além de tudo, um dos elementos
da religido. Assim, como o direito de propriedade nasce da obrigacdo de
prestar culto aos antepassados, o que une a familia ndo é o afeto, nem
mesmo a consanguinidade. O que mantém essas relacdes esta adjeto a algo
bem mais forte do que o sentimento possa determinar. Esta diretamente
ligado ao dever da geragdo atual preservar o timulo para que, por sua vez,

0s antepassados possam preservar essas familias.

® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 91 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marg¢o de 2013.
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Expde o autor:

“[...] enfim, o parentensco e o direito a heranca serdo
regulamentados, ndo pelo nascimento, mas pelos direitos de
participacdo no culto, de acordo com o que a religido estabeleceu.
Sem duvida, nao foi a religido que lhe deu regras, resultando dai
gue a familia antiga recebeu uma constituicdo muito diferente da
que teria tido se houvesse sido constituida baseando-se apenas

nos sentimentos naturais. A

O chefe do cla era representado pela figura paterna, tanto do ponto de
vista da familia quanto do ponto de vista da religido.

Motivava-se 0 culto aos mortos pela justificativa de que, segundo
Fuestel:

“[...] o homem, depois da morte, era considerada pessoa feliz e
divina, com a condi¢do, porém, de que os vivos lhe oferecessem
continuamente banquetes publicos. Se essas ofertas cessassem,
0 morto decairia para uma esfera inferior, tornando-se demadnio
desgracado e malfazejo. Porque, quando as antigas geracgfes
comecaram a imaginar a vida futura, ndo pensaram em
recompensas e castigos; acreditaram que a felicidade do morto,
ndo dependia da conduta que havia tido em vida, mas da que seus
descendentes tinham a seu respeito. Por isso a cada pai esperava
da sua posteridade a serie de banquetes funebres que devia
assegurar a seus manes repouso e felicidade. [...]

Cada um, portanto, tinha grande interesse em deixar um filho,
convencido de que disso dependia a felicidade de sua vida futura.
Era até um dever para com 0s antepassados, porque sua

felicidade durava somente enquanto existisse a familia. [...]5"

Segundo o autor, uma das caracteristicas mais marcantes da familia
antiga é a sua imposi¢do de continuidade. “Uma familia que se extingue é
um culto que morre™. Entende-se que o grande interesse humano é a

perpetuacédo da linhagem e, consequentemente, a da religido doméstica.

“Em virtude dessas opinides, o celibato devia ser ao mesmo tempo
impiedade grave e desgraca: impiedade, porque o celibato punha
em perigo a felicidade dos manes de sua familia; desgraga,
porgue ele proprio ndo devia receber nenhum culto apés a morte,
desconheceria assim ‘o que alegra os manes’. Era a0 mesmo

4 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 58-59. E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marco de 2013.
> COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 69-70 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marc¢o de 2013.
® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 71 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marg¢o de 2013.
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tempo, para ele e seus antepassados, uma espécie de
A o
condenacéo.

Condenava-se, portanto, o celibato. Em algumas cidades gregas era
considerado como crime. Isso devido ao fato de que o homem era
propriedade da familia, ndo podendo, a seu livre arbitrio, dispor de deciséo
gue afetaria a toda uma linhagem. Além de gerar filhos o0 homem s6 estaria
com o seu dever cumprido caso esse filho fosse gerado de casamento
religioso. Os concebidos fora do casamento poderiam até serem
reconhecidos, mas ndo poderiam desempenhar os papéis religiosos, ja que,
como consequéncia, ndo os herdaria do pai.

A perpetuacdo da familia era tdo importante, que era motivo para
divorcio se a mulher ou o0 homem fossem estéreis, ou houvesse qualquer
outro motivo que impedisse a procriacao.

Também se justifica 0 nascimento do instituto da adocdo com a
continuacdo do culto domeéstico. Como o culto deveria ser feito
exclusivamente pelo filho vardo, a adocao era o meio pelo qual a religido
domeéstica poderia ser eternizada, caso o0 patriarca da familia né&o

conseguisse ter nenhum outro filho varao dentro do casamento sagrado.

“Adotar um filho, portanto, era velar pela continuidade da religido
doméstica, pela salvacao do fogo sagrado, pela continuagédo das
ofertas funebres, pelo repouso dos manes dos antepassados.
Como a adogédo nao tinha outra razéo de ser além da necessidade
de evitar a extingdo do culto, seguia-se dai que ndo era permitida

sendo a quem ndo tinha filhos.™

Com a adocédo do filho, deveria ele ser introduzido a religido e
aproxima-lo de seus novos parentes. Deste modo fica nitido que o “principio
do parentesco n&o era o ato material do nascimento, era o culto®.

Em sintese, subentende-se, do exposto que, tanto a familia quanto a
propriedade eram meras extensdes e aditamentos do que se conhecia por
religido domestica.

No Direito Romano, por sua vez, a organizagao, de inicio, pouco se

diferenciava das antigas. Sempre com o poder exercido pela figura paterna

7 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 71 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marco de 2013.
® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 78 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marc¢o de 2013.
° COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. P. 81 E-book disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acessado em marg¢o de 2013.
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sobre o restante da familia, a mulher era subordinada ao marido. A familia
romana era considerada um conjunto de pessoas sujeitas ao poder do pater
familias, ora grupo de parentes unidos pelo vinculo de cogni¢cdo, ora o
patrimonio, ora a heranca™®.

Deste modo, complementa Carlos Roberto Gongalves:

“O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus
descendentes n&do emancipados, sobre a sua esposa e as
mulheres casadas com manus com seus descendentes. A familia
era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa,
politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era,
ao mesmo tempo, o chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos e distribuia justica. Havia,
inicialmente, um patriménio familiar, administrado pelo pater.
Somente numa fase mais evoluida do direito romano surgiram
patriménios individuais, como os peculios, administrados por

pessoas que estavam sob autoridade do pater.ll"

Alguns conceitos advindos do direito romano permanecem presentes
até hoje, como € o exemplo do termo patrio poder, hoje modificado para o
poder familiar, porém com fulcro na significacao antiga. O conceito de poder
familiar esta presente no atual Cédigo Civil Brasileiro?, qual seja o conjunto
de deveres de carater eminentemente protetivo em relacdo ao menor a ser
realizado, antigamente pela figura paterna, e hoje pelas diversas
conformacdes que a familia moderna adota.

O Direito Candnico também era conhecido como o direito da Igreja
Catolica e grande influéncia teve para as futuras estruturas juridicas. Toda a
legislacdo canbnica se consubstanciava em uma Unica legislacdo
denominada de Corpus luris Canonici. Criada em meados de 1431, e seu
prestigio foi de tal modo que a legislacdo candnica vigorou até 1917.

Observa deste modo Carlos Roberto Gongalves:

“Durante a idade média as relagbes de familia regiam-se
exclusivamente pelo direito candnico, sendo o casamento religioso
0 Unico conhecido. Embora as normas romanas continuassem a
exercer bastante influéncia no tocante ao patrio poder e as
relagGes patrimoniais entre os conjuges, observava-se também a

. a . . ~ .13,
crescente |mportanC|a de diversas regras de origem germanica.

10 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. ed. Atualizagdo Humberto Theodoro Junior. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p.33.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 31

12 BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. DispGe sobre o Cadigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/legislacao

B GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 32
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Com origem romanica, estabeleceu-se uma grande mudanca de
paradigma, ocorrida quando o poder passou para as maos da Igreja
Catolica. O chefe da Igreja desenvolveu um instituto dividido entre os
interesses eclesiasticos e o0s interesses do monarca e que foram
perpetuados até o século XX. O conceito de Direito nessa época era
confundido com o conceito de justica, uma vez que a lei era considerada
mera intérprete da vontade divina.

Por ter como condi¢do precipua a fé cristd, o direito candnico tinha
com base a moralidade, desconsiderando tudo que pudesse vir de encontro
a ela. Dai surge o impedimento matrimonial do adultério, por exemplo.
Ocorre também na estipulacdo da idade minima para o casamento, 0 que
até os dias de hoje se faz presente no nosso ordenamento juridico, nédo
marcado pela mesma idade, porém, tendo a mesma origem do direito da
Igreja Catolica. Desse diapasao, comenta Orlando Gomes:

“A autoridade do direito canbénico em matéria de casamento civil
foi conservada até a lei de 1980, que instituiu 0o casamento civil.
(...) A lei civil instituiu varias regras do direito candnico, e algumas
instituicbes eclesiasticas se transformaram em instituicdes
seculares, tal como ocorreu, nos paises catélicos. Sob influéncia
religiosa, por exemplo, mantém-se o principio da indissolubilidade
do vinculo matrimonial, adotando-se o desquite como forma de
dissolucdo da sociedade conjugal. A separacdo da Igreja do
Estado criou prevencdes contra o casamento religioso, mas foi
estabelecida sua efichAcia, uma vez observadas certas

TNA H 1451
exigencias.

Com o passar do tempo, o conceito de familia foi evoluindo, sendo
acrescentado o afeto e ndo apenas a familia sacramental em que sua juncao
era justificada unicamente pelo casamento. E o que ocorre nas familias pés-
modernas, conforme sera desenvolvido mais adiante neste trabalho.

Houve, porém, a Revolug¢do Industrial, um marco paradigmatico que
modificou toda a histéria do Direito de Familia. Esta impulsionou as mulheres
a adentrarem ao mercado de trabalho, deixando seus lares e modificando a
configuracéo da familia moderna.

Com a Revolugdo Industrial o Codigo Civil Francés, também
conhecido como Cédigo Napolebnico, tem sua génese em 1804 e sua fonte

de inspiragcdo € o Direito Romano em conjunto com a consagracao dos

14 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. ed. Atualizagdo Humberto Theodoro Junior. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 09.
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principios revolucionarios da Revolugédo Francesa, tais como a liberdade da
pessoa, o direito de propriedade, o laicismo, entre outros.™ Essa liberdade,
patrocinada pelos ideais revolucionarios e implantada no novo cdodigo, era
uma liberdade mitigada. Aplicava-se apenas aos homens. As mulheres,
entretanto, ndo se beneficiaram das mudancas do cenario juridico. Elas
permaneceram a margem desse novo sistema sendo consideradas
civilmente incapazes.

O novo cadigo foi dividido em duas partes: a da propriedade e a da
familia. A autoridade masculina foi majorada e a da mulher foi reduzida ao
minimo. Os ideais revolucionarios de igualdade s6 foram aplicados aos
homens, excluindo as mulheres de tal equiparacao.

O casamento passou a somente ter validade quando realizado
perante um juiz de paz, afastando toda a necessidade religiosa de
celebracdo. Ele tornou-se um contrato entre os conjuges, deixando de ser o
sacramento religioso obrigatorio.

O ambito familiar foi embasado no direito Romano. A figura paterna
era considerada autoridade maxima dentro dos clas familiares. Quanto a
heranga, os filhos tinham iguais direitos, independente da ordem do

nascimento.

"Embora inspirado no Direito Romano, o Cddigo francés deu ao
Direito Civil uma feicdo propria, definindo, com clareza e preciséo,
as relacdes entre as pessoas fisicas e juridicas, do mesmo modo
gue a Revolugéo Francesa tinha reestruturado o Estado e dado ao
cidaddo as garantias béasicas na area do Direito Publico, que até
hoje caracterizam a democracia."*®

O codigo foi a concretizagdo de uma dupla expectativa do iluminismo:
fazer com que as leis fossem submetidas a uma ordenacdo determinada
pela razdo — desejo de Montesquieu — e obra de um déspota ilustrado —

como esperava Voltaire.*’

> ALTMAN, Max. Hoje na histéria: entra em vigor o Cédigo Napolénico. Opera Mundi. Disponivel em:
<http://operamundi.uol.com.br/conteudo/noticias/3317/conteudo+opera.shtml>. Acesso em: 07 de
marco de 2013.

te BASTOS, Roberta. Arnoldo Wald fala sobre a influéncia do Cddigo Civil Francés no Direito Civil.
Jornal Jurid. Desponivel em: http://jornal.jurid.com.br/materias/noticias/arnoldo-wald-fala-sobre-
influencia-codigo-civil-frances-no-direito-civil Acesso em: 10 de margo de 2013.

Y ALTMAN, Max. Hoje na histéria: entra em vigor o Cédigo Napolénico. Opera Mundi. Disponivel em:
http://operamundi.uol.com.br/conteudo/noticias/3317/conteudo+opera.shtml. Acesso em: 07 de
margo de 2013
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Ja em Portugal, ap6s o Codigo Civil Francés, a monarquia portuguesa
fora, primeiramente, regida pela legislacdo foraleira, que eram leis
particulares e variadas que regiam os pequenos distritos ou conselhos do
reino. No reinado de Afonso Il, em meados de 1128, apareceram as
primeiras leis gerais em Portugal, ndo deixando, porém de existir as leis
faroleiras.

Ja no século XV, houve o advento das Ordenacdes do Reino, tais
quais, as Ordenacbes Afonsinas, Ordenacdes Manoelinas e Ordenacoes
Filipinas. No Brasil, sob influéncia da metrépole de Portugal, as Ordenagdes
Filipinas vigoraram até 1830 em se tratando da parte penal, e até 1917 para
a parte civil. *®As ordenacdes eram consideradas de aplicacéo pratica, ndo
tendo em seu bojo, como ocorre nas leis modernas, a manifestacdo de
principios.

Nas Ordenacdes Filipinas as restricdes impostas a mulher eram bem
especificas. Ela né@o podia participar do poder paternal, gerando
consequentemente, a proibicdo de ser tutora exceto de seus proprios
descendentes.

A esposa era submissa, como nas antigas codificagdes, ao marido e a
ele devia a referéncia marital. Apesar, porém, do marido ter direito de
administracdo dos bens da esposa, deveria ele ter o seu aval para no caso
de alienacdo dos bens imoveis da mulher. Quanto a separacdo comenta

Elina Guimaraes:

“A separacdo de pessoas e bens (o divorcio ndo era admitido)
pertencia ao foro dos tribunais eclesiasticos, mas, por se tratar
também de assuntos patrimoniais, foi gradualmente passando
para os tribunais civis.

Assim, o marido podia pedir a separacdo de pessoas (0s bens
ficavam em poder dele) no caso de adultério.(...) a esposa, que na
vida conjugal nenhum direito tinha sobre os bens, era
normalmente, depois de vilva, nomeada cabega de casal, isto €,
responsavel pelos bens comuns até a partilha.**”

O poder paternal era exclusividade do pai. A mie era imposto o direito
a obediéncia e respeito dos filhos, bem como o dever de alimentos a eles.

18 SOARES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 19-20.

¥ GUIMARAES, Elina. A mulher portuguesa na legislagdo civil. Disponivel em
http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223552761S9jHG4vr3Ci53FM9.pdf Acesso em 15 de
margo de 2013.
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No século seguinte, promulgou-se no Brasil, a Cédigo Civil de 1916%°
que teve grande influéncia do Cdédigo Napolednico e veio substituir leis
esparsas que vigoravam anteriormente. Quanto as evolu¢des no ambito do

Direito de Familia, comenta Rodrigo da Cunha Pereira:

“Naquela época (1916) significou um grande avango, se
comparado com a legislagéo anterior, quando designou a mulher o
direito de assumir, com o casamento, os apelidos do marido e a
condicdo de consorte e companheira (art. 240), além de conferir a
ela o direito de dispor livremente do produto de seu trabalho (art.

246), o que até entdo era desconhecido pela lei. 2Ly

Explicita, também, Carlos Roberto Gongalves que o referido Cédigo
ateve-se a mencionar os impedimentos matrimoniais, aos moldes do Direito
Cano6nico.?

Importante frisar, contudo, a historia da insercdo da familia nas
constituicbes brasileiras. I1sso porque, segundo ressalta José Sebastido de
Oliveira ao citar Washington de Barros Monteiro: “Dentre todas as
instituicbes, publicas ou privadas, a da familia reveste-se da maior
significacdo. Ela representa, sem contestacéo, o nucleo fundamental, a base
mais sélida que repousa toda a organizacdo social. " Além disso, o
conhecer da historia tem por objetivo nos doutrinar a como agir futuramente.

De inicio, a matéria do direito de familia pouco aparece nas primeiras
Constituicdes brasileiras. A primeira, a Constituicdo de 1824, néo se referia
ao assunto. O fato € justificado pela razdo dessas primeiras cartas, formadas
em um mundo positivado, pos-absolutismo, fora unicamente para se evitar a
arbitrariedade dos governantes, estabelecendo a separacéo e limitacdo dos
poderes, isto é, a ordem politica fora o génese da matéria abordada. N&o
podia ser diferente na Carta brasileira, mera compilacdo dos ordenamentos

franceses datada do ano de 1791, espanhdis do ano de 1812, portugueses

20 BRASIL, Lei n2 3.071, de 12 de janeiro de 1916. Dispdes sobre o Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/legislacao

2t PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 64.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.. 32

2 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 26-29.
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de 1822, da Carta de Luis XVIII de 1814 e da lei fundamental norueguesa
também do ano de 1814.%*

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 24 de fevereiro de 1891, nd&o apresentou um tdpico
especifico abordando a familia. Essa constituicdo apenas reconheceu o
casamento civil, devendo o mesmo ser gratuito. Essa abordagem, garantia
ao casamento que a sua natureza civil deveria anteceder a religiosa. A

Constituicdo de 1891 se dissociou de certa forma do estado religioso®:

“A realidade é que o espirito dessa Constituicdo optou por finalizar
com o antigo Estado confessional ou religioso, quando se
posicionou pelo casamento laico como o Unico legal, secularizou
0s cemitérios submetendo as autoridades municipais suas
administrac@es e ainda proibiu expressamente a subvencao oficial
a cultos e igrejas e as relacdes de dependéncia ou alianca com o
governo da Unido ou dos Estados. (...)

