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Vs sois o0s arcos dos quais vossos filhos sédo

arremessados como flechas vivas.

O Arqueiro mira o alvo na senda do infinito e vos estica com

toda a Sua forca para que Suas flechas se projetem,

rapidas e para longe.

Que vosso encurvamento na mao do Arqueiro seja vossa

alegria;

Pois assim como Ele ama a flecha que voa, também ama o arco que
permanece estavel.

Gibran Khalil Gibran
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RESUMO

No presente trabalho a autora discute a existéncia de danos morais resultantes da
falta de afetividade dos pais para com seus filhos e a consequiente possibilidade
da vitima buscar a via judiciaria para obter uma justa indenizacdo pelo mal
causado. Faz uma breve anélise da intimidade familiar desde os primérdios até os
dias atuais, procurando dar enfoque especial ao relacionamento pai-filho. Em uma
incursdo no campo da Psicologia, resgata o proeminente papel da figura paterna
no desenvolvimento da crianga e do adolescente. Traz a tona os dispositivos
legais que asseguram ao ser humano em desenvolvimento o direito de ser tratado
com carinho, amor e dedicagédo por seu respectivo pai. Subsume a conduta de
desamor aos elementos tipificadores da responsabilidade civil, discorre sobre a
verdadeira paternidade e, por fim, conclui o trabalho citando, inclusive,
jurisprudéncias pioneiras no assunto. O tema da pesquisa esta inserido no campo
do Direito Civil, mas abrange, ainda, o Direito Constitucional, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e a Psicologia. Foi empregado o método dedutivo, e
ainda em menor escala, o método historico. Fez uso de documentacéo indireta,
consistindo na leitura de obras, artigos de jornais, revistas e publicacdes via
internet. A analise do tema demonstrou o dever de indenizar do pai que,
dolosamente ou culposamente, ndo exerce 0s papéis que lhe sdo inerentes, seja
por sua conduta omissiva, seja pelo exercicio imprudente dessa paternidade,
causando problemas de ordem moral e/ou psiquica na vida do filho que acabam
por afetar seu projeto de vida. Parte sempre da premissa que a familia € uma
organizagdo em comunhéo de afeto, que o ser humano necessita tanto da saude
psicolégica e social quanto da biolégica e que a crianca € um ser humano em
desenvolvimento. Conclui que o dever de indenizar tem que ser imputado a esse
pai que nao oferece ao filho condi¢cdes saudaveis de desenvolvimento.

Palavras-chave: Familia. Pai. Filho. Afeto. Afetividade. Indenizac&o. Convivéncia.
Dano moral.



ABSTRACT

In the present work the author discusses the existence of moral damages caused
by lack of father’s affectivity with his children and the consequent possibility of the
victim looking for the judiciary to get a joust indemnity for the evil caused. It makes
one brief analysis of the familiar privacy since the primitivism until nowadays,
trying to give a special approach to the father-child relationship. In an incursion in
the field of Psychology, it rescues the prominent role of the paternal figure in the
development of the child and the adolescent. It exhibits the legal devices that
assure to the human being in development the right of being treated with affection,
love and devotion by its respective father. It squares the behavior of lovelessness
in the elements of the civil liability, discourses about the true paternity and, finally,
it concludes the work citing, also, pioneering jurisprudences about the subject. The
subject of the research is inserted in the field of the Civil law, but it encloses, also,
the Constitucional law, the Brazilian Statute of the Child and the Adolescent and
Psychology. It used the deductive method, and still in lesser scale, the historical
method. It was made use of indirect documentation, consisting in reading books,
periodical articles, magazines and InterNet’s publications. The analysis of the
subject demonstrated that father’s duty reimburse who, fraudulently or guitily, does
not exert their papers, either for its neglect behavior, either for the imprudent
exercise of this paternity, causing problems of moral and/or psychic order in the
life of the child that, consequently, affect his project of life. It begins always with
the premise that the family is an organization in affection communion, that the
human being needs the psychological and social health as it needs the biological
one and that the child is a human being in development. It concludes that the duty
to indemnify has to be imputed to father who does not offer to the child healthful
conditions of development.

Keywords: Family. Father. Child. Affection. Affectivity. Indemnity. Conviviality.
Moral damage.
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INTRODUCAO

O presente trabalho enfocou a questdo relativa a possibilidade de se
indenizar um filho pelos danos morais advindos de uma relagdo paterno-filial
desprovida de afetividade. Apesar da frequiente ocorréncia de filhos criados sem o
carinho paterno e da elevada importancia da proximidade emocional entre pais e
filhos, o tema proposto é pouco abordado sob a ética juridica, sendo encontrados
apenas alguns artigos que cuidam diretamente do assunto, além das decisdes

pioneiras.

A escolha recaiu sobre a figura masculina devido a pouca exploracédo dada
ao estudo da funcao paterna no desenvolvimento da crianga e adolescente, que
se deve, principalmente, a um legado histérico marcado pela distancia afetiva que
separava pais e filhos: nunca se questionou essa auséncia porque ao pai cabia

apenas o papel de provedor do lar.

A evolucdo dos costumes e a redefinicdo dos papéis dentro do lar nos
levaram a examinar a importancia de cada membro dentro da familia. Dai surgiu a
ndo aceitacdo do descaso afetivo de quem tem como fungéo primordial amar e

educar.

Expusemos algumas das mudancas pelas quais 0s papéis paternos se
submeteram ao longo dos tempos e indicamos a atual situacdo da familia no que

diz respeito ao relacionamento intimo entre seus membros.

Indicamos os dispositivos legais mais relevantes para demonstrarmos que

o ordenamento juridico prevé a obrigacéo paterna em prestar amor aos filhos.

Fizemos um capitulo para o estudo dos elementos caracterizadores do

dever de indenizar e amoldamos a conduta paterna aos requisitos legais.

Demos destaque, também, a diferenciacdo entre genitor e pai, algo de
extrema relevancia, ante a importancia dada ao amor no desenvolvimento das
criangas e dos adolescentes. De fato, entendemos que o amor é o grande motor
da familia e a grande funcdo do género humano.

E importante que os operadores do direito de familia ndo restrinjam seus

conhecimentos ao campo juridico, mas tenham nocGes de outras areas. A
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Psicologia, por exemplo, é uma ciéncia de extrema relevancia quando cuidamos
do Direito de Familia, dada a profunda subjetividade das relagdes humanas. Por
iSS0, nos arriscamos a adentrar a area da Psicologia dedicando um capitulo ao
estudo da funcdo paterna e as possiveis conseqiiéncias do descumprimento do

dever de prestar afeto ao filho.

Defendemos que as funcdes paternas sé podem ser exercidas a partir do
momento que aos filhos sejam propiciadas sensacdes de protecdo, seguranca,
estimulacdes tateis, amor, afeto. A crianca necessita ser tocada, beijada, olhada,
percebida. Esse € o caminho da construcdo de uma identidade saudavel, cuja

falta pode causar sérios danos psiquicos ao individuo.

O objeto deste trabalho foi essencialmente bibliografico, através de
investigacdo doutrinaria e jurisprudencial. O método de pesquisa utilizado foi o
dedutivo, e ainda em menor escala, o método historico. Utilizamos a
documentacéo indireta, consistindo na leitura de obras, artigos de jornais, revistas

e publicacdes via internet.



12

1 FAMILIA

1.1 Evolucéo histoérica

A familia brasileira, reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988 como
aquela constituida pelo casamento, unido estavel ou familia monoparental (art.
226), sofreu influéncias da familia romana, da familia candnica e da familia

germanica.

Antes de analisa-la com maiores detalhes, passemos a tecer alguns
comentarios acerca da evolucdo dessa organizacdo social denominada familia em
diferentes periodos e civilizacdes e do papel da figura paterna durante esse

caminhar, para melhor compreensao da situacao da familia de hoje.

Para quaisquer julgamentos que eventualmente possam ser feitos, bem
como para melhor compreensdo e estudo, devemos sempre partir da premissa
segundo a qual ndo existe um modelo Unico de familia, pois esta sempre sofreu e
sofrera influéncias do poder politico, religioso, econdmico e social da época na

gual estava inserida.

1.1.1 Do periodo Neolitico até a origem da familia

Primeiramente, cumpre destacar que a descoberta da paternidade

biolégica é um fato relativamente recente na histéria da humanidade.

Foi apenas no periodo neolitico, através da observacdo de animais no
cativeiro (a morte dos machos tornavam as fémeas estéreis), que 0S povos
tomaram consciéncia da paternidade. Antes disso, imperava a seguinte idéia,
trazida do livro Em nome do pai: uma histéria da paternidade, de Jacques Dupuis,
citada por Setton (2004, p. 46):

A primeira idéia € que os filhos ndo sdo concebidos pelo pai, mas que,
num estagio mais ou menos avangado de seu desenvolvimento, vém
ocupar seu lugar no ventre materno em consequéncia de um contato
entre a mulher e um objeto animal do meio césmico circundante.
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Antes desse reconhecimento, a participacdo masculina na sociedade
estava restrita a protecdo e subsisténcia econdmica. A continuidade do grupo era
considerada pela sucesséao das mulheres, maes e filhas, cuja responsabilidade na
maternidade era evidente. Essa forma de organizacdo social costumava ser
chamada matrilinear, em contraposicdo as sociedades patrilineares, nas quais o

parentesco é determinado pela sucessao entre pais e filhos.

Essa sociedade teve como caracteristica marcante a exogamia® clanica.
Criada para evitar a nao-consanguinidade (os primitivos temiam a perda de
sangue decorrente da menstruacdo, das feridas, dos partos, da defloracéo, e
como consideravam 0 grupo sangiiineo como um unico ser, a perda de sangue de
um deles era um perigo para todo o grupo), a exogamia propiciou as aliangas

entre comunidades ndo consanguineas.

Esses grupos ndo se integravam a fim de continuar a manter a nao-
consanguinidade. Reconheciam-se como parentes, mas nao havia distincado entre
flhos de uns e de outros. Eram todos “irmaos”, “maes”, “tios”,

indiscriminadamente.

Com o inicio da agricultura os individuos passam a distinguir seus
herdeiros na comunidade, dando inicio a apropriacdo privada do solo. As

identidades e fungbes comecam a se individualizar no grupo todo.

A ocupacdo continua do solo, bem como o aumento dos atos de violéncia,
possibilitam o surgimento dos sistemas politicos mais extensos e organizados, e,
consequentemente, o agrupamento de formacfBes militares com chefes

conquistadores.

Dessa nova sistematica aparecem as guerras e nascem as familias.
“Surgem homens e mulheres escravizados, e os bandos armados afirmam a
superioridade dos machos e criam a sociedade de classes” (SETTON, 2004, p. 51).
A mulher escravizada passa a ser tratada como uma coisa, torna-se submissa a
um homem, o seu senhor. E o fim das organiza¢des matrilineares e a fundacdo da
familia patrilinear. Tais transformacfes se deram por volta do terceiro e quarto

milénio.

! Regime social em que os matriménios se efetuam com ‘membros de tribo estranha, ou, dentro da mesma
tribo, com os de outra familia ou de outro cld. In: DICIONARIO Aurélio eletrdnico. versdo 1.4. Editora Nova
Fonteira. Software, 1994,



14

As transmissdes da autoridade, dos bens, da cultura, de valores da
sociedade passam a serem feitas do pai para o filho homem. A transmissao do
nome aos poucos vai passando para o pai. Apesar disso, em muitas sociedades,
os vinculos afetivos permanecem mais intensos pela filiacdo materna do que
paterna, o que nada mais € do que uma influencia da familia marilinear. Pode-se
associar esse momento da transmissdo do nome e da autoridade com um

afastamento na manifestacao do afeto entre pais e filhos.

A exogamia clanica foi substituida pela exogamia familiar no sistema
patrilinear, tornando a fidelidade da esposa obrigatéria e a consequente

identificacdo do vinculo de parentesco entre pai e filhos.

A valorizagdo do homem na sociedade o torna indispensavel a
continuidade do grupo familiar. A autoridade paterna dai surgida torna-se

absoluta. E a familia patriarcal.

Em contraposicdo a essa valorizacdo masculina, a mulher teve sua

situacao degradada, cabendo a ela apenas a funcéo procriadora.

O casamento ndo estava vinculado ao amor, mas a preservacdo do
patrimoénio. As esposas tinham apenas o amor dos filhos. Essa fraqueza do
vinculo conjugal e a forca da relacdo mae-filho permanecem até hoje como uma

caracteristica de diversas sociedades.

Essa autoridade absoluta dos pais, impondo aos filhos o dever de
obediéncia e respeito total, traz uma importante caracteristica dessa sociedade
patriarcal: a autoridade impede a camaradagem entre pai e filho, distanciando-os.
Mas é dessa maneira que o pai se encarrega de transmitir aos filhos a heranca
cultural da sociedade.

A especializacdo de fungcbes entre homens e mulheres dentro do sistema
familiar, mesmo que tenha sido feita para atender as questdes masculinas,
possibilitou a criagdo do contexto para o surgimento da mulher no papel e com
funcBes de mae; papéis estes que sdo complementares e que, com os filhos vao

constituir uma unidade basica dentro da estrutura familiar da sociedade.
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1.1.2 A familia romana

A familia romana era definida como “o conjunto de pessoas que estavam
sob a patria potestas do ascendente comum vivo mais velho” (WALD, 2000, p.
09). A origem daquela familia ndo estava unicamente no nascimento. Prova disso
€ que a filha casada deixava de fazer parte da familia de seu pai e passava a
integrar a familia de seu marido (casamento com manus?), desligando-se
completamente das crengas e costumes de seus ascendentes e agregando as do

marido como suas.

Tampouco o afeto natural serviu de elo entre os antigos familiares
romanos. O direito romano, assim como 0 grego, ndo tinha em conta esse
sentimento. O pai podia até amar sua filha, mas ndo lhe podia sequer legar os

seus bens.

A autoridade na familia fundava-se Unica e exclusivamente na figura
paterna. O pai era o primeiro junto ao lar. Ele representava a cadeia dos
descendentes, a familia e o culto perpetuavam-se por seu intermédio, com a sua

morte, ele era invocado como um divino por seus descendentes.

Para demonstrar o poder que o marido exercia na sociedade e na familia,

Coulanges (1987, p. 89) assim o descreveu:

O pai é o primeiro junto ao lar: é ele que o acende e o conserva; € o seu
pontifice. Em todos os atos religiosos desempenha a funcdo mais
elevada; degola a vitima; a sua boca pronuncia a férmula da oracédo que
deve chamar sobre si e 0os seus a protecdo dos deuses. A familia e o
culto perpetuam-se por seu intermédio; sO o pai representa a cadeia dos
descendentes. No pai se funda o culto doméstico; quase pode dizer
como o hindu: ‘Eu € que sou o deus’. Quando a morte chegar, o pai
serd um divino que os seus descendentes invocarado.

Por sua vez, a mulher ndo era colocada em posi¢cao tao elevada. Ela nao
representava seus antepassados (assim como também néo se tornaria um deles);
era considerada como parte integrante do esposo; nunca poderia ter um lar para

si; ndo era livre e nunca mandava. Quando crianca, a mulher dependia de seu

% No casamento sem manus, a mulher, ao casar, podia continuar sob a autoridade paterna.
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pai; durante a mocidade, de seu marido; morrendo o marido, de seus filhos; se

nao tivesse filhos, dos parentes proximos de seu marido.

Assim como a mulher, os filhos também eram subordinados a autoridade
paterna. O filho nada podia adquirir, tudo pertencia ao pai. Por serem
considerados propriedades do pai, os filhos podiam ser vendidos, pois seus

bracos e seus trabalhos eram fontes de receita.

A familia romana nada mais era do que uma unidade religiosa, econdmica,
politica e jurisdicional. Sua evolucdo foi no sentido de se restringir
progressivamente a autoridade do pater, dando-se maior autonomia a mulher e
aos filhos. O parentesco baseado na subordinacdo patriarcal passa a ter como
fundamento a vinculacdo do sangue, o casamento com manus foi sendo
substituido pelo casamento sem manus, desaparece a venda dos filhos, a mulher

passa a ter direitos sucessorios, entre outras conquistas.

1.1.3 Alguns modelos familiares europeus

A classificacdo, que tem por critério o padrao psicoldgico da familia, é feita

da seguinte maneira:
a) a familia burguesa de meados do século XIX;
b) a familia aristocratica dos séculos XVI e XVII;
c) a familia camponesa dos séculos XVI e XVII;
d) afamilia da classe trabalhadora do inicio da revolucao industrial.

Comecemos por aguela considerada nascedouro da familia moderna.

- A familia burguesa

Caracterizada por ser uma familia nuclear, localizada em areas urbanas,
possuiu um padrdo de baixa fertilidade e baixa mortalidade, presenca do

planejamento familiar, preservacao do capital através do casamento, entre outras,
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a familia burguesa surgiu como a estrutura familiar dominante na sociedade

capitalista avancada do século XX.

Esse modelo de familia foi marcado por forte repressao sexual de seus
membros. A mulher era considerada um ser assexuado, enquanto para 0 homem,
0 sexo estava divorciado dos sentimentos de ternura e era realizado como uma
conquista de mulheres de classe inferior. Era, assim, uma classe dotada de

virtuosa rendncia.

O casamento burgués vinculava o casal para sempre. Estes eram envoltos
por um sentimento romantico, que raramente sobrevivendo aos primeiros anos, se

transformava numa austera respeitabilidade.

As funcgbes na familia eram divididas por sexo: o marido era a autoridade
dominante e provedora, a esposa (menos capaz e dependente do marido)

cuidava do lar.

A esposa cabia também um papel primordial: o de criar os filhos com o

méximo de atencdo e um grau de zelo que era novo na histdria da familia.

Poster (1979, p.188) descreve a relacédo estabelecida na época:

Os filhos foram reavaliados pela burguesia, tornando-se seres
importantes para os pais. Um novo grau de intimidade e profundidade
emocional caracterizou as relagdes entre pais e filhos dessa classe.
Uma forma nova de amor maternal foi considerada natural nas
mulheres, que tinham nao so6 de zelar pela sobrevivéncia dos filhos, mas
treina-los para um lugar respeitavel na sociedade.

Como nao sofria qualquer interferéncia externa (controle estatal) por ser
considerada fora da jurisdicdo da sociedade, as relacbes entre pais e filhos,
inclusive no que diz respeito a autoridade, era exclusivamente limitada aos pais.
Essa situagdo comecou a mudar a partir de 1830, quando o estado liberal

comecou a intervir em assuntos de familia.

No que diz respeito a contribuicdo paterna na criacdo dos filhos, Poster
(1979, p.194), informa:
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O papel do pai burgués na criacdo dos filhos era minimo: ele era o
ultimo recurso, o ponto de referencia em que se apoiava a autoridade
da mé&e, o poder supremo de que a crianca tinha conhecimento por
experiéncia propria.

Com efeito, verificamos que a familia burguesa teve como traco marcante
um padrdo emocional marcado pela autoridade restringida aos pais e profundo

amor parental pelos filhos.

- A familia aristocratica

O segundo modelo de estrutura familiar européia tinha como
caracteristicas: as casas aristocraticas eram habitadas por parentes,
dependentes, criados e clientes, que chegavam a somar um agrupamento de 40
até 200 pessoas, alta fertiidade e alta mortalidade infantil, as relacdes entre
membros da casa eram excessivamente hierarquicas, o casamento era um ato
politico que objetivava perpetuar a linhagem e, conseqientemente, as

propriedades da familia, entre outras.

As esposas tinham como fun¢des primordiais ter filhos e organizar a vida
social, contudo, ndo se preocupavam com a administracdo da casa nem com a

criagéo dos filhos.

Pais e maes raramente se preocupavam com os filhos, pois os cuidados
com eles “eram considerados abaixo da dignidade de uma dama aristocratica”
(POSTER, 1979, p. 198). Os bebés nobres eram amamentados por amas-de-leite

e criados por servicais desde seu nascimento.

“As criancas eram consideradas pequenos animais, ndo objetos de amor e
afeicdo” (POSTER, 1979, p. 198). O objetivo de educar os filhos era,
primordialmente, para que eles respeitassem a autoridade, tendo em vista o alto

valor atribuido a hierarquia social na época.

Podemos concluir que as familias aristocraticas atribuiam pouco valor a
privacidade, domesticidade, cuidados maternos e relacbes intimas com as

criancas.
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- A familia camponesa®

A estrutura dessa familia estava mais préxima da aristocracia do que da

burguesia.

Os camponeses do antigo Regime (campesinato vivendo em aldeias)
casavam tarde (perto dos 30 anos), tinham muitos filhos, porém, apenas cerca da
metade sobrevivia até a idade adulta. As familias formavam um vasto circulo

social, podendo-se dizer que a aldeia era a “familia do camponés”.

A autoridade social era exercida pela aldeia, ndo pelo pai, assim,
numerosos adultos participavam da vida da crianca. Eram os costumes da aldeia
que regulavam o cotidiano dos camponeses, v.g., casamento e relagdes entre
pais e filhos: tudo era disciplinado pelos aldedes, que também impunham

sancoes.

A partir do século XVI, o Estado interveio nos casamentos para tentar
reforcar a autoridade patriarcal, aumentando consideravelmente os direitos dos
pais sobre os filhos.

Os pais néo criavam seus filhos com devocdo, como se deu na familia
burguesa, ao contrario, os tratavam com indiferenca, deixando-os abandonados o
dia inteiro. Vale lembrar que a mulher/mé&e camponesa trabalhava arduamente e
por longas horas em tarefas que garantiam a sobrevivéncia familiar, o que

consumia o tempo que poderia destinar aos filhos.

Os lacos emocionais ndo se limitavam entre pais e filhos, mas se
estendiam para a aldeia e para os antepassados. Exemplo disso é que a crianca,
nos trés primeiros estagios de desenvolvimento, era cuidada de um modo

utilitario, por toda a aldeia.

Esses filhos destituidos de intimidade emocional com o0s pais,
provavelmente acabavam por n&o internalizarem as figuras paternas de um modo

profundo.

% “O campesinato europeu incluia grandes disparidades em posic&o econdmica e riqueza, desde os meeiros e

trabalhadores diaristas até os agricultores independentes.” (POSTER, 1979. p. 202).
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- A familia da classe trabalhadora

Essa familia sofreu mudancas em sua estrutura num periodo de menos de
dois séculos. No inicio, a classe trabalhadora industrial desenvolveu uma
estrutura de familia sob condicdes de angustia social e econdmica. Apos, do

decorrer de um século, comecgou a parecer-se muito com a burguesia.

Caracteristicas relevantes da familia da classe trabalhadora: alta fertilidade
e alta mortalidade, baixa expectativa de vida, salarios fabris baixos, trabalho
infantil, mas condi¢cdes de vida, jornada de trabalho excessiva e prostituicao

feminina.

Os pais ndo possuiam capital para justificar sua autoridade. Os filhos
saiam de casa cedo em busca de trabalho (13 ou 14 anos).

Os filhos eram criados sem a constante atencéo e fiscalizacdo da mae.
Nas licbes de Poster (1979, p. 211):

Os filhos proletarios, como se dizia com freqiiéncia, eram criados pela
rua, ndo pela familia. Deixados sozinhos grande parte do tempo ou
entregues aos cuidados despreocupados de uma parente ou vizinha,
esses moleques de rua aprendiam depressa e bem o que era a vida sob
o capitalismo. Defrontavam-se muito menos com a autoridade
onipresente de pais preocupados apenas em modelarem a natureza
moral dos filhos do que com uma sociedade indiferente que os tratava
com brutalidade e pouco ou nada Ihes prometia em troca.

Nas ultimas décadas do século XIX, emergiu uma “aristocracia” da classe

trabalhadora entre os operarios mais qualificados.

Nesse segundo estagio da familia proletaria a mulher foi vista cada vez
mais no lar com os filhos. Os papéis sexuais comecaram a se diferenciarem. A
tendéncia era que os homens trabalhassem e frequentassem o bar, e a mulher

ficava na residéncia.

Num terceiro estagio (quando o casal se mudou para suburbios), o marido
trocou o bar pela domesticidade e os filhos passaram a construir um centro

prioritario de atencdo. Agora o futuro dos filhos era objeto de preocupacdo dos
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pais. E a adoc&o do padrdo da familia burguesa: os filhos comecam a ser criados

com amor e com a mesma estrutura de autoridade.

