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RESUMO

O presente trabalho realiza uma discussao inicial acerca da origem da familia, sua evolugéo e
0 lugar privilegiado do afeto e do cuidado na contemporaneidade, bem como, diante da
relevancia social da tematica e por ainda despontar como uma questao controvertida, objetiva
analisar o instituto da Responsabilidade Civil aplicado as relagbes familiares, especialmente
na relagdo entre pais e filhos, refletindo acerca da possibilidade do cabimento de indenizagéo
por violacdo ao dever de cuidado, tido como valor juridico propugnado pelo Direito de
Familia constitucionalizado e repersonalizado. Dessa forma, diante do trabalho empreendido,
pudemos constatar que a indenizacgdo é de fato devida quando da infringéncia comprovada do
dever paterno/materno de cuidar do filho.

PALAVRAS-CHAVE: FAMILIA — CONSTITUICAO - CUIDADO - AFETO -
RESPONSABILIDADE CIVIL.
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INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo de curso nasce de uma reflexdo acerca do novo Direito de
Familia em consonancia com os interesses sociais mais relevantes, o que possibilita a tutela
juridica das novas entidades familiares que se diversificam constantemente em busca da
realizacdo plena da pessoa humana, sendo o afeto o resultado eficiente dessa busca e o locus

do crescimento interno e comunitario de seus membros.

Neste sentido, a familia enquanto a mais primitiva das institui¢cdes sociais, e também a
mais dinamica, passou por diferentes periodos tendo diferentes fungdes. A familia
tradicional/patriarcal priorizava a procriacdo e os filhos legitimos como meio de preservagédo
do patriménio familiar, enquanto que a mais recente concep¢do de familia, a familia
contemporanea, tem por fundamento a afetividade e o cuidado reciproco entre seus membros.
Veja-se, assim, a escala evolutiva ascendente no sentido de evidenciar e abarcar socialmente
as diversas modalidades de formacdo de familia, os chamados arranjos familiares, hoje
reconhecidos no caput do art. 226 da CF, posto que neste caput a Constituicdo considera a

familia como género que comporta diversas espécies.

Ressalta-se, ao longo do trabalho, a importancia da Constituicdo Federal de 1988 de
tal modo a propor uma “onda constitucionalizatéria” que se infundiu por toda legislagéo
infraconstitucional, possibilitando uma verdadeira repersonalizacdo do direito para abarcar a
pluralidade das entidades familiares e suas dimensdes afetivas. Dessa forma, principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a convivéncia e a
solidariedade familiar contribuem para a concepcdo da afetividade como parte essencial de

um dever de cuidado ilimitado, parte integrante do exercicio saudavel do poder familiar.

No ambito familiar, e especialmente a relacdo entre pais e filhos, existe uma série de
direitos e deveres relacionados a pessoa dos filhos, tendo os pais 0 manus do poder familiar
que deve ser exercido com responsabilidade, uma vez que o descumprimento desse poder-
dever permite o reconhecimento de uma situacao de negligéncia ou abandono que vai muito
além da responsabilidade material para com os filhos, posto que abrange o cuidado, o afeto e

todos os principios que consagram novos valores juridicos em face da “Constituicdo Cidada”.



Portanto, com fundamento na melhor doutrina e jurisprudéncia atuais, em que pese
ser, para alguns, uma questdo ainda controvertida, constata-se, a luz do ordenamento juridico
vigente, ser subjetiva a responsabilidade civil dos pais por infringéncia do dever de cuidar do
filho menor, como se pode demonstrar numa reflexdo sobre o assunto e na aplicacdo do
principio constitucional da proporcionalidade ao caso concreto. Desse modo, ha situacbes
decorrentes do poder-dever familiar mal exercido, com laivos de graves omissdes, que
afrontam normas do Direito Constitucional de Familia, revelando valores violados e a
importancia da prestacdo jurisdicional para resgate social e juridico da dignidade superior de

tais valores.

Assim sendo, ao longo da abordagem do tema, pretende-se destacar a necessidade do
fiel cumprimento do dever de cuidar e do merecido repudio ao abuso do direito praticado por
pais que negligenciam e desrespeitam essa que é considerada a mais importante fungdo
parental.

1. FAMILIA: ESBOCO HISTORICO SOBRE SUA ORIGEM, EVOLUCAO E 0OS
NOVOS CONCEITOS RELEVANTES

A familia, enquanto grupo de individuos pertencentes a uma linhagem comum, de ha
muito j& ndo representa a concepcdo mais adequada ao termo, em seu sentido juridico e
alcance social atual. E inegavel, entre os estudiosos das ciéncias humanas, que a familia é a
mais primitiva das instituicdes sociais e transcende ao préprio mundo juridico, conforme
lembram as palavras de Fachin, quando acentua que: “A familia como fato cultural, esta antes
do Direito e nas entrelinhas do sistema juridico” (FACHIN apud BONFIM, 2008, p. 03).

A familia, assim, é o ndcleo fundamental em que repousa toda organizacdo social
(Vieira, 2009) e € nela que o individuo é intima e socialmente formado, pois, é centro gerador
e irradiador das opinifes, sendo o ambiente ordinario do ser humano, onde este a0 mesmo
tempo em que forma é também formado, a0 mesmo tempo em que se relaciona consigo
mesmo, procurando entender seus gostos e concepc¢des, € também elemento fundamental
integrante do corpo social, num exercicio constante da verdadeira dignidade da pessoa

humana, segundo Canezin citada por Vieira:
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E a familia que possibilita a emergéncia de significado, de valores e critérios de
conduta, sentimento de pertenca, respeito e didlogo em contexto afetivo, o que ira
refletir em seus futuros relacionamentos com o mundo que o rodeia, além de
constituir-se como requisito indispensavel ao desenvolvimento saudavel das
potencialidades do individuo. (CANEZIN apud VIEIRA, 2009, p. 06)

Realizando uma discussdo classica acerca da origem da familia, da propriedade
privada e do Estado, o teorico revolucionario aleméo, Engels (1984), assenta em sua obra a
tese de um estado primitivo de “promiscuidade sexual”, em que, nas diversas tribos formadas,
a mulher detinha todo poderio social e sexual, pratica denominada de poliandria, ou seja, a
mulher possuia toda liberdade sexual para se unir a varios homens, havendo uma espécie de
liberdade “concedida” pela sociedade para que ela assim se relacionasse, por consequéncia, o
papel da mulher era o de progenitora Unica, estimado e conhecido, da jovem geracdo, pois a
poliandria ndo permitia estabelecer-se com rigor a paternidade dos filhos frutos destas ditas

relagdes, posteriormente tidas como promiscuas.

Segundo o citado autor alem&o, 0 que ocasionou a passagem desse estado primitivo,
marcado pelo direito materno, para 0 dominio do homem e da monogamia foram as novas
concepcdes religiosas, o culto aos novos deuses, abrindo precedentes para as transformacoes

histdricas e sociais que acabariam por marcar 0S novos papéis sociais inerentes a cada sexo.

“O desmoronamento do direito materno foi a grande derrota histérica do sexo
feminino em todo o mundo” (ENGELS, 1984, p. 95), pois a mulher passou a ocupar um lugar
subalterno ao homem, ou seja, sendo sua servical e instrumento de reproducdo da
descendéncia dominante. Ainda conforme Engels (1984), para 0s romanos e 0s gregos da
Antiguidade Classica, o termo familia, ndo se aplicava sequer ao par de cOnjuges e aos seus
filnos, mas somente aos escravos, isto ¢, a familia era um conjunto ou “as coisas”

pertencentes a um mesmo homem.

A nova condigdo degradante da mulher, aliada a um pretenso estado sexual de
monogamia, bem como as necessidades de preservacdo patrimonial e procriagdo da
descendéncia dominante masculina, perpetraram profundas transformac@es sociais, inclusive
guanto a concepcdo de familia, principalmente ap6s o advento do Estado Social e ao longo de

todo o século XX, segundo L6bo:

No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de forma
clara pelas relacbes de familia, em suas varidaveis manifestacdes sociais. Dai a
progressiva tutela constitucional, ampliando o ambito dos interesses protegidos,
definindo modelos, nem sempre acompanhados pela rapida evolucdo social, a qual
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engendra novos valores e tendéncias que se concretizam a despeito da lei. (LOBO,
2011, p. 17).

Considerando ser a familia uma instituicdo social antes mesmo de ser uma instituicdo
tutelada pelo ordenamento juridico, Morgan, apud Engels, a considera como “elemento ativo;
nunca permanece estacionaria, mas passa de uma forma inferior a uma forma superior, a
medida que a sociedade evolui de um grau mais baixo para outro mais elevado” (ENGELS,
1984, p. 65).

Nesse sentido, distinguem-se trés grandes periodos na evolucdo da familia, quais
sejam, a familia tradicional, a familia moderna e a familia contemporanea. A primeira fase
perpetrou-se até meados do século XIX, era a familia dita tradicional, ou seja, a patriarcal.
Nessa fase, a familia serviria principalmente para transmissdo de um patriménio, sendo a
autoridade masculina paterna e marital vista com uma autoridade natural e absoluta, segundo

a visdo filosofica de Aristoteles.

A mulher, unida ao homem pelo casamento, estava relegada a uma posi¢do de
dependéncia e subordinacdo ao marido. Os filhos, no mesmo sentido, dependentes e
subordinados ao pai. Dai que essa é uma fase denominada de surgimento e ascensao do termo
patrio-poder (hoje poder familiar), o poder do pai, monopolizada pelo pater familias.

Avristételes até concebe que as familias tenham ou ndo posses, que tenham ou nao
filhos, mas ndo concebe uma familia, sem a idéia de casamento [...] Sozinha, a
mulher, ndo apenas ndo é capaz de procriar, como ndo seria capaz de subsistir, e
muito menos comandar uma cidade ou um exército [...] Aristételes quer apontar,
portanto, uma deficiéncia, uma debilidade natural da mulher, visivel seja por sua

comparagdo ao homem, seja por sua prépria compleicdo. (HIRONAKA, 2002, p.
410).

Ademais, esta nocdo de familia tradicional, pautada numa concepcdo entdo
considerada natural de autoridade paterna, justifica, segundo a renomada autora, com muito
mais razdo, a dependéncia em todos os sentidos dos filhos em relacdo aos pais, sendo “fator

de consagracdo da responsabilidade dos pais diante dos filhos” (HIRONAKA, 2002, p. 409).

Numa segunda fase, a familia foi denominada de familia moderna ou romantica e
perdurou entre o final do século XIX até os anos de 1960. O periodo da modernidade € um
periodo de implementacdo de uma nova légica daquilo que até entdo se concebia como

familia.
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A modernidade abre espaco para uma transformacdo lenta, mas radical, na
concepgao de familia, ja que investe pela primeira vez (especialmente no ambito do
jusnaturalismo) na idéia de igualdade entre homem e mulher quanto a capacidade
para chefiar a familia. (HIRONAKA, 2002, p. 413).

Os valores burgueses, aliados a necessidade de ascensdo na escala social, sancionam
uma ideia de reciprocidade advinda do casamento, ou seja, de necessidade de divisdo dos
afazeres, de unido pelo sentimento, de educacéo dos filhos.

A familia moderna retirou da vida comum ndo apenas as criangas, mas uma grande
parte do tempo e da preocupacdo dos adultos. Ela correspondeu a uma necessidade
de intimidade, e também de identidade: os membros da familia se unem pelo
sentimento, o costume e o género de vida. As promiscuidades impostas pela antiga
sociabilidade Ihes repugnam. Compreende-se que essa ascendéncia moral da familia
tenha sido originariamente um fendmeno burgués: a alta nobreza e o povo, situados
nas duas extremidades da escala social, conservaram por mais tempo as boas

maneiras tradicionais, e permaneceram indiferentes & pressdo exterior. (ARIES,
1981, p. 195).

E certo que o sentimento de familia estava intimamente relacionado com o sentimento
de classe, mas, de fato, se realizada uma comparacdo quanto ao primeiro periodo,
principalmente em relacdo a nova posicdo da mulher e dos filhos na familia, ja se vislumbra

uma consideravel mudanca de mentalidade.

O sentimento de familia, o sentimento de classe e talvez, em outra érea, o
sentimento de raca surgem, portanto como as manifestagdes da mesma intolerancia
diante da diversidade, de uma mesma preocupacdo de uniformidade. (ARIES, 1981,
p. 196).

Por fim, situa-se a mais recente fase dessa evolucdo, a da familia contemporénea ou
p6s-moderna. E uma familia que surge por uma necessidade afetiva, quer dizer, se outrora as
funcbes da familia podiam ser sociais, religiosas, politicas ou econdmicas, atualmente sua
funcdo ¢é afetiva, onde os individuos se unem pela afeicdo que sentem um pelo outro, sendo o

locus para a promocao da dignidade da pessoa e de realizagdo da personalidade humana.

No préximo tdpico, abordar-se-4 mais detidamente a importancia da familia atual,

género que comporta variadas espécies.

2. O LUGAR PRIVILEGIADO DO AFETO NAS NOVAS FAMILIAS EM
CONFORMIDADE COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A familia surgiu por diversas necessidades e passou por profundas transformacées ao

longo do tempo, uma vez que € uma instituicdo social e, como tal, possui um dinamismo
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arraigado em sua ideia. Desta forma, as fungdes que até entdo eram relegadas a familia
passam por modificacdes substanciais, propiciando a sua chamada evolugdo, como citado

anteriormente.