E de se registrar que o legislador constituinte Pinheiro Guedes
apresentou emenda que buscava caracterizar a familia como base
da sociedade e declarava competir ao Estado regular sua
formagdo, porém sem sucesso.

Essa mesma emenda ainda declarava que a familia se estabelecia
por meio de consorcio voluntario entre um homem e uma mulher,
celebrado pela autoridade civil perante testemunhas,
estabelecendo um laco de unido vitalicia perpétua e indissolavel
entre 0 homem e a mulher e criando direito e deveres reciprocos
para os cOnjuges, mas admitia que a quebra ciente e consciente
desses direitos e deveres poderia determinar a ruptura do lago dos
casos e pela forma previstos em lei.”

A Constituicdo promulgada em 1934 teve de cenéario o crash da
bolsa de 1929 e a consequente decadéncia do modelo liberal até entéo
considerado como ideal. Fez-se necessario a interferéncia Estatal de modo a
proteger os considerados hipossuficientes na sociedade brasileira. Comenta

O autor:

“(...) em termos de familia, ampliou-se o direito de cidadania em
Nosso pais, quando entdo se passou a permitir a participacdo das
mulheres e das pessoas maiores de 18 anos no processo politico,
além de prever o voto secreto e universal como forma de proteger
a liberdade de expresséo das pessoas.

A composicado da Assembléia Constituinte foi sui generis, pois dela
fez parte pela primeira vez, a presenca feminina e também foi a

24 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 26-29.

» OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 36
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primeira e Unica vez que contou com uma representacao
: n 26
classista.

Na referida Constituicao foi introduzida um capitulo em especial para
a familia, além de reconstituir a relacdo Estado-lgreja, tanto a catdlica
quanto as demais, ao se permitir a extensdo dos efeitos civis aos
casamentos religiosos, desde que, claro, a celebragéo nao seja um atentado
aos bons costumes.

A Constituicdo de 1937 outorgada em um golpe de estado por
Getulio Vargas pouco teve de alteracbes quanto ao tema familia, uma vez
que 0o mesmo participara da elaboracdo da constituicAo anterior, n&o
fazendo sentido a modificagdo muito drastica desse tema. Comenta José

Sebastidao de Oliveira:

“No titulo ‘Da Familia’, houve algumas alteracdes em relacdo a
Constituicdo anterior pois procurou-se tratar da necessidade da
educacdo da prole com a promessa da colaboracdo estatal de
forma principal ou subsidiaria; a questao da igualdade dos direitos
dos filhos naturais em relacéo aos legitimos no que diz respeito a
incumbéncia dos pais e ainda firmou posicionamento de que
deveria ser objeto de cuidados e garantias especiais a infancia e
juventude, com o objetivo de que fosse assegurada as criangas e
adolescentes uma vida digna, proporcionando-lhes
desenvolvimento harmonioso das suas faculdades. Constata-se
gue o Estado se posiciona na condicdo de tutor da infancia e
juventude, em substituicdo aos pais na hipétese de caracterizacédo

do abandono®’.”

Apos a Segunda Grande Guerra, a democracia prevaleceu em
relagéo ao autoritarismo, fazendo com que, deste modo, também cessasse o
governo de Getulio Vargas. Uma nova Constituicdo deveria ser formada
perante a ascensdo de uma nova democracia. Nesta conjuntura, a

Constituicdo de 1946 muito tinha de semelhante a promulgada em 1934.

“A constituicdo de 1946 praticamente em nada evoluiu, em termos
de conceito de familia, ndo obstante ja haver naquela época
pensamentos inovadores, mantendo in totum o0 pensamento
conservador de que familia s6 era a legitima, ou seja, a constituida
pelo casamento, importando-se que ela fosse contraido com
vinculo indissollvel, de tal sorte que o posicionamento da
Constituicdo de 1946 era exatamente igual ao posicionamento de

2 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 42
7 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 53



21

12 anos atrds, ou seja 0 mesmo inserto da Constituicdo de
1934.%%

As Constituicdes de 1967 e a de 1969 também foram, para muitos,
outorgada em face de um regime militar. Assim, pouco de mudanga houve
no corpo de ambas as Constituicdes até que se concretizou a possibilidade
de dissolucdo do casamento por meio da Emenda Constitucional n. 09 do
ano de 1977.

Com poucas mudancas, a esperanca de tornar a familia

constitucionalizada permeava a proposta da Constituicdo que estava por vir.

Primeiramente, ao se falar do Direito de Familia na Constituicao
Federal de 1988, insta-se mencionar 0 contexto de grandes mudancas no
ambito mundial, tanto sociolégico, econdémico, quanto nas relacoes
interpessoais e relagdes atinentes ao Direito de Familia:

“A norma juridica deve estar em constante estado de aderéncia
aos fatos e aos valores sociais, ja que seu escopo € realizar fins
Uteis e justos. Deve ser reflexo da realidade fatica, evitando-se o
hiato entre os comandos normativos e a ordem social;, é
necessario que esteja numa relacdo viva com a vontade social.
N&o pode estar desconectada com a vontade popular.

Diz-se que a norma constitucional é semanticamente eficaz
guando estad em compasso com os fatos sociais e os sentidos
axiolégicos conferidos pelos seus destinatarios. A norma, nessas
condicdes é adequada a realidade e aos valores sociais. Essa

adequacao leva a obediéncia e ao cumprimento da norma, porque
nela a sociedade reconhece efetiva correspondéncia com o querer

H 2911
coletivo.

A familia enfrentou diversas modificagfes, tornando cada vez mais
dificil da norma juridica acompanhar tais mudancas. Segundo Orlando
Gomes, a evolucdo da familia esta dividida em trés fases: a primeira pré-
industrial onde predominava a agricultura de subsisténcia, a familia
consumia o0 que produzia e o pai era a autoridade suprema. A segunda
caracterizada pela revolucado industrial, quando as mulheres e as criancas,
consideradas méaos de obra mais baratas para as industrias, comecaram a

sair de seus lares também serem fontes de renda para a sua familia,

28 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 60
2 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 83
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juntamente com a figura paterna. E a terceira e atual fase, caracterizada pela
expressdo maxima do capitalismo, cuja a intensdo do trabalho é a satisfacao

do consumismo dos membros familiares.*

Com essas constantes mutacfes fez-se imperiosa a escolta das
legislacdes, em especial na Carta Magna, considerada suprema no nosso
ordenamento. E uma amostra do que ocorria na Constituicdo anterior. Havia
um descompasso no ordenamento e na realidade fatica. Por exemplo, a
Carta anterior s6 reconhecia a familia monoparental, porém, sabemos que
ha muito tempo essa ndo € a Unica hem mesmo podemos considerar a

correta, na nossa sociedade.

Nesse enfoque a nova Constituicdo®" fez menciona trés tipos de
formacao familiar formal no artigo 226, 83°, quais sejam: o casamento, a
unido estavel e a familia monoparental. Ela ainda fez questdo de afastar o
tratamento discriminatorio resultantes da concepcdo do filho ter sido
concebido dentro ou fora do casamento. Ha também as familias informais
que estdo subentendidas na Constituicdo de 1988, quais sejam: as
homoafetivas, as constituidas por avés e netos, as constituidas apenas
pelos irmédos e as familias unipessoais, que tera relevancia quanto ao direito
das coisas ao que se dizer a inalienabilidade do bem de familia. Cumpre-se
ressaltar que o rol ndo é taxativo, devendo o direito acompanhar as

diversificacdes na sociedade.

A Carta Magna estabeleceu uma responsabilidade compartilhada da
familia, sociedade e estado perante a criagdo e desenvolvimento da crianga.
Vigora, ainda, a “convocacao dos pais para uma ‘paternidade responsavel’ e
assuncao de uma realidade familiar concreta onde os vinculos de afeto se

sobrepdem a verdade biol6gica”*?

Sendo assim, tanto as familias formais quanto as informais seréo
regidas por principios constitucionais implicitos ou expressos na Carta

Magna, que serédo abordados mais adiante.

30 GOMES, Orlando. O novo direito de familia. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 21-22.
1 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/legislacao
32 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 34
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Apés longo periodo de tramitacdo no Congresso Brasileiro, o Cédigo
Civil de 2002 foi aprovado em 10 de janeiro de 2002. Durante sua tramitagéo
inumeras emendas foram propostas, porém muitas ndo foram consideradas.
N&do tendo a oportunidade das devidas incorporacdes, logo apds sua

promulgacéo, as alteracdes tornaram-se necessarias.*

O novo Cddigo estabelece como efeito do casamento a comunhéo
plena de vida, e a igualdade de deveres dos conjuges. A igualdade havia
sido apresentada na Constituicdo de 1988 e o Cddigo s6 vem a ratificar sua

importancia. Consequentemente a igualdade dos coOnjuges, aparece na

modificacdo o patrio poder pelo poder familiar.

Assim como a Carta Constitucional, o novo Cédigo também veio a
facilitar a conversdo da unido estavel no casamento, bem como a converséo
do instituto religioso no civil. Esse reconhecimento teve como bojo a “busca

de exercitar um certo controle social”™*

, OU seja, veio a efetivar no mundo
juridico o que ja existia no mundo fatico. Conclui, neste sentido Carlos
Roberto Gongalves: “(...) as alteracdes pertinentes ao direito de familia
advindas da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002,
demonstraram e ressaltam a funcdo social da familia no direito brasileiro, a
partir especialmente da proclamacéo da igualdade absoluta dos conjuges e

dos filhos. "

2.2 Principios que regem o Direito de Familia

Faz-se necessario enumerar os principios que fundamentam o Direito
de Familia, estes que se encontram explicitos e implicitamente na
Constituicdo Federal de 1988.

Ao ressalta-los na Carta Magna, o legislador os estabeleceu de
maneira a nao haver retrocessos, sao eles “coerentes com a estruturacéo do

Estado Democratico Social (...) e langam para o futuro a recep¢édo dos seus

3 GLAZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2005, p. 340

3 DIAS, Maria Berenice. As familias e seus direitos. Disponivel em http://www.mariaberenice.com.br
Acessado em 5 de abril de 2013.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.
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136

conteudos pelas novas geragoes. Fato que ser4 observados nos

seguintes principios norteadores da aplicacdo do Direito de Familia.

O principio da dignidade da pessoa humana hoje € considerado por
muitos doutrinadores como um superprincipio que deve ser levado em
consideracdo ao se aplicar a todos os ramos do direito, passando a ser o
“principio e o fim do Direito™’. Para Alexandre de Moraes, a dignidade da

pessoa humana:

“concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo
inerente as personalidades humana. Esse fundamento afasta a
ideia de predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado
e Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que
por todo estatuto juridico, deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres

.3811
humanos;

Seu significado teve origem na filosofia de Immanuel Kant, no inicio

do século XIX. Rodrigo da Cunha Pereira cita o filos6fo explicando:

“E que o homem, sendo dotado de consciéncia moral, tem um
valor que o torna sem pre¢o, que o pBe acima de qualquer
especulagao material, isto é, coloca-o0 acima da condi¢éo de coisa.
(...) Por conter essa dignidade, esse valor intrinseco, sem preco,
ou acima de qualquer preco, que faz dele pessoa, ou seja, um ser
dotado de consciéncia racional e moral, e por isso mesmo capaz
de responsabilidade e liberalidade.*”

Consoante a esta idéia, o principio da dignidade da pessoa humana
se encontra no primeiro artigo da Carta Magna no qual se revelam “os
valores e os fins mais gerais orientadores de nosso ordenamento
constitucional, funcionando como diretrizes para todos os 6rgdos mediante

140

0S quais atuam os poderes constituidos. O principio € mister pois

36OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 275.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, p. 115.

38 MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 52.

*° PEREIRA, Rod rigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 116-117.

a0 PAULO, Vicente; Alexandrino, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 83.
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proclama que o Estado tem como centro o ser humano, independente de
qualguer especulagdo patrimonial e d& origem a outros valores
constitucionais, tais como o direito a vida, intimidade, solidariedade,
afetividade e a maioria dos principios relacionados ao Direito de Familia.
Complementa Carlos Roberto Gongalves ao citar Gustavo Tepedino:
“A milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de
producdo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e

econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao

desenvolvimento da personalidade dos filhos**.”

Ou seja, a dignidade da pessoa humana é uma caracteristica
considerada intrinseca de todos o0s seres humanos que deve ser respeitada
por seus semelhantes. A ndo observancia deste principio rebaixa o individuo
a gualidade de coisa em razdo da violacdo da caracteristica inerente a
natureza humana.*> O homem é superior & coisa, j& que ndo podera ser
substituido. Da ideia de ter um valor intrinseco, pressupfde o conceito de
dignidade.

“Assim, nao é por acaso que a dignidade da pessoa humana é um
principio constitucional. Ela é acima de tudo um principio ético,
que a historia mostrou ser necessario incluir entre os principios do
Estado. Na verdade, a dignidade da pessoa humana é mais que
um direito, pois ela é a prova de que deve haver certos direitos de
atribuicdo universal, por isso € também um principio geral do
direito. Uma Carta de Direitos que ndo reconheca essa ideia ou

gue seja incompativel com ela é incompleta ou ilegitima, pois se
tornou um valor e uma necessidade da prépria democracia.”*®

O referido principio, com o seu sentido atual, teve sua primeira
aparicao na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 permeado
por um cenario de lutas politicas que buscavam a igualdade apds as
Guerras Mundiais. Desde entdo, este ideal se fez presente em todas as

Constituicdes democraticas.

Para o Direito de Familia, a aplicacdo deste ideal esta relacionado

com “a consideragcdo e 0 respeito & autonomia dos sujeitos e a sua

o GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 22.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana. Porto Alegre: Atlas(2008). Acesso por
http://www?2.dbd.puc-rio.br/pergamum/tesesabertas/0613190 08 cap 02.pdf

** PEREIRA, Rod rigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 119.
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liberdade.”* Esta intrinseco o significado de igualdade, isonomia, devendo
todos serem tratados de maneira digna. “Do principio da dignidade da
pessoa humana decorreram a despatrimonializacdo e a repersonalizacéo
das relacbes de familia, valorizando-se 0s aspectos existenciais e

procurando-se garantir, acima de tudo, os direitos da personalidade de cada

membro do grupo familiar.*>”

Nesse sentido, em sentenca proferida ainda em 2004, sobre o tema
desta pesquisa, o juiz Unias Silva comenta:

“No que respeita a dignidade da pessoa da crianca, o art. 227 da
Constituicdo expressa essa concepgdo, ao estabelecer que €
dever da familia assegurar-lhe ‘com absoluta prioridade, o direito a
vida, salude, a alimentacdo, a educagcdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria’, além de coloca-la ‘a salvo
de toda forma de negligéncia e discriminacao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo’. Nao é um direito oponivel
apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a cada
membro da propria familia.

Assim, despreende-se que a responsabilidade ndo se pauta tdo
somente no dever de alimentar, mas se insere no dever de
possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos, baseado no

principio da dignidade da pessoa humana.*®”

Conclui-se, portanto, que “as relacbes familiares devem sempre se
orientar buscando proteger a vida e a integridade dos membros da familia,
baseados no respeito e assegurando os seus direitos de personalidade.” *’
Por ser considerado como superprincipio, a dignidade da pessoa humana
estarq presente na aplicagcdo dos demais principios do direito de familia,
devendo sempre ser observado, se possivel, 0 melhor interesse da crianca,

o principio da solidariedade e o principio da afetividade.

Nas sociedades antigas a prevaléncia do patrimoénio e dos interesses
individuais eram priorizados em detrimento dos interesses da coletividade.

No mundo moderno, com cerne no liberalismo, essa ideia comegou a mudar.

** PEREIRA, Rod rigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 121

45 LEVY, Laura Afonso da Costa. Familia Constitucional, sob um olhar da afetividade. 2010. Disponivel
em http://www.webartigos.com.br/artigos/familia-constitucional-sob-um-olhar-da-
afetividade/32467/ Acesso em 7 de setembro de 2013.

** TIMG. 72 Camara Civel, Apelagdo Civel n2. 2.0000.00.408550 - 5/000(1). Rel. Unias Silva, julgado
em 01 abr. 2004. Disponivel em http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp.

* VILAS-BOAS, Renata Malta. A importdncia dos principios especificos do Direito das Familias.
http://www.ibdfam.org.br acesso em 15 de abril de 2013.
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Contudo, antes da Constituicdo de 1988 o principio da solidariedade nada
mais era que uma diretriz de ordem moral e ética que deveria ser seguido
pelos cidaddos. Com o advento dos novos principios norteadores do Direito
de Familia presentes na Constituicéo, a solidariedade passou a ser exercida
em relacdo aos conjuges e em relacao aos pais e filhos, que tém por dever o
amparo ao menor.