Em resumo, a familia burguesa teve seu papel de destaque, exatamente
por se distinguir dos demais padrbes familiares europeus. Nenhuma outra
estrutura familiar incluiu a limitagcdo da autoridade dos pais sobre os filhos, nem o

intenso amor e cuidado daqueles por estes.

Em razdo da forte influéncia da cultura européia trazida por nossos
colonizadores, podemos encontrar alguns tracos marcantes dessa estrutura
familiar em nosso meio, a saber: a privacidade e o isolamento da unidade familiar
(a familia nuclear, caracteristica da burguesia, € o padrdo atual de familia), o
amor romantico ainda sendo base para o casamento, as relagfes intimas entre
pais e filhos, a preocupacédo com o futuro da prole e o reconhecimento de suas
necessidades especiais (que foram intensificados). A autoridade exclusiva dos
pais sobre os filhos continua sendo ideal social, embora o Estado intervenha cada
vez mais para refrear os excessos e omissodes parentais. Hoje, a crianga defronta-
se com dois adultos de quem deve obter satisfacdo de todas as suas

necessidades de amor, protecado, educacao e alimentacédo, entre outros.

1.1.4 As Constituicdes brasileiras e a familia

A Constituicdo Imperial de 1824 ndo fez nenhuma referéncia a familia ou
ao casamento. Tratou apenas da familia imperial e seu aspecto de dotacdo
(Capitulo 1ll, arts. 105 a 115).

A segunda Constituicdo brasileira (1891) também ndo trouxe disposicdes a
respeito da familia. Apenas o 8§ 4° do artigo 72 dizia: “A Republica sé reconhece o
casamento civil, cuja celebracéo sera gratuita”. O contetdo desse dispositivo teve
por fito afirmar a separacdo dos poderes Igreja/Estado, quando o catolicismo
deixou de ser a religido oficial e o casamento civil tornou-se o vinculo constituinte

da familia brasileira.

E forcoso ressaltar que o direito constitucional do século XIX tinha por

preocupacdo precipua a ordem politica. Apenas as relacbes essenciais para o
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exercicio do poder, travadas entre governantes e governados eram objetos de
regulamentacdo pelo constituinte, por essa razao a auséncia do titulo familia

nessas constituicoes.

Foi a partir da Constituicdo de 1934 que o legislador constituinte passou a
dar tratamento especial a familia, dedicando-lhe o Titulo V, com a denominacéao:
DA FAMILIA, DA EDUCACAO E DA CULTURA, inserido no Capitulo |, Da
Familia, onde em quatro artigos (144 a 147) estabeleceu as regras do casamento

indissoltvel e permitiu o reconhecimento de filhos naturais (ndo-adulterinos).

Assuntos relativos a familia também foram tratados no Titulo IlI, Capitulo I,
DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS, no art. 113 n° 34, assegurando a
todos o direito de prover a prépria subsisténcia e a da propria familia, mediante
trabalho honesto e no titulo IV, DA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL, no art. 134,
estabelecendo regra de vocacdo para suceder em bens de estrangeiros
residentes no Brasil mais favoraveis ao conjuge brasileiro e a seus filhos e no art.
138, alineas “b” a “f", atribuindo deveres aos entes federais de amparo a familia e

seus membros individualmente considerados.

A Carta Magna de 1937, que tratou do tema DA FAMILIA, nos arts. 124 a
127, manteve o que havia sido garantido ao povo brasileiro e trouxe, pela primeira
vez, o dever paterno de conferir tratamento igual entre os filhos naturais e os
legitimos e, ainda, previu que deveriam ser objeto de cuidados e garantias
especiais a infancia e a adolescéncia, assegurando as criancas e aos
adolescentes uma vida digna. Disp6s também sobre a responsabilizacdo dos pais

pelo abandono dos filhos:

Art. 127. A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas
a assegurar-lhes condic@es fisicas e morais de vida s& e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude
importara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educacao, e
cria ao Estado o dever de prové-las de conforto e dos cuidados
indispensaveis a sua preservacao fisica ou moral.

Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e protecdo do
Estado para a subsisténcia e educac¢éo de sua prole.
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A Unica inovacdo trazida pela Constituicio da Republica de 1946 foi a
possibilidade de estender os efeitos civis ao casamento religioso celebrado em
nosso pais, restabelecendo um direito constitucional previsto na constituicdo de

1934 que fora suprimido na carta de 1937.

No que se refere a familia, a Constituicdo de 1967 também nao introduziu
novas normas. Cuidou apenas de manter os direitos ja conferidos pela
Constituicdo anterior. Com efeito, a familia reconhecida pela ordenamento
continuava a ser somente aquela constituida pelo casamento celebrado de acordo

com a lei.

Em 17/10/1969 foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, com origem na Emenda Constitucional n° 1, que assim como as
Constituicdes anteriores omitiu o que seria uma familia para o direito
constitucional. Foi na vigéncia dessa Lei Maior que foi promulgada a Lei do
Divorcio (Lei n°® 6.515, de 26/12/1977), que tinha previsdo legal nha Emenda
Constitucional n°® 09/77*. O Titulo IV, DA FAMILIA, DA EDUCACAO E DA

CULTURA, limitou-se a repetir 0 que constava da constituicdo anterior.

Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988, em capitulo destacado
(Capitulo VII do Titulo VIII), ampliou as formas de constituicdo de familia, dando
protecdo aquelas que ndo se originassem do casamento. Assim, reconhece como
entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, bem como a familia
monoparental, estabelece a igualdade do homem e da mulher nos exercicio dos
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal (derrogando assim, os artigos
233/235 do Caodigo Civil de 1916, que sustentavam a desigualdade conjugal,
declarando o marido como seu chefe), proibe discriminagcfes relativas a filiacdo
entre filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento ou por adoc¢ao, entre outras

inovacoes.

* A emenda constitucional n® 09/77 deu nova redagdo ao paragrafo 1° do art. 175, suprimindo o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial e estabelecendo pardmetros para sua dissolucdo, que seria objeto de
regulamentacdo por lei ordinaria. Assim foi editada a Lei n® 6.515/77.
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1.1.5 A evolugéo da familia brasileira

“E no Direito de Familia que se sentem mais facilmente as mudancas
sociais e a dificuldade do ordenamento juridico, através de seu subsistema
normativo, em acompanha-las, integrando-se e adaptando-se a realidade social’
(OLIVEIRA, 2005, p. 123).

O modelo familiar brasileiro, como organizacdo mutavel que €, sofreu
alteracdes de acordo com o contexto (social, politico, religioso, econdmico) no
qual estava inserido. O Direito, por sua vez, buscou regulamentar essas novas
situacbes, enquadrando-as no ordenamento vigente. Vejamos algumas

caracteristicas dessa familia em evolucgéo.

Tracos do sistema paternalista romano podem ser encontrados na histéria
do Brasil, nos trés primeiros séculos, onde a familia era caracterizada pela

desigualdade.

A familia colonial era patriarcal e hierarquizada. A mulher ainda era
discriminada, submissa e subordinada ao marido — chefe da sociedade familiar, a
guem cabia a iniciativa econdémica, cultural e sexual. Os filhos também ficavam
sujeitos a arbitrariedade e aos abusos do grupo familiar fundamentalmente guiado
pelo “chefe”.

Os casamentos e as filiacbes se fundavam na necessidade de
exteriorizacdo do poder e da propriedade. O espaco familiar dependia unicamente
do patriarca, que determinava o grau de instrucdo, a profissdo, as escolhas
conjugais de seus dependentes. A familia ndo se unia pelo afeto. A unido tinha
por fito demonstrar o poder patriarcal e levar o “chefe” ao éxito politico e

econdmico.

A familia colonial era, portanto, destituida de intimidade psicologica, nao
existindo qualquer cultivo pelas peculiaridades emocionais. O temor ao pai
mantinha fixa a distancia emocional entre os individuos e o clima doméstico

estava longe de ser um ambiente aconchegante, intimo e caloroso.

Essa estrutura patriarcal ultrapassou o periodo republicano, e sé veio a ruir

apos grandes revolucgdes politicas e econémicas.
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“Até a Revolucdo Industrial, a mulher, filhos, bens, tudo era considerado
propriedade do homem e, no caso de separacdo do casal, naturalmente os filhos
ficavam com o pai” (NAZARETH, apud SILVA, 2004, p.128).

O Cadigo Civil de 1916 ndo fugiu a esses padrbes, abrigando a
desigualdade de direitos entre homens e mulheres, discriminando filhos,
predominando interesses patrimoniais em detrimento do aspecto afetivo, entre

outros.

“Os vinculos juridicos e os lacos de sangue eram mais importantes e

prevaleciam sobre os lacos de amor” (SILVA, 2004. p. 129).

Na familia patriarcal, como bem ensina Silva (2004), o afeto era presumido.
Quando presente, ndo era exteriorizado, a convivéncia familiar era distante,

solene, formal, resumindo-se numa coexisténcia diaria.

Com o processo de urbanizacdo em curso, 0s costumes foram sendo
substituidos. Houve uma reducdo gradativa no nimero de filhos®, possibilitando
maior convivio destes com seus pais, dando margem para um relacionamento
mais proximo, pautado na preocupacdo de um membro da familia com os demais,

permitindo a abertura de maior espaco para o afeto.

Devido a essa evolucédo dos valores culturais, histéricos e econémicos, as
concepcdes de familia e de filiacdo sofreram transformacgdes. A grande familia foi
substituida pela familia nuclear (pai-mae-filho). A mulher alargou sua esfera de
atuacdo, conquistando lugar de destaque no mercado de trabalho e no
desempenho de atividades intelectuais e sofisticadas, antes apenas realizadas
pelo homem, iniciando um processo que resultaria na igualdade. As
consequéncias dessas conquistas pelas mulheres sdo assim descritas por
Hironaka (2000, p. 26):

Sua sensibilidade e forca de trabalho, sua disposicdo para atuar em
face a vida exatamente como seu sdcio de jornada — 0 homem - o faz,
deram ao novo panorama que se descortinava as cores de uma familia
nova, menos patriarcal, menos unilateral e, por isso, mais justa, pelo
fato de admitir, a cada um de seus membros, ndo s6 a definicdo do seu
papel, mas também a alegria da congregacéo final dos interesses,
tendo por escopo, enfim, a realizagdo de um grande projeto familiar.

® Quando a sociedade era basicamente rural, um grande nimero de filhos significava grande quantidade de
mao-de-obra.
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A divisdo de funcbes na familia deixou, desse modo, de ser estabelecida

em razdo do sexo e adotou como critério a aptidao individual de seus membros.

A familia deixou de ser uma unidade econdmica, cultural, religiosa e

politica e deu lugar ao companheirismo e afetividade.

Leis mais brandas no que concerne a filiacdo surgiram: Decreto-Lei n°
3.200/41, Decreto-Lei n® 4.737/42, Lei n° 6.515/77, Lei n° 6.697/77, Lei n°
6.697/79, Lei n® 7.841/89, Lei n° 8.069/90, Lei n° 8.560/92.

Atualmente, os pais possuem 0s mesmos direitos e responsabilidades
sobre os filhos, ha igualdade emocional e sexual, a familia encontra-se

socialmente integrada.

O atual Cédigo Civil® fala em poder familiar, em contraposicdo ao patrio
poder herdado do direito romano. E o fim das diferencas de género quanto a
direitos e deveres do conjuge em relacdo a sociedade conjugal e dos pais em
relacdo aos filhos, que, cumpre observar, ja havia sido declarado anteriormente
pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 226, 85°).

O papel provedor, mantenedor, que por tanto tempo acompanhou o0 sexo
masculino, esta perdendo terreno, como bem lembra Pereira (1999). E cada vez
maior o numero de familias chefiadas por mulheres, o que traduz o declinio das
funcBes antes tidas por masculinas e viris, ou seja, o declinio da ideologia
patriarcal.

Os homens estdo se dedicando cada vez mais a realizacdo de tarefas
domésticas e dividindo com a mulher as questfes referentes a administracdo da

casa e os cuidados com os filhos.

A convivéncia com os filhos e a participagdo nas atividades escolares,
domésticas, esportivas e recreativas das criancas contribuiu para a
instalacdo de uma nova familia — aquela que o pai realmente mostra
sua presenca e sua afetividade (POLITY, 2004, p. 187).

Essa nova modelagem de familia (fundada no afeto) permite maior unido

entre pais e filhos, possibilitando demonstracdes de sentimentos e solidariedade.

® Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
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A familia, ao transformar-se, valoriza as relagfes de sentimentos entre
seus membros, numa comunhdo de afetividade reciproca no seu
interior. Assim, sob uma concep¢do eudemonista, a familia e o
casamento passam a existir para o0 desenvolvimento da pessoa,
realizando os seus interesses afetivos e existenciais, com apoio
indispensavel para a sua formagdo e estabilidade na vida em
sociedade. (CARBONERA, apud SILVA, 2004, p.130).

Dessa valoracdo dos membros da familia surgiu a preocupacdo com a
formacdo e o desenvolvimento da personalidade, principalmente dos filhos
menores, uma vez que se trata de seres com personalidade em formacéo, pelo

que se faz ainda mais imperiosa a convivéncia familiar plena.

Podemos sintetizar as caracteristicas da familia contemporanea da
seguinte maneira: nuclearidade, afetividade, igualdade dos filhos,
despatrimonializagdo, respeito as criangas, aos adolescentes, aos idosos e
igualdade.

Trecho do acérddo mineiro, que condenou o0 pai ao pagamento de 200
salarios minimos a titulo de indenizacao pelo reflexo da falta de amor na estrutura

psicologica e vida social do filho, bem resume a atual estruturagcédo da familia:

Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como uma relagcédo de
poder, ou de dominacdo, mas uma relacao afetiva, o que significa dar a
devida atencdo as necessidades manifestas pelos filhos em termos,
justamente de afeto e protecdo. (TACMG, Apelacdo Civel n® 408.550-5).
(vide ANEXO B).

1.2 Conceito contemporaneo de familia

N&o é correto dizer que a Constituicdo Federal de 1988 criou novas formas
de familia. E cedico que o direito apenas regulamenta, através de normas, fatos
aos quais a sociedade atribui valores. A norma juridica deve manter uma relacéo
viva com a vontade social. Assim, nossa constituicdo apenas reconheceu uma
evolucdo que ja estava latente na sociedade brasileira, acolhendo no plano

constitucional o que ja existia no plano fatico.
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O legislador ndo podia mais ignorar o grande numero de unides que
estavam sendo formadas sem o formalismo do matrimbnio, nem as familias
formadas por um dos pais e filho(s). Também n&o podia aceitar o tratamento
diferenciado conferido a filhos havidos fora do casamento ou adotados. Caso o
legislador desconsiderasse essas situacdes, estaria criando uma lacuna
ontolégica (quando a norma juridica ndo corresponde a realidade fatico-social),
guebrando a harmonia entre a triade de elementos (fatos, valores e normas),
como bem assevera Diniz apud Oliveira (2005), com apoio na Teoria

Tridimensional do Direito de Miguel Reale.

Conforme exposto, ante a dinamicidade das relagdes humanas e a
dificuldade do sistema normativo acompanhar tais evolugdes, torna-se impossivel
atribuir & familia um conceito atemporal. O que se permite é dar um conceito

temporal e, € iSSO que propomos.

Com efeito, j& sabemos que a familia pode ser formada pelo matrimonio,
pela unido livre e estavel de sexos diferentes que ndo estdo ligadas entre si pelo
casamento civil (unido estavel) ou pela comunidade formada por qualquer dos
pais e seu(s) descendente(s), que pode nascer do divorcio, da separacdo, da
viuvez, da ruptura da unido estavel, da ado¢do por apenas uma pessoa ou do

celibato paternal ou maternal’ (familia monoparental).

Em todos esses casos, o que vincula seus membros é a comunhdo de
sentimentos, de esperancas, de valores. A familia ndo é mais vista como uma
relacdo de poder ou de dominacédo, mas como uma relacéo afetiva, em comunhao
de vida. E foi esse sentimento que o legislador reconheceu ao regulamentar a
familia monoparental, a unido estavel, bem como estabelecer a igualdade de
filhos de qualquer origem (séo todos filhos do amor, do afeto construido no dia-a-
dia) e instituir o divércio (fim do vinculo afetivo que une o casal). Afinal, o que
levaria, v.g., duas pessoas proibidas de formarem nova familia matrimonializada a
se unirem sem qualquer vinculo juridico, sendo a vontade de estar na posse de
estado de casado, numa comunhdo de sentimento inerente a vida conjugal e
familiar? Trata-se de um oportuno exemplo trazido por Carbonera (1999) que

revela o papel fundamental do afeto nas relacdes familiares.

" Causas do celibato: maternidade involuntaria ou voluntaria, pai desconhecido, pai casado e impedido de
conviver com o filho.
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Na familia contemporanea ndo se cogita mais na relacdo de poder que
prevalecia na familia patriarcal, “cujo pater era o detentor exclusivo ou principal de
todo o poder de decisdo quanto a liberdade e o destino dos integrantes da familia”
(HIRONAKA, 2002, p. 412). Nessa concepc¢ao classica, o que unia os membros
da familia ndo era o amor, nem a mutua protecdo ou generosidade, e sim a

dominacéo.

A familia se transformou de um modelo patriarcal para um modelo
eudemonista®, fundando-se cada vez mais em valores existenciais e psiquicos,

proprios do convivio proximo, assumindo novas funcgdes:

[...] instrumental, servindo como meio de realiza¢do pessoal dos seus
membros, potencializando o desenvolvimento deles; assisténcia moral e
psicoldgica, como apoio aos seus integrantes nos embates normais da
vida cotidiana, no que se refere &4 formacao pessoal dos filhos,
intransferivel a outros setores sociais. (OLIVEIRA, 2005, p.136/137).

Abaixo esta colacionada uma definicdo dos papéis das relacdes familiares
apresentada por Villela apud Gama (2002, p. 91), lembrando que o afeto nao se
restringe tdo-somente a relacédo conjugal, sendo localizado também na esfera da

filiacdo, que sera objeto de estudo no capitulo seguinte.

As relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exoticas,
ontem como hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-se,
todas elas, de substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem
delas queira tomar: afeto, perddo, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de
outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum. A
teoria e a préatica das instituicdbes de familia dependem, em ultima
analise, de nossa competéncia em dar e receber amor.

Definidas as espécies de familia reconhecidas no ordenamento patrio e a
sua funcao, resta-nos saber se a familia € apenas uma estrutura natural ou trata-

se também de estrutura cultural.

Utilizando as explanacdes de Pereira (2003), podemos definir a familia

como um fato cultural, e ndo natural. O autor reporta-se a Jacques Lacan para

# Modelo pelo qual “cada um busca na propria familia, ou por meio dela, a sua prépria realizacdo, seu proprio
bem-estar” (HIRONAKA, 2000, p. 19).
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dizer que a familia € uma estrutura psiquica, onde cada um de seus membros
ocupa um lugar, uma funcéo. “Lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos, sem,
entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. Tanto é assim, uma
questao de lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai sem que seja o pai
biologico” (PEREIRA, 2003, p. 13).

E devido a essa visdo de familia como estrutura, que é possivel a
existéncia do instituto da adogé&o, na qual alguém, que nédo o pai bioldgico, exerce
a funcdo de pai. Confirmando esse entendimento, lembremos das expressdes
“familia substituta” e “pais sociais” utilizadas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que traduz a desvinculacdo da familia de elementos meramente

biolégicos.

Os conceitos tradicionais de familia, além de a confundirem com o
casamento, constantemente se referem ao vinculo da consangiinidade como o
anico liame entre seus membros. Mas sera apenas o0 lagco sangiuineo o
responsavel pela existéncia da familia? Do ponto de vista biol6gico a resposta é
afirmativa, pois para a biologia considera-se familia o conjunto de pessoas que
descendem de tronco ancestral comum. Contudo, o que interessa nesse trabalho
€ o carater psicolégico da familia, que utiliza o amor como elo entre 0s
componentes familiares, afinal, ndo ha como tratar o direito de familia sem se

referir a esse sentimento.

A frase de Jodo Batista Villela oportunamente destacada por Duarte (s.d.)
informa essa correlacdo entre direito de familia e psicologia: “O amor esta para o

Direito de Familia assim como a vontade esta para o Direito das Obrigacdes”.

Albertoni (2004, p. 222) menciona a definicdo de Montoro a respeito da

familia, que coaduna com 0 que expusemos até entao:

[...] l6cus de formagdo da estrutura psiquica dos seres humanos, que
se constitui por meio das figuras de apego, principalmente pai e mée ou
substituto simbélico. E por meio delas que s&o transmitidos padrdes de
comunicacao, afeto e disciplina. (sic)



31

O conceito, agora juridico, de familia formulado por Ferrara e citado por
Diniz (2002, p. 12) também faz uso do elemento psiquico, como podemos

observar:

[...] um grupo fechado de pessoas, composto de pais e filhos, e, para
efeitos limitados, de outros parentes, unidos pela convivéncia e afeto,
numa mesma economia e sob a mesma direcéao.
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2 A FUNCAO DO PAlI E OS DANOS ADVINDOS DO
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE CONVIVENCIA

2.1 O porqué da escolha da figura paterna

Ao longo da historia, a relacao entre pai e filho foi marcada pela auséncia
afetiva, o que se deve, principalmente, a ideologia da autoridade patriarcal que
nao permitia a participacdo dos pais no desenvolvimento de seus filhos, tarefa

que sempre foi confiada a mae, conforme expusemos no capitulo anterior.

Assim, a relevancia do papel materno na criacdo dos filhos tornou-se
indiscutivel, bem como sua responsabilidade quando da omissdo ou na ma-

conduta na criacao de seus filhos.

Contudo, sabemos que a familia ideal é aquela onde ambos os genitores
(ou aqueles que exercem essa funcao) participam ativamente do desenvolvimento
da crianca, fornecendo a esta ndo somente o necessario a sobrevivéncia, mas a

boa formacdo moral, espiritual e psiquica.

E, com a evolucdo da sociedade, ndo € mais aceitavel o descaso afetivo do
pai com seus filhos. Qual seria a justificativa para essa conduta? O papel de
mantenedor do lar? Por ébvio que nao, pois tal tarefa ja vem sendo exercida ha
tempos de igual maneira pela mulher/mée. Alids, mesmo colaborando ou
assumindo exclusivamente o sustento da casa, o que vem ocorrendo com
freqiéncia cada vez maior, a mae ndo deixou de lado os cuidados com seus
filhos.

Com efeito, diante da pouca ou nenhuma importancia dada ao assunto no
passado, o estudo do papel paterno no desenvolvimento do filho é tema que
merece ser abordado, tanto pela sua importancia quanto pela sua pouca

exploracao.

Urge salientar que os papéis maternos e paternos ndao sdo cumulaveis (a
mae nao consegue ser pai a0 mesmo tempo e vice-versa). Ambos participam na
formacdao do filho em situacdo de complementaridade, formando para o filho uma
unidade estrutural, o que implica na necessidade da presenca de ambos os

genitores na criacdo dos filhos.
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2.2 A funcéo do pai

Para que serve o pai?

Esse capitulo se destina a buscar uma resposta a pergunta acima, a fim de
que ndo remanescam duvidas acerca da extrema relevancia do cumprimento,
pelo homem, da responsabilidade que chamou para si quando desejou uma
crianca, afinal, quem n&o deseja a paternidade (e nem as obrigagbes que a
acompanham), pode se utilizar os inUmeros recursos contraceptivos existentes no

mercado.

Poussin apud Leite (2003, p. 88), enumerou da seguinte maneira as

fungBes béasicas dos pais em relacdo aos filhos:

[...] trés seriam as funcdes basicas dos pais em relagdo aos filhos: 1.
assegurar a satisfacdo de suas necessidades fisicas; 2. satisfazer as
necessidades afetivas; 3. responder as necessidades de seguranca
psiquica oferecendo a crianca um ‘tecido psiquico grupal’ no qual se
enraizard o psiquismo da crianca.