Segundo Lébo (2011), a urbanizacdo acelerada ao longo do século XX e a
emancipacdo feminina foram os dois principais fatores que contribuiram para o0
desaparecimento da familia patriarcal. A familia contemporéanea é ndcleo da autonomia e da
liberdade e, nesse viés, é espaco de realizacdo pessoal dos desejos humanos permeados pela
interacdo, pela ligacdo entre as pessoas, de exercicio pleno da dignidade, seja para homens,
seja para mulheres, de todas as condigOes e orientagdes sexuais.

Reinventando-se socialmente, reencontrou sua unidade na affectio, antiga funcéo
desvirtuada por outras destinacbes nela vertidas, ao longo de sua histéria. A
afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor da unido familiar,

aproximando a instituicdo juridica da instituicdo social. A afetividade € o triunfo da
intimidade como valor, inclusive juridico, da modernidade. (LOBO, 2011, p. 20).

Dias (2011) salienta que as novas estruturas de convivio se multiplicaram e, hoje, é
muito desafiador encontrar um conceito Unico para 0 que seja essa estrutura social
denominada de familia. Na verdade, familia ndo comporta um conceito Unico, haja vista ser
termo polissémico, assim, os modelos atuais se fundam em um traco diferenciador, qual seja,
o afeto. Assim, para a autora, a funcdo primordial das familias contemporéaneas é a
instrumentalizacdo, no sentido de melhor realizar os interesses afetivos e existenciais de seus

componentes.

E necessario ter uma vis&o pluralista da familia, abrigando os mais diversos arranjos
familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlagcar no conceito de
entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em um elo de
afetividade, independentemente de sua conformacao. O desafio dos dias de hoje é
achar o toque identificador das estruturas interpessoais que autorize nomina-las
como familia. Esse referencial sé pode ser identificado no vinculo que une seus
integrantes. (DIAS, 2011, p. 43).

Pelo exposto, constata-se a intensa mutabilidade da concepcéo de familia atualmente,

possibilitando a multiplicacio dos diversos arranjos familiares® pautados nas relacées

1 A expressio “arranjos familiares” advém da area musical e designa, segundo o dicionario Michaelis, a
“adaptagdo de uma composi¢do a vozes ou a instrumentos para os quais originalmente ndo havia sido escrita”.
Acreditamos, entdo, que esta expressdo tem muita relagdo com este trabalho, vez que ninguém é feito para
ninguém, nos adaptamos ao outro e na medida em que os interesses do outro ndo nos satisfazem mais,
procuramos formar “um novo arranjo”, uma nova familia para nos abrigar. Assim, esta expressdo é aqui
entendida como a formacdo (e a multiplicacdo) das novas entidades familiares, como propdem Paulo Lébo e
Maria Berenice Dias, salientando o avanco das relagfes familiares pautadas no afeto e no cuidado reciproco, ndo
sendo um afeto perpétuo, mas “eterno enquanto dure”.
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fundadas na afetividade, na interacdo constante entre 0s seus membros, que buscam se sentir

pessoalmente realizados.

Hoje é evidente que, para haver familia, ndo ¢ preciso haver homem e mulher, pai e
mée, cdnjuges em sentido estrito. Mas basta haver cdnjuges em sentido amplo, na
mais lidima acep¢do etimologica desse termo, a saber: pessoas conjugando suas
vidas intimamente, por um afeto que as enlaca especialmente, quanto aos fins e aos
meios de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia. (BARROS, 1999, p. 11).

Na formacdo das novas familias, o lugar do afeto € privilegiado. O fato de alguém se
unir a outrem ou formar outro arranjo familiar do qual se originam descendentes, e se, por um
acaso, a nova familia formada vier a se esfacelar pela falta do afeto que um dia a uniu, néo ha,
a priori, possibilidade de que o individuo gerado nesse interim de relacionamento seja
privado do contato e do cuidado de ambos o0s genitores, vez que os conceitos de familia e de
filiacio tém arraigado um conjunto de direitos e deveres relacionados a
constituicdo/importancia da familia para formacéo social do sujeito, conceitos esses que ndo
necessariamente guardam vinculo com a relacdo entre os genitores, seja ela sentimental,

juridica ou fisica, bem como com a propria origem da filiagdo bioldgica e socioafetiva.

Como resultado deste processo, a filiagdo assumiu a posicdo de centralidade na
familia em lugar da conjugalidade, agora instavel, e esta mudanga de eixo permitiu a
renovacdo da instituicdo, mantendo, porém sua coesdo: centrada na filiacdo,
continua a familia a atribuir os lugares da parentalidade, da ordem genealdgica, e a
garantir a sucessao das geracOes, permanecendo assim em lugar de destaque, isto é,
na base da sociedade. (MORAES, 2008).

A familia, independentemente do modo como tenha sido formada, deve preservar
alguns principios constitucionais, a saber, a dignidade da pessoa humana,a liberdade, a
solidariedade familiar, a convivéncia e, entre outros, principalmente a afetividade, como ja

mencionado.

O principio basilar do ordenamento juridico brasileiro, delineado ja nas primeiras
linhas da Constituicdo Federal, tido como valor-fonte da ordem constitucional, é o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, da CF), que representa a nova acepgao
axioldgica do citado ordenamento, ou seja, a concepcdo de Estado que se preocupa nao
somente com a burocracia de seus atos, mas, sobretudo, com a teia de relagdes privadas e seus
consequentes efeitos que delineiam a sociedade. Por mais complexa que seja uma definicao
deste principio, busca-se entendé-lo como um valor nuclear do sistema juridico em que o

Estado, juntamente com a sociedade civil, objetiva tratar com honradez e decéncia os valores
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essencialmente comuns aos individuos, promovendo-os e eliminando qualquer tipo de ameaca

ou ingeréncia.

A dignidade, assim, pode ser considerada, de forma pratica, como a promocao de
condicBes de atendimento de salde basica a populagédo; o oferecimento por parte do Estado de
escola com atendimento gratuito e com condigdes estruturais e humanas para que a populagéo
usufrua eficazmente do servico; a garantia de um meio ambiente equilibrado; o direito de se
locomover; de trabalhar; de ter uma familia, enquanto for preciso ser cuidado e amparado
pelos membros que a constituem. Enfim, o conceito de dignidade humana é muito amplo e
possui uma valoracdo especial em seus diferentes contornos para cada individuo. Damascena
o traduz, através do conceito de Ingo Wolfgang Sarlet, como sendo:

A dignidade da pessoa humana corresponde & qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao

ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
dos demais seres humanos. (SARLET apud DAMASCENA, 2008, p. 83).

Com relagdo a liberdade, principio constitucional estruturante, o entendimento é o de
que este principio solidifica a ideia de que todos somos libertos das amarras do Estado, das
amarras sociais e politicas para fazermos o que bem entendermos de nossas vidas e de nossos
desejos individuais, desde que no exercicio dessa liberdade individual ndo haja arbitrariedade
a ponto de afetar imoderadamente a liberdade do outro. Segundo L6bo (2011), tal principio
possui duas vertentes principais: a primeira representa a liberdade das entidades familiares
perante o Estado e a sociedade; a segunda, a liberdade de cada membro no bojo da prépria
entidade, ou seja, a liberdade reflete-se na individualidade de cada um e na representacédo de

um grupo perante o outro, a sociedade e o Estado.

No ambito do direito de familia, tal principio € muito significativo, porquanto pde em
tela os interesses das novas familias, salvaguardando-os, haja vista que 0S novos arranjos
familiares advém prioritariamente da liberdade quanto a escolha de relagdes afetivas e ndo
mais de um modelo familiar autoritario. A liberdade, nesse sentido, determina o alcance e a
mutabilidade das relacdes familiares pautadas na igualdade entre seus membros. Conclui
L6ébo (2011) que:



16

O direito de familia anterior era extremamente rigido e estatico, ndo admitindo o
exercicio da liberdade de seus membros, que contrariasse o exclusivo modelo
matrimonial e patriarcal. A mulher casada era juridicamente dependente do marido e
os filhos menores estavam submetidos ao poder paterno. Nao havia liberdade para
constituir entidade familiar, fora do matriménio. Néo havia liberdade para dissolver
0 matrimdnio, quando as circunstancias existenciais tornavam insuportavel a vida
em comum do casal. Ndo havia liberdade de constituir estado de filiacdo fora do
matrimdnio, estendendo-se as consequiéncias punitivas aos filhos [...] O principio da
liberdade, portanto, esta visceralmente ligado ao da igualdade. (LOBO, 2011, p.
69/70).

Com relacdo aos principios da convivéncia familiar (art. 227 da CF e arts. 4° e 19 do
ECA) e da solidariedade (art. 3°, inciso | da CF), hdo de ser comentados em conjunto diante
da ligacdo intrinseca entre os mesmos. O direito a convivéncia familiar resulta de um
ambiente em que impera a afetividade, vez que a convivéncia é a relagdo continua, perene,
duradoura, entre os membros que compdem a familia em que todos tenham intimidade e
compromisso com uma vida em comum, formada e mantida por meio de lagos afetivos que

foram construidos pelo tempo.

Assim, consubstancia a convivéncia, a solidariedade familiar, pois esta se relaciona a
consagracdo da fraternidade e do compromisso entre as pessoas que comungam dos mesmos

interesses e deveres, ou seja, das pessoas que convivem afetivamente.

Atente-se que as criancas e aos adolescentes, enquanto seres em formacdo, é garantido
prioritariamente o direito a convivéncia e a solidariedade familiar, pois necessitam crescer em
um ambiente pacifico, que corrobore a sensacdo de protecdo e que possibilitara chances reais
de um desenvolvimento saudavel.

Sob essa perspectiva, tem-se que a protecdo da crianca e do adolescente foi
assegurada internacionalmente em periodo bem anterior & promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Assim, a protecdo integral a crianga foi estabelecida
na Convencdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca, de 1924, e na Declaragdo
sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia das Nac¢des Unidas, em 20 de
novembro de 1959, e reconhecida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. Posteriormente, a Convencdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, ratificada
pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, teve como tema central a preocupagdo com

0 bem-estar da crianca e do adolescente e com o seu desenvolvimento completo e
harmonioso. (MACHADO, 2012, p.06/07).

Diante do constatado, vislumbra-se que ¢ inegavel a “proliferagdo” dos mais diversos
arranjos familiares e que nessas comunidades o lugar do afeto é privilegiado, uma vez que
este é elemento nuclear para formacdo das novas entidades. Nesse viés,valores essencialmente
comuns aos individuos como a dignidade, a liberdade, a convivéncia e uma conjugacao de

diversos fatores e sentimentos, emergem naturalmente, e ndo por uma imposicgéo legal, pois,
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ainda segundo LObo (2011), a forca da afetividade reside exatamente nessa aparente

fragilidade, sendo o principal elo que mantém as pessoas unidas no ambito das novas familias.

Deste modo, o dever de cuidado mutuo, fincado nos lagcos de afetividade,
principalmente entre pais e filhos, é espontaneo e eficaz, pois se a conjugalidade é
momentéanea, a parentalidade® é eterna e absoluta. Dessa premissa podemos relembrar o dito

popular que anuncia: “Existe ex-marido, ex-mulher, mas nédo existe ex-filho!”.

3. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO E
DIREITOS E DEVERES INERENTES A FILIACAO

Precursores dessa nova concepcao de familias, o Estatuto da Mulher Casada, de 1962,
e a Lei do Divércio, de 1977, possibilitaram a insercdo de instrumentos legais cada vez mais

democraticos. Corolario desse entendimento € a Constituicdo Federal de 1988.

Explicitou a Constituicdo, no que toca a liberdade na familia, a facilitacdo da
dissolugdo do casamento pelo divércio direto sem culpa (art. 226, § 6°) e, no que se
refere a solidariedade, garantiu a assisténcia a cada membro da familia (art. 226, §
8°), tutelando individualmente cada integrante e ndo apenas o grupo familiar como
um todo. Ainda no que se refere a solidariedade, estabeleceu, além da
responsabilidade dos pais pelos filhos menores, a responsabilizagdo dos filhos
maiores pelos pais idosos, carentes ou enfermos (art. 229). (MORAES, 2008).

O caputdo art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo ‘familia’, ndo
limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebracao
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional
de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
‘intimidade e vida privada’ (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia.
Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo.
Imperiosidade da interpretacdo ndo reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da
CF de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria  soOcio-politico-cultural.Competéncia do STF  para  manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a orientacdo sexual

2 0 termo parentalidade est4 sendo entendido aqui dentro do conceito vigente sobre parentesco que, segundo
Diniz, “¢ a relagdo vinculatdria existente ndo so entre pessoas que descendem umas das outras ou de um mesmo
tronco comum, mas também entre um cdnjuge ou companheiro e os parentes do outro, entre adotante e adotado e
entre pai institucional e filho socioafetivo”. (DINIZ, 2007, p. 409).
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das pessoas. (ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 5-5-
2011, Plenario, DJE de 14/10/2011.). (grifos nossos).

O Cddigo Civil de 2002 veio reforcar aquilo que Paulo Ldébo brilhantemente
denominou de “repersonalizacdo das relacdes civis™, ou seja, a mudanga de interesse quanto a
tutela do Estado nas relagdes humanas: se outrora os interesses materiais eram foco da tutela
legal, agora os interesses pessoais que dignificam a pessoa humana passam a ter primazia no
ordenamento civil constitucionalizado. Em outras palavras, a repersonalizacdo do Direito,
sobretudo, do Direito de familia, é fenémeno pelo qual o direito deixa de gravitar em torno do
patriménio (como ocorria na sociedade patriarcal) para ter como objetivo fundamental a tutela

da pessoa humana. Em sintese: o Direito repersonaliza-se.