“O principio da solidariedade no plano das familias, apresenta
duas dimensdes: a primeira, no ambito interno das relagBes
familiares, em razdo do respeito reciproco e dos deveres de
cooperacdo entre seus membros; a segunda, nas relagbes do
grupo familiar com a comunidade, com as demais pessoas e com
0 meio ambiente em que vive.

O lar é por exceléncia um lugar de colaboracdo, cooperagéo, de
assisfgncia, de cuidado; em uma palavra, a de solidariedade
civil.”

No art. 3° | da Constituicdo Federal ha a clara manifestacdo da
vontade do legislador, ao colocar como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Complementa Maria Berenice Dias:

“Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que
tem origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado contetido
ético, pois contém em suas entranhas o préprio significado da
expressdo solidariedade, que compreende fraternidade e a
reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto coexiste. O principio

da solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu
preAmbulo assegura uma sociedade fraterna.”*

A familia é “um fendmeno universal, presente em todos os tipos de

sociedade”™®

. Indiscutivelmente, ela é o cerne de uma nacdo. “A familia é
uma realidade sociologica e constitui a base do Estado, o nucleo
fundamental que repousa toda a organizacdo social®'”. Deste modo, sendo o
principio da solidariedade um principio constitucionalmente garantido, sera
ele de ampla aplicacéo ao Direito de Familia.

O principio da solidariedade se concretiza com o artigo 4° do Estatuto

da Crianca e do Adolescente, que estabelece ser “dever da familia, da

* pAULO L6bo, apud Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais norteadores do direito de
familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 225.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 69.

>0 | EVI-STRAUSS, Claude apud Roudinesco, Elisabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2002, p. 13.

>t GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.
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comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria.” Ou seja, a cooperacao devera ser solidaria entre os diversos
agentes que participam da vida do menor. Complementando este
entendimento, Gabriela Soares Linhares Machado em artigo publicado pelo
IBDFAM registra:

“Nesse contexto, verifica-se que o principio da solidariedade
representa a negacdo dos valores individualistas mantidos pelo
Estado Liberal, a medida que incumbe tanto a sociedade quanto a
cada integrante desta reconhecer a responsabilidade pela
existéncia de cada pessoa que compde o corpo social.

Com fundamento explicito ou implicito no principio da
solidariedade, Paulo Lébo destaca que “os tribunais brasileiros
avancam no sentido de assegurar aos avés, aos tios, aos ex-
companheiros homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito
de contato, ou de visita, ou de convivéncia com as criancas e
adolescentes, uma vez que, no melhor interesse destas e da
realizacdo afetiva daqueles, os lacos de parentesco ou o0s
construidos na convivéncia familiar ndo devem ser rompidos ou
dificultados.”

Ademais, ainda de acordo com referido autor, desenvolve-se no
ambito do direito de familia estudos relativos ao “cuidado como
valor juridico”, o que estaria intimamente associado ao principio da
solidariedade. Assim, o cuidado com as pessoas vulneraveis,
como a crianga e o idoso, recebe a forga subjacente do principio
da solidariedade, vez que incumbe a familia o cuidado com

52,
aqueles membros.

Diferentemente da obrigacdo solidaria, a solidariedade “como
principio norteador do Direito de Familia advém da ideia que traduz uma
relacdo de corresponsabilidade entre pessoas unidas, inclusive por um
sentimento moral e social de apoio ao outro.”® A obrigacdo solidaria, por
sua vez, é a pluralidade de credores ou devedores com obrigacdo de
receber ou pagar a divida solidariamente ente si. Ao ser avocado, portando,
o principio da solidariedade no Direito de Familia, em casos de pagamento
de penséo alimenticia, estara sendo tratado do principio e ndo da obrigacéo,

pois sdo institutos tecnicamente diferentes.

> MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Dos principios constitucionais e infraconstitucionais
aplicaveis ao Direito de Familia: repercussao na relagdo paterno-filial. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos acesso em: 15 de abril de 2013.

>3 PEREIRA, Rod rigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo
Paulo: saraiva, 2012, p. 223.
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Destarte, como bem pondera Maria Berenice Dias, “sao os lagos de
afetividade, fraternidade e solidariedade que justificam a constru¢cdo de um
ramo do direito voltado a vinculos de natureza matrimonial, parental e
assistencial.”® Com isso, ao se integrar o entendimento de principio da
solidariedade, com o da protecéo integral da crianca e do adolescente, que
sera retratada adiante, entendemos a real necessidade que existe em
garantir a esses seres em desenvolvimento um direito a um dia se tornarem
pessoas viaveis. O direito, deste modo, deverd ser assegurando
conjuntamente por todos os agentes participativos da vida da criancga, tais
como a sociedade que os permeiam, seus familiares e o Poder Publico.

Como dito anteriormente, a familia da antiguidade era uma familia
basicamente patrimonialista, ligada a religido e a politica. Com o passar do
tempo, a mulher foi integrada no mercado de trabalho e como consequéncia
houve a diminuicdo do nucleo familiar. A auséncia da mulher no nucleo
familiar, levou a maior participacdo da figura paterna dentro de casa,
fazendo com que o exercicio da paternidade fosse relevado. Conclui:

“Diante dessa nova estrutura, a familia passou a se vincular e a se
manter preponderantemente por elos afetivos, em detrimento de
motiva¢cBes econbmicas, que adquiriram importancia secundaria. A
mulher deixou de ficar ‘presa’ ao marido por questdes econdmicas
e de sobrevivéncia, e seu vinculo passou a ser
preponderantemente por motivacdes afetivas, vez que adquiriu
possibilidades de se manter por seu proprio trabalho. de fato, uma
familia ndo deve estar sustentada em razoes de dependéncia
econbmica mutua, mas exclusivamente, por se constituir um

nucleo afetivo, que se justifica, principalmente, pela solidariedade
mutua.”

Quando o conceito de familia deixou de ser essencialmente
patrimonialista e ligado a subordinacdo do patrio poder, o afeto tornou-se
elemento constitutivo das familias modernas. Ou seja, “a partir do momento
em gue as pessoas passaram a se casar por amor, a familia foi deixando de

ser, essencialmente, um ndcleo econémico e reprodutivo. Assim, se fez a

> DIAS, Maria Berenice. A solidariedade familiar e o dever de cuidado nas

uniées homoafetivas. Disponivel em http://www.mariaberenice.com.br/uploads/19 -
a_solidariedade familiar e o dever de cuidado.pdf Acesso em 15 de abril de 2013.

>> PEREIRA, Rod rigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 211.
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‘desconstrucao’ da familia patriarcal, tradicional e hierarquizada. E foi, entéo,

que o afeto tornou-se um valor juridico.

561

Atualmente, mais importante que a carga genética e o vinculo

bioldgico é o lago afetivo que liga as familias modernas. A presenca do pai

ou da mae bioldgica ndo é pressuposto para que o individuo se desenvolva

e venha a se tornar um adulto saudavel, “o cumprimento de funcdes

paternas e maternas, por outro lado, é o que pode garantir uma estruturacéo

biopsiquica saudavel de alguém. Por isso, a familia ndo é apenas um dado

natural, genético ou biolégico, mas cultural, insista-se.”’ Nesse mesmo

sentido, complementa Maria Berenice Dias:

seguinte maneira:

“O afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de
solidariedade derivam da consciéncia familiar, ndo do sangue.
Assim, a posse de estado de filho nada mais é que o
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir
a felicidade, como um direito a ser alcancado. Igualmente tem um
viés externo, entre as familias, pondo humanidade universal, cujo
lar € a aldeia global, cuja base é o globo terrestre, mas cuja

. , . .. 58,
origem sempre sera, como sempre foi, a familia.

E o que vem a ser o afeto? Rodrigo Pereira da Cunha define da

“Qualquer pessoa, qualquer crianca, para estruturar-se como
sujeito e ter um desenvolvimento saudavel necessita de alimentos
para o corpo e para a alma. O alimento imprescindivel para a alma
€ o amor, o afeto. E afeto significa “afeicdo por alguém”,
“dedicado”. Afeicoar quer dizer também “instruir, educar, formar”,
“dar feigdo, forma ou figura”. Esta € uma diferenca entre afeto e
amor. O afeto ndo é somente um sentimento, mas uma acéo, que
ndo pode faltar para o desenvolvimento de uma crianca. Ao agir
em conformidade com a fungdo de pai e mée, esta-se objetivando
o afeto e tirando-o do campo da subjetividade apenas. Nessas
situagOes, é possivel até presumir a presenca do sentimento de
afeto. Obviamente que pressupde, e tem também como elemento
intrinseco, a imposicdo de limites. A auséncia deste sentimento
ndo exclui a necessidade e obrigacdo de condutas

> LEVY, Laura Afonso da Costa. Familia Constitucional, sob um olhar da afetividade. 2010. Disponivel
em http://www.webartigos.com.br/artigos/familia-constitucional-sob-um-olhar-da-

afetividade/32467/ Acesso em 7 de setembro de 2013.

>’ PEREIRA, Rod rigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 218.
>8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
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paternas/maternas. Sendo acgdo, a conduta afetiva € um dever e
pode ser imposta pelo Judiciario, presente ou ndo o sentimento.””

O afeto, portanto, faz-se imprescindivel nas relagbes familiares, seja
qual for sua configuracdo. Ou seja, “o afeto € um principio juridico e também

160

um pressuposto da autoridade e das fungdes paternas™-. Assim justifica-se:

“A familia é base de uma sociedade. Sem familia ndo é possivel
nenhum tipo de organizacéo social ou juridica. E na familia que
tudo principia. E a familia que nos estrutura como sujeitos e
encontramos algum amparo para 0 nosso desamparo estrutural.
Apesar da variedade e diversidade da cultura, religido, credos e
valores morais, devemos pensar a familia como resultado da
cultura e ndo apenas da natureza. Assim, deve ser vista como
uma estrutura que sofre influencias do meio no qual esta inserida
e gque se transforma com o passar dos séculos pelos anseios do

homem. 61,

Na Constituicdo de 1988, nasce como um direito fundamental. O
principio do afeto € implementado no artigo 227 e também pelo Estatuto da
Crianca e do adolescente. O referido principio ndo veio a ser apenas uma
recomendacdo de como deve ser aplicado o Direito da Crianca e do
Adolescente. E ele passou a ser uma diretriz, onde o tratamento
discriminatdrio entre os filhos devera ser excluido do ordenamento e o
melhor interesse da crianca e do adolescente devera ser respeitado, além do
dever da paternidade responsavel.*

A doutrina da protecdo integral preza pela aplicacdo das normas
destinadas a crianca e ao adolescente de maneira a prioriza-los, em
detrimento de quem ndo estd no mesmo patamar de ser em
desenvolvimento. A crianca e 0 adolescente precisam de atencdo dos
agentes que participam do seu ciclo social por serem pessoas em situacéo

peculiar de desenvolvimento psiquico, moral e fisico. Deve-se portanto,

> CUNHA, Rodrigo Pereira da. Filhos do Pai, Filhos da Mde e o abandono afetivo — a responsabilidade
parental. Disponivel em http://rodrigodacunha.adv.br/rdc/?p=2271 Acessado em 15 de abril de
2013.

% CUNHA, Rodrigo Pereira da. Nem sé de pdo vive o homem: Responsabilidade civil por abandono
afetivo. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/392 Acesso em 18 de maio de
2013

ot LEVY, Laura Afonso da Costa. Familia Constitucional, sob um olhar da afetividade. 2010. Disponivel
em http://www.webartigos.com.br/artigos/familia-constitucional-sob-um-olhar-da-
afetividade/32467/ Acesso em 7 de setembro de 2013.

62 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
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sempre levar em consideracdo a situacdo de peculiaridade da crianga e do
adolescente.

Quanto ao melhor interesse da crianca e do adolescente, este devera
sempre ser observado no caso concreto. De maneira geral, devem ser
observados a concepgédo de direito fundamental da crianga e do adolescente
gue desta maneira se estara observando o melhor interesse dos mesmos.

E inegavel que os principios mencionados se complementam. Todos
eles deverdo ser aplicados ao caso concreto conjuntamente e em

observancia ao melhor interesse da crianca ou do adolescente.

2.3 A importancia da figura paterna nas relacdes de familia

Como j& mencionado anteriormente, apds a revoluc¢do industrial e
com as mulheres ingressando no mercado de trabalho, as relacdes
familiares tém-se transformado. Observa-se essa mutacdo com prevaléncia
nas relacbes paterno-filiais, onde o0s papéis conjugais e parentais
comecaram a ser dissociados. ®* A imagem de autoridade e de pai pouco
participativo foi sendo substituida pela do pai que divide a responsabilidade
do desenvolvimento social e psicoafetivo com a méde. Complementa Rodrigo
da Cunha Pereira:

“Com as mudancas do sistema patriarcal, ndo se pode mais fazer
o retrato de um pai tipico. No patriarcado, em Roma, o pai, além
de encarnar a lei, a autoridade, era instituido de um poder quase
divino. Por outro lado, pouca atencao foi dada ao outro lado desse
sistema: as criancas eram abandonadas afetivamente pelo pai e
eram criadas quase que exclusivamente pela mée. O inicio da vida
desenrolava-se sem a presenca do pai. Hoje, com a revolucao
feminista, os homens tendem a uma participacdo mais efetiva e

nao se limitam a ser apenas a representacao da Lei. O nimero de
pais que educam sozinhos seus filhos esta crescendo na maioria

H H H 6411
das sociedades ocidentais.

Com essa mudanca de paradigma do papel da figura paterna, tornou-
se indissociavel para o crescimento psicolégico saudavel da crianga o imago

do pai, seja ele biologico ou ndo. E inegavel, conforme as pesquisas

63 BENCZIK, Edyleine Belline Peroni. A importancia da figura paterna para o desenvolvimento infantil.
Rev. Psicopedagogia. Disponivel em: < http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=5S0103-
84862011000100007&script=sci_arttext>. Acesso em: 16 ago 2013.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? Disponivel em: <
http://www.rodrigodacunha.adv.br/> Acesso em: 23 ago 2013.
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recentes, que a auséncia paterna no desenvolvimento da crianga gera

deficiéncias e danos em sua formacéao.

“Estudos comprovam que o0 numero de jovens que cometem
delitos € maior entre os que foram criados longe do pai.

N&o que se chegue a conclusdo de que a presenca exclusiva da
mae seja fatal para a formacdo da personalidade de uma crianca,
contudo, o que chama a nossa atencdo € a auséncia do pai. "Os
efeitos da interacdo da mae com os filhos sao significativos. Mas,
nossos estudos indicam que a influéncia do pai pode ser muito
mais extrema, seja este efeito bom ou mau", afirma John Gottman,
autor do livro "Inteligéncia emocional e a arte de educar nossos
filhos".

Segundo os estudiosos da area, é o pai quem mostrara ao filho o
caminho da masculinidade, aquilo que o garoto deve vir a ser. Sua
mae ndo se acha preparada para isso; ndo se deve esperar dela
gue o faca. Quando o menino acorda para a presenca do pai, e
percebe o elo profundo que é preciso desenvolver entre ambos,
tem inicio sua viagem rumo a masculinidade. Se para um menino
a presenca saudavel do pai lhe da condicbes de desenvolver
positivamente sua masculinidade, na vida das meninas os pais (no
sentido masculino) séo as primeiras pessoas que elas olham para
obter uma imagem sobre 0 que o homem é e como ele deve ser.
Os pais representam o sexo masculino para as filhas durante os
primeiros anos de suas vidas. Elas aprendem a amar ou odiar os
homens, em grande parte, através do relacionamento delas com
0s pais. Elas aprendem a confiar ou ndo nos homens, em grande
parte, pelo que seus genitores demonstram para elas. Elas
aprendem sobre uma intimidade correta, sobre compartilhar os
bons momentos e sobre o amor com as figuras paternas. E ha de
se concordar que tal seja uma enorme responsabilidade.®”

O pai representa para a crianca a figura de autoridade, impondo
limites e ajudando na sua socializagao. Ainda nos primeiros anos de vida do
bebé, o pai é o “fator de divisédo da relacéo simbi6tica mae-beb&"®, o que ira

autorizar a sua insercéo social no ambiente que |Ihe cerca.

Entende-se que a associacdo entre os papeéis da mae e do pai
proporcionam a crianga “viver de forma mais natural os processos de

identificacdo e diferenciacdo” *, tendo como consequéncia quando da sua

% DIAS, Caroline Said. Os instrumentos juridicos do Direito Civil disponiveis para fiscalizagdo do
cumprimento dos deveres parentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 583, 10 fev. 2005 .
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6301>. Acesso em: 9 set. 2013.