Como vimos, tratam-se de fungbes n&o cumulativas, e sim
complementares, portanto, passamos a descrever aquelas que cabem apenas ao
pai.

Desde a gestacdo do bebé a presenca do pai, embora seja de menor
importancia que a da mae, torna-se importante a medida que tudo aquilo que é
vivido durante a gravidez e durante o parto poderdo estruturar os futuros papeéis
parentais. As pesquisas comprovam que o feto jA possui um relacionamento com
o mundo exterior através da barriga da mae, podendo ouvir sons, estar sensivel a
toques, etc. E a partir desse momento que o pai ja pode interagir com seu filho,
comunicando-se com ele por atos, pensamentos ou palavras, iniciando a criacao

de vinculos entre ele e o bebé.

Uma crianca indesejada, que teve um nascimento dificil e mal preparado,
“rompe imediatamente a relagdo ideal que a mae construira durante 9 (nove)
meses” (LEITE, 2003, p. 93). Ao pai cabe facilitar a entrada dessa crianca no

mundo, criando um ambiente acolhedor, apoiando a mae, criando condicdes



34

saudaveis para seu nascimento. Com esses cuidados, estara demonstrando sua
satisfacdo em ser pai e, consequentemente, criando um vinculo sentimental com

a crianga.

A psicéloga e autora Bee (1986) cita a pesquisa realizada por Peterson
comprovando que 0s pais que estavam mais envolvidos no nascimento eram 0s

gue estavam mais ligados com seus bebés seis meses depois.

“A auséncia do pai durante o nascimento de seu filho dificulta
enormemente a relacdo que deverd se estabelecer entre ambos, no futuro”
(LEITE, 2003, p. 93). Quanto maior a demora do pai entrar no cotidiano do filho,

maior sera a dificuldade de fazer isso com o passar do tempo.

J& nos primeiros anos de vida, a crianca estabelece uma ligacdo muito
intima com sua mae, que lhe representa um objeto de amor. “Em torno dos 3 a 5
anos de idade, a criangca comeca a descobrir que existe um rival na sua exclusiva
relacdo com a amada pessoa de sua mae: o pai” (NICK, 1994, p.5)°. Deste

movimento nasce o complexo de Edipo estudado por Sigmund Freud.

A figura paterna vai converter a diade numa triade, mostrando para a
crianca que ha algo mais no mundo além dela e sua mée e que esta se interessa
por outro além de sua crianca’®. A crianca passa entdo a odiar essa terceira
pessoa, que acaba entrando em sua vida como alguém que pode ser temido,
odiado, amado e respeitado.

Winnicott apud Bogomoletz (2004, p. 63) assim resume o0 complexo de
Edipo:

Estou considerando que a crianca as voltas com todos estes riscos é
saudavel e vive num ambiente relativamente estavel, com a mae feliz
em seu casamento, e 0 pai disposto a fazer a sua parte com as
criancas, a conhecer seus filhos e ter com eles aquele sutil dar e
receber tdo natural ao pai que, na infancia, teve uma experiéncia
agradavel com seu préprio pai.

° Dolto apud Nick (1994, p. 5-6) afirma que a diade mée-bebé (periodo em que a crianga encontra-se
intimamente ligada a sua mae, ndo podendo ser dela separada, sob pena de ocasionar-lhe efeitos em longo
prazo) dura no maximo nove meses.

19 Nick (1994, p. 6) explica que “evidentemente que a presenca da figura paterna ocorre desde o inicio, mas a
sua percepgdo por parte do lactente vai ser feita paulatinamente”.



35

Ao final, o complexo de Edipo se resolve basicamente da seguinte
maneira: o filho renuncia a posse da mae e aceita a existéncia da terceira pessoa

(figura paterna) na sua relagdo com a mae.

Agora podemos perguntar: qual a importancia da inser¢gao do pai nessa

relacéo?

Winnicott apud Bogomoletz (2004, p. 64) afirma que o pai € “0 primeiro
vislumbre que a crianga tem da integracéo e da totalidade pessoal”, isto €, o pai,
diferentemente do que acontece com a mae, € percebido pela crianca, quase
desde o inicio, como pessoa, como alguém que é em primeiro lugar um ser
humano por direito proprio, e s6 em segundo lugar como exercendo uma funcao
parental na vida da crianga. A mée, talvez a vida inteira, é vista pelo filho como

alguém que esta na sua vida para exercer uma funcao, a de “mae”.

Com isso, o0 pai estard conferindo aos filhos um modelo do “adulto” e

apontando o caminho do amadurecimento.

A presenca do pai, nesse contexto, além de possibilitar o amadurecimento
da crianga, faz com que esta néo fique restrita apenas ao sentimento de amor,
mas também conheca o 6dio (como vimos acima). “Uma pessoa capaz de amar,
mas incapaz de odiar, esta manca do ponto de vista social” (BOGOMOLETZ,
2004, p. 66).

Outro efeito da auséncia do pai na vida da criangca — e que tem impacto

maior na vida dos meninos — gira em torno da identificacdo sexual.

Estudos apontaram que o0 sexo biolégico ndo € Unico elemento
determinante da sexualidade™!. Os pais também possuem um papel importante na
génese da identidade sexual, sendo que, a auséncia deles pode gerar

deficiéncias no desenvolvimento da crianca.

Os meninos estdo inseridos na natureza feminina desde seu nascimento.
Por volta dos trés a cinco anos (periodo edipiano), a crian¢a se afasta da mae
para formular uma identidade masculina. E nessa fase que os meninos buscam a

atencdo e envolvimento do pai e tentam imitar o comportamento dele. Eles

11| eite (2003, p. 94) cita o trabalho — que alerta ser ainda insuficiente para se tirar conclusdes - de C.
Chiland, no qual o cientista, estudando casos de ambigiidade genital no nascimento, constata que ‘0 sexo no
qual a crianca foi educada determina mais sua identidade sexual do que a biologia’.
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precisam de alguém que lhes possa ensinar o que significa ser homem??, e ao pai
cabera tal incumbéncia. Segundo o psicélogo Dobson (2003), que escreveu sobre
a importancia paterna na formacdo de meninos, esse processo € chamado de

“desconexéo e diferenciacao”.

[...] Quando os pais estdo ausentes nessa época, Ou se sao
inacessiveis, distantes ou violentos, os meninos sé tém uma vaga
nocdo do que significa ser homem. Enquanto as meninas tém um
modelo quase sempre disponivel para imitar o comportamento e as
atitudes femininas (a ndo ser que criadas por pais sozinhos), os
meninos que vivem s6 com a mae sdo deixados para formular sua
identidade masculina do nada (DOBSON, 2003, p. 70).

Assim, o menino criado apenas pela méae (auséncia do modelo masculino),
acaba por identificar-se com ela, podendo apresentar um comportamento

“feminilizado”.

A triangulacdo inconsciente entre pais-filhos pode conduzir a efeitos
aparentemente contraditérios. Assim, a crianca criada apenas por uma
Unica pessoa, e que é obrigada a identificar-se com esta. E levada a
buscar a saida para suas pulsbes ativas e passivas nessa mesma
pessoa, que encarna sozinha os dois polos de triangulagéo originaria. O
problema assim colocado ante a crianca — um problema especifico dos
seres humanos — ndo se deixa reduzir a uma simples questdo de
comportamento. Ndo se trata, de maneira alguma, de comportamento.
Nesse tipo de identificacdo, trata-se, para o sujeito, de qualquer coisa
de mais sagrado que a moral, porque se prende a sua estrutura
inconsciente, porque afeta sua dindmica no que ele tem de mais
essencial: 0 sexo.

E assim que o sujeito pode chegar as perversées em relacdo & moral, a
aberracfes que sdo ‘sagradas’ para sua ética, uma ética falseada pelos
acontecimentos da vida infantil, por ela néo ter podido encontrar do lado
de fora duas pessoas que representassem nele a triangulacéo do inicio
da vida. (DOLTO apud NICK, 1994, p. 9).

A homossexualidade masculina pode ser explicada a partir desses

acontecimentos.

Leite (2003, p. 95) apresenta o estudo de um psicanalista canadense:

12 Ser homem ndo significa apenas ter atitudes fortes, o pai pode (e deve) perfeitamente ter atitudes
“maternais”, assim como a mée pode (e deve) ter atitudes fortes, sem que haja ameaca & identidade de cada
um. Pai e mde devem completar-se (duas pessoas diferentes que se sobrepdem na ternura, na acéo, etc.). Para
os filhos isso cria a idéia de pessoas totais e inteiras, ao contrario, deixa-los com pais que sdo s6 masculinos
ou maes que sdo sé femininas, tornariam os meninos insensiveis e dominadores e as meninas impotentes e
subjugadas.
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Segundo Bieber, todos os homossexuais examinados manifestaram,
sem excecdo, uma imagem do pai excessivamente negativa. O pai €
praticamente ‘inexistente’ (ausente), ou, presente, revelou-se brutal,
hostil, rude, desagradavel, ndo assumindo nenhuma posicao
(novamente ausente) para neutralizar a influencia ‘devoradora’ da mée.

Os efeitos da auséncia também s&o sentidos pelas meninas, embora de
maneira menos devastadora. Aguelas que se identificam fortemente com o pai,
gue recebem o apoio deles, enfim, pais e filhas que mantém um bom
relacionamento, serdo mulheres mais seguras de si e que terdo uma auto-estima

alta.

Quanto ao desenvolvimento moral, existem andlises que comprovam a
tese segundo a qual a afeicdo paterna é fator de extrema importancia para o
desenvolvimento moral do individuo. Esses estudos mostraram que as maes de
delinqientes eram mais afetuosas do que os pais, além de serem a principal

protetora.

E, acrescentemos também, que o pai deve corrigir os filhos com autoridade
guando estéo errados. Afinal, o ato de impor limites também ¢é afetuoso, pois o
limite estabelece fronteiras que criam parametros, pontos de apoio, que a crianca

fard uso em seu desenvolvimento.

De acordo com Dobson (2003), dados levantados durante 25 anos por um
conselheiro religioso num presidio o fizeram chegar a conclusdo que, dentre os
milhares de prisioneiros que conhecera, nenhum deles amava sinceramente o pai

e 95% dos que estavam no corredor da morte odiavam seus progenitores.

O psicologo/autor cita ainda um evento que autentica essas informacoes:
uma empresa de cartbes decidiu fazer algo especial para o dia das maes,
oferecendo a oportunidade de cada prisioneiro enviar um cartdo gratis para a
mae. As filas formadas foram extensas e os cartdes se esgotaram. A mesma
coisa foi feita no dia dos pais, mas dessa vez nenhum prisioneiro apareceu para

enviar um cartao ao pai.

Ha como negar a importancia que esses pais tiveram na vida de seus

filhos?
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Abaixo estd colacionada uma pesquisa realizada pelo Departamento de
Servicos Humanos e Social dos EUA, extraida do artigo elaborado por Costa

(s.d.), que traduz em numeros os efeitos da auséncia paterna:

. Meninas tém 2,5 vezes mais propensdo a engravidarem na adolescéncia e 53%

mais chances de cometerem suicidio.

. Meninos tém 63% mais chances de fugirem de casa e 37% mais chances de

utilizarem drogas.

- Meninos e meninas tém duas vezes mais chances de acabarem na cadeia e
aproximadamente quatro vezes mais chances de necessitarem de cuidados

profissionais para problemas emocionais ou de comportamento.

Outro ponto que devemos abordar se refere a época que a crianca
abandona a intimidade do lar para entrar na sociedade: € a entrada na escola

primaria, que ocorre por volta dos seis, sete anos.

Ingressando na escola e abandonando o mundo “maternal”, a crianca fara
uso do modelo paterno para criar sua propria imagem individual frente a seus

amigos (o conhecido: “meu pai é mais forte que o seu”).

Quanto maior a auséncia paterna nessa fase, maior sera a dificuldade
encontrada pela crianca para se integrar no meio social, comprometendo

seriamente seu processo de independéncia, além de sua socializacao.

Assim, 0s pais representam, ao mesmo tempo, seguranca frente a
sociedade e garantia da identidade desta crianca em relacdo ao grupo social. A
auséncia de um deles (no caso o pai), destréi a imagem primitiva do pai que a
crianga construiu. Suprimir essa expectativa implica em dificultar a adaptacao

social da crianga.

A existéncia da triade pai-mae-filho é a base a partir da qual essas™
estruturas psiquicas vao se formando e cada poélo desse tridngulo
contribui com sua parte, imprimindo na crianga as caracteristicas
préprias a cada sujeito. O grau de saude mental depende, portanto, de
cada um dos membros dessa triade e as suas falhas, insuficiéncias e
auséncias vao ter repercussfes diretas na crianca em desenvolvimento
(NICK, 1994, p. 12).

3 Aqui o autor se refere & existéncia de varios tipos de estruturacdo psiquica possiveis e aos Varios graus de
integracdo dessas estruturas, tudo de acordo com a psicanalise.
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Frischer apud Leite (2003, p. 101) chegou a seguinte conclusdo quando da

analise de criancas que se desenvolveram sem a presenca da figura paterna:

[...] ‘com toda objetividade e sem nenhuma dissimulagdo ser inegavel
que se a maioria destas criancas, inicialmente, ndo apresentam nenhum
sinal diferenciador, com o passar dos anos, nota-se, em um grande
namero dentre elas, manifestacdes de perturbacgdes psicossomaticas ou
de carater pronunciadas’.

S&do varios os estudos realizados junto as familias onde o pai estava
ausente e os resultados foram 0s mesmos: na sua maioria as criangas
apresentavam perturbagdes no desenvolvimento social e afetivo (a auséncia do
pai gera nos filhos um sentimento de medo de se envolver em relacionamentos
saudaveis, fazendo com que muitos ndo evoluam no amor porque se ressentem
da falta do amor paterno). Podem apresentar, outrossim, depressoes, baixa auto-
estima, sentimentos de 4dio e inveja, bem como podem acreditar que ndo sdo

merecedoras de amor.

O ser humano tem necessidade inerente de amar e ser amado, de ser

acariciado, de sentir a presenca fisica dos pais, de ser educado, repreendido, etc.

Os momentos mais prazerosos e que serdao mais lembrados por uma
crianca sdo, certamente, aqueles resultantes das interacdes afetivas entre pais e

filhos. Sdo esses que apertam a cada dia 0 né que une essas geracoes.

A autoridade e o respeito devem e precisam existir, contudo a amizade

entre pais e filhos é de extrema relevancia.

Vejamos alguns exemplos, parte deles retirados do livro Educando
Meninos, de Dobson (2003), do que o pai pode fazer para ndo formar um bom

relacionamento com seus filhos:
- Sugira gue tirem uma soneca com vocé numa linda tarde de domingo;
- Leia o jornal enquanto os ajuda nas tarefas escolares;

- Falte nas reunibes escolares e nos dias festivos, especialmente

agueles dedicados a vocé;
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- N&o dé grande importancia aos presentes feitos por seus filhos na
escola. Lembra-se deles? S&o aqueles que eles passaram dias

fazendo e outros aguardando a entrega;

- Va até o campo de futebol da escola praticar seu jogo de golfe e

mande as criancas pegarem as bolas depois que terminar;

- Troque a prometida ida ao parque por um jogo de futebol na televiséo,

afinal, é seu time que esta jogando;

- Quando a crianca lhe mostrar um boletim com boas (talvez 6timas)
notas, troque o elogio que ela espera por um eloguente “S¢é isso!? Que

0 proximo seja melhor” ou “Sua escola deve ser facil”.

Essas sdo algumas das atitudes impensadas (ou até pensadas) que
provocardo profundas magoas na crianca e que ficardo guardadas para sempre

em sua memoria.

N&o bastasse a dor do menosprezo, o desinteresse do pai na conducéo de
um desenvolvimento saudavel de seus filhos € uma fonte causadora dos danos

analisados nesse capitulo.

Além dos danos ja mencionados podemos ainda arrolar: complexos de
culpa e inferioridade, timidez, dificuldades de relacionamento, distorcbes na
expressao de afetos que resultam em explosdes afetivas, instabilidade emocional,
comportamentos impulsivos e imprevisiveis, angustia, comportamento social
superficial, ndo compreensdo adequada da rede de significados emocionais,
imagem depreciativa de si, conflito de identidade, caréncia afetiva, dificuldades no
desenvolvimento profissional, entre diversas outras consequéncias que podem

advir.

Agora que temos uma pequena noc¢ao da importancia reservada ao pai na
vida do individuo em desenvolvimento, vamos estudar como a lei, reconhecendo

sua importancia, regulou a matéria.

Antes, gostariamos de finalizar o capitulo com um paragrafo que melhor

sintetiza 0 que escrevemos até aqui e que representa o cerne de nosso trabalho:
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A verdadeira fun¢&o do pai vem de dentro: vem da alma, vem do desejo
de ter o filho, do calor de abracar o filho, da possibilidade de se
perpetuar no filho. A grande fungdo do pai — como da mée — é amar, e
amar € priorizar o bem-estar do outro. No caso da funcdo paterna, o
outro é o filho, e o amor, nessa relacdo, € expresso por cuidados
materiais, educacionais e espirituais, prestados afetivamente
(FERREIRA, 2004, p. 82).
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3 A PROTECAO JURIDICA DO AFETO

3.1 Consideracdes gerais

A nova concepcédo de familia nas relacdes paterno-filiais e na convivéncia
familiar, ou seja, a familia vista como uma relacdo afetiva, de instrumento de

realizacdo do ser humano, vem despertando a atencéo dos estudiosos do direito.

Apenas a titulo de elucidacdo temos que, se a familia ainda fosse vista
como uma relacdo meramente econdOmica, 0s deveres paternos cingir-se-iam
apenas aos bens materiais. Contudo, em razao da evolucdo do papel da familia e

pelos motivos ja explanados no capitulo anterior, o afeto reclama protecao legal.

Apesar de ndo existir no nosso ordenamento expressa previsao legal que
atribua ao filho o direito ao afeto, varios sdo os dispositivos que evidenciam a
existéncia do direito-dever paterno de cuidar e proteger o filho, seja no seu

aspecto fisico, seja no seu aspecto psiquico.

Assim, é imperiosa uma analise dessa protecéao juridica do direito ao afeto

no campo juridico, para se ter uma nogdo exata da extensdo dessa protecéo.

3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa previsdo em nosso
texto constitucional vigente, podendo ser encontrada nos artigos 1°, inciso Il e
227, caput, bem como em outros capitulos da nossa lei fundamental, v.g., artigo
170, caput. No Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), o artigo 15
reafirma o direito a dignidade do menor e faz especial mencdo a condicdo de

pessoas humanas em processo de desenvolvimento.

Reza o artigo 227 da Constituicdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
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saude, a alimentagdo, a educacdo, 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,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. <grifo
nosso>

Por se tratar de um principio constitucional, a dignidade da pessoa humana
norteia toda a interpretacdo do ordenamento juridico. Nunes (2002, p. 37) explica

com clareza a acepcgao do termo “principio”:

[...] principio juridico € um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que,
por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos
horizontes do sistema juridico e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com
ele se conectam.

O principio funciona assim, como um vetor para o intérprete das normas
juridicas. E a vontade da Constituicdo que deve ser respeitada. Nunes (2002),
complementa o raciocinio dizendo que os principios funcionam como verdadeiras
supranormas, agindo como regras hierarquicamente superiores as proprias

normas positivadas ou costumeiras.

Cumpre ressaltar que todo ser humano tem dignidade so pelo fato de ser
pessoa. E um direito inerente ao homem, advindo dai sua inalienabilidade e

irrenunciabilidade.

Em busca de uma definicdo para o que seja dignidade, Sarlet (2002)
citando as licbes do aleméo Dirig, lembra que sempre que o ser humano for
reduzido a condicdo de objeto, ndo sendo considerada a sua condi¢cdo de sujeito

de direitos, sua dignidade estara sendo atingida.

bY

Chegamos a conclusdo que onde n&do houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condicBes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a liberdade, a igualdade, enfim, os
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e assegurados, nao havera

dignidade humana.

Sarlet (2002, p. 62) entende por dignidade da pessoa humana,
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[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

Partindo dessas breves definicdes, podemos concluir que todos os direitos
e garantias constitucionais encontram seu fundamento direto na dignidade da
pessoa humana, do qual seriam concretizacdes, jA que todos objetivam a

protecao e o desenvolvimento das pessoas.

N&ao restam duvidas de que o direito ao afeto na relacdo paterno-filial, que
nada mais é do que uma protecdo emocional (psiquica) do ser humano, esta

contido na dignidade da pessoa humana.

A existéncia digna de um individuo esté ligada, dentre outras condicdes, ao
amparo afetivo, moral e psiquico que recebe de seus genitores durante seu
desenvolvimento. O menosprezo, a indiferenca, a rejeicdo e o descaso do pai
ferem a honra, a moral, a imagem e a psique do filho, privando-o do minimo

necessario para uma vida saudavel e harmoniosa.

Ademais, Sarlet (2002) lembra que nada impede que se busque, com
fundamento direto na dignidade da pessoa humana, a protecdo da dignidade
contra novas ofensas e ameacas, em principio ndo alcancadas, a0 menos nao
expressamente, pelo ambito de protecdo dos direitos fundamentais ja
consagrados no texto constitucional, o que se da no estudo em desenvolvimento.
Devemos lembrar que a visdo de familia como uma reunido de pessoas que
cultivam entre si lacos afetivos € relativamente nova, e, por consequéncia,

também é recente a ofensa moral pela auséncia de afeto na relacao paterno-filial.

Pereira (2002), usando a expressao direito ao pai, em referéncia a fungéo

exercida por esse pai, incluindo ai o suporte afetivo, ensina:

[...] o direito ao pai é condicdo basica para que alguém possa existir
como sujeito. Portanto, € mais que um DIREITO FUNDAMENTAL, é o
DIREITO FUNDANTE DO SER HUMANO COMO SUJEITO. Desta
forma, podemos dizer que sem paternidade ndo é possivel existir o



45

sujeito, ou seja, ndo ha sujeito sem que alguém tenha exercido sobre
ele uma funcéo paterna.

Assim, tanto no artigo 1°, inciso lll, quanto no artigo 227 da Constituicao
Federal — este ultimo fazendo especial referéncia a protecdo da crianca e do
adolescente e mais, impondo tais deveres ndo apenas ao Estado, mas também a
cada membro da prépria familia — depreende-se que ha o dever paterno em
possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos, o que significa ndo somente o
dever de alimentar, mas dar a devida atencdo as necessidades de afeto e

protecao.

Ressaltemos que os danos advindos do descumprimento desse dever
foram devidamente analisados no capitulo anterior, e a sua nocividade foi

demonstrada.

Privar a pessoa dessas necessidades basicas, submetendo-a aos danos ja
estudados, é reduzi-la a condicdo de objeto de direito, € privar-lhe de uma
condicdo para uma existéncia digna, tratando-se, portanto, de ofensa ao principio

em questao.

3.3 Direito a saude

Além de assegurar o direito a dignidade, o artigo 227 da Constituicao

Federal também p&e a salvo o direito da crianca e do adolescente a saude.

Com o mesmo intento de proteger a saude, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica), protege a
integridade pessoal no artigo 5°, dizendo que “Toda pessoa tem direito a que se

respeite sua integridade fisica, psiquica e moral” (OLIVEIRA, 2002, p. 213).

O conceito mais abrangente, preciso e objetivo de salude “é dado pela
Organizacao Mundial de Saude (OMS), no preambulo de sua constituicdo datada
de 26 de julho de 1946, ao considerar como saude ‘o0 estado de completo bem-
estar fisico, psiquico e social” (OLIVEIRA, 2002, 210).
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Deste conceito podemos tirar a seguinte conclusdo: € considerada
saudavel ndo apenas a pessoa que se apresenta em perfeitas condi¢cdes de
higidez fisica, mas também aquela que apresenta sanidade mental e que se acha

integrada na convivéncia social.

Traumas, desequilibrios e perturbacbes (possiveis consequéncias da
rejeicdo, da hostilidade paterna) sdo afetacdes psiquicas que desequilibram a

harmonia da triade bio-psico-social na qual o homem esté concebido.

