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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é discutir a existéncia de danos morais em
decorréncia da auséncia do afeto materno e paterno-filial e a consequente
possibilidade do filho buscar a via judicial a para obter uma justa indenizacéo pelos
danos sofridos. Nessa perspectiva, parte-se de um enfoque no Instituto da
Responsabilidade Civil, discorrendo um breve histérico de sua evolucdo e dos
elementos necessarios para sua configuragdo, abordando com mais énfase o dano
moral. Na seqUéncia, procura conduzir-se-a o leitor pelo conteido do Direito de
Familia, sua evolucdo historica, transformacées e a sua atual concepg¢ao, com
enfoque principal na relacdo materno e paterno-filial, discorrendo os principais
dispositivos que determinam os deveres do pais, trazendo a tona a importancia do
afeto paterno-filial e os danos advindos de sua auséncia. Associa o descumprimento
do dever de afeto aos pressupostos qualificadores da responsabilidade civil,
identificando que o dever de afeto esta implicito no ordenamento juridico e, por fim,
conclui a pesquisa trazendo, inclusive, algumas decisdes sobre o 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 método indutivo, € em menor escala o método histérico. A analise do
tema demonstra o dever dos pais de indenizar, em decorréncia de suas condutas
improprias, deixando de cumprir com os deveres que lhe sédo inerentes, ocasionado
danos de ordem moral que afetam a dignidade humana do filho, prejudicando o seu

desenvolvimento social.

Palavras-chaves: Familia. Pai. Filho. Afeto. Dever. Indenizagédo. Convivéncia. Dano
Moral.



ABSTRACT

The objective of the present work is to argue the existence of moral damages in
result of the absence of the affection paternal-branch office and the consequent
possibility of the son to search the way judicial to get a joust indemnity for the
suffered damages. In this perspective, part of an approach of the Institute of the Civil
liability, discoursing a historical briefing of its evolution and the necessary elements
for its configuration, approaching with more emphasis the moral damage. In the
sequence, search will conduct the reader for the content of the Family law, its
historical evolution, transformations and its current conception, with main prominence
of the relation paternal-branch office, treating to the main devices that determine the
duties of the father, bringing to surface the importance of the affection paternal-
branch office and the happened damages of its absence. The descompliance of the
duty of affection to the qualifying estimated ones of the civil liability will associate,
identifying that the affection duty is implicit in legal system and, finally, will conclude it
research bringing, also, some decisions on the subject. The subject of the research is
inserted in the field of the Civil law, but it encloses, still, the Constitutional law, the
Statute of the Child and the Adolescent and Psychology. Inductive method was used,
and in lesser the historical method scales. The analysis of the subject demonstrates
the duty of the father to indemnify, in result of its improper behavior, leaving to fulfill
with the duties that it are inherent, fact this that caused to order damages moral that
they affect the dignity human being of the son, harming its social development.

Keywords: Family. Father. Son. Affection. To must. Indemnity. Living together.
Moral damage.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo a analise da possibilidade juridica
de se condenar um genitor a indenizacado por danos morais em face da auséncia do
afeto paterno-filial, em conformidade com as normas disciplinadas no Direito Civil, na

Constituicao Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Para melhor compreensdo do tema, sera relevante fazer uma
abordagem histérica que permita ao leitor conhecer a evolucdo dos aspectos

juridicos, que envolvem as relagdes familiares.

Nesse sentido, a pesquisa busca demonstrar que a familia
contemporanea em conseqiéncia de sua instituicdo pelo legislador constituinte
como base da sociedade, passou a ser regulamentada por meio de normas
garantidoras de protecéo aos direitos inerentes a pessoa humana.

Partindo da concepcéao da familia atual, buscar-se-a analisar o instituto
do poder familiar, a fim de conhecer os seus antecedentes histéricos, sua finalidade
e atuacao no direito brasileiro, e demonstrar que o conteldo desse instituto esta
mais atrelado a uma relacdo de dever do que de poder propriamente dito,
especificando inclusive as situacées que autorizam a suspensao, perda ou extingao

do poder familiar.

Quer parecer, a principio, que nos deveres instituidos no poder familiar
nao conste o dever de afeto, podera verificar-se que, numa analise sistematica da
Carta Magna, este dever esta implicitamente contido nos principios informadores do
Estado Democratico de Direito em conformidade com o estabelecido na Constituicao
Federal.

Considerando que a Psicologia € uma ciéncia de extrema relevancia
guando cuidamos do Direito de Familia, apresentamos os danos apontados por essa
area, como consequéncia do descumprimento do dever do pai de prestar afeto ao
filho.

Em particular, o tema central deste trabalho € afirmar o cabimento da
indenizacdo por danos morais, face a auséncia do afeto paterno-filial, por acreditar
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que as fungdes paternas sé podem ser exercidas a partir do momento em que, aos
filhos sejam propiciados protecdo, seguranca, amor e afeto. A crianga precisa da
demonstracao desses sentimentos para seu desenvolvimento saudavel, cuja falta ira

lhe causar sérios danos psicoldgicos.

Expusemos ainda os fundamentos do dever de indenizar face a
auséncia do afeto paterno-filial, levando em consideragcdo o0s pressupostos da

responsabilidade civil.

Por fim, ainda trouxemos alguns julgados em que foi acolhido o pedido
de indenizagdo por danos morais decorrentes da auséncia do afeto paterno-filial

como forma de demonstrar os fundamentos justificadores dessas decisdes.

O objeto deste trabalho foi essencialmente bibliografico através de
investigacao doutrinaria e jurisprudencial.

O método de pesquisa utilizado foi o indutivo e 0 método histérico.

Utilizamos ainda documentacdo indireta, consistindo na leitura de
obras, artigos de jornais, revistas e publicacdes via internet, com o fim de ponderar

0s varios posicionamentos sobre o tema em questao.

Nao obstante o0s posicionamentos contrarios ao cabimento da
indenizacao moral pela falta do afeto paterno-filial, procuramos demonstrar que tal
pretensdo deve ser acolhida, por entender que esta seja uma das melhores formas
de chamar a atencdo dos pais que se esqueceram de suas principais obrigacoes e
ainda despertar a consciéncia de futuros homens que venham optar pela
paternidade no sentido de que a paternidade deve ser exercida com
responsabilidade.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem como fundamento a restauracdo de um
equilibrio moral e patrimonial aniquilado em virtude de um dano sofrido. Essa
restauracado significa o dever que alguém tem de reparar o dano, de forma a
desfazer tanto quanto possivel os seus efeitos, recompondo a vitima ao estado em

gue encontrava antes do dano, ou ndo sendo possivel, ressarci— 1a pelo equivalente.

Em apropriada sintese, Maria Helena Diniz (2003, p. 7) define:

A responsabilidade civil pressupde uma relagao juridica entre a pessoa que
sofreu o prejuizo e a que deve repara-lo, deslocando o 6nus do dano sofrido
pelo lesado para outra pessoa que, por lei, devera suporta-lo , atendendo
assim a a necessidade moral, social e juridica de garantir a seguranga da
vitima violada pelo autor do prejuizo.

Destarte, a responsabilidade civil constitui uma relacdo obrigacional
qgue tem por objeto o dever da reparacéo.

2.1 Evolucao Histérica da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil, em sua evolucao historica, passou por varias
transformacdes com relacdo aos seus fundamentos, a sua area de incidéncia e a

sua forma de reparacao.

Historicamente, nos primérdios da civilizagdo a forma encontrada para
responder uma ofensa dava-se através da vinganca, a qual era exercida de maneira

imediata, instintiva e brutal.

Inicialmente, dominava a vinganca coletiva, que se caracterizava pela
reacdo conjunta de um grupo contra o agressor, pela ofensa a um de seus

componentes.
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Num segundo momento, essa reacdo passou a ser feita de forma
individual, caracterizando-se numa vinganca privada, que consistia em fazer justica

pelas proprias maos.

A justica pelas proprias maos decorria da imposicao da Lei de Talido,
sintetizada na férmula “olho por olho, dente por dente”, “guem com ferro fere, com

ferro sera ferido”, cuja traducao era a reparag¢ao do mal pelo mal.

Nesse tipo de reparacao permitia-se a vitima o direito de produzir na
pessoa do lesante, dano idéntico ao que experimentou. Contudo, o poder publico, a
fim de coibir abusos, intervinha para declarar como e quando a vitima teria o direito

a retaliacéo.

Na sequiéncia, sob o argumento de ser mais conveniente para a vitima,
surgiu a composicao. Pela composicao ficava estabelecido que o dano sofrido pela
vitima poderia ser reparado, mediante o pagamento de uma certa quantia em
dinheiro. Entretanto, a substituicdo da vingancga privada pela composicao ficava a

critério da vitima: nesse momento ainda nao se cogitava a culpa.

Nessa trilha a idéia de reparagdao pecuniaria como fundamento da
responsabilidade civil foi reforcada com a introducdo da Lex Aquila, pela qual o
agente suportaria 0os danos causados, respondendo com o seu patrimdnio.
Entretanto, para fins de responsabilidade o fundamento dessa lei baseava na nogéao
de culpa, de maneira que o agente nao estaria obrigado a nenhuma reparacéo se
tivesse procedido sem culpa. Passou se atribuir o dano a conduta culposa do

agente.

Pela Lex Aquila foram estabelecidas as bases da responsabilidade
extracontratual, criando uma forma de indenizagdo com base no valor do prejuizo.
Nesse estagio, o Estado passa a intervir nos conflitos particulares, fixando o valor
dos prejuizos e obrigando a vitima a renunciar a vingangca privada e aceitar a

composicao como forma de reparacao do dano.

No direito romano tal composicao guardava um carater de pena privada
e de reparagdo, visto que nao havia uma nitida distingao entre a responsabilidade
civil e a responsabilidade penal.
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A distincdo, porém, foi tratada pelo direito portugués que aperfeicoou a
teoria da responsabilidade civil estabelecendo determinados principios, que

exerceram sensivel influéncia em outros povos.

Dentre esses principios destacava-se o direito a reparacdo sempre que
houvesse culpa, separando a responsabilidade civil da responsabilidade penal. A
previsdo da culpa ndo guardava nenhuma relagdo com o crime ou delito, vinculada

apenas a idéia de negligéncia ou imprudéncia.

A nocdo da responsabilidade baseada na culpa foi introduzida no
Cédigo de Napoledo, influenciando quase todas as legislacdes a estabelecerem a
culpa como fundamento para a reparacao do dano.

De outra parte, o surto do progresso, o desenvolvimento industrial, a
multiplicagdo dos danos, trouxe reflexos no campo da responsabilidade civil,
propiciando o surgimento de novas teorias, tendentes a prestar maior protecédo as

vitimas de dano.

Dentre essas novas teorias destaca-se a chamada “teoria do risco” que
sem substituir a teoria da culpa, estabelecia uma responsabilidade objetiva, que
consistia na reparacao de dano independentemente de culpa.

A responsabilidade objetiva, fundava-se no principio de equidade,
sobre a idéia de que a atividade desenvolvida por uma pessoa nao deveria estar
voltada apenas a obtencao de lucro, mas também a responsabilizacao pelos riscos
dela resultantes, porém prevalecia a idéia da culpa como pressuposto da
responsabilidade civil.

Cumpre observar, que o legislador por considerar que em
determinadas situagdes, a culpa mostrava-se insuficiente para atender as
imposicdes do progresso, fixou 0s casos especiais em que deveria ocorrer a
obrigacao de reparar o dano independentemente de culpa.

Constata-se a mesma situacao no direito brasileiro, que se manteve fiel
a teoria subjetiva ao mencionar no artigo 186 do Cdédigo Civil que ndo havera
obrigacao de reparar o dano sem a comprovacao da culpa.

Nao obstante a disposicdo expressa no artigo 186, o ordenamento
juridico brasileiro, através de disposi¢coes expressa no Cédigo Civil e também em
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leis esparsas, adotou o principio da responsabilidade objetiva, obrigando a

reparacao do dano independentemente da culpa.

O referido principio encontra amparo no Cédigo Civil através das
disposicdes expressas nos artigos 927, paragrafo unico, 933, 936, 937, 938 e 1299
do Cddigo Civil.

2.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Os pressupostos da responsabilidade civil ttm como base a regra
consagrada no artigo 186 do Codigo Civil que estabelece, “aquele que, por agao ou
omissao voluntaria, negligencie ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

No aludido dispositivo estdo presentes o0s quatro elementos
indispensaveis para a configuracdo da responsabilidade civil: acdo ou omissao,
culpa ou dolo do agente, relagao de causalidade e dano experimentado pela vitima,

Observa-se que baseado na teoria objetiva, que prevé a atribuicao da
responsabilidade independentemente do fator culpa, a responsabilidade civil podera

ficar caracterizada com fundamento apenas nos outros trés elementos.

2.2.1 Acao

A acado, como elemento da responsabilidade civil, decorre de uma
conduta praticada pelo homem mediante a infracdo de um dever preexistente. Essa
proibicdo decorre geralmente de uma imposicdo legal, contratual e social,

constituindo-se num ato ilicito.

Nessa linha de raciocinio, se a conduta infracional ocasionar dano a
outrem, ficard o sujeito obrigado a repara-lo. Nisso consiste o principio da
responsabilidade civil, cujo fundamento encontra-se expresso no artigo 927 do
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Cédigo Civil: “aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica
obrigado a repara-lo”.

Demais disso, o comportamento humano como pressuposto da
responsabilidade civil, ndo se configura apenas diante de um ato ilicito, mas também
mediante um ato que, embora licito, é capaz de ocasionar um dano a outrem,

gerando, por conseguinte o dever de indenizagéo.

Além, dessas caracteristicas a agdo humana pode ainda revestir-se de
um ato comissivo, consistente na pratica da conduta, ou ainda de um ato omissivo,
cuja constatacao verifica-se pela nao observancia do agente a um dever, que estaria

obrigado a executar.

Em todas essas situacbes, para que figue configurada a
responsabilidade civil, a acdo ou omissao devera ocorrer de forma voluntaria, sem

interferéncias que excluam o controle do ato por parte do homem.

Como fato gerador da responsabilidade civil, a acdo nao implica
necessariamente numa conduta do préprio agente, podendo essa conduta decorrer

de um terceiro.

Calha transcrever, nesse ponto, o conceito de agédo definido por Maria
Helena Diniz (2003, p.39):

A acao, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntério e objetivamente imputavel,
do préprio agente ou de terceiro , ou o fato de animal ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado.

2.2.2 Culpa como fundamento da responsabilidade civil

Um dos pressupostos da responsabilidade civil se estabelece com
base na culpa, cujo fundamento esta previsto no artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro
que determina, “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral

comete ato ilicito”.



16

Destarte, para que haja obrigacao de indenizacéo, nao bastara apenas
a violacao, pelo autor, de um direito subjetivo de outrem ou a infragdo de uma norma

juridica, sendo necessario que o autor tenha agido com culpa.

Parte da doutrina avalia a culpa com fundamento numa conduta
pessoal do agente que seja merecedora de censura ou reprovacao do direito. Porém
nao sera considerada como reprovada quando ficar demonstrado que o agente

estava impedido de agir de outro modo.

O juizo de reprovacao proprio da culpa pode revestir-se de uma
intensidade variavel, levando em conta a intencdo do agente na obtencdo de um

resultado prejudicial a outrem.

O autor do dano, assim, agindo ou omitindo-se voluntariamente, de
forma a buscar e obter um resultado que seja danoso ao interesse alheio, estara
caracterizada a culpa /ato sensu denominada “dolo”.

Ja, com relacdo ao dano causado pela acdo ou omissao do agente
decorrente de uma negligéncia, imprudéncia ou impericia, classifica a culpa em

stricto sensu.

Em sintese, pode se concluir que o dolo é a vontade consciente de
violar o direito objetivando a consecucao do ato ilicito.

No tocante a culpa, essa abrange a impericia, a negligéncia e a
imprudéncia.
A caracterizacao da culpa, com base na impericia decorre da falta de

habilidade ou inaptidao para a pratica de determinado ato.

Em se tratando da culpa decorrente da negligéncia, essa se baseia na
inobservancia de normas que ordenam a agir com atencao, capacidade, solicitude e

discernimento.
Ja a imprudéncia se denota pela falta de cautela exigida pelo ato.

A culpa, sob os aspectos consagrados da negligéncia, imprudéncia e
impericia, contém uma conduta voluntaria, mas com resultado ndo desejado pelo

autor.
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O critério para que se possa aferir e, por conseguinte, definir a culpa na
conduta do agente, deve ser realizado através de uma comparacdo de
comportamento do agente com o do homem normal, que diligentemente prevé o mal

e precavidamente evita o perigo.

Observa-se, que em qualquer de suas modalidades, a culpa resulta na
violacdo do dever de previsibilidade de certos fatos ilicitos, bem na auséncia de
medidas capazes de evita-los.

A doutrina tradicional triparte a culpa em trés graus: grave, leve e
levissima, classificando como grave aquela decorrente da imprudéncia ou
negligéncia extrema do agente, ndo prevendo aquilo que seria previsivel a qualquer

homem comum.

Ja para a caracterizacao da culpa leve tem-se entendido que a lesao
do direito poderia ser evitada mediante uma atencéo ordinaria do agente ou através
da adocéo de diligéncias préprias de um bom pai de familia.

Com relacdo a culpa levissima, sera levada em conta uma atencgao
extraordinaria por parte do autor, além de especial habilidade e conhecimento
especifico para evitar a ocorréncia do dano.

Nao obstante essas distingdes, para a maioria dos juristas o grau de
culpa nao exerce qualquer influéncia na reparacdo do dano. Mas, o Cddigo civil
menciona no artigo 944, paragrafo Unico que o juiz estard autorizado a decidir
equitativamente se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa € o
dano.

Nessa linha de raciocinio |he restara autorizado reduzir,
equitativamente, a indenizacdo, caso constate excessiva desproporcdo entre a

gravidade da culpa e o dano.

Nas palavras do professor José Aguiar Dias (1979, p.136) entende-se

como culpa:

A culpa é a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessério para observa-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideragao das consequéncias eventuais de sua atitude.
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Outra circunstancia a ser considerada para a avaliagdo da culpa € a
ocorréncia do caso fortuito ou forca maior, pois se estes tornarem imprevisiveis as

conseqliéncias da conduta ndo havera como configurar a culpa.

2.2.3 Do nexo de causalidade

Um dos elementos necessarios para configuracdo da responsabilidade
civil € o nexo de causalidade, que se define como o vinculo entre o prejuizo e a agao
danosa e caracteriza-se como uma relacao indispensavel entre o dano e a acao que

o produziu, de forma que esta é considerada como sua causa.

Sem essa relagdo de causalidade ndo se admite a obrigacdo de
indenizar, conforme prevé expressamente no artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro.
Atribui expressamente o referido artigo a obrigacao de reparar o dano aquele que,
por acao ou omissao, negligéncia ou impericia, causar prejuizo a outrem. Portanto, o
dano sé podera gerar responsabilidade quando for possivel identificar ente ele e seu

autor um nexo causal.

De outro modo o evento danoso pode advir de varios comportamentos,
0S quais acabam de alguma forma contribuindo para o seu resultado, as vezes torna
dificil identificar o elo de causalidade entre o ato de uma pessoa e o dano causado.

O aparecimento dessas varias condutas denomina-se “concausas”, as

quais podem caracterizar-se como sucessivas ou simultaneas.

Nas causas simultaneas ha ocorréncia de um sé dano cuja causa pode
ser atribuida a varias pessoas. Nessa hipétese, o Codigo Civil brasileiro estabelece
no artigo 942, paragrafo unico que a responsabilidade é solidaria. No entanto, com
relacdo as causas simultdneas, em que se estabelece uma cadeia de causas e
efeitos, torna-se dificil identificar a qual delas devera ser atribuida a
responsabilidade do dano.

Nesse diapasdo destacam-se trés principais teorias que orientam a
respeito: a da equivaléncia das condicdes, a da causalidade adequada e a que exige
que o dano seja conseqiéncia imediata do fato que a produziu.
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Pela teoria da equivaléncia das condigbes, toda e qualquer
circunstancia que possa causar prejuizo € considerada como causa eficiente, que se
suprimida alguma delas o resultado danoso nao ocorreria. Tal teoria aplicada
isoladamente levaria ao absurdo, pois nesta nao seria possivel estabelecer a
responsabilidade de forma finita.

A segunda teoria, a da causalidade adequada, leva em conta que na
ocorréncia de determinado dano devera obter como conclusao que o fato que o
originou era capaz de Ihe dar causa.

A terceira teoria, a dos chamados danos diretos e imediatos, é
denominada como teoria da interrupgdo do nexo causal. Por esta teoria, o resultado
danoso estaria vinculado a uma causa que seria o elo entre a conduta e o dano, se
nao fosse o surgimento de uma outra circunstancia que acabasse por responder
pelo evento danoso. Essa circunstancia se constitui, segundo alguns doutrinadores

na chamada “causa estranha”.

