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RESUMO

Este trabalho cientifico discute tema atual e de importante relevancia no mundo
juridico. Busca demonstrar a crescente evolugdo da familia nas principais
civilizagbes constatando a insercao do afeto no seio do nucleo familiar. Passou a
sociedade brasileira a viver em realidade distinta da realidade juridica, assim a
Constituicao Federal de 1988 inova o mundo juridico trazendo parametros para a
aplicagédo do direito. Constitucionalizado o Direito de Familia necessaria se faz agora
€ que a sociedade se adapte as novas regras e principios que norteiam a familia. A
nova Ordem Constitucional promoveu a elevagéao da dignidade da pessoa humana a
principio juridico, alcangando o reconhecimento do afeto, a protecdo integral da
crianga e do adolescente patamar constitucional. A filiacdo passa a ser vista como a
relacdo de parentesco entre pai e filho trilhada nos lagos do amor, assim o fato de
ser filho bioldgico ndo é essencial para que esteja configurado o parentesco, sendo
vedada qualquer distincdo entre as filiacbes, sobrepondo-se o afeto ao vinculo
bioldgico. Dessa forma, passa o poder familiar a ser considerado um instituto
protetivo, ao qual os pais devem obediéncia para que, aos filhos, ndo seja suprimido
o seu direito de afeto e convivéncia familiar. Nessa contemporanea concepcao que
se tem da familia o direito de convivéncia familiar ndo se exaure com o rompimento
do relacionamento dos pais, devendo o cénjuge que nao detém a guarda, além de
contribuir materialmente para o sustento dos filhos, manter a convivéncia com eles.
A convivéncia e o afeto de ambos os pais € direito dos filhos, sendo que cada um
desempenha papel diferenciado e de suma importancia no desenvolvimento destes,
assim, a sua omissdo podera gerar danos no desenvolvimento psicolégico dos
filhos, dano esse que, se comprovado, tendo em vista a auséncia de normas para o
descumprimento desses deveres, adentrara no ambito da responsabilidade civil.
Respondera por dano moral o pai que nao cumprindo os deveres da paternidade
causar danos no desenvolvimento psicolégico do filho. O objetivo dessa sancao
aplicada aos pais que ndo cumprem o seu papel ndo visa pagar com dinheiro o
amor, mas sim compensar a dor provocada ilicitamente, tendo o condado de impor
aos pais a satisfacdo dos deveres que, conhecidos, ndo sao cumpridos
espontaneamente. Portando, ao judiciar o Direito de Familia devera o juiz estar apto
a lidar com situacdes delicadas que devem ser observadas, ndo s6 a luz da Lei
Maior, mas também e, sobretudo, sob o olhar humanitario do Magistrado.

Palavras-chaves: Familia. Afeto. Convivéncia. Poder Familiar. Principios
Constitucionais. Dano Moral.



ABSTRACT

This scientific work discusses current theme and of important relevance in the
juridical world. Search to demonstrate to growing evolution of the family in the main
civilizations verifying the insert of the affection in the breast of the family nucleus. It
started the Brazilian society to live in reality different from the juridical reality, like this
the Federal Constitution of 1988 innovates the juridical world bringing parameters for
the application of the right. Constitucionalizado the necessary Family law is made
now is that the society adapts the new rules and beginnings that orientate the family.
The new Constitutional Order promoted the elevation of the human person's dignity
at first juridical, reaching the recognition of the affection, the child's integral protection
and of the adolescent constitutional landing. The filiation passes to be seen as the
relationship relationship between father and son trodden in the bows of the love, like
this the fact of being the biological son is not essential so that the relationship is
configured, being banned any distinction among the filiations, being put upon the
affection to the biological bond. Of this form raisin the family power to a protective
institute to be considered, of which the parents owe obedience so that to the children
it is not suppressed his/her right of affection and family coexistence. In this
contemporary conception that is had of the family the right of family coexistence it is
not exhausted with the breaking of the parents' relationship, owing the spouse that
doesn't stop the guard, besides contributing materially, to maintain the coexistence
with the children. The coexistence and both parents' affection is right of the children,
and each one plays differentiated part and of addition importance in the development
of these, like this, his/her omission can generate damages in the children's
psychological development, that if proven, tends in view the absence of norms for the
noncompliance of these duties, it will penetrate in the extent of the civil liability.
He/she will answer for moral damage the father that not accomplishing the duties of
the paternity to cause damages in the son's psychological development. The
objective of this applied sanction to the parents that don't accomplish his/her role
doesn't seek to pay with money the love, but to compensate the pain provoked
illicitly, tends the privilege of imposing the parents to satisfy the duties that known are
not accomplished spontaneously. Carrying, when judging the Family law will owe the
judge to be capable to work with delicate situations, that you/they should be
observed the light of the Larger Law, but, and principally, under a humanity looked of
the Judge, too.

Keywords: Family. affection. Coexistence to can family. Constitutional beginnings.
Moral damage.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema levou em consideragéo a evolugao pela qual vem
passando o Direito de Familia, dando enfoque especial para as relagdes de filiacao.

Busca-se com o trabalho monogréfico analisar a importancia do afeto
para todos os individuos, enfatizando a sua atuacao nas relagées familiares e o seu
imprescindivel valor no desenvolvimento sadio dos filhos. Desta forma, mostra-se
que a familia atual em muito se difere da que ha poucas décadas existia, dando

especial valor aos seus membros, que se encontram unidos pelo vinculo do afeto.

O objetivo desta monografia € demonstrar que com o surgimento da
nova ordem constitucional a familia passou a ganhar respaldo constitucional, sendo
considerada a base da sociedade, trazendo junto a lei maior principios que devem
ser observados pelo Estado, pela sociedade e principalmente pelos pais.
Reconhecendo desta forma o afeto como elo norteador das relagdes familiares e

elevando-o a principio constitucional.

Pretende-se adentrar no instituto da filiacao para comprovar que para
se obedecer ao enfoque constitucional reconhecido a nova familia, a filiacao
somente tera sentido quando estiver presente o elemento soécio-afetivo, que deve se

sobrepor a qualquer outro tipo de filiacao.

E neste seguimento que analisaremos o poder familiar, que com esta
nova dimensao ocupada pela familia deixa de ser apenas um poder, para se tornar
um dever, obrigando os pais obediéncia a esta nova conduta exigida para com o0s
filhos, que tem como justificativa a sua protecdo enquanto pessoas em
desenvolvimento e o respeito aos preceitos constitucionais, sendo que a omissao a

este dever podera gerar graves danos no desenvolvimento dos filhos.

E de suma importancia que se verifique, na atual conjuntura pela qual
passa o Direito de Familia, que o rompimento do relacionamento do casal nao faz
cessar para nenhum dos pais o dever de convivéncia e de afeto, pois estes derivam

da filiacdo e ndo do casamento ou unido estavel. Assim, o direito de visita ja ndo
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pode mais ser admitido como mera faculdade, mas sim como obrigacdo decorrente

da paternidade.

Por fim, busca-se evidenciar que o descumprimento dos deveres da
paternidade pode gerar danos irreversiveis na vida dos filhos, e aos pais que nao
observarem o dever legal de afeto e convivéncia familiar, tendo em vista a auséncia
de norma regulamentadora quanto a sancao aplicada, devera ser utilizada a

responsabilidade civil por dano moral.

Para confeccdo do presente trabalho utilizamos a coleta de dados
bibliograficos, analise de doutrinas, jurisprudéncias e pesquisa na internet, valendo-
se do método histdrico, dedutivo e hipotético-dedutivo.
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2 O AFETO E A SUA IMPORTANCIA

Segundo o conhecido Dicionario Aurélio, afeto significa “afeicdo por
alguém; inclinagao, simpatia, amizade, amor”; completando ainda o seu significado
para a psiquiatria como “estado emocional ligado a realizacdo de uma pulsao que,

reprimida, transforma-se em angustia ou leva a manifestacao neurética”.

Muitas doutrinas da psicologia abordam o afeto com a designacao de
caricia, apontando que esta & essencial para o desenvolvimento de todo ser

humano.

Nao ha como fugir deste seguimento rigoroso: ninguém pode ser feliz
sozinho. Todos precisamos de colaboracdo para que possamos crescer € nos
desenvolver de uma forma sadia, principalmente quando criancas, mas necessaria
por toda a vida. E é recebendo afeto que se aprende a dar afeto, criando desta
forma um circulo de desenvolvimento afetivo, onde aquele que recebe carinho, que
€ bem cuidado, sera futuramente um bom acariciador, sabera se cuidar sozinho e

contribuir para o crescimento dos demais.

Mas ndo é preciso ter um vasto conhecimento em psicologia para
reconhecermos que o afeto € um elemento essencial na vida de cada individuo, € o
que somos hoje nada mais é do que um reflexo do tratamento que nos foi
dispensado. Sé sabemos fazer o que foi feito conosco, assim, se fomos bem
tratados, saberemos tratar bem, se fomos maltratados, sé saberemos maltratar, se

fomos ignorados, s6 saberemos ignorar.

A propoésito, o psiquiatra e psicoterapeuta Shinyashiki (1985, p.11)
entende que: “Amar o proximo ndo € mais idealismo ‘mistico’ de alguns. Ou

aprendemos a nos acariciar, ou liquidaremos com nossa espécie”.

Nesta mesma linha de raciocinio entendemos que vivemos em um
mundo que da mais valor aos negécios do que as pessoas, onde nao fica bem
mostrar bons sentimentos. Mas sendo pessimistas estaremos realmente
contribuindo para este fracasso. Precisamos sim contribuir, mas contribuir para
mudar os relacionamentos, contribuir para melhorar o mundo. E o melhor lugar para

comecgarmos com esta contribuicdo é dentro dos nossos proprios lares, com a nossa
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prépria familia. Esse é um pequeno passo, mas € de passo em passo que
chegamos aonde precisamos.

Afeto, caricia, amor, varias sdo as maneiras de suas representacgoes,
seria impossivel tentar enumera-las, mas é inegavel que podem trazer inUmeros
beneficios no dia a dia das pessoas. Sendo um simples olhar, um abraco, um beijo,
um sorriso, uma carta, um telefonema, um afago, um gesto, um ombro amigo, uma
companhia, ver uma crianga brincar sozinha, uma lagrima o suficiente para
transformar qualquer amargura, qualquer transtorno em um sentimento bom,
sentimento de afeto, de caricia, de amor, de alegria. Sentimentos capazes de
mostrar que ndo somos tao pequenos quanto imaginamos, nem tao grandes quanto
um dia supomos ser, mas que somos acima de tudo gente, e que para cada um dos

nossos infinitos defeitos existem infinitas e tdo maiores qualidades.

Shinyashiki (1985, p. 13) narra a seguinte historia:

Era uma vez um rei.

Um rei que queria saber qual era a linguagem natural falada pelos seres
humanos, quando ndo influenciados pela linguagem que falavam os outros.

Entdo separou um grupo de recém nascidos e confinou-os em um local
onde tivessem os cuidados necessarios a sobrevivéncia, mas nao tivessem
contato algum com as pessoas.

Sabe 0 que aconteceu com essas criangas?
Morreram.
Morreram por falta de estimulos.

Na linguagem da Analise Transacional, Caricia.

Diz ainda o mesmo autor (p. 18): “A estimulacao tatil & tdo importante
quanto o alimento no desenvolvimento dos comportamentos”. A estimulacao tatil &
uma das formas de dar afeto, de fazer com que as pessoas se sintam acolhidas,
desejadas, seguras, amadas. Mas este trecho transcrito do livro esta se referindo a
uma experiéncia realizada com macacos recém-nascidos, e longe de querer fazer
qualquer analogia aos céticos e ateus, que acreditam que o0 homem € uma evolucéo
de milhdes de anos dos macacos, mas sim como mero fato exemplificativo, que
poderia ter sido feito com qualquer outro animal. Feito tal esclarecimento, podemos
agora concluir que se a caricia € importante para um animal, quanto mais sera para

0 homem.
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Segundo os autores norte-americanos Babcock e Keepers (1977, p.
38), em obra destinada aos pais para o desenvolvimento psicolégico normal dos
filhos, enfatizando a atuagao saudavel da familia, afirmam que: “Caricias fisicas sao
um componente particularmente importante na sobrevivéncia de todas as criangas”.
E para completar este entendimento, o mesmo autor (p. 33) conclui que “A principal
tarefa dos pais € a de transformar criancas inermes em pessoas capazes de

funcionar independentemente na sociedade”.

E importante deixar claro que qualquer forma de estimulo leva o
individuo a perceber-se vivo. A caricia, o afeto é um estimulo para o individuo sentir-
se util, acreditar em si mesmo, ter forcas para lutar, para se levantar, ter razées para

sonhar, para viver.

Frente a estes aspectos Babcock e Keepers (1977, p. 40) ponderam
que:

A preferéncia por caricias negativas desenvolve-se em situagdes em que a
crianga é ignorada, a nao ser que algo errado ocorra. Caricias negativas
sao preferiveis a auséncia de caricias. Se criangas sao criadas em familias
que as negligenciam até comecgarem a causar problemas, aprenderio a ser
negativistas e indisciplinadas para obterem as caricias de que precisam
para sobreviverem. (grifo do autor).

As caricias negativas sao representadas como algo que nao deveria
ocorrer, assim como um castigo imoderado ou uma ameaca ou chantagem, pois nao
contribuem para o crescimento sadio. Mas sao preferiveis ao desprezo, por passar a
impressao de que estao sendo notadas, de que alguém se preocupa com elas.

A falta de afeto pode levar o individuo a disturbios psicol6gicos, como
inseguranca, depressdo, loucura, instabilidade social, complexo de inferioridade,
atitudes incompreensiveis, etc. Podendo ocorrer quadros psicossomaticos, onde o
organismo do individuo como forma de representar a caréncia, a falta de estimulos,
transformando-as em doencas, que podem, se ndo diagnosticadas corretamente,
levar até mesmo a morte. Isso serve como uma adverténcia que o proprio corpo da,
como forma de representar que a alma esta adoecendo e para combater esta
patologia cria-se outra patologia, mas mais visivel a ponto de fazer as atencdes tao



15

buscadas voltarem-se novamente para o doente e assim de uma s6 vez curar o

corpo e a alma.