Deste modo, aonde existir uma conduta imprépria do pai, que acarrete um
vazio no desenvolvimento afetivo, moral e psicologico do filho, havera o
descumprimento de um dever paterno e a supressdao do direito

constitucionalmente consagrado.

3.4 Poder Familiar

3.4.1 Antecedentes Histéricos

Sob forte influéncia romana, o patrio poder vigorou em nosso ordenamento
até a promulgacao da Constituicdo de 1988 que, por meio de seu artigo 226, 85°,

estabeleceu a igualdade juridica entre os conjuges.

7

Para melhor entendimento, é interessante que fagcamos um apanhado

historico do instituto.

O instituto do patrio poder no direito romano indicava a absoluta autoridade
paterna sobre a pessoa de seus filhos. E mais, era um poder exercido sobre tudo
e sobre todos do grupo - incluindo ai a esposa, os filhos, os escravos, e qualquer
outra pessoa que estivesse ligada a familia -, além de ser vitalicio, o que

implicava em cerceamento a liberdade.

O pater familias era o condutor da religido doméstica, bem como do grupo
familiar. Sua autoridade nao tinha limites, tendo, inclusive, direito sobre a vida e a

morte dos membros da familia. S&o alguns direitos do pater familias enumerados
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por Coulanges (1987, p. 93-94), que advinham das funcdes de chefe religioso,

proprietario e juiz, acumuladas na pessoa do pater:

a) direito de reconhecer o filho ao nascer, ou de o rejeitar. Sem o
consentimento do chefe e a iniciagdo ao culto doméstico, o filho nada

representava para seu pai;

b) direito de repudiar a mulher, quer em caso de esterilidade, quer em caso

de adultério;

c) direito de ceder a outro o poder que tem sobre a filha, casando-a, ou de

casar o filho;
d) direito de excluir um filho da familia e do culto (emancipacéo);
e) direito de introduzir um estranho no lar doméstico (adoc¢éo);
f) direito de designar tutor para mulher e filhos ao morrer;
g) direito aos frutos do trabalho dos filhos;
h) direito de vender os filhos, que eram encarados como propriedade;

i) direito de atuar como juiz de sua familia, podendo até condenar um

membro a morte.

Desse pequeno rol podemos compreender quao grande foi a centralizacao

do poder familiar em uma Unica pessoa: o pai.

Esses poderes absolutos do pai comegaram a ruirem junto com o proprio
Império Romano, passando a se adaptarem ao direito costumeiro dos povos da

Europa e se compatibilizarem com as regras do direito candnico.

Durante a Idade Média, o supracitado direito de morte e de vida sobre os
filhos foi substituido pela punicdo fisica (desde que o castigo ndo levasse a
morte), a mulher passou a exercer o patrio poder na falta do marido e a
emancipacao econdmica do filho, pelo casamento ou exercicio de altos cargos,
cessava referido poder, sendo que, em alguns lugares, a partir ja do século XVI, a

idade foi tomada em conta como critério para emancipagao.

Na idade das Luzes, merece especial destaque o0 pensamento
jusnaturalista de John Locke, trazido por Silva (2002), que coloca o patrio poder

como uma certa excec¢do a igualdade natural e liberdade de todos os homens.
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Para ele, os pais tém sobre os filhos uma espécie de “regra e jurisdicao”
temporarias, até que atinjam a idade da razao e possam compreender, por si, a lei

gue lhes garante a propria liberdade.

Enquanto o filho se encontrar em um estado em que ndo tenha
entendimento préprio para dirigir-lhe a vontade, ndo podera ter qualquer
vontade prépria para seguir: quem por ele entende tera também de por
ele querer; terd de prescrever-lhe a vontade e regular-lhe as ac¢des; mas
guando o filho atingir o estado que fez do pai um homem livre, também
sera livre. (LOCKE, apud SILVA, 2002, p.38-39).

Desse pensamento depreende-se a no¢éo de incapacidade dos menores

gue s6 depois de um século foi regulamentada pelo Codigo Civil de Napoleao.

E o fim do poder que tinha por fundamento a preservacdo da familia e o
inicio de uma nova concepg¢édo, que d4 ao patrio poder um carater instrumental,
dirigido a formacédo do “homem livre” (aquele que pode agir segundo a sua propria

vontade).

3.4.2 O Poder Familiar no Direito Brasileiro

Antes do Cdédigo de 1916, era o direito civil portugués, sistematizado,

fundamentalmente, nas Ordenacdes Filipinas que vigorava no Brasil.

Contagiadas pelo direito romano, as ordenagdes n&o abandonaram o
autoritarismo patriarcal caracteristico do patrio poder, apesar de ter assumido

uma forma mais branda.

Ao pai cabia o poder exclusivo e vitalicio dos filhos - prevalecia ainda o
entendimento de que o fim da menoridade nédo cessava o patrio poder, que nada
mais € do que um forte resquicio do direito romano -, filhos estes que deveriam ter
nascido de “justas nupcias”, excluidos, portanto, os entdo denominados ilegitimos

(naturais ou espurios**), mesmo os reconhecidos, e os adotivos. As mulheres era

¥ Os filhos eram chamados de naturais quando descendiam de relacdes sexuais por pais ndo casados
legalmente, mas que ndo possuiam qualquer impedimento para 0 matriménio. Por sua vez, espdrios eram 0s
filhos nascidos de uma relacdo adulterina ou incestuosa.
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negado o exercicio do patrio poder, também prevalecendo a tradicdo romana que

tratava a mulher, assim como o filho, como aliene iuris.

Em 31 de outubro de 1831, foi fixada através de decreto a idade de vinte e
um anos como termo da menoridade e da aquisicdo da capacidade civil plena,

pondo fim ao exercicio vitalicio do patrio poder.

O Decreto de 24 de janeiro de 1890 concedeu a mulher vilva o direito de
exercer o patrio poder enquanto ndo contraisse novas nupcias, deixando assim,
de ser uma prerrogativa exclusiva do homem, com a ressalva de que a mulher sé

exerceria tal direito em carater subsidiario.

No Cadigo Civil de 1916 o exercicio do patrio poder ainda era privilégio do
marido, s6 sendo exercido pela mulher de modo subsidiario, como se depreende
da redacao original do artigo 380: “Durante o casamento, exerce 0 patrio poder o
marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a

mulher”.

O artigo 379 do mencionado diploma legal trouxe como sujeitos ao patrio
poder apenas os filhos que podiam ser reconhecidos, entendidos como tais 0s
filhos naturais'®, os legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os
adotivos, excluindo-se os incestuosos e os adulterinos. Esses filhos ilegitimos
(assim entendidos aqueles nascidos de familia ilegitima, ndo matrimonial) que
ndo podiam ser reconhecidos ficavam, quando possivel, sob o patrio poder da
mae, nos termos do artigo 383 do Cddigo, mas se legitimados, essa mae perderia

0 patrio poder para o homem.

A extincdo do patrio poder se dava com a morte dos pais ou do filho, pela
emancipagao, pela maioridade, fixada em 21 anos ou pela adogao.

Com a promulgacéo da Lei n°® 4.121, de 27/08/1962 (Estatuto da Mulher
Casada), o artigo 380 do Cédigo Civil de 1916 foi alterado, elevando a mulher ao
patamar de colaboradora do homem nas questdes relativas aos filhos menores.
Dispde o artigo:

15 «Os filhos naturais ficavam sob o patrio poder do pai ou da mée que o reconhecesse e, se ambos, do pai,
salvo se o juiz decidisse de modo diferente, nos termos do Dec.-lei 5.513, de 01.1943 [...]” (COMEL, 2003,
p. 29).
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“Art. 380. Durante o casamento, compete o patrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de

um dos progenitores, passara o outro a exerce-lo com exclusividade”.

O exercicio do patrio poder continuava sendo conferido desta maneira, em

primeiro plano ao pai e secundariamente a mae.

Uma real conquista feminina no que diz respeito a prole € a que alterou a
redacdo do artigo 393 do Cadigo Civil de 1916, quando conferiu a vilva que
contraisse novas nupcias a continuidade do exercicio do patrio poder

relativamente aos filhos do casamento anterior.

Apos vinte e seis anos, com a promulgacdo em cinco de outubro de 1988
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por meio de seus artigos 5°,
inciso | e 226, 85° foi estabelecida a igualdade juridica entre os cénjuges.
Homens e mulheres (pais e maes) passam a ter os mesmos direitos e obrigacdes
na criacdo dos filhos. Vérios dispositivos do Cédigo Civil de 1916 e de outras leis
esparsas deixaram de ser recepcionados, v.g., 0 artigo 380. E a igualdade
absoluta entre conjuges, culminando com o desaparecimento da familia patriarcal
e hierarquizada e o reconhecimento da familia nuclear, calcada na igualdade e no

companheirismo.

O legislador constituinte nada mais fez do que compatibilizar a lei com os
com os fatos sociais. A mulher ja vinha assumindo o exercicio desse poder na
vida cotidiana familiar. Era o exercicio de um patrio poder de fato que reclamava

protecao legal, e assim foi feito.

O artigo 227, “caput” da Constituicdo Federal incorporou a Doutrina da
Protecao Integral, que significa que a crian¢ca e o adolescente deixaram de ser
tratados como objetos de direito e passaram a ser sujeitos de direito perante a

familia, a sociedade e o Estado.

Por forgca do artigo 227 86° da Constituicdo Federal, estaria sujeito ao
patrio poder todo e qualquer filho, sendo proibida qualquer distingdo relativa a
filiacao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069 de 13 de julho de
1990), estabeleceu em seu artigo 21:
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Art. 21. O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigées, pelo
pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurado
a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.

Tal dispositivo apenas reafirmou o que foi estabelecido pela Magna Carta
de 1988. Contudo, o Estatuto deixou de preencher algumas lacunas no que se

refere ao exercicio do patrio poder, conforme ensina Comel (2003, p.47):

No que se refere a forma de exercicio do patrio poder, estabeleceu o
citado art. 21 que devera ser conforme dispuser a legislacdo civil.
Entretanto, a legislacéo civil em vigor na época — CC/1916 — ainda nao
se havia harmonizado a filosofia constitucional e estatutaria, posto que
além de ser do ano de 1916, alterada parcialmente pelo EMC, em 1962,
e complementada pela Ldi, em 1967, foi totalmente elaborada com base
no principio da unidade de direcao, e para a familia patriarcal, que era o
modelo predominante na época.

Referidas lacunas s6 foram preenchidas com a Lei n°® 10.406, sancionada
em 10/01/2002, que instituiu o Cadigo Civil.

O Cadigo Civil vigente alterou a denominacdo até entdo existente — patrio
poder — para poder familiar, dedicando ao assunto um capitulo inteiro (Capitulo V,
do Subtitulo Il, do Livro 1V).

Essa alteracdo da nomenclatura nada mais foi do que uma adaptacdo ao
que havia sido declarado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226,

85° (igualdade entre conjuges).

A justificativa foi de que a expressao patrio poder era denotadora da
prevaléncia do conjuge vardo sobre a pessoa dos filhos, reconhecendo-
se, entdo, a necessidade de substituicdo para que divida ndo houvesse
sobre a posi¢do da mulher na dire¢do da sociedade conjugal, exercida
por ambos, em colaboracéo, sempre no interesse do casal e dos filhos.
E isso com fundamento na Constituicdo Federal, que estabelece que
‘homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacBes’, o que,
segundo o relator, amplia a procedéncia da critica formulada na
justificacdo da emenda ao emprego da expressdo pétrio poder.
(COMEL, 2003, p. 53-54).

O artigo 1.631 do Cadigo Civil traz expressamente a igualdade de

condicBes entre pai e mae no exercicio do poder familiar, sendo que na falta ou
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impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Observa-se,
outrossim, que, embora o dispositivo diga que “durante o casamento e a uniao
estavel compete aos pais o poder familiar”, é cedico que por for¢ca do artigo 227,
86° da Constituicdo Federal, qualquer filho, independente da origem de seu

nascimento esta sujeito ao poder familiar.

O paragrafo unico do mesmo dispositivo dispde que, na divergéncia dos
pais quanto ao exercicio do poder familiar, a solucdo do desacordo sera dada

pelo juiz.

3.4.3 Conceito

Apenas a doutrina oferece conceitos para o instituto. A lei apenas o

regulamentou, contudo, ndo o definiu.

Diniz (2002, p. 447), assim define o poder familiar:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condi¢cbes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a protecao do filho.

Segundo Pereira (2004, p. 421), poder familiar é o “complexo de direitos e
deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais estreita
colaboracdo, e em igualdade de condicdes segundo o artigo 226, 85° da

Constituicao”.

Neto apud Comel (2003, p. 65) entende que:

Patrio poder é o complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a
mae, fundado no direito natural, confirmado pelo direito positivo e
direcionado ao interesse da familia e do filho menor ndo emancipado,
que incide sobre a pessoa e patrimbnio deste filho e serve como meio
para o manter, proteger e educar.
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Leite (2005) critica o legislador infraconstitucional, sob a alegacédo de esse
ter mantido a estrutura patriarcal do inicio do século, na qual o pai figurava como

chefe familiar, quando da elaboracdo do Cédigo Civil de 2002.

Para esse doutrinador, o capitulo referente ao poder familiar (artigos 1.630
a 1.638), prevé grande quantidade de deveres, obrigacbes, sancdes, respeito e
obediéncia, caracteristicas tipicas do autoritarismo patriarcal, sem se ater ao hovo
modelo familiar, sustentado na igualdade, companheirismo, na solidariedade, na

ternura, no Amor.

Contudo, o doutrinador lembra que a familia moderna “aponta para uma
direcdo diametralmente oposta: € o interesse dos filhos, das criancas, que norteia
toda a acdo humana e que levou Talcot Parsons, nos Estados Unidos, a visualizar
uma nova familia, do tipo nuclear” (LEITE, 2005, p. 278).

Com o fito de corroborar com as licbes de Leite, € pertinente esposar 0

entendimento de Comel (2003) acerca do assunto.

Segundo a professora, para que se possa apreender o poder familiar em
seu real alcance e significado € imprescindivel fazer a andlise do instituto sob a
nova oOtica juridico-social. Assim sendo, o Codigo Civil deve ser lido a luz dos
principios e regras estabelecidos na Constituicdo Federal, v.g., 0 principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente, da igualdade juridica entre
cOnjuges e da igualdade juridica de todos os filhos, bem como das mudancas de
valores sociais, entre elas podemos citar o reconhecimento da familia como

refugio do afeto e da criangca como ser humano em desenvolvimento.

N&o se trata, portanto, de uma simples mudancga terminolégica, mas uma
“revisdo de um modelo juridico secularizado” (COMEL, 2003, p. 55). Caso nao

seja esse o tratamento dado ao tema, estaremos retrocedendo ao patriarcalismo.
Outra critica tecida pela doutrina diz respeito a expressao “poder familiar”.

Ja sabemos que a expressdo “patrio poder” ndo cabia mais na nova
realidade social caracterizada pela familia ndo hierarquizada, onde o cénjuge
vardo nao mais detém a administracdo familiar com todas as suas prerrogativas.
Ademais, o foco da atencdo passa do pai para os filhos, ou seja, o poder deixa de
ser uma prerrogativa dos pais para se afirmar como a fixagéo juridica do interesse
dos filhos, como bem explica PEREIRA (2004, p. 422):
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A referida estrutura consagra, definitivamente, a ‘doutrina da protecéo
integral’, ao indicar que os interesses dos pais ndo se impdem aos dos
filhos, reconhecendo-se a condicdo de sujeitos de direitos que a lei lhes
atribui. Estamos diante de uma nova estrutura familiar marcada
essencialmente pelas responsabilidades dos pais pelos filhos, pessoas
em condi¢des peculiares de desenvolvimento.

Com efeito, estd assentado na doutrina que mesmo que a expressao
utilizada seja poder, esta ndo constitui efetivamente um ato de poder, mas sim
numa obrigacdo, num encargo a ser exercido em favor e em prol do filho. E um
poder-dever dos pais que 0 exercem no interesse exclusivo do menor e sob a

supervisao do Estado, configurando um verdadeiro munus publico.

Quanto a expressdo familiar, esta da a idéia de que o encargo nao é
somente dos pais, mas da familia (incluindo ai os avds, os irmaos), ndo sendo,

dai, compativel com a titularidade do instituto.

Por tais motivos, COMEL (2003) propde a expressao autoridade parental
como mais adequada para traduzir o real significado do instituto. Segundo ela,
autoridade tem um sentido mais ameno que poder e mesmo assim preserva a
idéia de decisdo, de se fazer obedecer, de ascendéncia, enquanto parental

restringe esse munus ao pai e a méae.

E nitida a evoluc&o do instituto desde o periodo romano até os dias atuais.
Enquanto naquele o patrio poder era ligado ao autoritarismo paterno, ao interesse
do chefe da familia e, principalmente, a um direito conferido ao pai sobre o filho,
seja no aspecto econdmico, social ou pessoal, no direito contemporaneo, o poder
familiar € tido como um complexo de direitos e deveres atribuidos aos pais, no
interesse do menor, tendo em vista 0 reconhecimento desses como sujeitos de
direitos e obrigagdes. Nao ha mais poder sobre os filhos, mas deveres em relagédo

aos filhos.

O conceito de patrio pode elaborado por Pontes de Miranda ja trazia essa
preocupagao com os cuidados que haviam de ser despendidos pelos pais, a
saber:
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Conjunto de direitos concedidos ao pai ou a propria méae, a fim de que,
gracas a eles, possa melhor desempenhar sua missdo de guardar,
defender e educar os filhos, formando-os e robustecendo-os para a
sociedade e a vida. (MIRANDA apud COMEL, 2004, p.61).

3.4.4 Contelido

As fungbes do poder familiar estdo contidas no artigo 229 da Constituicao
Federal, no artigo 1634 do Cdédigo Civil e no artigo 22 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Estabelece o artigo 229 da Magna Carta, que "os pais tém o dever de

assistir, criar e educar os filhos menores” [...].

O dispositivo deixa claro o dever dos pais de estarem presentes na vida do

filho, prestando-lhes a assisténcia de que necessitam.

Tendo-se em conta o que diz Comel (2003, p. 95) a respeito desse
dever/direito dos pais, “0 dever de assistir serd cumprido & medida que os pais
assumirem todos os encargos com relacdo aos filhos, dando-lhes o suporte

necessario ao pleno desenvolvimento da personalidade deles”.

Nestes termos, e pelos motivos que foram expostos no capitulo referente a
funcdo paterna, ndo restam duvidas de que a afetividade estrutura os direitos da
personalidade, a medida que possibilita a preservacdo do ser humano em seu

aspecto psiquico e social.

O artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz aos pais o dever
de sustento, guarda e educacao dos filhos menores. Sendo que, a guarda (um
dos atributos do poder familiar regulado pelo artigo 33 do mesmo diploma legal)
compreende os deveres de assisténcia material, moral e educacional a crianga

ou adolescente.

Foi com base no dispositivo legal supra que o juiz de direito da comarca de
Capéo da Canoa/RS Mario Romano Maggioni condenou o pai a indenizar o filho
em razéo do abandono afetivo, segundo ele,

[...] aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos
(art. 22, da Lei n® 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a



56

escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer
paradigmas, criar condi¢fes para que a crianga se auto-afirme [...]

O Coadigo Civil arrola sete incisos que fixam os deveres/direitos dos pais

em relacdo aos filhos menores (artigo 1.634), sao eles:
| — dirigir-Ines a criacdo e educacgéo;
Il — té-los em sua companhia e guarda;
Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro

dos pais néo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V — representa-los, até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprimindo-lhes o

consentimento;
VI — reclamé-los de que ilegalmente os detenha;

VII — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de

sua idade e condicao.

O dever de criar significa propiciar ao filho todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana (meios materiais para subsisténcia, direcao espiritual,
moral, intelectual, capacitacdo social, tudo segundo a capacidade econOémica e
social dos pais), incluido-se ai o direito do menor ou adolescente ser criado num
ambiente familiar afetuoso, acolhedor, que permita um desenvolvimento saudavel

e digno.

O dever de educar tem por escopo o pleno desenvolvimento da criangca ou
adolescente, preparando-os para o exercicio da cidadania e qualificando-os para
o trabalho (artigo 53 do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Por sua vez,
segundo o artigo 3° do ECA, o pleno desenvolvimento abrange os aspectos fisico,
moral, espiritual e social. Assim, a educacéo, ao contrario do que pode parecer a
primeira vista, ndo se restringe apenas a escolaridade. Comel (2003) trata a
respeito da educacdo informal, que, segundo ela, € mais determinante ao
desenvolvimento da personalidade do filho do que a educacdo formal
(escolarizacdo em estabelecimento oficial de ensino). Referida educacéo é aquela
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passada na convivéncia diaria do pai com o filho, portanto, revestida de

significativo conteudo afetivo e emocional.

E por meio da educacéo informal “que o pai vai passar ao filho os valores
que tem como importantes na vida, transmitindo-lhe um ideério filoséfico e
religioso”. E continua dizendo que essas sao essas "nocdes e conceitos que se
integrardo de modo relativamente estavel e duradouro na personalidade do filho”.
(COMEL, 2003, p. 103).

Quanto ao inciso I, Comel (2003) explica a distingdo entre os termos ter
em companhia da guarda. Enquanto a segunda diz respeito a prerrogativa de ter
o filho em seu poder (é uma posse oponivel a terceiros e vinculada aos deveres
de assisténcia moral, material e intelectual), podendo ser exercida
independentemente do poder familiar, a primeira € funcéo tipica e da esséncia do

poder familiar, indo além da guarda.

[...] a funcdo de ter os filhos em sua companhia deve ser entendida
como uma forma de estabelecer com eles relacdo de tal proximidade
que gere uma verdadeira comunidade de vida e interesses, em que haja
constante troca de experiéncias, sentimentos e informacdes. N&o fosse
assim, ndo teria sentido algum a convivéncia dos filhos com os pais,
posto que ndo é fungdo com fim em si mesmo, sendo que se constitui
em meio para alcancar o objetivo maior de assistir, criar e educar o filho,
que exige estreito relacionamento para possibilitar troca de afetos,
sentimentos, idéias, experiéncias e promover o desenvolvimento pleno
e sadio do filho. Outrossim, a prépria convivéncia familiar est4 alcada a
categoria de direito fundamental da crianca e do adolescente, conforme
dispbe o art. 227 da CF, tdo grande a importancia na formacao do filho.
(COMEL, 2003, p. 111).

Quanto aos demais incisos, entendemos serem auto-explicativos e por

isso, ndo demandam maiores explanacoes.

Dos comentarios tecidos acima, percebemos que as funcdes atribuidas aos
pais possuem fundamentos mais morais do que juridicos. Trata-se de relacfes
interpessoais, ligadas por um sentimento afetivo que une pai e filho. Essa
comunhdo de afeto torna as obrigagbes encontradas na lei, antes de tudo,
deveres morais impostos pela consciéncia e pelo sentimento intimo, que foram

acolhidos pelo legislador, e ndo por ele criados.
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Ao Estado cabe intervir nessas relacbes paterno-filiais para assegurar
todos os direitos reconhecidos a crianca e ao adolescente, seja através da
fiscalizacdo, seja através da criacdo de leis, de politicas sociais publicas, dentre
outras formas de protecdo (artigos 227 da Constituicdo Federal e artigo 4° do
ECA).

3.4.5 Causas de suspenséao e de perda

As causas de suspensdo do poder familiar estédo previstas no art. 1.637,
“caput” e paragrafo Unico do Cddigo Civil, sendo elas: abuso da autoridade
parental (a lei explica que o abuso deve implicar em falta aos deveres inerentes
ao poder familiar ou em ruina dos bens dos filhos) e condenacdo por sentencga

irrecorrivel em virtude de crime cuja pena exceda dois anos de prisao.

Nessa forma de privacdo do exercicio do poder familiar, o pai ou mae ou
ambos séo retirados temporariamente de todos os seus atributos ou de apenas
algum deles em relacdo a um anico filho ou a alguns. Com o desaparecimento da
causa que deu origem a suspensao, 0 pai/mae retornara ao exercicio do poder

familiar.