66 EIZIRIK, Mariana; BERGAMANN, David Simon. Auséncia paterna e sua repercussao no
desenvolvimento da crianca e do adolescente: um relato de caso. Revista de Psiquiatria do Rio
Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rprs/v26n3/v26n3al0.pdf>. Acessado em:
23 ago 2013.
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Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rprs/v26n3/v26n3a10.pdf>. Acessado em:
23 ago 2013.
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auséncia, a sobrecarga do papel do outro individuo, podendo causar

prejuizo na formagéo da personalidade da crianca:

“[...] criancas que n&o convivem com o pai acabam tendo
problemas de identificacdo sexual, dificuldades de reconhecer
limites e de aprender regras de convivéncia social. ISso mostraria
a “dificuldade de internalizacdo de um pai simbdlico, capaz de
representar a instancia moral do individuo”. Tal falta pode se
manifestar de diversas maneiras, entre elas uma maior propenséo
para o desenvolvimento com a delingiiéncia. °®’

A auséncia do pai para a crianga é em seu intimo traduzido como um

abandono e pela idéia dela ndo ser amada pelo préprio genitor ausente. Elas

se sentem diminuidas e desvalorizadas, provocando sentimentos de culpa

pelo abandono. Ha significativas repercussdes em relacdo ao abandono no

campo comportamental da criangca e em suas vivéncias emocionais. Muitas

vezes, elas se tornam criangas emocionalmente dependentes de pessoas

gue possam vir a exercer o papel de autoridade.

“Tanto o pai quanto a mae concorre para que Se organize
convenientemente o desenvolvimento estrutural, psiquico, moral e
ético do filho, cabendo a mae um papel que mais se relaciona com
a flexibilidade, com o afeto e com o conforto, enquanto ao pai cabe
um papel que mais se relaciona com a fixacdo do carater e da
personalidade. A conjugacdo de ambos os papéis e a co-relagédo
de seus efeitos sdo capazes de revelar, na maioria das vezes,
uma pessoa mais harmoniosa sob muitos pontos de vista sociais e
de acordo com muitos modelos culturais.

E claro que a auséncia da figura impar do pai — assim como a da
mae, porque a estrutura ideal, nessa situagdo, € a bipolar — fara
com que os filhos, na maioria das vezes, sintam-se inseguros e
incapazes de definir seus projetos de vida, bem como tenham
grande dificuldade de aceitar o principio da autoridade a existéncia

de limites. ‘Alguma coisa esta quebrada dentro deles’.

s 691

Trata-se aqui ndo apenas do abandono material como também, do

mais relevante, o abandono afetivo. Muito se fala em penalidade para o ndo

pagamento de pensdo alimenticia e nao provimento do genitor das

necessidades basicas do filho. Mas deve-se entender também como basica

a participacdo na formacdo da personalidade, do carater, ou seja, na

68 EIZIRIK, Mariana; BERGAMANN, David Simon. Auséncia paterna e sua repercussdo no
desenvolvimento da crianca e do adolescente: um relato de caso. Revista de Psiquiatria do Rio
Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rprs/v26n3/v26n3a10.pdf>. Acessado em:
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formacgéo da crian¢ca como individuo. Entende deste modo Rodrigo da Cunha

Pereira:

“O abandono material ndo € o pior, mesmo porque o Direito tenta
remediar essa falta, oferecendo alguns mecanismos de cobranca
e sancao aos pais abandonicos. O Coédigo Penal, por exemplo,
tipifica como crime o abandono material e intelectual (arts.
244/246) e a lei civil estabelece pena de penhora e/ou prisao para
os devedores de pensdo alimenticia. O mais grave € mesmo o
abandono psiquico e afetivo, a ndo-presenca do pai no exercicio
de suas funcBes paternas, como aquele que representa a lei, o
limite, seguranca e protecéao.

A auséncia das funcdes paternas ja se apresenta hoje, inclusive,
como um fenémeno social alarmante, e provavelmente é o que
tem gerado as péssimas conseqléncias conhecidas por todos
nés, como o aumento da delingiiéncia juvenil, menores de rua e
na rua etc. E isto ndo é um fenébmeno de determinada classe
social.  Certamente, nas classes menos favorecidas
economicamente, o abandono material € maior, pois se mistura
também com a questdo politica de abandono do Estado, que
também exerce, em muitos casos, uma funcdo paterna e de o
“Grande Outro”. Esta auséncia paterna e o declinio do pater-viril
esta acima da questéo da estratificacéo social. E um fenémeno e
consequéncia das transformacfes sociais iniciadas com a
revolucdo feminista, a partir da redivisdo sexual do trabalho e a
consequente queda do patriarcalismo.”

Para o0 mesmo autor, a paternidade deve ser entendida como uma

funcdo, onde soO existira se for efetivamente exercida. “O direito do pai €

condicdo basica para que alguém possa existir como sujeito. Portanto, é
mais que um DIREITO FUNDAMENTAL, é um DIREITO FUNDANTE DO
SER HUMANO COMO SUJEITO” "°, complementa Rodrigo Pereira da

Cunha.

Desta forma, é inegavel que o papel do pai no desenvolvimento do

filho vai muito além do somente prover condi¢cGes financeiras para o0 seu

desenvolvimento basico. Esta diretamente ligado com o efetivo exercicio da

funcdo paterna para que a criangca possa ser psicologica e socialmente

saudavel, ou seja esta sensacao de acolhimento se faz mister para que ela

se desenvolva psicoafetivamente.

70

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? Disponivel em:

<http://www.rodrigodacunha.adv.br/> Acesso em: 23 ago 2013.
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3 O DEVER DE INDENIZAR NAS RELACOES PATERNO-FILIAIS

3.1 Conceito juridico de responsabilidade civil

Responsabilidade é o compromisso, o dever juridico, a obrigacdo de
se responder por seus proprios atos ou palavras’’. Toda atividade que
provoca um dano, com repercussdo no mundo social, gera um dever de
reparacdo. Em linhas gerais, a responsabilidade civil, € a obrigacdo de se
restaurar o desequilibrio desencadeado pela atuacdo danosa de um
individuo, podendo ser esse vinculo gerado por uma obrigacdo contratual ou

extracontratual. Entende-se, deste modo, a responsabilidade como “a
consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da relacéo
obrigacional”.”?Complementa esta ideia Carlos Roberto Gongalves:
“No campo da responsabilidade civil encontra-se a indagacdo
sobre o0 prejuizo experimentado pela vitima deve ou ndo ser
reparado por quem causou e em que condi¢cdes e de que maneira
deve ser estimado e ressarcido.
Quem pratica um ato, ou incorre em uma omissao de que resulte
dano, deve suportar as consequéncias do seu procedimento.

Trata-se de uma regra elementar de equilibrio social, na qual se
resume, em verdade, o problema da responsabilidade. Vé-se,

o , ~ . 73,
portanto, que a responsabilidade é um fenémeno social.

Insta mencionar que tdo importante, ou muitas vezes, mais importante
que a obrigacdo de ressarcir o dano material, é a de ressarcir o dano sofrido
moralmente. Caso n&o seja possivel restaurar o status quo ante a reparacao

devera ser de carater indenizatorio.

Estabelece o artigo 186 do Cadigo Civil: “Aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Subentende-
se que o legislador fez prevalecer os elementos da responsabilidade civil,
tais como: a acdo ou omisséao, culpa ou dolo do agente, dano e relacao de

causalidade entre a acdo do agente e o dano sofrido pela vitima.

"' Dicionario juridico eletrénico. Disponivel em <http://www.direitovirtual.com.br/>. Acessado em
25 de ago de 2013.

72 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 21.

7 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 21
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Ao se falar de agcdo ou omisséo, a referida lei, fez questao de tratar do
ato cometido por alguma pessoa, seja esse ato comissivo ou omissivo, com
a consequéncia voluntaria ou ndo de causar algum prejuizo a terceiro. Acéo
ou omissdo € a origem da responsabilidade, seja ela civil ou penal.
Diferentemente da acdo, a omissdo se caracteriza por uma conduta
negativa. Aqui o agente tinha a obrigacéo de agir, mas por qualquer que seja
esse motivo, ndo praticou a acao que deveria.

“A exigéncia de um fato ‘voluntario’ na base do dano exclui do
ambito da responsabilidade civil os danos causados por forcas da
natureza, bem como os praticados em estado de inconsciéncia,
mas nao os praticados por uma crian¢a ou demente. Essencial é
gue a acdo ou omissao seja, em abstrato, controlavel ou
dominavel pela vontade do homem. Fato voluntario equivale a fato
controlavel ou dominavel pela vontade do homem. [...]

Para que se configure a responsabilidade por omissdo €
necessario que exista o dever juridico de praticar determinado fato
(de ndo se omitir) e que se demonstre que, com a sua pratica, 0
dano poderia ter sido evitado, o dever juridico de agir (de ndo se
omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar socorro as
vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo pelo art.
176, |, do Cdédigo de Transito Brasileiro) ou resultar de convencéo
(dever de guarda, de vigilancia, de custodia) e até de criacdo de
alguma situacdo especial de perigo.”™

A culpa no referido artigo é entendida como culpa lato sensu, ou seja,
dolo, que é o intuito de se praticar determinado fato com consequéncia do
dano causado ou a simples acdo do agente com imprudéncia, impericia ou

negligéncia, a culpa strictu sensu.

“Para que haja obrigacdo de indenizar, ndo basta que o autor do
fato danoso tenha procedido ilicitamente, violando um direito
(subjetivo) de outrem ou infringindo uma norma juridica tuteladora
de interesses particulares. A obrigacdo de indenizar ndo existe,
em regra, s6 porque o agente causador do dano procedeu
objetivamente mal. E essencial que ele tenha agido com culpa: por
acao ou omissao voluntaria, por negligencia ou imprudéncia, como
expressamente se exige no art. 186 do Caédigo Civil.

Agir com culpa significa atuar o agente em termos de,
pessoalmente, merecer censura ou reprovacdo do direito. E o
agente s6 pode ser pessoalmente censurado, ou reprovado na sua
conduta, quando, em face das circunstancias concretas da
situacado, caiba a afirmacéo de que ele podia e devia ter agido de
outro modo.””

74 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 58-59.

7 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 315.
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Entende-se, portanto, a culpa como a falta da observancia do dever
de cuidado, seja ela intencional ou ndo. Ela podera estar contida em lei ou

por pacto entre as parte envolvidas. Entende assim Rui Stoco:

“a culpa em sentido amplo, tanto pode ser a expressao da
consciéncia e vontade dirigidas a um fim perseguido e querido,
embora ilicito, como o descumprimento de um dever de cuidado
ou de diligéncia em razdo de acodamento, de desidia ou de
imperfeicao técnica, ainda que sem intencdo de prejudicar.

Evidentemente que a acdo intencional e voltada para uma
finalidade que o direito repudia traduz o dolo, enquanto a
inobservancia do dever de cuidado, como esclarecido, torna a
conduta culposa, posto que na culpa o fim colimado pelo agente é
desimegrtante, assumindo relevancia a forma impropria que

atuou.

Em regra, esta teoria da culpa € a mais adotada no ordenamento
juridico atual. “Ademais, a multiplicacdo das oportunidades e dos casos de
danos evidenciou que a responsabilidade subjetiva mostrou-se insuficiente
para cobrir todos os casos de reparacdo”’’. Verificou-se também, que muitas
vezes a vitima ndo consegue comprovar todos os fatos ocorridos, por
desigualdade econdmica, continuando sem a indenizacdo do prejuizo
sofrido. Por isso, em alguns casos, adotou-se a responsabilidade objetiva,

na qual ndo ha do que se falar em comprovacgéo de culpa.

Em alguns casos, inclusive, ha a possibilidade de se desconsiderar a
origem do ato, podendo ele ser licito ou ilicito. Aqui sera apenas considerado
se 0 ato praticado gerou danos a vitima, devendo, em caso afirmativo ela ser

indenizada.

A teoria do risco nasce nesse cendrio de se fazer justica em inUmeros
casos que se verifica grande dificuldade probatéria. Esta teoria celebra o
risco inerente em algumas relacdes em que ndo ha a necessidade de se
comprovar a culpa, mas pura e simplesmente, comprovar a relacdo de
causalidade entre a conduta e o dano causado.

“A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil
seja a resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo

de causalidade entre uma e outro), assenta-se na equacao binaria
cujos polos sdo o dano e a autoria do evento danoso. Sem cogitar

76 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
133.
77 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
155.
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da imputabilidade ou investigar a antijuridicidade do fato danoso, o
que importa para assegurar o ressarcimento € a verificagdo se
ocorreu o evento e se dele emanou o prejuizo. Em tal ocorrendo, o
autor do fato causador do dano é o responsavel. Com a teoria do
risco, diz Philippe Le Tourneau, 0 juiz ndo tem de examinar o
carater licito ou ilicito do ato imputado ao pretenso responséavel: as
guestdes de responsabilidade transformam-se em simples
problemas objetivos que se reduzem a pesquisa de uma relacéo
de causalidade (La Responsabilité civile. Paris: DaIIos7,81975, n.2,

p.4)(cf Caio Mario, Responsabilidade Civil cit., p. 267)".

Insta ressaltar que no ambito da pesquisa, ndo ha do que se falar em
responsabilidade objetiva aplicada no abandono afetivo.

O nexo de causalidade, por sua vez, € o liame que liga a acéao ilicita
do agente, ou seja o fato ilicito, e o dano produzido. “E necessario que se
torne absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo ndo poderia ter
lugar”™.

Antes mesmo de se analisar se 0 sujeito da acdo agiu com culpa,
deve-se analisar se a acéo ilicita do agente foi o motivo do resultado danoso.
O nexo de causalidade é, portanto, elemento essencial da responsabilidade
civil.

“E necessario, além da ocorréncia dos dois elementos
precedentes, que se estabeleca uma relacdo de causalidade entre
a injuricidade da acéo e o mal causado, ou, na feliz expresséo de
René Demogue, ‘é preciso esteja certo que, sem este fato, o dano
ndo teria acontecido. Assim, ndo basta que uma pessoa tenha
contravindo a certas regras; € preciso que sem esta contravengao

o dagloo nao ocorreria’(Traité des Obligations em Général, v. 4, n.
66)".

Dano moral € o aquele que ndo ha lesao ao patriménio da pessoa,
mas sim ofensa aos bens que integram o direito de personalidade,
acarretando, ao lesado, dor, sofrimento, tristeza, vexame, humilhacéo, ou

seja, desequilibrio em seu bem estar.?

78 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
157.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 351.

80 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, P.
151.

81 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 379.
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Entende-se como direito de personalidade os direitos essenciais ou
fundamentais da pessoa, ou seja, eles se referem a prépria pessoa humana.

Rui Stoco cita:

“Complementa Teresa Ancona que ‘os direitos de personalidade
sdo as prerrogativas do sujeito em relacdo as diversas dimensdes
de sua prépria pessoa. Assim, sua dimensdo fisica exerce o
homem os direitos sobre sua vida, seu préprio corpo vivo ou morto
ou sobre suas partes separadamente. Isto € o que chamariamos
de direitos sobre a integridade fisica. Como é 6bvio, faz parte
dessa integridade a saude fisica e a aparéncia estética; por isso
foi que afirmamos ser o dano estético, como dano moral, uma
ofensa a um direito de personalidade. Outra dimens&o do homem
€ a intelectual. Como decorréncia disto tem a pessoa humana
direito as suas proprias citacfes artisticas, literarias e cientificas,
assim como tem o direito de manifestar opinides como lhe
conviver. E o que o Prof. Limongi Franca chamava de direitos a
integridade intelectual. Finalmente, temos a dimensdo moral e é ai
gue se localiza 0 gozo dos direitos sobre a integridade moral.
Dentre esses estdo o direito a liberdade, a honra, ao segredo, ao
recato, ao nome, ao proprio retrato e a prépria imagem’ (O dano...
cit., p. 25)”

Alguns autores entendem que os direitos de personalidade nédo sao
direitos propriamente ditos, mas sim pressupostos para o exercicio de
qualquer outro direito garantido a noés. Devendo estes serem respeitados, de
modo que a lei reprova todo tipo de abuso de direito.

Dentre os direitos de personalidade encontram-se os direitos da
crianga e do adolescente ao convivio familiar, ao afeto, para que eles
possam se desenvolver psicologicamente e socialmente. Nada mais justo do
que a responsabilizacdo do genitor faltoso ao ndo cumprir com essas
obrigagbes que lhe foram incumbidas. Toda crianca deve ter seu direito
garantido, esse relacionado como um supraprincipio na Constituicao
Federal, a dignidade da pessoa humana.

Ainda quanto ao dano moral, este se caracteriza por estar aléem dos
desprazeres da vida cotidiana que todos devem suportar. S&do aqueles que
se configuram quando se extrapola a normalidade dos pequenos incbmodos

gue vivenciamos. Conclui muito sabiamente o autor Rui Stoco:

“De tudo se conclui que, ou aceitamos a ideia de que a ofensa
moral se traduz em dano efetivo, embora ndo patrimonial,

8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 1631.
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atingindo valores internos e animicos da pessoa, ou haveremos de
concluir que a indenizagdo tem mero carater de pena, como
punicdo ao ofensor e ndo como reparacdo ou compensacdo ao
ofendido.

E ndo temos davida de que dano se trata, na medida em que a
Constituicdo Federal elevou a categoria de bens legitimos e que
devem ser resguardados todos aqueles que as a expressao
imaterial do sujeito, seu patriménio subjetivo, como os sentimentos
d’alma, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, que, se
agredidos, sofrem lesdo ou dano que exigem reparagdo. Até
mesmo a dor moral- como a angustia, a aflicdo e a tristeza — faz
parte do patrim6nio subjetivo da pessoa, embora de natureza
negativa, mas que deve ser respeitada. [...]

Ndo podemos nos apartar de um aspecto fundamental
evidenciado por Luiz Edson Fachin quando lembra que ‘a pessoa,
e ndo o patriménio, € o centro do sistema juridico’ (Estatuto
juridico do Patriménio Minmo. Rio de Janeiro: Renova, 2001, p.
51).