O que torna as pessoas felizes é o suprimento de suas necessidades,
e para que essas necessidades sejam supridas é que temos fome. A primeira fome
que temos é a fome de alimentos, que satisfaz principalmente o nosso corpo. Apds
tratarmos desta fome € preciso alimentar a alma, por isso temos fome de estimulos.
Para que possamos alimentar a alma precisamos nao sé buscar estimulos, pois em
muitos momentos, principalmente quando somos criangas, ndo podemos busca-lo
ou cria-lo sozinhos, mas precisamos também receber estimulos. E dar estimulos
também é uma forma de recebé-los, dar afeto € uma forma de recebé-lo em
retribuicdo, muitas vezes de forma muito mais intensa com a qual nos dispomos a

dar.

“Sé a uniao faz a forca”, pode parecer frase de livro de auto-ajuda, ou
ensinamento de avod, mas tratasse da mais pura realidade. E essa cooperagdo que
faz do ser humano, que muitas vezes pode ser considerado o pior dos animais, 0
mais belo de todos os seres, dos mais sublimes sentimentos e das mais valiosas

atitudes.

E é no seio da familia que deve ser plantada esta semente de
cooperacao, de amor, de afeto, para que ela crescga, se fortifique e dé muitos frutos.

Das familias espera-se que ela cumpra com as expectativas deste
novo século, nasca e se desenvolva no afeto, na troca de caricias. Precisa-se assim

de verdadeiros pais e ndo de meros reprodutores.

Para concluir, necessaria se faz a transcricao da histéria narrada pela

professora Hironaka (2005, p. 462):

Em uma reunido de pais em uma escola da periferia, a professora
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 jeitinho humilde, que ele ndo 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 ainda estava acordado. Explicou, ainda, que tinha que trabalhar
assim para prover o sustento da familia. Mas ele contou, também, que isso
o deixava angustiado por ele ndo ter tempo para o filho e que tentava se



16

redimir indo beija-lo todas as noites quando chegava em casa. E, para que
o filho soubesse da sua presenca, ele dava um n6 na ponta do lencol que o
cobria. Isso acontecia religiosamente todas as noites quando ia beija-lo.

Quando o filho acordava e via o no, sabia através dele, que o pai tinha
estado ali e o havia beijado. O n6 era 0 meio de comunicacao entre eles. A
diretora ficou emocionada com aquela singela histéria. E ficou surpresa
quando constatou que o filho deste pai era um dos melhores alunos desta
escola. O fato nos faz refletir sobre as muitas maneiras das pessoas se
fazerem presentes, de se comunicarem com o0s outros. Aquele pai
encontrou a sua que era simples, mas eficiente. E o mais importante é que
o filho, percebia através do né afetivo, o que o pai estava lhe dizendo. Por
vezes nos preocupamos tanto com a forma de dizer as coisa que nos
esquecemos do principal, que é a comunicagdo através do sentimento.
Simples gestos como um beijo e um né na ponta do lengol, valiam, para
aquele filho, muito mais que presentes ou desculpas vazias. E vélido que
NoOs preocupemos com as pessoas, mas € importante que elas saibam, que
elas sintam isso. Para que haja comunicagao é necessario que as pessoas
‘ougam” a linguagem do nosso coragd@o, pois, em matéria de afeto, os
sentimentos sempre falam mais alto que as palavras. E por esta razao, que
um beijo, revestido do mais puro afeto, cura a dor de cabega, o aranhdo no
joelho, 0 medo do escuro. As pessoas podem ndo entender muito bem o
significado de muitas palavras. Mas sabem registrar um gesto de amor.
Mesmo que este gesto seja um nd. Um né cheio de afeto e carinho.
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3 ORIGEM E EVOLUCAO DA FAMILIA

Na evolucdo da humanidade a familia foi um dos organismos sociais e

juridicos que mais se modificaram no curso dos tempos.

A definicdo atual de familia € muito distante das civilizagbes do
passado. Assim, como uma entidade organica, a familia deve ser examinada

primeiramente sob o ponto de vista sociolégico.

No surgimento das primeiras civilizacées de importancia, assim como a
assiria, hindu, egipcia, grega e romana, a familia era tida como uma entidade ampla
e hierarquizada, diferentemente da concepg¢do moderna, em que se restringe quase

gue exclusivamente aos pais e filhos menores que convivem no mesmo lar.

O grupo familiar ndo se assentava em relagdes individuais. As relacoes
eram endogamicas, ou seja, as relagdes sexuais ocorriam entre todos 0s membros
que integravam a tribo. Assim, permite-se afirmar que a familia teve de inicio um
carater matriarcal, uma vez que se desconhecia quem era o pai. Todavia, essa
posicao antropolégica que sustenta a promiscuidade nao é confirmada em todas as
civilizacdes, sendo pouco provavel que fosse homogénea em todos 0s povos.

Posteriormente, segundo os historiadores, as batalhas, a caréncia de
mulheres e até mesmo uma inclinacao natural levaram os homens a buscar relagbes
com mulheres de outras tribos, antes mesmo do que com as de seu proprio grupo.

Surgindo dai a primeira manifestagado contra o incesto no meio social (exogamia).

Passada esta fase, o0 homem marcha para relagdes individuais, com
carater de exclusividade, embora ainda existisse a poligamia, como existe até hoje
em algumas civilizacées. A monogamia desempenhou papel fundamental no impulso

social em beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno.

A finalidade principal do casamento era a procriacado, fazendo surgir a

producédo econdmica que era realizada pelos grupos familiares em seus lares.

As normas que regem o direito de familia no Brasil tiveram influéncias

principalmente do direito romano, do direito canénico e do germanico.
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O direito romano deu a familia estrutura inconfundivel, tornando-a
unidade juridica, econémica e religiosa fundada na autoridade soberana de um
chefe. O poder do pater, exercido sobre a mulher, os filhos e os escravos € quase
absoluto. A instituicao funda-se no poder paterno ou poder marital. A familia romana

era caracterizada pela monogamia.

As pessoas eram divididas quanto ao seu status familiae em sui juris e
alieni juris. Na primeira categoria situava-se o pater familias, na segunda, as

pessoas submetidas ao seu poder.

Os membros da familia eram unidos por vinculo mais poderoso que 0
nascimento, que era a religiao doméstica e o culto aos antepassados. Sendo este
dirigido pelo pater. Somente o0 homem podia ser o chefe do culto familiar. Surgiu
com isso a adogao no velho direito, como forma de perpetuar o culto nas familias

gue nao tivessem gerado um filho varao.

Sendo assim, o celibato era considerado uma desgraca, haja vista que
colocava em risco a continuidade do culto. As unides livres ndo possuiam status de
casamento, desta forma, ndo bastava gerar um filho, este deveria ser fruto de um
casamento religioso; o filho bastardo ndo poderia ser o continuador da religiao
doméstica.

Em Roma duas espécies de parentesco eram admitidas: a agnacéo —
agnatio, isto é, vinculo entre pessoas que se sujeitam ao mesmo pater, tendo este
parentesco cunho civil, e a cognag¢ao — cognatio, ou seja, o parentesco baseado na
consanguinidade , que veio ao final a prevalecer. Semelhante ao parentesco de
sangue, o direito romano admitia o parentesco por afinidade — affinitas, que se
estabelecia entre um dos conjuges e os parentes do outro.

O casamento poderia ser dissolvido pela morte de um dos conjuges,
pela capitis deminutio maxima (perda da liberdade de um deles), pela capitis
diminutio media (perda da cidadania), e também pelo divorcio, voluntariamente,
simples acordo de vontade entre as partes, e pelo repudium, ato unilateral do
marido. (Gomes, 2002, p. 40)

A evolucao da familia romana restringiu progressivamente a autoridade

do pater, dando maior autonomia a mulher e aos filhos. O pater perdeu o ius vitae
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necique (direito de vida e de morte) exercido sobre a mulher e os filhos. Admitia-se a
possibilidade do alieni juris recorrer ao magistrado no caso de abuso de autoridade.

Ensina Venosa (2006, p. 05) que “por muito tempo na histéria, inclusive
durante a ldade Média, nas classes nobres, o casamento esteve longe de qualquer
conotagdo afetiva. A instituicdo do casamento sagrado era um dogma da religiao

domeéstica”.

Para a familia hodierna é mais decisiva a influéncia do direito canonico.
Com o advento do cristianismo o matrimbnio passou a ser nao apenas um acordo de
vontades, mas também um sacramento, ndo podendo o homem dissolver a uniao

realizada por Deus, construindo assim vinculo indissoluvel.

O divorcio foi considerado pela igreja contrario aos interesses dos filhos
e da prépria familia, somente sendo admitido no caso dos infiéis, por ndo ser este
casamento revestido de carater religioso.

A estrutura unitaria da familia conserva seu ftriplice carater: religioso,
econbmico e politico, assentada ainda na autoridade de um chefe, mas ndo é

exercida, entretanto, de forma absoluta e rigida como no direito romano.

Conforme salienta Wald (2000, p. 13) havia divergéncia entre a

concepcgao laica e a concepgao catdlica do casamento:

[...] enquanto para igreja, em principio o matriménio depende de simples
consenso das partes, a sociedade medieval reconhecia no matriménio um
ato de repercursdo econdémica e politica, para o qual deveria ser exigido ndo
apenas o consenso dos nubentes mas também o assentimento das familias
a que pertenciam.

Havia previsdo na doutrina catélica no sentido de que o casamento
realizado pelo simples consenso atual, quando ndo seguido por relacdes sexuais
entre 0s nubentes, em casos excepcionais poderia ser dissolvido pelo direito
eclesiastico.

E de origem canénica o sistema de impedimentos da realizagdo do
casamento, isto €, motivos que impediriam a realizacao, acarretando sua nulidade

ou sua anulabilidade.
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O direito candnico evoluiu no sentido da elaboracdo da teoria das
nulidades e da permissdo da separacdo de corpos e de patrimbnio, extinguindo a
sociedade conjugal e o dever de coabitacdo, porém, sem a dissolucdo do vinculo
matrimonial. Todavia, sua autorizagcdo dependia de ato judiciario da autoridade

religiosa.

A igreja catdlica editou o denominado Concilio de Trento (1542-1563),
que reafirmou solenemente o carater sacramental do casamento, impondo a
observancia de certas formalidades, assim como a livre manifestacao dos nubentes,
a presenca do sacerdote celebrante e de duas testemunhas, devendo ser precedido
de publicidade, sendo que tais concepcdes vigoram até os dias atuais. Ainda hoje,
em alguns paises se confere ao casamento religioso o status de casamento oficial,
sem necessitar da celebragdo do casamento civil para ter validade.

O Concilio de Trento é de suma importancia na evolugéao do direito de
familia nos paises catélicos. Ainda nos paises em que tais resolu¢des nunca foram
aceitas explicitamente pelo legislador, influenciaram de forma indireta a criagdo de

uma lei civil nos moldes da lei canoénica.

Estado e igreja em comum acordo ndo aceitavam casamentos
clandestinos, exigiam uma publicidade prévia e testemunhas presentes no ato. Em
razdo das minorias nao catélicas, o Estado passou a admitir, ao lado do casamento

religioso, o casamento civil, instituido na Frangca em 1767.

Em 11 de setembro de 1861, foi instituido no Brasil o casamento
catélico, dando efeitos civis aos casamentos religiosos realizados por pessoas que
pertenciam a crencas cristds diversas da catdlica, desde que estivessem
devidamente registrados. Dois anos apos, em 17 de abril de 1863 foram fixados trés
formas de casamento no ordenamento patrio, o casamento catélico, fundado no
Concilio de Trento, o casamento misto, celebrado entre um catélico e um nao
catolico, realizado segundo as normas do casamento catdlico; e por fim, o

casamento acatélico, destinado aos nubentes ndo catdlicos.

Posteriormente ao nascimento da Republica, ocorrido em 1889, em 24
de janeiro de 1990, pelo Decreto n. 181, de autoria de Rui Barbosa, o casamento
civil foi introduzido no nosso ordenamento, ficando abolida a jurisdicdo eclesiastica.

O decreto permitiu a separacdo de corpos com justa causa ou havendo mutuo
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consentimento, mantendo ainda a indissolubilidade do vinculo e a técnica canonica

dos impedimentos.

O Cddigo Civil de 1916 incorporava tais preceitos, defendia a familia
despoticamente patriarcal que, com algumas restricbes, mantinha a sua posicao de
chefe de familia. Em oposigdo, a mulher casada estava incluida no rol dos
relativamente incapazes, dependendo do marido para poder exercer uma profissao.

O casamento era indissollvel.

Tal ordenamento adotava uma posicdo bastante conservadora,
ignorava a familia ilegitima, sempre tratando de forma hostil a relagdo entre homem
e mulher fora do talamo conjugal. A antipatia do legislador ao filho ilegitimo era
tamanha que vedava em seu art. 358 o reconhecimento dos filhos incestuosos ou
adulterinos.

No século XX, a sociedade brasileira passa por grandes
transformacoes, a realidade social afasta-se cada vez mais da realidade juridica; a
mulher passa a assumir cada vez mais espaco no mercado de trabalho. Assim, em
1962 € promulgado o Estatuto da Mulher Casada (lei n° 4.121), que alterou
profundamente a situacao juridica da mulher casada, que passou de relativamente
incapaz para absolutamente capaz. Ainda assim tal avanco néo tinha o condéo de
igualar homem e mulher no tocante ao poder de administrar a familia e

consequentemente os filhos menores.

A realidade brasileira mostrava que as entidades familiares livres, sem
as formalidades do casamento, eram cada vez mais comuns; a liberdade sexual
implica numa ruptura de costumes, com a presenca constante de troca de casais,

refletindo na indispensavel necessidade da existéncia do divércio.

No ano de 1977 é editada a lei do Divorcio (lei n.°6.515), que regulou a
dissolucdo da sociedade conjugal, alterando profundamente o sistema do Cddigo
Civil, que repousava na indissolubilidade do casamento; tornando possivel por fim
ao vinculo juridico da relacdo matrimonial, abrindo a oportunidade para uma nova

uniao conjugal.
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4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

4.1 A Decodificacao do Codigo Civil

O Cédigo Civil de 1916 ha muito ja nao retratava o panorama atual da
familia, derrogado em grande parte por inuUmeras leis complementares, que

dificultavam intensamente o estudo sistematico da matéria.