A destituicdo ou perda do poder familiar (art. 1.637 do Caodigo Civil) € uma
sancdo mais grave do que a suspensdo. Tem por caracteristicas principais o
carater permanente — embora seu exercicio possa ser restabelecido pela
regeneracdo ou pelo desaparecimento da causa que a determinou, mediante
devido processo judicial — e atinge todos os filhos, pois se o0 pai ndo é apto para
cuidar de um deles, também ndo o serd em relacdo aos demais, ocorrendo

quando o pai ou a mée:
| — castigar imoderadamente o filho;
Il — deixar o filho em abandono;
[Il — praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
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A hipétese que nos interessa esta prevista no inciso I, que trata do
pai/mée que deixa o filho a mercé da propria sorte, ainda que com terceira pessoa
ou com o outro pai. Compreende tanto o abandono material quanto o abandono
moral. O abandono material € a privacédo do filho “de condi¢cbes imprescindiveis a
sua subsisténcia, saude e instrucdo obrigatoria, ainda que, eventualmente, em
virtude de falta, acdo ou omissao (Lei n® 8.069/90, arts. 4°, 7°, 22, 23, 53, 55, 87,
Il e 1V, 98, Il e 130)". (DINIZ, 2002, p. 460).

O descaso — que prescinde de culpa do pai/mée, satisfazendo-se com
imputabilidade da conduta e a existéncia de interesses do menor — pela criacao,
crescimento, desenvolvimento e moralidade do filho configura o abandono moral

deste.

Utilizaremos aqui das palavras de Comel (2003, p. 288), para definir o

abandono dos filhos pelos seus respectivos pais.

E ato que afronta um dos direitos mais caros do filho: o estar sob os
cuidados e vigilancia dos pais. Traduz-se o abandono na falta de
cuidado de atencéo, na incuria, auséncia absoluta de carinho e amor. E
0 pai que tem desleixo com a prole, que pouco se lhe importa a
nutricdo, faltando aos cuidados basicos e essenciais a propria
sobrevivéncia, e mantendo o filho em estado de indigéncia.

Alguns defendem — e essa €, ao nosso ver, a posi¢cao que melhor traduz a
finalidade do instituto, com fundamento no principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente — que a perda do poder familiar € medida sancionadora
ao pai e protetora do interesse do filho. Para os que defendem essa dupla
finalidade, o pai/mée s6 sera privado do exercicio do poder familiar quando além
da ocorréncia do descumprimento imputavel ficar demonstrada a conveniéncia da
medida para o filho, segundo o melhor interesse deste. Sem a cumulagéo desses

dois requisitos ndo havera perda do poder.

Lembrando que ambas as sancdes (suspensdo e perda) sdo decretadas
judicialmente, com observancia dos principios do contraditorio e da ampla defesa
e tém por finalidade o afastamento do pai/méae faltoso das func¢des inerentes ao
poder familiar. Além dos dispositivos encontrados do Codigo Civil, o ECA, em seu

artigo 24, prevé a perda e a suspensdo do poder familiar nos casos previstos na
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legislacdo civil, bem como na hipotese de descumprimento injustificado dos

deveres de sustento, guarda e educacéao dos filhos.

Além de sujeicdo a suspensdo ou perda do poder familiar, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente prevé, a titulo de sancdo administrativa ao pai/mae que
descumprir dolosa ou culposamente os deveres inerentes ao poder familiar, a

pena de multa prevista no artigo 249.

3.5 Outros dispositivos legais de protecéo ao afeto

Além do principio da dignidade humana e dos deveres que compdem o
poder familiar, encontramos outros artigos de lei que fixam o direito do filho ao
afeto.

A prépria Convencao sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil em
20 de setembro de 1990, portanto inserida no ordenamento brasileiro por meio do
artigo 5° 82° da Constituicdo Federal, possui em seu preambulo o seguinte
enunciado: “Reconhecendo que a crianga, para o desenvolvimento pleno e
harmonioso de sua personalidade, deve crescer em um ambiente familiar, em

clima de felicidade, amor e compreensao;”. <grifo nosso>

E, no seu artigo 7.1 encontramos: “A crianga serd registrada imediatamente
apos o seu nascimento e tera, desde o0 seu nascimento, direito a um nome, a uma
nacionalidade e, na medida do possivel, direito de conhecer seus pais e ser

cuidada por eles”. <grifo nosso>

O Principio 6° da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca afirma que
para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca
necessita de amor e compreensao e, sempre que possivel, devera crescer com
0 amparo e sob a responsabilidade de seus pais, mas, em qualquer caso, em um
ambiente de afeto e seguranca moral e material. Ressalta também que, apenas
em circunstancias excepcionais, a crianca de terna idade sera separada de sua

mae.

Alids, o principio acima esta localizado no tépico denominado “DIREITO
AO AMOR E A COMPREENSAO POR PARTE DOS PAIS E DA SOCIEDADE”,
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ou seja, em 20 de novembro de 1959, época em que a Declaracao foi adotada em
Assembléia Geral, ja se reconheceu a necessidade do menor ser recebido e

criado num ambiente familiar em que receba amor, confianca, atencao, afeicéo.

Seguindo essa mesma linha, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
227, e 0 art. 19 do ECA garantiu a toda crianca e a todo adolescente o direito a

convivéncia familiar, ou seja, ser criado e educado no seio de sua familia.

Nota-se entédo, que o direito da criangca nao se resume a bens materiais,
mas seu desenvolvimento deve estar cercado de amparo afetivo, de cuidados

paternos que lhe assegure o desenvolvimento mental, espiritual, social e moral.

Outra fonte geradora do direito ao afeto € a Doutrina da Protecédo Integral
da Crianca e do Adolescente que esta consagrado no artigo 227 da Constituicdo
Federal, no artigo 1°, complementado pelos artigos 3°, 4° e 5° do ECA e na

Convencao dos Direitos da Crianca.

Segundo essa doutrina, a crianca e o adolescente, em qualquer situacéao,
devem ser protegidos e seus direitos fundamentais garantidos integralmente, a
fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, moral, mental, espiritual e social,
além de terem prerrogativas idénticas as dos adultos. Ademais, o Estado deve

assegurar a efetivacdo desses direitos com absoluta prioridade.

Inegavel é, pois, a preocupacgdo do legislador em dar ao menor tratamento
especial devido a sua condi¢cdo de pessoa humana em desenvolvimento. O fim
maior dessa particularidade nao foi outra sendo deixar claro quao imprescindivel &
a efetivacdo dos direitos fundamentais na formacdo e no desenvolvimento da
crianca e do adolescente, a tal ponto que se deixarem de ser observados durante

essa fase, correm o risco de ndo mais serem restauraveis.

Por fim, transcrevemos parte do artigo 98 do ECA, que também conduz a

responsabilidade paterna por descumprimento de deveres relativos a filiacao:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente séo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

I=[..];

Il — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

=[]
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Temos entdo, nas palavras de Silva (2004, p. 140):

[...] um ato comissivo do pai ou responsavel, consubstanciado numa
conduta positiva e danosa ao desenvolvimento da personalidade do
filho, ou num comportamento negativo, negligente, violador de dever
legal, uma inexecucdo de comportamento exigido pelo legislador para o
bem-estar do filho e, por fim, um abuso de direito propriamente dito.

Assim, vimos como a legislacdo pde em relevo a notdria importancia da
funcdo paterna na formacdo da pessoa, tornando a obrigacdo além de moral,
juridica.

A lei, tal como a sociedade sabe qual é a diferenca existente entre gerar,
prover e exercer uma funcdo denominada paternidade, bem como o papel desse
exercicio na constru¢do de um individuo, por isso reconheceu aos filhos o direito
de conhecer, conviver, amar, ser amado, de ser instruido, de aprender valores

morais, sociais, e tantas outras tarefas que s6 um pai pode executar.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL

No capitulo anterior selecionamos os dispositivos legais que imputam ao
pai a obrigacdo de prestar afeto ao filho (dever juridico originario). O nao
cumprimento dessa obrigagdo violara esse dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade (dever juridico sucessivo), que nada mais € do que o dever de

compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigacéo.

“H4, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns de primario,
cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado de secundario,
que € o de indenizar o prejuizo” (CAVALIERI FILHO, 2003, p.24).

Surge, entdo, a idéia de responsabilidade civil, que em poucas palavras
significa o dever que alguém tem de reparar o dano (material ou moral) causado a
outrem, recompondo a vitima ao statu quo ante (estado em que se encontrava
antes do dano) ou, na impossibilidade disso ocorrer, indenizando pelo

equivalente.

A obrigacédo de reparar o dano esta contida no artigo 927 do Cadigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Por seu turno, o artigo 186 do Cddigo Civil regula a forma de perpetracédo

do ato ilicito:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligencia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

4.1 Evolucao histérica da responsabilidade civil

A responsabilidade civil comecou como uma forma de vinganca, primeiro

coletiva, depois privada. Se alguém l|he causasse um mal, a vitima, por ato
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préprio, se vingava. Nao se cogitava do elemento culpa. O ato era puramente

vingativo, ndo havia regras, nem limitacdes.

Numa primeira fase, a Lei de Tali&o regulou a vinganga. E a retribuicdo do
mal pelo mal, “do olho por olho, dente por dente”. A resposta, que antes era
desmesurada, recebe um limite, pois agora havia de ser proporcional a ofensa.
Esta crida a partir dai, a idéia de proporcionalidade que vigora até hoje: a
responsabilidade civil visa restituir a coisa ao statu quo ante ou, se impossivel,

fica limitada a cobertura do exato valor do prejuizo, nem mais, nem menos.

Numa segunda fase, no Direito Romano, ha a cisdo do Direito Penal e do
Direito Civil, ficando aquele o aspecto punitivo e a este a recomposi¢ao
patrimonial do prejuizo sofrido (até hoje € assim), a restituicdo ao statu quo ante

in natura ou pelo equivalente.

Na terceira fase surge a Lex Aquilia, que introduz a nocédo de culpa. Até
entdo, qualquer ato que causasse dano dava ensejo ao pedido de indenizacéo. A
Lex Aquilia passa a exigir que o agente tenha agido de forma culposa, além de ter
agido e causado um dano.

Essa nocdo é valida até hoje no direito brasileiro, pois ndo basta que o
agente tenha causado o dano, mas deve fazé-lo com culpa (Cddigo Civil, art.
186).

Contudo, devido, principalmente, ao desenvolvimento industrial e a
multiplicacdo dos danos, surgiram novas teorias com o fito de dar as vitimas

maior protecao.

Uma delas é a teoria do risco, que parte do principio que toda e qualquer
atividade perigosa expde o individuo a um risco, tendo, desta forma, que ser
indenizado caso sofra algum dano. O simples exercicio dessa atividade perigosa
€ o fundamento da responsabilidade civil. E, o empregador € o responsavel
porque é o dono dos instrumentos de trabalho que causaram o dano, e nao

porque agiu com culpa.

A responsabilidade €, portanto, “encarada sob o aspecto objetivo: o
operario, vitima de acidente de trabalho, tem sempre direito a indenizacéo, haja
ou néo culpa do patréo ou do acidentado” (GONCALVES, 2003, p. 6).
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A outra € a teoria do dano objetivo. Segundo esta teoria, desde que exista

um dano, deve ser ressarcido, independente da idéia de culpa.

Goncalves (2003, p. 7) lembra que “a tendéncia atual do direito manifesta-
se no sentido de substituir a idéia da responsabilidade pela idéia da reparacao, a
idéia da culpa pela idéia do risco, a responsabilidade subjetiva pela

responsabilidade objetiva”.

No nosso ordenamento juridico podemos encontrar a teoria subjetiva
(fundada na culpa) no artigo 186 do Cddigo Civil. Nos artigos 927, paragrafo
anico, 933, 936, 937, 938 e 1.299 do Cddigo Civil e em leis esparsas, o legislador
adotou a teoria da responsabilidade objetiva (obrigacdo de reparar o dano

independente de culpa).

4.2 Elementos essenciais da responsabilidade civil

Os elementos da responsabilidade civil, que estao previstos no artigo 186
do Cédigo Civil*®, sdo: a conduta, o dano, o nexo causal e a culpa. A presenca
dos trés primeiros sempre sera obrigatéria para que se configure a
responsabilidade. Por sua vez, a presenca do elemento culpa é variavel. Na
responsabilidade objetiva, bastam os trés elementos obrigatérios, pois a culpa
ndo é objeto de discussdo. Contudo, quando tratamos de responsabilidade
subjetiva, temos que provar a existéncia dos quatro elementos, ou seja, além da
conduta, do dano e do nexo causal, o agente deve ter agido culposamente para

gue responda pelos atos praticados.

No presente estudo nos deparamos com a responsabilidade subjetiva, haja
vista que o caso em analise ndo se enquadra em nenhuma das hipoteses que
prevéem a responsabilidade sem culpa (a responsabilidade subjetiva €

encontrada por excluséo).

16 «Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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4.2.1 Conduta

A conduta é uma forma de exterioriza¢do voluntaria da atividade humana.
E através dela que o sujeito vai causar o dano, seja praticando uma conduta
positiva (acdo), seja praticando uma conduta negativa (omissdo). Conduta €,

portanto, género de que sédo espécies acdo e omissao.

A acgdo é mais a forma mais comum de exteriorizagdo da conduta. Cavalieri

Filho (2003, p. 43) define as duas espécies de condutas:

Consiste, pois, a agdo em um movimento corpéreo comissivo, um
comportamento positivo, com a destruicdo de uma coisa alheia, a morte
ou lesdo corporal causada em alguém, e assim por diante. J4 a
omissao, forma menos comum de comportamento, caracteriza-se pela
inatividade, abstencao de alguma conduta devida.

Além de ser mais comum, a acdo é também mais ampla que a omissao.
Toda acdo pode levar a responsabilizacdo, haja vista que as pessoas séo
obrigadas a abster-se de atos que possam lesar outrem, de sorte que a violacao
desse dever geral de abstencdo se obtém através de um fazer, mas nem toda

omissao da causa a responsabilizacao.

A omisséo s6 adquire relevancia juridica e gera responsabilidade quando o
sujeito tem “dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado,
dever esse, que pode advir da lei, do negocio juridico ou de uma conduta anterior
do préprio omitente, criando risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso,
agir para impedi-lo” (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 43).

Ao tratarmos da responsabilidade civil dos pais em decorréncia da falta de
afeto na relagdo destes com os filhos, verificamos que as duas modalidades de

conduta sdo cabiveis.

O pai que abandona afetivamente seu filho, negando-lhe a sustentacéo
emocional que é essencial a sua formagdo como pessoa, ignorando os deveres
inerentes a sua funcgdo, pratica um ato ilicito (Qque pode se dar nas modalidades

de omisséao voluntaria ou negligéncia).
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A auséncia de que tratamos alhures néo significa apenas falta de presenca
fisica do pai, quer dizer mais: o pai pode estar fisicamente presente, contudo
emocionalmente distante de sua prole. O pai que ndo esta afetivamente envolvido
com seus filhos, que n&o oferece cuidados, protecdo, manifestando-se pelo
afastamento, desinteresse e completa auséncia de contato com o filho €,

outrossim, ausente.

Por outro lado, ndo estara configurada a conduta omissiva quando o pai
ndo coabita a mesma casa que seu filho, mas que ao exercer seu direito/dever’
de visita, convive, acompanha o desenvolvimento, fiscaliza a educacédo do filho,
demonstrando afetividade. A ndo-convivéncia diaria nesses casos, ndo destitui o
pai de seu papel, que continua a contribuir para a formacao saudavel e completa
do filho.

A exigéncia é, deste modo, de convivéncia®®, e ndo de coabitac&o.

Conforme vimos no capitulo anterior, o pai tem o dever juridico de agir, a
fim de impedir a ocorréncia de danos psiquicos e conseqiente prejuizo a
formacao da crianca (alguns deles objetos de discusséo no capitulo 2). E, se tem

esse dever legal e ndo o cumpre, sera responsabilizado pela omisséo.

Importante lembrarmos que a prépria Constituicdo Federal impde aos pais
0 dever colocar a criangca e o adolescente a salvo de toda forma de negligéncia
(artigo 227 CF). O mesmo é feito pelo artigo 98, inciso Il do ECA.

Nessa monta, 0 que seria 0 abandono afetivo, sendo uma forma de

negligéncia?

Quanto a pratica da conduta ativa (acdo), podemos destacar o pai que
assume uma posicao brutal, hostil, agressiva com seu filho. Assim como o pai
omisso, 0 pai que maltrata, que abusa emocionalmente de seu filho descumpre os

deveres inerentes a sua funcéo, deixa de representar o modelo (referéncia) que a

" Em razéio da necessidade de garantir a0 menor toda a assisténcia necessaria ao desenvolvimento de sua
personalidade, ndo podemos mais nos referir apenas a um “direito” de visitas dos pais, mas em
“direito/dever” de visitas que o genitor tem que cumprir, 0 que retira do instituto a idéia de faculdade
conferida aos pais e da a exata idéia de um direito do menor.

18 Conviver: Viver em comum com outrem em intimidade, em familiaridade. In: DICIONARIO Aurélio
eletrénico. versdo 1.4. Editora Nova Fonteira. Software, 1994,
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crianca necessita conhecer para seu bom desenvolvimento, causando-lhes danos

psiquicos e morais.

Em qualquer das hipéteses (acdo ou omissdo), a atitude do pai devera
estar devidamente comprovada para que seja possivel a configuracdo da

responsabilidade.

N&o cuidamos aqui de condutas que causam mero dissabores,
aborrecimentos, magoas, pois essas fazem parte da normalidade do cotidiano
familiar. O que defendemos € a responsabilidade por condutas que provocam

danos intensos e duradouros, que rompem o equilibrio psicolégico da vitima/filho.

Apenas a titulo de exemplo, copiamos parte do acérddo no qual o Exmo.
Dr. Juiz de Direito Unias Silva, do Tribunal de Alcada de Minas Gerais (Apelagao
Civel n° 408.550-5, de 01.04.2004) fundamentou a condenacdo do pai por

abandono afetivo ao filho, descrevendo a seguinte conduta:

Até os seis anos de idade, Alexandre Batista Fortes, ora apelante,
manteve contato com seu pai de maneira razoavelmente regular. Apés
0 nascimento de sua irmd, a qual ainda ndo conhece, fruto de novo
relacionamento conjugal de seu pai, este afastou-se definitivamente. Em
torno de quinze anos de afastamento, todas as tentativas de
aproximacgdo efetivadas pelo apelante restaram-se infrutiferas, néo
podendo desfrutar da companhia e dedicacdo de seu pai, ja que este
nao compareceu até mesmo em datas importantes, como aniversarios e
formatura.

N&o ha como defender a licitude desse tipo de conduta. O menoscabo (e
seus respectivos danos) a que o filho foi submetido durante anos nédo pode ser

ignorado pelo Poder Judiciério, deixando o ofensor impune.

4.2.2 Dano

Somente podemos falar em responsabilidade se a conduta do agente
ocasionar dano, salvo em casos excepcionais, onde se admite a
responsabilizacdo civil sem a ocorréncia de dano (v.g.: induUstria que expele

dejetos capazes de causar danos ao meio ambiente). Como regra geral, sem a
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presenca desse elemento, ndo havera o que reparar e, consequentemente, no

h&a que se falar em responsabilidade.

Podemos encontrar duas espécies de danos: o dano material (também
chamado de dano patrimonial) e o dano moral (ou n&o-patrimonial ou

extrapatrimonial).

O primeiro “atinge o0s bens integrantes do patriménio da vitima,
entendendo-se como tal o conjunto de relagBes juridicas de uma pessoa
apreciaveis em dinheiro” (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 89). Pode resultar tanto da
lesdo de bens ou interesses patrimoniais, quanto resultar da violacdo de bens
personalissimos com reflexo no patriménio da vitima, v.g. 0 médico difamado que
perde sua clientela. Em todos os casos, 0 que se considera para a classificacao
do dano como sendo de ordem material é a diminuicdo patrimonial da vitima. O
dano material pode ser reparado diretamente (reconstituindo o estado que se
encontrava o patriménio da vitima antes do dano) ou indiretamente (no caso de

impossibilidade de retorno ao statu quo ante, pagando o equivalente em dinheiro).

7

O segundo é o prejuizo resultante de ofensa a um bem integrante da
personalidade, ou, como prefere Savatier apud Cavalieri Filho (2003, p. 93), “é

aguele sofrimento que ndo é causado por uma perda pecuniaria”.
Ambos foram objetos de previsao legal no artigo 186 do Cddigo Civil.

Cavalieri Filho (2003, p. 89) une as definicbes de dano moral e material

para formular um conceito Unico de dano:

[...] a subtracdo ou a diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja
a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de
um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua
honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano € a lesdo de um bem
juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a divisdo do dano em
patrimonial e moral.
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4.2.2.1 Dano moral

A auséncia de afeto na relagcéo paterno-filial causa danos de ordem moral,
conforme ja estudamos no capitulo 2. E esse, portanto, o dano que passaremos a

analisar a partir daqui.

4.2.2.2 Conceito

No Direito brasileiro vigente, os dispositivos legais que regulam a
responsabilidade por danos morais encontram-se, basicamente, no art. 5°, V e X,
da Constituicdo Federal e no art. 186 do Caodigo Civil, que admitem
expressamente sua reparabilidade.

Segundo a doutrina, o dano serd moral quando causar dor intima,
vergonha, constrangimento, revolta, 6dio, etc. Ndo se trata de dor fisica, mas

subjetiva, emocional, que afeta o animo psiquico da vitima.

“Sera moral o dano que ocasiona um distdrbio anormal na vida do
individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, como definimos, um
desconforto comportamental a ser examinado em cada caso” (VENOSA, 2004, p.
40).

Apesar da lei fazer mencédo apenas ao dano moral (aquele que atinge a
honra e a reputacdo), é pacifico que os danos a integridade psiquica estao ai
incluidos. Devido a imprecisdo terminologica do legislador, que deveria ter feito
uso da expressao “extrapatrimonial” ao invés de “moral’, o dano moral é
entendido num sentido amplo, englobando subespécies, dentre elas, o dano

psiquico.

Venosa (2004, p. 41) compartilha desse mesmo entendimento, ensinando
qgue “o dano psiquico € modalidade inserida na categoria de danos morais, para
efeitos de indenizacdo. O dano psicologico pressupde modificacdo de

personalidade, com sintomas palpaveis, inibicdes, depressdes, bloqueios, etc.”.
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Vale lembrar que a integridade psiquica é um direito da personalidade®®
protegido pela Constituicdo Federal em seu rol ndo exaustivo (art. 5° caput,
incisos e § 2°). E, em decorréncia dessa prote¢éo, a qualquer lesédo a esse direito
sera assegurada a indenizacao por dano moral (art. 5°, inciso V).

4.2.2.3 Dano moral decorrente da falta de afeto

O “direito ao pai” que buscamos nesse trabalho ndo se restringe apenas ao
conhecimento da origem genética que cada individuo possui. Esse direito vai
além da biologia, vai além de um exame de DNA. O que defendemos €, nas
palavras de Hironaka (s.d.), o direito que todo filho tem de:

[...] conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser cuidado, alimentado e
instruido, de se colocar em situagdo de aprender e apreender os valores
fundamentais da personalidade e da vida humanas, de ser posto a
caminhar e a falar, de ser ensinado a viver, a conviver e a sobreviver,
como de resto € o que ocorre - em quase toda a extensdo mencionada -
com a grande maioria dos animais que compde a escala bioldgica que
habita e vivifica a face da terra.

O descumprimento do dever de conviver harmoniosamente com o filho,
impossibilitando o desenvolvimento humano deste, da ensejo a responsabilidade
civil. Isto porque, conforme ja vimos, a auséncia emocional (rejeicéo, indiferenca,
descaso) ou a presenca hostii da figura paterna gera um vazio no
desenvolvimento afetivo, moral e psicologico do filho, que pode se manifestar
através de crises depressivas, complexos de culpa e inferioridade, instabilidades
emocionais, comprometimento da construgdo da identidade sexual, etc., sem
contar o vexame, 0 sofrimento, a humilhacdo social que pode advir de alguns

casos.

O juiz devera fazer uma analise criteriosa do caso concreto para saber se a
demanda comporta realmente o pedido indenizatério, apreciando primordialmente

0 que segue.