Significa, portanto, que o dano que se deve vislumbrar é aquele
gue atinge a pessoa nos seus bens mais importantes, integrantes
do seu patriménio subjetivo.”83

O dano moral, portanto, visa tutelar o patriménio de suma importancia
para o ser humano, que € o patrimdnio subjetivo, ou seja, 0s seus direitos de

personalidade.

3.2 Deveres da entidade familiar

A entidade familiar, conforme estabelecido de maneira ndo taxativa no
art. 226 8 3° e 4° da Constituicdo Federal, € qualquer espécie de unido

formada com o intuito de constituir familia.

Entende-se que os deveres da entidade familiar deverdo ser exercidos
em conjunto com o Estado e a sociedade. Ou seja, € um dever
compartilhado, conforme desprende-se dos artigos 226 e 227 da Carta
Magna. Deste modo, o poder familiar nada mais € que o conjunto de direitos
e deveres atribuidos aos pais, em relacdo aos filhos, pressupondo a sua
protecao.

“Modernamente o poder familiar constitui um conjunto de deveres,
transformando-se em instituto eminentemente de carater protetivo,
que transcende a orbita do direito privado para ingressar no
ambito do direito publico. Interessam ao Estado, com efeito,

assegurar a protecdo das geracdes novas, que representam o
futuro da sociedade da nac&o. Desse modo, o poder familiar nada

8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 1683.
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mais é do que um munus puplico, imposto pelo Estado aos pais, a
fim de que zelem pelo futuro de seus filhos. Em outras palavras, o
poder familiar é instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo
em proveito dos genitores, em aten¢éo ao principio da paternidade
responséavel insculpido no art. 226, § 7°, da Consituicao Federal.”*

A confluéncia de deveres atinentes ao Estado, a sociedade e a
familia, independente da sua conformacdo, resulta na Doutrina da protecéo

integral, inerente ao Direito da Crianca e do Adolescente.

O poder familiar é irrenunciavel, ou seja, ndo poderdo 0s pais por
mera liberalidade abrir mao do dever a eles conferidos pelo Estado. Sera
também indelegavel, ja que sO podera ser transferido a outrem quando feito
por via judicial. O simples fato de ndo exercer os deveres do poder familiar
ndo implica na prescricdo do mesmo, no qual os titulares desse dever so

poderdo perdé-lo conforme os casos expressos em lei.

Dentre os deveres da entidade familiar, destaca-se o de dirigir aos
filhos menores a sua criacdo e educacado (artigo 1.634, | do Cdédigo Civil).
Deste modo, devem os pais garantir a educacéo tanto a escolar, quanto a
moral, politica, profissional e civica de seus filhos de modo que estes
possam vir a se tornar adultos viaveis. Quanto aos deveres de quem detém

o poder familiar, comenta Giselda Maria:

“O dever de sustento tem cariz notadamente patrimonial e se
cumpre com a colocacdo de meios condizentes com a
necessidade dos filhos a disposigdo destes, por parte dos pais.
Importante ressaltar, aqui, que o dever de sustento ndo guarda
relacéo direta com a possibilidade dos devedores, nem com o grau
de necessidade dos credores. Bem por isso, € mesmo que o
genitor guardido consiga sozinho manter o sustento dos filhos,
eliminando, desta forma, a necessidade de alimentos, ainda assim
ndo desaparecera o dever de sustento por parte do genitor nao-
guardidao, o qual devera, em principio, contribuir para este
sustento, na meacdo das despesas. Todavia, se sua condicdo
econdmico-financeira ndo o permitir, serd necessario que 0
sustento dos filhos sofra alguma espécie de restricdo, adequando-
se as possibilidades dos genitores. O descumprimento do dever
de sustento dos filhos menores implica em mora, podendo até
mesmo configurar a hipotese de prisdo civil permitida pela

84 Gongalves, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 413.
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Constituicdo Federal e corroborada pelo Pacto de San Jose da
Costa Rica.®®”

Primeiramente, se fala do dever com intuito patrimonial ou
alimenticio, o qual o genitor, seja ele detentor ou ndo da guarda do filho n&o
podera se eximir. Neste mesmo parametro continua ao mencionar o dever
de guarda que corresponde a manutencdo dos filhos em companhia dos
pais:

“Quanto ao dever de guarda, diz ele respeito a manutencdo dos
filhos em companhia dos pais, ou de pelo menos um deles, salvo
se algum fato indicar que, no melhor interesse das criancas,
devam ser elas afastadas da convivéncia diuturna com seus
genitores, entregando-as a custdédia de um terceiro que seja
afetivamente proximo das criangas, guardando para com elas uma
relacdo prévia de afinidade7. O dever de guarda, ndo obstante, é
uma decorréncia natural do poder familiar, dai porque incumba
aos pais, primordialmente, este direito-dever. Na hipotese de
desunido dos pais, cabera ao genitor ndo-guardido, entao, o direito
de visitas a respeito do qual se falara mais adiante.®®

Urge mencionar que quanto ao dever de guardo, como mencionado
no trecho acima, caso o0s pais nao residam no mesmo local, ou né&o
permanecam mais casados, 0 genitor que nao possui a guarda, podera fazer

uso do seu dever de guarda atraves do direito de visitagdo.

Apés isso, vale ressaltar o dever a educacdo, seja moral, psicologica,
escolar, ética etc:

“Por fim, o dever de educacdo da prole incumbe aos pais como
forma de se garantir aos filhos uma perfeita conformacao moral e
intelectual. Os pais devem, assim, desempenhar as fun¢bes de
educadores e de autoridades familiares para que a crianca possa
se formar enquanto pessoa humana. O importante, segundo a
psicologia, € que a crianga possa receber uma educacao condigna
e receba a nocado de autoridade, por meio da imposicdo de limites
ja no seio familiar, sob pena de um desajustamento e uma
inadequacdao social posterior, quando o grupo familiar, por si s6, ja
nao se fizer presente, ou ndo se puder fazer ativo na protecao da
pessoa do filho. Por ébvio, ndo é obrigatério que a funcdo paterna
(0 nome-do-pai lacaniano) e a funcdo materna (maternagem)

& HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Jus News. Disponivel em
http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40 Acesso em
9 set 2013

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Jus News. Disponivel em
http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40 Acesso em
9 set 2013
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sejam desempenhadas exclusivamente pelo pai e pela mée, de
forma respectiva. Com efeito, pode bem ser que ambos
desempenhem ambas as fungcdes ou que um sO deles
desempenhe ambas as fun¢gbes ou ainda, que terceiro
desempenhem estas mesmas func¢des, como é o caso de um tio,

um avl, uma avo, uma irma etc.8”

Esse dever € de suma importancia, e sua desobediéncia gera o crime
de abandono material previsto no artigo 244 do Coédigo Penal®®, ou de
abandono intelectual, caso ndo Ihe seja provida a devida educacgéo até o
ensino fundamental (art. 246 do Cdédigo Penal), além da possibilidade da
perda do poder familiar.

Ainda assim, nem mesmo a perda do poder familiar ird fazer com que
os pais figuem desobrigados de sustentar seus filhos. Isso deve ao fato de
que ninguém podera se beneficiar da propria torpeza, no qual o genitor

relapso seria o Unico beneficiado com a exoneragéo da obrigacéo®.

Encontra-se, também, disposto no art. 1634, Il do Cddigo Civil, o
dever de ter o menor na companhia e guarda dos pais. Entende Pontes de
Miranda que esse dever € um requisito do contido no inciso | do mesmo
artigo, em que ndo poderia o responsavel promover a educagdo de seus
filhos sem que eles residam na mesma casa. Bem complementa o disposto

por Carlos Roberto Goncalves:

“Sendo o pai responsavel pelos atos ilicitos praticados pelo filho
menor (CC, art. 934, 1), o direito de guarda é indispensavel para
gue possa exercer sobre ele a necessaria vigilancia. Como ambos
0s pais exercem o poder familiar, pode-se afirmar que a presuncao
de responsabilidade, neste caso, resulta antes da guarda que do
poder familiar. Tem a jurisprudéncia, com efeito, proclamado que,
se sob a guarda e em companhia da mée se encontra o filho, por
forca da separacdo judicial ou divorcio, responde esta, € ndo

terceiros por aquele, pois tinha a obrigacéo de vigié—lo.go"

& Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Jus News. Disponivel em
http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40 Acesso em
9 set 2013

8 BRASIL, Decreto-lei n? 2.848, de 07 dez 1940. Dispde sobre o Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/legislacao

8 Gongalves, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 418.

%0 Gongalves, Carlos Roberto. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 420.
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O dever-direito dos pais em dar anuéncia ou negar o consentimento
para que os filhos se casem, disposto no inciso lll, é mitigado pelo disposto
no artigo 1.525, Il do Cddigo Civil. Também é elencado no referido artigo o
direito de nomear tutor aos filhos por testamento ou documento auténtico no
caso de nenhum outro pai lhe sobreviver. Entretanto, s se justificard caso o
outro cdnjuge que também ¢é titular do poder familiar ndo puder por algum

motivo exercitar o poder familiar.

A representacdo do menor até seus 16 anos, bem como, sua
assisténcia ap0s essa idade nos atos em gque forem parte € consequéncia da
incapacidade civil do menor. A incapacidade serad suprida tanto pela
representacdo quanto pela assisténcia com esta se limitando até o momento
em que o interesse dos pais colidirem com o dos filhos, situagdo em que

sera nomeado, a requerimento do Ministério Publico, um curador especial.

Sera dever-direito, também, dos pais a reclamacéao dos filhos frente a

guem ilegalmente os detenha.

Exigir que |hes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios da
sua idade deverd ser observado, neste caso, as limitacbes dadas pela
legislacdo. Como por exemplo, as limitacdes em relagcéo ao trabalho infantil.
Ndo é porque aos pais incube o direito de exigir servico dos filhos que
devera ser exigido de forma imoderada sem os devidos cuidados que se
deve ter em relacdio a uma crianca ou adolescente. Sobrevém, as
regulamentacdes que compatibilizam a vulnerabilidade do menor em

contrapartida do poder dos responsaveis.

E além de direito do menor, dever dos pais de proteger seus filhos
sob as demandas materiais e emocionais, moral, social etc. E o que se
desprende do artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente®:

“A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da

protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim

°1 BRASIL, Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. DispGes sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/legislacao
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de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢fes de liberdade e de dignidade”

Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka complementa o nosso
entendimento ao afirmar que “0 mesmo Estatuto, adiante, nos seus arts. 19
e 20, reafirmam o direito da crianca e do adolescente a ‘ser criado e

educado no seio de sua familia’, imputando aos pais ‘o dever de sustento,

guarda e educacao dos filhos menores™ %.

Entende-se, portanto, que é dever dos pais, em conjunto, proverem a
crianca e ao adolescente protecdo, educacdo e garantia de um
desenvolvimento amparado pelo afeto e participacdo de seus genitores, € 0
que estabelece o defensor publico Adilto Luiz Dall’Oglio Janior ao dissertar

sobre a teoria do desamor:

“Como forma de se proteger aqueles que ndo gozam de
maturidade suficiente para fazé-los por si proprios, prevé o Cadigo
Civil o instituto do pode familiar, cujo exercicio cabe aos pais.

Assim, o instituto ora sob andlise congrega, mais do que direitos
dos pais em relacao aos filhos, deveres daqueles para com estes,

. Y ~ 9 n
sempre com vistas a protegcao dos mesmos.

Complementa ele ao dispor sobre o artigo 1634, | do Codigo Civil que

estabelece aos pais dirigir aos filhos criacéo e educacao:

“Nessa esteira, prevé o artigo 1.634, inciso | do Cdédigo de Civil
gue compete aos pais, em relacdo a pessoa dos filhos, ‘dirigir-lhes
a criacdo e educacdo’. Vé-se, portanto, que o legislador patrio,
sabedor da tendéncia repersonalizadora do Estatuto civil, previu
como primeiro dever dos pais no exercicio do poder familiar a
obrigacao de dirigir a criacdo e educacéo de seus filhos.

Ora, no que tange especificamente ao dever de direcdo da criacdo
de seus descendentes de primeiro grau resta ao genitor prover-
lhes ndo sO suas necessidades materiais, obrigacdo essa que
pode ser suprimento para sua formacéo, conferindo ao petiz o
arcabouco psicolégico necessario para o enfrentamento das
situacdes cotidianas que se lhe apresentardo no futuro, com as

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Moraes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relagdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de carater material. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br. Acessado em 26 de ago de 2013.

 JUNIOR, Adilto luiz Dall’Oglio. Teoria do Desamor: A responsabilidade do abandono afetivo
paterno-filial. Disponivel em:
http://www.defensoriapublica.mt.gov.br/portal/uploads/artigos%20juridicos/Art Teoria do desam
orl.pdf. Acesso em 01 set 2013.
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quais podera tornar-se um adulto sem traumas e inteiramente apto
a construcao de uma familia também embasada no afeto™*”
Conforme o que foi explicitado, a formacgéo psicologica e social da

crianca que € considerada ainda como um ser em desenvolvimento, é
obrigacao, responsabilidade, ou seja, um dever dos pais. Independe da
discricionariedade paterna ou materna a participagdo ou ndo do

desenvolvimento de seus filhos.

Com isso, traduz-se inegavel a obrigacédo paterna para com o filho de
ser presente no que condiz com o seu desenvolvimento para que ele cresca

com nogOes de afeto e futuramente forme uma nova familia.

3.3 Responsabilidade civil aplicada as relacdes fam iliares

Baseia-se a obrigagdo de indenizar os filhos por abandono afetivos
dos pais, principalmente na dignidade da pessoa humana. Ora, a crianca
devera ser vista como sujeito de direitos, devendo ser 0s seus interesses
respeitados. O antigo entendimento de que a crianca deve calar-se e
obedecer tomou lugar ao entendimento de que seus sentimentos e
interesses tanto tém importancia, quanto os de qualquer outro adulto. E o

gue preconiza Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka ao afirmar:

“A crianca, apesar de seu estado de extrema e concreta
dependéncia, € um ser humano como qualquer outro, € um ser
desejante e emotivo como qualquer outro, que sente dor diante da
crueldade alheia e revolta por ndo lhe ser concedida a liberdade
qgue é capaz de administrar sozinha. E € por ser dotada desse
desejo e dessa necessidade que a crianca, enfim, é dotada de
dignidade e assim deve ser respeitada. Ndo respeitar essas
necessidades e negar a relevancia do desejo é tratar a crianca
como coisa, € efetivamente ser violento com ela, o que afasta, em
definitivo, qualquer relagao ética com a crianga.

[...]

As relagcdes de familia, ja que se dao no interior de uma
sociedade, tendem a atravessar constantemente essa tens@o que
ora distancia, ora aproxima, as relacdes de poder e as relacbes de
afeto. Consideremos que a relacdo em familia ndo precise ser

* JUNIOR, Adilto luiz Dall’Oglio. Teoria do Desamor: A responsabilidade do abandono afetivo
paterno-filial. Disponivel em:
http://www.defensoriapublica.mt.gov.br/portal/uploads/artigos%20juridicos/Art_Teoria_do_desam
orl.pdf. Acesso em 01 set 2013.
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uma relagcdo de poder, ainda que haja quem considere isso
impossivel. Mas se ela ndo é uma relacdo de poder, ou de
dominacdo, o que ela é ou pode ser? Somente uma relacdo
afetiva. Isso, para o que entendemos por familia, faz sentido, mas
a concorréncia entre afeto e interesses familiares ndo é téo
evidente quanto deveria, 0 que exige, do civilista que se dedica
hoje ao tema das relac6es de familia, uma atencdo especial a
condicdo dessas pequenas sociedades como ligacdes mantidas
nuclearmente pelo afeto.

Conceber as familias como associacdes determinadas pelo afeto
significa necessariamente recusar que sejam determinadas por

~ L 95,
uma relacdo de dominagédo ou poder.

Ora, nada mais justo observar 0s interesses psicoldgicos, sociais,
afetivos, bem como os materiais da crianca e fazé-lo ser estimado. Esta
superado o paralelismo entre filhos e pais e entre Deus e criatura no qual,
por um ser criacdo do outro, lhes sdo como objetos. Hoje, com a evolugéo
da nocdo de familia, suas conjecturas estdo baseadas bem além da

dominacéo e da subordinacdo. Estao elas baseadas no afeto.