Com efeito, é indenizavel todo dano que se vincule a uma causa, ainda

que remota, desde que néo exista outra que explique o0 mesmo dano.

E necessario destacar que, das varias teorias sobre o nexo causal, o
Cédigo Civil brasileiro adotou a do dano direto e imediato, conforme dispde o artigo
403: “ainda que a inexecucado resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual’.

O legislador, ao adotar essa regra, impossibilitou a admissdo da
responsabilidade ilimitada, a fim de que o autor do dano ndo sofresse todas as
nefastas conseqiéncias do seu ato, quando estas ja nao tivessem ligadas a ele

diretamente.

2.2.4 Do dano

Somente havera possibilidade de indenizacéo se ficar constatado que

do ato ilicito resultou um dano.
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Dessa forma, como regra geral a inexisténcia de dano obsta a
pretensdo de uma reparagédo. Portanto, ainda que tenha ocorrido a violagdo de um
bem juridico em que se tenha definido a culpa e o0 nexo de causalidade, se nao ficar
constatado prejuizo nenhuma indenizacao sera devida.

Além de se exigir o prejuizo, mister sera, consideradas algumas
excegoes, que 0 dano aconteca no momento da acao e ainda que seja fundado em

um fato preciso e nao hipotético.

Define-se por dano a lesdo de qualquer bem juridico, incluindo nessa
definicdo o dano moral.

A apreciacao do dano é avaliada com base na diminuicdo sofrida pela
vitima em seu patrimbénio. Pode-se encontrar duas hipoteses de danos, cuja
distincao se faz, levando-se em conta a esfera de interesses que é atingida pelo ato
danoso. Quando o dano repercutir na esfera patrimonial da vitima, possibilitando
avaliar o prejuizo de forma pecuniaria, este recebe a definicado de dano patrimonial.

Por outro lado, se o dano vier a lesionar interesses nao patrimonial,
estara configurado o dano moral, que se define por afetar o animo psiquico, moral e

intelectual da vitima.

Em razdo da relevancia para o objetivo deste estudo, o dano moral
serd tratado de forma mais aprofundada no tépico a seguinte.

Uma vez a presente pesquisa pretende enfocar a omissdo do afeto
paterno-filial como fato gerador da indenizacédo por dano moral, entende-se por bem
examinar o dano moral, como elemento da responsabilidade civil, em capitulo

préprio, por estar diretamente relacionado com o tema em comento.
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3 DO DANO MORAL

3.1 Noc¢oes Preliminares

Na vida em sociedade as a¢des humanas individuais ou coletivas, além
de se manifestarem por inUmeros e diversos atos também se caracterizam pelo

modo como esses sao realizados.

Isso quer sinalizar que, ha condutas humanas que, na 6rbita do direito,
configuram-se como lesivas aos interesses alheios, acarretando um dano, que
aliado aos demais elementos da responsabilidade civil, geram a necessidade de
reparagao. Essa necessidade tem se manifestado na consciéncia dos povos desde
os tempos imemoriais, como consequéncia das exigéncias que sao naturais da

prépria vida em sociedade.

Cumpre, ao direito regular a defesa dos valores supremos da
sociedade e da pessoa, e dessa forma garantir que as interacbes sociais se

estabelecam dentro de um conjunto harménico e pacifico.

No que tange esse regulamento, o ordenamento juridico de forma
sistematizada, dita os comportamentos autorizados bem como os proibidos. Por
outro lado, também estabelece um mecanismo que permite a submissdo do agente,

de forma patrimonial ou pessoal.

Destarte, quando a acao ou omissao do agente se revelar em conflito
com o ordenamento juridico e causar lesdes aos interesses sociais ou individuais, ou
em ambas as naturezas, estara configurada a sua submissao, e por conseguinte, a

sua responsabilidade.

Admite-se, nesse plano, que as ag¢des ou omissdes lesivas rompem o
equilibrio existente no mundo real, acarretando 6nus ao lesado na ordem fisica,
moral ou pecuniaria. Tal énus, a luz do direito, confere ao lesado poderes para a

defesa dos interesses violados.
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Cabera ao direito preservar a integridade moral e patrimonial das
pessoas, de forma a assegurar o equilibrio ndo apenas no meio social, como

também na vida individual de cada um de seus membros.

Dentre essa preservacao patrimonial e moral distingue-se o campo de

incidéncia do dano: material ou moral.

O entendimento com relacao a caracterizacdo do dano material revela-
se num prejuizo de ordem pecuniaria experimentado pelo individuo, em virtude de

um ato lesivo sofrido.

Ja, em sede de dano moral, os bens atingidos pelo ato ilicito recaem
sobre o patriménio ideal do individuo. Tem-se entendido por patriménio ideal os
bens ndao manifestaveis na esfera material e visual, mas sim representados por
valores sentimentais, espirituais e emocionais, dentre outros de mesmas

caracteristicas.

Esses valores sao intrinsecos ao homem e neles se assentam a sua

vida como individuo e como ente social.

Nessa esteira de raciocinio, manifesta-se Rodrigo Mendes Delgado
(2003, p. 231):

Assim, os danos morais concernem aos danos ocasionados a alma, aos
sentimentos, numa visdo romantica da realidade, sdo os danos ocasionados
ao coracgao.

Logo, os danos morais sdo aquela categoria de danos que afetam o d&mago
do individuo, sua intimidade moral e espiritual, suas afei¢des, enfim, seus
sentimentos, causando-lhe, por conseguinte, dor, sofrimento, angustia,
menosprezo pelos que o cercam, sendo um forte fator de desequilibro
mental, sendo ainda a génese de varios distlirbios emocionais, como a
depressao”.

Embora, haja essa distincdo entre dano material e dano moral, ha que
se considerar que o conjunto de bens de um individuo é o somatério, tanto dos bens

patrimoniais, como dos bens morais.
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3.2 Da Evolucao Historica do Dano Moral

O instituto do dano moral passou por uma lenta evolugao que, de inicio

destacou-se pela sua total recusa.

A repulsa pela irreparabilidade do dano moral era fundamentada por
defensores, sob o pretexto de que nao se poderia atribuir um valor a dor. Tal

valoracao no entendimento dessa era algo inadmissivel.

Outro argumento utilizado era pautado na impossibilidade de se atribuir
um valor exato a reparacao do dano sofrido, uma vez que os reflexos do dano moral
nao incidiam na esfera patrimonial do ofendido. Nessa ocasidao, imperava a total
negacao da indenizagao por danos morais.

Num segundo momento passou-se a admitir a tese da indenizagédo por
danos morais. No entanto, era necessario que o dano tivesse repercussao na esfera

patrimonial do ofendido.

Dessa forma, ainda que admitida a indenizacdo por dano moral, este
continuava irreparavel, haja vista que o dano moral ndo guardava qualquer

vinculagdo com o patrimdénio material, mas sim com o patriménio ideal do individuo.

Calha transcrever, nesse ponto, a seguinte manifestacdo do mestre
Agostinho Alvin (1980, p. 221):

Dizer que, se o dano moral ndo repercutir no patriménio, deixara de ser
indenizavel, é negar, pura e simplesmente, indenizagdo por dano moral,
porque somente o dano que nao repercute no patriménio é dano moral. O
outro é patrimonial.

Nessa perspectiva, dar valor ao dano imaterial apenas se este
estivesse vinculado ao dano material, ainda ndo traria a obtengcé&o da melhor justica.

Por conseguinte, a medida em que, foi sendo constatada a dimensao
dos danos que afetavam de forma prejudicial a estrutura moral e intima da pessoa,
tornou-se insustentavel os argumentos dos defensores da irreparabilidade do dano

moral.
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Com efeito, paulatinamente os tribunais foram aceitando a

reparabilidade dos danos morais.

Mas, a consagracao definitiva veio com a promulgacao da Constituicao

Federal de 1988, que fez expressa meng¢do ao mesmo, em seu artigo 5%, V e X, nos

seguintes termos:

Art. 5% Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagédo por dano material, moral ou a imagem?

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

O que se observa é que com o0s conseqlientes desdobramentos na

evolugao historica, ficou reconhecida de forma definitiva a reparabilidade do dano

moral o que garantiu protecdo as lesdes que traziam repercussées na alma, no

intimo e no psique da vitima.

Destaca-se que o reconhecimento de dano moral coloca fim a

impunidade do ofensor e consagra os valores humanos como sendo O0s

responsaveis pela verdadeira existéncia do homem enquanto ser humano.

3.3 Conceito

Por muito tempo indagou-se qual seria a definicdo de dano moral. Em

principio, estabeleceu-se, pela pratica, que o dano moral era representado pelas

lesbes que nao atingiam o patriménio material do individuo, mas perfeitamente

detectavel em muitos casos.
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Parte da doutrina entendia o dano moral como somatdéria de todas as
lesbes sofridas pelo individuo em seu patriménio ideal, de forma a lhe causar

tristezas, angustias, reprovagao social e até maculas em sua honra.

O professor Orlando Soares (1997, p. 74) menciona a definicdo do

dano moral:

O conceito de dano moral diz respeito a ofensa ou violagdo que nao fere
propriamente os bens patrimoniais de uma pessoa — o ofendido, mas os
seus bens de ordem moral, tais como os que se referem a sua liberdade,
honra (a sua pessoa ou a sua familia), compreendendo-se na idéia de honra
0 que concerne a fama, a reputacado, conceito social, estima dos outros.

3.4 Da Constatacao do Dano Moral

Diante do conceito de que os danos morais nao repercutem na esfera
do patriménio material do individuo, torna-se dificil especificar como o referido dano
pode ser constatado.

Alguns doutrinadores manifestam entendimento no sentido de que o
dano moral ndo precisa ser provado. Entretanto, apesar da dificuldade de se provar

o dano moral essa exigéncia nao esta descartada.

Maria Isabel de Matos Rocha (1992, p. 100), assim se posiciona no
tocante a constatacédo do dano moral: “o 12 argumento afirma que é dificil a prova do
dano moral, da dor, porém, se podera exigir a prova da dor e casos ha em que
perfeitamente se pode presumir a existéncia da dor, por ser patente (como no caso
de morte)”.

Entretanto, ha posicionamentos divergentes no sentido de que se fara
necessario provar o prejuizo dentro da regra geral da responsabilidade civil, apenas

se a vitima desejar ser reparada por danos materiais.

Corroborando esse entendimento, se manifesta o Professor Joao
Castilho (1987, p.170):
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(...) se a vitima pretender indenizagdo por danos materiais, ai sim, devera
fazer prova dos prejuizos dentro da regra geral. Mas, havendo apenas o
dano moral, a indenizacdo é devida, sem qualquer prova de reflexo
patrimonial negativo.

Para se identificar a existéncia do dano moral ha que se verificar com
precisdo quais provas seriam realmente necessarias, para nao se exigir da vitima

um amontoado de provas relativas ao evento danoso.

Assim, em determinadas situacdes, exigir da vitima, além da narracao
de todas as circunstancias, que ja lhe acarretaram sofrimentos, angustias e
humilhacbes, que apresente provas seria 0 mesmo que lhe causar 0s mesmos

sofrimentos novamente.
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4 DO DIREITO DE FAMILIA

4.1 Consideracoes Preliminares

A familia é a instituicdo na qual, geralmente o ser humano é inserido
quando do seu nascimento. E na familia que se instala o dever de formagéo dos
individuos que a integram, de modo a lhe conferir a devida protecao enquanto filhos

€, por conseguinte uma vida digna como ser humanao.

Portanto, € mister que a familia seja capaz de suprir as diversas

necessidades humanas e sociais de seus integrantes.

O suprimento de tais necessidades deve ser oportunizado na familia
por critérios de condutas baseados em principios e valores que promovam, dentro
de um contexto afetivo, o respeito e o dialogo entre seus membros.

Nessa perspectiva, o individuo poderda, de forma saudavel, desenvolver
suas potencialidades, estruturando-se em seus futuros relacionamentos com o

mundo que o cerca.

Para compreender a concepcao de familia, € mister compreender as

suas varias transformagdes no decorrer dos tempos.

4.2 Evolucao Historica

Varias foram as influéncias sofridas pela familia contemporéanea,
destacando-se como principais e fundamentais aquelas originadas da familia

romanica e da familia canénica.
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A organizacao da familia romana na antiga Roma era estabelecida com
base na autoridade conferida ao ascendente mais velho, sendo este reconhecido

como pater familias.

O pater familias detinha o poder politico, religioso e de juiz sobre todos
os seus descendentes. Essa autoridade transcendia os vinculos sanguineos, pois
também ficavam sob seu jugo, além de seus descendentes, sua esposa, as
mulheres casadas com seus descendentes e 0s escravos, deles podendo dispor

livremente, inclusive sob o direito de vida e morte.

Esse era o modelo classico da familia romana, denominado de
“patriarcal e hierarquizado”, visto como uma unidade politica, juridica e religiosa. O
sistema do patriarcado fundava-se numa familia padrao sob a lei da desigualdade,

onde todos que nao serviam ao sistema eram excluidos.

Nesse sistema a mulher era reduzida a um ser juridicamente incapaz, e
casando ficava também submetida ao poder do pater familias. Essa submissao
compreendia, além de seu corpo, também a de seus bens que incorporavam o

patriménio do pater familias a titulo de dote.

Destarte, tornava-se indiscutivel que o dominio da familia romana era
exercido pelo homem com a expressa finalidade de procriar filhos com o objetivo de

os tornarem sucessores da fortuna.

Essa foi a primeira forma de familia conhecida, cujo fundamento era
sustentado pelos valores econdmicos. Embora o afeto natural pudesse existir, esse
nao era o elo entre 0s membros da familia, prevalecendo os vinculos juridicos e os

lacos de sangue sobre os vinculos do amor.

Esse modelo sofreu uma evolucdo cuja maior repercussdo foi no
sentido de restringir progressivamente a autoridade do pater, dando maior
autoridade a mulher e aos filhos.

Também se operou com essa evolugdo a perda do poder de vida e
morte do pater sobre a mulher e seus filhos. Nesse estagio os filhos passaram até a

administrar suas proprias rendas.
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Ja no tempo do Império, o casamento ficava condicionado ao afeto
marital, o qual deveria fazer parte ndo sé da celebracdo, mas como também ao

longo da vida conjugal.

Nesse periodo o parentesco passa a ter como fundamento a
vinculacdo do sangue, o que trouxe modificagdes importantes, que amenizaram o

rigido poder do pater.

Em consequéncia dessas modificagbes, os filhos tornaram-se mais
independentes, 0 mesmo acontecendo com relacdo a mulher, que passou a
participar de atividades anteriormente permitidas.

4.3 A Familia na Idade Média

Embora na Idade Média ainda houvesse a presenca de muitos
institutos do direito romano antigo, esse periodo destacou se pelo regramento

exclusivo do direito can6nico sobre as familias.

Operou-se, assim, nos séculos X e XV o reconhecimento tdo somente
do casamento religioso, tendo esse sido consagrado como um vinculo indissoluvel

entre 0 homem e a mulher.

Nessa fase a familia foi transformada pela igreja numa verdadeira
instituicao religiosa, pois nela se estabelecia um verdadeiro local para os cultos que
eram dirigidos pela figura paterna, onde cada um dos componentes da familia
assumia funcbes determinadas, com objetivo de proporcionar mutua assisténcia

entres seus integrantes.

Nesse modelo de familia o matriménio era considerado um sacramento
e sO através deste, se reconhecia a prole legitima, apenas essa abencoada pela
igreja.

Desse modo ficou caracterizada a primeira distincdo entre os filhos

provindos do casamento e fora do casamento, sendo estes desabrigados de

qualquer protecao legal.
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Essa tipologia familiar, com algumas alteragbes, perdurou por longo
periodo e influenciou a evolugcao do direito de familia em todos os paises com

seguimento catolico.

Mas, em 1804 passou a ser conhecido um sistema de regras redigidas
em c6digos, cujos precursores formam os franceses com o Cédigo Napolednico. E o
inicio da era codificada.

A regra do codigo Napolebnico nas questdes referentes ao direito de
familia tratou de reafirmar o modelo classico romano da grande familia patriarcal e

hierarquizada sobre a autoridade do marido e do pai.

Cabe, nesse ponto, transcrever as palavras do mestre Luiz Edson
Fachin (1999, p. 27):

A interpretagdo tradicional no direito ocidental € das fontes romanas. A
familia que se inseria nesse modelo é aquela que ja havia superado pé
matriarcado, e que passa a ser unidade politica, juridica e religiosa.
Atravessa a idade média e se projeta para o Cddigo Civil Francés, que
acaba adaptando este modelo, incorporando o individualismo e
voluntarismo juridicos, repercutindo no Cédigo Civil brasileiro.

4.4 Familia Originaria no Codigo Civil Brasileiro

O Codigo Civil brasileiro de 1916 regulamentou inteiramente as
relagbes juridicas atinentes a familia, seguindo o modelo codificado francés. Essas
regras tornaram-se lei fundamental, pois a Constituicdo Republicana, de 1891,
vigente na época, nada falava sobre a matéria, fazendo apenas uma breve

referéncia ao casamento civil.

O modelo de familia que repousou no Codigo Civil de 1916 inspirava-
se numa familia patriarcal, funcional e hierarquizada, vinculadas aos lacos
sanguineo, fundados no casamento. Demais disso, toda a unido ocorrida sem a

realizacdo do casamento era tida como ilegitima.
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Por conseguinte, era quase impossivel o reconhecimento dos filhos
extramatrimoniais, chamados de ilegitimos, tudo em prol dos valores morais e éticos

vigentes na época.

Nesse modelo de familia, o pai detinha amplos poderes, inclusive sobre
a disposicao de bens que a integravam, sua vontade imperava sobre a vontade
familiar e sua Unica preocupacao era dar continuidade a unidade familiar sem se
preocupar com os desejos e sentimentos de seus membros, relegado esses a

segundo plano.

A posicéo ocupada pela mulher restringia-se tdo somente ao papel de
esposa submissa e obediente de mae, competindo-lhe a organizacao das tarefas de
casa e educacao dos filhos que ocupavam apenas um papel de submissao, nao lhes
sendo cabivel protestar qualquer idéia imposta pela autoridade paterna.

As idéias contrarias que porventura surgissem eram sufocadas além de
acarretar-lhes punicées severas executadas pelo seu chefe de familia, na maioria
das vezes, por atos violentos. Demais disso ndo cabia aos filhos nenhuma espécie
de vontade ou sentimento, sendo-lhes negado, inclusive, o direito de escolher o
cbnjuge e também de optar por sua carreira profissional.

Cabe ainda ressaltar que o poder do pai era limitado aos componentes
da sociedade conjugal, haja vista que o ordenamento juridico mantinha-se em

siléncio nas questdes atinentes as relacoes ilegitimas.

4.5 As Constituicoes Brasileiras e as Conseqiientes Repercussées na Familia

As constituicoes brasileiras projetaram as fases histéricas que o pais
viveu, em relacao a familia, no percurso do Estado Liberal para o Estado Social.

As constituicoes de 1824 e de 1891 foram puramente liberais e nao
fizeram nenhuma referéncia a familia. A Constituicdo de 1824, outorgada pelo
Imperador D. Pedro |, dispbs apenas sobre a familia imperial; a Constituicao de 1891
fez referéncia apenas sobre o reconhecimento do casamento civil e a gratuidade de

sua celebracao.
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As Constituicdbes de 1934, 1937, 1946, 1967-1969 e 1988, sao
constituicdes que originaram de um Estado Social brasileiro, e sdo marcadas por

momentos que vao do autoritarismo a democracia formal.

Nessa trajetéria a Constituicao de 1934 dedicou um capitulo a familia,

mas n&o trouxe nenhuma forma de reconhecimento a familia ilegitima.

A Constituicdo de 1937 definiu como familia tdo somente aquela
constituida pelo casamento indissoluvel. No entanto, nesta ha um reconhecimento
da igualdade entre os filhos adquiridos antes da celebracdo do casamento, assim
chamados de “filhos naturais”, com os filhos adquiridos na constancia do casamento,

definidos como “legitimos”.

Nessa fase o Estado, como poder autoritario, coloca-se como tutor da

infancia e juventude, em substituicdo aos pais em caso de abandono.

A Constituicdo de 1946 também reforcava a indissolubilidade do
casamento referenciando-se a familia legitima sem fazer qualquer mengdo no
tocante a igualdade entre filhos e cdnjuges. Ainda nessa constituicdo, o Estado
mantém-se como tutor assistencial, motivando o aumento da prole, prestando

assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.

A Constituicdo de 1967 ndo trouxe nenhuma alteragdo significante
nesse aspecto, mantendo o que ja dispunha Constituicado de 1946, exceto algumas

modifica¢cées de ordem insignificante.