1% Direitos da personalidade sdo direitos sobre a prépria pessoa, inatos, intrinsecos ao ser humano e
necessarios a realizacdo da personalidade.
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Primeiro: cabera ao magistrado distinguir as discussdes cotidianas das
ofensas injustificaveis, os castigos que objetivam a boa educacdo dos castigos
imoderados e agressivos. A propria auséncia pode ser justificada. 1sso ocorrera
quando o réu néo tiver condicbes de estabelecer relacionamento afetivo maior do
que a relacdo que se estabeleceu, € o caso, por exemplo, do pai separado que
em busca de melhores condicdes de vida para ele e para sua prole, muda-se para
um local distante, do pai separado que teve o acesso ao filho comprovadamente
impedido pela mée do(a) autor(a), entre outras situacdes justificaveis.

Segundo: o dano devera ser comprovado por especialistas da area. A
analise da personalidade da vitima deve constatar um dano consideravelmente
prejudicial, pois conforme vimos, ndo € qualquer aborrecimento que implica em
responsabilizacédo civil. O laudo pericial apresentado devera conter elementos que

comprovem cabalmente o dano moral da vitima.

Depende de cada caso e o0 juiz tem de ser muito sabio ao julgar um
pedido desses. E preciso avaliar como a pessoa elaborou a indiferenca
paterna. Acredito que s6 quando ficar constatado em pericia judicial que
0 projeto de vida daquele filho foi truncado pelo abandono, configurado
0 dano psicolégico, é que cabe indenizag¢édo. (LOPEZ, 2004, p. 14).

Nos casos de evidentes maus-tratos, desprezo e preferéncia notoéria por
outro filho, entendemos ser prescindivel a prova do dano, pois o0 dano existe in re
ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo. A prova da existéncia do
dano moral, nesses casos, se satisfaz com a demonstracdo da ocorréncia do ato

ilicito que gerou a ofensa extrapatrimonial.

Disso extraimos, portanto, que a existe uma presuncdo natural de
ocorréncia dos danos morais, que decorre das regras de experiéncia comum, o
que nao podia ser diferente: exigir que o filho prove o sofrimento de ter sido
rejeitado pelo proprio pai seria 0 mesmo que exigir a prova da tristeza pela perda
de um ente querido. O juiz, como ser humano que é, sabe do desconforto gerado
por semelhantes situacoes.

Terceiro: € necessaria a comprovacao de que o prejuizo sofrido pelo filho
(danos morais) seja consequéncia direta e imediata da conduta do pai, ou seja,

nao basta ter havido dano e conduta, mas tem que haver um elo de ligacdo que
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una a conduta ao dano (nexo causal). Disso resulta que, se da analise psicologica
da vitima ficar comprovada a existéncia de uma lesdo psiquica completamente
desvinculada da ma-conduta paterna, mesmo que o0 pai nunca tenha lhe dado
afeto, ndo ha que se falar em responsabilidade.

Por fim, é imprescindivel que se dé ao pai/réu ampla oportunidade de se
defender, demonstrando as razbes de seu agir. Ponderadas todas essas

circunstancias, a indenizacao pode ser cabivel.

4.2.2.4 Reparacao do dano moral: forma e natureza juridica

Ao ofensor responsavel pela ocorréncia de um dano restam duas

possibilidades: repara-lo ou indeniza-lo.

Reparar é consertar o dano, retornar ao statu quo ante, deixar do jeito que
era antes do dano, isto é, prestacdo in natura. Tal hipétese sé € possivel quando
tratamos de danos materiais, afinal somente os bens materiais sdo suscetiveis de

ser reconstituidos ao estado que se encontravam antes do prejuizo causado®.

Indenizar € recompensar pelo valor equivalente quando nao for possivel a
restituicdo in natura. N&o se trata de recomposicao efetiva do que se perdeu, mas
mero substitutivo para a perda, seja essa de cunho material ou ndo. Esta é a

modalidade na qual o dano moral esta inserido.

No caso do dano moral, a indenizacdo assume o carater de satisfacdo: a
indenizacdo é usada pela vitima para experimentar satisfagdo equivalente ao

dano sofrido. Essa é a forma mais usada para a reparacédo do dano moral.

Embora o dano moral se manifeste normalmente pela dor intima, por
sentimentos ruins, de tristezas, humilha¢cdes oriundas de ofensas a dignidade da
vitima, ndo significa que a indenizacdo do dano moral é decorrente da dor. O
dinheiro da indenizacdo do dano moral ndo é apenas a paga da dor (pretium

doloris), é mais do que isso: é consolacdo em retribuicdo a dor sofrida e € preco

20 Apesar da diferenca etimol6gica existente entre 0s termos reparacdo e indenizacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia utilizam o termo reparacdo num sentido amplo, dando-lhe um sentido de compensacdo ou
satisfacdo da vitima.
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pago pelo desrespeito a dignidade da pessoa, que foi humilhada com incébmodos

anormais.

A dor certamente ndo pode ser substituida por dinheiro, mas o dinheiro

serve para abrandar o sofrimento pela certeza de que o direito violado mereceu

alguma reparacéo.

Nesse passo vale lembrarmos a licdo de Rodrigues apud Venosa (2004, p.

253):

O dinheiro provocara na vitima uma sensacéo de prazer, de desafogo,
que visa compensar a dor, provocada pelo ato ilicito. Isso ainda é mais
verdadeiro quando se tem em conta que esse dinheiro, provindo do
agente causador do dano, que dele fica privado, incentiva aquele
sentimento de vinganca que, quer se queira, quer nao, ainda remanesce
dos homens.

Do que foi exposto podemos concluir que a reparacao pecuniaria do dano

moral tem duplo carater. compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor.

Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de
compensagéo para atenuacdo do sofrimento havido, atua como sangéo
ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de que nédo volte a praticar
atos lesivos a personalidade de outrem. (GONCALVES, 2003, p. 566-
567).

Seguindo a mesma linha doutrinaria, o professor Stoco (2004, p. 1684)

explica o duplo objetivo buscado pela indenizagéo da dor moral:

Condenar o agente causador do dano ao pagamento de certa
importancia em dinheiro, de modo a puni-lo, desestimulando-o da
pratica futura de atos semelhantes, e, com relacdo a vitima, compensa-
la pela perda que se mostrar irreparavel e pela dor e humilhacdo
impostas, com uma importancia mais ou menos aleatéria.

O pagamento de indenizagdo do dano decorrente da falta de afeto guarda

a dupla finalidade da reparacao civil: serve de compensacao pela dor e demais

prejuizos decorrentes da auséncia afetiva paterna sofridos pelo filho e pune o pai
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pela conduta praticada, desestimulando ele e os demais da pratica de condutas

semelhantes?®'.

N&o se trata, pois, de “dar preco ao amor” — como defendem os que
resistem ao tema em foco -, tampouco de “compensar a dor”
propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a
funcéo punitiva e dissuasoria da reparacao dos danos, conscientizando
0 pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros, que
sua conduta deve ser cessada e evitada, por ser reprovavel e grave.
(SILVA, 2004, p. 141-142).

Outro argumento utilizado pelos que defendem a impossibilidade de
responsabilizar os pais pela falta de afeto em suas relac6es com os filhos € dizer
que o afeto ndo tem preco. Ora, defender tal absurdo acarretaria em obstar os
pleitos indenizatdrios no caso de morte de um ente querido ou caso de ofensa a
honra e a imagem. A vida também n&o tem preco, tampouco tem a honra e a
imagem, melhor dizendo, a tranquilidade moral, psiquica ndo tem preco, ndo se
mensura, € nem por isso se nega a indenizacdo como forma de compensar a
ofensa praticada contra esses bens. Defender a impossibilidade da reparacdo dos
danos morais objetos do presente estudo nos faria retroceder a época em que se
sustentava a imoralidade da compensacéo da dor com dinheiro.

Ademais, conforme salientou Stoco (2004, p. 1684), “nao se pode confundir
a impossibilidade de indenizacdo da dor moral com dificuldade de indenizacéo da

dor moral”.

Sabemos que hoje as Unicas dificuldades apontadas quanto a reparacdo
dos danos morais ou séo probatorias ou estdo relacionadas a fixacdo do quantum

indenizatorio.

21 Alguns autores trazem a dissuasdo como sendo a natureza sancionatéria indireta da reparagdo, outros
defendem a dissuasdo como uma terceira funcéo da reparacéo.
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4.2.3 Nexo Causal

A existéncia de um liame entre a conduta e o dano por ela produzido é
mais um dos pressupostos da responsabilidade civil. Sem a presenca do nexo

causal ndo ha que se falar em obrigacao de indenizar.

Como lembra Cavalieri Filho (2003, p. 66), “0 conceito de nexo causal ndo
é juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligacdo ou relacdo de causa e

efeito entre a conduta e o resultado”.

O nosso Direito Civil acolheu a teoria da causalidade adequada para
determinar qual a verdadeira causa do dano, o que implica dizer que a relacédo de
causalidade busca a causa efetiva do dano provocado pelo agente, ou seja, se a

causa puder levar ao resultado final por si s6, havera nexo causal.

E preciso, ainda, que o dano seja conseqiiéncia direta e imediata da

conduta do agente (artigo 403 do Caédigo Civil).
Passemos a analise do nexo causal no trabalho em desenvolvimento.

A falta de afetividade do pai é causa, por si sO, adequada para o
desenvolvimento de sintomas psicopatologicos nos filhos. Imaginemos uma
crianca em pleno desenvolvimento fisico, psiquico, intelectual, que more com
ambos os pais. Durante toda a infancia o pai nunca tomou conhecimento das
necessidades fisicas ou psiquicas dela, outorgando todos os cuidados a mae,
v.g., hunca a levou a escola, jamais ajudou com os trabalhos escolares, nao
cuidou de suas doencas, mal |lhe dirige a palavra. A crianca cresce dotada de
sentimentos de baixa auto-estima, timida, com complexos de culpa e
inferioridade. N&o precisamos de um estudo aprofundado em psicologia para

concluirmos que a conduta do pai foi/é id6nea a produzir o dano.

A presenca do segundo requisito (que o dano seja consequéncia direta e

imediata da conduta do agente) dependera da analise do caso concreto.

Exames psicolégicos serdo de suma importancia para aferir se a conduta

paterna foi determinante (efeito direto e imediato) na imputacdo do dano.
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Caso exista alguma outra causa que tenha contribuido de forma mais
direta, mais determinante para a ocorréncia do dano, ndo poderemos

responsabilizar civilmente o pai.

4.2.4 Culpa

Por se tratar de responsabilidade subjetiva, o filho sé podera pleitear
ressarcimento pelas condutas danosas do pai se conseguir provar que este agiu

com culpa.
Mister entdo a analise deste ultimo elemento da responsabilidade civil.

Culpa em sentido lato abrange toda espécie de comportamento humano
contrario ao Direito, seja este intencional (dolo) ou ndo (culpa em sentido estrito).

Conceituando-os separadamente temos:

“Em proposi¢cées simples, dolo é a vontade dirigida a um fim ilicito; € um
comportamento consciente e voltado a realizacdo de um desiderato”. (STOCO,
2004, p. 132).

O pai age dolosamente quando tem consciéncia e vontade de prejudicar o
filho com suas condutas ilicitas; quando, mesmo sabendo que sua omissdo ou
atos agressivos sao aptos a causarem danos a saude emocional do filho, age

nesse sentido.

A culpa em sentido estrito traduz o comportamento equivocado da
pessoa, despida da intengdo de lesar ou de violar direito, mas da qual
se poderia exigir comportamento diverso, posto que erro inescusavel ou
sem justificativa plausivel e evitavel para o homo medius. (STOCO,
2004, p. 132).

Do conceito de Cavalieri Filho extraimos mais facilmente os elementos

necessarios para a configuracdo da culpa:

Pode-se conceituar a culpa como conduta voluntaria contraria ao dever
de cuidado imposto pelo Direito, com a produc¢éo de um evento danoso
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involuntario, porém previsto ou previsivel. (CAVALIERI FILHO, 2003, p.
54).

A culpa esté ligada a idéia de inobservancia de cuidado objetivo, ou seja,
uma conduta contraria aquilo que esperamos. Esperamos do sujeito (homem
médio) uma conduta padrdo, uma conduta normal, social, dentro do direito,
necessaria para nao ocasionar lesées a bens juridicos alheios e a sua conduta &

contraria a ela.

A falta de cautela pode se revelar através de trés modalidades:

imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Imprudéncia é o “comportamento acodado, precipitado, apressado,
exagerado ou excessivo; negligéncia: quando o agente se omite deixa de agir
guando deveria fazé-lo e deixa de observar regras subministradas pelo bom
senso, que recomendam cuidados, atencdo e zelo; e impericia: a atuagdo
profissional sem o necessario conhecimento técnico ou cientifico que desqualifica
o resultado e conduz ao dano” (STOCO, 2004, p. 132).

Se o resultado foi mentalmente antevisto (mas ndo desejado, senédo
estaremos entrando no campo do dolo) pelo agente estaremos cuidando da culpa
consciente ou com previsdo. Nado sendo previsto, o resultado tera que, pelo

menos, ser previsivel para que possa ser evitado.

“E previsivel é aquilo que tem certo grau de probabilidade, de forma que,
segundo as regras da experiéncia, é razoavel prevé-lo. S6 ha de evitar o dano
que for razoavel prever” (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 55).

N&o havendo previsibilidade tampouco havera culpa. E, faltando esse

elemento ndo existira responsabilidade.
A previsibilidade deve ser analisada sob dois critérios: objetivo e subjetivo.

O critério objetivo tem em vista 0 homem médio. “Previsivel é um resultado
quando a previsao do seu advento pode ser exigida do homem comum normal, do
individuo de atencéo e diligéncia ordinarias” (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 55).

Ja o critério subjetivo propde a andlise da previsibilidade sob o prisma das
condi¢cOes pessoais do sujeito, como idade, sexo, grau de cultura, etc.
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Entendemos que, nesse caso, a conduta paterna pode assumir duas das

modalidades da culpa: a imprudéncia e a negligéncia.

Seré& negligente o pai que embora ndo tenha desejado o resultado danoso,
se comportou de maneira inadequada, nédo dispensando a atenc¢éo e os cuidados
necessarios para o crescimento saudavel de seu filho. O bom senso recomenda
um relacionamento amavel entre pais e filhos, sem desprezos, indiferencas, mas

caso isso ocorra e sobrevenham danos, o pai negligente respondera civilmente.

A culpa assumird a modalidade imprudéncia quando o pai faltar com
cautelas por condutas comissivas, v.g., ao tratar o filho com agressividade,

violéncia, sem, contudo, querer provocar danos a personalidade deste.

Quanto ao elemento previsibilidade, o juiz devera exigir o cuidado
ordinario, mas também analisar as condi¢cées pessoais do sujeito. A hipotese do
pai ndo possuir discernimento suficiente para antever o resultado danoso devido a
um baixissimo grau de cultura, por exemplo, ndo pode ser descartada na

apreciacao da culpa.

4.3 Sujeito ativo e sujeito passivo da obrigacéao

Podemos encontrar no Direito de Familia contemporaneo trés critérios
distintos que sao utilizados para estabelecer os lacos de filiagdo, sao eles: a
paternidade juridica ou presumida, a paternidade biolégica ou genética e a

paternidade sécio-afetiva.

A paternidade juridica matrimonial (também chamada presuncéo pater is
est) ocorre nas hipéteses do artigo 1597 do Cédigo Civil. Com a proibicdo da
discriminacéo entre filhos legitimos e ilegitimos trazida pela Constituicdo Federal
de 1988, as presuncdes ai tratadas ndo fazem distincées entre filhos oriundos ou

nao do casamento.

Ocorrida uma das hip6teses arroladas no supracitado artigo fica
estabelecida uma presuncdao legal (presumida) de paternidade ao marido da méae,
fazendo valer um vinculo de filiacdo entre a crianca e o homem que contraiu

matrimonio com a mulher que gerou esta crianga.
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Como nem sempre a paternidade juridica coincide com a paternidade real,
isto €, aquele a quem foi atribuida a presuncao de paternidade pelo fato de estar
casado com a mée da crian¢a pode nado ser o pai bioldgico, surgiu a necessidade
de investigar quem seria o0 “pai bioldgico”.

Com o desenvolvimento da ciéncia e a consequente descoberta do exame
de DNA (acido desoxirribonucléico), hoje € possivel a comprovacdo de
probabilidade de paternidade de até 99,9999% e exclusdo de paternidade de
100%.

Essa “certeza cientifica’ permitida pelo exame traz para atualidade a
determinacdo da ascendéncia genética, que anteriormente era tida como fato
incerto, pois, era decidida pelo juiz com base em probabilidade resultante das

provas existentes nos autos” (FACHIN, 2001, p. 129).

Tendo em vista o exame de DNA, que define a paternidade bioldgica,
temos que ela se restringe meramente ao vinculo genético existente entre pai e
filho.

Contudo, sabemos que “o filho é mais do que um descendente genético, e
se revela numa relacéo construida no afeto cotidiano. Em determinados casos, a

verdade bioldgica cede espaco a ‘verdade do coracao™ (FACHIN, 2001, p. 130).

Conforme j& analisamos no inicio desse trabalho, a prépria nocdo de
familia sofreu evolucdo, deixando de ser enxergada apenas como um vinculo
juridico, consanguineo, para assumir uma feicdo afetiva. Do mesmo modo, a
filiacdo passou a ser percebida como um conjunto de atos de afeicdo e
solidariedade. Afinal, os lagcos de afeto que unem pais e filhos derivam da
convivéncia, independentemente de imposi¢cdes legais ou de vinculos

consanguineos.

Surge dai 0 que a doutrina e a jurisprudéncia chama de paternidade socio-

afetiva.

Segundo esse entendimento, 0 pai passa a ser considerado a pessoa que
cria, instrui, ampara, da amor, carinho, educacédo, dignidade, ou seja, a pessoa

gue realmente exerce a funcédo de pai.
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O fundamento legal dessa paternidade encontra-se no artigo 227, caput
(Principio da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente), bem como no
paragrafo 6° desse mesmo artigo (a adogdo, como escolha afetiva, tem os
mesmos direitos e qualificacdes da filiacdo bioldgica), ambos da Constituicao

Federal.

O atual Cddigo Civil, ao estabelecer a paternidade decorrente da
inseminacao artificial heteréloga (hipétese na qual o marido aceita a fecundacao
de sua esposa por sémen de um terceiro) j4 estd estabelecendo a paternidade
sécio-afetiva. Ao doador do sémen atribuimos a expresséo genitor ou procriador,
enguanto o pai serd aquele que criar a crianca. A primeira situacao (genitor) tem
natureza de direito da personalidade, enquanto a segunda (paternidade) tem
natureza de direito de familia.

Diante dessa situacdo, devemos distinguir o direito a origem genética da

investigacdo da paternidade.

O filho nascido da inseminacao artificial heter6loga, autorizada pelo marido,
pode vindicar os dados genéticos de doador anénimo de sémen para fins de
direito da personalidade (preservacao da vida através da prevencdo de doencas),
mas nao podera fazé-lo visando a atribuicdo de paternidade. Consequentemente,

é inadequado o uso da acao de investigacdo de paternidade para tal fim.

A titulo de exemplo, o advogado Melo (s.d.) traz a decisdo proferida pela
102 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Ap. Civel n°
70007104326), na qual foi reconhecido o direito a indenizacéo por danos morais a
um rapaz em face de que seu padrasto lhe moveu uma acdo negatoéria de
paternidade para desconstituicdo do registro de nascimento, causando-lhe
constrangimentos. Neste caso, o padrasto, que iniciou o relacionamento com a
mae do autor quando esta estava gravida, assumiu espontaneamente a
paternidade, registrando a criangca, mesmo sabendo ndo ser o pai bioldgico.
Ocorre que, anos depois, apos ter rompido a relacdo que mantinha com a mée do
rapaz, ingressou com a acao negativa de paternidade com o fim de alterar o
registro de nascimento. A acdo de indenizacdo foi julgada improcedente em
primeiro grau, contudo, a sentenca foi reformada pelo tribunal de justica. A
desembargadora/relatora invocou em seu voto o direito a dignidade e a
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privacidade do autor da demanda e considerou a atitude do padrasto contraria

aos principios mais comezinhos da ética.

O julgado reflete o que se vive hoje no Direito de Familia: a supremacia da
vontade sobre a biologia. O pai deixa de ser reconhecido como fonte de
espermatozoide, passando a ser alguém que exerce uma funcdo, a funcao

paterna, construida através de lagos afetivos vividos diariamente entre pai e filho.

Outra importante consequéncia dessa nova visdo reside na né&o
desconstituicdo da paternidade registraria apenas pela auséncia do vinculo
biolégico, com a consequente determinacdo da paternidade socio-afetiva, em
atendimento aos principios do melhor interesse e da protecao integral da crianca

e do adolescente.

Por ébvio que o conhecimento da ascendéncia genética assegurado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 27) nao fica afastado pelo
reconhecimento da paternidade soécio-afetiva. A qualquer tempo o filho podera

pleitear o reconhecimento genético (direito da personalidade).
De todo o0 exposto podemos concluir que:

Num primeiro momento, a paternidade juridica estd num plano superior,

desbancando a busca da verdadeira filiacao;

Num segundo momento, todavia, se através do exame de DNA a
paternidade biolégica for confirmada, o registro de nascimento anterior sera
cancelado, pois constava em tal documento um conteudo inveridico, qual seja, a

paternidade. A paternidade juridica se desfaz e d& lugar a paternidade biolégica;

Num terceiro momento, a existéncia de uma concreta relagcao paterno-filial,
caracterizada pela comunh&o de afeto unida a inexisténcia de qualquer prejuizo
ao desenvolvimento da crianga sobrepor-se-a ao vinculo biologico. O julgador ndo
deve se prender ao simples fato do exame de DNA, mas a relacdo estabelecida

entre pai e filho.

Apés a analise da existéncia ou ndo da paternidade sdcio-afetiva, aquela
presuncéo inicial de paternidade podera se enfraquecer ou fortalecer: fortalece-se
guando for mantida mesmo apds a existéncia do vinculo biologico, pois o julgador,

protegendo a pessoa do pai registrario, que sempre cuidou do filho, deu carinho e
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amor, impede que o filho obtenha o reconhecimento de sua paternidade genética,
impede também que o pai registrario a desconstitua ou que o0 pai genético a
reivindique. Diferentemente, quando inexiste a relagdo afetiva, o julgador afasta a
presuncao da paternidade para que possa dar lugar a verdadeira filiacdo genética.

Defendemos - com apoio no principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente - que a paternidade afetiva deve prevalecer em detrimento da
biol6égica sempre que se revelar como meio mais adequado de realizagdo dos
direitos assegurados a crianca e ao adolescente, o que |he assegurard um de
seus direitos fundamentais: o direito a convivéncia familiar (artigo 19 da Lei n°
8.069/90).

Voltando ao propdsito desta secdo podemos afirmar que o sujeito ativo da
obrigacao de conviver afetivamente com o filho serd o pai presumido ainda que
ele ndo seja o pai genético, e desde que exista uma relacdo de trocas de carinho,
amor, cuidados com a crianca. Se esse liame subjetivo ndo estiver presente, o
sujeito ativo da obrigacdo sera o pai genético quando a paternidade presumida e

a biologica ndo recairem na mesma pessoa.

Por sua vez, o sujeito passivo da obrigacdo, ou seja, aquele que pode
vindicar o amparo afetivo do pai sera o filho, seja ele bioldgico ou ndo, haja vista a

proibicdo constitucional de discriminacao relativa a filiagéo.

A crianca adotiva também tem a possibilidade de acionar o pai bioldgico

diante da patente rejeicdo em seu nascimento ou em periodo posterior.