Como bem pontua Maria Berenice Dias, ha uma tendéncia na
atualidade de se ampliar o campo da responsabilidade civil, onde o elemento
principiologico da reparacdo ndo mais é somente o fato ilicito, mas também

o dano injusto®. Complementa ela:

“A busca de indenizacdo por dano moral transformou-se na
panacéia para todos os males. Visualiza-se abalo moral diante de
qualquer fato que possa gerar algum desconforto, aflicdo,
apreensdo ou dissabor. Claro que essa tendéncia acabou se
alastrando até as relacfes familiares, na tentativa de migrar a
responsabilidade decorrente da manifestacdo de vontade para o
ambito dos vinculos afetivos. Olvida-se, no entanto, que o direito
das familias é o Unico campo do direito privado cujo objeto ndo é a
vontade, é o afeto. Como diz Jodo Batista Vilela, 0 amor esta para
o direito de familia assim como o acordo de vontades esta para o

direito dos contratos.97"

O afeto, como premissa do Direito de Familia, € o que se baseia a
responsabilidade civil nas relacbes familiares. Assim entende Sergio
Rezende de Barros que “o que identifica a familia € um afeto especial, com o
qual se constitui a diferenca especifica que define a entidade familiar. E um

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagdo paterno-filial.
Disponivel em http://www.gontijo-familia.adv.br. Acessado em 01 set 2013.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 123-124.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 123-124.
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sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio

diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razdo de um destino

comum.”%®

Imprescindivel para o crescimento da pessoa humana dignamente é o
cuidado e o afeto por parte de seus genitores. Compreende deste modo
Rodrigo Pereira da Cunha:

“Qualquer pessoa, qualquer crianga, para estruturar-se como
sujeito e ter um desenvolvimento saudavel necessita de alimentos
para o corpo e para a alma. O alimento imprescindivel para a alma
€ o amor, o afeto. E afeto significa ‘afei¢do por alguém’, ‘dedicado’.
Afeicoar quer dizer também ‘instruir, educar, formar’, ‘dar feicao,
forma ou figura’. Esta € uma diferenca entre afeto e amor. O afeto
ndo é somente um sentimento, mas uma agéo, que nao pode faltar
para o desenvolvimento de uma crianca. Ao agir em conformidade
com a funcédo de pai e mae, esta-se objetivando o afeto e tirando-o
do campo da subjetividade apenas. Nessas situacdes, é possivel
até presumir a presenca do sentimento de afeto. Obviamente que
pressupde, e tem também como elemento intrinseco, a imposi¢éao
de limites. A auséncia deste sentimento ndo exclui a necessidade
e obrigagcdo de condutas paternas/maternas. Sendo acdo, a
conduta afetiva € um dever e pode ser imposta pelo Judiciario,
presente ou ndo o sentimento.][...]

A norma juridica, obviamente, deve corresponder uma_sancio,
sob pena de se tornar mera regra ou principio moral. Por isto a
necessidade de responsabilizacdo dos pais pelo ndo cuidado e

principalmente pelo abandono dos filhos. 99 (grifo nosso)

Muito sabiamente ele mencionou a sancdao em relacdo ao
descumprimento da norma juridica como uma maneira de afasta-la do dever
moral e aproxima-la a um dever juridico, previamente cominado em lei.
Complementou ele ainda, ao mencionar a responsabilidade como a esséncia
do afeto e do cuidado, citando Kant: “Aquilo que eu reconheco
imediatamente como lei para mim, reconheco como um sentimento de
respeito que nédo significa sendo a consciéncia da subordinacdo da minha
vontade a uma lei, sem intervencdo de outras influencias sobre a minha

sensibilidade!®®.

% Barros, Sérgio Rezende de. A ideologia do afeto. Disponivel em <http://www.srbarros.com.br>.
acessado em 26 de ago de 2013

% CUNHA, Rodrigo Pereira da. Filhos do pai, filhos da mde e o abandono afetivo — a responsabilidade
parental. Disponivel em: http://www.rodrigodacunhaadv.br. Acessado em 15 de abril de 2013.

1% CUNHA, Rod rigo Pereira da. Filhos do pai, filhos da mée e o abandono afetivo — a
responsabilidade parental. Disponivel em: http://www.rodrigodacunhaadv.br. Acessado em 15 de
abril de 2013.
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Com a evolucdo da concepcao de familia, se superou hoje a familia
essencialmente patriarcal. O afeto € o que une a familia moderna. Existem
familias onde ndo ha nem pai, nem mée. Familias que sdo compostas so por
filhos e avés. Entende-se hoje, que o principal mecanismo de fundicdo da
familia é o afeto, € o amor. Neste sentido comenta Sérgio Rezende de
Barros: “Porém, no mundo dos fatos, uma entidade familiar forma-se por um
afeto tal — tdo forte e estreito, tdo nitido e persistente — que hoje independe
do sexo e até das relagdes sexuais, ainda que na origem histdrica ndo tenha

sido assim”.1*

O intuito da responsabilidade civil é a indenizacdo pelo dano causado
a vitima. Porém, nas relacdes de familia este termo nos parece equivocado,
ja que o dano nao desaparecera com o pagamento da verba indenizatoria. O
dano estara presente independente ou ndo do valor que sera arbitrado. O
montante tera carater compensatério, tal como pedagdgico, de modo a
chamar atencdo da sociedade a respeito da importancia de participar e

contribuir com o crescimento da crianca.

O tema é muito delicado, de modo que se deve tomar cuidado para
que ndo haja a monetarizagdo do afeto. Correntes doutrinarias que
abominam este aspecto defendem que o amor n&o se paga, hao se compra.
Entretanto, o intuito é claramente o oposto. Busca-se a responsabilizacéo do
genitor abandoénico pelos danos causados em seu filho que, obviamente,
nada poderia fazer para evita-lo. Dever seria do pai de evitar os danos
psicolégicos, sociais etc. Suplementar a essa ideia, Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka, adverte:

“Os avancos ou as adaptacfes percebidos, portanto, ndo podem
ser olvidados ou relegados, sob pena de retrocesso. Mas,
certamente, também n&o se podem tornar instrumento nefasto as
relacdes familiares sob o pretexto da penalizacdo do pai que
abandona o filho, o que ocasionaria — tal qual o tiro que sai pela
culatra — a impossibilidade completa de restabelecimento dessas
relacdes.

O risco de o abandono afetivo transforma-se em carro-chefe de
uma indudstria indenizatéria do afeto certamente existe, mas o
Poder Judiciario pode evita-lo, desde que, a cada caso concreto,
se fizer a necessaria analise ética das circunstancias envolvidas, a
fim de verificar-se a efetiva presenca de danos causados ao filho

11 BARROS, Sérgio Rezende de. A ideologia do afeto. Disponivel em <http://www.srbarros.com.br>.

acessado em 26 de ago de 2013.
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pelo abandono afetivo paterno ou materno. Afinal, o perigo de
banalizar-se a indenizacdo reside em n&o se compreender,
exatamente, na exposicdo concreta de cada pretensdo, o
verdadeiro significado da nocéo de abandono afetivo, o verdadeiro

substrato do pedido judicial em questéo.loz”

Muitas vezes essas a¢fes sado propostas com 0 Unico intuito: dessas

criancas abandonadas afetivamente serem ouvidas pelos genitores. Uma

altima tentativa, talvez de demonstrar a falta que eles fizeram em seu

desenvolvimento.

Consoante a isso, entende-se que os pais tém o direito, bem como a

obrigacao de criar e participar na educacdo moral, psicologica, ética, afetiva

e suplementarmente com a educacao da escola, ajudar no que lhe couber

com os estudos. E o entendimento:

“Nessa vereda, se os pais tém o dever de criar seus filhos, repita-
se, fisica e moralmente, e ndo fazem, devem receber a devida
sancdo decorrente do ordenamento juridico. Se a pessoa
desenvolve problemas psicoldgicos, advindos da negacéo do afeto
necessario para sua plena e satisfatdria formacao, é curial que os
responsaveis por tal dano sejam responsabilizados.

Ademais, ndo ha de duvidar que a existéncia de transtornos
psicoldgicos, como por exemplo, a baixa autoestima, sentimento
de inferioridade, agressividade desmedida, problemas de
socializagdo etc., além de causarem enorme sofrimento naqueles
gue a contemplam, sdo inteiramente aptos a lesionar a esfera
personalissima da pessoa, ou seja, seus direitos da
personalidade, dentre os quais a honra, objetiva e subjetiva e sua
imagem.

Havendo, portanto, por ato omissivo, a transgressdo a um dever
legal, com a consequente existéncia do dano, aliados a existéncia

do nexo de causalidade, inconcebivel se apresenta o afastamento

do dever de reparacdo’®.”

Nota-se, portanto, que a responsabilizacdo paterna por abandono

afetivo do filho é instituto muito concreto e de necessaria aplicacdo. Deve-se

respeitar, a priori, a dignidade da pessoa humana do filho e o entendé-lo

como um sujeito de direitos em pleno desenvolvimento, onde isso se torna

mais importante do que a discricionariedade do pai em participar e

102
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acompanhar o crescimento do filho. Complementa este entendimento o

trecho:

“A par da ofensa a integridade fisica (e psiquica) decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se
apresenta também como ofensa a dignidade da pessoa humana,
bem juridico que a indenizagdo do dano moral se destina a tutelar.
E evidente que a separacdo dos pais ndo permitird a quem n&o
detém a guarda o estabelecimento de convivéncia freqiiente, ou
mesmo intensa. Por este motivo é que efetivamente ndo se mostra
razoavel, em principio e em linhas gerais, considerar que todo pai
ou méae que se separa e deixa o filho com o outro genitor deva
pagar ao filho indenizacdo de dano moral. Mas nem por isso
podera ir ao outro extremo e negar a ocorréncia de dano moral se
0 pai ou a mae, tendo condicbes materiais e intelectuais, se
abstém completamente de estabelecer relacionamento afetivo ou
de convivéncia, ainda que minimo, com seu filho, como se néo
houvesse um vinculo de parentesco, que no ambito juridico se
expressa também como companhia, transcendendo assim a
dimenséo estritamente material.

[...] pode-se extrair que a dignidade da pessoa ndo pode ficar a
mercé da existéncia ou ndo de afeto por parte dos seus genitores.
Ou seja, a criacéo dos filhos, neste dever inserida a sua formacéo
psicoldgica, ndo pode depender das nobres intenc¢des do pai ou da
mée, posto que se detém eles o poder familiar de seus filhos,
devem conferir aos mesmos todo o0 necessério a seu pleno

. . NP 104,
desenvolvimento, material e psicoldgico e afetivo. = ™

Inegavel é a obrigacdo do pai, bem como da mée, no que tange a

educagdo para um desenvolvimento saudavel de seus filhos. Insta a eles

entender que seus filhos como criangcas carecem de atencdo e

acompanhamento, devendo eles serem responsabilizados no caso de se

tornarem omissos quanto a esse dever.

3.4 Carater pedagogico da responsabilidade civil

A responsabilidade civi, ao ser aplicada no caso concreto,

desempenha trés funcbes basicas: ressarcir/reparar/compensar o dano,

punir o ofensor e o carater pedagoégico de forma a desestimular a sociedade

a realizar o ato danoso.
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Para a vitima do dano em si, o funcdo de reparar visa & compensacao
monetdria de modo a lhe proporcionar satisfacdo e ressarcir a injusta
agressao por ela sofrida. Tem-se inclusive a tentativa de se retornar ao

status quo ante, de modo a compensar financeiramente a dor por ela sofrida.

J& para o agressor, a fungdo punitiva teria carater pedagégico de
modo a desestimular a pratica por outras pessoas, bem como para o proprio
agressor que futuramente teria mais prudéncia para com seus atos. Aqui
afasta-se qualquer significado de punicdo que possa remeter a vinganca. A
punicdo teria aplicagdo social de modo a servir de modelo ao que néo se
deverd repetir.

Quanto ao carater pedagogico, “a condenacado deveria servir como
medida educativa para o conjunto da sociedade que, cientificada de que
determinados comportamentos sdo eficazmente reprimidos pelo judiciario,

tenderia a ter maior respeito aos direitos personalissimos do individuo.'%”

Ao se aplicar a indenizacdo moral por abandono afetivo, além da
tentativa de restabelecer uma relacéo pai-filho, o carater pedagdgico se faz
mister, de modo a desestimular atitudes abandonicas perante a sociedade.
Deve-se, porém ser respeitado o verdadeiro intuito da instituicdo, néo
aplicando a responsabilizacdo por mera vinganga, € o que pondera Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka:

“Desse modo, a indenizacéo por abandono afetivo, se for utilizada
com parcimbnia e bom senso, sem ser transformada em
verdadeiro atlas de vaidades e vingancas ou em fonte de lucro
facil, podera converter-se em instrumento de extrema importancia

para a configuracdo de um Direito de Familia mais consentaneo
com a contemporaneidade, podendo desempenhar, inclusive, um

importante papel pedagégico no seio das relacfes familiares. %%

Muito se questiona quanto a possibilidade da aplicacdo do carater
pedagogico que dissuade atitudes de abandono. Isso porque a tendéncia é

somente o reconhecimento da natureza compensatoria da vitima.

105 MELO, Nehemias Domingos de. Por uma nova teoria da reparac¢do por danos morais. Jus

Navigandi, Teresina, ano 10, n. 685, 21 maio 2005 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/6749>. Acesso em: 1 set. 2013.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Moraes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relagdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de cardter material. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em 26 de ago de 2013.
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Nos Estados Unidos, por exemplo, “h& muito se reconhece tal funcao,
de modo ndo sé a compensar a vitima pelo abalo psiquico que sofreu, mas
também desestimular o causador a manter o tipo de postura desleal,

punindo-0 em quantia superior ao necessario para 0 ressarcimento do

107

dano Esse € o chamado punitive damages, no qual aplicacdo da

indenizacao com carater pedagdgico e dissuasério muito supera o carater de

mera puni¢ao ao ofensor.

Ora, a funcéo pedagogica da responsabilidade civil ja é reconhecida
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em razdo da necessidade
de se considerar sua importancia para a aplicagao do instituto:

“RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. HOMICIDIO E TENTATIVA DE HOMICIDIO. ATOS
DOLOSOS. CARATER PUNITIVO-PEDAGOGICO E
COMPENSATORIO DA REPARACAO. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE NA FIXACAO. UTILIZACAO DO
SALARIO MINIMO COMO INDEXADOR. IMPOSSIBILIDADE.
ART. 475-J DO CPC. VIOLACAO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. Na fixacao do valor da reparacdo do dano moral por
ato doloso, atentando-se para o principio da razoabilidade e para
os critérios da proporcionalidade, deve-se levar em consideracao o
bem juridico lesado e as condices econbémico-financeiras do
ofensor e do ofendido, sem se perder de vista o grau de
reprovabilidade da conduta e a gravidade do ato ilicito e do dano
causado. 2. Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim
ilicito de ceifar as vidas das vitimas, o arbitramento da reparacéo
por dano moral deve alicercar-se também no carater punitivo e
pedagégico da compensacdo. 3. Nesse contexto, mostra-se
adequada a fixagdo pelas instancias ordinarias da reparacdo em
950 salarios minimos, a serem rateados entre os autores, n&o
sendo necessaria a intervencao deste Tribunal Superior para a
revisdo do valor arbitrado a titulo de danos morais, salvo quanto a
indexac&o. 4. E necessario alterar-se o valor da reparacéo apenas
guanto a vedada utilizacdo do salario minimo como indexador do
qguantum devido (CF, art. 7°, IV, parte final). Precedentes. 5. A
multa do art. 475-J do CPC s6 pode ter lugar apés a prévia
intimacdo do devedor, pessoalmente ou por intermédio de seu
advogado, para 0 pagamento do montante indenizatorio.
Precedentes. 6. Recurso especial parcialmente provido.los”

A esta funcdo, portanto, estd ligada a responsabilidade civil por

abandono afetivo. Muito além da compensacdo monetaria pela auséncia

107 ALVARENGA, Leo Junqueira Ribeiro de. O Brasil reconhece a funcao pedagdgica do dano moral? .

In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIlI, n. 75, abr 2010. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7588
>. Acesso em 01 set 2013.

108 BRASIL, STJ. Quarta Turma, REsp 201103000333, Rel. Min. Raul Araujo, julgado em 28 maio 2012,
Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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durante o crescimento da crianga, esta a importancia desse entendimento
servir como exemplo para a sociedade. Exemplo, claro, de como néao se
deve proceder perante alguém tdo dependente emocionalmente dos pais,

como os filhos ainda em desenvolvimento.
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4 ANALISE DE JULGAMENTOS SOBRE ABANDONO AFETIVO
4.1 Primeiro caso julgado pelo STJ

O caso a ser relatado foi o julgado no Tribunal de Justica de Minas
Gerais e é o primeiro sobre o tema de indenizagdo pelo abandono afetivo a

chegar no Superior Tribunal de Justica.

Trata-se, inicialmente, de acdo de indenizacdo proposta no por um
menor, representado pela sua mae, contra seu pai, pleiteando a devida
responsabilizacdo por danos morais em decorréncia do abandono afetivo

sofrido pelo menor.

Ocorre que o autor, nascido em 1981, tinha uma relagdo com seu pai,
até entdo casado com a sua méae. Porém, no ano de 1987 o pai do autor se
separou de sua mée, situacdo que dificultou o seu convivio com o filho. Na
mesma €época, O réu casou-se novamente e fruto desse novo

relacionamento nasceu uma menina, meia-irma do autor.

Relata o autor que nao teve oportunidade de conhecer e conviver com
a meia-irma. Ainda, varias tentativas de reaproximacao do filho com o pai
foram por ele ignoradas, causando imenso sofrimento e humilhacdo ao

autor.

Muito embora, o pai do autor nunca o tenha deixado desamparado
financeiramente por meio do pagamento da pensdo alimenticia, o menor
carecia do aspecto afetivo, o qual o pai ndo fez cumprir seu dever de amparo

para com o filho.