A Constituicdo de 1969 também mantinha a referéncia apenas com
relacao a familia constituida pelo casamento. No entanto, esta Constituicao, através
da emenda numero 9/77, tornou o casamento dissoluvel, através da instituicado do

divorcio no Brasil.
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4.6 O Novo Modelo de Familia Recepcionado pela Constituicao Federal
Brasileira

A familia atual muito se difere do modelo da familia primitiva, a qual foi
marcada pelo dominio patriarcal, tendo como base de seu fundamento uma relagéo

mais propriamente de cunho patrimonial do que familiar.

Observa-se, que em decorréncia das necessidades surgidas nesse
organismo social, dada a dindmica e inovacado dos valores e tendéncias, grandes

transformacoes foram sofridas na forma familiar de viver.

Nessa trilha, posiciona-se José Lamartini Oliveira (2003, p.10):

Os sociologos, historiadores, antropélogos e juristas tém revelado o
processo de passagem da familia patriarcal a familia nuclear. Este processo
de desintegracao da familia é o resultado de profundas modificagcdes das
estruturas sociais, econémicas, politicas e culturais (evolugdo industrial,
grandes concentragfes urbanas, inser¢do da mulher no processo de
producédo e emancipagao feminina).

Nesse diapasao, deixou a familia ha muito tempo de ser sindnimo de
unidade produtiva, para se revelar como entidade familiar, com base numa série
de acontecimentos.

Dentre esses acontecimentos destaca-se o processo de urbanizacao
que representou uma mudanca no local de producado, sendo esta deslocada do lar
para o local de trabalho. Além dessa alteracdo, alguns costumes também foram
modificados, incluindo dessa ocorréncia, uma diminuicdo em relacdo ao numero de
filhos.

Destaca-se, ainda o ingresso da mulher no mercado de trabalho, a qual
passou a contribuir no orcamento doméstico, conferindo-lhe uma maior
independéncia e autonomia.

Nesse quadro é indiscutivel uma nova valorizacdo da mulher, que
passa agora a ser considerada também responsavel pelas despesas e tarefas
domésticas.
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Também na esfera filial houve uma significativa mudanca nas fungdes
desempenhadas pelos filhos, que ja ndo eram mais distribuidas levando em conta a
idade e 0 sexo, mas, sim de acordo com suas aptidoes.

Nessa evolucao ha uma reducgéo do grupo familiar. Surge entdo como
reconhecimento de familia como aquela formada pelos pais e filhos, a qual ganhou
status de familia nuclear, ganhando uma nova dimensao, no convivio entre pais e
filhos.

Por conseguinte, os sentimentos entre os membros da familia tornam-
se mais acentuado, alargando a preocupacao e a colaboracdo de uns para com o0s
outros, surgindo uma nova nocao de familia, a familia alicercada no afeto e na ajuda
entre seus membros.

No mesmo caminho, evidencia Jose Bernardo Ramos Boeira (1999, p.
22-23):

A familia ao transformar-se, valoriza as relacdes de sentimentos entre seus
membros, numa comunhao de afetividade reciproca no seu interior. Assim
sob uma concepgao eudomonista, a familia e o casamento passa a existir
para o desenvolvimento da pessoa, realizando os seus interesses afetivos e
existenciais, como apéio indispensavel para a sua formacgao e estabilidade
na vida em sociedade.

Na familia baseada nesse novo modelo o que prevalece ndo sao mais
0s vinculos de sangue e o patrimbnio, que passaram a ocupar uma posicao

secundaria, dando lugar ao vinculo afetivo entre seus membros.

Sustenta Luiz Edson Fachin (1992, p. 25): “sob a concepgao
eudemonista de familia, ndo é o individuo que existe para a familia e para o
casamento, mas a familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento

pessoal, em busca da sua aspiracao a felicidade”.

Diferentemente, do que ocorria na familia patriarcal, onde o afeto era
presumido, na familia atual este € a base de sua sustentacdo, cujo fundamento parte
de dois principios basicos: a liberdade e a igualdade.

Dentre as diferentes relagdes familiares, ainda se constituia a margem
do direito as chamadas “relagbes informais”, que eram totalmente ignoradas pelo
Cédigo Civil.
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Ja as unides estaveis passaram a receber protecdo através de leis
esparsas, mas apenas em determinadas situacoes. As relagdes informais

continuavam a se estabelecer independentemente do reconhecimento juridico.

Em linhas gerais, o desenvolvimento da familia ja ndo se adequava ao
modelo legal, principalmente porque passou a ser parte integrante da familia,um

elemento que revolucionou as relacbes familiares: o afeto.

O afeto, nesse aspecto, demonstrava a necessidade do individuo de
estar junto a outra pessoa, repercutindo na indissolubilidade do vinculo matrimonial,
pois esse ja& ndo era impedimento para que as pessoas formassem novas

comunidades familiares ignorando assim, a imposicao legal.

A familia construida sob esses novos parametros imp6s ao legislador
uma reflexdo e uma consequiente mudanca no direito, que embora tenha ocorrido de
forma lenta, demonstrou a preocupacgao do legislador na elaboragédo de normas em
conformidade com a realidade social.

Embora essa mudanca se manifestasse de forma um tanto quanto
lenta, era visivel a preocupacdo do legislador na elaboracdo de regras que

estivessem de acordo com a verdade social.

Nessa perspectiva, foi promulgada varias leis expressivas, visando
amenizar discriminacdes e injusticas decorrentes da desigualdade de tratamento

que o ordenamento impunha as diferentes relagdes familiares.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, uma nova tadbua de
valores € promovida. Tal valoracado pode ser constatada com uma maior intervencao

do Estado nas questdes sociais.

Nesses novos valores € que estao disciplinadas as questdes sociais,
as quais foram objeto de preocupacgao do legislador, que buscou soluciona-las a fim
de promover a justica social., ocasido em que as questdes atinentes a esfera familiar

sofreram profundas transformacdes.

Na Constituicdo atual ficaram reconhecidas realidades sociais faticas
da familia, desabrigadas até entdo pelo mundo juridico, com propostas que
alteraram a concepcao juridica de familia.
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Dentre tais propostas duas revolucionaram o aspecto familiar: a
primeira com a inclusdo do conceito de entidade familiar no texto constitucional,
através do artigo 226, sendo a segunda proposta a idéia que redimensionou a
filiacao.

Porém, o fundamento maior dessas propostas alicerca-se no preceito
constitucional estabelecido no artigo 1°, inciso lll, que consagrou a dignidade da

pessoa humana, como fundamento da Republica.

De acordo com essa tendéncia, a realiza¢ao do individuo como pessoa
em qualquer agrupamento social, independentemente da posicdo ocupada ou do
cargo exercido, goza de supremacia.

Nessa perspectiva, ficou conferida a devida protecdo ao individuo de
forma igualitaria, jA que qualquer desigualdade atinge diretamente a sua dignidade.
Essa protegdo constitucional ndo se limitou apenas ao individuo isoladamente,
estendendo-se também a familia, instituindo-a como base da sociedade, conforme

disposto expressamente no artigo 226.

A familia, instituida como base da sociedade, colocou fim aquela
comunidade hierarquizada, transformando-a em uma sociedade democratica, cujo
fundamento encontra-se disposto no paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo
Federal, que revela o principio da igualdade de direitos e deveres entre 0 homem e a

mulher no casamento e na familia.

Notavel também a disposicao contida no artigo 227, paragrafo 6° que,
também com base também no principio da igualdade, pds fim ao tratamento
desigual que era dado aos filhos por ocasiao do vinculo familiar do qual faziam parte.

Outra caracteristica atribuida a familia com ao advento da Constituicao
Federal de 1988 foi 0 reconhecimento de sua pluralidade, consistente nas diversas
formas pelas quais poderia ser constituida, mas independentemente dessa
constituicdo, deve prevalecer como fundamento central o afeto e o desejo de

estarem juntas.

Defende Luiz Edson Fachin: (1992, p.25): “uma das caracteristicas da
familia moderna é sua dimensdo reduzida a um nucleo fundamental: pai, mae e

filhos. Nessa moldura conforma-se, assim a familia nucelar”.
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Seguindo uma definicdo doutrinaria, a familia nuclear é aquela restrita
a um grupo formado pelo casal e pelos filhos, excluidos, portanto, os ascendentes
(avés) e os colaterais (tios e sobrinhos).

A reducao do numero de integrantes da familia representou um ganho
na qualidade de vida de seus membros, que estreitaram em suas relacdes os lacos
de sentimentos, de compreensado, de companheirismo e cumplicidade, tornado-se

suporte emocionais uns dos outros.

Nesta linha de raciocinio, ensina Alvin (1993) apud Filgueras (2001,
p.49):

A cara da familia moderna mudou. O seu principal papel, ao que nos
parece, € o de suporte emocional do individuo. A familia de hoje, que nao
mais se consubstancia num grédo de areia, praticamente carente de
identidade prépria, que vai juntar-se ao grupo familiar mais extenso (tios,
avos, primos etc.) foi substituida por um grupo menor, em que ha
flexibilidade e eventual intercambialidade de papéis e, indubitavelmente,
mais intensidade no que diz respeito aos lacos afetivos.

E no reconhecimento dessa familia nuclear que a Carta Magna oferece
especial protecao, conforme previsdo estabelecida no artigo 226 e seus paragrafos.

Sao essas previsoes que se deduz que a Constituicdo da nova familia
deve promover a dignidade e o desenvolvimento da personalidade de seus

membros.

Outra caracteristica atribuida a familia, com ao advento da Constituicao
Federal de 1988, foi o reconhecimento de sua pluralidade, consistente nas diversas
formas pelas quais poderia ser constituida.

Embora a protecao constitucional tenha abrangido todos os modelos de
familia, o legislador adotou como modelo ideal aquela constituida pelo matriménio.
As demais formas de instituicao, assim denominadas de entidade familiar ou familia
monoparental, também sdo merecedoras da protecdo estatal de acordo com o

mandamento constitucional.

Destarte, compreende-se como entidade familiar aguela que abrange a
uniao estavel, reconhecida pela Constituicdo ao lado da familia conjugal, para efeito
de protecao do Estado.
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Também estao tuteladas pela Carta Magna as familias monoparentais,
disposicao expressa no artigo 226, paragrafo 4°. A constituicao dessas familias séo
compreendidas como sendo aquelas formada por qualquer um dos pais e seus
descendentes.

Destarte, impbe-se reconhecer que a norma constitucional decorre da
realidade social onde pessoas solteiras, vilvas ou separadas que moram sozinhas

com seus filhos, situacdo que pode ter sido determinada por diversos fatos.

Esses fatos podem configurar-se pela separacao legal ou de fato, pelo
fim da unido estavel, pelo abandono, por morte, ou ainda pela vontade das partes
como op¢ao de vida.

4.6 A Familia Base da Sociedade: Familia que se Alicerca no Afeto

Em todos os processos de mudanca vividos pela familia o afeto tem um
papel importantissimo.

z

E a presenca do afeto que os individuos levam em consideracao para

se unirem. Mas é também pela sua falta que a pessoa rompe uma uniao.

Nessa trilha de raciocinio o direito de familia evoluiu para um estagio
em que as relacdes familiares se impregnam de autenticidade, sinceridade, amor,
compreensao e dialogo, tentando afastar a falsidade, fazendo emergir as

verdadeiras valoragdes que orientam as convivéncias grupais.

A familia que servird de base para a sociedade, ndo podera ser
cultivada sendo em razado do entendimento reciproco, cooperagao, companheirismo
e cumplicidade. Sao estes os alicerces que dao sustento aos pilares desta

instituicdo, os quais existem porque nela se faz presente o afeto.

Sustenta Pietro Perlingieri, ao abordar a formacao dos lagos familiares

contemporaneos (1997, pg. 244)
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O sangue e os afetos sdo razdes autbnomas de justificacdo para o
momento constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio
constante e espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador
comum de qualquer ndcleo familiar.

Nessa trilha de raciocinio a real familia é aquela onde os principios
constitucionais de liberdade, igualdade e dignidade se tornam pressupostos

necessarios para sua constituigao.

A visdo de familia com base nesses principios constitucionais é a
traducdo da compreensao e do amor mutuo entre seus membros, preservando

assim o sentimento de uniao e verdadeira comunhao de vida na familia.

Por conseguinte, pode se dizer que a afetividade é o elemento que vai
tornar possivel a uniao familiar, embora a sua realizagdo deva primeiramente se

concretizar na pessoa do grupo familiar.

A atual familia retrata-se num espaco em que cada membro busca

realizar-se, alcangando a felicidade com o apoio do outro.

Assim, definiu Caio Mario da Silva (1986, p. 93) quanto a organizacao
da familia: “substituiu-se a organizagdo autocratica uma orientagcdo democratica
afetiva. O centro de sua constituicdo deslocou-se do principio da autoridade para o

da compreensao e do amor.”

E s6 através do afeto que se torna possivel a qualquer integrante da
familia dispor muitas vezes de algo que Ihe restringe a sua esfera de liberdade em
prol do crescimento e desenvolvimento do outro, produzindo, assim, efeitos que
beneficiardo todo o grupo. E esta a familia que se define como eudemonista cujo

fundamento principal € a busca da felicidade.

4.7 Conceito Contemporaneo de Familia

Em sentido genérico e biolégico considera-se familia o conjunto de

pessoa que descendem de tronco ancestral comum. Em linhas geris a familia
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abrange o cdnjuge, os filhos do cbnjuge, ou enteados, os cbénjuges dos filhos, os

cOnjuges dos irmaos e os irmaos dos conjuges.

Nessa ampliacdo de familia os civilistas visualizam mais o modelo da

familia romana do que a familia propriamente dita.

A familia assim conceituada esta na verdade longe de ser considerada
como um importante organismo juridico, pois embora conserve sentido sentimental e
goze de prestigio, ndo sofre os efeitos imediatos que decorres das relacdes
familiares reguladas pelo ordenamento juridico.

Durante séculos a familia poderia ser conceituada como um organismo
extenso e hierarquizado, entretanto, face as evolugdes que sempre se fizeram
presentes neste organismo social, limitou-se a denominagdo de familia, aquela

compreendida entre os pais e filhos.

Nessa evolugdo, a familia reduzida numericamente passa a ser
considerada em relacdao ao principio da autoridade, aos efeitos sucessorios e

alimentares e as implicacdes fiscais e previdenciarias.

Depreende-se, em sentido estrito, a familia que se restringe ao grupo
formado pelos pais e pelos filhos. E nessa familia que se concretiza a autoridade
paterna e materna a qual tem como fundamento a criacdo e educacgéo dos filhos,
orientando-o0s no caminho da disciplina, bem como na aquisicdo dos bons costumes,

langando-os também em sua vida profissional.

Ja em se tratando de efeitos sucessérios ha uma ampliacdo desse
conceito de familia, pois nesta hipétese sdo consideradas como familia todas as
pessoas chamadas por lei a herdar umas das outras.

Conclui-se que dependendo das disposicoes mandamentais juridicas
esse conceito ora pode se restringir, ora podera se ampliar.

Na elaboracdo do conceito de familia ndo se permite mais classificar
como sendo ilegitima a familia oriunda das relagcées extramatrimoniais, bem como

as formadas pelo processo tradicional de adocéo.

Essa proibicao é fruto da Carta Magna de 1988 a qual colocou fim a
qualquer designacgéao discriminatdria relativas a constituicao da familia.
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Apesar dessa proibicdo muitos ainda renegam o conceito de familia
natural, denominagéo surgida em substituicdo a familia ilegitima, sob o fundamento
de dar protecado a familia legitima, classificando a familia natural como “familia de

segunda zona”.

Nesse impasse vale ressaltar o conceito de familia natural expresso
pelo artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que identifica como “familia

natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.

Faz-se mister ressaltar que no intuito de se de se conceituar a familia,
nao se pode perder de vista que sendo esta um organismo social, suas nhormas nao

se limitam nas regras positivadas.

Destarte, a familia também se define como sendo aquela normalizada

pela religido, pela moral e pelos bons costumes.

Ainda com a finalidade de se conceituar a familia mais uma observacao
deve ser mencionada no sentido de tornar claro que a familia, como conjunto, ndo

recebe tratamento uniforme e pacifico.

Essa conclusdo se baseia no fato de que a ordem juridica se enfoca
em razdo de seus membros e de suas relagbes reciprocas, de sorte que estas séo
casuisticas apresentando-se sob os mais diversos tipos comportamentais.

Ja com relacao a familia sécio-afetiva, identificadas por alguns autores
como familia sociolégica, o conceito tem sido estabelecido sob uma nova estrutura
juridica.

Com base nessa nova estrutura juridica os membros componentes
desta familia alicercam-se sobre os lagos afetivos de solidariedade, sendo integral a
participacdo dos pais na educacgao e protecdo da crianca, independente de algum
vinculo juridico ou biolégico entre eles.

Cumpre, cumpre observar que atualmente a concepc¢ao de familia esta
alicercada no afeto entre seus membros. Demais disso, em virtude de ter sido
consagrada pelo legislador constituinte como base da sociedade, exige-se que na
familia haja total implementacao dos principios constitucionais.

Por derradeiro, o afeto familiar deve ser protegido como forma de

assegurar a construcao de uma sociedade justa, livre e fraterna.
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5 DA FILIACAO NO DIREITO CIVIL

5.1 Nocoes Gerais de Filiacao

A nocao de filiacao apoia-se na relagao de parentesco, uma vez que se

deve ao fato de representar a unido de uma pessoa aos individuos que a geraram.

A procriagdo é um fato natural, mas o resultado dela é a filiagdo que é

um fato juridico com diversas conseqiiéncias sobre o aspecto do direito, “sob
perspectiva ampla, a filiacdo compreende todas as relacdes, e respectivamente sua
constituicdo, modificacao e extincdo, que tem como sujeitos os pais com relacdo aos

filhos” (Venosa, 2003, p.264).

Prosseguindo do entendimento de um passado nao longinquo, a
maternidade era sempre certa — mater semper certa est — o0 que nao acontecia com
a paternidade, que era sempre incerta — pater semper incertus est. Entretanto, dado
0s avancgos tecnoldgicos e cientificos, € possivel afirmar com quase absoluta certeza

a paternidade de determinado individuo.

Embora se possa ter uma afirmacdo quanto a paternidade e
maternidade de um individuo, esta ndo é a uUnica verdade que impera no cenario
juridico, uma vez que ha que ser considerada as implicagdes de ordem afetiva e

sociologica da filiagao.

O Cddigo Civil de 1916 trazia em seu ordenamento a expressao
“familia legitima” como sendo aquela oriunda do casamento e das justas nupcias.
Tendo em vista que o contexto social da época se traduzia em repletos valores e
dogmas patriarcais, a promulgacao do Cdédigo Civil Brasileiro resultou em normas
que nao reconheciam os filhos advindos de uma relagdo espuria, ignorando o
legislador uma situagéo social existente.

Com a promulgacdo da Carta Magna de 1988 o direito de familia

brasileiro sofreu grandes transformacdes nos seus aspectos juridicos, destacando-
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se dentre eles a instituicdo do principio da liberdade e igualdade. Com fundamento
no principio da igualdade os filhos advindos fora do casamento passaram a receber

o mesmo tratamento juridico dos filhos oriundo das relagdes matrimoniais.

Por conseguinte, a Carta Magna da Republica retirou da legislacao as
terminologias “filiacao legitima”, “ilegitima” ou adotiva, estabelecendo a igualdade

entre os filhos.

5.2 A filiacao no Direito Civil Brasileiro

O Cdédigo Civil de 1916 foi concebido através da idéia classificatéria de
filiacdo legitima, ilegitima ou ainda adotiva conforme as legislagdes vigentes na

€época em varios outros paises.

Com relagdo a filiagdo legitima, o Cddigo Civil de 1916, em sua
redacao explicitava que os filhos ilegitimos seriam aqueles concebidos na
constancia do casamento, mesmo que anulado ou nulo, se foi contraido de boa-fé.
Ainda mencionava os casos em que haveria a legitimacdo do filho que seria

equiparado aos filhos legitimos.

A legitimagéo é decorrente do casamento dos pais, tornando-se, desse
modo, legitimos os filhos havidos antes do matriménio podendo beneficiar os filhos

ilegitimos naturais.

Agora, ao tratar-se de filhos ilegitimos, dizia 0 mesmo ordenamento
que esses eram os filhos que ndo possuiam os pais unidos através de lagos

matrimoniais distinguindo-se dentre os ilegitimos como os naturais e os espurios.

Os filhos ilegitimos naturais eram aqueles advindos de uma relacao
entre 0s seus genitores ndo impedidos de contrair nupcias, ou seja, configura esse
tipo de filiacdo a idéia de que aquele filho concebido em momento posterior ao

casamento seria, portanto, filho ilegitimo natural.