Vale lembrar que a dissolu¢cdo da sociedade conjugal ndo implica em
dissolugéo do vinculo de parentesco, portanto, ndo podera ser suscitada pelo pai
como escusa para seu comportamento reprovavel. Os deveres do pai
separado/divorciado para com o seu filho subsistem, inclusive no que se refere a
preservacdo do contato paterno-filial. Caso o pai ndo detenha a guarda de seu
filho (poder familiar limitado), ele devera manter a convivéncia com este atravées

do direito/dever de visitas.
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4.4 A valoracéo do dano

Para finalizarmos esse capitulo que cuidou de enquadrar a relagédo
paterno-filial desprovida de afetividade numa conduta ilicita, portanto passivel de
indenizacao, trataremos agora dos critérios utilizados pelo julgador para a fixacao

do quantum indenizatoério.

Enquanto o ressarcimento do dano material procura colocar a vitima no
estado anterior, recompondo o patrimonio afetado, a reparacdo do dano moral
objetiva apenas um consolo para a vitima, sem mensurar a dor, afinal, do ponto
de vista estrito, o dano moral € irreparavel, insuscetivel de avaliacdo pecuniaria
porque € incomensuravel. A dor, a honra, a moral ndo tém preco, sendo
impossivel retornar ao statu quo ante, o que ndo impede “que se dé reparacao
pecuniaria a quem foi lesado nessa zona de valores, a fim de que ele possa
atenuar alguns prejuizos irreparaveis que sofreu” (DINIZ apud GONCALVES,
2003, p. 577/578).

O Cadigo Civil ndo estabeleceu critérios para a fixacdo da indenizagdo dos
danos morais, tampouco adotou o critério da tarifacdo, pelo qual o quantum das
indenizacdes é prefixado. Nossa lei civil restringiu-se apenas em determinar a
apuracdo das perdas e danos na forma que a lei processual determinar (artigo
946). O Cddigo de Processo Civil prevé a liquidagdo por artigos e por
arbitramento, sendo esta a forma mais adequada para a quantificacdo do dano

moral.

Essa falta de critérios uniformes e definidos para a estimacdo dos danos
morais, deixando a fixacdo da quantia ao livre arbitrio do legislador, aliada a
profunda subjetividade na qual esta inserida a dor psiquica, sdo grandes
problemas a serem enfrentados pelo juiz, que ndo pode deixar de fixar a
obrigacao de reparacdo com base na dificuldade de avaliagdo. Ou, nas palavras
de Koéhler apud Stoco (2004, p. 1683): “Né&o é justo que nada se dé, somente por

nao se poder dar o exato”.

A falta de regulamentacdo especifica, a jurisprudéncia e a doutrina tém
procurado encontrar solugdes e tracar alguns parametros para a fixacdo do valor

indenizatoério.
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Sao alguns critérios norteadores ao magistrado para assegurar a fixacédo

da indenizacdo devida apresentados por Stoco (2004, p. 1696/1700):
a) capacidade econdmica de quem indeniza;
b) carater duplice da indenizag&o (puni¢do e compensacao);
c) carater punitivo da indenizacao (teoria do valor do desestimulo);
d) condicdo social e econémica dos envolvidos (nivel socioeconémico);
e) conforto ao ofendido;
f) estado de saude da vitima;
g) gravidade da leséao;
h) grau da culpa;
i) 0 preco da dor e sua prova (influéncia no &nimo e sentimento da vitima).

Diniz apud Goncalves (2003, p. 576/577) prop0e ainda as seguintes regras

para atingir a homogeneidade pecuniaria na avaliacdo do dano moral:

a) evitar indenizacéo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou
injusto da vitima. A indenizacdo ndo podera ter valor superior ao dano, nem
deverd subordinar-se a situacdo de penuria do lesado; nem podera conceder a
uma vitima rica uma indenizacgao inferior ao prejuizo sofrido, alegando que sua

fortuna permitiria suportar o excedente menoscabo;

b) atentar para as peculiaridades do caso e para o carater anti-social da

conduta lesiva;
c) levar em conta o contexto econémico do Pais;
d) basear-se em prova firme e convincente do dano;

e) analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu
sofrimento, seus principios religiosos, sua posi¢ao social ou politica, sua condi¢éo

profissional e seu grau de educacéao e cultura;
f) procurar a harmonizacao das reparacdes em casos semelhantes.

Em conclusédo, cabe ao juiz, em cada caso, agindo com bom senso e

usando da justa medida das coisas, fixar um valor razoavel e justo para a
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indenizacdo, que ndo importe no enriquecimento ilicito da vitima, tampouco fixe

um valor irrisério, a ponto de estimular novas condutas e aviltar o moral da vitima.
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5 DO DEVER DE INDENIZAR

Reconhecendo a familia como lugar de formacédo da personalidade do
individuo, na qual seus membros se unem pelo afeto matuo e cientes da
importancia do exercicio da funcdo paterna dentro dessa estrutura, os tribunais
patrios vém reconhecendo aos filhos o direito de serem tratados com afetividade

por seus pais.

A primeira decisdo sobre a matéria veio da 22 Vara Civel de Capéo da
Canoa/RS, em 15.09.2003 (Processo n°® 141/1030012032-0). O juiz Mario
Romano Maggioni condenou o pai por abandono moral e afetivo de sua filha com
base no artigo 5° X da Constituicdo Federal e no artigo 22 da Lei n° 8.069/90.

Segue um trecho da fundamentacéo do julgador:

De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacéo dos filhos (art. 22 da Lei n° 8.069/90). A educacéo abrange
ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o
afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condicbes para que a crian¢ca se auto-
afirme. Desnecessario discorrer acerca da importancia da presenca do
pai no desenvolvimento da crianca. A auséncia, o descaso e a rejeicao
do pai em relacdo ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento
violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar para os jovens
drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam de pais que ndo
Ihe dedicam amor e carinho; assim também em relacdo aos criminosos.
(vide ANEXO A).

O pai foi condenado ao pagamento de uma indeniza¢cado por danos morais
no valor de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais). Transitada em julgado, a

sentenca encontra-se na fase de execucéao.

Outra decisdo que tratou da matéria foi a do Tribunal de Algcada de Minas
Gerais (Apelagdo n°® 0408550-5), em 01.04.2004. Reformando a sentenca de
primeiro grau que havia indeferido o pedido indenizatério, o pai/requerido foi
condenado ao pagamento de duzentos salarios minimos a titulo de danos morais
em virtude do abandono paterno que privou o autor do direito a convivéncia, do
amparo afetivo, moral e psiquico. O acdrddo suscitou primordialmente o principio

da dignidade humana.
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Neste caso, o pai deixou de ter qualquer contato com o filho, além de
resistir aos seus pedidos de aproximacdo, apds sua separacado judicial. Na época
o filho estava com seis anos de idade e ficou sob a guarda da mée. O ilustre

relator ao justificar o dever de indenizar afirmou:

A relacdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se
buscar compensacéo indenizatéria em face de danos que pais possam
causar a seus filhos, por forca de uma conduta impropria,
especialmente quando a eles é negada a convivéncia, o0 amparo afetivo,
moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna concretas,
acarretando a violacdo de direitos préprios da personalidade humana,
magoando seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, o
nome, a dignidade, a moral, a reputacdo social, o que, por si so, &
profundamente grave. (vide ANEXO B).

Contra a decisdo do Tribunal de Algada Civel foi interposto Recurso
Especial. O processo encontra-se no Superior Tribunal de Justica aguardando

julgamento.

Por fim, temos o recente julgado da 312 Vara Civel de Sao Paulo (Processo
n° 01.036747-0). Em 05.06.2004 o pai/requerido foi condenado a indenizar sua

filha no montante de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por abandono moral.

A paternidade nesse caso também foi exercida durante certo periodo e
depois negada. O pai abandonou a autora da acdo alguns meses apds seu
nascimento, quando comecou a trata-la com indiferenca perante a comunidade da
qual faziam parte. A autora relatou que seu pai fingia ndo conhecé-la, como se
dela se envergonhasse, ao mesmo tempo em que tratava os filhos advindos da
nova familia que constituira, com ternura, em sua presenca. A autora se sentiu
rejeitada e humilhada durante anos, crescendo envergonhada, timida e
embaracada, com problemas de culpa e inferioridade. Conforme a sentenca, ela

sofre de problemas psicolégicos e afetivos.

O juiz reconheceu que:

[...] a paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material e
que, além da guarda, portanto independentemente dela, existe um
dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia. [...].

[..]
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A par da ofensa a integridade fisica (e psiquica) decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se
apresenta também como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem
juridico que a indenizacdo do dano moral se destina a tutelar. (vide
ANEXO C).

Contra a deciséo acima foi interposto recurso de apelacéo, que foi recebido
em 15.12.2004 em ambos os efeitos. Os autos foram remetidos ao Tribunal de

Justica e encontram-se pendentes de julgamento.

Essas decisdes demonstram o novo tratamento que vem sendo dado a
filiacdo, colocando-a a salvo da negligéncia, do descaso, do desinteresse, da

irresponsabilidade dos genitores.

Em todas elas ficaram configuradas as situa¢cées de abandono voluntério
por parte dos pais em relacdo a seus filhos, apesar destes procurarem,

incessantemente, restabelecer o contato com seus genitores.

O que estes filhos buscaram, frisemos, ndo foi a assisténcia material, mas

o direito & uma convivéncia dotada de afetividade com seus pais.

N&o gueremos obrigar o pai amar o filho, pois ndo existe instrumento
juridico capaz de induzir o amor no coracdo de alguém. O que almejamos é a
responsabilizacdo daquele que, optando por ser pai, ndo quer assumir 0s deveres
inerentes a funcéo, ou seja, aguele que nao quer ser pai deve se precaver ou sera
responsabilizado por atos que causem danos a prole, e, dentre eles, a falta de
afetividade.

Analisando essas demandas Serejo apud Silva (2004, p. 144) concluiu:

O ato de um filho procurar a Justica para reclamar afeto de um pai
ausente reflete a nova familia do milénio que se iniciou recentemente
busca mais autenticidade em suas rela¢cbes internas e, tal qual a letra
de um hino oficial brasileiro, como qualquer outro, quer receber o afeto
que se encerra no coracdo de cada pai, para poder crescer consciente
de sua dignidade e de sua funcéo no seio familiar.
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6 CONCLUSOES FINAIS

Vimos que, durante o periodo de dominacdo masculina, os filhos eram
tratados como objetos de direito e a emocdo ndo era compartilhada entre os
membros da familia, principalmente quando nos referimos a relacédo estabelecida
entre pai e filho. Hoje, ao contrario, € patente a igualdade entre homens e
mulheres no exercicio de direitos e deveres, os filhos s&o vistos como sujeitos de
direitos, a familia funda-se na comunhao de sentimentos. Essa nova modelagem
de familia permitiu maior unido entre pais e filhos, possibilitando demonstracdes

de sentimentos e solidariedade.

O pai ndo é mais visto como mero mantenedor do lar, mas como um
individuo que possui uma funcédo de extrema relevancia dentro da familia, sendo
gue, a negativa no exercicio dos papéis que lhes sédo confiados tem grande
potencialidade de vir a causar danos psiquicos em seus filhos.

O dever de criar os filhos com afeto € encontrado em varios dispositivos
legais. Comecando pela Lei Maior, temos o artigo 1°, inciso Il e artigo 227, caput,
gue asseguram ao ser humano o direito de ser tratado dignamente. Esse ultimo
artigo também faz referéncia ao direito a saude, assim entendido o bem estar

biolbgico, psicoldgico e social do individuo.

Dentro da disciplina do poder familiar, que nada mais € do que um conjunto
de direitos e, principalmente, deveres dos pais para com os filhos para sua
protecdo e desenvolvimento, temos o dever de criagdo, assisténcia, guarda,
educacédo, companhia e outros, todos voltados a protecao integral da crianca e do
adolescente. Tomemos como exemplo o dever de assisténcia: este compreende o

auxilio material, educacional e moral da crianca e adolescente.

A educacdo informal (subdivisdo do dever de educacdo) € todo um
conjunto de valores que o pai passa a seus filhos e que estes utilizardo na
construcdo de sua personalidade. E, é através da convivéncia diaria, revestida de
afetividade e emocao, que o pai transmite essas nocdes e conceitos de imensa

utilidade para os filhos.
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O Cddigo Civil, em seu artigo 1.637, inciso Il, prevé como causa de perda
do poder familiar o abandono do filho. Ai esté incluido tanto o abandono material,

guanto o abandono moral.

O preambulo da Convencdo sobre os Direitos da Crianga reconhece a
necessidade da crianca crescer em um ambiente familiar, em clima de felicidade,
amor e compreensdo. Declara também o direito da crianca ser cuidada por seus

pais.

Esses sao alguns dos dispositivos utilizados nesse trabalho que
comprovam a previsdo legal do direito do filho ser criado com a atencdo, com o

carinho, com o amor do pai.

O néo cumprimento da obrigacdo de prestar afeto ao filho da origem a
responsabilizacdo civil paterna, com o consequente dever de indenizar a vitima

pelos prejuizos sofridos, desde que presentes seus elementos caracterizadores.

Por se tratar de responsabilidade subjetiva, a vitima deverd demonstrar a
conduta, o nexo causal e a culpa do agente, bem como o dano por ela
experimentado, salvo nos casos em que estes sdo presumidos, frutos da

experiéncia comum.

Presentes os elementos essenciais da responsabilidade civil, entendemos
gue existe sim o direito do filho psiquicamente e/ou moralmente prejudicado
pleitear indenizagdo como forma de compensar os danos suportados e como
forma de punir o agente ofensor. A punicdo servira também como meio

dissuasorio, evitando que condutas semelhantes ocorram.

N&o podemos descartar a possibilidade dos pais se conscientizarem da
importancia que possuem no desenvolvimento de seus filhos e disciplinarem seus
comportamentos no sentido de melhor atenderem as necessidades da crianca e
do adolescente, exercendo o0 poder parental de maneira adequada.
Conscientizagcdo e mudanca de postura, antes da ocorréncia de qualquer dano,
sdo 0s maiores propasitos do tema analisado.
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ANEXOS

ANEXO A — Sentenca proferida pela 22 Vara Civel da Comarca de Capéo da
Canoa/RS. Processo Civel n® 141/1030012032-0, de 15.09.2003. Autora: Daniela

Josefino Afonso. Réu: Daniel Viriato Afonso. Juiz: Mario Romano Maggioni.

Vistos.
I

Daniela Josefino Afonso ajuizou acdo de indenizagcdo por danos morais
contra Daniel Viriato Afonso, inicialmente qualificados. Referiu, em suma, que é
filha do demandado. Desde o nascimento da autora, o pai abandonou-a material
(alimentos) e psicologicamente (afeto, carinho, amor). Houve acao de alimentos e
diversas execucdes. Em acgéo revisional, o0 demandado avencou pagar R$ 720,00
mensais e assumir o papel de pai. Novamente ndo honrou com o avengado, nao
demonstrando qualquer amor pela filha. Tal abandono tem trazido graves
prejuizos a moral da autora. Requereu pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e

oito mil reais) a titulo de indeniza¢ao por danos morais.
Citado (fl. 27), o demandado restou silente.
O Ministério Publico manifestou-se pela extingéo (fls. 29-33).
Vieram os autos conclusos. Relatados. Decido.
Il

A questdo comporta o julgamento do processo no estado em que se
encontra. Trata-se de revelia (art. 330, Il, do Cdodigo de Processo Civil). Citado, o
requerido ndo contestou a acdo. Presumem-se, assim, verdadeiros os fatos

afirmados pela autora (art. 319, Cadigo de Processo Civil).

De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos (art. 22 da Lei n® 8.069/90). A educagcdo abrange nao
somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer

paradigmas, criar condicbes para que a crian¢ca se auto-afirme. Desnecessario
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discorrer acerca da importancia da presenca do pai no desenvolvimento da
crianca. A auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relagdo ao filho recém-
nascido ou em desenvolvimento violam a sua honra e a sua imagem. Basta
atentar para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam de
pais que nado lhe dedicam amor e carinho; assim também em relacdo aos

Criminosos.

De outra parte, se a inclusdo no SPC d&4 margem a indenizacdo por
danos morais, pois viola a honra e a imagem, quanto mais a rejeicdo do pai. E
menos aviltante, com certeza, ao ser humano dizer “fui indevidamente incluido no
SPC” a dizer “fui indevidamente rejeitado por meu pai”. Nessa senda, ndo se
apresenta absurdo o valor inicialmente pretendido. Acres¢co que ndo houve

impugnacao ao valor, presumindo-o bom.

Por 6bvio que o Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No
entanto, aquele que optou por ser pai — e é o caso do autor — deve se desincumbir
de sua funcéo, sob pena de reparar os danos causados aos filhos. Nunca é
demais salientar os inUmeros recursos para se evitar a paternidade (vasectomia,
preservativos etc.). Ou seja, aquele que ndo quer ser pai deve se precaver. Nao
se pode atribuir a terceiros a paternidade. Aquele, desprecavido, que deu origem
ao filho deve assumir a funcdo paterna n&o apenas no plano ideal, mas
legalmente. Assim, ndo estamos diante de amores platbnicos, mas sim de amor

indispensavel ao desenvolvimento da crianca.

A funcdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai
biol6gico ou prestar alimentos ao filho. O sustento é apenas uma das parcelas da
paternidade. E preciso ser pai na amplitude legal (sustento, guarda, educacao).
Quando o legislador atribui aos pais a funcdo de educar os filhos, resta evidente
gue aos pais incumbe amar os filhos. Pai que ndo ama filho esta ndo apenas
desrespeitando funcdo de ordem moral, mas principalmente de ordem legal, pois
ndo esta bem educando seu filho.

O demandado néo contestou; portanto, presume-se que ndo esta
ensejando boa educacao (amor, carinho, companhia etc.) a filha. A auséncia de
alimentos poder-se-a4 suprir mediante execucdo de alimentos. Os prejuizos a
imagem e a honra da autora, embora de dificil reparacéo e quantificacdo, podem

ser objetos de reparacdo ao menos parcial. Uma indenizacdo de ordem material
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nao reparara, na totalidade, o mal que a auséncia do pai vem causando a filha; no
entanto, amenizara a dor desta e, talvez, propiciar-lhe-a condicdes de buscar
auxilio psicoldgico e confortos outros para compensar a falta do pai. E, quanto ao
demandado, o pagamento de valor pecuniario serd medida profilatica, pois fa-lo-a
repensar sua funcao paterna ou, ao menos, se nao quiser assumir o papel de pai

que evite ter filhos no futuro.
11

Face ao exposto, julgo procedente a acédo de indenizagdo proposta por
Daniela Josefino Afonso contra Daniel Viriato Afonso, forte no art. 330, Il, e no art.
269, I, do Cdédigo de Processo Civil, combinados com o art. 5°, X, da Constituicao
Federal e 0 art. 22 da Lei n° 8.069/90 para condenar o demandado ao pagamento
de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais), corrigidos e acrescidos de juros

moratérios a partir da citacao.

Condeno o demandado ao pagamento de custas processuais e
honoréarios advocaticios do patrono da parte adversa que arbitro e, 10% sobre o
valor da condenacdo a teor do art. 20, 8 3° do Codigo de Processo Civil,

ponderado o valor da causa e auséncia de contestacao.
Transitada em julgado, arquive-se com baixa.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Capao da Canoa (RS), 15 de setembro de 2003.

MARIO ROMANO MAGGIONI — Juiz de Direito
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ANEXO B — Acérdéao proferido pela 72 Camara Civel do Tribunal de Alcada do
estado de Minas Gerais. Apelacdo Civel n°® 408.550-5, de 01.04.2004. Apelante:
Alexandre Batista Fortes. Apelado: Vicente de Paulo Ferro de Oliveira. Relator:
Juiz Unias Silva.

EMENTA — INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO
PATERNO-FILIAL - PRINpiPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel N° 408.550-5
da Comarca de BELO HORIZONTE, sendo Apelante (s): ALEXANDRE BATISTA
FORTES MENOR PUBERE ASSIST. P/ SUA MAE e Apelado (a) (0s) (as):
VICENTE DE PAULO FERRO DE OLIVEIRA,

ACORDA, em Turma, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Alcada do
Estado de Minas Gerais DAR PROVIMENTO.

Presidiu o julgamento o Juiz JOSE AFFONSO DA COSTA CORTES e dele
participaram os Juizes UNIAS SILVA (Relator), D. VICOSO RODRIGUES
(Revisor) e JOSE FLAVIO ALMEIDA (Vogal).

O voto proferido pelo Juiz Relator foi acompanhado, na integra, pelos

demais componentes da Turma Julgadora.

Assistiu ao julgamento pelo apelante, a Dr2. Thais Camara Maia e Produziu

sustentacao oral pelo apelado, o Dr. Jodo Bosco Kumaira.
Belo Horizonte, 01 de abril de 2004.

JUIZ UNIAS SILVA
Relator
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VOTO

O SR. JUIZ UNIAS SILVA:

Trata-se de recurso de apelacao interposto por Alexandre Batista Fortes —
menor pubere representado por sua mée — contra a r. sentenca que, nos autos da
acdo de indenizacdo por danos morais ajuizada contra seu pai, Vicente de Paulo
Ferro de Oliveira, julgou improcedente o pedido inicial, ao fundamento de que
inexistente o nexo causal entre o afastamento paterno e o desenvolvimento de

sintomas psicopatologicos pelo autor.

Sustenta o apelante, em sintese, que o0 conjunto probatério presente nos
autos é unissimo ao afirmar a existéncia do dano resultante da ofensa causada
pelo apelado. Afirma que a dor sofrida pelo abandono € profundamente maior que
a irresignacao quanto ao pedido revisional de alimentos requerido pelo pai. Aduz
que o tratamento psicoldgico ao qual se submete ha mais de dez anos advém da
desestruturacdo causada pelo abandono paterno. Pugna, ao final, pelo

provimento do recurso.
Contra-razodes as fls. 105-407.
E o relatério necessario.

Conheco do recurso, pois que presentes 0S pressupostos de sua

admissao.

A relacdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar
compensac¢ao indenizatéria em face de danos que pais possam causar a seus
filhos, por forca de uma conduta imprépria, especialmente quando a eles é
negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia
paterna ou materna concretas, acarretando a violacdo de direitos préprios da
personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e garantias, como
a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputacdo social, 0 que, por si s6, é

profundamente grave.
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Esclareco, desde ja, que a responsabilidade em comento deve cingir-se a
civil e, sob este aspecto, deve decorrer dos lacos familiares que matizam a
relacdo paterno-filial, levando-se em consideragdo os conceitos da urgéncia da
reparacdo do dano, da re-harmonizacdo patrimonial da vitima, do interesse
juridico desta, sempre prevalente, mesmo a face de circunstancias danosas

oriundas de atos dos juridicamente inimputaveis.

No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relagdo que
se encontra deslocada para a afetividade. Nas concep¢des mais recentes de
familia, os pais de familia tém certos deveres que independem do seu arbitrio,

porque agora quem os determina é o Estado.

Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como uma relagéo de poder,
ou de dominacdo, mas como uma relacdo afetiva, o que significa dar a devida
atencao as necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto

e protecao.

Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e nédo

somente do sangue.

No estagio em que se encontram as relagbes familiares e o
desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a harmonizacédo entre o direito
de personalidade ao conhecimento da origem genética, até como necessidade de
concretizacao do direito a saude e prevencédo de doencgas, e o direito a relacao de

parentesco, fundado no principio juridico da afetividade.

O principio da efetividade especializa, no campo das relacdes familiares, o
macroprincipio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill, da Constituicao
Federal), que preside todas as relacdes juridicas e submete o ordenamento

juridico nacional.

No estagio atual, o equilibrio do privado e do publico pauta-se exatamente
na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que

integram a comunidade familiar.

No que respeita a dignidade da pessoa da crianca, o artigo 227 da
Constituicdo expressa essa concepcdo, ao estabelecer que € dever da familia
assegurar-lhe "com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
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liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria", além de coloca-la "a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao”. Nao é um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a
estranhos, mas a cada membro da propria familia.

Assim, depreende-se que a responsabilidade ndo se pauta tdo-somente no
dever alimentar, mas se insere no dever de possibilitar o desenvolvimento

humano dos filhos, baseado no principio da dignidade da pessoa humana.

No caso em comento, vé-se claramente, da cuidadosa analise dos autos,

gue o apelante foi, de fato, privado do convivio familiar com seu pai, ora apelado.