Por outro lado, o pai afirma que a demanda é consequéncia do
inconformismo da mae do autor “com a propositura de acéo revisional de
alimentos, na qual pretende a reducéo da verba alimentar.”% Afirma ainda
que até 1989 visitou regularmente o filho, situagdo a qual por motivo de
diversas viagens de trabalho dificultou a frequéncia dos encontros. Salienta,

109 BRASIL, STJ. Quarta Turma, REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 29 nov.

2005, Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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ainda, que sempre participou das vitérias do filho com incentivos via

telefone, ndo ocorrendo qualquer ato ilicito.

Em primeira instéancia a acao foi julgada improcedente ao fundamento

que “inexiste nexo causal entre o afastamento paterno e o desenvolvimento

de sintomas psicopatologicos pelo autor.

110s

O autor, porém, apelou da sentenca e teve seu recurso provido. O Juiz

Unias Silva motivou a decisao dizendo:

Aqui,

“A relacdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade
possui fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente
justo, de se buscar compensacéao indenizatéria em face de danos
gue pais possam causar a seus filhos, por forca de uma conduta
impropria, especialmente quando a eles é negada a convivéncia, o
amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna
ou materna concretas, acarretando a violagdo de direitos proprios
da personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores

e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a

reputacdo social, 0 que, por si s0, é profundamente grave. 111,

como dito, o juiz fez questdo de enfatizar que viu-se

transgredido os direitos de personalidades de suma importancia para o

desenvolvimento de uma pessoa, o0 que dir4, como no caso, de uma crian¢a

ainda em pleno crescimento psicolégico e social.

“No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma
relacdo que se encontra deslocada para a afetividade. Nas
concepcgdes mais recentes de familia, os pais de familia tém certos
deveres que independem do seu arbitrio, porque agora quem os
determina é o Estado. Assim, a familia ndo deve mais ser
entendida como uma relacdo de poder, ou de dominagdo, mas
como uma relagéo afetiva, o que significa dar a devida atencdo as
necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente, de
afeto e protecdo.

Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e nao
somente do sangue.

[.-]

Assim, depreende-se que a responsabilidade ndo se pauta téo-
somente no

dever alimentar, mas se insere no dever de possibilitar o
desenvolvimento

humano dos filhos, baseado no principio da dignidade da pessoa

112,
humana.
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Ora, a familia, como explicitado no presente trabalho, teve seu
desenvolvimento conceitual p6s moderno com génese na religido, depois
passou a ser essencialmente patrimonialista e hoje mostra-se com 0 seu
pilar no afeto. Ou seja, os deveres familiares ndo se baseiam mais
exclusivamente nos deveres patrimoniais ou alimentares. E é nisso que o

juiz se alicerca.

Porém, inconformado com a decisdo, o pai do autor recorreu ao
Superior Tribunal de Justica. “Aduz ndo estarem presentes na hipotese os
elementos constitutivos do ato ilicito de modo a embasar uma condenacao.
Afirma que as dificuldades oriundas de uma separacdo e da atividade

profissional do pai sdo fatos normais da vida, ndo havendo que se falar em

dolo ou culpa.**®”

Em contrarrazdes o filho afirmou ser irretocavel a decisdo objeto de

recurso.

O Ministro Fernando Gongalves, relator do processo, pontua dizendo

ser essa questdo muito nova no Direito Brasileiro e argumenta:

“No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do
dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a
legislacdo prevé como punicdo a perda do poder familiar, antigo
patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art.
24, quanto no Cdadigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o
ordenamento juridico, com a determinagdo da perda do poder
familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se
encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuasoria,
mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a
sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com
0 que cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem
a indenizacao pelo abandono moral. Por outro lado, é preciso levar
em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a guarda isolada
da crianca transfere a ela os sentimentos de 6dio e vinganca
nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a questdo de
gue a indenizagdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do
menor, mas também a ambicdo financeira daquele que foi
preterido no relacionamento amoroso. 1

13 BRASIL, STJ. Quarta Turma, REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 29 nov.

2005, Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
114 BRASIL, STJ. Quarta Turma, REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 29 nov.
2005, Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia
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Ele complementa explicitando uma das questdes mais delicadas em
relacdo a aplicacdo da indenizacdo no abandono afetivo, que é o possivel

restabelecimento da relagcéo entre pai e filho:

“Quem sabe admitindo a indenizacdo por abandono moral ndo
estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja
no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do amor dos
filhos [...]

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a
esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo
amor paterno.

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a
amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade
positiva seria alcangada com a indenizacéo pleiteada.

Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacdo a que
alude o art. 159 do Cdédigo Civil de 1916, ndo ha como reconhecer
0 abandono afetivo como dano passivel de indenizacéo.

Diante do exposto, conheco do recurso e lhe dou provimento para
afastar a possibilidade de indenizacdo nos casos de abandono
moral.***”

O Ministro Aldir Passarinho Junior manifesta-se de acordo com o
voto do Ministro Relator complementando que entende que a questdo nas
relacfes de familia em geral resolve-se exclusivamente no campo do Direito
de Familia. Afirma ainda que o carater punitivo e dissuasoério nestes casos é

aplicado apenas com a perda do patrio poder.

O Ministro Cesar Asfor Rocha expds o entendimento de que o
“Direito de Familia tem principios proprios que nao podem receber
influéncias de outros principios que séo atinentes exclusivamente — ou no
minimo — mas fortemente — a outras ramificacées do Direito.’'®” Diz ele que
as relacdes familiares ndo podem seguir o0 mesmo caminho do Direito das
Obrigacdes, a qual trata do elemento patrimonial. Votou pelo conhecimento

e provimento do recurso.

Acompanhando esses entendimentos também votou pelo

conhecimento e provimento do recurso o ministro Jorge Scartezzini.

Diversamente do exposto pelos votos dos Ministros mencionados,
posicionou o Ministro Barros Monteiro:

1 BRASIL, STJ. Quarta Turma, REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 29 nov.

2005, Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia
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2005, Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia
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“Haveria, sim, uma excludente de responsabilidade se o réu, no
caso o progenitor, demonstrasse a ocorréncia de for¢ca maior, o
gue me parece nédo ter sequer sido cogitado no acordéo recorrido.
De maneira que, no caso, ocorreram a conduta ilicita, o dano e o
nexo de causalidade. O dano resta evidenciado com o sofrimento,
com a dor, com o abalo psiquico sofrido pelo autor durante todo
esse tempo.

Considero, pois, ser devida a indenizacdo por dano moral no caso,
sem cogitar de, eventualmente, ajustar ou ndo o quantum devido,
porque me parece que esse aspecto ndo é objeto do recurso.
Penso também, que a destituicdo do poder familiar, que é uma
sangdo do Direito de Familia, ndo interfere na indenizagdo por
dano moral, ou seja, a indenizacdo é devida além dessa outra
sanc¢ao prevista ndo s6 no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
como também no Caodigo Civil anterior e no atual.

Por essas razdes, rogando vénia mais uma vez, ndo conheco do
recurso especial."*"”

Este € o resumo do ocorrido no Recurso Especial 757.411 oriundo

do estado de Minas Gerais.

Ao se analisar o caso supramencionado, tem-se como primeira
impressao a relutancia de se inserir novos entendimentos na jurisprudéncia
brasileira. Negar isso seria 0 mesmo negar que a sociedade esta em
constante mutacdo. Seria desconsiderar as modificacbes dos valores
sociais, éticos e, principalmente, juridicos. O Direito, independente de qual
ramo se esteja abordando, ndo pode ser considerado como um
ordenamento de concepc¢des imutaveis e engessadas. Até mesmo as leis
positivadas podem ter sua aplicacdo modificada através de uma nova
interpretacdo com a evolugcao do pensamento da sociedade que ela permeia.

“Quando se fala em mudanca do Direito, tanto material quanto
instrumental, esta se falando no movimento socializador do Direito
e, antes de tudo, em uma ‘recentralizacdo das rela¢des juridicas

mais em torno da pessoa (em seu sentido concreto e pleno) e
menos ao redor do patriménio em si mesmo’. "%

As alteracbes no ordenamento juridico devem acompanhar as
modifica¢cdes ocorridas no mundo fatico, sob pena da justica ser considerada
injusta, ndo fazendo jus a sua principal fungdo. “O direito, assim, deve

apenas traduzir a realidade féatica, sob pena de reduzir-se a um mero

1w BRASIL, STJ. Quarta Turma, REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 29 nov.

2005, Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.

118 LEVY, Laura Afonso da Costa. Familia Constitucional, sob um olhar da afetividade. 2010.
Disponivel em http://www.webartigos.com.br/artigos/familia-constitucional-sob-um-olhar-da-
afetividade/32467/ Acesso em 7 de setembro de 2013.
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119

tecnicismo vazio. As mudancas legislativas e o0s entendimentos

jurisprudenciais devem seguir o0s mesmos caminhos das evolugdes sociais.

Inegavel que o abandono afetivo configurado pela “omissdo dos
pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de educacéo,

entendido este na sua acepg¢ao mais ampla, permeada de afeto, carinho,

120

atencdo, desvelo " esta cada vez mais presente na nossa atual sociedade

de ligeiras mutacbes e relacionamentos voluveis. Deve-se, com isso,

agrega-lo as possibilidades de aplicacédo da responsabilizacéo civil.

Da mesma forma, a justificativa de que ninguém esta obrigado a
amar ndo chega a convencer o leigo, qui¢ca o estudioso do ramo do Direito
das Familias que se mostra como pilar nas relacbes, sejam elas
primeiramente sanguineas, € por conseguinte, originarias no afeto.

Complementa Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

“A relacdo paterno-filial ndo é marcada pela transitoriedade —
como, de resto, € a caracteristica intrinseca das relacdes de
conjugalidade, entre as quais se incluem tanto as relacdes
derivadas do casamento quanto as derivadas da unido estavel. O
fato de ser a relacdo paterno-filial inamovivel e perpétua lhe
confere um traco impar, distinto de tudo o mais que se queira
apreciar, em paralelo ou em comparacao, na esfera do Direito de
Familia, ou no nacleo familiar. Esse traco diferencial, associado ao
fato de ndo existir qualquer outra relagdo humana com maior
potencialidade afetiva do que esta — natural e atavica —, €,
provavelmente, o embrido do que se possa querer entender por
direito ao pai.

A essas grandes, instigantes e desconfortaveis questdes somam-
se, certamente, outras que devem ser igualmente levadas em
consideracdo, como — as mais comuns delas — alguém esta
obrigado a amar ou o desamor tem preco? Certamente, sao
perguntas de muito simples respostas, pois é certo que ndo se
pode obrigar ninguém ao cumprimento do direito ao afeto, mas &
verdade também que, se esse direito for maculado — desde que
sejam respeitados certos pressupostos essenciais — seu titular
pode sofrer as consequéncias do abandono afetivo e, por isso,
podera vir a lamentar-se em juizo, desde que a auséncia ou
omissdo paternas tenham-lhe causado repercussdes prejudiciais,
ou negativas, em sua esfera pessoal — material e psicolégica —,

19 LEVY, Laura Afonso da Costa. Familia Constitucional, sob um olhar da afetividade. 2010.

Disponivel em http://www.webartigos.com.br/artigos/familia-constitucional-sob-um-olhar-da-
afetividade/32467/ Acesso em 7 de setembro de 2013.

120 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Jus News. Disponivel em
http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40 Acesso em
9 set 2013
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repercussfes estas que passam a ser consideradas, hoje em dia,
o 121,
como juridicamente relevantes.

Obviamente ninguém estéd obrigado a amar. Porém, se o desamor
ou a negativa do dever paterno vier a causar algum dano psicoldgico ao

filho, devera ele ser indenizado de acordo com o dano sofrido.

O dever ao afeto se manifesta de tal modo a, como ja mencionado
anteriormente, ir além do sentimento. O dever ao afeto esta intrinseco a uma
idéia de acdo, a qual o pai deverd acompanhar o crescimento e

desenvolvimento do filho.

No caso em comento, “claramente aquele filho ressentiu-se da
auséncia paterna. Havia falhas, em sua vida, que lhe causaram muita dor e
aflicdo, que resultaram, € seguro, da extraordinaria e quase inexplicavel
negativa de seu pai para estar ao seu lado.'?*" As dores sofridas pelo filho
abandonado vao muito além de apenas desprazeres da vida cotidiana. Lhe
foi negado um direito de personalidade.

Insta mencionar que o abandono afetivo ndo esta circunscrito tdo
somente ao mero fato de vivenciar algum sentimento de amor pela prole.
Esta adjeto a um minimo de afeicdo para que sejam adimplidos os deveres
paternos para com seus filhos.

E sabido que o afeto ndo € passivel de coer¢do. E o ponto nio
chega a ser tdo simplista assim.

E fato de que existe a obrigacdo de convivéncia entre os pais e
filhos, bem como o dever de acompanhar e participar de seu pleno
desenvolvimento psiquico. E é neste ponto que o abandono afetivo se
debruca. Sobre o dano sofrido:

“O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano
a personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto

121 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Moraes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva

na relagdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de carater material. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br. Acessado em 26 de ago de 2013.

22 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Moraes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relagdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de cardter material. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br. Acessado em 26 de ago de 2013.
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pessoa, dotada de personalidade, sendo certo que esta
personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responsavel que é por incutir na crianca 0 sentimento de
responsabilidade social, por meio do cumprimento das
prescricdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua
plena capacidade de forma juridicamente aceira e socialmente
aprovada.

A auséncia injustificada do pai origina — em situacdes corriqueiras
— evidente dor psiquica e consequente prejuizo a formagdo da
crianca, decorrente da falta ndo sé do afeto, mas do cuidado e da
protecdo (funcdo psicopedagdgica) que a presenca paterna
representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se
estabeleceu um vinculo de afetividade.'**”

Deve sempre, o0 aplicador do direito observar as particularidades de
cada caso. E nesse ponto se reputa a culpa:

“Além da inquestionavel concretizacdo do dano como elemento da
configuracdo de dever de indenizar, torna-se necessaria a
comprovacdo da culpa do genitor ndo-guardido, que deve ter se
ocultado a convivéncia com o filho, e deliberadamente se negado
a participar do desenvolvimento de sua personalidade, de forma
negligente ou imprudente. Como o caso é de abandono afetivo,
com a concomitante inobservancia dos deveres de ordem imaterial
atinentes ao poder familiar, expressdo maior da relacéo
paterno/materno-filial, configurar-se-a a culpa em sua modalidade
omissiva.

Desta forma, na conduta omissiva do pai ou da mae (nao-
guardiao) estara

presente a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial
e protecdo que lhes sdo impostos como decorréncia do poder
familiar. ***"

Ndo se imputara a culpa nos casos, por exemplo, da né&o
convivéncia com o filho pelo fato de ambos se domiciliarem em locais muito
distantes, situacao essa que impossibilite a convivéncia, ou seja, casos que
fogem a al¢ada do foro intimo do genitor.

Indispensavel, também, se faz a comprovacdo do nexo de
causalidade entre o abandono e o dano psicolégico causado. Para isso é

necessario

123 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de

indenizar por abandono afetivo. Jus News. Disponivel em
http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40 Acesso em
9 set 2013

124 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Jus News. Disponivel em
http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40 Acesso em
9 set 2013
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a constatacdo por pericia psicolégica para que os danos sejam verificados.
Quanto a pericia:

“Avulta, assim, a importancia da pericia a fim de se estabelecer
ndo sé a existéncia do dano, como a sua causa. Necessario,
portanto, a fixagao, em carater retrospectivo, da época em que 0s
sintomas do dano sofrido pela criangca comecaram a se manifestar,
pois ndo se podera imputar ao pai um dano que tenha se
manifestado em época anterior ao abandono, por exemplo, seja
este abandono um abandono caracterizado pela auséncia fisica do
genitor, seja este abandono um abandono em modalidade
presencial, com o mau exercicio dos deveres decorrentes da

. . o . 125,
paternidade, ainda que o convivio fosse diuturno™".

No referido caso em comento, encontram-se todos 0S pressupostos
da responsabilidade civil, quais sejam, o ato ilicito praticado pelo abandono
paterno, o dano psicologico sofrido pelo filho e o nexo de causalidade que

liga o ato ao dano.

Ao cingir a responsabilidade por abandono afetivo apenas ao ambito
do Direito de Familia resultando na perda do poder familiar, o Ministro Aldir
Passarinho ignorou o fato de que para muitos pais com as referidas atitudes
abandoénicas, isso seria um prémio por seu comportamento de descaso em
relacdo a sua prole.

Ora, para alguém que ja se mantém afastado do filho e de seu dever
de afeto e protecdo, a perda do poder familia, nada mais seria do que a
corroboracdo, ou seja, a legalizacdo da sua ja manifesta atitude de
desamparo.

Entende-se que para todo ato deva haver uma consequéncia, e 0
gue se falar em atos claramente ilicitos que geram danos a seres humanos
oriundos de seu sangue? Isso ocorre por uma explicacdo: “a importancia da
vontade e do querer adulto sempre foi significativamente mais importante
que a necessidade e a caréncia infantil*?®".

Cumpre-nos ressaltar, mais uma vez, que a puni¢cdo de “destituicao

do poder familiar, que é uma sancao do Direito de Familia, ndo interfere na

125 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de

indenizar por abandono afetivo. Jus News. Disponivel em
http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40 Acesso em
9 set 2013
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indenizacdo por dano moral. A indenizacdo € devida além dessa outra
sancdo prevista ndo s6 no Estatuto da Criangca e do Adolescente, como

também no Cédigo Civil anterior ao atual*®".