Ja os filhos ilegitimos espurios seriam incestuosos ou adulterinos.
Filhos incestuosos caracterizavam-se pela procriacdo através de genitores que
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possuiam algum grau de parentesco proibido para o casamento, na maioria das
vezes isso ocorria quando havia o advento de um filho da relagdo entre dois irméos.
E filhos adulterinos eram aqueles havidos de uma relagao fora do casamento. Dessa
forma, entendiam os legisladores que a prole resultante de uma relacdo adulterina
onde um homem casado ou um mulher casada obtivesse um filho com uma pessoa
gue nao o seu coOnjuge seria esse filho ilegitimo perante a lei e a sociedade da

época.

A adocao para o ordenamento juridica anterior e para o vigente é uma
forma artificial de filiacdo que tem intencdo de igualar a filiacdo natural, sendo
também conhecida como filiagdo civil, nisso 0 seu resultado ndo € de uma relacéo

biol6gica, mas de uma exterioragdo de vontade.

No entanto, deve-se chamar atengédo para o fato de que todas essas
terminologias acerca da filiagcdo encontram-se abolidas por forca do paragrafo 6° do
artigo 227 da Constituicdo Federal que dispde:

Art. 227, paragrafo 62

Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagao.

Em verdade, todas essas classificagdes com relagdo a filiacado foram
retiradas do ordenamento juridico brasileiro em virtude do principio da igualdade
consagrado no art. 5° da Carta Magna de 1988.

Avancando no direito civil brasileiro depara-se com o Novo Codigo Civil
de 2003 que, em seus primeiros artigos relativos a filiacao, ja demonstra claramente
a impossibilidade de distincdo de direitos ou de qualificacdes entre as varias
espécies de filiagdes, em conformidade com o dispositivo constitucional do artigo
227, paragrafo 6° da Constituicdo Federal.

O Novo Coddigo Civil, em seu artigo 1597, fez surgir inovacoes
correlatas aos avancos cientificos, ja que ao fazer uma cépia do artigo 338 do
Cédigo Civil de 1916 inovou, ao acrescer nesse rol trés incisos que tratam de filhos
havidos por fecundagéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; havidos a

qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
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concepgao artificial homologa e havidos por inseminagéo artificial heterologa, desde
qgue haja prévia autorizagdo do marido.

Como pode de notar, o Novo Cédigo Civil é inovador em questdes
relativas a filiacao e ndao se pode deixar de mencionar que possui uma das mais
modernas legislacdes a respeito do direito de filiagéo.

5.3 A Filiacao na Constituicao Federal de 1988

No que tange a filiacdo, a Carta Magna de 1988 realizou profundas

mudancas e aboliu a incomoda distincdo que existia em relagao a filiacao.

Portanto, com o advento desde preceito constitucional, ficaram
revogadas todas as normas juridicas que estabeleciam distincdo entre as origens
dos filhos e entre as relagdes conjugais como nucleo familiar. E tal revogacao deve-
se a incompatibilidade radical entre essas normas e o principio da igualdade que

deve vigorar entre os entres os familiares.

Nos ensinamentos de Zeno Veloso (1997, p.87)

A lei maior ndo tem preferidos, ndo elegeu prediletos, ndo admite distingéo
e razao de sexo, aboliu por completo a velha ditadura dos varbes e acabou,
definitivamente, com a disparidade entre filhos, determinando a absoluta
igualdade entre eles, proibindo inclusive os designativos que funcionavam
como auténtica maldig&o.

Em verdade, a lei ndo tem o poder de apagar a realidade social, pois
mesmo que legalmente ndo haja discriminacao entre os filhos, ainda ha filhos que
nascem de uma relacdo extraconjugal e sdo acolhidos de modo diferenciado pela
sociedade e, dependendo do grupo social ao qual pertencem em muitos casos sao

marginalizados.

Portanto, embora a lei rejeite a discriminacdo quanto a origem dos
filhos, devem ser dados ao filho procriado fora do casamento instrumentos legais
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que o ajudem a alicercar os mesmos direitos do filho originado de uma relacédo
conjugal legalmente constituida.]

O disposto no artigo 227, paragrafo 6° da Carta Magna é norma de
eficacia plena e auto-aplicavel, portanto, recepciona o direito de qualquer filho ser

reconhecido voluntaria ou judicialmente.

O sistema juridico brasileiro ndo possui qualquer limitagdo relativa ao
reconhecimento voluntario ou judicial, sendo facultado a qualquer filho a propositura
de agdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar a filiacdo nao ocorrendo

nenhuma restricdo como antes existia na lei.

A filiagdo, com relacdo a Carta Magna de 1988, sofreu alteracdes
profundas e necessarias que refletem a implementagdo do principio constitucional
da igualdade.

Deve-se salientar que o principio da igualdade, assegurado pelo artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, garante a todos iguais direitos e deveres
perante a lei. Entdo constituir-se-ia uma discriminacdo e um preconceito do
legislador tachar os filho, havidos fora do casamento como sendo adulterinos ou
ilegitimos.

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 foi um grande avango ao se
tratar de questbes relativas ao direito de familia, pois, de modo justo, igualou os

filhos, impedindo que houvesse alguma discriminacao relativa a filiacao.

Dessa feita o legislador agiu em consonancia com o principio da
igualdade, retirando da nossa legislacdo qualquer resquicio de discriminacdo ou
preconceito restante de leis anteriores a Carta Magna de 1988, e assim, com a
revogacao de alguns artigos do Cédigo Civil de 1916 pela lei 10.106/02, acompanha
as evolucoes constantes da legislacao constitucional.
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6. DA IMPORTANCIA DO AFETO PATERNO-FILIAL E DOS DANOS
DECORRENTES DE SUA AUSENCIA

6.1 Consideracoes Iniciais

Primeiramente para que possa se analisar a importancia do afeto
paterno na vida do filho é mister destacarmos algumas consideragées do que pode
ser traduzido como afeto, e a amplitude desse na vida das pessoas de uma forma
geral.

O afeto é a manifestacdo de amor concretizadas por gestos que
alimentam as necessidades de carinho das pessoas. Tais gestos podem ser
demonstrados desde um abrago, de um estimulo tatil, os quais sdo capazes de
propiciar protecdo e segurancga a pessoa.

Portanto, é relevante se conscientizar que qualquer forma de estimulo

leva o individuo sentir-se valorizado como pessoa.

O afeto é indispensavel em qualquer fase da vida humana e a sua
auséncia pode levar o individuo a disturbios mentais e em casos extremos até

morte.

Alguns estudos sobre o comportamento de criancas deixadas em
instituicbes no seu primeiro ano de vida, revelaram que apesar dessas criancas
receberem o alimento e remédios quando doentes, ndo tinham grande oportunidade

de interagir com os adultos.

Essas criancas depois de seis meses comecavam a apresentar um
quadro de retardo grande de linguagem. Nesse sentido é importante destacar que a
fome das pessoas nao se limita ao alimento e ao contrario do que possa aparecer a

felicidade dessas nao podem ser supridas apenas com alimento, roupa e casa.

O ser humano também tem fome de estimulos que pode ser suprida
pelas sensacoes fisicas, olfato, tato, paladar, visédo e audicao.
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A pessoa também tem fome de contato com o proximo, pois precisam
abracar e sentir-se abracadas, além da necessidade de ser reconhecidos,

valorizados, pois nao sobrevive a indiferencga.

A figura do homem, como condi¢cao indispensavel a concepcao de um outro ser,
pode em apenas alguns segundos lhe tornar genitor, no entanto tais segundos ja
nao Ihe serdo mais suficiente, diante do nascimento de um novo ser - seu filho -

para dar inicio a grande e nova aventura de ser pai.

6.2 Antecedentes Historicos sobre a Figura Paterna

O papel de pai pode nao ser uma das tarefas mais faceis, no entanto,
muito mais relevante do que reconhecé-la, é se conscientizar que sera com base no
desempenho desse papel que surgira ou ndo, ao novo ser, a oportunidade de uma
vida digna, ndo s6 enquanto filho, mas também e principalmente enquanto ser

humano.

Entretanto, o pai, no desempenho de sua figura paterna, coloca em
concorréncia outros interesses e ocupacdes, sendo por estes absorvidos de tal
forma que se afasta do filho, ignorando que este ndo tem apenas o direito, mas

também a necessidade de ter um pai.

Esse afastamento conduz a situagdes desastrosas, as quais s6 podem
ser evitadas se os pais assumirem sua fungéo, de forma a garantir que na formacéao
da personalidade de seus filhos estejam compreendidas tarefas que permitam
assegurar a estes, de forma plena, a educacao intelectual, fisica, moral, civica e,

também, religiosa.

Portanto, a paternidade deve ser exercida de maneira a contribuir para
a felicidade do filho. Esse reconhecimento implica huma relacao pautada no afeto
paterno-filial, que embora ndo encontre o fundamento em uma norma expressa,

dispde de argumentos decorrentes do proprio exercicio do poder familiar.
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O conceito de paternidade em sua evolucao histérica tem passado por
diversas mudancas, registradas em virtude das modificagdes econdmicas, sociais e

culturais vivenciadas pela familia ao longo do tempo.

Discorrendo em breve apanhado, nos séculos VXIl e XVIII cabia a
figura paterna a manutencdo das necessidades materiais e a prestacdo da

assisténcia educacional, moral e religiosa aos filhos.

Nesse periodo os pais mantinham um contato freqliente com a familia,
posto que desempenhavam seu trabalho em zonas rurais, préximo as suas

residéncias.

No entanto, a partir do século XIX, devido a ocorréncia da
industrializacdo e da urbanizacdo, os pais passaram a trabalhar em industrias,
submetendo-se a uma carga horaria excessiva, reduzindo dessa maneira 0 convivio
com sua familia, gerando consequentemente maior responsabilidade as méaes nos

cuidados com os filhos.

Pesquisas revelavam que nos anos de 1950 e 1960, o pai possuia uma
participacdo muito restrita no desenvolvimento da crianga. Por volta de 1960 e 1976,
demonstravam que o papel do pai era de brincar com seus filhos, incluindo ainda a
“promogédo do desenvolvimento social das meninas e a formagédo de identidade
sexual dos meninos” Fabiana Cia (2005) apud Coley (2001, p.2).

A partir da revolugao feminista ocorrida em 1970, um grande numero
de mulheres passaram a exercer atividades remuneradas, e por conseguinte

comecgaram a contribuir no pagamento de despesas da familia.

Essa ajuda econbmica contribuiu para a transformacdo do papel
atribuido aos pais. Dessa forma, até a década de 1970, o homem ocupava na
estrutura familiar a posicdo de maior status no grupo familiar, situacao que foi
modificada com o crescente poder das mulheres que passaram a exigir para si as
mesmas prerrogativas reservadas aos homens, deixando assim de assumir a

totalidade da responsabilidade em relagao aos filhos.

Nesse contexto, homens e mulheres passaram a ser provedores de
seus lares, surgindo por conseguinte a necessidade de ambos conciliarem os

cuidados com os filhos e promoverem a reformulagdo de suas funcdes.
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Surge dai uma nova concepcao da paternidade, que traz como
caracteristica uma valorizacado da presenca do pai na vida do filho, incorporando

valores distintos dos das geracdes anteriores.

De acordo com esse direcionamento, cumpre destacar a importancia

do afeto paternal na vida do filho.

6.3 Da Importancia do Afeto Paternal na Vida do Filho

A funcdo paterna sempre esteve vinculada a idéia de sustento, de
autoridade sobre os demais componentes da familia, situacdo que perdurou até o
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres. Mas, apesar dessa
igualdade é a figura que ainda traduz a sensacdao de seguranca, protecdo, e

acolhimento.

Na identificagdo de tais elementos se tem presente a afetividade,
consagrada indispensavel para o desenvolvimento saudavel dos filhos, desde o

inicio de sua existéncia.

Ao assumir a paternidade o pai deve se responsabilizar pela vida do
filho desempenhando seu papel de maneira a transmitir toda a seguranca que o filho

requer.

Nesse ponto, Pereira e Silva, (2006) apud Alves (2002, p.37) destaca:

E facil pensar na imagem de um pai conduzindo seu filho & escola,
segurando-o pela mé&o. O filho, confiante, irradia seguranga ao ser
conduzido seguramente pelo pai, certo de que nada de mau lhe podera
acontecer. Fundem-se nessa imagem e seguranga, a direcdo e o
acompanhamento do pai, para o filho que o observa no dia a dia, referéncia
e exemplo.

Em sintese, importa destacar que o afeto paternal € o maior bem que
um filho pode receber de seu pai, o qual se traduz em compreensao, carinho,
respeito, capaz de propiciar ao filho o direito de conhecer, conviver, amar e ser
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amado, de ser cuidado, alimentado, e de aprender no colo do pai, licdes de vida, sob

as quais podera alicercar o seu futuro.

O afeto, assim praticado pelo pai é capaz de contribuir para o
desenvolvimento do ser humano, o respeitando em sua dignidade.

Varias podem ser as demonstracdes do afeto paternal, que na maioria
das vezes podem estar representadas por pequenos gestos, mas de significativa

importancia.

Em apropriada sintese, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
(2005, p.16) declara que a questdo do afeto € compreendida em muitas vezes
através de letras anénimas que tratam do tema, assinalando em sua transcricdo o

texto simploriamente denominado N6 de Afeto:

Em uma reunido de pais numa escola da periferia, a diretora ressaltava o
apoio que os pais devem dar aos filhos. Pedia-lhes, também, que se
fizessem presentes o maximo de tempo possivel. Ela entendia que, embora
a maioria dos pais e maes daquela comunidade trabalhasse fora, deveria
achar um tempinho para se dedicar e entender as criangas. Mas a diretora
ficou muito surpresa quando um pai se levantou e explicou, com seu jeito
humilde, que ele nao tinha tempo de falar com o filho, nem de vé-lo durante
a semana. Quando ele saia para trabalhar era muito cedo e o filho ainda
estava dormindo. Quando voltava do servigo era muito tarde e o garoto nao
estava mais acordado. Explicou, ainda, que tinha de trabalhar assim para
prover o sustento da familia. Mas ele contou, também, que isso o deixava
angustiado por nao ter tempo para o filho e que tentava se redimir indo
beija-lo todas as noites quando chegava em casa. E, para que o filho
soubesse da sua presenga, ele dava um né na ponta do lencol que o cobria.
Isso acontecia religiosamente todas as noites quando ia beija-lo. Quando o
filho acordava e via o n0, sabia, através dele, que o pai tinha estado ali e o
havia beijado. O n6 era o meio de comunicagéo entre eles. A diretora ficou
emocionada com aquela singela histéria. E ficou surpresa quando constatou
que o filho desse pai era um dos melhores alunos da escola. O fato nos faz
refletir sobre as muitas maneiras das pessoas se fazerem presentes, de se
comunicarem com os outros. Aquele pai encontrou a sua, que era simples,
mas eficiente. E o mais importante é que o filho percebia através do no6
afetivo, o que o pai estava lhe dizendo. Por vezes, nos importamos tanto
com a forma de dizer as coisas e esquecemos o principal, que é a
comunicacao através do sentimento. Simples gestos como um beijo e um
ndé na ponta do lengol, valiam, para aquele filho, muito mais que presentes
ou desculpas vazias. E vélido que nos preocupemos com as pessoas, mas
€ importante que elas saibam que elas sintam isso. Para que haja a
comunicacao € preciso que as pessoas "ougam" a linguagem do nosso
coragéo, pois, em matéria de afeto, os sentimentos sempre falam mais alto
que as palavras. E por essa razdo que um beijo, revestido do mais puro
afeto, cura a dor de cabecga, o arranhdo no joelho, o0 medo do escuro. As
pessoas podem n&o entender o significado de muitas palavras, mas sabem
registrar um gesto de amor. Mesmo que esse gesto seja apenas um n6. Um
né cheio de afeto e carinho.
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Com efeito, cumpre ressaltar que o afeto paternal tem fundamental
importancia nas relacées familiares, posto que conforme ja dito, com a nova ordem

constitucional o legislador consagrou a familia como base da sociedade.

Portanto, a figura paterna ao desempenhar o seu papel tendo como
alicerce o principio da afetividade no seu relacionamento paterno — filial, estara
contribuindo para que se tenha uma sociedade fortalecida.

Tal conclusdao advém do fato de que o homem ao nascer tem seu
primeiro contato com a familia, na qual ird desenvolver a sua vida, a sua auto
estima, ocasides em que sera imprescindivel a demonstracdo pelos seus pais de
guanto € amada e querida.

No iniciar da vida humana o filho descobrira o seu valor a partir do valor
que os outros lhe atribuirem. Se o pai negar afeto aquele que representa a sua
prépria continuagao, tratando o como um ser insignificante, isso certamente o fara

sentir-se desvalorizado e desmotivado para a vida.

Com efeito, a funcao de pai € algo que nao termina com a geracao da
vida humana, ao contrario deve se iniciar a partir dai, com um projeto alicercado nos

lacos do afeto.

Nessa trilha, cabe salientar a importancia do pai no desenvolvimento
social dos filhos, Cia, Williams, Aiello, (2005) apud Feldman e Klein (2003):

Em relagdo a importancia do pai para o desenvolvimento social dos filhos,
Feldman e Klein (2003) estudaram a relagao pai/mae-bebé, no momento em
que as criangas estavam aprendendo a andar [...]. Os objetivos desse
estudo foram os de verificar o grau se seguranga que as criangas tinham em
ambos os pais ao apreender a andar, sendo que as informagdes foram
obtidas por meio da observacao de situagbes entre ambos os pais e a
crianga. Os resultados mostram que o pai foi significamente mais sensivel
(mais caloroso e disciplinado) na interagdo quando a crianga era do sexo
feminino e, o pai oferecia maior liberdade para a crian¢ca andar do que a
mé&e. As criangas mostraram-se mais seguras e envolvidas mais
emocionalmente com o0 pai do que com a mae. Esses pesquisadores
concluiram que o pai foi um importante agente.

Destarte, passamos em linhas gerais examinar os danos consequentes

da auséncia em razao da auséncia do afeto paterno —filial.
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6.4 As Consequéncias da Auséncia do Afeto Paterno-Filial

Com o rompimento da estrutura patriarcal, a definicao dos papéis dos
membros de uma familia, que claramente demarcava o lugares de pai, mae e filhos,
sofreram profundas mudancas, que culminaram em graves consequéncias na

formagéao das familias atuais.

Dentre essas conseqliéncias se destaca a reestruturacao da pessoa
masculina, pelo provavel declinio em sua vinculagdo com a paternidade,

configurando dessa maneira, uma crise na relagdo paterno — filial.

Analisando a figura paterna, salienta Rodrigo da Cunha Pereira (1999,
p.1):

Sua funcao basica, estruturadora e estruturante do filho como sujeito, esta
passando por um momento histérico de transicdo, onde os varbes nao
assumem ou reconhecem para si o direito/dever de participar da formagéo,
convivéncia afetiva e desenvolvimento de seus filhos. Por ex: o pai solteiro,
ou separado, que sé é pai em fins de semana, ou nem isso, mesmo casado,
que ndo tem tempo para seus filhos; o pai que ndo paga ou boicota pensao
alimenticia e nem se preocupa ou deseja ocupar-se com isto; 0 pai que nao
reconhece seu filho e ndo lhe da o seu sobrenome na certiddo de
nascimento.

Evidencia-se que a auséncia do pai tem ocasionado graves
consequéncias na estruturacdo psiquica dos filhos, repercutindo por conseguinte,
nas relacdes sociais, 0 que pode ser constatado com o aumento da delinqiiéncia

infantil, dos menores de rua, etc.

Calha transcrever, nesse ponto, a seguinte manifestacdo de Giselda
Maria Fernandes Novaes Hinoraka (2005, p. 5):

A auséncia injustificada do pai, como se observa, origina evidentemente dor
psiquica e consequentemente prejuizo a formagao da crianga, decorrente
da falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protegdo — funcao
psicopedagdgica — que presenga paterna representa na vida do filho,

mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade.
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Cumpre salientar, que o abandono material ndo é o pior, pois encontra
tutela no Direito que tipifica como crime o abandono material e intelectual, além de

estabelecer prisdo para os devedores de pensao alimenticia.

Portanto, a situacao mais grave gira em torno do abandono psiquico e
afetivo do pai, que com essa conduta impropria ao invés de proteger o filho
colocando-o a salvo de situagdes que lhe possam ser danosas, acabam sendo os

préprios causadores desses danos.