Nessa progressiva transformagdo social, mostrava-se custosa uma
codificacdo, tanto que o Projeto de 1975 que redundou no Novo Caédigo Civil
dormitou por muitos anos no Congresso. Nesse diapasao, o Codigo revelar-se-ia
ultrapassado, distanciando-se da realidade social da grande massa populacional.

Dentro deste periodo surge a Nova Ordem Constitucional de 1988, que
passa a tratar de situacées a muito esperadas, e trazer principios para a aplicacao e

interpretacao do derrogado Cédigo Civil e para o Novo Codigo Civil.

Atualmente, para se saber quais sdo o0s contornos da familia
contemporanea, ndao se deve recorrer apenas a legislagdo ordinaria, mas, ao
contrario, deve-se voltar para minuciosa analise das disposicdes constitucionais da
Carta Magna de 1988, e ndo somente no capitulo destinado a familia (Capitulo VII,
Titulo VIII, CF), como também no capitulo dos direitos e garantias fundamentais.

Ao longo da histéria pode ser observado que a familia € a um s6 tempo
fator e reflexo de mudancas sociais. O seu estudo em determinado periodo

representa exatamente a nocao politica, econémica e social de uma nacao..

Por este motivo a Constituicao Federal de 1988, sem duvida nenhuma,
€ uma das maiores conquistas do Direito de Familia, porque a elevacdo das
relacdes familiares ao texto constitucional, qualificada como “Constitucionalizacao do
Direito de Familia” demonstra a prova da modernidade dos contornos da familia
brasileira contemporanea, em reciprocidade com fenémeno idéntico em ambito

mundial.
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Essa inovadora abordagem constitucional é prova da decisiva e
sensivel evolugéo por que passou a familia: de um nudcleo estritamente delimitado e
manipulavel pelo Estado e que seguia valores por ele ditados, a um nucleo de
realizacdo pessoal, que desempenha atividades de suma importancia e, por esta
razao, interessa ao Estado que as relagdes entre os seus membros se realizem

dentro de ambiente democratico, sadio € harmonioso.

Segundo Oliveira (2002, p. 229):

As relagbes familiares que se desenvolvem contemporaneamente sdo mais
auténticas, porque seus membros sabem que possuem respaldo na
Constituicdo Federal do seu pais pela escolha livremente feita.
Consequentemente, o ambiente familiar propende tornar-se mais
harmonioso e feliz. Esta felicidade sera refletida nas relagdes sociais.

Desta forma, sem a observacdo das categorias fundamentais da
Constituicao, a interpretacao das leis civis referentes ao Direito de Familia desvia-se
do seu real significado. Hoje, se reclama uma releitura do Direito de Familia. Os
seus principais primados nao estdo mais no Cédigo Civil, e sim no texto
constitucional. (Freitas, p. 40).

Sendo assim, o interprete devera dar ao Novo Cédigo Civil brasileiro
uma interpretacdo constitucional, tendo sempre em vista que é a propria
Constituicao quem traz os principais apontamentos no tocante ao Direito de Familia,
para somente ap6s adentrar os ditames do Cédigo Civil e outras leis que tratem
deste tema.

4.2 Principios Constitucionais do Direito de Familia

A Carta Magna, em seus artigos 226 e 227 acabou por ampliar o
conceito de familia, contemplando o reconhecimento estatal da unido estavel, da
familia monoparental, da isonomia de direitos entre os cOnjuges e companheiros e

da igualdade juridica de todos os filhos. Essas foram as principais conquistas do
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novo modelo de familia contemplado pela Constituicdo Federal de 1988, que para a

doutrina resultou num rol de principios constitucionais.

Na concepcéo de Oliveira (2002, p. 273):

Sao principios constitucionais do Direito de Familia previstos na atual
Constituicdo Federal: protecdo de todas as espécies de Familia (art. 226,
caput, CF); reconhecimento expresso de outras formas de constituicdo
familiar ao lado do casamento, como as unides estaveis e as familias
monoparentais (art. 226 §§ 3.° e 4.°, CF); igualdade entre os cénjuges (art.
5.°, CF); dissolubilidade do vinculo conjugal e do matriménio (art. 226, § 6.°,
CF); dignidade da pessoa humana e paternidade responsavel (art. 226, §
5.°, CF); assisténcia do Estado a todas as espécies de familia (art. 226, §
8.°, CF); dever de a familia, a sociedade e o Estado garantirem a crianca e
ao adolescente direitos inerentes a sua personalidade (art. 227, §§ 1.2, 2.°,
3., 4.°, 5.° 7.°, CF); igualdade entre os filhos havidos ou ndo do
casamento, ou por adogéo (art. 227, § 6.°, CF); respeito reciproco entre os
pais e filhos: enquanto menores é dever daqueles assisti-los, cria-los, e
educa-los, e destes o de ampararem o0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade (art. 229, CF); dever da familia, sociedade e Estado, em
conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para que tenham uma
velhice digna e integrada a comunidade (art. 230, CF).

Certamente estes sdao os principios mais evidentes que podemos
extrair do texto constitucional, mas longe de querer esgotar a totalidade dos
principios do Direito de Familia contidos na Constituicdo Federal, até mesmo porque
muitos deles podem ser inseridos como principios implicitos (art. 5.2, § 2, CF),
decorrentes dos proprios principios por ela adotados, como ocorre com a
afetividade, o respeito, a igualdade entre os membros de todas as espécies de

familia etc.

4.2.1 Principio da ratio do matriménio e da uniao estavel

Segundo este principio o fundamento basico do casamento, da vida
conjugal e do companheirismo esta na afeicdo entre os conjuges ou conviventes e
na necessidade que perdure completa comunhdo de vida. Considera a separagao
judicial, o divorcio e a ruptura da unido estavel (art. 226, § 6%, CF; arts. 1.511 e 1.571
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a 1.582, CC) como decorréncia do desaparecimento de sua ratio, a extingdo do

afeto, uma vez que a comunh&o de vida ndo pode ser mantida ou restituida.

4.2.2 Principio do pluralismo familiar

A norma constitucional passa a proteger todas as espécies de familia,
reconhecendo expressamente outras formas de constituicdo familiar ao lado do
casamento, como as unides estaveis e as familias monoparentais (art. 226, § 3° e
42, CF).

A unidao estavel perde o status de sociedade de fato e ganha o de
entidade familiar. O ordenamento juridico brasileiro, por meio da lei n° 9278/96, que
regulamentou da C.F. passa a acolher a existéncia da familia reconhecida
informalmente, facilitando sua conversdo em casamento, desde que, entre o0s
conviventes de sexos opostos se verifigue auséncia de matriménio valido, auséncia
de impedimentos ao matrimdnio, a existéncia de unido duradoura e continua com
interesse em constituir uma familia, convivéncia notéria e fidelidade reciproca,

conforme estabelece o artigo 1°da referida lei.

Outra forma de familia reconhecida pela Carta Magna é a chamada
familia monoparental. A C.F., no artigo 226, § 4° a conceitua como sendo a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Nesse novo entendimento, a monoparentalidade e a unidao estavel
passam a ser consideradas espécies do género “familia”. Por esse motivo devem

obter toda protecao juridica estatal necessaria.

4.2.3 Principio da liberdade

Este principio esta vinculado ao principio do pluralismo familiar, onde
h& um livre arbitrio na constituicao da familia. Assim, o objeto de protecdo nao pode
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ser somente a familia biolégica, matrimonial, pois 0 que se almeja é a concretizacao
de protecdo e direitos para a familia afetiva, aquela baseada nos lacos de afeto
entre seus membros. Segundo este principio, as pessoas devem ser livres para se
agrupar e constituir familia, inclusive para optar pelo regime matrimonial mais
conveniente e administrar o patriménio familiar, tendo ainda liberdade de escolha

pelo modelo de formacao educacional, cultural e religiosa da prole.

4.2.4 Principio da igualdade entre todos os filhos

Por este principio se proibe qualquer distincdo discriminatéria relativas
a filiacao (art. 227, § 6°, CF), nenhuma diferenciacdo se faz entre filhos legitimos,
naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar e sucessdo. Permite o
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, excluindo a designacéo de
filhos legitimos e filhos ilegitimos. Essa proibicdo regulamenta especificadamente a
isonomia constitucional, ou igualdade em sentido amplo, conforme dispde o art. 5,
caput, do texto maior, um dos principios constitucionais do Direito de Familia.

4.2.5 Principio da igualdade entre os conjuges e companheiros

A nova ordem constitucional igualou homem e mulher, colocando-0s no
mesmo patamar juridico, desconstituindo qualquer espécie de preconceito ou
tratamento desigual. Ambos passam a ter direitos e deveres equivalentes (art. 5°,
inciso I, CF), inclusive na gestao do poder familiar (art. 226, § 5°, CF), que passa a
ser exercido pelo regime de colaboracdo ou companheirismo, ndo devendo mais ser

utilizada a expressao patrio poder, substituida por poder familiar.



27

4.2.6 Principio da dignidade da pessoa humana e da protecao integral da
crianca e do adolescente

Prevé o art. 1°, inciso Ill, da CF, que o Estado Democratico de Direito
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Trata-se de principio
maximo, que preside todas as relacdes juridicas e submete o ordenamento juridico
nacional. Por certo que ndo ha ramo do Direito Privado em que a dignidade da
pessoa tenha maior incidéncia do que em Direito de Familia.

Antes mesmo do texto constitucional acolher como fundamento a
dignidade da pessoa humana, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ja
considerava que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,

da justica e da paz no mundo.

Na concepcao de Lobo (2000, p. 251), “A dignidade humana é aquilo
que é essencialmente comum a todas as pessoas, impondo-se um dever de respeito
e intocabilidade, inclusive em face do Poder Publico”.

“No Direito de Familia, a dignidade da pessoa hoje se espraia em
todos os seus institutos, em toda a sua extensdao, como forma de garantia de cada
membro da familia. [...] A dignidade é, enfim, o respeito que cada um merece do
outro.” (Serejo, 1999, p. 30).

Ao falarmos de dignidade da pessoa humana, estamos justamente
buscando o ser ético. O ser que leva em consideracdo o individual, sem perder de
vista o coletivo. A dignidade da pessoa humana esta relacionada com esta evolucao
que teve o Direito de Familia, que se encontra repersonalizado e
despatrimonializado. Da mesma forma que o patriménio vai perdendo importancia, a

pessoa passa a ser supervalorizada.

O principio da dignidade da pessoa humana coaduna-se perfeitamente
com o principio da protecao integral da crianca e do adolescente, que visa prover-
lhes por todos os meios e facilidades o desenvolvimento fisico, mental, moral,

espiritual e social, que sé pode ser alcangado em condicoes de igualdade e
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dignidade. As criangas e adolescentes conforme disciplina o art. 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (lei n° 8069/90) gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana. E com base neste fundamento, que para que se
respeite a dignidade da crianca e do adolescente, que sdo pessoas ainda em
estagio de formacdo, que o legislador constituinte e o legislador ordinario se
preocupam em disciplinar medidas de protecdo, para que a dignidade destas

pessoas seja respeitada.

Principio é espécie do género norma juridica constitucional, desta
forma ndo necessita de norma juridica infraconstitucional regulamentadora. Deve ser
obedecido assim como a prépria norma constitucional, uma vez que esta

umbilicalmente ligado a ela.

No que diz respeito a dignidade da pessoa da crianca e do adolescente
e a sua protecao integral, o artigo 227 da Constituicdo Federal traz deveres que

visam a sua protecao:

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 educagdo, 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 forma de negligéncia, discriminagéao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

Desta forma, ndo se trata de um direito oponivel apenas ao Estado, ou
a sociedade, mas primeiramente a cada membro da prépria familia. E uma
surpreendente mudanca de paradigmas, decorrente da nova concepcao de familia,
baseada no afeto e na solidariedade, constitucionalmente reconhecida.

O principio da dignidade humana nos dias atuais é o ponto de partida
do Direito de Familia, principalmente no que diz respeito a filiacdo, sendo dever da
familia, que deve ser exercido igualmente e em carater de complementaridade pelo

homem e pela mulher.

A busca da efetivacdo dos interesses da crianca esta disciplinada no
ECA, que tem tais interesses como regra fundamental, inspirada no texto
constitucional, que estatuiu a garantia de um crescimento digno e sadio, em

exortacao a dignidade humana.
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O respeito a dignidade da pessoa humana e a protecéo integral da
criangca e do adolescente, constitui a base da comunidade familiar, garantindo o
pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos 0os seus membros, principalmente da
crianca e do adolescente, direcionada esta protecdo de toda e qualquer forma de
negligéncia, discriminagao, indiferenca, desafeto e violéncia, assim como produzindo
meios para que ela cresga em um ambiente saudavel, com lazer, educacao,
respeito, salude, liberdade, afeto, etc. Sendo necessario promover meios para que a
familia se desenvolva em um ambiente feliz € harmonioso, que integre o dialogo, o
respeito, o0 amparo psicoldgico e material e o carinho que constituem a base da nova

familia.

4.2.7 Principio da afetividade

No ambito do tema explanado no presente trabalho, no macro principio
da dignidade da pessoa humana esta assentado o principio da afetividade. Segundo
este principio os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar e
nao do sangue. A familia recupera entao sua funcao, que por certo esteve nas suas
origens mais arcaicas, a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunh&o

de vida.

O principio da afetividade encontra seus fundamentos em alguns
dispositivos da Constituicao Federal, quais sejam: a igualdade de todos os filhos,
independente de sua origem (art. 227, § 6°), sendo que deste fundamento decorre
outro, que é o reconhecimento da adogao como escolha afetiva (art. 227, §§ 5°e 6°).
Ao proibir a distingdo entre os tipos de filiacdo e a sua origem, o legislador acabou
por reconhecer que a filiacdo, independe de vinculo genético como ocorre na
adocao. Primou o legislador por dar maior importancia ao sentimento que liga pai e
filho, ao afeto que deriva da convivéncia entre pai e filho, sendo esta relagao tao
importante quanto aquela que decorre do vinculo biolégico.