A repersonalizagdo das relagdes juridicas de familia € um processo que avanca,
notavel em todos os povos ocidentais, revalorizando a dignidade humana, e tendo a
pessoa como centro da tutela juridica, antes obscurecida pela primazia dos interesses
patrimoniais, nomeadamente durante a hegemonia do individualismo proprietério,
que determinou o conteldo das grandes codificagbes. Com bastante lucidez, a
doutrina vem revelando esse aspecto pouco investigado dos fundamentos
tradicionais do direito de familia, a saber, o predominio da familia patriarcal, que
converte a pessoa humana em mero homo economicus [...] A repersonalizacgéo, posta
nesses termos, nao significa um retorno ao vago humanismo da fase liberal, ao
individualismo, mas é a afirmacdo da finalidade mais relevante da familia; a
realizacdo da afetividade pela pessoa no grupo familiar; no humanismo que sé se
constrdi na solidariedade — no viver com o outro. (LOBO, 2011, p. 28/29).

O Novo CCB instituiu a igualdade entre os conjuges (art. 1.511/ art. 1.565/ art. 1.567),
na esteira do que ja dispunha a CRFB em seu art. 226, § 5° equiparou a unido estavel ao
casamento, com todos os direitos e deveres a ela inerentes (art. 1.724); extinguiu a ideia de
familia “legitima”, advinda do patriarcalismo, estabelecendo a igualdade entre os filhos sejam

eles bioldgicos ou adotivos (art. 1.596/ art. 227, § 6°, CRFB), enfim.

Contudo, Hironaka (2002) salienta que “ainda estamos na Visdo aristotélica de familia,
em que essa associacdo originaria so é legitima se obedecer ao que a sociedade patriarcal
considera normalidade sexual ¢ moral” (HIRONAKA, 2002, p. 410). Dai, a dificuldade tdo
grande em reconhecer as unides homoafetivas como entidades familiares e a adogdo de
menores pelos casais homossexuais, do mesmo modo em tutelar as familias monoparentais e
os filhos havidos pela “produgdo independente”; as familias recompostas, as familias

paralelas e tantos outros temas controversos no ambito do direito de familia.

A “onda constitucionalizatéria”, o Novo Cddigo Civil, toda legislagdo infralegal e

principioldgica, procedeu a uma afirmacgdo das novas dimensfes das relacGes familiares e,


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633
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inclusive, quanto as questdes atinentes a filiagdo. Assim, em nossa atual conjuntura legal, a
origem da filiacdo e do vinculo parental (juridico, biolégico ou socioafetivo) estdo cada vez

menos considerados para que se determine o vinculo afetivo entre pais e filhos.

Dessa forma, a filiagdo é um conceito impregnado de direitos e deveres voltados para
a pessoa dos filhos, bioldgicos ou ndo, advindos de uma relacdo de casamento ou ndo, posto
que a Constituicdo Federal proibe qualquer forma de discriminacdo em razdo da origem da
filiacdo. Antigamente, como ja salientado, reinava a idéia da familia patriarcal, em que o
pater familias reconhecia somente os filhos legitimos, ou seja, aqueles advindos da relacdo
conjugal matrimonializada, como forma de perpetuar o patrimonio familiar nuclear, nédo
considerando a possibilidade de deixar algum quinhdo para aqueles que eram chamados de
bastardos, porque eram filhos havidos fora do casamento, geralmente provenientes de relacao
com empregadas ou de algum outro caso extraconjugal do “pai de familia". O comportamento
autoritario e despotico do pater familias emanava do patrio-poder inerente ao homem, pai e
marido na familia patriarcal, o qual ndo se submetia a nenhum tipo de questionamento. Na

verdade, era muito mais poder do que dever.

Contudo, felizmente, tal poder, ao longo de todo século XX, passou por
transformacOes substanciais, na esteira da evolucdo do conceito de familia e das novas
relacGes familiares. Assim, o dominio do patrio-poder representado pelo chefe de familia foi

desfalecendo diante da evolucdo natural da sociedade e, em consequéncia, da prépria familia.

No Brasil, com o advento do Codigo Civil em vigor, o patrio poder passou a ser
denominado de poder familiar, exatamente para afastar toda a carga semantica espuria
modelada pela sociedade e familia patriarcais, calcada num autoritarismo que ndo encontra
acolhida nos modelos atuais de familia. Hoje, o poder familiar deve ser exercido
conjuntamente por ambos 0s pais, que poderdo ser conjuges ou ndo, demonstrando-se, assim,
o fenbmeno da democratizacdo das relacdes familiares pela consagracdo do principio da
igualdade de direitos entre homens e mulheres, o que reverte, sobremaneira, ao encontro do

principio da protecéo integral da crianca e do adolescente em formagéo

O poder familiar consubstancia-se mais como um mdnus, um encargo cuja titularidade
é dos pais. Quando o menor se torna orfao e lhe é nomeado tutor, este deve exercer a funcédo

com a responsabilidade de um bom pai, mas ndo exerce o poder familiar, poder esse que se
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caracteriza como irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel. Para a grande

civilista Maria Helena Diniz, o poder familiar se traduz em:

Conjunto de direitos e obrigacGes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo
emancipado, exercido, em igualdade de condicGes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes impde, tendo em vista o
interesse e a protecdo do filho. (DINIZ, 2007, p. 514).

Guilherme Calmon Nogueira da Gama complementa tal conceito, uma vez que

salienta:

Para exercer regularmente tal poder-dever, impGe-se ainda aos pais satisfazer outras
necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva, ja que as condutas previstas
no art. 1.634, do Codigo Civil representam o minimo, sem excluir outras que
evidenciem aquela finalidade. (GAMA, 2008, p. 471).

O Cddigo Civil prevé que compete aos pais, no exercicio do poder familiar, dirigir a
criacdo e a educacdo dos filhos e té-los em sua companhia e guarda (art. 1.634, incisos | e Il,
CC/02), além do que sdo deveres dos conjuges, entre outros, o sustento, guarda e educacéo
dos filhos (CC, art. 1.566, inciso 1V). O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que seja
anterior ao Cddigo Civil vigente, com ele esta em harmonia, quanto ao que diz respeito ao
direito de convivéncia familiar e comunitaria do menor, bem como quanto ao exercicio, perda

e suspensédo do poder familiar.

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja 0 mais importante dever dos pais com
relacdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A missdo constitucional
dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, ndo se
limita a vertentes patrimoniais. A esséncia existencial do poder familiar € a mais
importante, que coloca em relevo a afetividade responsavel que liga pais e filhos,
propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. (DIAS,
2011, p. 429).

Entretanto, diga-se também que a doutrina tem criticado a adogdo da expressdo poder
familiar, porque, realmente, tal poder ndo pertence a familia, mas aos pais. Fora isso,
converge, ainda, a doutrina no entendimento de que poder familiar ndo € uma expressao
adequada, haja vista que, assim como patrio-poder deixou de ser, o termo ‘PODER’ ressalta,
mesmo que em igualdade de condi¢BGes para homens e mulheres, a ideia de mero dominio
sobre a crianga e o0 adolescente, o que ndo mais se admite, haja vista que 0 menor deixou de
ser objeto de direito para ser sujeito de direito, o que significa dizer que protagoniza o préprio
direito. A crianca ou o adolescente deve ser sujeito que inspira cuidados porque ser em

desenvolvimento biopsicossocial.
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Diante disso, a expressdo autoridade parental ja comeca a substitui-la, como ocorreu
com a edi¢do da lei que dispbe sobre a alienagdo parental (Lei N° 12.318, de 26 de agosto de
2010). Né&o resta davida de que se trata de expressdo mais adequada as funcgdes educativa,

protecionista e existencialista da parentalidade condicionada ao interesse dos filhos.

Paulo LAbo apresenta brilhante explicacdo acerca da nova nomenclatura. In verbis:

Ainda com relacdo a terminologia, ressalte-se que as legislacdes estrangeiras mais
recentes optaram por “autoridade parental”. A nogéo de poder evoca uma espécie de
poder fisico sobre a pessoa do outro [...] Com efeito, parece-nos que o conceito de
autoridade, nas relacdes privadas, traduz melhor o exercicio de fun¢do ou de manus,
em espaco delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do outro, além de
expressar uma simples superioridade hierarquica, andloga a que se exerce em toda
organizagdo, publica ou privada. “Parental” destaca melhor a relacdo de parentesco
por exceléncia que ha entre pais e filhos, o grupo familiar, de onde deve ser haurida
a legitimidade que fundamenta a autoridade, além de fazer justica a mae. A
discussdo terminoldgica é oportuna, pois expressa a mudanca radical operada no
instituto. (LOBO, 2011, p. 295/296).

Conforme se verifica do exposto, a filiagdo advém de um vinculo de parentesco eterno
entre pais e filhos, sendo que o poder familiar possibilita a regulacdo do cuidado e protecéo
advindos de tal relacdo. De modo que, ser pai ou mée implica em uma série de direitos e
deveres para a pessoa que se dispde a exercer responsavelmente a paternidade/maternidade.
Nesse sentido, ndo importa a origem dos filhos (genética, afetiva, matrimonial, ou outra
entidade familiar), o que realmente importa é que qualquer dos pais ou ambos se encarreguem

de prover e cuidar daqueles que de uma forma ou de outra geraram.

Essa ideia advem do planejamento familiar proposto pela Resolucéo de 1968 da ONU
(Organizacgédo das Nacdes Unidas), pela Constituicdo, em seu artigo 226, 8 7°, e pela Lei N°
9.263/1996, que regulamenta o citado artigo constitucional. Assim, L6bo (2011) entende
planejamento familiar como o conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal (LOBO, 2011, p. 218). De sorte que o Estado e a sociedade como um todo n&o
podem interferir na livre deciséo dos cidaddos de serem pais, contudo a liberdade procriadora
dos mesmos advém de uma decisdo responsavel com vistas a assegurar o sustento dos filhos

de forma digna.

4. DEVER DE CUIDADO DOS PAIS PARA COM OS FILHOS SOB O PRISMA DO
NOVO DIREITO DE FAMILIA


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.318-2010?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.318-2010?OpenDocument
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O percurso tragcado até entdo por esta entidade social e cultural denominada de familia,
como visualizado, passou por significativas mudancas ao longo da histéria. A familia
patriarcal, tradicional, surgida por uma necessidade de procriacdo e de preservacao
patrimonial transformou-se, gradativamente, numa versdo contemporanea pos-moderna, onde
é o locus em que se dimensiona a afetividade e, principalmente, o cuidado reciproco entre

seus membros.

Neste ponto, cabe uma reflexdo acerca do que seja a afetividade e, em carater mais
abrangente, o dever de cuidado, especialmente, dos pais para com os filhos. A afetividade, na
orbita juridica € considerada como principio constitucional implicito, tendo correlacdo direta
com a nova abordagem que é dada & familia: centro da convivéncia que busca dignificar
plenamente a pessoa humana a partir da realizacdo de seus projetos de vida. A afetividade,
assim, tem valor juridico com assento permanente em nosso ordenamento, podendo ser

exigida reciprocamente entre pais e filhos.

E na afetividade que se desdobra o traco de identidade fundamental do direito
gerado no seio da relacdo paterno-filial, que, sem deixar de ser juridica, distingue-se
de todas as demais relagdes justamente pelo fato de que ela, e apenas ela, pode,
efetivamente, caracterizar-se e valorar-se, na esfera juridica, pela presenca do afeto.
(HIRONAKA, 2006).

O dever de cuidado, por sua vez, pode ser considerado mais abrangente e exigivel no
sentido de que “amar ¢é faculdade, mas cuidar ¢ um dever”, como destacou a ministra do STJ
Nancy Andrighi®, dever esse que abarca diversos outros valores juridicos disciplinados por

instrumental legal, comportando também a afetividade.

Aos pais cabe dirigir a criacdo e a educagdo dos filhos. E mais, té-los em sua
companhia e guarda, conforme reza o art. 1.634, incisos | e Il do Cddigo Civil. A crianca e 0

® Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) Relatora: Ministra Nancy Andrighi, julgado em 24 de
abril de 2012, pela 3* turma do Superior Tribunal de Justica (STJ). No relatério da ministra colhe-se que:
“Sintetiza-se a lide em determinar se o0 abandono afetivo da recorrida, levado a efeito pelo seu pai, ao se omitir
da pratica de fracdo dos deveres inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para caracterizar dano
moral compensével. Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicdo bioldgica e legal de cuidar, que é
dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a
motivacdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é
tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e comprovacéo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de agBes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais;
acOes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes. Em suma, ‘amar é
faculdade, cuidar é dever’”. (Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-abandono-afetivo.pdf>. Acesso
em: 10 de maio de 2013).



http://s.conjur.com.br/dl/acordao-abandono-afetivo.pdf
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adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicGes de
liberdade e dignidade (art. 3° do ECA).

A Constituicdo Federal em seu art. 227 dispde que é dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Assim, entende-se que a afetividade é parte, e parte essencial, de um dever de cuidado
ilimitado e com tutela explicita legal. Portanto, por meio da liberdade que as pessoas tém de
se unirem umas as outras, seja por que modo for e com quem quer que seja, cuidar, no
modesto entendimento aqui expresso, € zelar pelo desenvolvimento individual, social e
integral do menor, ser em fase de formacéo plena da personalidade humana e da dignidade. O
cuidado pressupde afetividade e, especialmente, o abandono afetivo do filho enseja uma das

hipéteses de infringéncia de tal dever®.