Como efeito da auséncia paterna, na fase infantil, identificou-se o
seguinte resultado, transcrito por Fabiana Cia® Licia Cavalcante de Alburqueque
Williams®, Ana Lucia Rossito Aiello” , (2005) apud Blak, Mangeslsdorf (1999; 2001):

Os problemas comportamentais apresentados na pré-escola, decorrentes
da auséncia paterna, podem acarretar em uma variedades de resultados
negativos na idade escolar e na adolescéncia, incluindo baixo rendimento
académico, aumento de auséncia nas aulas, aumento do risco de
envolvimento com drogas, pouco relacionamento com os pares, depresséo,
ansiedade, labilidade emocional e a externalizacdo de comportamentos
problemas. Quando nao corrigidos esses problemas continuardo exercendo
uma influéncia negativa na fase adulta. ( Cia, Williams, Aiello, 2005, p.7)

Do exposto, pode se concluir que a auséncia do afeto paternal implica
na desestrutura do proprio Estado, posto que a familia quando fortalecida o Estado
prospera, quando fragilizada, ocorre a decadéncia.
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Federal de Sdo Carlos/UFSCar.
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7 A PROTECAO DO AFETO PATERNO-FILIAL COMO VALOR
JURIDICO

7.1 Nocgoes Gerais

A familia é a primeira comunidade na qual o ser humano é inserido,
quando do seu nascimento. Nela deverda, portanto ser atendidas as mais diversas

necessidades humanas e sociais.

E a familia que torna possivel ao individuo a efetivacdo de valores,
critérios de conduta, respeito e dialogo de forma afetiva, capaz de Ihe proporcionar
um desenvolvimento saudavel, o que ira refletir em seus futuros relacionamentos

com 0 mundo que o rodeia.

Embora, a familia tenha passado por varias transformacdes ao longo

dos tempos, ainda é um instituto universal indispensavel a formacao do ser humano.

Observa-se que o direito tem acompanhado as relevantes
transformacdes ocorridas na estrutura familiar com a finalidade de prestar a devida
tutela nessas relagdes.

Entretanto, observa-se a necessidade de definicbes mais claras e
coerentes, quanto a responsabilidade nas relacbes paterno—filiais, bem como a
ampliacdo das obrigacdes da paternidade, de forma expressa e positivada
ordenamento juridico, além do estabelecimento da obrigacdo de uma compensacao
financeira, quando constatada a auséncia injustificada da figura paterna na

educacao plena do filho.

Na atualidade, os deveres dos pais sado independentes de sua escolha,
determinados pelo Estado, que direciona essa relagéo, levando em consideracao o
resguardo do interesse dos filhos.

Isso pode ser observado com base em algumas decisdes judiciais
julgando procedente a pretensado da indenizacado por danos morais, em decorréncia
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da auséncia do afeto paterno—filial, as quais poderdo ser conferidas pelos anexos
apresentados no final do presente trabalho.

Para uma melhor compreensado do papel a ser desempenhado pela
figura paterna, se faz mister uma analise do instituto do poder familiar, haja vista que
neste estdo presentes, de forma geral, os deveres da figura paterna.

7.2 Do Poder Familiar

7.2.1 Antecedentes historicos

O instituto do poder familiar, assim denominado no Cédigo Civil de
2002, substituiu a antiga expressao patrio poder, vigente no Codigo Civil de 1916.

Essa substituicao tem como conseqiiéncia a prépria evolugdo das
relacdes familiares, que a principio eram regidas sob o poder autoritario de apenas

um membro da familia, em virtude da forte influéncia sofrida pelo direito romano.

Para um melhor entendimento € oportuno que fagamos um apanhado

historico do instituto.

Nos primérdios do direito brasileiro, o pai exercia de forma
inquestionavel o papel de chefe da familia. Por meio da figura do patrio poder, cabia
ao pai regular a vida do filho independente de sua idade.

Antes de serem disciplinadas pelo Cédigo Civil de 1916, as relagcdes de
familia no direto brasileiro eram regidas pelo Direito Civil Patrio, que tinha como
fonte inspiradora o Direito Romano o qual apresentava como caracteristica:
formalismo, severidade, solenidade e primatividade.

Cabia ao Estado, de forma limitada, as questdes essenciais vinculadas
a sobrevivéncia: guerra, punicdo dos delitos mais graves e, naturalmente a

observancia da regras religiosas.
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O |Instituto do patrio poder era um invento dos romanos, que
demonstrava vantagens apenas ao pai, sem atribuir qualquer beneficio ao filho,

ficando este sob o poder de seu pai até mesmo depois de completar a maioridade.

Melina Sanches Silveira (2005, p. 47), interpretando as palavras
Coulanges (1987) enumera as atribuicbes do pater familias, as quais se traz a

colacao:

a) direito de reconhecer o filho ao nascer, ou de rejeitar. Sem o
consentimento do chefe e iniciacdo ai culto doméstico, o filho nada
representava para o 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 (emancipagéao);

e) direito de introduzir um estranho no lar doméstico (adogao);

f) direito de designar tutor para a mulher e os 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.

Do rol apresentado, a titulo exemplificativo, demonstra-se o

incontestavel poder paterno na concep¢ao romana.

Entretanto, com o decorrer do tempo essa autoridade paterna vai se
abrandando, e o poder do exercicio paternal ganha um novo contorno em seus
limites, que passa a ser exercido nao sé oferecendo vantagens ao pai , mas também

permitindo alguns direitos ao filho.

Passou—se a permitir, por exemplo, que o filho adquirisse o peculio
castrense, propriedade de bens adquiridos e decorrentes da atividade militar. Outros

peculios também foram sendo gradativamente concedidos ao filho.

Ainda que de forma mitigada, a nocdo romana do patrio poder chega
até a idade média, sofrendo nesse periodo forte influéncia do direito costumeiro dos

povos da Europa.

Decorrente dessa influéncia, ja nao persistia mais dentro do exercicio
do patrio poder o supracitado direito de morte e vida sobre os filhos, tendo este sido

substituido pela punicao fisica desde que o castigo fisico ndo resultasse em morte.
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Dentre outros fatores que contribuiram para a mitigacdo do patrio
poder, merece relevancia a atuagdo da mulher, que na falta do marido, passou a
exercer o patrio poder e ainda a emancipacao do filho, a qual se concretizava com o
casamento, ou ainda quando estivesse no exercicio de altos cargos.

Essas formas de emancipacao faziam cessar o patrio poder. Em alguns

casos a idade também se constituia como causa de emancipagao.

Por fim, a natureza desse instituto ndo prevaleceu, revestindo-se o
patrio poder de novas caracteristicas que serviram de instrumentos para que se

alcancasse no seio familiar o respeito e dignidade entre seus membros.

Esta evolucdo também foi acompanhada pelo Direito brasileiro

conforme serd demonstrado no toépico a seguir.

7.2.2 O Poder familiar no direito brasileiro

Anterior ao Cddigo Civil de 1916, vigora no Brasil o direito civil
portugués cuja sistematizacao era fundada nas Ordenacgdes Filipinas.

Sob a influéncia do direito romano, vigia nas ordenacdes, de uma

forma mais branda, o patrio poder fundado no autoritarismo patriarcal.

No exercicio do patrio poder o pai detinha um poder além de exclusivo,
também vitalicio do filho, permitindo que sua autoridade ndo se limitasse a
menoridade, tal qual ocorria no direito romano. Também, como resquicio do direito

romano, negava-se a mulher qualquer forma de exercicio do patrio poder.

Ficavam sujeitos ao patrio poder os filhos que tivessem nascidos de
“‘justas ndpcias”, sendo portanto, excluidos todos os demais, entdo denominados de

ilegitimos (naturais ou espurios), mesmo os reconhecidos e os adotivos.

Paulatinamente, o Instituto do patrio poder sofreu importantes
mudancas, dentre elas a fixacdo da maioridade e por conseguinte da capacidade
civil plena a partir da idade de 21 anos, em conformidade com o decreto de 31 de
outubro de 1831. Também chegara ao fim o exercicio vitalicio do patrio poder.
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Na seqiéncia dessas grandes mudancgas, merece também destaque o
decreto de 24 de janeiro de 1890, que concedeu a mulher vilva o direito ao
exercicio do patrio poder, enquanto esta ndao contraisse novas nupcias, deixando o

instituto de ser uma prerrogativa exclusiva do homem.

Em conformidade ao artigo 380 do Codigo Civil de 1916, o exercicio do
patrio poder ainda era privilégio do marido, s6 sendo atribuido a mulher de modo
subsidiario, como se depreende da redacao original do referido artigo: “durante o
casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na

falta ou impedimento seu, a mulher”.

O artigo 379 do referenciado diploma legal relacionava como sujeitos
do patrio poder apenas os filhos concebidos na constadncia do casamento, os
legalmente reconhecidos e os adotivos, excluindo aqueles advindos de relacdes
incestuosas e adulterinas. Os filhos ilegitimos, assim entendidos aqueles nascidos
de familia ndo matrimonial, os quais 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 o patrio poder para o homem.

Entretanto, com a promulgacao da Lei n® 4.121 de 2708/1962 (Estatuto
da Mulher Casada), houve uma alteracéo na redacado do artigo 380 do Cddigo Civil
de 1916, elevando a mulher ao patamar de colaboradora do homem nas questdes
relativas aos filhos menores. Dispde o mencionado artigo: “Art. 380. Durante o
casamento, compete o patrio poder aos pais exercendo-o o marido com a
colaboragédo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara a

outro a exercé-lo com exclusividade”.

Portanto, o patrio poder continuava sendo reconhecido primeiramente
ao marido, ficando a mulher em segundo plano. Mas o direito continuou a
acompanhar as evolucdes nas relacoes familiares, garantindo a figura materna mais
uma importante conquista, introduzida com a alteracéo do artigo 393 do Codigo Civil
der 1916, a qual conferiu a mulher vidva a continuidade do patrio poder
relativamente aos filhos do casamento anterior, ainda que contraisse novas

napcias.

Todavia, cumpre destacar que com o advento da Constituicdo Federal

de 1988, a mulher ndo obteve apenas mais um tipo de conquista, mas obteve, de
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forma definitiva, o direito de exercer, em condi¢des de igualdade o poder familiar, em
conformidade ao estabelecido pelo artigo 226, § 5° da Constituicdo Federal de 1988:
“Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente

pelo homem e pela mulher”.

Percebe-se que com a redacgéo do referido artigo, o legislador apenas
positivou uma situacao que de fato ja era uma realidade na relacao familiar, pois a

mulher ja vinha assumindo o exercicio desse poder na vida cotidiana.

E a igualdade absoluta entre os conjuges. Homens e mulheres (pais e

maes) passam a ter os mesmos direitos e obrigagcdes na criacdo dos filhos.

Com base nesse preceito constitucional, acentua o artigo 21 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90) :

Art 21. O patrio poder seré exercido, em igualdade de condigbes, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurando a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solug¢édo da divergéncia .

O referido dispositivo reafirmou o que foi estabelecido pela Constituicao
Federal de 1988, no entanto, perdeu a oportunidade de preencher algumas lacunas
no que se refere ao instituto do patrio poder, conforme se afere nas palavras de
Combel (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 legislagcao civil. Entretanto, a
legislagé@o civil em vigor na época — CC/1916, alterada parcialmente pelo
EMC, em 1962, e complementada pela Ldi, em 1967, foi totalmente
elaborada com base no principio da unidade de direcédo, e para a familia
patriarcal, que era o modelo predominante na época.

As referidas lacunas apenas foram preenchidas apds o advento da Lei
10.406, sancionada em 10/01/2002, que instituiu o novo Cédigo Civil.

O Codigo Civil vigente alterou a denominacao até entdo existente,
patrio poder, para poder familiar, dedicando ao assunto um capitulo inteiro (Capitulo
V, do Subtitulo Il, do livro V).

A mudanca da nomenclatura, nada mais significou do que uma

adaptacao ao que ja havia sido expresso pela Constituicdo Federal de 1988, em seu
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artigo 226, § 5° (igualdade entre os conjuges). Nas palavras de Comel (2003, p. 53-

54) encontramos uma justificativa para a alteracdo da nomenclatura.

A justificativa foi de que a expressdo patrio poder era detentor da
prevaléncia do cbénjuge varao sobre a pessoa dos filhos, reconhecendo-se,
entdo, a necessidade de substituicdo pra que duvida ndo houvesse sobre a
posicdo da mulher na diregdo da sociedade conjugal, exercida por ambos,
em colaboragdo, sempre no interesse do casal e dos filhos. E isso com
fundamento na Constituicdo Federal, que estabelece que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagcdes, 0 que, segundo o relator,
amplia procedéncia da critica formulada na justificagdo da emenda ao
emprego da expressao patrio poder.

A igualdade de condicbes entre pai e mae no exercicio do poder
familiar encontra-se expressa no artigo 1631 do Cdodigo Civil, o qual menciona que
na falta de impedimento de um deles, o outro o exercerd com exclusividade. No
aludido dispositivo diz-se, referenciando ao poder familiar, que “durante o casamento
e a uniao estavel compete os pais o poder familiar’, no entanto, é cedigo que por
forca do artigo 227, § 62 da Constituicdo Federal, qualquer filho, independente da

origem de seu nascimento esta sujeito ao poder familiar.

Havendo divergéncia quanto ao exercicio do poder familiar, a solucéao
sera dada pelo Estado juiz, conforme disposicdo do paragrafo Unico do mesmo
dispositivo.

Em sintonia com as necessidades de regras de regulamentagdo das
relacdes familiares, o legislador constituinte tratou de conferir protecao juridica aos
filhos, deixando estes de serem considerados como objeto de direito, passando a
assumir a posicao de sujeitos de direito. perante a familia, a sociedade e o Estado,

como pode se depreender da redacao do artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga
e o adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los, a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressao.

Outro aspecto importante ditado pelo legislador constituinte foi o

reconhecimento de todos os filhos, independentes da familia em que estivessem
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constituidos, como se observa na redacao do paragrafo 6° do artigo 227 da
Constituicao Federal: “os filhos havidos ou nao da relagcdo do casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatérias relativas a filiacao”.

7.2.3 Conceito

A lei ndo traz nenhum conceito com referéncia ao instituo e apenas o
regulamentou. Contudo, a doutrina moderna tem conceituado o referido instituto,

como se observa nas palavras de Maria Helena Diniz (2005, p. 518):

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigagbes, quanto a pessoa e bens do filho menor, ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condicdes, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista
0 interesse e a protecao do filho.

No dizer de Pereira (2004, p. 421), poder familiar € o “complexo de
direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais
estreita colaboracdo, e em igualdade de condi¢cdes segundo o artigo 226 § 5°% da
Constituicao”.

Ainda na doutrina tem-se a definichdo de poder familiar, no

entendimento de Comel (2003, p. 65), como sendo:

Patrio Poder é o complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a
méae, fundado no direito natural, confirmado pelo direito positivo e
direcionado ao interesse da familia e do filho menor ndo antecipado, que
incide sobre a pessoa e patriménio deste filho e serve como meio para o
manter, proteger e educar.

Em observancia a esses conceitos e a elaboracédo do capitulo referente
ao poder familiar, disposto nos artigos 1630 a 1638 do Cdédigo Civil, ha por parte da

doutrina uma critica no sentido de que o legislador infraconstitucional manteve como
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base do referido instituto a mesma estrutura patriarcal do Cédigo Civil de 1916, na
qual o pai figurava como chefe da familia.

A notada critica encontra fundamento pelos partidarios desse
pensamento, baseado no fato de que o referenciado capitulo, apesar de prever
grande quantidade de deveres, obrigacdes, sancdes, respeito e obediéncia,
caracteristicas tipicas do autoritarismo patriarcal, ndo se ateve ao novo modelo

familiar, o qual deve ser sustentado na solidariedade, na ternura e no amor.

Contudo, a doutrina reconhece a evolugao gradativa do instituto, que
embora nao tenha trazido expressamente o conceito do poder familiar, sua natureza
€ compreendida como sendo a transformacao de um poder sobre os outros como
uma autoridade natural em relacédo aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade,

no interesse deles e da convivéncia familiar.

Conclui-se que o poder familiar se traduz num encargo legalmente
atribuido a alguém em conformidade as regras de uma sociedade que se organiza

para resguardar o melhor interesse dos filhos.

Com efeito, o chamado “poder familiar® se caracteriza num poder-
dever, o qual deve ser efetivado por quem exerce a parentalidade no comando da
familia, e em contrapartida como um direito dos filhos, os quais figuram como

destinatarios desse comando.

Portanto, competem aos membros detentores do poder familiar exercé-

lo, como leciona Cleber Affonso Angeluci (2006, p. 2):

Compete aos membros capazes da familia (na tradicional familia, o pai € a
mée), o exercicio do poder familiar, dirigindo e comandando a estrutura
coletiva, com a possibilidade de garantir aos seus integrantes o acesso e a
possibilidade de aperfeicoamento e desenvolvimento, par alcangar a ampla
e irrestrita dignidade.

Associando-se ao posicionamento doutrinario conclui-se que é
imprescindivel a interpretacao do referenciado instituto, sob a nova o6tica juridico

social.

Destarte, o Cédigo Civil deve ser lido a luz dos principios e regras
estabelecidos na Constituicdo Federal, que dentre outros, trata com prioridade a
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protecdo integral da crianca e do adolescente, a igualdade juridica entre os cénjuges
e principalmente a igualdade juridica de todos os filhos.

Agindo desta maneira, € possivel admitir que os responsaveis pela
familia estardo contribuindo para o desenvolvimento da pessoa e, em Ultima
instancia, colaborando para edificar a dignidade humana, na crianca, ou no
adolescente, que se encontra em desenvolvimento, permitindo-lhes que possam
chegar na fase adulta, prontos a se relacionarem com a sociedade, enfrentando e
superando desafios como conseqiéncia do papel desempenhado pelo poder

familiar.

7.2.4 Conteudo do poder familiar

As vicissitudes por que passou a familia repercutiram no conteudo do

poder familiar, como sendo menos poder € mais dever.

Atualmente as funcdes do poder familiar estdo contidas no artigo 229
da Constituicdo Federal, no artigo 1634 do Codigo Civil e no artigo 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Dispde o artigo 229 da Magna Carta, que “os pais tem o dever de

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

Nao deixa duvida o dispositivo ao mencionar o dever dos pais de
estarem presentes na vida do filho prestando-lhes a assisténcia de que necessitam.

Levando-se em conta o que diz Comel (2003, p. 95) com referéncia a
esse dever/direito dos pais, “o dever de assistir serd cumprido a medida que os pais
assumirem todos o0s encargos com relacdo aos filhos, dando-lhes o suporte
necessario ao pleno desenvolvimento da personalidade destes.”

Decorre desse posicionamento, que o relacionamento entre pais e
filhos devera ser construido com base na afetividade, pois apenas esta assegura a
preservacao do ser humano em seu aspecto psiquico e social.
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Com respeito a denominada ordem constitucional, o artigo 22 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente traz aos pais o dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, cabendo em relacdo a guarda também os deveres de

assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente.

Em apropriada sintese, Nehemias Domingos de Melo® (2005, p. 2) traz
a colagdo a primeira decisdao sobre abandono moral, a qual foi fundamentada no

artigo 22 da Lei 8.069/90, nessa trilha, elucida o autor:

A primeira decisao sobre a matéria vem do Rio Grande do Sul, e foi
proferida na comarca de Capdo de Canoas, pelo juiz Mario Romano
Maggione, que condenou um pai, por abandono moral e afetivo de sua filha,
hoje com nove anos, a pagar uma indenizagdo por danos morais,
correspondente a duzentos salarios minimos, em sentenga datada de
agosto de 2003, transitada em julgado e, atualmente, em fase de execucéo.
Ao fundamentar sua decisdo o0 magistrado considerou que “aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacgéo dos filhos (art.22, da Lei
n? 82069/90). A educagao abrange nao somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familia, o afeto, o amor, carinho, ir ao parque, jogar
futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢cdes
pra que a presengca do pai ajude no desenvolvimento da crianga.”
Concluindo que “a auséncia, o descaso € a rejeicdo do pai em relagdo ao
filno 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 nao lhes dedicam amor e carinho; assim também
em relacao aos criminosos.”

O Codbdigo Civil através do artigo 1634 fixa em sete incisos o0s

deveres/direitos dos pais assim especificados:

Art. 1634. Compete aos pais , quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criagcéo e a educacao;

I - té-los em sua companhia e guarda;

lIl - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobreveio ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprimindo-lhes
0 consentimento;

VI - reclama-los de que ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito 0s servigos proprios de
sua idade ou condicao.

& Nehemias Domingos de Melo é advogado em S&o Paulo, professor de Direito Civil na Universidade
Paulista (UNIP), pés-graduado em Direito Civil pela UniFMU/SP, é autor do livro “Dano Moral — do
cabimento a fixacdo do quantum.”
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Na assuncdo de seus papéis deve o genitor interpretar o dever de
criagdo de forma a abranger este encargo ndo apenas no plano material, limitando-
se apenas a cuidar do sustento alimentar do filho, “alimentar o corpo sim, mas
também cuidar da alma, da moral, da psique. Essas sao prerrogativas do “poder
familiar” e, principalmente, da delegacao do amparo aos filhos”. (PEREIRA e SILVA,
2006, p. 2)° "°

O dever de educacdo da prole incumbe aos pais como meio de se
garantir aos filhos um perfeito desenvolvimento moral e intelectual. Portanto os pais
devem, assim, desempenhar a funcdo de educadores e de lideres familiares para

gue a crianga possa se formar enquanto pessoa humana.