Prevé ainda a lei maior que a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade da

familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°). Aqui o legislador assim como
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fez no art. 226, § 3°, que reconheceu outras formas de entidades familiares além do
matrimonio, abrangeu o significado de familia, que ndo € mais vista apenas como
uma comunidade formalmente reconhecida, seja pela presenca do matriménio ou da
permanéncia de ambos os cdnjuges no lar. Protegendo assim, todas as formas de
entidade familiar, mesmo formada por apenas um dos pais € a sua prole, importando
apenas a relacao entre eles fundada no afeto, por reconhecer a importancia da

familia como base da sociedade, que merece especial protecao do Estado.

O legislador constituinte também nao se esqueceu da afetividade que
os filhos tém que ter com os pais, determinando no art. 229, da CF, tanto aos pais a
obrigacado de criarem, assistirem e educarem os filhos menores, quanto aos filhos
maiores, na mesma intensidade o dever de ampararem e ajudarem o0s pais na

velhice, caréncia ou enfermidade.

Com a introducéo deste principio ao texto constitucional, pode-se dizer
que houve a corroboracao da dignidade da pessoa humana nas relagoes familiares.
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5 O NOVO MODELO DE FAMILIA

5.1 Nuclearidade do Grupo Familiar

A familia contemporanea ndo € mais composta de grandes grupos,

tornou-se essencialmente nuclear.

Pode-se dizer que a familia nuclear é conseqiéncia dos fendmenos
sociais que transformaram as bases da familia, com a consequiente extincao da
familia patriarcal e a irrelevancia do vinculo genético, seguindo-se no nucleo da
familia a tendéncia para o desaparecimento das familias numerosas, tanto em razéao
do 6nus econbmico, quanto pela consciéncia dos seus integrantes enquanto partes
diretamente interessadas na felicidade do grupo.

A grande familia, que era representada pelo marido, a mulher, seus
varios filhos e ainda composta pelos genitores dos conjuges e descendentes
daquele, vai transmutando-se para a sociedade conjugal, perdendo em quantidade
de membros, mas ganhando na qualidade de afeto, agora reduzido a comunidade
da familia conjugal. A maior dedicacdo do individuo sera manifestada primeiramente

em relacdo ao outro cdnjuge ou companheiro e a seus filhos, e ndo a seus parentes.

A familia nuclear tem seus interesses centrados neste grupo mais
reduzido, desta forma aproximam-se os lacos afetivos existentes entre o pai, a mae

e os filhos. Especializou-se a familia na funcao de suporte emocional do individuo.

5.2 A Despatrimonializacao da Familia

A maioria dos dispositivos do Cddigo Civil de 1916 e alguns que ainda
permanecem no Novo Cddigo Civil, no que diz respeito as relacbes familiares tem

contetdo nitidamente patrimonializante, colocando em segundo plano o elemento
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que deveria ser o0 seguimento orientador da maior parte dos dispositivos legais, qual
seja o elemento pessoal e afetivo.

Para grande parcela da populacédo brasileira ndo tem valor algum as
normas que tutelem direitos patrimoniais, pois, via de regra, nada possui. O que
interessa a elas é a felicidade e a afetividade dos lagos familiares e é com estas
caracteristicas que o Direito de Familia deve se preocupar.

A inovadora concepcao de familia trazida pela Constituicdo Federal
ndao se harmoniza com a visao estreita do Cddigo Civil neste particular. Assim, o
Cédigo Civil e as legislacbes esparsas devem ser examinados sob o prisma
constitucional. E neste contexto que se fala em despatrimonializagdo da familia e

sua repersonalizacao.

A familia atual tem o elemento patrimonial em segundo plano. Sua
preocupacao primeira estd na felicidade dos lares. E é assim que o Direito de
Familia deve ser constituido, pensando no valor afetivo da relagdes familiares, na
realizacdo dos seus integrantes, ndo pelo que eles possuem e sim pelo que eles

Sao.

5.3 A Afetividade como Base das Relacoes Familiares

A conceituagdo de familia vai além de qualquer formalismo. Desta
forma o Direito Civil por vezes pode nos levar a um paradoxo da sua real

compreensao.

A vida em familia, longe de qualquer limitacao juridica, justifica-se e

encontra sua razao de ser na auséncia de modelos prévios e fechados.

Afastando-se das bases tradicionais, o novo Direito de Familia conduz
para os rumos da evolucao da propria familia, constituindo verdadeiro celeiro cultural

e recreativo, onde se busca a valorizacdo de cada um dos seus membros.

O novo modelo busca fazer do afeto a ratio Unica do casamento, como
também de todas as entidades familiares e das relagdes de filiagao.

Nas palavras de Fachin (2003, p.317):
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Na transformagédo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha uma
‘comunidade de sangue’ e celebra, ao final deste século, a possibilidade de
uma ‘comunidade de afeto’. Novos modos de definir o préprio Direito de
Familia. Direito esse nao imune a familia como refugio afetivo, centro de
intercAmbio pessoal e emanador da felicidade possivel.

O novo desenho da estrutura familiar caracteriza-se por uma
comunhao que valoriza o afeto, baseada na afei¢cdo que coloca combustivel genuino
para impulsionar este renovado nucleo familiar, caracterizado pela substancia de

sua propria razao de ser e ndo apenas por vinculos formais ou consangliineos.

O verdadeiro sentido da familia encontra-se nos lagos de respeito,
consideracdo, amor e afetividade. E dentro da familia que os vinculos de afetividade
tornam-se mais vigorosos e aptos a sustentar os alicerces do relacionamento familiar
contra os males externos. No seio familiar seus integrantes encontram um reflgio de
amor e carinho no qual eles se identificam e desenvolvem a cada dia. E aqui que

seus membros recebem estimulos para pér em pratica suas aptiddes pessoais.

Viver em familia é deixar o egoismo inerente a todo ser humano para
buscar um bem maior, para ser um contribuinte da felicidade de todos seus
membros. E assim que a afetividade se manifesta dentro dos lares, fazendo com
que a familia viva e seja sentida da maneira mais intensa e sincera possivel, de

modo que 0s seus integrantes vivam sempre pelo bem comum.

A preocupagao dos integrantes da familia é voltada a sua prépria
manutengao, pois certamente se a preocupagao de seus membros forem outras este

nucleo familiar estaria em pouco tempo fadado a desintegragéo.

O nacleo familiar tem como fator determinante a solidariedade, criando
assim, um elo afetivo privilegiado, fazendo com que a familia desempenhe um papel
protetor com relagdo ao resto da sociedade.

“O amor € um valor juridico, e ndo sera ‘logo no direito de familia que
deixara o valor juridico do amor de merecer especial apreco’™”. (PEREIRA apud
OLIVEIRA, 2002, p. 135).

O valor sécio-afetivo da familia € uma realidade que somente bonifica
sua instituicao, e que com o decorrer do tempo torna os seus individuos mais fortes,

mais confiantes e preparados para a vida em sociedade.
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A familia ndo pode mais ser vista como uma entidade que gira em
torno de um patriménio, ou entendida apenas como fruto de um matriménio. As
caracteristicas construtivas das relacoes familiares contemporaneas somente

encontram eco no afeto e na solidariedade.
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6 FILIACAO

6.1 Definicao e Classificacao

Filiacao é o vinculo existente entre pais e filhos. Podendo também ser
definida como o liame juridico existente entre pai e filho ou mée e filho, exprime
também a relacéo entre o filho e seus pais, aqueles que o geraram ou adotaram. E
um conceito relacional, trata-se de uma relacdo de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas. Todo ser humano tem pai e mae.

O termo paternidade € utilizado de forma genérica para expressar a
relacao do pai e da mae com relacao aos filhos.

A filiacdo compreende todas as situacdes que tém como sujeitos 0s
pais com relacao aos filhos. O direito de filiacdo abrange também o patrio poder,
atualmente denominado poder familiar, que os pais exercem em relacdo aos filhos

menores, bem como os direitos protetivos e assistenciais em geral.

Nem sempre a filiacdo decorre de um vinculo biolégico, ou da uniao
sexual. Além da filiacao civil, resultante da adocao, temos atualmente a inseminacéao
artificial homadloga, que é aquela realizada em mulher casada ou em unido estavel
em que o sémen provenha do marido ou companheiro, ainda que ele ndao esteja
mais vivo, ou inseminacao artificial heteréloga, que é aquela em que o sémen é de
um doador que ndo o marido ou companheiro, desde que tenha havido autorizagao
prévia deste. Admite-se ainda a fertilizagao in vitro ou na proveta, que € aquela em
que o 6vulo da méae é extraido do ovario e fecundado em tubo de ensaio com o

esperma do pai e, colocado novamente apés algum tempo no Gtero da mae.

Até pouco tempo afirmava-se que a maternidade era sempre certa
(mater semper certa est), enquanto que a paternidade era sempre incerta (pater
semper incertus est). O avanco da tecnologia e ciéncia genética nas Ultimas
décadas fez cair por terra esse dogma. Atualmente pode-se apontar com quase
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absoluta certeza a paternidade, enquanto que o principio da mater semper certa est
€ colocado em xeque perante a possibilidade de uUteros de aluguel ou emprestados,

fenbmenos denominados também de maternidade sub-rogada.

Durante o século XX, a familia, o casamento e as relagdes de filiacao
sofreram profunda transformagéo social. A familia passa a gravitar em torno de um
vinculo de afeto, de reciproca compreensdo e mutua cooperacado, tendo assim
conteudo ético e cooperativo e nao mais econdmico. Nesse contexto, ndo ha espaco
para qualquer tipo de discriminagao, tendo a Constituicao brasileira vigente coroado

esta tendéncia universal.

Para o direito, a equiparacédo da filiacao interessa fundamentalmente
ao igual tratamento que faz a lei no tocante ao conteldo e aos efeitos das relagdes
juridicas quanto a origem da procriacao.

Modernamente, a distincdo entre filiacdo legitima e ilegitima possui

compreensao essencialmente técnica e ndo mais discriminatoria.

Segundo Venosa (2006, p. 231) quanto a distingdo meramente técnica:

A filiacdo legitima pressupde que o pai e a mae sejam casados um com o
outro, que o filho tenha sido concebido durante esse casamento ou que a
legitimacao tenha ocorrido com o casamento subsequente. A filiagao natural
€ aquela na qual ndo existe casamento entre os pais. A filiagdo natural sera
singela quando entre 0 pai e a mae nao havia impedimento para o
casamento. Essa filiacao sera adulterina quando os pais estavam impedidos
de casar em razdo de estarem casados com terceiros. Sera filiacao
incestuosa, se o impedimento decorre do parentesco. A filiagdo adotiva cria
o vinculo juridico artificialmente, decorrente de um ato de vontade.

Assim, somente didaticamente pode-se fazer tal distingdo, uma vez que
a nova Constituicdo expressamente proibe qualquer designacao discriminatoria
relativa a filiagcao.

6.2 Filiacao ou Paternidade Socio-Afetiva
A verdadeira filiacdo, que é a mais moderna tendéncia do direito

internacional, esta voltada para o terreno da afetividade, da intensidade das relacées

que unem pais e filhos, independente de origem biolégico-genética.
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A CF resgata a dignidade da descendéncia brasileira, nao tem
preferidos, ao contrario, repudiou por completo as denominagdes discriminatérias
relacionadas aos vinculos de filiacdo, deixando de classificar os filhos pela maior ou
menor pureza das relacdes sexuais, legais e afetivas de seus pais.

A paternidade ideal para atender ao principio da dignidade da pessoa
humana se identifica com a nova estrutura da familia brasileira, que comeca a
atribuir maior importancia aos lagos afetivos, ja ndo sendo suficiente a descendéncia
biolégica.

E fundamental para a familia atual que os pais e filhos estejam
integrados pelo sublime sentimento de afeicdo. A paternidade tem um significado
mais abrangente do que a verdade genética, onde o amor, o zelo paterno e a natural
dedicacao ao filho revelam uma verdade afetiva, uma paternidade que se revela pelo
livre desejo de atuar na protecao da prole, formando auténticos lagos de afeto que
nem sempre estao presentes na filiagcao biolégica.

Segundo Fachin (apud OLIVEIRA, 2002, p.256), “Apresenta-se entédo a
paternidade como aquela que, fruto do nascimento mais emocional € menos
fisioldgico, ‘reside antes no servico e amor que na procriacao.”

Na adogao, pode-se dizer que ha mais do que uma simples filiacao
civil, ndo se trata de mero ato juridico no qual o adotado vem na condicao de filho e
assim é aceito por alguém que lhe é estranho. Estar-se-ia dando interpretacao
meramente juridica a um ato genuinamente baseado no amor, na vontade sublime
de ser pai, de ter um filho para dar-lhe amor, carinho, amparo e protecdo. E na
adocao que os lacos de afeto tornam-se visiveis desde logo, superlativando a base

do amor verdadeiro que nutrem entre si pais e filhos.

O novo Cddigo Civil traz em seu corpo norma que reconhece a
paternidade socio-afetiva, prevendo em seu art. 1597, inciso V, ser possivel a
paternidade decorrente de inseminacdo artificial heterdloga. Neste caso, a
paternidade sécio-afetiva estaria sendo estabelecida no momento em que o marido
concorda com a fertilizacao de sua esposa. Sendo o marido que ira criar e educar a
crianca, portanto, seu verdadeiro pai.

E possivel verificar também a relagdo sdcio-afetiva nos lacos familiares
que ocorre na colocacao do menor em familias substitutas, previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90, arts. 28 usque 52), onde criancas e
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adolescentes passam a conviver com pessoas que se propdem provisoria ou
definitivamente, dependendo da hipdtese, a amparar-lhes com sentimentos afetivos
e lhes propiciar um lar.

De acordo com o magistério da professora Hironaka (2005, p. 414):

A parentalidade funda-se em trés elementos, quais sejam: o biol6gico, o
psiquico e o social. Por sua vez, a identidade do filho é formada com base
nesse tripé, e a concorréncia dos trés favorece o desenvolvimento psiquico,
embora esses elementos possam ocorrer de forma separada. Mas n&o nos
iludamos: a separacao entre os aspectos bioldgicos, psiquicos e sociais traz
consequéncias para a formacao do ser humano.