O abandono do filho e a omissdo do dever de cuidado é justamente ndo zelar pela
integridade moral, social, psicoldgica, espiritual etc, da crianga ou do adolescente. E, também
é conveniente ressaltar que o abandono pode ocorrer por qualquer dos pais, ou seja, tanto a
mée quanto o pai podem na mesma medida, em algum momento da vida, e por razdes futeis,

vir a descuidar afetivamente de seus filhos.

E certo que em grande maioria dos casos o abandono ocorre por descuido do genitor

por causas ja conhecidas socialmente: o pai deixa o lar conjugal, motivado por vezes pelos

* E importante destacar que Paulo Lobo faz uma distingéo acerca do que seja o afeto e a atividade, nos seguintes
termos: “A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato psicolégico ou
animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade das relagdes; assim, a afetividade € dever
imposto aos pais em relagdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre
eles” (LOBO, 2011, p. 71). Em que pese a diferenciacio estabelecida pelo ilustre doutrinador, por vezes, neste
trabalho, o dever de cuidado, o afeto e a afetividade sdo colocados como sinbnimos, por que se entende que
todos esses termos sdo dimensdes de um mesmo propdsito de unido e preservagdo da dignidade humana que
devam ser observados nas relagdes familiares como um todo.
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clamores da nova familia ja formada, e a mulher preterida fica com todas as responsabilidades

da casa e, entre elas, o cuidado afetivo/existencial dos filhos®.

Dai que, a mae ou o pai faltoso pode ser bioldgico ou socioafetivo, podendo o filho ter
sido reconhecido espontaneamente ou em sede de agdo investigatéria de
maternidade/paternidade a posteriori. Ou seja, a questdo ultrapassa 0s contornos puramente
bioldgicos da origem genética do filho e ndo tem vinculagdo com os lacos efémeros da
conjugalidade entre os pais. O que é certo é que a negligéncia/omissdo de qualquer dos pais
quanto a assisténcia imaterial de seus filhos — a assisténcia material ndo sera objeto de analise,
vez que é tida como sagrada e inquestionavel, desde que provado o parentesco e a necessidade
do filho — advém do exercicio do poder familiar e este pode ser exercido em conjunto ou
separadamente pelos pais, sendo importante que efetivamente seja exercido em plenitude, pois
é inerente a qualidade e responsabilidade de ser pai/mée e € imprescindivel para a formacao

plena da personalidade da crianga e do adolescente e seu projeto de vida.

A doutrina pontifica:

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 0s papéis € a correlacdo de seus efeitos sao
capazes de revelar, na maioria das vezes, uma pessoa mais harmoniosa sob muitos
pontos de vista sociais e de acordo com muitos modelos culturais. (HIRONAKA,
2006).

A afetividade e o cuidado séo t&o valorizados em nossa sociedade que sua falta pode

até mesmo ensejar pagamento de indenizacdo ao filho pelo pai faltoso®, embora a matéria ndo

® “O nlmero de casados caiu de 37% para 34,8% entre 2000 e 2010. O percentual de divorciados quase dobrou
no mesmo periodo, passando de 1,7% para 3,1% [..] O percentual de familias chefiadas por mulheres
(reconhecidas como responsaveis pela casa) no pais passou de 22,2% para 37,3%, entre 2000 ¢ 2010”. SAUER,
Sérgio. Dados estatisticos revelam mudancas no perfil socioecondmico das mulheres no Brasil. DHESCA
BRASIL - Plataforma Brasileira de Direitos Humanos, Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais.
(Disponivel  em:<http://www.dhescbrasil.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=692:dados-
estatisticos-revelam-mudancas-na-situacao-socio-economica-das-mulheres-no-brasil&catid=69:antiga-rok-
stories>. Acesso em: 26 de junho de 2013).

® Nesse sentido, volta-se a citar o emblematico RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9),
para se reproduzir a ementa desse recente julgamento inédito do STJ, fundamentado na relatoria da ilustrissima
ministra Nancy Andrighi, julgado em 24 de abril de 2012, pela 32 turma do Superior Tribunal de Justica (STJ):
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE.


http://www.dhescbrasil.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=692:dados-estatisticos-revelam-mudancas-na-situacao-socio-economica-das-mulheres-no-brasil&catid=69:antiga-rok-stories
http://www.dhescbrasil.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=692:dados-estatisticos-revelam-mudancas-na-situacao-socio-economica-das-mulheres-no-brasil&catid=69:antiga-rok-stories
http://www.dhescbrasil.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=692:dados-estatisticos-revelam-mudancas-na-situacao-socio-economica-das-mulheres-no-brasil&catid=69:antiga-rok-stories
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se encontre pacificada. N&o se faz exigéncia de um amor ou mesmo de um sentimento que
deve ser natural e eternamente devotado, a discussdo se faz a respeito da disciplina e da
orientacdo para que os pais sejam realmente pais! Na verdade, o ideal é o planejamento
familiar para que as pessoas sejam pais na hora mais conveniente de suas vidas
(emocionalmente, financeiramente etc.) e assim exercam a paternidade/maternidade de modo

responsavel, como ja preconiza a Constituicdo em seu artigo 226, § 7°.

Todavia, nem sempre é 0 que ocorre. As pessoas trazem ao mundo novas pessoas e
ndo as reconhecem como filhas ou filhos. Seja de que modo for esse reconhecimento (civil,
social, afetivo etc.), ele ndo se efetiva em plenitude, pois ndo ha uma preparacdo para
conviver, solidarizar, educar, criar, orientar, influenciar e amar esses novos seres indefesos e

inocentes que vém ao mundo.

De tal sorte que pais despreparados e inconsequentes podem gerar filhos que, de um
modo ou de outro, internalizaram uma rejeicdo primitiva e, cedo ou tarde, essa rejeicdo passa
a ser um sentimento cada vez mais acentuado de forma que vem a causar sequelas

psicoldgicas em graus diferenciados no emocional da crianga ou do adolescente.

Nesse sentido, a omissdo de cuidado afetivo pode levar a propositura de uma acédo de

1. Inexistem restricdes legais & aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever
de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressao, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. 1sso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da
imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacdo psicolégica e
insercdo social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica— ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso
especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas
hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=14828610&sReg=20090
1937019&sData=20120510&sTipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 13 de julho de 2013).



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=14828610&sReg=200901937019&sData=20120510&sTipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=14828610&sReg=200901937019&sData=20120510&sTipo=51&formato=PDF
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indenizacdo pelo filho rejeitado em face do pai que descumpriu os deveres de filiagdo’. Tal
acao necessita de uma averiguacdo profunda quanto aos danos imprimidos no filho e qual a

sua dimensdo no intimo da crianca ou do adolescente relegado.

Averiguado e constatado o abandono afetivo, a acdo € julgada procedente e pode
determinar a perda do poder familiar para o pai irresponsavel (art. 1.638, inciso Il do CC),
contudo um pai que nunca foi pai verdadeiramente pode até mesmo ser “bonificado” com esse

tipo de punigdo, pois se sentird “dispensado legalmente” da obrigacdo de ser pai.

Deste modo, geralmente, nessas situacdes, € recebido um valor a titulo de indenizacéao
servindo, prioritariamente, para a “recuperacdo” ou estabilizacdo emocional daquele filho
rejeitado. A indenizacdo, dentre outras finalidades, possui carater pedagdgico no intuito de
gue 0s pais omissos se tornem pessoas melhores e, consequentemente, pais melhores do que
foram até entdo para aqueles que trouxeram, por livre e espontanea vontade ao mundo. A
proposito:

Os pais sdo os cuidadores naturais de seus filhos, os titulares e depositarios da
autoridade delegada pela sociedade civil, pelo Estado, mas sempre controlado. Sem
0 cuidado dos pais, as criancas ou 0s adolescentes ndo sdo protegidos,
desestruturam-se, sentem-se a deriva de tutela, dai a importancia de se pensar o
cuidado numa perspectiva de funcéo de potencializar a dignidade da pessoa humana
no &mbito do poder familiar. (GAMA, 2008, p. 469).

5. RESPONSABILIDADE CIVIL FAMILIAR POR INFRINGENCIA AO DEVER DE
CUIDAR®

5.1. Responsabilidade Civil Extracontratual Subjetiva e Familiar

A nocdo de Responsabilidade esta intimamente ligada ao conceito de Obrigacéo,
contudo, mesmo sendo termos muito utilizados indiferentemente sdo originalmente distintos.
O grande civilista Cavalieri Filho preleciona um conceito para Responsabilidade Civil nos

seguintes termos:

’Abandonar, segundo o dicionario Michaelis — UOL pode ser traduzido para: “v. 1. Tr. dir. Deixar ao abandono;
desamparar. 2. Tr. dir. Abjurar, renunciar. 3. Tr. dir. Desertar de, fugir de. 4. Tr. dir. Desistir de, renunciar a. 5.
Tr. dir. Afrouxar, deixar meio solto. 6. Pron. Deixar-se vencer pela fadiga, pelo vicio. 7. Pron. Entregar-se,
render-se”.

& Filial, em nosso entendimento, refere-se mais do que a paternidade stricto sensu, refere-se a filiagdo como um
estado, um munus imputado ao pai ou mae que detém a autoridade parental sobre seus filhos.
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Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigacéo,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa ideia.
Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violacdo de um
outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico originario. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 02).

Ocorre que, a responsabilidade ndo deixa de ser uma obrigacéo, todavia, é tida como
uma obrigacdo secundaria, isto €, derivada de uma determinada violagcdo a um dever juridico
originario. Diferente da Obrigacdo primaria e genuina, advinda da lei (responsabilidade
extracontratual ou aquiliana) ou da vontade das partes (responsabilidade contratual), que, se
descumprida, enseja responsabilizacéo.

Dessa forma, interessa-nos compreender com maior precisdo 0 conceito de
Responsabilidade, haja vista que o descumprimento do dever juridico de cuidado, configura-
se como ato que causa dano injusto® ao filho relegado, nascendo dai a Responsabilidade Civil

de indenizar o filho rejeitado afetivamente.

Assim, vislumbra-se que a Responsabilidade Civil advéem de diferentes causas
juridicas, como, por exemplo, da relacdo especial existente entre pais e filhos, bem como
possui diferentes pressupostos que serdo abordados oportunamente a seguir, como a conduta

culposa do agente, o nexo causal e o préprio dano.

Interessa-nos neste estudo a Responsabilidade Civil Extracontratual Subjetiva, no
sentido de que, a Responsabilidade é eminentemente civil por tratar de interesses da esfera
privada; extracontratual em virtude da lesdo ao bem juridico advir de uma infringéncia da lei

ou mesmo da ordem juridica, além de ser uma responsabilidade subjetiva por ter como

° Houve uma passagem do conceito de ato ilicito, previsto nos arts. 186 e 927 do CC, para o de dano injusto, em
que a culpabilidade deixa de ser fator de verificagdo do dano e passa a constituir a antijuridicidade, o
merecimento de tutela dos interesses conflitantes. Ainda no século passado, Orlando Gomes ja previa essa virada
do ato ilicito para o dano injusto, que permite detectar outros danos ressarciveis, que ndo apenas aqueles que
resultam da prética de um ato ilicito. Moraes citada por Vieira sustenta que: “Gomes define dano injusto como ‘a
alteracdo in concreto de qualquer bem juridico do qual o sujeito ¢ titular’ prescindindo de que tal altera¢do seja
resultado de uma conduta ilicita. Entre tais bens juridicos, o autor elenca direitos da personalidade, certos
direitos de familia e os interesses legitimos. Sendo assim, na busca de critérios mais amplos de protecéo, que
englobassem interesses dignos de tutela, e ndo somente direitos subjetivos, modernamente desvinculou-se da
idéia da atuacéo antijuridica para a ideia da injusti¢a do dano”. (MORAES apud VIEIRA, 2009, p. 29).
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elemento definidor a culpa do agente com previsdo explicita nos artigos 186 e 927 do Codigo
Civil™.

Destarte, 0o que é imprescindivel salientar € que no @mbito do Direito de Familia a
Responsabilidade Civil ganha outras dimens@es além das cléssicas ja esposadas pela doutrina
mais selecionada, pois em matéria de familia as questfes a serem dirimidas sdo muito

especificas e inestimaveis.

H& de se observarem o0s principios que regem o Direito de Familia, como também
questdes como a dignidade humana, a personalidade e os traumas experimentados pelo
individuo, a atmosfera familiar como um todo, as relacfes entre as entidades familiares e,
principalmente, a pessoa dos filhos que sdo mais carentes de cuidado por estarem em processo

de formacao.