Até os seis anos de idade, Alexandre Batista Fortes, ora apelante, manteve
contato com seu pai de maneira razoavelmente regular. Apés o nascimento de
sua irma, a qual ainda nao conhece, fruto de novo relacionamento conjugal de
seu pai, este afastou-se definitivamente. Em torno de quinze anos de
afastamento, todas as tentativas de aproximacdo efetivadas pelo apelante
restaram-se infrutiferas, ndo podendo desfrutar da companhia e dedicagéo de seu
pai, jA& que este ndo compareceu até mesmo em datas importantes, como

aniversarios e formatura.

De acordo com o estudo psicolégico realizado nos autos, constata-se que o
afastamento entre pai e filho transformou-se em uma questdo psiquica de dificil
elaboracdo para Alexandre, interferindo nos fatores psicolégicos que compdem

sua proépria identidade.

“E como se ele tentasse transformar o genitor em pai e,
nesta arida batalha, procurasse persistentemente
compreender porque o Sr. Vicente ndo se posiciona como
um pai, mantendo a expectativa de que ele venha a fazé-
lo.”(fls. 72).

“Neste contexto, ainda que pese o0 sentimento de
desamparo do autor em relacdo ao lado paterno, e o
sofrimento decorrente, resta a Alexandre, para além da
indenizacdo material pleiteada, a esperanca de que o
genitor se sensibilize e venha a atender suas caréncias e
necessidades afetivas.”(fls.74).
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Assim, ao meu entendimento, encontra-se configurado nos autos o dano
sofrido pelo autor, em relacdo a sua dignidade, a conduta ilicita praticada pelo
réu, ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e educacao, a fim de,
através da afetividade, formar laco paternal com seu filho, e o nexo causal entre

ambos.

Desta forma, fixo a indenizacdo por danos morais no valor equivalente a
duzentos salarios minimos, ou seja, R$ 44.000,00, devendo ser atualizado
monetariamente de acordo com a Tabela da Corregedoria Geral de Justica e com
juros de mora em 1% ao més, a contar da publicacdo do presente acordao. Pelo
que, condeno o apelado a pagar ao procurador do apelante, a titulo de honorérios

sucumbenciais, o valor relativo a 10% do valor da condenag&o em danos morais.

Com base em tais consideracdes, DOU PROVIMENTO AO RECURSO,

para julgar procedente o pedido inicial, modificando a r. decisédo ora objurgada.

Custas pelo apelado.
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ANEXO C - Sentenca proferida pela 312 Vara Civel da Comarca de Sé&o
Paulo/SP. Processo Civel n°® 01.036747-0, de 05.06.2004. Autor: Melka Madjar.

Réu: Mauricio Madjar. Juiz: Luis Fernando Cirillo.

Vistos.

MELKA MADJAR ajuizou ac¢éo contra MAURICIO MADJAR, alegando que:
é filha do réu, que abandonou o lar do casal formado por ele e pela mae da autora
alguns meses apds o nascimento da requerente; a partir de entdo o réu passou a
negligenciar a existéncia da autora, causando sérios danos psicologicos a
requerente; pouco depois de se separar da mae da autora o réu constituiu nova
familia, de onde advieram trés filhos; por serem todos membros da colénia judaica
desta Capital, eram constantes 0os encontros da autora com seus irmaos e com o
réu, que no entanto nem dirige a palavra a autora, fingindo ndo conhecé-la, como
se dela se envergonhasse, ao mesmo tempo em que trata os outros filhos com
ternura, na presenca da autora; assim, durante anos a autora se sentiu rejeitada e
humilhada perante a colbnia israelita, estigmatizada dentre seus pares, crescendo
envergonhada, timida e embaracada, com complexos de culpa e inferioridade; a
autora sofre de problemas psicologicos, que lhe trazem prejuizos nos campos
profissional e afetivo, além de despesas com psicélogos, médicos e
medicamentos. Pelo exposto, requereu a autora a condenacdo do réu ao
pagamento de todos os valores despendidos pela autora, até o transito em
julgado da sentenca, para o tratamento dos transtornos causados pela rejeicéo e
abandono praticados pelo réu, bem como ao pagamento das despesas para
continuidade do tratamento, além da condenacdo do réu ao pagamento de

indenizacdo do dano moral.

O réu foi citado e apresentou contestacdo, com preliminares e pedido de

improcedéncia da demanda.
Houve réplica.

Realizou-se audiéncia preliminar, sem conciliacdo, e o feito foi saneado,
com rejeicdo das preliminares articuladas na contestacao, fixacdo dos pontos

controvertidos e deferimento da producgao de provas testemunhal e pericial.
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Foram ouvidas a autora em depoimento pessoal e cinco testemunhas.
Juntado aos autos o laudo psicolégico, sobrevieram pareceres dos assistentes

técnicos das partes.

Indeferidas as demais diligéncias pleiteadas pelo réu, foi encerrada a

instrucao, e as partes apresentaram memoriais de alegacdes finais.
E o relatorio.
Segue a fundamentagéao.

Examinada em suas linhas gerais, a presente demanda pode se afigurar,
inclusive sob um ponto de vista sensato, carente de fundamento. Efetivamente,
em principio ndo se afigura razoavel que um filho pleiteie em Juizo indenizacao
do dano moral porque nao teria recebido afeto de seu pai, de quem sua mae se
separou ainda na infancia do autor. Afiguram-se desde logo problematicos
aspectos imprescindiveis ao reconhecimento da procedéncia de tal pretensao,
tais como a traducdo monetaria de sentimentos e a propria nocédo do afeto como

algo obrigatorio.

Mas o exame da questdo em suas linhas gerais ndo fornece uma resposta
satisfatoria. A indenizacdo do dano moral é sempre o sucedaneo de algo que a
rigor ndo tem valor patrimonial, inclusive e notadamente porque o valor do bem
ofendido ndo se compra com dinheiro. Nado se pode rejeitar a possibilidade de
pagamento de indenizacdo do dano decorrente da falta de afeto simplesmente
pela consideracdo de que o verdadeiro afeto ndo tem preco, porque também nao
tem sentido sustentar que a vida de um ente querido, a honra e a imagem e a
dignidade de um ser humano tenham preco, € nem por isso se nega o direito a
obtencao de um beneficio econémico em contraposicdo a ofensa praticada contra

esses bens.

A paternidade provoca o surgimento de deveres. Examinando-se o Cédigo
Civil vigente a época dos fatos, verifica-se que a lei atribuia aos pais o dever de
direcdo da criagcdo e educacao dos filhos, e de té-los ndo somente sob sua
guarda, mas também sob sua companhia (art. 384, | e IlI). H4, portanto,
fundamento estritamente normativo para que se conclua que a paternidade néo
gera apenas deveres de assisténcia material, e que além da guarda, portanto
independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua
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companhia. Além disso, o abandono era previsto como causa de perda do patrio
poder (art. 395, Il), sendo cedico que ndo se pode restringir a figura do abandono
apenas a dimensdo material. Regras no mesmo sentido estdo presentes também
no Cadigo Civil vigente (arts. 1.634, | e Il e 1.638, 1I).

E certo que o Codigo Civil em vigor explicita ser licito o exercicio exclusivo
do agora denominado poder familiar por um dos pais, se ndo existir casamento
(art. 1.631), a ponto de prever expressamente a perda do direito dos pais de ter
os filhos em sua companhia na hipotese de separacéo judicial (art. 1.632). Mas a
perda do direito a companhia nao € absoluta, uma vez que o art. 1.589 da mesma
lei prevé direito de visita, companhia e de fiscalizacdo da manutencéo e educacao

do filho em favor do pai ou da mae que néo detém a guarda.

Vé-se, portanto, que ndo ha fundamento juridico para se concluir, primeiro,
que ndo haja dever do pai de estabelecer um minimo de relacionamento afetivo
com seu filho, e em segundo lugar que o simples fato da separacao entre pai e
mae seja fundamento para que se dispense quem néao fica com a guarda do filho

de manter esse relacionamento.

BN

A par da ofensa a integridade fisica (e psiquica) decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se apresenta
também como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juridico que a
indenizagdo do dano moral se destina a tutelar.

E evidente que a separacio dos pais ndo permitird a quem nio detém a
guarda o estabelecimento de convivéncia frequente, ou mesmo intensa. Por este
motivo é que efetivamente ndo se mostra razoavel, em principio e em linhas
gerais, considerar que todo pai ou mae que se separa e deixa o filho com o outro
genitor deva pagar ao filho indenizacdo de dano moral. Mas nem por isso se
poderd ir ao outro extremo e negar a ocorréncia de dano moral se o pai ou a mae,
tendo condicbes materiais e intelectuais, se abstém completamente de
estabelecer relacionamento afetivo ou de convivéncia, ainda que minimo, com
seu filho, como se ndo houvesse um vinculo de parentesco, que no ambito
juridico se expressa também como companhia, transcendendo assim a dimensao

estritamente material.
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Portanto, a decisdo da demanda depende necessariamente do exame das
circunstancias do caso concreto, para que se verifique, primeiro, se o réu teve
efetivamente condigbes de estabelecer relacionamento afetivo maior do que a
relacdo que afinal se estabeleceu, e em segundo lugar se as vicissitudes do

relacionamento entre as partes efetivamente provocaram dano relevante a autora.

A prova testemunhal produzida a pedido do préprio réu produz um quadro
em que se percebe que ao longo do tempo houve uma opg¢éo inequivoca do réu

em abstrair, notadamente na dimenséao afetiva, sua condi¢cdo de pai da autora.

Segundo a testemunha Marcelo o contato entre as partes foi rareando com
0 passar do tempo, mas o depoente s6 ouviu relatos de dificuldades impostas
pela mae da autora ao acesso do pai a filha quando a requerente era muito
pequena, ndo havendo dificuldades desse tipo a partir dos 5 ou 6 anos de idade
da autora (fls. 97). Conforme asseverou esta testemunha, o réu lamentava os
problemas que cercavam seu acesso a filha, mas ndo tomava atitudes concretas

para reverter a situagao.

E certo que a testemunha Elisabete declarou em Juizo ter ouvido dizer que
a mae da autora nao deixava que o réu a visse, e ter ouvido do réu a afirmacao
de que ele era proibido pela mae da autora de ter contato com a filha (fls. 99).
Mas a complementacdo da resposta que o réu deu a pergunta da testemunha da
autora, de que ele afinal ja sabia o que mae e filha queriam dele, evidencia que na
verdade mais do que eventuais obstaculos provenientes de comportamento da
autora o que explica a falta de relacionamento afetivo entre as partes € a visao
que o autor tem da filha, como alguém que, juntamente com a ex-esposa, €
apenas fonte de aborrecimentos, demandas financeiras ou qualquer outra
demanda que, em qualquer caso, ndo seria merecedora de atencdo e
atendimento. Em outras palavras, 0os eventuais obstaculos impostos inicialmente
ao contato com a filha foram afinal uma boa desculpa para que logo o réu
encontrasse justificativa para ignorar a autora, e assim se livrasse de um
relacionamento que, a seus olhos, s6 poderia resultar em aborrecimentos ou
despesas. Expressiva, neste sentido, € a preocupac¢do do réu em apresentar
comprovantes de depésito (fls. 114/151), numa evidente demonstragdo de que no

seu entendimento esté sujeito apenas a um dever de assisténcia material.
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Embora tenha sido fixado como um dos pontos controvertidos se a
exclusdo paulatina do réu do convivio com a autora foi causada por atitudes da
mae da requerente, finda a instrucdo da causa n&o se produziu prova de que o
abandono afetivo da autora pelo réu tenha sido conseqiéncia de um
comportamento permanente e deliberado da mée da autora, destinado a impedir o
acesso do pai a filha. Se a mae da autora tumultuou, dificultou ou até mesmo
impediu 0 acesso do autor a ré, s6 ha noticia de que isso tenha acontecido logo
apos a separacao dos pais da autora. Aconteceu no caso dos autos, portanto, o
que acontece em grande parte das separacdes de casais com filhos. Nem por
isso se pode considerar que 0s atritos corriqueiros nas separa¢cfes conjugais
recentes justifiquem que pelo resto da vida um pai se considere desobrigado de

manter qualquer relacao afetiva com sua filha.

O laudo da Perita judicial apresenta, na parte em que trata do relato do réu,
elementos de conviccdo que reforcam as conclusdes hauridas da prova
testemunhal. Segundo se depreende desse relato, as dificuldades iniciais para o
acesso a filha foram suficientes para que o réu se desinteressasse de manter
relacionamento com a autora, a ponto de se esquecer da filha, focando toda a sua

realizacdo como pai nos outros filhos.

A Perita constatou também a contraposi¢cdo das duas figuras paternas
existentes na vida da autora. De um lado o réu rejeita sua condi¢cdo de pai, ao
argumento de que pai é quem cria. De outro lado, o segundo marido da mée da
autora também rejeita assumir o papel de pai da requerente, com o argumento de
gue o verdadeiro pai dela é o réu. Tem-se, portanto e desde logo, um fator de
relevancia suficiente para o apoio a tese de que a autora sofre, no plano
psicolégico-afetivo, a falta de uma figura paterna, pois nenhum dos chamados a

exercer esta funcéo a aceita ou a desempenha completamente.

Ademais, a analise da personalidade da autora constatou falta de definicdo
de referenciais e padrdes sociais familiares, distorcdes na expressdo de afetos
que resultam em explosdes afetivas, desorganizacdo interna e instabilidade
emocional, comportamentos impulsivos e imprevisiveis, angustia e
comportamento social superficial. Verificou-se também na autora ansiedade e
percepcdo de hostilidade do meio para com ela propria. A autora demonstra

compreensao incompleta da propria identidade integrada ao seu conjunto de
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sentimentos, bem como demonstra ndo ter compreensao adequada de sua rede
de significados emocionais. Apresenta comportamento agressivo na tentativa de
garantir para si a crenga na propria autonomia e forga perante o seu grupo social.
A autora ndo tem clareza sobre sua identidade e tem uma imagem depreciativa
de si; usa a agressividade como defesa e tem grande necessidade de afeto do
meio, para compensar o desenvolvimento insuficiente de sua independéncia;

apresenta-se confusa, dependente e com tendéncia a manter vinculo simbidtico.

A Perita judicial concluiu que a autora apresenta conflitos, dentre os quais
o de identidade, deflagrados pela rejeicdo do pai (situacdo de abandono), uma
vez que o réu ndo demonstra afeto pela autora nem interesse pelo seu estado
emocional, focando sua relacdo com a requerente apenas na dimensao
financeira, a ponto de considerar normal ter se esquecido da filha. A autora n&o
teve possibilidade de conviver com uma figura paterna que se relacionasse com
ela de forma completa, defrontada com a situacao de ser formalmente filha do réu
ao mesmo tempo em que tentava vivenciar uma relagao paiffilha com o segundo
marido de sua mée. Seu referencial familiar se caracterizou por comportamentos
incoerentes e ambiguos, disso resultando angustia, tristeza e caréncia afetiva,

gue atrapalham seu desenvolvimento profissional e relacionamento social.

As criticas ao laudo pericial formuladas pelo réu ndo abalam os elementos
de convicgao acima apontados, que amparam a concluséo de que a autora sofreu

dano moral imputavel ao requerido.

Nem mesmo o0 parecer da assistente técnica do requerido evidenciou
impropriedade do teste psicolégico adotado pela Perita judicial. Ao contrario do
que argumenta o requerido, avulta o nexo de causalidade entre o comportamento
omissivo do réu e os problemas de ordem psicologica apresentados pela autora.
Por outro lado, nada indica que a alegacdo de dano moral decorra de mera
inducdo promovida pela mée da requerente. Ndo se sustenta nem mesmo a luz
da Psicologia a tese de que os demais lacos familiares mantidos pela autora
sejam aptos a interferir nas consequéncias da omissdo do réu em relacdo a
autora. Seria 0 mesmo que sustentar a irrelevancia psicolégica da auséncia da
figura paterna sé porque ha outras figuras familiares atuantes. J4 se assinalou
nao existir demonstracdo de que o réu ficou impossibilitado de manter contato da

autora por algum fator invencivel de responsabilidade de terceiro. O que se
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evidencia dos autos é que o réu se apegou ja as primeiras dificuldades como
pretexto para justificar seu desinteresse pela autora. Nao ha, assim, fundamento
para se concluir que, a despeito de alguma intencdo ou esforco do réu, tenha
havido boicote ou impedimento invencivel ao desempenho pelo requerido de seu
dever de exercer seu papel de pai da autora. Tampouco se pode acolher a
conclusdo de que eventuais sentimentos depreciativos hoje vivenciados pela
autora em relagcdo ao réu sejam consequéncia de "programacdo” da méae da
requerente, muito menos que nao haja justificativa, uma vez que o proprio réu

admite ter se esquecido da autora e ndo se considerar seu pai.

O dado técnico de que anos de tentativas frustradas de aproximacéao e de
convivéncia usualmente levam ao desinteresse do genitor que nao permanece
vivendo sob 0 mesmo teto em que esta o filho ndo se aplica ao caso dos autos.
Isso porque a prova coligida nos autos, notadamente a prova testemunhal
produzida a pedido do proprio requerido, permite concluir que no caso do réu nao
houve o menor interesse em reverter as dificuldades normais de relacionamento

que se seguem a separacao de um casal.

O fato de o réu ter bom relacionamento com os filhos de seu segundo
casamento ndo é suficiente para que se conclua que o afastamento entre as
partes s6 se deu por culpa alheia ao requerido. Primeiro, porque ndo é
incompativel com a explicacdo de que o réu, ao se separar de sua segunda
esposa, simplesmente quis e se esforcou por manter seu relacionamento com os
filhos dessa unido, o que reforca a reprovabilidade de sua op¢ao de nédo tratar sua
outra filha da mesma forma. Em segundo Iugar, porque o tempo de
relacionamento do réu com esses filhos mais novos até a separacdo é fator
suficiente para alterar bastante a situacdo, sem que com iSSo se possa relevar a
omissdo do requerido para com a autora, pois a requerente ndo pode ser punida
pelo fato de néo ter convivido tanto tempo com seu pai antes da separacédo de

seus genitores.

N&o ha nos autos fundamento para o pressuposto, adotado pela assistente
técnica da ré, de que a mae da autora sempre dificultou os encontros entre as
partes, boicotando sistematicamente o réu. Pelo contrario, a prova testemunhal
apresenta um quadro em que dificuldades, se ocorreram, se deram apenas logo

depois da separacdo dos genitores da autora, com o que a conclusdo que
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exsurge € a de que afinal o réu abandonou a autora porque quis, a pretexto de

gue no comeco a convivéncia nao foi facil.

Também nédo se pode acolher a conclusdo de que a figura paterna que
influenciou a personalidade da autora foi 0 segundo marido de sua méae. A prova
testemunhal e a prova pericial apontam, pelo contrario, condutas imputaveis ao
réu e problemas psicolégicos motivados pela atitude do requerido, e ndo de

outras pessoas que conviveram com a autora.

E certo que a melhor e verdadeira solucédo de problemas psicoldgicos é a
proporcionada pelo psicélogo, e ndo pelo juiz. Mas nem por iSso 0 juiz pode
deixar de prestar a tutela jurisdicional que Ihe é requerida. Nao se pode negar, no
caso dos autos, a condenacéo do réu ao pagamento de prestacdo pecuniaria, sob
pena de se negar também a possibilidade de reparacdo do dano moral decorrente
da perda de um ente querido, ou do abalo a honra ou a imagem, pois também vai
contra a dignidade humana colocar preco na vida de um ente querido, ou na

prépria honra ou imagem.

N&o procede o argumento de que a afirmacao de que a autora foi rejeitada
pelo réu se funda exclusivamente nas alegacdes da autora, pessoa cuja
capacidade de avaliacdo e julgamento da realidade estd comprometida, e de sua
méae. Nenhum dos elementos de conviccdo até agora apresentados para
sustentar a concluséo de que o réu abandonou afetivamente a autora foi extraido
de alguma declaracdo da mae da autora, ao passo que a assistente técnica do

réu, ao que tudo indica, colheu relato apenas do seu cliente.

O relacionamento da autora com o segundo marido de sua mae néo foi
suficiente para elidir o dano decorrente do fato de a autora ter sido afetivamente
abandonada pelo réu. Primeiro, porgue pessoas nunca sdo completamente
substituiveis, e, ainda que haja pouca ou nenhuma seqlela em razdo de
substituicdo bem sucedida, a conduta reprovavel do substituido ndo fica elidida
nem absolvida. Em segundo lugar, porque a prova pericial apontou déficit na
relacdo entre a autora e o segundo marido de sua mae. E evidentemente ndo se
pode imputar ao segundo marido da mae da autora o inadimplemento de algum
dever de afeto. Pelos mesmos motivos, o dever e a responsabilidade da mée da

autora nao interferem no julgamento da conduta do pai biolégico. A mae nédo
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pode, em ultima analise nem totalmente, suprir 0 afeto que deve provir de uma

pessoa especifica.

O laudo pericial explicita as consequéncias do abandono e nao se funda
apenas, nem automaticamente, na premissa de que o individuo adulto é
consequéncia (apenas) do que viveu na infancia. Como, tampouco, se pode se
pode abstrair a influéncia da infancia na personalidade do adulto, nada ha de

inadequado no teste aplicado pela perita judicial.

Efetivamente, ndo se pode exigir a realizacdo completa do ideal. Mas as
provas coligadas nos autos déao conta de que o réu poderia ter feito muito mais do
que fez, e ndo o fez ndo porque foi impedido pela mée da autora, e sim porque

nao quis.

Para que o réu seja condenado a indenizar o dano moral por ele causado a
autora, ndo seria necessario que se demonstrasse que o requerido € o Unico
culpado pelos dramas e conflitos atuais da autora, embora afinal ndo haja prova
de nenhuma outra explicacdo para o estado psicolégico atual da requerente além
do abandono afetivo de que foi vitima por culpa do réu. Basta que se constate,

como se constatou, o abandono de responsabilidade do requerido.

Os autos nao contém apenas demonstracdo de problemas psicoldgicos de
uma filha. Mostram, também, uma atitude de alheamento de um pai, com o que o
réu ndo esta sendo condenado apenas porque sua filha tem problemas, e sim
porque deliberadamente esqueceu da filha. O réu nao foi paulatinamente
excluido, contra sua vontade, do convivio com a autora, e sim aproveitou as
primeiras dificuldades para ter um pretexto para se afastar, voluntariamente, da
requerente. Sustentar que o abandono alegado pela autora é mera distor¢ao
criada no imaginario da autora por sua mae frustrada € um argumento que néao se
sustenta, em face do comportamento do préprio requerido que se extrai destes
autos, até porque o réu ndo fez nenhuma prova de que em “muitas situacbes”
tenha sido impedido, por fatores alheios a sua prépria vontade, de manter

relacionamento afetivo com a autora.

N&o procede o pedido de indenizacdo de gastos com o tratamento

psicolégico até agora realizado, pois, segundo o depoimento da testemunha E.,
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guem paga o tratamento € pessoa que nao integra o polo ativo da demanda (fls.
93/94).

O laudo pericial demonstra que h& necessidade de continuacdo do
tratamento psicolégico.

A indenizacao do dano imaterial deve ser fixada por equidade pelo juiz, em
atencdo as circunstancias do caso. A quantia de cingiienta mil reais se mostra

suficiente para proporcionar a autora um beneficio econdémico relevante, ao

mesmo tempo em que inflige ao réu uma perda patrimonial significativa.

ISTO POSTO, julgo parcialmente procedente a acéo, para condenar o réu
a pagar a autora a quantia de R$ 50.000,00 (cingUenta mil reais), com atualizagcéo
monetaria a partir da data desta sentenca e juros de mora desde a citacao, para
reparagcdo do dano moral, e ao custeio do tratamento psicolégico da autora, a ser
apurado em liquidacdo. Condeno o réu ao pagamento das custas, despesas
processuais e honorarios advocaticios de 15% (quinze por cento) do valor
atualizado da parte liquida da condenacéo, o que ja leva em conta a sucumbéncia
da requerente.

P.R.Int.
Séo Paulo, 5 de junho de 2004.

LUIS FERNANDO CIRILLO — Juiz de Direito