Com efeito, a educacao ao contrario do que geralmente se imagina nao
se restringe apenas a escolaridade. Comel (2003, p. 103) trata a respeito da
educacao informal, que segundo ela € mais determinante ao desenvolvimento da
personalidade do filho do que a educacéao formal (escolarizacdo em estabelecimento
oficial de ensino). Aludi que educacéao é aquela passada na convivéncia diaria do pai
com o filho, portanto, repleta de rigueza em seu conteudo afetivo e emocional.

E através dessa educacdo informal “que o pai vai passar ao filho os
valores que tem como importantes na vida, transmitindo-lhe um ideario filoséfico e
religioso”. E continua afirmando que essas sao “no¢des e conceito que se integrardo
de modo relativamente estavel e duradouro na personalidade do filho”. (COMEL,
2003, P.103).

Quanto ao dever de guarda, diz ele respeito a manutencao dos filhos
em companhia dos pais, ou de pelo menos um deles, salvo se algum fato indicar
que, no melhor interesse das criangas, devam ser elas afastadas da convivéncia
diuturna com seus genitores, entregando-as a custddia de um terceiro que seja
efetivamente préoximo das criancas, guardando para com elas uma relagéao prévia de
afinidade. O dever de guarda, nao obstante, € uma decorréncia natural do poder

familiar, dai porque incumbia aos pais, primordialmente, esse direito-dever.

? Rodrigo da Cunha Pereira é Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), doutor em
Direito Civil (UFPR), advogado em Belo Horizonte, especialista em Direito de Familia, professor da PUC/MG,
autor de varios livros.

' Cldudia Maria Silva é advogada em Belo Horizonte, especialista em Direito de Familia e membro do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).
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Nesse ponto, calha transcrever a interpretacdo do inciso Il nas palavras
de Denise Damo Comel (2003, p.111):

[...] a funcdo de ter os filhos em sua companhia deve ser entendida como
uma forma de estabelecer com eles uma relagdo de proximidade que gere
uma verdadeira comunidade de vida e interesses, em que haja constante
troca de experiéncias, sentimentos e informagbes. Nao fosse assim, nao
teria sentido algum a convivéncia dos filhos com os pais, posto que néo é
fungdo com o fim em si mesmo, sendo que se constituiu 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 propria convivéncia familiar esta algada a categoria de direito
fundamental da crianca e do adolescente, conforme dispbe o art. 227 d
CF, tao grande importancia na formagao do filho.

Do exposto resulta, portanto, o entendimento de que as fungdes
atribuidas aos pais possuem mais fundamentos morais do que juridicos. Trata-se de
relacdes interpessoais, vinculadas por um sentimento de amor que deve unir pai e
filho.

E baseado nessa comunhido de afeto que a obediéncia aos deveres
paterno—filial, torna-se antes de tudo em dever moral imposto pela consciéncia e
pelo sentimento intimo, que antes mesmo de ser acolhido pelo legislador, j4 podia

ser naturalmente vivenciado.

Nessa perspectiva € relevante destacar que o desempenho desses
deveres nao deve ficar ao livre arbitrio dos pais competindo ao Estado intervir
sempre que necessario nas relacées paterno-filiais, de forma a assegurar todos os
direitos reconhecidos & criangca e ao adolescente em obediéncia ao comando da

norma maior.

7.2.5 Causas de suspensao, perda e extincao do poder familiar

Em decorréncia da intervencdo do Estado como fundamento da
protecao integral do filho menor, a lei disciplina situacées em que ficara o titular

privado, temporaria ou definitivamente, de seu exercicio.
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As causas de suspensao do poder familiar estdo descritas no artigo
1637 do Cadigo Civil, o qual menciona que os pais poderdo ser suspensos do poder
familiar quando agindo com abuso, faltarem com os deveres inerentes ou arruinarem

os bens dos filhos.

Também prevé o paragrafo unico do referido artigo que sera suspenso
0 patrio poder se o pai ou a mae forem condenados em razao de crimes apenados

com prisdo privativa de liberdade cuja pena exceda a dois anos de prisao.

A suspensao do poder familiar implica na perda temporaria, por parte
dos genitores, de todos os seus direitos em relacdo ao filho. Com o
desaparecimento do motivo que originou a suspensido, o pai/méae retornara ao

exercicio do pode familiar.

Em relacdo a perda ou destituicdo do poder familiar, por sua vez, é a
mais grave sancao imposta aos pais.. Além disso, “a perda do poder familiar, em
regra, é permanente (CC, art. 1.635, V), embora o seu exercicio possa ser,
excepcionalmente, restabelecido, se provada a regeneracdo do genitor ou se
desaparecida a causa que a determinou [...].” (DINIZ, 2005, p. 525)

Segundo o artigo 1.638 do Coddigo Civil, sera destituido do poder

familiar, por ato judicial, o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Dentre os casos de perda do poder familiar merece especial atencao a
causa mencionada no inciso Il, devendo ser considerados tanto o abandono material

quanto moral.

O abandono material é a privacao do filho “de condicbes
imprescindiveis a sua subsisténcia, salude e instrugcdo obrigatéria, ainda que
eventualmente, em virtude de falta, acdo ou omissao (Lei n® 8069/90, arts. 42, 79, 22,
23,53, 55,87, llle IV, 98, Il 130)”. (DINIZ, 2002, p.460).

De acordo com esse direcionamento, assevera Comel (2003, p. 288),

para definir o abandono dos filhos pelos seus respectivos pais:
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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 ateng¢édo, na incuria, auséncia absoluta de carinho e amor. E 0 pai que
tem desleixo com a prole, que pouco se lhe importa a nutri¢cdo, faltando aos
cuidados basicos e essenciais a propria sobrevivéncia, e mantendo o filho
em estado de indigéncia .

A propoésito da matéria, o que se observa por parte da doutrina é que a
idéia da perda do “poder familiar” € medida sancionatéria e tem por finalidade o
afastamento do pai/mée faltoso das fungdes inerentes ao poder familiar, visando
sempre proteger o melhor interesse do filho.

Demais disso, para os que defendem essa dupla finalidade, o pai/mae,
apenas sera privado do exercicio do poder familiar, quando além da ocorréncia do
descumprimento imputavel, também ficar demonstrado que se trata de medida

necessaria para atender o melhor interesse da crianga.

z

E preciso ressaltar que a perda ou suspensdo somente poderdao ser
decretadas por intermédio de decisbes judiciais, na qual devera ser
necessariamente observado o principio do contraditério e ampla defesa.

O ECA também disciplinou os casos de suspensdo ou perda do poder
familiar, dispondo que além do previsto no Cadigo Civil também cabera aos pais tais
sanc¢des, quando do descumprimento injustificado dos deveres de sustento, guarda

e educacéo dos filhos.

Ademais, o Estatuto prevé ainda sancdao de natureza administrativa,
com a aplicacdo de multa aos pais que descuidarem, por culpa ou dolo, de suas
responsabilidades na criacdo, educacao, e assisténcia aos filhos, e no dever de
guarda, além da obrigacdo de conservacdo de seus bens, conforme disposicdo
expressa em seu artigo 249.

Em sintese, a familia ndo deve mais ser entendida como uma relacéao
de poder, ou de dominagéo, “mas como uma relacédo afetiva, o que significa dar a
devida atencao as necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente de
afeto e protecédo.” (ANGELUCI, 2006, p. 5).

Conclui-se, que o instituto do “poder familiar, entendido pacificamente

pela doutrina, muito mais como uma relacao de dever do que poder, ao relacionar
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os deveres dos pais, ndo mencionou de forma expressa o afeto paternal como um

dever.

No entanto, é cedi¢o diante do exposto no presente capitulo, que os
deveres a serem desempenhados pelos pais, devem estar em consonancia com a
nova otica da familia, a qual foi instituida pelo legislador como base da sociedade,
conforme previsdo expressa no artigo 227 da Carta Magna.

Destarte, para o cumprimento de determinada ordem, os deveres
paterno-filial ndo devem se restringir a uma interpretacdo literal, mas uma
interpretacdo a luz dos principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo
Federal.

Dentre o rol dos principios fundamentais cumpre destacar, para uma
perfeita analise do presente trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento de toda e qualquer relacédo juridica.

7.3 Da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamentais cuja
normatizacao tem previsdo no artigo 1¢, inciso lll da Carta Magna.

Afirma-se na doutrina que por se tratar de um principio constitucional, a
dignidade da pessoa humana se constitui em base a toda interpretacdo do

ordenamento juridico.

De primeiro, € preciso esclarecer que se tem como idéia de principio a
estrutura de um sistema de ideais, pensamentos ou normas, 0s quais estdo sempre

subordinados a uma idéia mestra, devendo por esta sempre serem conduzidos.

No ambito da ciéncia juridica, Nunes (2002, p.37) explica com clareza o
significado do termo “principio”.

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

Assim, o principio tem a fungdo de conduzir as normas juridicas
significando dizer que nenhuma interpretacao sera havida por juridica se atritar com

um principio constitucional.

Por conseguinte, os principios sdo as regras mestras dentro do sistema
positivo, cabendo ao interprete identificar as estruturas basicas, os fundamentos, os

alicerces desse sistema.

Partindo desse entendimento, passa-se a analise do principio da
dignidade da pessoa humana como principio maior para interpretacao de todos os

direitos e garantias conferidas as pessoas no Texto Constitucional.

A doutrina moderna tem apontado a dignidade da pessoa humana
como fundamento de todo o sistema constitucional. No entanto, ao procurar definir o
conceito de dignidade, de forma geral entende tratar-se de uma tarefa dificil,
afirmando ser relevante apontar o conteldo seméantico, sem que faga dele um

conceito variavel em funcao de momentos histéricos.

Destarte, cumpre para um melhor entendimento mencionar as
atrocidades ja vivenciadas e sofridas pelo ser humano no decorrer da histéria, como

forma de se chegar a um entendimento do que venha a ser dignidade.

Segundo a doutrina em varios periodos da histéria, em nome de um
bem maior, pessoas de varias classes e estamentos foram queimados na fogueira.
Em favor da existéncia de uma unica religido, torturas e mais mortes foram

praticadas.

A dignidade é uma caracteristica inata e inerente a pessoa e deve
respeitada por todos que a cercam. O respeito a dignidade da pessoa humana
significa respeitar a sua liberdade, sua imagem sua intimidade, sua consciéncia

religiosa, cientifica e espiritual.

Assim, a dignidade da pessoa humana reside em sua superioridade
racional, portanto, o simples fato de existir confere ao individuo o direito a sua

dignidade como pessoa.
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Em decorréncia disso, é vedado a utilizacao de qualquer discriminacao
contra o ser humano, seja de ordem social, intelectual, saude mental ou crenca

religiosa.

Do exposto, chega-se a conclusdo que o desrespeito a vida e a
integridade fisica e moral do ser humano, onde n&do se observa as condigbes
minimas para uma existéncia digna, de forma a assegurar-lhe o direito a liberdade, a

igualdade, enfim os direitos fundamentais, ndao havera dignidade humana.

Dada a relevancia do principio aqui analisado, cabe conhecer a
concepcao da dignidade humana também nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet
(2002, pg. 62):

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
minimas para uma vida saudavel. Além de propiciar e promover sua
participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Cumpre a seguir demonstrar a aplicacdo desse principio no

ordenamento juridico.

7.3.1 Da aplicacao concreta do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana

O principio da dignidade da pessoa humana é um verdadeiro
supraprincipio que norteia todos os demais principios constitucionais e
infraconstitucionais, motivo pelo qual ndo pode sob qualquer pretexto ser ignorado

em nenhum ato de interpretacdo, aplicacdo ou criagdo das normas juridicas.

Tal esforco mostra-se necessario a fim de que a dignidade nao se torne
um valor abstrato de dificil aplicagao, posto que se trata de um principio pleno e em
vigor, devendo ser levado em conta, em toda e qualquer situagao.
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Com efeito, constata-se que a dignidade da pessoa humana encontra
previsdo expressa no texto constitucional vigente, podendo ser encontrada nos
artigos, 19, inciso Il e 227, caput, bem como em outros capitulos da lei fundamental,
artigo 170 capuit.

Esta previsao também encontra amparo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8069/90), que nos termos do artigo 15 assevera o direito a
dignidade do menor, e faz especial mengdo 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 crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo. < grifo nosso=

Diante do exposto, pode se concluir que os deveres paternos
associados ao principio da dignidade da pessoa humana sao alicerces
indispensaveis a edificacdo da familia, de maneira a torna-la efetivamente como
“pase da sociedade” em consonancia ao definido no texto constitucional, “a familia,
base da sociedade, tem especial protecido do Estado.” (Art. 226 da Constituicao
Federal).

Entretanto, ressalte-se que promover a dignidade humana é antes de
qualquer coisa acolher o filho no seio da familia envolvendo-o com carinho, afeto, e

amor, sentimentos indispensaveis a vida humana.

E nesse espirito de afeto tdo necessario ao filho que se deve sustentar
a relagdo paterno-filial. Privar a pessoa dessa necessidade, € reduzi-la a condicao
de objeto de direito, e privar-lhe de uma condig&o digna, violando assim o principio

da dignidade da pessoa humana.

Compartilhando desse ponto de vista, € a licao de Cleber Affonso
Angeluci (2006, p. 3):
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E na familia, como esteio desse despertar, onde 0 encontro consigo e com
0 outro ocorre primeiramente, que se pode plantar as esperangas para a
implementacdo de melhor aplicagédo do direito e da justi¢ca. Dai a relevancia
desse primeiro grupo coletivo na vida de toda pessoa. Na familia o encontro
social surge mesclado, desde os primeiros dias de vida, pelo sentimento do
amor. O combustivel de ligagdo e unido que ampara, protege e mantém
agrupados os membros da instituicdo familiar e auxilia no aperfeicoamento
humano e construgdo da génese da dignidade individual e do outro, por
isso, seu valor, inclusive para os agentes do direito que estudam as
relagdes da familia.

A proposito da matéria, e de certo modo conforme o aqui sustentado,
hd que se considerar ainda como norma regulamentadora dos principios
fundamentais a previsao contida no § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal que
assim estabelece: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Com base nesta regra torna-se inquestionavel o desdobramento do
principio da dignidade humana, presentes em outros diapositivos como pode ser
avaliado no tépico a seguir.

7.4 Demais Protecoes Legais Relacionadas ao Afeto Paterno-Filial

Associando-se ao principio da dignidade humana e aos deveres que
compdem o poder familiar, identificam-se outros artigos que fixam o direito do filho

ao afeto.

Nesse enfoque a propria Convencao sobre os Direitos da Crianca,
ratificada pelo Brasil em 20 de setembro de 1990, inserida no ordenamento brasileiro
por conta do art. 5% § 2° da Constituicao Federal, dispbe em seu predmbulo o
seguinte enunciado: “reconhecendo que a crianga para o seu desenvolvimento pleno
e harmonioso de sua personalidade, deve crescer em um ambiente familiar, em

clima de felicidade, amor e compreensdo.” (grifo nosso)

Outra forma de protecéao pode ser verificada com a leitura do artigo 71

da referida convencdo: “a crianca sera registrada imediatamente ap6s o seu
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nascimento e tera, desde o seu nascimento, direito a um nome, a uma nacionalidade

e, na media do possivel, direito de conhecer seus pais e ser cuidada por eles.” (grifo

Nosso)

O principio 6° da Declaracao Universal dos Direitos da Crianca afirma
qgue 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 se seus pais, mas, em, qualquer caso, em um
ambiente de afeto e segurangca moral e material. Salienta-se também que, apenas
em circunstancias excepcionais, a crianca de terna idade sera separada de sua

mae.

Seguindo essa mesma linha, o ECA garantiu a toda crianca e a todo
adolescente o direito a convivéncia familiar, ou seja, ser criado e educado no seio da

familia.

No que tange ao direito da crianca, verifica-se que para o seu
desenvolvimento ndo basta apenas suprir as suas necessidades materiais e sim
cerca-la também de amparo afetivo, de cuidados paternos que Ihe proporcione o seu

perfeito desenvolvimento mental, espiritual, social e moral.

Outra norma protetora do direito ao afeto é a Doutrina da Protecao
Integral da Crianga e do Adolescente que esta consagrado no artigo 227 da
Constituicao Federal, no artigo 12, complementado pelos artigos 39, 4° e 52 do ECA e
na Convencao dos Direitos da Criancga.

Segundo o disposto em seu artigo 39, ao proclamar a abrangéncia dos
diretos fundamentais da pessoa humana a crianca e ao adolescente, em
conformidade ao ja disposto na Constituicdo Federal reafirma os direitos e cuida de
que tenham, no caso da criangca e do adolescente, uma aplicacdo amoldada a

condicao da pessoa em desenvolvimento.

E incontestavel que a grande meta do legislador foi propiciar ao menor
ser entendido como pessoa humana composto de desenvolvimento mental,
espiritual e social. Demais disso, “uma sociedade sera justa no momento em que
oportunizar a todas as suas criancas e aos seus adolescentes essas condi¢coes de
desenvolvimento integro, nas diferentes dimensdes fundamentais do ser humano.”
(ECA, 2002, p.21).
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Por ultimo, cabe transcrever a disposicdo normativa prevista no artigo
98 do ECA, por implicar também na responsabilidade paterna, quando do

descumprimento dos deveres relativos a filiagao:

Art. 98. As medidas de protecédo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta lei forem ameacados ou
violados:

[..]

II - por falta, omisséo ou abuso dos pais ou responsével;

Calha transcrever, nesse ponto, a seguinte manifestacdo 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 do dever legal, uma
inexecugdo de comportamento exigido pelo legislador para o bem estar do
filho e, por fim, um abuso do direito propriamente dito.

Assim, constata-se que a Constituicao Federal de 1988 assevera que a
base da familia deve centrar-se na dignidade da pessoa humana, na solidariedade
social, assumindo destaque a relacdo paterno-filial, que dentro da doutrina de
protecao integral a crianca e ao adolescente, proibiu qualquer discriminacao entre os
filhos.

A legislacao, tal como a sociedade é conhecedora de que o papel do
pai ndo deve se limitar ao de reprodutor de filho, mas sim ao compromisso de uma
paternidade responsavel, permitindo ao filho o direito de conhecer, amar e ser
amado, de ser instruido, de aprender valores morais, sociais, e tantas outras tarefas

que s6 um pai pode executar .

De acordo com esse pensamento, salienta Nelsina Elizena Damo
Comel (2000, 85): “o exercicio e o reconhecimento da autoridade paterna tem um
caminho, a comunicacao, que nao é outra coisa sendo a participacdo de uma vida

em comum: tratar-se, compreender-se, querer-se.”

Feitas essas breves consideracbes sobre outros dispositivos legais

relacionados ao tema, passa-se a examinar.
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8 A AUSENCIA DO AFETO PATERNO-FILIAL COMO FATO
GERADOR DE INDENIZAGCAO POR DANO MORAL

8.1 O Afeto como Novo Elo da Estrutura Familiar

Por raz6es de ordem cultural, social, politica e ideol6gica, a familia
mudou e em acompanhamento a essas mudancgas, o ordenamento juridico, com
fundamento no artigo 226 da Constituicdo Federal conferiu protecdo especial a
familia instituindo-a como base da sociedade.

De primeiro, cumpre salientar que a sustentacdo da base familiar nao
se limita apenas ao elo bioldgico, mas também ao afeto. A afetividade, traduzida no
respeito, na solidariedade, no tratamento igualitario, tem sido uma das maiores

caracteristicas da familia atual.

Conforme se depreende da Constituicdo Federal de 1988, a familia
deve alicercar-se com base na dignidade da pessoa humana e dessa forma, tem se
destacado especial protecao as relacbes materno e paterno-filiais, como a proibicdo
da discriminacao entre os filhos, a previsdo da paternidade sécio-afetiva, conferindo
aos filhos a condicao de sujeitos de direito.

Associado a essa concepc¢ao, cabe tanto a mée como ao pai cuidar do
filho ndo apenas com alimentos que sustentam o corpo, mas cuidar também da
alma, da moral e da psique. Nisto reside as prerrogativas do poder familiar e
principalmente o amparo aos filhos.

Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como uma relacédo de
poder, ou de dominagao, mas como uma relacéo afetiva, o que significa dar a devida
atencao a necessidade manifestas pelos filhos em termos justamente de afeto e

protecao.

Nesse contexto surge uma questdo que, provavelmente no passado
nao havia sido motivo de discussdo, mas que atualmente nao pode ficar restrito a
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esfera familiar, posto parecer que a solugédo sé sera possivel com a intervencédo do

Poder Judiciario.