Por isso, ndo é somente uma responsabilidade civil extracontratual subjetiva é também
peculiar e especialmente familiar. Como bem corroboram, dentre outros, Angeluci (2006),
Hironaka (2006) e Moraes apud Pereira (2006):

As relacbes de familia, em virtude de sua natureza especial e de possuir
caracteristicas e principios proprios, devem ser analisadas a luz do Direito de
Familia, dentro da otica da ‘repersonalizagdo do Direito Civil’, ja que possui como
centro da discussdo a pessoa humana. (ANGELUCI apud TAVARES e
ANGELUCI, 2006)

O dever de indenizar decorrente do abandono afetivo encontra, por isso, 0s seus
elementos constitutivos na funcionalizagdo das entidades familiares, que devem
tender a realizacdo da personalidade de seus membros, com especial destaque para a
pessoa do filho. Dessa forma, busca-se analisar os elementos classicos da
responsabilidade civil segundo tal paradigma. (HIRONAKA, 2006)

A responsabilidade civil, na atualidade, preocupa-se com a vitima e com 0s danos
por ela sofridos, quase independentemente das razGes de quem 0S causou.
Ressarciveis ndo sdo os danos causados, mas, sim, os danos sofridos e o olhar do
direito volta-se totalmente para protecdo da vitima. Se o pai ndo tem culpa de ndo
amar sua filha, tem a culpa de té-la negligenciado. Assim, como se vera, o pai deve
arcar com a responsabilidade por té-la abandonado, por ndo ter convivido com ela,
por ndo lhe ter educado, todos esses deveres impostos por lei. (MORAES apud
PEREIRA, 2006, p. 676).

5.2. Pressupostos da Responsabilidade Subjetiva

10 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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N&o resta duvida de que, também no Direito de Familia, ha obrigacéo de reparar danos
patrimoniais e extrapatrimoniais resultantes da pratica de ato ilicito. Dessa forma, a
responsabilidade civil extracontratual subjetiva e familiar surge como uma obrigacéo que para
se caracterizar em plenitude necessita de que se verifique, no caso concreto, a presenca dos
elementos essenciais a existéncia do ato ilicito (previsto nos arts. 186 e 927 CC), a saber: a)
conduta (comissiva ou omissiva); b) culpa, em sentido lato, abarcando o dolo e a culpa stricto

sensu; ** ¢) nexo de causalidade entre a conduta e o dano e d) dano (patrimonial ou moral).

Inicialmente, a conduta é o comportamento voluntario do agente, caracterizado por
uma acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, dirigida a uma finalidade e apta a produzir
resultados na oérbita juridica. Sendo assim, a conduta marcada por uma acdo € a conduta
comissiva, positiva, ou seja, quando hd uma mobilizacdo do agente, em termos praticos, para
a efetivacdo de um resultado pretendido, enquanto que a conduta omissiva € justamente
marcada pelo ndo agir, tornando-se relevante juridicamente quando o individuo se exime de

agir em uma situagdo em que deveria agir ou atenuar os efeitos do ato danoso.

Quanto aos aspectos do dolo e da culpa, relembrando as ligdes do Cdodigo Penal em
seu art. 18, a conduta dolosa é aquela em que o agente desejou o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo. Aqui ndo cabe abordar em profundidade este aspecto, pois o0 assunto foge ao
foco do tema desta monografia, competindo as Ciéncias Criminais estudar com muito mais
propriedade o crime, a punicdo e a reparacdo quando o0 agente quis inequivocamente 0

resultado danoso.

Em relacdo ao elemento subjetivo, os conceitos sdo muito variados, entrando em
consenso alguns doutrinadores no sentido de que a culpa nasce licita, desviando-se dos
padrdes éticos e gerando, por descuido, um resultado danoso, mas previsivel. Assim, a culpa é
analisada mais pelo resultado em si, pois o animus do agente é irrelevante quando as

consequéncias de seu ato sdo consideradas como desobediéncia ao padréo social.

1 Sobre a permanéncia da culpa como pressuposto geral para a responsabilidade civil, sobretudo no vigente
Codigo Civil, merece dizer que, a respeito, ha abalizada opini&o doutrinaria contréria. E o caso de citar-se o
entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, para os quais se deve considerar a existéncia
de outra espécie de responsabilidade, “que prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuragdo”. Os
autores estdo se referindo a responsabilidade objetiva (CC, art. 927, paragrafo Unico), cuja incidéncia independe
de culpa do agente, bastando haver risco na atividade econdmica empreendida por ele e no exercicio da
autonomia privada. Continuando, dizem os autores: “Ora, se nos pretendemos estabelecer os elementos basicos
componentes da responsabilidade, ndo poderiamos inserir um pressuposto a que falte a nota de generalidade”.
Noutro trecho, concluem: “A culpa, portanto, ndo ¢ um elemento essencial, mas sim acidental” (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 70 e 71).
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A conduta culposa é caracterizada pela vontade livre do agente, descuidada e
previsivel, exteriorizando-se em diferentes formas, quais sejam: a imprudéncia, a negligéncia
e a impericia. Assim, os pais que descuidam afetivamente de seus filhos, eventualmente
podem n&o dimensionar a gravidade de tal omissdo, mas isto ndo minora a gravidade do fato,
que existee é passivel de censurabilidade e de reparacdo, vez que sdo previsiveis as

consequéncias adversas de tal comportamento.

Nesse sentido, a conduta negligente do pai com relacdo ao filho pode vir a gerar danos
que s6 podem ser efetivamente caracterizados quando houver um elo entre esses e a conduta
omissa/negligente do pai. Tal elo é outro pressuposto da Responsabilidade Civil: 0 nexo

causal.

O nexo causal também exprime diferentes conceitos que ultrapassam a esfera juridica,
contudo, aqui interessa saber que o nexo causal é a ligacdo naturalistica decisiva entre a

conduta praticada e o dano sofrido (consequéncia da conduta).

Vislumbra-se que este pressuposto é fundamental para a caracterizacdo da
Responsabilidade, pois as condutas do agente sdo as mais variadas e o dano deflagrado no
individuo é muito especifico ou deveria ser. Nesse sentido, ha que ser feita uma avaliacdo
caso a caso para se identificar quais as circunstancias que de fato contribuiram para a
efetivacdo do dano, sendo que quanto mais complexo o evento danoso, mais dificil € precisar

qual a conduta determinante.

No intuito de amenizar a problematica, foram elaboradas algumas teorias, das quais
destacamos a teoria da equivaléncia dos antecedentes e a teoria da causalidade adequada. A
primeira, em linhas gerais, preleciona que todas as condi¢cdes sdo importantes para a
configuracdo do dano. Cavalieri Filho (2010) a descreve nestes termos:

Para se saber se uma determinada condicdo é causa, elimina-se mentalmente essa
condicéo, através de um processo hipotético. Se o resultado desaparecer, a condi¢do
é causa, mas se persistir, ndo o sera. Destarte, condicdo é todo antecedente que nado
pode ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito. (p. 48).

Pode-se observar que esta teoria concorre para condi¢des ilimitadas na configuracéo
de resultados também ilimitados, o que implica na ndo resolucdo da problematica. A segunda
teoria, a da causalidade adequada, ao contrario da primeira, postula que adequadas séo as

causas que foram decisivas e idoneas a geracdo do dano. O referido autor explica:
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Logo, em sede de responsabilidade civil, nem todas as condi¢fes que concorrem
para o resultado sdo equivalentes (como no caso da responsabilidade penal), mas
somente aquela que foi a mais adequada a produzir concretamente o resultado. Além
de se indagar se uma determinada condicdo concorreu concretamente para o evento,
é ainda preciso apurar se, em abstrato, ela era adequada a produzir aquele efeito.
Entre duas ou mais circunstancias que concretamente concorreram para a producédo
do resultado, causa adequada ser4d aquela que teve interferéncia decisiva.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 50).

Pode-se dizer que o CC adotou a teoria da causalidade adequada quando no art. 403,
dispde que: “Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sO incluem
0s prejuizos efetivos e lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do

disposto na lei processual”.

Da teoria da causalidade adequada e do nexo causal € possivel extrair consideracdes
relevantes no sentido de que o fato de um pai ser negligente ndo implica necessariamente em
pagamento de indenizacdo, uma vez que os danos morais deflagrados na vida do filho, que
interferem negativamente em sua dignidade enquanto pessoa, devem ter uma ligacdo intima,

direta e imediata com a conduta negligente do genitor(a).

O pai ndo € obrigado a amar o filho, pois sentimentos ndo se impBem, surgem
naturalmente, todavia ndo cuidar é ato ilicito (dano injusto), negligente, cuja previsdo é a
retratacdo, especialmente pecuniaria, por entender-se que o agente (pai) contribuiu com o

dano deflagrado no filho ao agir deploravelmente como mero genitor ou gerador.

Por fim, ap6s a andlise dos primeiros pressupostos da Responsabilidade Civil
Subjetiva, resta o conceito acerca do que seja o famigerado dano. E importante esclarecer que
0 conceito de dano estd intimamente ligado ao conceito de bem juridico, ou seja, 0 bem
juridico refere-se ndo somente aos bens corpoéreos, mas também as coisas incorpdreas que

constituem o conjunto patrimonial e ndo patrimonial da vitima.

Nesse sentido, o dano é a efetiva violacdo ao bem juridico tutelado, qualquer que seja
a sua natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Este € um conceito relativamente novo, pois é
recente a aceitacdo pela doutrina e pela jurisprudéncia de um dano moral capaz de revelar

agressdo aos valores de natureza ndo patrimonial da vitima como a honra, por exemplo.

No tocante as relagbes familiares ora abordadas, pode-se melhor amoldar os danos

refletidos no filho rejeitado aos danos morais ou danos a pessoa, no sentido de que pode
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existir uma violagdo, ndo a massa patrimonial da vitima, mas uma violacdo ainda mais

preocupante a sua dignidade, aos seus direitos enquanto pessoa.

Desse modo, a consideracdo da existéncia de dano nas relagdes familiares e, por
consequéncia, da responsabilidade civil pela producdo do dano, sobretudo imaterial, é uma
realidade reconhecida pela lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia, em que o valor pecuniario
de cunho indenizatério ndo é propriamente satisfativo ou compensatério, sendo voltado bem
mais para 0s aspectos educativo e preventivo de situacdes similares. A respeito, diz Cavalieri
Filho (2010):

Mesmo nas relacbes familiares podem ocorrer situagdes que ensejam indenizagéo
por dano moral. Pais e filhos, marido e mulher na constancia do casamento, ndo
perdem o direito a intimidade, a privacidade, & autoestima, e outros valores que
integram a dignidade. Pelo contrario, a vida em comum, reforcada por relagdes
intimas, cria 0 que tem sido chamado de moral conjugal ou honra familiar [...] Como
se vé&, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — 0s complexos de ordem
ética-, razdo pela qual se revela mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo
patrimonial, como ocorre no Direito Portugués. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.
83/84).

Desta forma, referir-se a danos morais ou a danos a pessoa € uma divisdo indiferente,
considerando que num e noutro caso a referéncia € indicativa de lesbes extrapatrimoniais que
afetam a dignidade da pessoa. Quanto ao conceito de dano, este também ndo € univoco.

Geralmente o0 que ocorre € uma mistura entre aspectos objetivos e subjetivos do termo.

Considerava-se assim, como dano moral, aquilo que ndo é patrimonial ou mesmo
como uma nocao subjetiva com referéncia as consequéncias da lesdo, ou seja, aquele fato que
causou dor, sofrimento e vexame desmesurados a vitima. Contudo, tais ponderacdes
exprimem um conceito cada vez mais amplo, em que os efeitos do dano sdo encarados para
que se conceitue o préprio dano, o que nao contribui para que se entenda a efetiva dimensao

deste pressuposto no panorama da Responsabilidade Civil.

Nessa esteira, Vieira (2009) aponta um método definidor para a solucdo desta
controvérsia, considerando os danos morais como danos a clausula geral da tutela da pessoa
humana. Assim, por dano moral entende-se a ofensa sofrida pela pessoa, causadora de dano a
sua esséncia imaterial, cujo resultado Ihe impGe lesdo grave, muito embora ressarcivel. Na

diccdo de Vieira:

Nesse sentir, 0 dano moral trata-se da violagdo a clausula geral de tutela da pessoa
humana, prevista no art. 1°, Ill, do imperativo constitucional, ofendendo-lhe a
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dignidade, mesmo que essa a¢ao nao seja reconhecida em alguma categoria juridica
especifica. Essa corrente confere especial protecdo a pessoa humana de forma
ampla, geral e irrestrita, partindo da idéia de que o Direito existe para proteger as
pessoas. Em ultima analise, por essa teoria, “socorre-se da op¢do fundamental do
constituinte para destacar que a ofensa a qualquer aspecto extrapatrimonial da
personalidade, mesmo que ndo se subsuma a um direito subjetivo especifico, pode
produzir dano moral, contanto que grave o suficiente para ser considerada lesiva a
dignidade humana. (VIEIRA, 2009, p. 35/36).

Por esse viés, 0 pai que, em razdo de sua conduta culposa, descuidando-se,
negligenciando e omitindo-se quanto ao dever de cuidar do filho, causando-lhe lesdo grave
que o afeta decisivamente enquanto pessoa (dano moral), comete dano injusto passivel de
consequéncias juridicas, dentre elas a indenizacdo. Para tanto, é necessario que se configure
um nexo de causalidade adequado entre a conduta do pai desidioso e o resultado danoso
desencadeado no filho, sendo que é importante uma avaliacdo judicial minuciosa, caso a caso,

afim de que se evite desproporcionalidade da responsabilizagéo.

5.3. Excludentes do Dano Injusto: O Desconhecimento da Condicéo de Pai, as Auséncias
Justificaveis e a Alienacdo Parental

Como se sabe, nem sempre é simples a ligagcdo entre a conduta do agente e o dano
alegado pela vitima, como também n&o é simples a mensura¢do monetaria da indenizagdo. Por
isso, torna-se imperiosa uma analise da situacdo real para que se encontre a medida do justo

valor da indenizacéo.