Um pouco a frente, nesta mesma linha de pensamento, continua a
concluir a autora: “O elemento psiquico € o mais fundamental, tendo em vista ser ele
essencial para a formacdo da personalidade, como tem exaustivamente,

demonstrado a Psicologia, a Psicanalise e a Sociologia”.

Assim sendo, ha filiagcbes em que os elementos biolégico, social e
afetivo se combinam. Este é o modelo ideal da filiacdo, em que nao havera conflitos
de paternidade, sendo este, necessario para que se atenda aos principios
constitucionais que regem a familia atual. E o elo mais perfeito que pode existir no
seio da familia, a vontade de ser pai, representada pelo amor, pelo afeto dispensado
ao nascimento e desenvolvimento saudavel do filho biolégico e que através da
convivéncia tornara tais vinculos de amor e de afeto ainda mais fortes, capaz de
promover tanto ao pai e principalmente ao filho um ambiente harménico e bem

estruturado para que ele cresca e se desenvolva.

6.3 Conflito de Paternidade

Das duas verdades existentes, ou seja, a paternidade que repousa
sobre o fato carnal da procriacdo e a paternidade soOcio-afetiva, resta saber qual
delas saira privilegiada. A tendéncia mundial além de reconhecer a filiagdo socio-
afetiva e eleva-la a categoria de norma juridica vem admitindo que o elemento sécio-

afetivo venha a suplantar a importancia do elemento biolégico.
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No atual Codigo Civil francés, a posse do estado de filho assume a
condicao de fator de atribuicao da paternidade, superando a importancia da verdade
biolégica. Tal modelo requer dois elementos: o registro de nascimento e a posse do
estado de filho. Esta conjugacdo confere uma condicdo de inimpugnabilidade,
tornando-se assim a paternidade inatacavel por qualquer outra prova.

O legislador francés agiu com destreza ao reconhecer a paternidade ao
pai que em seu nome registrou a crianga e lhe trata como filho, com todas as
qualidades inerentes a este estado, como cuidados alimentares, educacionais, de

lazer, carinho, afeto etc.

O sistema belga também prestigia a supremacia da filiacdo sécio-
afetiva ao exigir para a prova da filiagcdo, bem como para afastar os efeitos da
presuncao pater is est a posse do estado de filho.

A Constituicdo Federal de 1988 ao vedar o tratamento discriminatério
dos filhos consolidou o afeto como elemento de maior importancia no que tange o
estabelecimento da paternidade.

A jurisprudéncia ja vinha dando grande importancia ao valor juridico do
afeto, considerando-o como primordial para o estabelecimento da paternidade.
Exemplo disso é o julgado do Tribunal de Justica do Estado do Parand que em
processo de adogdo reconheceu os vinculos afetivos entre adotante e adotado como
capaz de afastar a maternidade de quem, embora ascendente bioldgico, nao

manteve relacédo de afeto com o menor.

Tal decisdo apresentou a seguinte fundamentacao (TJPR — Ap. Civ. N.
60373. Rel. Des. Negi Calixto — DJ: 04/09/95):

Se a menor, ha doze anos entregue voluntariamente a familia substituta,
mantém-se em lar amoroso e carinhoso, e inexistindo motivo sério que
recomende seja modificada a situagdo, ndo ha como reconhecer o direito da
méae bioldégica em rever a filha. [...] Provando-se que a mae-bioldgica
abandonou a menor, sem possibilidade de cria-la, aplica-se a perda do
patrio poder, devendo ser concedida a adogao plena a familia substituta que
lhe deu carinho, desvelo e amor (art. 45, paragrafo 1. da Lei n. 8.069/90).
Decisao: unanime.

A verdade soécio-afetiva ndo é menos importante que a verdade
biolégica. Portanto, a realidade juridica da filiacado ndo é fincada apenas em lagos
biolégicos, mas principalmente na realidade de afeto que une pais e filhos, e que se
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manifesta em sua subjetividade, que se torna visivel exteriormente perante o grupo

social.

Para a verificacao da paternidade sécio-afetiva, ja que o afeto é a base
das relacbes familiares, deve-se constatar a sua manifestacao fatica para certificar-
se da existéncia ou nao da filiacao. Necesséria se faz a posse do estado de filho.

Havera a posse do estado de filho quando estiverem presentes os trés
elementos: nominatio, isto é, a utilizacdo pelo suposto filho do nome do suposto pai;
tractatio, que se configura no tratamento que o suposto pai da ao filho, garantindo-
lhe a manutencdo, educacdo e instrugdo, agindo como provedor e educador;
reputatio, que se traduz na reputacéo social de uma pessoa como filho da outra, a

fama ou notoriedade de tal filiagéo.

O Novo Cadigo Civil também abre as portas para a incidéncia da posse
do estado de filho ao definir no art. 1593, que “o parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consangtinidade ou de outra origem”. Atualmente tem-se
inclusive reconhecido a posse do estado de filho na auséncia de registro, mas muito

mais enfatica é a situagcdo em que o registro existe.

Analisando o tema, Boeira (1999, p. 54), assevera que:

A posse de estado de filho revela a constancia social da relagao
paternofilial, caracterizando uma paternidade que existe, ndo pelo simples
fator biolégico ou por forca de presuncdo legal, mas em decorréncia de
elementos que somente estdo presentes, frutos de uma convivéncia afetiva.
Cresce, pois, a relevancia da nog¢édo de posse do estado de filho em todas
as legislagdes modernas, o que demonstra a inviabilidade de uma absor¢éo
total, pelo principio da verdade biolégica.

No Direito de Familia o ideal é que na filiagdo haja conciliagcao entre o
aspecto afetivo, biolégico e a paternidade registraria. Mas ainda se faz necessaria
algumas alteracdes no sistema de presuncdes e de vedacdes a acao negatoria de
paternidade, devendo ter sempre como valor mais importante a paternidade sécio
afetiva. Sendo assim, havendo registro do menor sem a posse do estado de filho, a
paternidade sera questionavel sem as limitagdes ora existentes. Subsistindo o
registro do menor, mais a posse do estado de filho, a paternidade sera
inquestionavel. A propria evolugdo na concepg¢ao juridica de familia induz a uma
alteracao na ordem juridica da filiacdo, em que a paternidade socio-afetiva devera
ocupar posicao privilegiada, sobretudo para conflitos de paternidade.
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7 PODER FAMILIAR

O poder familiar nada mais é do que a evolug¢ao do patrio poder, que o
Novo Codigo Civil, observando a igualdade constitucional entre homem e mulher,

preferiu denominar poder familiar.

O instituto do poder familiar resulta de uma necessidade natural. Todo
ser humano precisa durante sua infancia de quem o crie, eduque, ampare, defenda,
guarde e cuide dos seus interesses, em suma, tenha regéncia de sua pessoa e seus
bens. Dessa forma, as pessoas mais indicadas para o exercicio desse ministério sao
os pais (art. 1634 do Cédigo Civil).

Na nocdo contemporénea, o conceito de poder familiar transfere-se
totalmente para os principios de matua compreensao, a protecao dos menores e 0s
deveres inerentes, irrenunciaveis e inafastaveis da paternidade e maternidade. O
poder familiar, patrio poder ou pétrio dever, nesse sentido, tem a intengédo primordial
da protecdo dos filhos menores. A convivéncia de todos os membros do grupo
familiar deve ser firmada ndo em supremacia, mas em dialogo, compreensao e

entendimento.

O poder familiar se resume no conjunto de atribuicbes que os pais
detém em relagdo aos filhos, a fim de garantir-lhes uma formacdo saudavel. E em

sintese um instituto protetivo.

Um dos direitos inatos do poder familiar, além do usufruto dos bens do
filho, é o direito de correcédo, que deve ser exercido com moderacao.

No Brasil, poucas décadas atras, o entdo patrio poder era exercido
exclusivamente pelo marido, como chefe da sociedade conjugal. O Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4.121/62) permitia a mulher, na falta ou impedimento do marido,
exercer o patrio poder sobre os filhos menores, casos em que ela passava a exercer

a chefia da sociedade conjugal.

Fruto da evolucdo da sociedade, a mulher passa a ter atividade
profissional intensa, enquanto que o homem comeca a participar do cotidiano
doméstico. Assim, tal disposicao caiu por terra com o advento da Constituicdo de



42

1988, que diz em seu art. 266, § 5° “Os direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal sédo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Nesse sentido, acentuou o art. 21 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90) e art. 1.631 do Novo Cédigo Civil, ao disporem que o
poder familiar serd exercido em igualdade de condicdes pelos pais € em havendo
divergéncia qualquer um deles podera recorrer a autoridade judiciaria para solugéao

do desacordo.

O conjunto dos direitos e deveres compreendidos no instituto do poder
familiar trata-se de situacéao juridica especial, em verdade ndo se trata tecnicamente
de um poder, mas sim de uma gama de deveres, que habilitam os pais a criarem. 0s
filhos com responsabilidade. O exercicio desse poder-dever esta vinculado a tutela
dos interesses para os quais é atribuido.

Nessa seara, Eduardo dos Santos (1.999, p. 511), ao escrever sobre o
Direito lusitano, em situacdo analoga a brasileira, observa: “O poder paternal ja ndo
é, no nosso direito, um poder e ja ndo é, estrita ou predominantemente, paternal. E
uma fungdo, € um conjunto de poderes-deveres, exercidos conjuntamente por

ambos os progenitores”.

A relacédo existente entre pais e filhos ndo pode ser mais tida como
uma relacdo de dominio ou poder, e sim como uma relacdo de autoridade.
Autoridade esta exercida em beneficio da construgdao saudavel da personalidade dos
filhos e da salvaguarda de sua dignidade, o que somente pode ser alcangado em
ambiente de respeito e igualdade, onde os participantes desta relacdo familiar sejam

valorados de forma equivalente.

Em conformidade com o que dispée o Codigo Civil, o poder familiar é
exercido em igualdade de condicdes pelo pai e pela mée, situacdo que nao se altera
com a eventual separagao do casal. Portanto, o poder familiar € compartilhado entre

0S mais, mesmo que sobrevenha separacao.

Exatamente por isso que nosso ordenamento juridico prima pela
protecao integral da crianca e do adolescente, pois é mais do que certo que este
principio serd alcangado se ambos exercerem o poder familiar, afinal, a protecao de
dois certamente € maior que a de apenas um. Assim deve ser exercido o poder

familiar, conjuntamente, mesmo que haja ruptura da sociedade conjugal, ndo so pelo
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disposto na lei (art. 1632, CC), mas também por ser a presenca de ambos os pais
indispensavel na formagéo do filho.

O poder familiar deve ser exercido de forma efetiva, em co-auxilio,
sendo irrelevante qual dos pais detém a guarda do menor. O guardido nao é melhor
do que o ndo guardiao; € apenas uma forma de se decidir em determinado momento
e contexto em que se encontram, tento em vista o melhor interesse da crianca, com
quem sera conveniente que ela permaneca naquele momento. Nao sendo, portanto,
definitiva, advindo modificacdo desta situagdo a guarda também podera ser
modificada.

Lamentavelmente, o que se tem visto, na pratica, € que o conjuge
guardido exerce, sozinho, os atributos do poder familiar, o que s6 deveria ocorrer em
casos extremos de suspensdo ou destituicdo do poder familiar. A ocorréncia de tal
situacao afronta o ordenamento juridico e prejudica demasiadamente os filhos, que
sdo aviltados em seu direito, constitucionalmente garantido, de ampla convivéncia
familiar (art. 227, da C.F.).

7.1 Caracteristicas

Esse poder possui algumas caracteristicas peculiares, quais sejam: a
irrenunciabilidade, intransferibilidade, imprescritibilidade, indivisibilidade,
temporalidade, exclusividade, incompatibilidade com a tutela, e por fim, instituto de

ordem publica, as quais passamos a descrever mais pormenorizadamente.

7.1.1 Irrenunciabilidade

O poder familiar como regra € irrenunciavel, ou seja, 0s pais nao
podem abrir mao dele, pois se deve levar em consideracdo que os direitos
assegurados aos genitores foram a eles conferidos visando Unica e exclusivamente
o bem-estar dos filhos e da familia, e ndo o interesse dos pais. E um instituto que

decorre da paternidade, independente da vontade dos pais.
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Contudo, grande parte da doutrina tem admitido como forma de
excecao a renuncia ao poder familiar na adogcdo com o consentimento dos pais (art.
1621, caput, CC). Alias, a adocao leva ao fim do poder familiar dos pais biol6gicos e

os transfere aos pais adotivos.

7.1.2 Intrasferibilidade

Por esta caracteristica, o poder familiar nao pode, por livre disposicao,

ser transferido pelos pais a outrem, nem a titulo gratuito, nem a titulo oneroso.

Todavia, na ado¢cdo com o consentimento dos pais, estes renunciam ao
poder familiar que lhes é inerente, desta forma, transferindo-o para a nova familia,
entretanto, para que tal renuncia produza efeitos se faz necessaria a presenca do
Estado, por meio do Poder Judiciario para homologar este ato. Assim, percebe-se
que a realizacdo da adocédo nao depende apenas da concessao dos genitores, mas
também da permissdo estatal. E somente apds a sua formalizacao, realizada em

processo legal de adocao que a transferéncia do patrio poder sera efetivada.

Adverte-se ainda que no processo de adocdo ndao sera necessario
consentimento se os pais forem desconhecidos ou houverem perdido o poder
familiar (art. 1621, § 1°, CC).

Como se vé, o exercicio do poder familiar sera incompativel por duas
familias, porque o menor saira definitivamente da familia bioldégica e integrara a
familia do adotante. Neste sentido, a doutrina diverge, parte afirmando a
necessidade de precedéncia de requerimento de destituicdo do poder familiar, em
processos distintos ou ndo, para depois pedir a adogao, e parte afirmando que basta
o pedido de adocgao, porque nele estara implicito o pedido de destituicdo do poder

familiar.