Tal questao tratada no presente tema coloca em analise o cabimento
de indenizacao por danos morais pela auséncia do afeto materno e paterno—filial, e
por conta disso se instalou no meio juridico e social a discussdo acerca das
obrigacdes e deveres dos pais com relagédo aos filhos, tanto no ambito da sociedade
conjugal, quanto apés seu desfazimento.

Prosseguindo entdo, no percurso de tal reflexdo, é mister,
primeiramente, registrar que a obrigacdo de indenizar pela auséncia do afeto dos
pais, encontram seus elementos de configuracdo na funcionalizagdo das entidades
familiares, que devem estar direcionada a dignidade de seus membros e em
especial a pessoa dos filhos.

Nessa perspectiva cabe analisar os elementos classicos da
responsabilidade civil no tocante a relacdo materna e paterno-filial.

8.2 Pressupostos do Dever de Indenizar por Abandono Afetivo

Primeiramente, é inegavel que a auséncia do afeto materno e paterno-
filial pode causar um dano de ordem moral na vida do filho, dano esse que macula o
ser humano enquanto pessoa dotada de personalidade, sendo certo que essa
personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar.

Embora parte da doutrina reconheca a inquestionavel concretizacao do
dano, face a auséncia do afeto paternal, ainda lhe causa interrogacao o pressuposto
do nexo de causalidade entre a conduta do pai e o consequiente dano ao filho.

Para esses doutrinadores nao estaria presente o nexo de causalidade,
justamente pelo fato de que o afeto ndo estd disposto expressamente no
ordenamento juridico, como um dever do pai, razao pela qual nao assistiria a este o
dever legal de cumpri-lo, sob alegacdo de falta de um dos pressupostos da
responsabilidade civil, ou seja, do nexo de causalidade.
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Segundo parte da doutrina, impor aos pais o dever de afeto infringiria 0
principio da legalidade estabelecida no artigo 5%, inciso 2% da Constituicao Federal
que disp6s que ninguém estara obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senao em virtude da lei.

Partindo dessa concepcdo, a conduta do pai, como um dos
pressupostos da responsabilidade civil estaria ausente e, consequentemente

inexistiria o dever de indenizar.

Embora exista esse posicionamento, o que se propde como suporte de
sustentacao juridica a referida questao, € um exame dos principios constitucionais

contidos na Carta Magna de 1988.

Cabe de primeiro mencionar que o Estado, avocando para si a tutela
dos bens de valor juridico, cuidou de regular a vida em sociedade por meio de
regras, cujo cumprimento a todos estaria obrigado, como pressuposto necessario

para a convivéncia em sociedade.

A obrigacdo dessas regras deve ter como base o0s principios
fundamentais que regem um Estado Democratico de Direito, em obediéncia ao
preceito contido no artigo 1° da Constituicdo Federal a que dispbe “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]".

Ressalta-se, ainda, que o artigo supracitado estabelece como um dos
principios fundamentais o da dignidade da pessoa humana, conforme disposto no

seu inciso IlI.

Analisando o dispositivo e o referido inciso, depreende-se que toda e
qualquer regra deve obediéncia a esse principio, que tem por finalidade garantir a
devida protecdo a pessoa humana, centro de referéncia da ordem juridica, e, por
conseguinte, valorar atributos que lhes sédo inerentes e refletem em sua vida

espiritual e moral.

Tais atributos referem-se a integridade fisica, moral, intelectual, do ser
humano, sua liberdade, bem como tudo aquilo que lhe é necessario para se auto

realizar como pessoa.
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Portanto, é em prol da dignidade da pessoa humana, base de
sustentacao dos direitos humanos, que se pode conferir a afetividade como um novo
valor juridico e, por conseguinte, o afeto materno e paterno como bem juridico a ser
tulelado, posto que tem se reconhecido que a auséncia deste pode acarretar danos
que lesionam a sua integridade psiquica das pessoas causando—lhes constante

sofrimento .

Calha, nesse ponto, transcrever a repercussao da auséncia do afeto
dos pais na manifestacdo do psicanalista Sérgio Nick: (2005, p1):

Os filhos abandonados total ou parcialmente pelo pai tem dificuldade de
lidar com sentimentos gerados por este abandono, o que vai trazer
conseqliéncias imprevisiveis. Estas criangas apresentam um nucleo
depressivo que pode leva-las a sentimentos de baixa auto- estima, de néo
serem merecedoras de amor. Além de gerar sentimentos de 6dio e de
inveja.

Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal, ao conferir determinada
protecéo ao individuo, o coloca em condi¢des de sujeito de direitos, assegurando-lhe
inclusive, a apreciacdo do Poder Judiciario sempre que houver lesdo ou ameacga a
esses direitos, conforme previsdo expressa no artigo 52, inciso XXXV mencionado na
referida Carta. Dai, porque, os direitos da personalidade, enquanto atributos

juridicos estao devidamente protegidos.

Destarte, embora o afeto materno e paterno—filial ndo esteja
expressamente estabelecido dentre as obrigacées da figura materna e paterna,
conclui-se do aqui exposto, que implicitamente é possivel reconhecer sua obrigacao
em corolario ao principio da dignidade da pessoa humana, tornando, portanto um

dever a ser cumprido em obediéncia a um preceito constitucional.

Nessa linha de raciocinio o fundamento da responsabilidade civil com
base na conduta, se assenta na omissdo dos pais que privam os filhos de afeto,
acarretando-lhe danos de dificil reparagao, violando, em consequéncia, o principio

da dignidade da pessoa humana.

O retrato dessa violagdo pode ainda estar presente na vida de milhdes
de criangas espalhadas pelo Brasil que se tivessem recebido o afeto de seus pais,
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certamente ndo estariam na prostituicdo, nas drogas, ora sendo vitimas da violéncia,

ora sendo sujeito ativos dessa.

Com base nessas consequéncias nefastas e prejudiciais instala-se o
nexo de causalidade.

Ja, para a configuracdo do elemento “culpa” como pressuposto de
indenizar, se faz necessaria a comprovacdao de que o0 agente, de forma culposa
tenha se omitido em seu dever de prestar afeto ao filho, se negado a participar do
desenvolvimento de sua personalidade.

Nessa vertente da relagdo materno e paterno—filial em conjugag¢do com
a responsabilidade civil, ha o viés naturalmente juridico de buscar—se indenizacao
por danos morais em face dos prejuizos causados pelos pais, por forca da conduta
impropria quando nega ao filho o amparo afetivo.

O fundamento dessa interpretagéo reside no fato de que o Cédigo Civil
estabelece que, aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo, conforme disposicao expressa no artigo 927 que deve ser conjugado em
consonancia com o artigo 186 do mesmo diploma legal.

Por seu turno, o artigo 168 do Codigo Civil estabelece que; “aquele
que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito a

outrem ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Conclui-se que, presentes os pressupostos estabelecidos nos referidos
artigos assiste ao prejudicado o direito a ser indenizados pelos danos sofridos.

Outro fundamento para o dever de indenizar pela auséncia do afeto
materno e paterno-filial, baseado na violacdo a dignidade da pessoa humana,
encontra-se presente no artigo 227 da Carta Magna de 1988, ao dispor o legislador
constituinte que:

Art.227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar as
criangas e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a salde, a educacgao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-las a salvo de toda a forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao. (grifo nosso).
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Da interpretacédo desse dispositivo é incontestavel o dever de protecéao
a criancga, nao so pela familia, pela sociedade, como também pelo Estado. Dentre as
formas de protecéo estabelecida no referido artigo, destaca-se a obrigatoriedade de

resguardar a crianca da violéncia.

E pacifico que na doutrina moderna o termo violéncia néo se restringe
apenas a lesdes que causem a dor fisica do individuo, mas abrangem também e
principalmente aquela que lesiona o intimo das pessoas, causando lhe sentimentos
de profunda tristeza, magoando seus mais sublimes valores como ser humano,

consequentemente violando a sua prépria dignidade.

Destarte, “o mais grave € mesmo 0 abandono psiquico e afetivo, a ndo

presenca do pai no exercicio de suas fungdes paternas” ( CUNHA, 1999, p.1).

Nessa linha de raciocino, ganha relevancia a auséncia do afeto
materno e paterno-filial como fato gerador da indenizagéo por dano moral, posto que
assegurado o direito constitucional a dignidade, implicitamente estd assegurada a
protecdo aos valores intimos que integram o campo psiquico da pessoa, que em
sendo violados, h&do se ser reparados pela via da indenizagao por danos morais.

A pretensao da indenizacdo por danos que violam a dignidade pode
ainda encontrar fundamento no disposto no § 4° do artigo 227 da Constituicao
Federal ao dispor que: “a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragéo

sexual da crianga e do adolescente” (grifo nosso).

Como mencionado anteriormente, a interpretacdo do terno “violéncia”,
no referido dispositivo, deve abranger, tanto o aspecto fisico, como moral, pois nisto
reside a protecao integral destinada a crianca, em conformidade a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988.

Considerando que a auséncia de afeto materno e paterno-filial implica
numa forma de violéncia moral a crianca, entende-se cabivel, como forma de
punicdo, a indenizagéo pela reparagdo dos danos decorrentes da omissédo do afeto

materno e paterno.
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9 CONCLUSAO

A contextualizacéo da familia contemporanea mostra-se com uma nova
concepcgao, pois deixou de ser edificada numa familia hierarquizada, onde o pai

acumulava a funcao se sacerdote, juiz e chefe politico.

Embora a familia tenha passado por essas transformacoes no decorrer
da histéria, permanece como condicdo de humanizagéo e socializacao das pessoas.

Nas relacdes familiares reguladas pelo Cédigo Civil de 1916, era
notavel a preocupacao do legislador com os aspectos patrimoniais que envolviam
essa relacdo, sem demonstrar maior interesse no tocante aos direitos inerentes as

pessoas enquanto seres humanos.

Entretanto, as evolugbes ocorridas na sociedade retratavam que os

regramentos do Cédigo Civil de 1916 ja ndo condiziam com a realidade social.

Com a promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988, dentre as
diversas novidades trazidas pelo constituinte, pode se destacar o nitido interesse do
legislador em estabelecer regras garantidoras de protecdo a pessoa humana e em

especial aos integrantes da familia, objetivando o bem estar de seus membros.

Como mais uma forma de protegcdo as relagcdes familiares a Carta
Magna reconheceu que familia ndo é apenas aquela fundada no matriménio, mas
também aquela constituida pela unido estavel ou ainda pela unido de entes
familiares com o fim de formar uma familia monoparental, eudomonista, nuclear ou
pds nuclear ou unilinear, assim pautando sua formacao na idéia de felicidade, amor,
carinho e solidariedade, reconhecimento que ha muito j& era esperado pela
sociedade.

Outra regra inovadora consagrada pela Constituicdo Federal revelou-se
através do reconhecimento do tratamento igualitario dos filhos, ficando vedada
qualquer discriminacado que pudesse ser feita em funcédo de sua origem, o que lhes
garantiu protecgéo juridica, independente da familia em que sejam concebidos.
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Decorrentes dessas transformagées, a familia assumiu um novo papel
dentro da sociedade, circunstancia em que seus membros deixaram de ser tratados

com desigualdade e passaram a ser considerados o centro dessa relacao.

Além disso, a familia foi instituida pelo legislador constituinte como
base da sociedade, podendo se afirmar que aquela devera figurar como o alicerce
de sustentacao desta.

Com fundamento nessas protegcdes, o Codigo Civil de 2002 também
disciplinou as relagbes familiares conferindo aos pais direitos e deveres com relagédo
aos seus filhos, através do instituto do Poder Familiar que, ao contrario do que

possa parecer, traduz-se muito mais em deveres do que poderes.

Nessa perspectiva, o pai ndo e mais visto como mero mantenedor do
lar, mas, como um individuo que possui uma funcao de extrema relevancia dentro da
familia, a qual deve se pautada no afeto para permitir que os filhos desenvolvam-se

num lar em que o amor e o respeito entre pais e filhos sejam reciprocos.

Nessa o6tica, o cumprimento dos deveres materno e paterno ganha uma
nova dimensdo, e o afeto dos pais passa a ser reconhecido com um elemento
necessario e indispensavel para o desenvolvimento saudavel do filho, e sua

auséncia pode inclusive ocasionar danos irreparaveis na vida do filho.

E com fundamento nos danos decorrentes da auséncia do afeto
paterno-filial que tem chegado ao judiciario demandas pleiteando a indenizacao por

dano moral, gerando assim polémicas em torno da questao.

Uma das principais polémicas reside na afirmacéo de que o afeto néo é
um dever, uma vez que nem o legislador constituinte, nem o legislador

infraconstitucional o estabeleceram expressamente como tal.

Porém, para uma parte da doutrina esse argumento cai por terra,
levando em consideracdo que o direito ao afeto paterno-filial estd implicito no
ordenamento juridico, cuja leitura deve ser feita em consonancia com os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, especificamente com
relacdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Esses doutrinadores entendem que indubitavelmente o Principio da
Dignidade Humana alterou os valores pregados pelo direito, posto que a Carta
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Magna além de consagrar a dignidade como um direito inerente a todos os seres
humanos e especialmente as criangas, ainda o instituiu como um dos principios

fundamentais da Republica.

Decorrente desse principio constitucional a doutrina é categ6rica em
afirmar que a dignidade passou a ser considerada como fundamento maior e dela

devem decorrer todas as normas que disciplinam o ordenamento juridico.

E a partir desse entendimento que devera o interprete do direito buscar
solucionar os conflitos sociais colocados sob a andlise do Poder Judiciario, de
maneira a assegurar ao ser humano, o seu mais importante e absoluto direito: sua

dignidade.

Nessa trilha de raciocinio, podera o operador do direito fundamentar o
acolhimento do pedido de indenizacdo por dano moral face a auséncia do afeto
paterno-filial com base no artigo 5° inciso X da CF que estabelece que sao
inviolaveis a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito

de indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

Essa forma de tutela revela que o estabelecimento do instituto do dano
moral adotado pelo ordenamento juridico mostra-se como um dos instrumentos
capazes de tornar efetivo uma gama de direitos tutelados a pessoa humana, a ponto
de se considerar que sem a san¢do cominada pelo dano moral, a garantia de tais

direitos estariam prejudicados.

A doutrina trouxe nova fundamentagdo para o cabimento da
indenizacdo por dano moral decorrente da auséncia do afeto paterno-filial, ao
entender que os danos advindos dessa auséncia demonstram uma conduta culposa
do pai, que se configura num ato ilicito, com fulcro no artigo 186 do Codigo Civil, o

que autoriza o deve de indenizar.

Embora parte da doutrina reconheca que este seja um dos
fundamentos para o cabimento da indenizacao por dano moral, ainda questiona-se a

falta de previsdo expressa para que afeto seja considerado um dever legal.

Diante desse fato indaga-se como proteger esse tipo de relacéao
mediante a falta de lei especifica. Tal indagacado, no entanto, encontra resposta
numa clausula geral de protecdo a tutela da pessoa humana, denominado de
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principio da dignidade da pessoa humana, consagrado expressamente no texto

constitucional.

Com fundamento nesse principio pode se dizer que nenhuma forma de
ofensa a pessoa humana deixara de ser amparada, uma vez que & por essa norma
maior que deverd se assentar toda e qualquer regra prevista no ordenamento
juridico.

Assim, pode se afirmar que o cabimento da indenizagcdo por dano
moral decorrente da auséncia do afeto paterno-filial, apesar de nao encontrar norma
expressa sobre o assunto, esta devidamente fundamentado no ordenamento juridico
brasileiro, haja vista que nessa situagcdo os danos advindos da falta de afeto

paterno-filial demonstra que foi violado o direito a dignidade do menor.

Cumpre ressaltar que a dignidade do menor além de encontrar
fundamento no texto constitucional, também foi tutelada por normas
infraconstitucionais que também adotaram a doutrina integral de protecao a crianca,

cuja finalidade consiste em salvaguardar o melhor interesse da crianca.
Do exposto, é possivel tecer as seguintes consideragoes:

- Podemos observar que desde os primérdios da civilizacado, busca-se
solucionar os conflitos referentes ao relacionamento humano, objetivando uma

convivéncia pacifica entre os individuos.

No entanto, para o alcance desse objetivo é mister que nas
transformacdes e na conseqglente evolucdo da sociedade o direito seja capaz de
identificar e prestar a devida tutela as necessidades de seus individuos, que se

manifestam de acordo com a realidade vivida por cada um.

Atualmente, ndo ha como desconsiderar que o afeto seja uma
necessidade indispensavel na vida do ser humano, posto que este tem o poder de
estabelecer nas relacbes pessoais, vinculos de solidariedade, respeito,

compreensdo e amor acima de tudo.

E ndo é diferente quando pensamos no afeto paterno-filial, ao
sabermos que a auséncia desse afeto pode trazer danos irreparaveis na vida de

uma crianca.



87

O que podemos observar na atitude dos pais que, pouco se importam
em oferecer carinho e amor aos seus filhos, é que estes, independentes do motivo
que os levam a agir dessa forma, ndo passam de meros reprodutores que exercem

sua liberdade sem nenhuma responsabilidade.

Nesse contexto, considero ser cabivel a indenizagdo por danos morais
face a auséncia do afeto paterno-filial, levando em consideracdo que o grande
namero de regras previstas no ordenamento juridico, expressas ou implicitas, tem
como finalidade tornar possivel ndo apenas viver, mas também conviver em

sociedade.

O direito deve ainda, acolher o pedido de indenizacao por dano moral
face a auséncia do afeto paterno-filial, com o intuito de ndo se permitir que os pais
continuem a colocar filhos no mundo, sem sequer refletirem sobre os seus principais

deveres.

Portanto, o acolhimento de tais indenizagdes pode se mostrar como
uma oportunidade para as pessoas refletirem sobre a importancia da paternidade,

da maternidade, do amor e principalmente do sexo responsavel.

Por fim, cumpre ressaltar que a escolha do presente tema recaiu sobre
a figura paterna, devido a pouca exploracdo dada ao estudo dessa fungdo no
desenvolvimento da crianca e do adolescente, talvez até em virtude a um legado
histérico marcado pela distancia afetiva que separava pais e filhos, onde se
acreditava que ao pai caberia apenas o papel de provedor do lar.

Portanto, embora nao tenha sido mencionado a questdo da auséncia
do afeto materno-filial, as mesmas consideracoes feitas com relacdo a auséncia do
afeto paterno-filial também devem ser levadas em conta, quando a auséncia do
afeto recair sobre a figura materna, haja vista que a responsabilidade na criagao e
educacao dos filhos sdo deveres impostos tanto ao pai quanto a mae, sem qualquer
distin¢ao.
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ANEXOS

ANEXO A - Acordao proferido pela 72 Camara Civil do Tribunal de Algada do estado
de Minas Gerais. Apelacao 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 - PRINCIPIO 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 Apela¢ao 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) (os) (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 ¢ 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 Dr. Thais Camara Maia e Produziu
sustentagao oral pelo apelado, o Dr. Jodo Bosco Kumaira.

Belo Horizonte, 01 de abril de 2004.
JUIZ UNIAS SILVA

Relator



VOTO

O SR. JUIZ UNIAS SILVA:

Trata-se de recurso de apelacdo interposto por Alexandre Batista Fortes —
menor pubere representado por sua mde — contra a r. sentenca que, nos autos da acdo de
indenizag¢do 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 psicopatoldgicos pelo autor.

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

Contra-razdes as fls. 105-407.

E o relatério necessrio.

Conheco do recurso, pois que presentes os pressupostos de sua admissao.

A relagdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compensacdo
indenizatéria em face de danos que pais possam causar a seus filhos, por forca de uma
conduta imprdpria, especialmente quando a eles € negada a convivéncia, o amparo afetivo,
moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a violacao
de direitos proprios da personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e
garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputacdo social, o que, por si s6, €
profundamente grave.

Esclareco, desde j4, que a responsabilidade em comento deve cingir-se a civil
e, sob este aspecto, deve decorrer dos lagos familiares que matizam a relagdo paterno-filial,
levando-se em consideracdo os conceitos da urgéncia da reparacdo do dano, da re-
harmonizacao patrimonial da vitima, do interesse juridico desta, sempre prevalente, mesmo a

face de circunstancias danosas oriundas de atos dos juridicamente inimputdveis.



No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relacdo que se
encontra deslocada para a afetividade. Nas concepcdes mais recentes de familia, os pais de
familia t€ém certos deveres que independem do seu arbitrio, porque agora quem os determina €
o Estado.

Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como uma relacdo de poder, ou
de dominagdo, mas como uma relacdo afetiva, o que significa dar a devida atencdo as
necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e protecao.