Pela teoria da causalidade adequada, propfe-se uma alternativa suficientemente
equanime a fim de balizar as questBes atinentes a conduta, ao dano e ao nexo de causalidade,
todavia, mesmo encontrando uma conexdo adequada entre a conduta, o dano e a ilicitude
(injustica do dano), ha situacbes em que estas “conexdes” nao sdo tdo faceis de serem

identificadas num primeiro momento.

O artigo 927, caput, do CC, ja citado, dispde expressamente acerca da indenizacao
quando se viole direito alheio, causando dano e tendo por fundamento o ato ilicito. O art. 188,
do mesmo diploma legal, a contrario sensu, prevé as hipoteses de ndo violacdo do dever

juridico, mesmo que se cause dano a outrem, quais sejam as excludentes classicas: o exercicio
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regular do direito, a legitima defesa, o estado de necessidade, além da culpa exclusiva da

vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forca maior.

Portanto, os pressupostos do dano e da ilicitude (injustica do dano) ndo tém
consequéncias juridicas uniformes em todo caso. “Pode haver ilicitude sem dano (conduta
culposa e até dolosa que ndo chega a causar prejuizo a outrem) e dano sem ilicitude”.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 18).

N&o € objetivo neste simples trabalho, tecer considerac@es acerca das excludentes
classicas, contudo como o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil no Direito de
Familia tém natureza sui generis e pluridimensional, segundo Paulo Lébo, apud Hamada
(2013), no sentido de que cabe ao direito familiar analisar com muito mais propriedade o
conjunto de circunstancias faticas que compdem a relacdo paterno/materno-filial, é
conveniente repensar 0s elementos classicos da Responsabilidade Civil aplicaveis as

complexas circunstancias familiares. Veja-se o que diz a doutrina:

Na Responsabilidade Civil decorrente do abandono moral paterno, quatro sdo as
principais excludentes: o desconhecimento do genitor de sua condicdo de pai, a
alienagdo parental provocada pela mée da crianca ou por sua familia, a auséncia de
dano psicoldgico na formacao do jovem e a omissao paterna quando da maioridade e
capacidade dos filhos. (BODANESE, 2011, p. 42).

Neste aspecto é necessario que o individuo tenha conhecimento de sua condicéo de
pai/mae, pouco importando a origem dessa filiacdo. Assim, seja o filho advindo do
casamento, da unido estavel, de uma relacdo eventual enfim, é imprescindivel que a relacdo
exista no mundo fatico e juridico e que seja de conhecimento comum das partes, mesmo que
nunca tenha chegado a se estabelecer do ponto de vista afetivo ou, estabelecendo-se, nunca
tenha sido satisfatdria sob o viés emocional, moral, mental, social, espiritual. “Assim, exclui-
se a responsabilidade apenas quando este, de fato, desconhece a sua condicdo de pai, mas ndo
guando a conhece e, ainda assim prefere ignora-la, convicto de que somente a justica pode
obriga-lo a assumir suas responsabilidades”. (BODANESE, 2011, p. 44).

Nesse vies, ha situacdes em que 0s pais ndo conseguem estar presentes como
gostariam (e deveriam legalmente) na vida diaria dos filhos devido aos afazeres extensivos de
trabalho, por vezes, passando horas nas ruas e os filhos nesse interim sendo observados por

terceiros. Contudo, apesar da situacdo, o pai/mae, verdadeiramente preocupado com o bem-



35

estar e o crescimento saudavel dos filhos, procuram outras formas de contato com 0s mesmos
com a finalidade de se fazerem presentes, sendo do modo ideal, porém do modo mais razoavel

que as circunstancias permitirem.

Estas situacdes sdo denominadas de auséncias justificaveis e sdo aquelas em que ha
uma impossibilidade de ordem fisica, financeira, geografica, enfim, de os pais pactuarem da
vida cotidiana de seus filhos, todavia os mesmos justificam suas auséncias na medida em que
o suporte afetivo dado ao filho equilibra-se, mesmo que mediante esforco colossal, rompendo
assim o0 nexo causal e, por consequéncia, um eventual dever de indenizar. Afinal, ndo é a
quantidade de vezes em que pai ou mée esta com o filho que d& a dimensdo do exercicio
correto do dever de cuidar, mas a qualidade do exercicio desse dever-poder. A propdsito, se

expressa a doutrina:

Devemos chamar a atencdo do leitor para o caso de auséncias justificaveis, como,
por exemplo, a ndo presenca do pai em virtude de afastamento judicial, a falta de
contato com o pai que viaja demasiadamente a trabalho, ou ainda a daquele que
reside em estado ou pais diferente do da prole. Tais barreiras sdo praticamente
instransponiveis fisicamente e abonam a auséncia afetiva. (SILVA, 2010, p. 05).

Consideram-se auséncias justificAveis, no sentido ora abordado, a auséncia de um
pai/mée que se encontra enfermo, cumprindo medida restritiva de direito, geograficamente
distante de seu filho por motivos imperiosos e sem uma dada dotacdo financeira para poder
viajar e encontra-lo. No entanto, para quem quer e tem, ainda que a minima, condicdo
financeira, a distancia pode ser mitigada com telefonemas, e-mails, contatos em redes sociais,
etc., haja vista as multiplas formas de acessibilidade possibilitadas pela tecnologia

contemporanea.

Finalizando esse rol de excludentes meramente exemplificativo, considerando o
enfoque de andlise a partir da teoria da causalidade adequada, ressalta-se a situacdo da
alienacdo parental tdo bem descrita por Dias (2011):

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos cOnjuges nao consegue
elaborar adequadamente o luto da separacdo, o sentimento de rejei¢do, ou a raiva
pela traicdo, surge um desejo de vinganca que desencadeia um processo de
destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-parceiro. Nada mais € do que
uma “lavagem cerebral” feita pelo guardido, de modo a comprometer a imagem do
outro genitor, narrando maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou ndo aconteceram
conforme a descricdo feita pelo alienador. (DIAS, 2011, p. 462/463).

Bem como, como previsto na Lei sobre a Alienagéo Parental (Lei N° 12.318/2010):
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Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagéo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este.

Destaque-se que numa situacdo de manipulacdo de interesses, o filho torna-se objeto
desse jogo e das vingancas infundadas do ex-casal, sendo conduzido a “escolher” um genitor
em detrimento do outro, criando vinculos mais resistentes com um e com o outro nao, pois lhe
é incutido um sentimento de rejeicdo que, de fato, nunca existiu pelo pai ou pela mée, a

depender de qual seja o genitor alienante ou alienado.

Neste sentido, é importante esta excludente de alienacdo parental, uma vez que a
conduta do genitor alienado (eventualmente marcada pela omissdo da presenca) ndo guarda,
por vontade propria, vinculos com a producdo de um provavel dano psicolégico deflagrado no
filho. Estes danos, se existirem, advém de situacGes outras que nao a postura de resiliéncia do

pai alienado, pois este € tdo vitima quanto o proprio filho.

Esta € uma situacdo especifica, prevista em lei e passivel de uma resolucdo salutar
para todas as partes. O abandono, a falta de cuidado afetivo voluntério, entretanto, € uma
situacdo ainda ndo pacificada e que enseja diversas discussdes para muito além da questdo
juridica. As excludentes citadas constituem casos exemplificativos que corroboram para o
rompimento do nexo causal e, por sua vez, com o pleito indenizatorio. Assim, é fundamental
que se verifique atentamente cada caso, pois o fato de o dano existir, ndo significa, a priori,

relacdo direta com uma suposta desidia na relacdao paterno-materna.

5.4. Fungdes e Objetivos do Possivel Valor Indenizatorio

E certo que a reparacéo civil em face da infringéncia do dever de cuidado e de afeto ao
filho cumpre algumas funcdes, a saber: dissuaséria e preventiva, no sentido de que é
instrumento de alerta a casos semelhantes, ou seja, o fato de determinar-se um pagamento a
titulo de indenizacao ao filho rejeitado serve como fator interruptivo imediato com relagéo a
outros pais que tenham conduta semelhante com seus filhos e simultaneamente possibilita a

inibicdo desse comportamento vexatdrio nas relagdes familiares como um todo.



37

Discute-se muito o fator punitivo e compensatorio da indeniza¢do. N&o nos filiamos a
corrente que admite nenhum desses dois ideais, uma vez que compensar, no sentido literal do
termo, significa algo como reparar integralmente voltando a vitima ao status quo ante, o que
ndo ocorre em matéria de violacdo a bem juridico imaterial, impossivel de ser precisamente
quantificado e traduzido em valores monetarios. Como se disse antes, a importancia maior da
indenizacdo é funcionar como instrumento inibitorio e educativo (pesando no bolso, inibe a

pratica de comportamento familiar e socialmente desviado).

Quanto a questdo da punicdo, existe uma explicacdo historica para que ndo se a
admita. Souza (2010) salienta que o viés da punicdo advém da escola do direito anglo-saxao
que, em matéria de indenizacdo pela violagdo de direito moral, considerava a puni¢do do
ofensor mais privilegiada do que a propria tentativa de reparacdo ao dano causado a vitima.
No contexto em estudo, dita medida, contudo, ndo se coaduna com o sistema juridico
brasileiro, baseado na escola romano-germanica. Nesse sentido, conforme postulados dessa
escola, ndo ha como se estabelecer punicdo sob a 6tica do ofensor, esta s6 pode ser analisada

pelo olhar da vitima que quer ver-se indenizada em alguma medida pelo dano injusto sofrido.

Portanto, diferentemente do que ocorre no sistema anglo-saxdo, a nossa sentenca
civel ndo pode cumular a funcdo punitiva. Caso isto ocorresse, haveria um
verdadeiro bis in idem, ja que o causador do dano estaria sendo condenado a pagar
duas vezes por um mesmo fato. (SOUZA, 2010, p. 09).

A perda do poder familiar, como prevista no art. 1.638, inciso Il, do CC, ndo pode
enguadrar-se como uma medida punitiva, ndo pelo seu viés legal, uma vez que o proprio CC a
incluiu como punicgédo, mas pelo seu aspecto funcional. N&o se vislumbra como uma pena, em
seu carater repreensivo, o fato de um pai perder o poder familiar, quando este nunca o exerceu

em plenitude, deixando o filho a propria sorte, em um vazio subjetivo de carinho e atencao.

A perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta a possibilidade de indenizacdes ou
compensagdes, porque tem como objetivo primério resguardar a integridade do
menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e educacdo negada pelos genitores,
e nunca compensar 0s prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012 apud HAMADA,2013)

Ademais, reafirme-se, ha uma funcéo extremamente pedagdgica no ato de pagar essa
indenizagdo, pois, mesmo que refletindo no lugar menos provavel: o bolso, o valor possibilita

o0 reconhecimento as avessas da condicdo natural e eterna de pai/mée e de filho, assim ainda
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que ndo haja um relacionamento entre eles, e geralmente ndo ha, houve o reconhecimento

social e juridico de um elo que nunca deveria ter sido rompido por circunstancia alguma.

Dai que o objetivo da indenizacdo e da Responsabilidade Civil em sentido amplo é
tornar a vitima indene, em situacdo anadloga a que se encontrava antes de sofrer os danos
relativos ao descuido filial, contudo, em &mbito familiar, como lhe é peculiar, 0 quantum

indenizatdrio é meramente simbolico. Assim se expressa Hironaka:

A quantificacdo em dinheiro ndo muda nada [...] Nao significa nada, a ndo ser o fato
de ter sido o assunto colocado na pauta da sociedade, de modo a fazer que todos
prestassemos atencdo de alguma forma. Este é o fato principal que pode conter em
si, intrinsecamente, aquilo que mais se almeja: a disseminacdo do valor pedagdgico
e do carater dissuasorio da condenagdo. Isso pode ser um significativo fator de
reforma de valoraces sociais e de alteracdo de paradigmas juridicos. (HIRONAKA,
2006).

Acreditar que uma acdo judicial para reparacdo de danos morais, que certamente
culminara em pagamento de um valor indenizatério, restabelecera a relacdo entre os pais e

filhos é um sonho por demais ambicioso.

O que ocorre de fato ndo é a restauracdo de uma convivéncia perdida — nao
desconsiderando o fato de que isso pode acontecer—mas o reconhecimento de um dano por
omissdo do dever de cuidado, possibilitando ao filho mais do que um valor indenizatério, uma
declaracdo publica e valida de que aquele pai ou aquela mde ndo souberam ser pais

verdadeiramente, foram omissos quanto ao dever de cuidar e de conviver com sua prole.

Dessa forma, a sentenca advinda desse tipo de acdo declara uma situacdo ja vivida
pelas partes em litigio, sem de modo algum ensaiar uma tentativa vd de suprir anos de
descuido e abandono com um valor irrisério. O que resiste é a possibilidade de que o filho
preterido, com o passar do tempo, torne-se mais estavel psicologicamente e assim estabeleca
novos lacos afetivos sem nutrir sentimentos negativos (6dio, vinganca etc.) por aquele/aquela
que, mesmo sem agir verdadeiramente como pai/mée preocupado (a) e comprometido(a) com

seu bem-estar, é seu genitor (a) e lhe deu seu mais precioso bem: a vida.