7.1.3 Imprescritibilidade

O poder familiar ndo esta sujeito aos prazos de prescricdo e de
decadéncia. “Ainda que, por quaisquer circunstancias, ndo possa ser exercido pelos



45

titulares, trata-se de estado imprescritivel, ndo se extinguindo pelo desuso. Somente
a extincao, dentro das hipéteses legais, podera termina-lo”. (Venosa, 2006, p. 324).

7.1.4 Indivisibilidade

O poder familiar € indivisivel, porém nao o seu exercicio. Assim,
quando se tratar de pais separados, o poder familiar podera ser desmembrado,
dividindo-se os encargos.

7.1.5 Temporalidade

O exercicio do poder familiar tem como caracteristica um tempo pre-
determinado, haja vista que no momento em que o filho atingir a maioridade ou for

emancipado, o instituto perde a sua validade.

7.1.6 Exclusividade

Tal caracteristica advém do fato de que somente os responsaveis terao
o direito ao exercicio do poder familiar. Exercer com exclusividade ndo quer dizer
que sera exercido por apenas um dos pais, pois como ja visto o exercicio € conferido
em co-gestao ao pai e a mae, conforme determina o art. 226, § 5° da Constituicao
Federal e o art. 1531 do Cddigo Civil. Eventualmente, como no caso da familia
monoparental proveniente do falecimento de um dos cénjuges, o poder familiar sera
exercido de forma exclusiva pelo cénjuge supérstite. Tendo-se sempre em mente
que se a familia monoparental nascer da separacdo dos conjuges, ambos o0s
genitores deverao exercer o poder familiar, embora mais limitado aquele que nao

detiver a guarda.
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7.1.7 Incompatibilidade com a tutela

O instituto da tutela é incompativel com o poder familiar. Para que o
juiz possa nomear um tutor ao menor sera necessario que anteriormente os pais
tenham sido suspensos integralmente, ou destituidos do poder familiar. Para tanto,
nao basta que a suspensao do poder familiar seja oposta a apenas um dos pais, é
necessario que seja em relacdo a ambos, pois caso contrario o outro continuara a

exercer o munus que lhe é garantido, sendo inaplicavel o instituto da tutela.

7.1.8 Instituto de ordem publica

Apesar dos pais exercerem com exclusividade o poder familiar, o
Estado tem a fungdo de fiscalizar o seu exercicio, estabelecendo, quando
necessario, a suspensao e a perda ou destituicdo do poder quando nao respeitados
os ditames da lei (artigos 1367 e 1638 do Codigo Civil). Isso se da, pois o Estado
tem o dever constitucional de assegurar a protecdo dos menores, tendo em vista sua
maior fragilidade por serem pessoas em formacao, e, além disso, deve proteger 0 a
familia, que é considerada a base da sociedade. E, para que essa protecao seja a
cautela aos menores, que foi criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90).

7.2 Suspensao do Poder Familiar

O Cédigo Civil prevé no art. 1637 trés hipbdteses de suspensdo do
poder familiar, que se da quando os titulares do poder agirem com abuso de
autoridade, quando faltarem com os deveres inerentes ao poder familiar, ou
arruinarem os bens dos filhos. Ainda, no paragrafo Unico, prevé a hipotese de
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suspensao quando o pai ou a mae forem condenados por crime que a pena exceda
a dois anos de prisdo. Contudo, tem-se admitido que mesmo que a pena seja menor
que dois anos podera o juiz suspender o poder familiar, isso dependera do gravame
que possa causar ao filho, devendo sempre se analisar 0 caso concreto.

Trata-se, portanto, de uma sancao que busca preservar o0s interesses
do filho, tirando-o da ma influéncia do pai que viola dos deveres do instituto do poder

familiar.

Ocorrendo a suspensao, o exercicio do poder familiar é privado, por
tempo determinado, perdendo o genitor todos os direitos em relacdo ao filho,

inclusive o usufruto legal.

A suspensao do poder é decretada pela autoridade judiciaria, podendo
o requerimento ser feito por qualquer parente ou pelo Ministério Publico, ou, ainda,

de oficio pelo juiz.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também traz hipéteses de
suspensao do poder familiar no art. 24, aludindo ao descumprimento injustificado do
disposto no art. 22 da mesma lei, que trata dos deveres de sustento, guarda e
educagcao dos filhos, bem como a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as

determinacdes judiciais proferidas no interesse do menor.

Pode também a suspensdo se dar de apenas parte dos atributos do
poder familiar, se assim for, continuardo os genitores a exercer o poder familiar em

relacdo aos atributos nao atingidos pela suspensao.

Trata-se a suspensao de medida menos grave do que a destituicdo ou
perda do poder familiar, assim, apds o fim do prazo determinado pelo juiz, cessado

0s motivos da causa que o gerou, podera ser restabelecido o poder parental.

7.3 Perda ou Destituicao do Poder Familiar

A mais grave sancao imposta aos pais que descumprirem os deveres

com relacao aos filhos € a perda ou destituicdo do poder familiar. Tal sancao nao
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pode ser entendida apenas como castigo aos genitores que descumprirem 0S
deveres da paternidade, mas muito mais que isso € uma forma de proteger os filhos

menores dos pais irresponsaveis.

O art. 1638 do Codigo Civil disciplina as causa de perda ou destituicao
do poder familiar, quais sejam, castigar imoderadamente o filho; deixar o filho em
abandono; praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no art. 1637, também do Cdédigo Civil, que trata
das hipéteses de suspensao do poder familiar.

Na opinidao de Venosa (2006, p. 334), os fatos relatados na lei devem

ser examinados caso a caso:

Os fatos graves relatados na lei devem ser examinados caso a caso.
Sevicias, injurias graves, entrega do filho a delingiiéncia ou sua facilitacéo,
entrega da filha a prostituicao etc. sdo sérios motivos que devem ser
corretamente avaliados pelo juiz. Abandono néo é apenas o ato de deixar o
filho sem assisténcia matéria: abrange também a supressdo do apoio
intelectual e psicolégico. A perda podera atingir um dos progenitores ou
ambos.

O Estatuto da Crianca e Adolescente ressalta no art. 23 que a falta ou
caréncia de recursos materiais ndo constitui motivos suficientes para a perda ou
suspensao do poder familiar. Caso em que, cabera ao Estado prover as condi¢des

minimas de sobrevivéncia.

A perda do poder familiar, ao contrario da sua suspensao, é em regra
permanente, mas O seu exercicio podera ser restabelecido, se provada a
regeneracao do genitor, ou se cessada a causa que a determinou, por intermédio de
processo judicial de carater contencioso, depois de transcorridos cinco anos da
imposicao da penalidade. (Diniz, 2002, p. 451).

7.4 Extincao do Poder Familiar

As causas de extincdo do poder familiar estdo previstas no art. 1635 do
Cédigo Civil. Extingue-se o poder familiar quando houver: morte dos pais ou do filho.
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A morte de apenas um dos pais nao extingue o poder familiar, pois o outro o
exercera sozinho. Cabivel, portanto, apenas quando ambos os pais falecerem, caso
em que aos filhos menores ndo emancipados serdo nomeados tutores. Havendo

morte do filho extinto estara o poder familiar.

Também se extingue o poder familiar pela emancipacdo do filho.
Entende-se que a emancipacao do filho importa atribuir-lhe completa capacidade
civil. Assim também ocorre com a maioridade do filho. A maioridade é considerada a
forma normal de extingdo do poder familiar, pois ao filho é conferida a plenitude dos
direitos civil, uma vez que ha presuncado legal de que ndo precisard mais de

protecéo.

Outro caso enumerado como forma de extincdo do poder familiar é a
adocado. Apesar de prevista como hipétese de extincdo do poder familiar, a adocao
ndo acaba com o mesmo, caso em que ocorrera a transferéncia do poder familiar

dos genitores do menor aos pais adotivos.

Por fim, a ultima causa de extincdo do poder familiar se da pela
decisdo judicial na forma do art. 1638 do Cdédigo Civil. Desta forma, havendo
sentenca judicial que determine a perda do poder familiar este estara extinto.
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8 DEVER DE CONVIVENCIA COM OS FILHOS

8.1 Rompimento do Dever de Convivéncia entre Conjuges ou Companheiros

A partir do momento em que o afeto passou a ser reconhecido como a
nova ratio do matriménio e da unido estavel, ndo havendo mais afetividade entre os
cOnjuges e conviventes, inexistird razdo para a sua manutencdo. De nada valera

uma estrutura meramente contratual e vazia de fundamento.

Atualmente, nem mesmo a igreja € forte o suficiente para impor
comportamentos ou regras capazes de tornar a estrutura familiar como vinculo

indissoluvel.

Certamente que a religiosidade desempenha papel importante nas
entidades familiares, inclusive como forma de realizacdo e felicidade de seus
membros. Porém, ndo é mais suficiente para que a indissolubilidade do casamento
seja respeitada, uma vez que nao se pode mais permitir a existéncia de uma
sociedade desgastada por tantas unides infelizes, consequiéncia da permanéncia de
uma familia meramente formal, e que de fato ja ndo possuem a razao maior que a

caracteriza como familia.

O sentido da familia sé pode ser alcancado enquanto perdurarem os
lacos de amor, respeito, consideracdo e afetividade. Nao existe mais espaco para
unides meramente convencionais, sustentadas pela infelicidade pessoal de seus

membros.

Entretanto, cuida-se no Direito de Familia, para ndo confundir a falta de
afeto que pode fim a relacao conjugal ou de convivéncia, com a relagao paterno-filial,
pois esta uUltima ndo é marcada pela transitoriedade como ocorre nas primeiras. A
relacdo paterno-filial € inamovivel e perpétua, constituindo assim um trago impar,

distinto de tudo mais que se possa apreciar na esfera do Direito de Familia.
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8.2 O Dever de Prestar Alimentos aos Filhos

Alimentos, em uma de suas definicdes possiveis, “sdo prestacdes para
a satisfacdo das necessidades de quem nao pode prové-las por si.” (Fachin, 2003,
p.285).

O dever dos pais de prestar alimentos aos filhos advém da filiagao, e

nao do casamento ou uniao.

Tal dever € decorréncia do poder familiar, que incumbe aos pais, de
conjuntamente promoveram a subsisténcia, guarda e educacdo dos filhos. Por
alimentos necessarios a subsisténcia do alimentado entende-se ser os referentes as
necessidades vitais, tais como “alimentacdo, remédios, vestuario, habitacao”,
conforme salienta Diniz (2002, p. 467).

Advindo o rompimento do relacionamento entre o casal, a guarda que
era exercida em carater de igualdade se transfigura para direito de visitas para um
dos pais, € o dever de prover o sustento e a educacao dos filhos transmuta-se na
obrigacao legal de prestar alimentos.

Nesta toada o art. 1703 do Cdédigo Civil preceitua que os cbdnjuges
separados judicialmente, no que se refere a manutencao dos filhos, contribuirdo na
proporcdo de seus recursos. Apesar de nao fazer referéncia aos conviventes,
estende-se a eles também tal dispositivo, uma vez que a Constituicado Federal
reconhece outras entidades familiares além do casamento. Desta forma, tanto os
filhos adotivos, como os provenientes de relagdes extraconjugais, vista a proibicao

de qualquer distincao discriminatéria, serao detentores de direitos alimenticios.

Os genitores, em igualdade de condigcbes, tém o dever de sustentarem
seus filhos, dando a eles o necessario a sua subsisténcia moral e material, até que
possam cuidar-se sozinhos, quando atingirem a capacidade necessaria. Deve-se
levar em conta a dupla condicionalidade da possibilidade da parte que presta
alimentos e da necessidade da parte que recebe.
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O direito a alimentos, mesmo que se deixe de exercer nao prescreve,
somente ocorrera a prescricao quanto as prestacdes, mas ndo quanto ao direito em

si mesmo.

Da mesma forma a obrigacao de alimentos funciona no sentido inverso,
ou seja, é dever dos filhos maiores em relacdo aos pais de, na sua velhice, em
havendo necessidade, prestar-lhe alimentos. Portanto, trata-se de um dever
reciproco, tanto aos pais de prestarem assisténcia material aos filhos menores,
quanto dos filhos maiores, que cresceram sustentados por seus pais, que com todos
os encargos da idade venham a necessitar da contribuicdo do filho para o seu
sustento. (art. 229, CF).

Ainda que pobres, os genitores ndo estao isentos de prestar alimentos
aos filhos menores. Mesmo que haja perda ou suspensao do poder familiar ainda
assim a obrigacao de prestar alimentos ndo deixara de existir. Esse direito somente
se extingue com a morte do alimentado ou ainda com a maioridade deste, quando
tiver condicoes de se manter sem a ajuda dos pais. Eventualmente podera surgir
obrigacdo de prestar alimentos aos filhos adultos, quando estes, por motivo de

incapacidade ou enfermidade n&o proverem de meios de se manterem sozinhos.

8.3 Além da Obrigacao Legal de Carater Material

Certamente que as prestacoes alimenticias recebidas pelos filhos
menores, sdo de imensuravel importancia para o desenvolvimento fisico, material e
moral. Mas longe de querer esgotar as obrigacdes decorrentes da paternidade, que
jamais poderao abranger apenas valores pecuniarios.

O simples cumprimento das pensdes alimenticias ndo desincumbem os
pais dos demais encargos provenientes da paternidade, pois nenhum ser humano,

que se diga ter dignidade, possui tdo somente necessidades fisicas e materiais.

Entendimento contrario ndo se coaduna com a atual concepcao de

familia, que gira em torno da instituicAdo na qual prevalece os valores afetivos,
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morais, espirituais e de assisténcia reciproca entre seus integrantes, que buscam a

felicidade comum.

E é a partir da convivéncia familiar que os lagcos afetivos vao se
moldando, que o relacionamento entre pais e filhos vao se estruturando com bases
firmes para que, juntos, possam suportar as dificuldades da vida, e é onde os filhos

se espelham para aprenderem a como se relacionar na sociedade.

Mas a grande preocupacao que os legisladores e doutrinadores tém
tido atualmente € com relacdo aos alimentos, poucos sdo os que timidamente

abordam o tema do afeto e do dever de convivéncia.