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

No estdgio em que se encontram as relagdes familiares e o desenvolvimento
cientifico, tende-se a encontrar a harmonizacdo entre o direito de personalidade ao
conhecimento da origem genética, até como necessidade de concretiza¢do do direito a saide e
prevencdo de doengas, e o direito a relacdo de parentesco, fundado no principio juridico da
afetividade.

O principio da efetividade especializa, no campo das relacdes familiares, o
macro-principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III, da Constitui¢ao Federal), que
preside todas as relagdes juridicas e submete o ordenamento juridico nacional.

No estédgio 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 crianga, o artigo 227 da Constitui¢ao
expressa essa concep¢ao, ao estabelecer que € dever da familia assegurar-lhe "com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além
de colocéd-la "a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao". Ndo é um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a
estranhos, mas a cada membro da prépria 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 andlise dos autos, que 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. Apds o nascimento de sua irma, 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 aproximacgao
efetivadas pelo apelante restaram-se infrutiferas, ndo podendo desfrutar da companhia e
dedicacdo de seu pai, ji que este ndo compareceu até mesmo em datas importantes, como
aniversdrios 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 psicoldgicos que compdem sua propria identidade.

“E como se ele tentasse transformar o genitor em pai e, nesta drida 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 o sentimento de desamparo do autor em relagdo ao
lado paterno, e o sofrimento decorrente, resta a Alexandre, para além da indenizacio
material pleiteada, a esperanca de que o genitor se sensibilize e venha a atender suas
caréncias e necessidades afetivas.” (fls.74).

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 educacdo, a fim de, através da afetividade, formar
lago paternal com seu filho, e o nexo causal entre ambos.

Desta forma, fixo a indenizacdo por danos morais no valor equivalente a
duzentos saldrios 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 publicac¢do do presente acérdao. Pelo que, condeno o apelado a pagar ao procurador
do apelante, a titulo de honordrios sucumbenciais, o valor relativo a 10% do valor da

condenacdo em danos morais.

Com base em tais consideragoes, DOU PROVIMENTO AO RECURSO,

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

Custas pelo apelado.



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

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

Vistos.

I

Daniela Josefino Afonso ajuizou acdo de indeniza¢do por danos morais contra
Daniel Viriato Afonso, inicialmente qualificados. Referiu, em suma, que € filha do
demandado. Desde o nascimento da autora, o pai abandonou-a material (alimentos) e
psicologicamente (afeto, carinho, amor). Houve acdo de alimentos e diversas execugdes. Em
acdo revisional, o demandado avengou pagar R$ 720,00 mensais e assumir o papel de pai.
Novamente ndo honrou com o avengado, ndo 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 indenizac¢do por danos morais.

Citado (fl. 27), o demandado restou silente.

O Ministério manifestou-se pela extingao (fls. 29-33).

Vieram os autos conclusos. Relatados. Decido.

11

A questdo comporta o julgamento do processo no estado em que se encontra.
Trata-se de revelia (art. 330, II, do Cdédigo de Processo Civil). Citado, o requerido nao
contestou a a¢do. Presumem-se, assim, verdadeiros os fatos afirmados pela autora (art. 319,
Cdédigo de Processo Civil).

De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdao
dos filhos (art. 22 da Lei n°® 8.069/90). A educacdo 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 condi¢cdes para que a crianca se auto-afirme.
Desnecessdrio discorrer acerca da importancia da presenca do pai no desenvolvimento da
crianga. A auséncia, o descaso e a rejeicdo 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-4 que grande parte deles derivam de pais que ndo lhe dedicam amor e carinho; assim

também em relac@o aos criminosos.



N

De outra parte, se a inclusdo no SPC dd margem a indenizacdo por danos
morais, pois viola a honra e a imagem, quanto mais a rejei¢éio 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¢o que ndo houve impugnacao ao valor, presumindo-o bom.

Por 6bvio que o Poder Judicidrio ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No
entanto, aquele que optou por ser pai — e € o caso do autor — deve se desincumbir da sua
fungdo, sob pena de reparar os danos causados aos filhos. Nunca é demais salientar os
inimeros 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 ndo apenas no plano
ideal, mas legalmente. Assim, ndo estamos diante de amores platdnicos, mas sim de amor
indispensével ao desenvolvimento da crianca.

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

O demandado ndo contestou; portanto, presume-se que nao estd ensejando boa
educagdo (amor, carinho, companhia etc.) a filha. A auséncia de alimentos poder-se-a suprir
mediante execucdo de alimentos. Os prejuizos a imagem e a honra da autora, embora de
dificil reparacdo e quantificagdo, podem ser objetos de reparacdo ao menos parcial. Uma
indenizag¢do de ordem material ndo reparard, na totalidade, o mal que a auséncia do pai vem
causando a filha; no entanto, amenizard a dor desta e, talvez, propiciar-lhe-a condi¢des de
buscar auxilio psicoldgico e confortos outros para compensar a falta do pai. E, quanto ao
demandado, o pagamento de valor pecunidrio serd medida profilética, pois fa-lo-4 repensar
sua fun¢@o paterna ou, a0 menos, se ndo quiser assumir o papel de pai que evite ter filhos no
futuro.

11

Face ao exposto, julgo procedente a acao de indenizacdo proposta por Daniela

Josefino Afonso contra Daniel Viriato Afonso, forte no art. 330, II, e art.269, I, do Cédigo de

Processo Civil, combinados com art. 5°, X, da constituicdo Federal e o 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 moratdrios a partir da citagdo.

Condeno o demandado ao pagamento de custas processuais e honorarios
advocaticios do patrono da parte adversas que arbitro e, 10 sobre o valor da condenagio a teor
do art. 20, § 3°, do Cddigo do Processo Civil, ponderado o valor da causa e auséncia de
contestacao.

Transitada em julgado, arquive-se com baixa.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.

Capao da Canoa (RS), 15 de setembro de 2003.

MARIO ROMANO MAGGIONI - Juiz de Direito



ANEXO C - Sentenga proferida pela 312 Vara Civel da Comarca de Sdo Paulo/SP.
Processo Civel n® 01.036747-0, de 05.06.2004. Autor: Melka Madjar. Réu: Mauricio

Madjar. Juiz: Luis Fernando Cirilo.

Vistos.

MELKA MADJAR ajuizou agdo contra MAURICIO MADJAR, alegando
que: € filha do réu, que abandonou o lar do casal formado por ele e pela mae da autora alguns
meses apOs 0 nascimento da requerente; a partir de entdo o réu passou a negligenciar a
existéncia da autora, causando sérios danos psicoldgicos 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 colonia judaica desta Capital, eram constantes os encontros da
autora com seus irmdos e com o réu, que no entanto nem dirige a palavra a autora, fingindo
ndo conhece-la, como se dela se envergonhasse, a0 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 colonia israelita, estigmatizada dentre seus pares, crescendo
envergonhada, timida e embaracada, com complexos de culpa e inferioridade; a autora sofre
de problemas psicoldgicos, que lhe trazem prejuizos nos campos profissional e afetivo, além
de despesas com psicologos, médicos e medicamentos. Pelo exposto, requereu a autora a
condenacgdo do réu ao pagamento de todos os valores despendidos pela autora, até o transito
em julgado da sentenga, para o tratamento dos transtornos causados pela rejeicao 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 de demanda.

Houve réplica.

Realizou-se audiéncia preliminar, sem conciliag¢do, e o feito foi saneado, com
rejeicdo das preliminares articuladas na contestacdo, fixacdo dos pontos controvertidos e
deferimento da producgdo de provas testemunhais e parcial.

Foram ouvidas a autora em depoimento pessoal e cinco testemunhas.

Juntado aos autos o laudo psicoldgico, sobrevieram pareceres dos assistentes

técnicos das partes.



Indeferidas as demais diligéncias pleiteadas pelo réu, foi encerrada a instrugao,
e as partes apresentaram memoriais de alegagdes finais.

E o relatério.

Segue a fundamentagao.

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 indeniza¢do do 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 tradu¢do monetdria de sentimentos e a propria nocao do afeto como
algo obrigatdrio.

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. Nao se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de indenizacdo do dano
decorrente da falta de afeto simplesmente pela consideragdao de que o verdadeiro afeto ndo
tem preco, porque também ndo tem sentido sustentar que a vida de um ente querido, a honra e
a imagem e a dignidade de um ser humano tenham prego, € nem por isso se nega o direito a
obtenc¢do de um beneficio econdmico em contraposicao a ofensa praticada contra esses bens.

A paternidade provoca o surgimento de deveres. Examinando-se o Codigo
Civil vigente a época dos atos, verifica-se que a lei atribuia aos pais o dever de direcdo de
criacdo e educacgao dos filhos, e de té-los ndo somente sob sua guarda, mas também sob sua
companhia (art.384, I e II). H4, portanto, fundamento estritamente normativo para que se
conclua 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. Além disso, o abandono era previsto como perda do pétrio poder (art. 395, II),
sendo cedico que nao se pode restringir a figura do abandono apenas a dimensao material.
Regras no mesmo sentido estio presentes também no Cédigo Civil vigente(arts. 1634, I e Il e
1638, 1I).

E certo que o Cédigo Civil em vigor explicita ser licito o exercicio exclusivo
do agora denominado poder familiar por um dos pais, se ndo existir casamento (art.1631), a
ponto de prever expressamente a perda do direito dos pais de ter os filhos em sua companhia

na hipétese de separacdo judicial (art. 1632). Mas a perda do direito a companhia ndo é



absoluta, uma vez que o art. 1589 da mesma lei prevé direito de visita, companhia e de
fiscalizacdo da manutencao e educagdo do filho em favor do pai ou da mae que nio detém a
guarda.

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

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

E evidente que a separacdo dos pais ndo permitird a quem nio detém a guarda
o estabelecimento de convivéncia freqiiente, ou mesmo intensa. Por este motivo é que
efetivamente ndo se mostra razodvel, em principio e em linhas gerais, considerar que todo
pai ou mae que se separa e deixa o filho com outro genitor deva pagar ao filho indenizacao 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 condi¢des matérias e intelectuais, se abstém completamente de
estabelecer relacionamento afetivo ou de convivéncia, ainda que minimo, com seu filho, como
se houvesse um vinculo de parentesco, que no ambito juridico se expressa também como
companhia, transcendendo assim a dimensao estritamente material.

Portanto, a decisdao da demanda depende necessariamente do exame das
circunstancias do caso concreto, para que se verifique, primeiro, se o réu teve efetivamente
condi¢Oes 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¢ao inequivoca do réu em abstrair,
notadamente na dimensdo afetiva sua condi¢do de pai da autora.

Segundo a testemunha Marcelo o contato entre as partes foi rareando com o
passar do tempo, mas o depoente sé 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 ré 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 ndo 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 complementagdo da
resposta que o réu deu a pergunta da testemunha da autora, de que ele afinal ja sabia o que a
mae e a filha queriam dele, vidéncia que na verdade mais do que eventuais obsticulos
proveniente de comportamento da autora o que explica a falta de relacionamento afetivo entre
as partes € a vis@o 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, os
eventuais obstdculos impostos inicialmente ao contato com a filha foram afinal uma boa
desculpa para que ao longo o réu encontrasse justificativa par ignorar a autora, assim se
livrasse de um relacionamento que, a seus olhos, sé poderia resultar em aborrecimentos ou
despesas. Expressiva, nesse sentido, € a preocupagdo do réu em apresentar comprovantes de
depésito (fls. 114/151), num evidente demonstracdo de que no seu entendimento esta sujeito
apenas a um dever de assisténcia material.

Embora tenha sido fixado um dos pontos controvertidos se a exclusao paulatina
do réu do convivio com a autora foi causada por atitudes da mde da requerente, finda a
instrucdo da causa ndo se produziu provas de que o abandono afetivo da autora tenha sido
conseqiiéncia de um comportamento permanente e deliberado da mae da autora, destinado a
impedir o acesso do pai a filha. Se a mde da autora tumultuou, dificultou ou até mesmo
impediu o acesso do autor a ré, s6 a noticia de que isso tem acontecido logo apds a separagcdao
dos pais da autora. Aconteceu no caso dos autos, portanto, o que acontece em grande parte
das separagdes de casais com filhos. Nem por isso se pode considerar que os atritos
corriqueiros nas separagdes conjugais recentes justifiquem que pelo resto da vida um pai se
considere desobrigado de manter qualquer relagdo afetiva com o seu filho.

O laudo da perita judicial apresenta, na parte em que trata do relato do réu,
elementos de convicgdo que reforgcam as conclusdes hauridas da prova testemunhal. Segundo
se depreende desse relato, as dificuldades inicias 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 realizagdo como pai nos outros filhos.

A perita constatou também a contraposicao das duas figuras paternas existentes

na vida da autora. De um lado o réu rejeita a sua condic¢io de pai ao argumento de que o pai é



quem cria. De outro lado o segundo marido da mae da autora também rejeita assumir o papel
de pai da requerente, com o argumento, de que 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 fungdo a aceita ou a desempenha completamente.

Ademais, a andlise da personalidade da autora constatou falta de definicao 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, angustias e comportamento social superficial. Verificou-se
também na autora ansiedade e percepcdo de hostilidades do meio para com ela prépria. A
autora demonstra compreensdo incompleta da propria identidade integrada ao seu conjunto de
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
prépria autonomia e for¢a perante o seu grupo social. A autora nao tem clareza sobre a sua
identidade e tem uma imagem depreciativa de si; usa agressividade como defesa e tem grande
necessidade de afeto do meio, pr compensar o desenvolvimento insuficiente de sua
independéncia; apresenta-se confusa, dependente e com tendéncia de manter vinculo
simbidtico.

A perita judicial concluiu que a autora apresenta conflitos, dentre os quais o de
identidade, deflagrados pela rejei¢do do pai (situagdo de abandono), uma vez que o réu nao
demonstra afeto pela autora nem interesse pelo seu estado emocional, focando sua relacao
com o requerente apenas na dimensdo financeira, a ponto de considerar normal ter se
esquecido da filha. A autora ndo teve possibilidades de conviver com uma figura paterna que
se relacionasse com ela de forma completa, defrontada com a situacdo de ser formalmente
filha do réu ao mesmo tempo em que tentava vivenciar uma relagao pai/filho com o segundo
marido de sua mae. Seu referencial familiar se caracterizou por comportamentos incoerentes e
ambiguos, disso resultado angustia, tristeza e caréncia efetiva, que atrapalham seu
desenvolvimento profissional e relacionamento social.

As criticas ao laudo pericial formuladas pelo réu ndo abalam os elementos de
conviccdo acima apontados, que amparam a conclusdo de que autora sofreu dano moral
imputavel ao requerido.

Nem mesmo o parecer assistente técnica do requerido evidenciou
impropriedade do teste psicoldgico Perita judicial. Ao contrdario do que argumenta o

requerido, avulta o nexo de causalidade entre o comportamento omissivo do réu e os



problemas de ordem psicoldgica aprestados pela autora. Por outro lado, nada indica que a
alegacdo de dano moral decorra de mera inducao promovida pela mae da requerente. Nao se
sustenta nem mesmo a luz da Psicologia a tese de que os demais lacos familiares mantidos
pela sejam aptos a interferir nas conseqiiéncia da omissao do réu em relagdo a autora, seria o
mesmo que sustentar a irrelevancia psicoldgica da auséncia da figura paterna s6 porque ha
outras figuras familiares atuantes. J4 se assinalou ndo existir demonstracdo de que o réu ficou
impossibilitado de manter contato da autora por algum fator invencivel de responsabilidade de
terceiros. O que se evidéncia é que o réu se apegou jd as primeiras dificuldades como
pretextos para justificar seu desinteresse pela autora. Nao hd, assim, fundamento para se
concluir que, a despeito de algum intencdo ou esforco do réu, tenha havido boicote ou
impedimento invencivel ao desempenho pelo requerido de seu dever exercer seu papel de pai
da autora. Tampouco se pode acolher a conclusdo de que eventuais sentimentos depreciativos
hoje vivenciados pela autora em relacdo ao réu sejam conseqiiéncias de “programacdo” da
mae 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 aproximacgdo e de
convivéncia usualmente levam ao desinteresse do genitor que ndo permanece vivendo sob o
mesmo teto em que estd o filho ndo se aplica ao caso dos autos. Isso porque a prova coligida
nos autos, notadamente a prova testemunhal produzida a pedido do préprio 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 € suficiente para que se conclua que o afastamento entre as partes sé se deu
por culpa alheia ao requerido. Primeiro, porque ndo € incompativel com a explicacdo de que o
réu ao se separar de sua segunda esposa, simplesmente quis e se esforcou em manter seu
relacionamento dessa unido, o que reforca a reprovabilidade de sua op¢do de ndo tratar sua
outra filha da mesma forma. Em segundo lugar, porque o tempo de relacionamento do réu
com esses filhos mais novos até a separacao € fator suficiente para alterar bastante a situagao,
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 ndo ter convivido tanto tempo com seu pai antes
da separagdo de seus genitores.

N3ao hd nos autos fundamentos para o pressuposto adotado pela 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 separagcdo dos genitores da autora,
com o que a conclusdo que exsurge de que afinal o réu abandonou a autora porque quis, a
pretexto de que no comego a convivéncia nao foi facil.

Também ndo se pode acolher a conclusdo de que a figura paterna que
influenciou a personalidade da autora foi o segundo marido da mae. A prova testemunhal e a
prova pericial apontam, pelo contrario, condutas imputédveis ao réu e problemas psicolégicos
motivados pela atitude o do requerido, e ndo de outras pessoas que conviveram com a autora.

E cerro que a melhor e verdadeira soluciio de problemas psicolégicos é a
proporcionada pelo psicélogo, e ndo pelo juiz. Mas nem por isso juiz pode deixar de prestar a
tutela jurisdicional que lhe é requerida. Ndo se pode negar, no caso doa autos, a condenagdo
do réu ao pagamento de prestagdo pecunidria, sob pena de se negar também a possibilidade de
reparagdo do dano moral decorrente da perda de u 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.

Nao procede o argumento de que a afirmac¢do 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 mae. Nenhum dos elementos de
conviccdo até agora apresentados para sustentar a conclusdo de que o réu abandonou
afetivamente a autora foi extraido de alguma declaracdo da mae da autora, ao passo de 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 nado foi
suficiente para elidir o dano decorrente do fato de que a autora ter sido afetivamente
abandonada pelo réu. Primeiro, porque pessoas nunca sdo completamente substituiveis, e,
ainda que haja pouca ou nenhuma seqiiela m razdo de substituicdo bem sucedida, a conduta
reprovavel do substituido naco fia 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 mae da autora
ndo interfere no julgamento da conduta do pai biolégico. A mae ndo pode, em ultima andlise
nem totalmente, suprir o afeto que deve provir de uma pessoa especifica.

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

do adulto, nada ha de inadequado no teste aplicada pela perita judicial.



Efetivamente, ndo se pode exigir a realizacdo completa do ideal. Mas as provas
coligadas nos autos ddo conta de que o réu poderia ter feito muito mais do que fez, e ndo fez
niao porque foi impedido pela mae 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 nenhuma outra explicacao
para o estado psicoldgico 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 ndao contém apenas demonstracdo de problemas psicoldgicos de uma
filha. Mostram, também, uma atitude de alheamento de um pai, com o que o réu ndo estd
sendo condenado apenas por sua filha tem problemas, e sim porque deliberadamente esqueceu
da filha.O réu ndo foi paulatinamente excluido, contra sua vontade, do convivio da 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¢do criada no
imagindrio da autora por sua mae frustrada € um argumento que nao 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 situagdes” tinha sido impedido, por fatores alheio a sua
propria vontade, de manter relacionamento afetivo com a autora.

Nao procede o pedido de indenizacdo de gastos com o tratamento psicoldgico
até agora realizado, pois, segundo o depoimento da testemunha E., quem paga o tratamento é
pessoa que nao integra o polo ativo da demanda (f1s.93/94).

O laudo pericial demonstra que a necessidade de continuacdo do tratamento
psicoldgico.

A indenizacdo do dano imaterial deve ser fixada por equidade pelo juiz, em
atencdo as circunstancias do caso. A quantia de cinqgiienta mil reais se mostra suficiente para
proporcionar a autora um beneficio econdmico que levante ao mesmo tempo em que inflige
ao réu uma perda patrimonial significativa.

ISTO POSTO, julgo parcialmente procedente a acdo, para condenar o réu a
pagar a autora a quantia de R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais), com atualizacdo monetaria a
partir da data desta sentenca e juros de mora desde a citacdo, par reparacdo do dano moral, e
ao custeio do tratamento psicoldgico a autora, a ser apurado em liquidacdo. Condeno o réu ao

pagamento das custas, despesas processuais e honorérios advocaticios de 15% (quinze por



cento) do valor atualizado da parte liquida da condenacdo, o que ja leva em conta a
sucumbéncia da requerente.

P.R.Int.

Sao Paulo, 5 de junho de 2004.
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