Ademais, amar € uma faculdade, sem previsao legal que a ampare, contudo, cuidar,
educar, guardar, sustentar, conviver, dentre outros, sdo requisitos de natureza objetiva que
caracterizam deveres inerentes a afetividade e advindos do munus pablico da paternidade. A
omissdo no cumprimento desses deveres pode implicar, desde que comprovada, nha

responsabilizacdo paterna/materna e indenizagéo ao filho, como pontifica a doutrina:
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O pai omisso em prover afeto ao seu filho atua, a um primeiro ver, licitamente.
Todavia, na medida em que essa atuacdo se afasta dos padrdes de comportamento do
homem médio, ha um desrespeito ao dever juridico genérico de ndo causar prejuizo
a outrem, o que deflagra a contrariedade do ato com os standards almejados
socialmente. Nesse sentido, é a violacdo do padrdo que enseja a culpa, ndo havendo
necessariamente um direito preexistente ao afeto, mas apenas a caracterizacdo do
prejuizo suportado pelo infante, incidindo a nocdo de dano injusto (que veio a
substituir o requisito do ato ilicito). (VIEIRA, 2009, p. 52).

5.5. A Acdo Indenizatoria: Aspectos Processuais/Procedimentais

5.5.1. Competéncia

A competéncia enquanto medida da jurisdicdo é de extrema importancia para o
deslinde positivo da demanda. Isto porque, em que pese o fato de as Varas Civeis serem
definidas pela organizacdo judiciaria de cada Estado para decidir questbes de natureza
indenizatéria, conforme dispde o art. 91 do CPC, entende-se, todavia, que as acles de
indenizagdo em face do ndo exercicio voluntario do dever de cuidar devem ser processadas,
em razdo da matéria, perante as Varas de Familia de cada Comarca, 0 que esta corroborado

por Silva:

Neste interim, é imprescindivel analisar os critérios de fixacdo de competéncia, eis
que este tipo de erro pode prejudicar o direito do autor. Em que pese tratar-se de
competéncia interna dos tribunais estaduais, conforme anuncia o art. 91 do CPC,
defendemos que nestes casos, a competéncia deve ser fixada pela causa de pedir, ou
seja, em razdo da matéria. Nesses casos, deve ser a natureza juridica da relacdo
discutida o fator determinante da competéncia, e quando esta é fixada em razdo da
matéria é considerada competéncia absoluta. (SILVA, 2010, p. 01).

A fundamentacdo para tal assertiva respalda-se no fato de que a matéria é de Direito de
Familia e o direito tutelado nas Varas de Familia possui natureza sui generis e
pluridimensional. Assim, discutem-se as questBes estritamente monetérias, mas também, e
para muito além, possibilita uma discussdo dos fatores que originaram aquela acdo judicial,
propondo ainda alternativas para a solugdo em longo prazo do conflito, mediante equipe
multiprofissional (formada, por exemplo, por assistentes sociais, psicologos etc.) de apoio
técnico ao magistrado, que decidird o direito imbricado na questdo, ajudando-o a formar o
livre convencimento, e que assistird as partes, acompanhando-as de forma a melhor se

entenderem.
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5.5.2. A prova

Esse ponto também causa muitas controversias em matéria de Responsabilidade Civil,
especialmente quando a questdo envolve a reparabilidade de um dano imaterial inserido no

ambito do Direito de Familia.

E certo que o dano material com repercussdo imediata no patriménio da vitima é
relativamente simples de apurar, pois 0 prejuizo se situa exatamente na perda de um

patriménio, perfeitamente determinavel, quantificavel e de facil comprovagéo.

Todavia, quando a questdo ultrapassa os valores materiais e desponta para situacoes
eminentemente subjetivas como a dor, o vexame, o sofrimento, a humilhacéo etc., ndo ha um
método totalmente seguro para se avaliar a extensdo do dano e, quando possivel, traduzi-lo
em um valor pecunidrio. O valor pecuniario atribuido ao ressarcimento do dano tem mais um
valor satisfativo, ou seja, sua fixagdo alivia um pouco o sofrimento da vitima por constatar

que sua dor foi percebida, reconhecida e o agente punido, ndo ficou naquela do “deixa pra 1a”.

Desta feita, segundo Cavalieri Filho, “o dano moral esta insito na propria ofensa,
decorre da gravidade do ilicito em si” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 90). Neste sentido, 0
renomado autor propGe que, uma vez comprovada a conduta do agente, também restara

comprovado o dano moral.

Contudo, € necessario avaliar com cuidado tal assertiva, pois, de fato, a existéncia do
dano justifica um valor indenizatdrio futuro, mas € importante avaliar o nexo entre a conduta
e o0 préprio dano para que a reparacdo seja realmente justa, quer dizer, mesmo sendo um dano
imaterial, em tese sem meios eficazes para sua comprovagao, porquanto atinge a subjetividade
da vitima em seus valores mais intimos, ha alguns instrumentos juridicos disponiveis para se

avaliar a extensdo do dano a dignidade da pessoa.

E evidente que tais instrumentos ndo oferecem conclusdes uniformes, seguras e
totalmente eficazes, porém, pelo caminho da razoabilidade e proporcionalidade, s&o
importantes instrumentos balizadores entre a conduta e o dano para um arbitramento judicial o

mais proximo possivel da conformidade do caso concreto.

Dessa forma, as pericias determinadas para instrucdo processual; os laudos
conclusivos advindos de profissionais tecnicamente qualificados, a exemplode psic6logos e
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assistentes sociais; fotografias dos filhos menores negligenciados, demonstrativas da auséncia
do pai/mée negligenciador (a); boletins de ocorréncia, discriminando situacdes de violéncias
mais extremas; oitiva de testemunhas que acompanharam o crescimento fisico e psicolégico
dos menores; depoimento pessoal das partes e até mesmo inspecdo judicial feita pelo
magistrado no local em que habita a vitima, a fim de se averiguar os fatos que interessem a

decisio da causa.*?

Assim, quanto maior e mais idonea a producdo das provas, tendo por pressuposto que
0 dano imaterial ndo possui meios seguros de comprovacdo, melhor instruido sera o processo
e, por consequéncia, o magistrado produzird uma sentenca liquida e certa, 0 que evitaria
inconvenientes para as ambas as partes, que j& passaram por situacdes por demais

constrangedoras.

5.5.3. Fixagéo da indenizagéo

Como ja visto, a falta de critérios objetivos aptos a delimitar a extensdo do dano moral
e de um teto do quantum a titulo reparatério dificulta a decisdo do magistrado, mas néo

impossibilita o reconhecimento do dano e sua indenizacéo.

12 21/05/2013. Justica determina pericia psicoldgica em familia que alega prejuizos emocionais em
decorréncia de abandono afetivo. O desembargador José Ricardo Porto decidiu, monocraticamente, anular uma
sentenca de primeiro grau, em que o juiz denegou pedido de indenizagdo por danos morais a esposa e filhos que
afirmam terem ficado desamparados material e emocionalmente ao serem abandonados, ha 20 anos, pelo esposo
e pai. Na mesma decisdo, o desembargador determinou a realizacdo de uma pericia psicolégica nos promotores
da acdo, com o proposito de verificar se o abandono afetivo do pai e marido Ihes gerou algum dano psiquico. De
acordo com os autos, Vilma Correia Bezerra, e os filhos Viviane, Valdivio e Viviene entraram na Justica com
uma acdo de indenizagdo por danos morais contra José Maciel Bezerra, alegando que foram desamparados
material e emocionalmente pelo promovido, que descumpriu os deveres conjugais, bem como aqueles inerentes a
paternidade. Na agdo, os autores pedem “reparacdo pelos prejuizos psiquicos suportados em face do abandono
afetivo”, a ser fixada pelo juiz. O magistrado de primeiro grau julgou improcedente a demanda, afirmando néo
encontrar nos autos qualquer comprovagdo de que a auséncia do pai ou do marido tenha causado dano passivel
de indenizagdo. O juiz alegou, ainda, que a relacdo afetuosa existente entre a familia deve ser obtida de forma
espontanea e nao por forca judicial, ndo havendo como o dinheiro sanar eventual prejuizo sofrido pelos
familiares. Inconformada, a familia decidiu apelar da decis&o junto ao Tribunal de Justica. Em seguida, o relator
do recurso, o desembargador José Ricardo Porto, decidiu pela anulagdo da sentenca de primeiro grau e pela
realizag@o de uma pericia psicologica em Vilma e seus filhos, declarando nos seguintes termos: “Como no caso
dos autos ndo ha como se constatar, apenas pelas declaracdes postas na exordial, que de fato os familiares
sofreram abalos psiquicos tamanhos a gerar uma indenizacdo, nada mais correto do que determinar a feitura de
uma pericia psicoldgica na esposa e nos filhos, a fim de examinar a ocorréncia do alegado dano intimo.”Gecom
— Eloise Elane. (Disponivel em:<http://www.tjpb.jus.br/justica-determina-pericia-psicologica-em-familia-que-
alega-prejuizos-emocionais-em-decorrencia-de-abandono-afetivo/>. Acesso em: 12 de julho de 2013).



http://www.tjpb.jus.br/justica-determina-pericia-psicologica-em-familia-que-alega-prejuizos-emocionais-em-decorrencia-de-abandono-afetivo/
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Nesse sentido, ndo h& um limite minimo ou méximo a ser pago em matéria de
indenizacdo envolvendo direito extrapatrimonial. O juiz decide essencialmente conforme a
gravidade do dano comprovado, evitando fixar indenizacao insignificante ou incompleta, mas
atento para ndo converté-la em instrumento de lucro ou enriquecimento injusto. Ressalte-se
que as agdes nem sempre prosperam, devendo ser restrita a indenizacdo em casos realmente
graves de abandono para que se evitem decisGes hermeticas, proliferando-se a “dolarizagdo do

afeto” e o fomento da “industria indenizatoria”. Ainda citando Maria Berenice Dias:

A solucdo do caso ndo é um dado, mas um construido. Descobre-se, assim, aquilo
que sempre existiu, mas que sempre fora negado, ou seja, a irredutivel fungdo
criativa da interpretacdo da lei e, conseqlientemente, o papel ativo que o juiz
desempenha ao prestar a jurisdicdo [...] Ndo enxergar fatos que estdo diante dos
olhos é manter a imagem da Justica cega. Condenar a invisibilidade situagdes
existentes é produzir irresponsabilidades, é olvidar que a ética condiciona todo o
Direito, principalmente, o Direito das Familias. (DIAS, 2007, p. 115).

Durante a tramitacdo do processo deve-se seguir um rito processual comum a todas as
acOes que vai desde a citagdo a prolacdo da sentenca, nesse interim, o magistrado forma seu
convencimento lastreado na gravidade do caso, nas provas carreadas aos autos, e
principalmente através de sua experiéncia enquanto magistrado e enquanto pessoa, pois as
situacbes sdo muito peculiares e carregadas de sentimentos conflitantes que nunca serdo
sanados em profundidade, mas que podem ser amenizados por meio de uma decisdo

proporcional, devidamente motivada e razoavel.

Do ponto de vista da técnica juridica operacional mais atual, dois sdo 0s sistemas para
a reparacdo pecuniaria dos danos morais: o sistema tarifario e o sistema aberto, conforme
abordam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013). No sistema tarifario *°,
existe uma predeterminacdo, legal ou jurisprudencial, competindo ao juiz aplicar a regra
devida a cada caso concreto, sempre atento ao limite do valor estabelecido em cada situacédo
para evitar o enriquecimento sem causa. Esse sistema € utilizado nos Estados Unidos. Com
referéncia ao sistema aberto, que é o adotado aqui no Brasil, 0 juiz goza de competéncia para
fixar o quantum indenizatdrio subjetivamente correspondente a reparacdo/compensacdo do

dano.

3 No Brasil, j4 houve tentativas de fixacdo de indenizacdes com parametros tarifados. O projeto de lei do
senador Antonio Carlos Valadares (PL 5150/99) recebeu substitutivo do senador Pedro Simon (PL 7124/2002),
com proposta de que os valores deveriam variar entre R$20 mil a R$180 mil, no entanto, nada prosperou na
Cémara dos Deputados, determinando-se 0 arquivamento das propostas.
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Assim, quando se trata de dano moral, ele pode usar o arbitramento, mas o atual
Caodigo Civil é silente sobre o assunto. Contrariamente, 0 CC de 1916 trazia a previsao no art.
1.553, sem equivaléncia na lei civil em vigor, como foi dito. Por isso, na dic¢do dos citados
autores, dentro do seu poder discricionario, “(...) ¢ facultado expressamente que o julgador
possa valer-se de seus proprios critérios de justica, quando vai decidir, ndo estando adstrito as
regras, parametros ou métodos de interpretagdo preestabelecidos” (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 411). Caso as partes se manifestarem insatisfeitas com a

decisdo, nada obsta a que dela recorram a instancia superior.

Para finalizar este tdpico, cabe acrescentar que a indenizacdo por dano moral precisa
se limitar a padrdes éticos e razoaveis, sobretudo, cuidando-se para que funcione como
desestimulo ao lesante, mas ndo se permitindo revelar-se como premiacdo ao lesado,

legitimado para demandar pela indenizacdo.

5.5.4. A prescricao

De acordo com o art. 189 CC, “Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo a
qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. Assim,
conforme previsto no art. 206, 8 3° V, a pretensdo de reparagdo civil prescreve em 3 (trés)
anos, quer se trate de dano material ou moral, entretanto, somente a partir da lesdo do direito

comecara a correr o citado prazo.