Sera que o dever de convivéncia € menos importante que a obrigacao
de alimentos? Sera que o descumprimento do dever de convivéncia e a omissao ou
condutas incompativeis com o poder familiar ndo sdo capazes de causar danos aos
filhos? Sera que o legislador constituinte e ordinario ndo prescreveu o dever de
convivéncia familiar no seio da familia contemporanea? E, ainda, que o legislador
nao tenha previsto, seria justo na atual concepcao de familia ser mitigado o direito

de convivéncia?

Tais indagacdes séo o foco central deste presente trabalho e pretende-
se respondé-las ao longo deste.

8.4 Dever de Convivéncia

O relacionamento entre pais e filhos apés uma separacdo ou
rompimento da unidao ndo pode ser prejudicado. Afinal quem esta se separando sao

0s pais.

Durante o relacionamento dos pais, os filhos tém o direito de serem
guiados e criados por ambos que, com a sua experiéncia e sabedoria, saberéao
conduzi-los pelos caminhos corretos. Melhor dizendo, os pais tém o dever de
conviver, criar e educar os filhos. A crianga nédo perde esses direitos quando os pais

se divorciam.
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O legislador constituinte, ao dispor no art. 227 da CF que é dever da
familia, [além de tantos outros que ndo se compram com a prestacao alimenticial, a
convivéncia familiar, certamente nao se referiu apenas as familias em que nao haja
rompimento, ou aos filhos que sdo gerados no seio da familia, uma vez que proibe,
no mesmo art. § 6°, qualquer tratamento desigual entre os filhos.

Portanto, claramente se nota que o dever de convivéncia com os filhos
nao é mera faculdade, e sim uma obrigacao constitucionalmente determinada, que

todos demais dispositivos legais deverdao obedecer.

A paternidade provoca o surgimento de deveres que devem ser
cumpridos pelos pais, o Codigo Civil em seu art. 1634, caput e inciso Il, diz que:
“compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: té-los em sua companhia e
guarda.” Diz ainda em seu art. 1362 que “a separagao judicial, o divércio e a
dissolucdo da uniao estavel nao alteram as relagcdes entre pais e filhos sendo quanto

ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.”.

Quando ocorre a separacao de um casal com filhos sera definido um
valor a ser pago a titulo de pensao alimenticia e a programacéao de visitas, as quais
tem direito aquele que nao deteve a guarda do menor, o art. 1589 prevé que: “o pai
ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem

como fiscalizar sua manutencéo e educagao.”

O legislador ordinario poderia ter sido mais assertivo se ndo tratasse de
uma obrigagdo ora como dever, ora como direito e ora como faculdade. Dificultosa
se faz a compreensao conjunta de todos os dispositivos por tais variacdes. Ora para
poder chegar a real interpretacdo dos dispositivos primeiramente deveremos
recorrer a Lei Maior que ndo deixa brecha quanto ao dever de convivéncia dos pais
com os filhos e até mesmo por obediéncia aos principios constitucionais do afeto, da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca.

A perda do direito de ter o filho em sua companhia nao é absoluta, uma
vez que o ja citado art. 1589 prevé o direito de visitas ao pai ou mae que nao detém
a guarda. Observa-se, portanto, que nao ha fundamento juridico para se concluir
gue nao haja dever juridico para o pai de estabelecer um minimo de relacionamento

afetivo com seu filho, e que o simples fato de haver separacao judicial entre os pais
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nao seja fundamento que isenta o pai que nao é detentor da guarda de manter esse
relacionamento de convivéncia. Portanto, € dever do pai que ndo é o guardiao do
filho a obediéncia a convivéncia familiar, ndo sendo o instituto da visita apenas mera
faculdade, e sim um dever, pois somente através da visita que a convivéncia sera
plenamente exercida, sendo a convivéncia uma das formas mais eficazes de gerar o

afeto.

Para tratar de assunto demasiado importante, o Estatuto da Crianca e

do Adolescente (lei n°8069/90) também traz disposicdes a serem seguidas.

Nos mesmos moldes da Carta Magna, o ECA, predominantemente nos
artigos 3°, 4° e 19, estabelece como direito fundamental da crianca e adolescente a
convivéncia com 0s pais, assim como lhes assegura por todos os meios 0

desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social.

Para que sejam assegurados tais direitos fundamentais, que estao
intimamente ligados a dignidade da pessoa, € necessario que 0s pais sejam muitos
zelosos no tratamento com seus filhos, por este mesmo motivo que é fundamental
que 0s pais cumpram 0s seus papeis perante os filhos e a sociedade. Papel de pai,

e papel de mae.

Seria muito mais custoso, e muitas vezes até impossivel para apenas
um dos pais, cumprir como se deve todos os atributos necessarios para que se
possa obter melhor desenvolvimento fisico, psiquico e mental do menor. Assim, para
atender tais exigéncias que, mais do que deveres legalmente previstos, sao reflexos
das proprias transformacdes pelas quais passou a sociedade, com especial énfase

para as relacdes familiares, € necessaria a participacédo de ambos os pais.

Conforme preleciona Rosana Fachin (2001, p. 127)

Nessa seara, o amor e a solidariedade séo valores informativos capazes de
construir entre pais e filhos uma via de mao dupla, o que, na eventualidade
de uma ruptura, opera no sentido de minimizar o distanciamento, conforme
ja referenciado relativamente aos institutos da guarda e mesmo quanto a
pensdo alimenticia.[...] Este é um desafio a ser enfrentado, a fim de
minimizar a dor e angustia daqueles que sofrem com a ruptura do vinculo
familiar|...].
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E é com muito esforgo, e até mesmo por isso, que os pais devem, tanto
dentro da entidade familiar, quanto fora dela, seja pela inexisténcia ou pelo

rompimento do casamento, exercerem os deveres que a eles competem.

A Constituicdo Federal, ainda em seu art. 227, e o art. 4° do E.C.A.
estabelecem que, além da convivéncia familiar, também incumbe aos pais, com
absoluta prioridade, assegurar as criancas e adolescentes o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacéao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, ao esporte, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, a cultura, o respeito. A C.F. ainda prevé com
exclusividade no art. 227 o dever de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Percebe-se que realmente criar e educar um filho seguindo todos estes
preceitos é tarefa ardua, mas que se coaduna perfeitamente com a atual concepcao
de familia, que tem suas bases fincadas na solidariedade mutua. Portanto, ndo se
pode mais admitir atitudes omissas e negligentes, de pais que enxergam os filhos

como um objeto ou um produto dos quais nao tem mais interesse.

Enfim, muitos sdo os dispositivos que defendem o direito do menor de
conviver com 0s seus genitores. Nao ha o que se questionar a auséncia de normas
regulamentadoras, mas necessaria se faz a insercdo de medidas para que tais

obrigac6es sejam cumpridas.

8.5 Direito ao Pai: Consequéncias da Omissao dos Deveres da Paternidade

Consoante demonstrado, o papel dos pais que nao detém a guarda dos
filhos menores nao fica restrito a prestacado alimenticia, isso ja ndo se encaixa no
perfil da familia do século XXI. E dever do pai, e de suma importancia para o filho,
que estes mantenham a convivéncia, o que significa uma participagdo mais integral
na vida dos filhos, de forma a contribuir em sua formagdo e desenvolvimento

emocional.

Na analise de Hironaka (2005, p. 413):
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Desde a concepgédo do ser humano, € necessaria a contribuicdo de dois
elementos diferentes, de varias ordens. Concretamente, sdo necessarios
dois — Ovulo e espermatozéide — para criar um. Da mesma forma, sao
necessarios vinculos afetivos diferentes para o desenvolvimento da
personalidade humana.

Todo filho tem direito a ter um pai, afinal este teve participacéo decisiva
na sua concepcao. Por tal direito deve-se entender como direito atribuivel a alguém
de conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser alimentado, cuidado, instruido, de
ser ensinado a viver, a conviver, ser posto a caminhar e a falar, enfim, de ser
colocado em situacdo de aprendizado e apreensdo dos valores fundamentais da

personalidade e da vida humana.

Segundo estudos das ciéncias psicanaliticas, o pai é considerado o
responsavel pela ruptura dos lacos originais que ligam a mée ao filho e pelo seu
ingresso em ambiente maior, em que tera seus primeiros contatos com irmaos, tios,
avos, parentes e posteriormente com a sociedade. E através da figura do pai que o
filho € encaminhado a este novo mundo, no qual vigem a ordem, o direito, a
autoridade, a disciplina, a autoridade e os limites que devem valer entre um grupo.
Esta é a funcdo do pai, decorrente deste modelo de personificacdo paterna, que
oferece a crianca a seguranca e referéncias indispensaveis a espacial passagem
entre o conforto e seguranca do aconchego materno a esta exposicdao social feita

pelo encaminhamento paterno.

Segundo o magistério de Boff (apud HIRONAKA, 2005, p. 458):

E [da] singularidade do pai ensinar ao filho/filha o significado destes limites
e o valor da autoridade, sem os quais ndo se ingressa na sociedade sem
traumas. Nesta fase, o filho/filhas, se destaca da mae, até ndo querendo
mais Ihe obedecer, e se aproxima do pai: pede para ser amado por ele e
espera dele esclarecimentos dos problemas novos que enfrenta.

z

E o pai o responsavel por ensinar os filhos que a vida ndo € somente
brincadeiras, que nem sempre se tera um colo para poder chorar a cada tombo, em
qualquer machucado. E a figura do pai que insere o filho neste desconhecido, no
qual ele precisa ser mais forte do que no seio da familia, onde ele precisa ter
escudos e armas como regra de sobrevivéncia. E esses escudos e armas lhes séao

confiados com essa convivéncia, na qual o pai vai lhes ensinar que a vida nao é feita
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s6 de vitérias, mas também de fracassos, que ndo se tem somente aconchego, é
preciso também lutar para fazer suas préprias conquistas, que nem sempre se

ganha, que perder faz parte da vida.

Mae e pai desenvolvem papeis distintos, insubstituiveis e fundamentais
no desenvolvimento estrutural, psiquico, moral e ético do filho. Cabem as maes um
papel que mais se relaciona com a flexibilidade, elas cuidam mais das necessidades
fisicas e emocionais dos filhos, com afeto e conforto, enquanto aos pais cabe um
papel que se relaciona mais com as caracteristicas da personalidade, necessarias
para o futuro, como as qualidades necessarias para a independéncia e a capacidade

de lidar com desafios e assumir riscos.

A conjugacao harmoniosa desses dois papéis tdo importantes na vida
dos filhos da-lhes, na maioria das vezes, o resultado de torna-los pessoas mais
seguras, que tenham a capacidade de manter um bom relacionamento social, com
bases fortes o suficiente para que ndo absorvam os influxos deletérios disseminados
nas diversas sociedades. Ao contrario, a auséncia de um dos pais na formagao do
filho sera capaz de lhe causar prejuizo, tendo como estrutura ideal a situacao
bipolar, consequéncia disso fara com que, na maioria das vezes, os filhos se sintam
inseguros e incapazes de definir seus proprios projetos de vida, bem como tenham
maiores dificuldades para aceitarem a imposicao de limites e a autoridade.

Segundo Fachin (2002, p. 257) :

Um pouco de carinho, demonstracdo de respeito e afetividade, temos
certeza, ndo “custard” muito para nenhum pai, mas significa muitissimo para
criangas que esperam — no mais das vezes — uma vida inteira — para
receberem amostras de um sentimento que nunca vem.

Sao notodrias nos dias atuais, em ambito mundial, atitudes de criancas e
adolescentes cada vez mais bizarras e que chocam a sociedade, muitas vezes sem
qualquer relacdo com a desigualdade social, e que ndo se consegue compreender o0
que tenha gerado tais atitudes. Certamente que a mente humana é a mais complexa
de todas as coisas existentes, e longe de querer utilizar o argumento da falta de
afeto e uma convivéncia ideal com os pais para querer justificar tais condutas, mas

fica no ar um questionamento: Serda que a sociedade e principalmente a prépria
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familia ndo teria sido capaz de evitar tais condutas se tivesse agido de modo a
proporcionar a essas criangas e adolescentes atitudes mais amorosas, com
demonstracdo de respeito, amor e solidariedade, se tivessem dado atencdo no
momento em que mais precisavam e se tivessem prestado mais atencao, pois talvez
estas criancas ja viessem a cometer atitudes reprovaveis como uma forma de

demonstrar que algo estivesse errado.

E muito provavel que sim, pois muitas vezes as respostas podem ser
encontradas nao nas nossas préprias indagacdes ou vontades de que sejam
aquelas as respostas que procuramos, algumas vezes as respostas podem estar
nas entrelinhas, nos rodapés da vida, pelas quais passam despercebidas, sem
receber a atengcdo que merecem, mas que nem por iSSO nos eximem das suas

consequéncias.

Uma coisa € certa, o adulto de hoje é consequiéncia da crianca e do
adolescente de ontem, é um reflexo dele. E os traumas que temos durante a
infancia, muitas vezes nos perseguem durante toda uma vida. E uma triste
realidade. Portanto, € com base em todos estes argumentos que devemos nos
precaver e dar mais atencao as criancas e adolescentes de hoje, tratando-as como
pessoas em formacao, que precisam de mais cuidados e atencdo, que devem ser
criadas no seio da familia, recebendo amor, carinho e amparo, tanto paterno, quanto

materno, independentemente do tipo de familia ao qual pertencem.

Nessa linha de observagcdo, Lamartine e Francisco Muniz (apud
FACHIN, 2003, p. 264) referindo-se ao profundo humanismo que deve predominar
nas relagcdes entre pais e filhos, expresso em livro publicado na entdo Alemanha
Ocidental, que diz que “O amor entre pais e filhos conduz a um profundo
enriguecimento da vida do adulto e é irrenunciavel pressuposto do desenvolvimento
do filho”.

Dos depoimentos de pessoas que sofreram este abandono afetivo, as
principais conseqliéncias que se pode observar sao evidente dor psiquica e
consequente prejuizo a formacao, decorrentes, nao s6 da falta de afeto, mas
proveniente da ndo convivéncia, que furta do filho os cuidados e protecdo que a
figura paterna representa, principalmente quando entre eles ja existia um vinculo de
afetividade que foi quebrado. Tais efeitos podem ainda ser maximizados quando o
abandono afetivo se qualifica por demonstracdes de rejeicdo e indiferenca, o que
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além dos danos causados pela omissdo da figura paterna é capaz de causar
transtornos, vergonha de si, crise de identidade, etc.