4.2 Andlise de caso semelhante no ano de 2012 confo  rme evolucao
jurisprudencial
ApOs 7 anos, muito se evoluiu na sociedade e no pensamento
juridico. Esse segundo caso sera o Recurso Especial n® 1.159.242- SP,
julgado no ano de 2012 no STJ. Muito semelhante com o caso anterior, este,
porém, com diferente entendimento dos julgadores do caso.

O segundo caso a ser retratado diz respeito a uma menor que sofreu
abandono material e afetivo durante o periodo de sua infancia e juventude,

mesmo seu pai se mostrando estavel financeiramente.

O réu do processo fundamenta seu distanciamento na dificuldade e

no comportamento agressivo da mée da autora em relacao ao réu.

No Direito de Familia, entende serem complexos os fatores que
permeiam as relacfes. Sdo eles formados com uma grande carga de
méagoas passadas, amores maus resolvidos, subjetivismos, ou seja, fatos
qgue dificultam a andlise do legislador no caso concreto. Contudo, essas
peculiaridades caracteristicas das relacbes familiares ndo devem

desmerecer as demandas baseadas no abandono afetivo.

Neste interim, o juiz julgou improcedente o pedido pela autora
alegando que o distanciamento deu-se, primordialmente, as atitudes

agressivas da mée da autora.

Ap6és isso, a autora teve sua apelacao provida com o reconhecimento
do abandono afetivo e a fixacdo da compensacao por danos morais no valor
de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais).

127 BRASIL, STJ. Quarta Turma, REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 29 nov.

2005, Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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Deste modo o réu, pai da autora, recorreu ao STJ, razdo pela qual o
REsp esta sendo analisado, afirmando que ndo abandonou a filha e que se
assim tivesse procedido, sua Unica punicdo deveria ser a perda do poder

familiar.
Este é o breve relato dos fatos ocorridos.

Primeiramente, muitos justificam a impossibilidade de aplicacdo da
obrigacdo de indenizar nas relacbes familiares, pela existéncia de
singularidade nessas relacdes. Entretanto, ndo h& nenhuma restricdo
presente nas normas legais “a aplicagdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no
Direito de Familia.*?®” Favoravel a aplicacdo do instituto da responsabilidade
civil nas relacbes familiares, complementa a Ministra Relatora do caso em
comento: “Ao reveés, o0s textos legais que regulam a matéria (art. 5°, V e X da
CF e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e

irrestrita, de onde é possivel se inferir que regulam, inclusive, as relacdes

nascidas dentre de um nucleo familiar em suas diversas formas.*?°”

Complementando o seu entendimento, o Ministro Sidnei Beneti em

Seu voto comenta:

“A existéncia de vinculo de natureza familiar, como o parentesco,
ndo constitui causa de exclusdo da indenizacdo pela
consequéncia do sofrimento moral ante a injusta acdo ou omissao
injusta.

E que, reconhecida a indenizabilidade do dano moral pelo sistema
juridico, ndo ha nele, sistema juridico, causa dele excludente
fundada em relacao familiar, cujos direitos e obrigacdes reciprocos
ndo podem, segundo o sistema juridico, ser erigidos em clausulas
de ndo indenizar, ndo declaradas como tais pela lei.

Assim, em principio, € possivel a indenizagdo por dano moral,
decorrente do abandono de filho, agravado por tratamento
discriminatério em comparacéo com outros filhos, ndo importando
seja, o filho lesado, havido em virtude de relacionamento genérico
fora do casamento, antes ou depois deste, nem importando seja o
reconhecimento voluntario ou judicial, porque a lei ndo admite a

128 57). Terceira Turma, REsp n? 1.159.242 SP. Ementa: [...]. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em

maio de 2012. Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
2% 57). Terceira Turma, REsp n? 1.159.242 SP. Ementa: [...]. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
maio de 2012. Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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distincdo, pelos genitores, entre as espécies de filhos — naturais ou
reconhecidos. 3%

bY

A Ministra também ao se referir a perda do poder familiar como

Gnica medida punitiva cabivel no caso:

“Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem
afasta a possibilidade de indenizacdes ou compensacdes, porque
tem como objetivo primario resguardar a integridade do menor,
ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e educacdo negada
pelos genitores, e nunca compensar os prejuizos advindos do

malcuidado recebido pelos filhost3.”

Percebe-se gque, apenas nas primeiras laudas do voto da Ministra ja
se verifica a fragilidade dos argumentos utilizados no caso do pretérito. Ou
seja, ndo ha obice legal & aplicagdo da indenizacdo por abandono afetivo.
Além do mais, aplicacdo da perda do poder familiar ndo extingue a

possibilidade da indenizacao.

Neste caso, ndo se apresenta nenhum empecilho legal, para a
aplicacdo da indenizagdo. Ora, se ha nitidamente a presenca do dano
psicolégico, causado pelo abandono afetivo, bem como, o ato ilicito de
descaso, com o ndo cumprimento dos deveres legais estabelecidos ao pai e

0 nexo de causalidade entre 0 ambos, por que néo a aplicagéo do instituto?

Continuando o caso, segunda a Ministra, o vinculo entre os pais em
relacdo aos seus deveres para com os filhos € o que deve ser buscado em
caso de precariedade do sentimento entre ambos. Ou no caso do afeto que
une o pai ao filho ndo baste para que ele exerca seu papel no
desenvolvimento psico-social da crianga, os deveres elencados no Cdédigo
Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente deverao ser utilizados para

fazer valer esse direito da crianca.

Quanto ao ato ilicito:

“Assim, é necessario se refletir sobre a existéncia de agédo ou
omissao, juridicamente relevante, para fins de configuracdo de
possivel responsabilidade civil e, ainda, sobre a existéncia de

B057). Terceira Turma, REsp n? 1.159.242 SP. Ementa: [...]. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em

maio de 2012. Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
BLST). Terceira Turma, REsp n? 1.159.242 SP. Ementa: [...]. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
maio de 2012. Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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possiveis excludentes de culpabilidade incidentes a espécie. Sob
esse aspecto, calha lancar luz sobre a crescente percepcdo do
cuidado como valor juridico apreciavel e sua repercussdo no
ambito da responsabilidade civil, pois, constituindo-se o cuidado
fator curial a formacdo da personalidade do infante, deve ele ser
alcado a um patamar de relevancia que mostre o impacto que tem
na higidez psicolégica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela
concepcgdo, quanto pela adogdo, os pais assumem obrigacBes
juridicas em relagdo a sua prole, que vdo além daquelas

chamadas necessarium vitae. ™"

Aqui entende-se que as necessidades da crianca extrapola a

necessidade pecuniaria. Ela necessita de orientacdo psicologica, educacéo

bésica, noc¢des de ética e moral, afeto entre outros.

“[...] o desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas
como acessorios no processo de criagdo, porque, ha muito, deixou
de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas diversas
manifestacbes psicolégicas, ndo é apenas uma fator importante,
mas essencial a criacdo e formacdo de um adulto que tenha
integridade fisica e psicolégica e seja capaz de conviver, em
sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos,
exercendo plenamente sua cidadania.

Essa percepgcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi,
inclusive, incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com
essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude
possivel e, em paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no
ambito cientifico, do que j4 era empiricamente percebido: o
cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do
adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois néo se
discute mais a mensuracao do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial

cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar. 133,

Deste modo, Ministra elencou o cuidado como obrigacao legal, o qual

ja estava disposto no nosso ordenamento, faltando, porém, uma viséo

vanguardista para que a disciplina fosse aplicada.

Negar ao cuidado o status de obrigagdo legal importa na
vulneracdo da membrana constitucional de protecdo ao menor e
adolescente, cristalizada, na parte final do dispositivo citado: “(...)
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)".

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacao legal
supera-se 0 grande empeco sempre declinado quando se discute

- - o . 134,
0 abandono afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar
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Ao se legitimar a impossibilidade de responsabilizacdo do genitor em
razao da inviabilidade de se impor o amor entre os pais e filhos, encontra-se
a solucdo alcando o cuidado como obrigacdo legal, tornando possivel a
responsabilidade por abandono afetivo sem maiores complicacbes. “Em

suma, amar é faculdade, cuidar é dever.” **®

“A comprovacdo que essa imposicdo legal foi descumprida
implica, por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissao, pois na hipétese o non facere que atingiu um bem
juridico tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educacao
e com 3%mhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao
legal.”

ApoOs comprovado o ato ilicito € necessario a comprovacao do dano
e do nexo de causalidade entre eles:
“Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relacdo ao
objetivo dever de cuidado € licito civil, importa, para a
caracterizacdo do dever de indenizar, estabelecer a existéncia de
dano e do necessario nexo causal. Forma simples de verificar a
ocorréncia desses elementos é a existéncia de laudo formulado

por especialista, que aponte a existéncia de uma determinada
patologia psicolégica e a vincule, no todo ou em parte, ao

descuidado por parte de um dos pais. 137,

Da mesma forma, constatou-se com o caso mencionado no item
anterior, que embora constatado o ato ilicito caracterizado pelo descuido do
pai e o dano psicolégico em decorréncia do abandono afetivo, ele ndo foi
agraciado com o mesmo veredito que o REsp de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi. Atribui-se esse resultado a um cuidado desmedido com a néo
modificacao jurisprudencial de um caso que teria grandes consequéncias no
Direito de Familia, tendo em vista, que os argumentos citados pelos
Ministros foram enfraquecidos com a evolucdo jurisprudencial ocorrida

julgado do caso de Sao Paulo.

Entende-se essa negligéncia referida como uma de tal amonta que
gere danos psicolégicos. Nao se caracteriza por aquelas corriqueiras que

todos os seres humanos estdo passiveis a erros. Entenda-se, os pais

3> STJ. Terceira Turma, REsp n? 1.159.242 SP. Ementa: [...]. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em

maio de 2012. Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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também sdo seres humanos e, portanto, impréprio Ihes exigir condutas
perfeitas. O que ocorreu nos casos foram inUmeras omissfes sucessivas do
dever de cuidado, de afeto e de acompanhar o crescimento do filho, que

teve como consequéncia evidentes danos psicolégicos.

Ndo esta fundamentada a decisdo em mero inconformismo por
tratamento desigual do pai em relacdo aos filhos, mas sim em um total

descaso, abandono de seus deveres para com a sua prole.

Independente do caso a ser analisado, € indiscutivel que a
responsabilidade civil por danos morais aplicadas ao Direito de Familia deve
ser utilizada com cautela. Isso se deve ao fato de que a carga sentimental
presente nessas relacdes é imensa. Deve-se também, ter grande cuidado
para que o intuito ndo acabe tendo efeito contrario do buscado, dificultando

ainda mais que o relacionamento entre pai e filho seja restabelecido.

Nesse sentido comenta o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino em

seu voto:

“Ressalto, todavia, que apenas o abandono completo e notorio do
filho tem o cond&o de gerar a responsabilidade civil dos pais.

De fato, na educacéo e na criacdo dos filhos, ndo ha um molde
perfeito a ser observado, pois ndo ha como medir o grau de
atencdo, de carinho e de cuidados dispensados pelos pais a sua
prole, pois cada componente da célula familiar tem também a sua
histéria pessoal.

Felizmente, dispde-se de uma larga margem de liberdade para
educar e criar os filhos do modo que melhor se aprouver, sendo
qgue desvios, percalcos e falhas sao inerentes ao processo de
educacéo e de criacéo.

O dever de cuidado, pois, apresenta um contetdo inegavelmente
subjetivo.

Assim, imprescindivel apoiar-se sobre firme substrato e esclarecer
gue o abandono afetivo apenas ocorre quando O progenitor
descumpre totalmente seu dever de cuidado, infringindo
flagrantemente as mais comezinhas obrigacbes para com seu
filho.

Evita-se, desse modo, eventual abuso por parte de filhos que,
insatisfeitos com episodios especificos de sua criacdo, pleiteiam a

. . ~ : 138,
indenizacdo por danos supostamente sofridos.

Destarte, no caso do menor e seu pai, devia-se ter aplicado o
instituto da indenizacéo, pois ndo ha dbice legal no Direito de Familia. Assim

38 5T). Terceira Turma, REsp n? 1.159.242 SP. Ementa: [...]. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em

maio de 2012. Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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como foi constatado os danos sofridos pela crianca em decorréncia do
abandono afetivo praticado pelo seu pai.

No outro caso do REsp 1.159.242 — SP, a autora teve seu pedido
concedido com a condenacéo final estabelecida no valor de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais).

Conclui-se com isso que ndo € em qualquer situacdo que a
responsabilidade civil por abandono afetivo sera cabivel. O julgador devera
meticulosamente averiguar cada caso concreto, se valendo de pericias

psicolégicas e das provas apresentadas pelas partes.

N&o se trata aqui da obrigacdo de amar. Trata-se da obrigacdo de
cuidado estabelecido como dever parental.
“Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicdo

biolégica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.""

Acima de tudo deve-se preservar o0 pleno desenvolvimento
psicoldgico, social, afetivo, etc. das criancas. E um direito de personalidade

delas poderem crescer sendo-lhes proporcionadas um ambiente saudavel.

Hoje, na nossa sociedade que preza pelos direitos humanos e tem
como supraprincipio a dignidade da pessoa humana, deve-se,
indiscutivelmente, sopesar o melhor interesse da criangca bem como o seu

direito a um pai, ao responsabilizar o genitor faltoso.

Aqui, mais do que o valor pecuniario, a indenizagdo pelo abando
afetivo, vem se tornando cada vez mais aplicavel no nosso ordenamento
juridico, para mostrar o valor do filho e a sua necessidade de amparo e

cuidado.

39 5T). Terceira Turma, REsp n? 1.159.242 SP. Ementa: [...]. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em

maio de 2012. Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho levantou-se a questdo da responsabilidade,
especificamente, em relacdo ao abandono afetivo. Ao final do trabalho,
mostrou-se que € possivel a aplicacao do instituto, devendo, contudo, serem

tomadas algumas precaucdes quanto a sua utilizacao.

Durante a evolucao histérica do conceito de familia, observou-se que
em um primeiro momento o seu significado estava alicercado a idéia de
religido. Durante alguns séculos esse era o entendimento da razdo da
reunido em clas familiares. Apos isso, a familia teve o patrimdnio como sua

génese, sendo 0 motivo de varias familias se unirem.

ApoOs a revolucao industrial, com a insercdo da mulher no mercado
de trabalho e sua consequente independéncia financeira do marido, o
cenario se modificou. As pessoas comecaram a se casar por amor, sendo

essa a razdo de formacao atual das familias: o afeto.

A partir de pesquisas modernas, verificou-se que a figura paterna é
de suma importancia para o desenvolvimento da crianca, representando a
ele o papel de autoridade. Sua auséncia durante o seu crescimento podera
acarretar problemas psicolégicos e sociais futuros, tais como, a baixa
autoestima, problemas de socializacdo, tendéncias a criminalidade,
depressao entre outros. Com isso, 0 imago do pai na vida de seu filho é

essencial para o seu desenvolvimento saudavel.

Concluiu-se também que era imprescindivel a conjugacdo dos
principios aplicados ao Direito de Familia, quais sejam a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade, o afeto bem como a doutrina de protecéo
integral a crianca.

Ao serem analisados os deveres dos pais para com sua prole,
deduziu-se serem eles obrigacbes descritas em lei e ndo mera

discricionariedade, podendo ou nao serem exercidas pelos genitores. E

dever inerente a condicédo de responsavel pelos menores.
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Deste modo, quanto ao dever de afeto, desprende-se ser ele algo
gue vai além do dever de amar. Aqui ndo se trata do sentimento em si. Afeto
€ uma acdo, que quando ausente o sentimento devera ser ela, acéao,

executada pelo genitor, se eximindo, desta forma, de atitudes abandonicas.

Infere-se do presente estudo que é inegavel a possibilidade de se
aplicar a indenizacéo nas relacdes familiares, quando a elas forem incutidas
danos aos envolvidos, como nos casos em analise. Além do mais, ao se
investigar a letra da lei, ndo se verifica nenhum Obice juridico para a

aplicacao do aludido instituto.

Aprioristicamente, 0s magistrados mostraram-se, entretanto,
comedidos ao se aplicar a indenizacdo em relacdes familiares. Alegaram
gue a medida cabivel e estipulada seria a perda do poder familiar. Porém,
demonstrou-se que a perda do poder familiar ndo impediria a indenizacéo,
podendo o0s dois posicionamentos serem tomados. O laco de
consanguinidade ndo podera ser um obstaculo para as demandas

indenizatoérias.

Conquanto o afeto é um dever parental, também é um direito da
crianca. Ela devera crescer em um ambiente para se desenvolver saudavel e
plenamente. Além disso, deverd a ela serem assegurados seus direitos de
personalidades, para muitos considerados algo além de um direito, e sim um

instituto inerente da personalidade do individuo.

Portanto, ao se analisar cada caso concreto, devera o aplicador do
direito verificar se estdo presentes 0s pressupostos para a aplicagcdo da
responsabilidade civil, tais como, o ato lesivo, o dano, € 0 nexo de
causalidade entre eles, bem como se valer dos meios de provas para que
nao restem davidas da real intencdo do autor ao se intentar a acao de

indenizacao.
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