Nos casos de omissdo do dever de cuidado, a pretenséo judicial de reparacdo para o
filho origina-se do proprio afastamento comprovado paterno/materno. Dessa forma, o prazo
prescricional comeca a fluir quando o interessado atinge a maioridade, seguindo entendimento
do STJ.M

1425/09/2012 - 09h11. DECISAO. Prescricdo das agbes por abandono afetivo conta da maioridade do
interessado. O prazo prescricional das a¢fes de indenizagdo por abandono afetivo comeca a fluir quando o
interessado atinge a maioridade e se extingue, assim, o patrio poder. Com esse entendimento, a Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a ocorréncia de prescricdo em agdo proposta por filho de 51 anos
de idade. No caso, o filho buscava compensacdo por danos morais decorrentes de abandono afetivo e
humilhagdes que teriam ocorrido quando ainda era menor de idade. Sustentou que sempre buscou o afeto e
reconhecimento de seu genitor, “que se trata de um pai que, covardemente, durante todos esses anos,
negligenciou a educacdo, profissionalizacdo e desenvolvimento pessoal, emocional, social e cultural de seu
filho”. Afirmou também, que, desde o nascimento, ele sabia ser seu pai, todavia, somente apdés 50 anos
reconheceu a paternidade. O juizo da 5% Vara Civel do Foro Regional da Barra da Tijuca (RJ), em decisao
interlocutdria, rejeitou a arguigdo de prescricéo suscitada pelo pai. Inconformada, a defesa do genitor recorreu ao
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Assim, pouco importa se h4 natureza de direito personalissimo envolvido (em regra
imprescritivel), as relagbes tecidas no seio da familia, seja de afastamento ou de exercicio da
plena afetividade, sdo apenas declaradas pelo magistrado que, por sua vez, ndo pode impedir a

fruicdo dos prazos legais.

6. EFEITOS PSICOLOGICO-SOCIAIS DO DESCUIDO AFETIVO DOS PAIS
SOBRE O FILHO

Os filhos sdo resultado de uma relacdo continua ou eventual entre os pais, nao
importando a origem da filiacdo, pois o0 que é deveras relevante é que os filhos tenham a
oportunidade (e os pais o dever) de serem criados em um ambiente familiar saudavel,
permeado por influéncias e experiéncias preferencialmente positivas das mais variadas, ou
seja, os filhos advém de uma relacdo entre duas pessoas, mas se tornam parte do corpo

familiar e passam a exercer um papel social fundamentalna familia.

A relacdo preponderante neste cenario, sem ddvida, € a existente entre 0s pais e 0
filho, algo que vai muito além do relacionamento entre 0s seus proprios genitores,
considerando-se que o elo que vincula pais e filhos se inicia desde a concepcao, estendendo-se

pela vida inteira de ambos. VVé-se que é um vinculo fortissimo, dissolvido apenas pela morte,

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que reconheceu a prescri¢gdo e julgou extinto o processo com resolucéo de
mérito. Reconhecimento tardio. No STJ, o autor da agdo argumentou que o genitor tem outros dois filhos aos
quais dedicou cuidados integrais, “ndo s6 no sentido emocional, mas também financeiramente”, proporcionando-
lhes “formagdo de exceléncia”. Sustentou ainda que, enquanto conviveu com o pai, sofreu desprezo,
discriminacdo e humilhacBes repetidas, o que lhe teria causado dor psiquica e prejuizo & formacdo da
personalidade, decorrentes da falta de afeto, cuidado e protecdo. Alegou também que s6 houve o reconhecimento
da paternidade em 2007, por isso ndo se poderia falar em decurso do prazo prescricional. Em seu voto, o relator,
ministro Luis Felipe Saloméo, destacou que a agdo de investigacdo de paternidade € imprescritivel, tratando-se
de direito personalissimo, e a sentenga que reconhece o vinculo tem carater declarat6rio, visando acertar a
relacdo juridica da paternidade do filho, sem constituir para o autor nenhum direito novo, ndo podendo o seu
efeito retroativo alcancar os efeitos passados das situacdes de direito. Maioridade aos 21. Segundo Saloméo, o
artigo 392, 111, do Cddigo Civil de 1916 dispunha que o pétrio poder extinguia-se com a maioridade do filho,
que, na vigéncia daquele codigo, ocorria aos 21 anos completos. “Nessa linha, como o autor nasceu no ano de
1957, fica nitido que o prazo prescricional fluiu a contar do ano de 1978, ainda na vigéncia do Cédigo Civil de
1916, sendo inequivoco que o pleito exordial cuida de direito subjetivo, dentro do que o cddigo revogado
estabelecia como direito pessoal”, afirmou. O relator ressaltou ainda que ndo é possivel a invocagdo de prazo
prescricional previsto no Codigo Civil em vigor. Isso porque, como 0 artigo 177 do CC/16 estabelecia que as
acOes pessoais prescreviam, ordinariamente, em 20 anos, e como o filho ajuizou a acdo buscando compensacao
por alegados danos morais apenas em outubro de 2008, quando contava 51 anos de idade, fica nitido que operou
a prescricéo, ainda na vigéncia do cadigo de 1916. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107099>. Acesso em: 10
de julho de 2013.
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devendo pautar-se no contato diario ou frequente, com tratamento firmado no respeito, na

afetividade e no cuidado, entre outros comprometimentos familiares. A doutrina aduz que:

[...] H& que se levar em consideragdo as peculiaridades das relagGes estabelecidas
entre pais e filhos: a vulnerabilidade dos menores; a responsabilidade dos pais na
criacdo, sustento e educacdo (em sentido amplo) dos pequenos; a permanéncia da
relacdo e a ingeréncia estatal justificada na repercussdo social que decorre desse
vinculo. (VIEIRA, 2009, p. 47).

Porém, nem sempre é 0 que ocorre, tanto que um dos genitores ou até mesmo ambos,
motivados por suas razdes (flteis e egoistas, de regra), negligenciam sua prole, deixando 0s
filhos a propria sorte, se ndo financeiramente, mas afetivamente, o que é pior. Estes, por sua
vez, crescem sem a referéncia paterna/materna tdo importante para o equilibrio
afetivo/subjetivo da pessoa humana. Sdo os chamados oOrfaos de pais vivos, os desamados e

preteridos, cuja situacdo denota que:

[...] Auséncia injustificada do pai origina evidente dor psiquica e consequente
prejuizo a formagdo da crianca, decorrente da falta ndo so do afeto, mas do cuidado
e da protec¢do (funcdo psicopedagdgica) que a presenca paterna representa na vida do
filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade [...].
E, aléem da inquestionavel concretizagdo do dano, também se configura, na conduta
omissiva do pai, a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e protecéo
que lhe sdo impostos como decorréncia do poder familiar. (Santos apud
HIRONAKA, 2006).

Nesses casos, geralmente os filhos internalizam uma rejeicéo primitiva, que lhe causa
sequelas como as dificuldades de relacionamento, os sofrimentos acentuados e tudo
aparentemente sem uma razdo, além de poder produzir diferentes sindromes, bem como
outras patologias associadas ao problema, como bem observam as pesquisas de Lewis citadas

por Skaf:

No que tange as pesquisas realizadas quanto a importancia do afeto, o psiquiatra
concluiu que quando os cuidadores ndo sdo disponiveis ou falham em atender as
necessidades afetivas no primeiro ano de idade, a inibicdo do crescimento de um
bebé fatalmente ocorrera. Salientou que a experiéncia clinica estd repleta de
exemplos de conseqiiéncias de privacdes e separages traumaticas, descritas como
atrasos, sindromes ou transtornos e que distlrbios como pouca expressividade
emocional, social, falta de versatilidade em lidar com desafios e dificuldade em
reconhecer prazer e alegria, atingem as criangas enjeitadas. (SKAF, p. 08/09).

E evidente que essa sintomatologia ndo é reflexo imediato de um abandono

paterno/materno, bem como ndo sdo em todas as situagbes que os filhos abandonados
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apresentam esses sintomas ou os correlatos. Deve-se observar em cada situacdo especifica a
vulnerabilidade biologica de cada individuo em desenvolver ou ndo tais sintomas e,
desenvolvendo-os, a capacidade de lidar com eles; o tempo do abandono decorrido, se desde o
nascimento da crianga ou se foram formados lacos de afeto; a idade do filho; suas relagdes
sociais atuais; o desenvolvimento de sua personalidade etc.

O que ressalta neste viés é o fato de que se o dano moral se originou
comprovadamente do afastamento paterno/materno, configura-se o abandono e a ofensa a
dignidade da pessoa do filho que tem valor juridico e € passivel de ressarcimento pecuniario
ou outra medida alternativa pelas vias judiciais. Em outras palavras, pai, mde ou ambos
deixaram de cumprir com o dever de cuidar do filho.

Conforme salienta Hironaka (2006), ha um “direito ao pai” que evita todo esse
desgaste desnecessario para as partes. Esse direito informa que as relagdes filiais séo eternas e
o exercicio efetivo do papel de cada genitor torna a pessoa humana mais harmoniosa do ponto
de vista individual e social. Assim, o “direito ao pai” ¢ a revelacdo do direito do filho ter a
figura paterna/materna em sua vida continuamente durante todo seu crescimento, bem como
dos genitores serem efetivamente pais no sentido mais amplo do termo.

Portanto, os efeitos psiquicos perturbadores afastam-se na medida em que ha um
exercicio paterno/materna continuado dia-a-dia, oferecendo medicacdo, educacéo,
alimentacdo, protecdo; orientacdo na tomada das decisbes, nos aniversarios, no jogo de
futebol, na conversa ao final do dia, na preocupacdo, na convivéncia, durante as atividades
escolares, nas férias etc., sendo assim que o pai se faz pai e o filho se faz filho. Enfim, € dizer-
se: todo pai, toda mée deve adotar seu filho, ndo basta apenas pari-lo, porque por mais que
outras pessoas exercam as funcdes paterno/materna, ser pai/mae € uma posi¢do Unica e
privilegiada que deve ser exercida em plenitude, ndo somente por uma imposi¢do legal, mas

por uma necessidade parental vital.

CONCLUSAO

Ao final deste trabalho, ressalta-se a importancia cada vez mais ampla dos novos
valores juridicos constitucionaisa fim de impregnar toda a legislacédo infra (o Cadigo Civil, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente etc.), no sentido de se propugnar a evolugdo da familia,

abarcando seu viés cada vez mais plural no tocante a sua constituicdo contemporanea fundada
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sobre as bases da afetividade, bem como com relacdo ao dever de cuidado, convivéncia
efetiva, protecdo, solidariedade, preservacdo da dignidade humana, tudo na esteira do novo
Direito de Familia repersonalizado.

O instituto da Responsabilidade Civil, nesse segmento, € um instrumento disponivel
para que se preservem o0s valores e se impeca qualquer tipo de afronta aos postulados
constitucionais. Os membros da familia sdo corresponsaveis uns pelos outros, o afeto que 0s
une (ou um dia os uniu) é pressuposto de um dever de cuidado material e imaterial,
principalmente entre pais e filhos, estes sim unidos por um lago continuo, permanente e
incondicional, cuja violagdo pode importar na incidéncia de uma indenizagéo.

E certo que o valor a titulo indenizatorio ndo é cabivel em qualquer caso de dano
injusto & pessoa do filho. E necesséario que se avalie a situacdo caso a caso, de modo a se
verificar se ha conduta culposa dos pais e sequelas comprovadas no filho negligenciado, em
decorréncia das sequelas. Configurada a infringéncia ao dever de cuidar dos filhos menores e
ndo comprovada nenhuma excludente de ilicitude do comportamento paterno/materno
desviado, que justifique o afastamento, deve ser arbitrado judicialmente um quantum, sendo
certo que tal valor em nada compensa, modifica ou supre o descuidado deflagrado na vida do
filho. Contudo, ha de ser observado que houve um reconhecimento notério de que o pai ou a
mé&e ndo soube exercer responsavelmente a paternidade/maternidade, funcionando como uma
medida pedagodgica de modo a prevenir situacdes similares.

Dessa forma, aqui 0 objetivo ndo foi discutir a questdo da existéncia ou ndo do amor
entre os membros familiares, especialmente entre pais e filhos, pois essa € uma questdo de
indole subjetiva que o Direito ndo abarca nem os codigos podem impor. No entanto, a
assisténcia material e imaterial deve ser prestada aos filhos, € um dever dos pais, ndo uma
faculdade, e, por evidente, a falta do cumprimento de tal mdnus deve ser reconhecida e
repudiada social e judicialmente. Ainda que dito reconhecimento se faca por meio de uma
indenizagdo, que o seja! O dinheiro certamente ndo proporcionard uma desconstituicdo da
situacdo de abandono experimentada pelo filho, nem é o meio mais eficaz de
reestabelecimento dos lacos afetivos perdidos ou esgarcados e fracos, todavia funcionara
como incentivo para que 0 mesmo possa tratar-se de seus traumas, tecendo novas relacdes
sociais e afetivas, além de sedimentar um novo olhar sobre a realidade que o cerca. Enfim, um
olhar mais permeado de dignidade, para que os pais ndo venham a ser condenados a

indenizarem o filho pelo dano que Ihe causaram ao ignorarem sua existéncia.
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ABSTRACT

This paper performs an initial discussion about the origin of the family, its evolution and the
privileged place of affection and care in contemporary as well as on the social relevance of
the theme and still emerge as a contentious issue, aims to analyze the institution of
Responsibility civil applied to family relationships, especially the relationship between
parents and children, reflecting the appropriateness of the possibility of damages for breach of
the duty of care, had legal value as advocated by the Family Law and constitutionalized
repersonality. Thus, before the work undertaken, we found that indemnification is indeed due
upon any breach of the duty of objective nature paternal/maternal care for the child.

KEYWORDS: FAMILY - CONSTITUTION - AFFECTION - CAUTION - LIABILITY.
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