Além de inquestionavel configuracdo de danos na vida dos filhos, a
omissao paterna também configura infracdo aos deveres juridicos de assisténcia
imaterial e protecao que Ihes sdo impostos como decorréncia do poder familiar e dos

principios constitucionais.

Portanto, continuar a admitir tais condutas seria admitir que o Direito é
falho, e que a Justica ndo é justa. Pois de nada vale uma lei que tenha “letra morta”,
que traz uma obrigacdo, mas que ndo traz qualquer sancdo para quem a

desrespeite.
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9 RESPONSABILIDADE CIVIL

9.1 Conceito e Breve Evolucao Histérica

A responsabilidade civil deriva da atividade danosa causada a outrem,
que atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente, sujeitando-
se desta forma o infrator ao pagamento de uma compensacao pecunidria a vitima,
caso nao possa repor in natura o estado anterior da coisa. (Gagliano e Pamplona
Filho, 2004, p. 9).

Logo, responsabilidade exprime a idéia de contraprestacdo, de
equivaléncia, de recomposi¢édo. Justamente por isso se diz que a responsabilidade
civil é a ciéncia da reparacao do dano. Assim, ainda que uma conduta seja ilicita, se
nao causar dano na esfera civil, ndo gerara o dever de recomposicao, quando muito

podera gerar responsabilidade criminal.

A responsabilidade civil estd muito préxima ao maximo de tolerancia da
conduta das pessoas para que se possa viver em sociedade. Na vida em sociedade
existe o preceito fundamental do neminem laedere, ou seja, a regra geral que todos
devem respeitar, para que possam viver em harmonia, de modo que a conduta de

um nao cause mal ao outro.

Como na maioria das vertentes do direito, a responsabilidade civil
encontra suas raizes fincadas no Direito Romano. Assim, nas civilizagbes mais
antigas a origem do instituto esta calcada na concepg¢do de vinganca, primeiro
coletiva e depois privada. Todavia esta vinganca era desmedida e nao tinha limites
individuais, podendo atingir inclusive membros da familia. Vigorava, portanto, a lei

do mais forte.

Houve um marco histérico muito importante para o instituto da
responsabilidade civil, que foi a Lei de Talido, derivada do Codigo de Hamurabi, por
volta do ano 1700 a.C.. Foi esta lei que trouxe a nocdo clara, basica, de

proporcionalidade, foi a partir desta proporcionalidade que se comecou a
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estabelecer os limites da responsabilidade. Era a lei do “olho por olho, dente por
dente”, na qual a vinganca era proporcional a resposta.

Segundo o Codigo de Hamurabi, em se seu art. 196, “Se um homem
destruir o olho de outro homem, destruirdo o seu olho”. Percebe-se que a
responsabilidade era tratada de modo a pagar na mesma “moeda” o mal recebido,
de modo que a maioria das san¢des eram de carater corporal.

Ha, porém, na prépria Lei de Talido, os tragos da evolugao do instituto,
ao possibilitar a composicéao entre o ofendido e o ofensor, evitando-se, desta forma,
a aplicacao da pena de Talido. Assim, ao ofensor, ao invés de ser-lhe aplicada uma
pena corporal, transacionava-se a pena no pagamento de uma importancia em

dinheiro ou outros bens, a escolha da vitima.

O Cobdigo de Manu também teve importancia na evolucdo da
responsabilidade civil. Tal cédigo contemplava a possibilidade de reparacéo do dano
em valor pecuniario. Segundo o Codigo de Manu, era o pai quem impunha as

penalidades previstas no Codigo.

Numa fase posterior do Direito Romano, houve a separacédo do Direito
Civil e do Direito Penal, cuidando o Direito Penal apenas do aspecto punitivo e o
Direito Civil tratando tdo somente da recomposicao patrimonial do prejuizo sofrido, a
restituicdo ao statu quo ante, passando a indenizagao pecuniaria a ser a Unica forma

de sanc¢ao na pratica de atos ndo criminosos que causem prejuizo a outrem.

Eis 0 que, a esse respeito, observa Dias (1995, p.8) sobre a distincéo
entre responsabilidade civil e responsabilidade penal:

Para efeito de puni¢do ou da reparagao, isto é, para aplicar uma ou outra
forma de restauracédo da ordem social, é que se distingue: a sociedade toma
a sua conta aquilo que a atinge diretamente deixando ao particular a acdo
para restabelecer-se, a custa do ofensor, no statu quo anterior a ofensa.
Deixa, ndo porque se ndo se impressione com ele, mas porque o Estado
ainda mantém um regime politico que explica a sua nao-intervencgéo.
Restabelecida a vitima na situagdo anterior, esta desfeito o desequilibrio
experimentado.

Um ponto marcante na evolucao histérica da responsabilidade civil se
da, porém, com a edicao da Lex Aquilia (286 a.C.), que teve grande importancia, por

regular o damnum injuria datum, consistente na destruicdo ou deterioragdo da coisa
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alheia por acdo que viesse a atingir coisa corp6rea ou incorpérea, sem justificativa
legal. Foi da Lex Aquilia que surgiu a ampliacdo no campo da reparabilidade do

dano moral e a nomenclatura da responsabilidade civil extracontratual.

Através da lei Aquilia houve a insercao da culpa como elemento basico
da responsabilidade civil aquiliana. Portanto, esta nova lei modificou o que até entéo
se entendia por responsabilidade, pois ndo se responderia tdo somente pelo fato de
causar dano a alguém com a sua acao, exigia-se para tanto que o dano fosse
injusto, o0 que posteriormente se traduziria na nocéao de culpa.

Esse salto histérico da cisdo da concepcao de pena para reparacao do
dano sofrido, juntamente com a exigéncia da culpa para a configuragdo da
responsabilidade civil foi incorporada no grande instrumento legislativo da idade
moderna, o Codigo de Napoledo, que exerceu significativa influéncia em diversas
legislagdes do mundo, inclusive no Codigo Civil brasileiro de 1916.

Contudo, tal teoria classica da culpa ndo era capaz de atender todas as
hipoteses de responsabilidade civil, vez que a imensa gama de casos em que 0s
danos se propagavam sem haver a reparagao pela impossibilidade de comprovacéao
do elemento subjetivo.

Desse modo, a jurisprudéncia passou a vislumbrar novas solugdes, nao
s6 ampliando o conceito de culpa, como também com o acolhimento excepcional de
novas teorias, as quais vertiam pela reparacdo do dano ocorrido exclusivamente em

virtude do risco criado.

9.2 Classificacao da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil pode ser classificada em subjetiva, obijetiva,

contratual e extracontratual ou aquiliana.

A responsabilidade civil subjetiva decorre de dano causado em razao
de ato doloso ou culposo.

O art. 186 do Cddigo Civil traz em seu corpo a responsabilidade civil
aquiliana, e consagra a regra universalmente aceita, de que todo aquele que causar

dano a outrem é obrigado a repara-lo. Diz o art. ja mencionado: “Aquele que, por
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acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

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

Do referido dispositivo normativo verificamos que a obrigagdo de
reparar o dano deriva de uma conduta do agente, que certamente decorrera de um
ato ilicito. Assim, tal conduta culposa pode ser tanto decorrente de uma acao
(conduta positiva) como de uma omissao (conduta negativa), com tanto que delas
decorra um dano. Contudo, nem toda conduta negativa de que decorra um dano ira

gerar a obrigacao de repara-lo.

Assim, logicamente o nao fazer somente obrigara o individuo quando
para ele existir uma obrigacdo juridica que lhe impde determinado dever. E o que

ocorre quando o pai descumpre o seu direito-dever de afeto.

Ha situagdes em que o ordenamento juridico atribui a responsabilidade
civil a determinada pessoa por ato que nao foi promovido diretamente por ela, mas
sim por um terceiro com o qual mantém algum tipo de relacéo juridica. Trata-se da
responsabilidade civil indireta, onde o elemento culpa ndo é excluido, mas sim

presumido, por ter o réu um dever de guarda ou vigilancia.

Assim, na responsabilidade civil subjetiva a vitima tem que demonstrar
os elementos fundamentais de sua pretensao, salientando o comportamento culposo
do demandado. Ja4 no caso da responsabilidade civil indireta, em que a culpa é
presumida, havera uma inversao do 6nus da prova, neste caso o demandado devera

demonstrar a auséncia de culpa para se eximir do dever de indenizar.

Entretanto, ha hipdteses em que sequer é necessario ser caracterizada
a culpa. Estaremos neste caso diante da responsabilidade civil objetiva. Segundo
esta modalidade de responsabilidade civil, o dolo ou a culpa na conduta do agente é
irrelevante, bastando que a sua conduta acarrete um dano para que surja o dever de

indenizar.

A responsabilidade civil objetiva surgiu em razdo da necessidade de se
obter a reparacédo do dano em algumas situacdes, em razédo da dificuldade de provar
o dolo ou a culpa do agente. Para tanto passou a ganhar corpo uma concepcao de
dano diferente, fundada n&o na nocéao de culpa, mas na nog¢ao de risco.
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A teoria objetivista da reparacdo do dano é fundada diretamente no
risco da atividade exercida pelo agente. Para ela, determinadas condutas tem um

risco, no qual ao pratica-las o agente assume esse risco.

Portanto, apesar da regra geral ser a teoria classica da
responsabilidade subjetiva, o Cddigo Civil de 2002 também vislumbra a possibilidade
de indenizagcdo pela teoria objetiva, ao estabelecer no paragrafo unico do seu art.
927 que “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar, por sua natureza, risco para o direito de outrem”.

A responsabilidade civil também pode ser classificada como contratual,
quando a conduta ensejadora do dano é resultante do descumprimento de um dever
contratual, caso em que a culpa sera presumida, vez que a prépria parte se obrigou
diretamente ao cumprimento da obrigacdo ora descumprida. Esta modalidade de
responsabilidade civil ndo se preocupa com a proporcionalidade do dano, pois segue
0 pressuposto do pacta sunt servanda, podendo ocorrer da indenizacao ora ser

maior ou menor que o dano efetivamente sofrido.

A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana decorre da
violagdo de um mandamento legal, por forca da atuacgdo ilicita do agente. Na
responsabilidade aquiliana, viola-se um dever necessariamente negativo, qual seja a
obrigacdo de nao causar dano a ninguém. Assim, utiliza critérios de
proporcionalidade, devendo a reparacao do dano ser proporcional ao seu prejuizo.

9.3 Elementos da Responsabilidade Civil

Para a configuracdo da responsanilidade civil serd necesséaria a
presenca dos seguintes elementos: conduta humana, nexo de causalidade, dano e
culpa. Como vimos, em determinadas situagcdes nascera o dever de indenizar
independentemente do elemento culpa, que se da nos casos da responsabilidade

civil objetiva.

Desta forma, a culpa ndo é um elemento essencial, mas sim um

elemento acidental da responsabilidade civil.



66

9.3.1 Conduta humana

A conduta humana é a pratica desenvolvida por aquele a quem

reputamos ser responsavel por um dano.

Essa atividade humana, como visto, pode ser positiva (a¢ao), quando o
agente tem a obrigacdo de nao causar dano a ninguém, ou negativa (omissao),

quando tinha o dever legal de agir, e com a omissao causou prejuizo a alguém.

O nucleo fundamental da conduta humana é a voluntariedade, pois é
exigéncia do préprio art. 186 do Cddigo Civil que a agao ou omissao seja voluntaria.
Portanto, necessaria se faz a conduta humana livre e consciente, resultante da
liberdade de escolha do agente imputavel, que possui discernimento necessario

para ter consciéncia daquilo que faz.

Por fim, resta-nos qualificar a conduta humana como ilicita. Assim, nas
préprias palavras do artigo supracitado a conduta que “violar direito”. Contudo, esta
nao pode se dizer ser uma caracteristica intrinseca da conduta humana, uma vez
que podera ser configurada a responsabilidade civii mesmo em atuacéo licita do
infrator, que age amparado pelo direito, como é o caso do art. 1313 do Cddigo Civil,

onde ocorrendo dano nesta atividade licita existira o dever de reparacéo.

9.3.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade € o elo que liga a conduta ao dano, impondo o
dever de reparar. Nao basta simplesmente a existéncia de uma conduta e de um

dano, é necessario haver uma ligacao entre um e outro.

No Direito Penal o nexo de causalidade é explicado pela teoria da
equivaléncia das condicdes, segundo a qual tudo que concorre para o resultado final

é causa.
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Pela sua amplitude tal teoria ndao pode ser reportada para a
responsabilidade civil que adota a teoria da causalidade direta e adequada, por forga
do art. 403 do Cédigo Civil. Este dispositivo nos leva a seguinte conclusao, que a
causa deve ser direta e imediata, trabalhando desta forma somente com as causas
préximas e excluindo as causas remotas. Mas apenas isso ndo basta para
configurar o dever de reparar, sendo, portanto, imprescindivel que a causa também

seja adequada a produzir o resultado imaginado.

9.3.3 Dano

Dano é o prejuizo, é a lesdo a um interesse juridico tutelado,
patrimonial ou ndo, causado pela acao ou omissao do sujeito infrator. (Gagliano e
Pamplona Filho, 2004, p. 40).

O prejuizo sofrido podera decorrer ndo somente da violagdo do
patriménio economicamente aferivel, denominado dano material, como também da
ofensa de direitos pertencentes a condicao de homem, direitos estes sem expressao
pecuniaria, mas que nem por isso deixam de ser indenizaveis. Trata-se este ultimo

do dano moral.

9.3.4 Culpa

O dano é um elemento essencial da responsabilidade civil, portanto
nao que se falar em responsabilidade sem dano, ao contrario do que ocorre com a

culpa.

A culpa em sentido lato pode ser dividida em dolo e culpa stricto sensu.
O dolo representa a vontade direcionada a consecug¢do do prejuizo. Ja a culpa
stricto sensu, sob qualquer das suas formas de manifestacdo (negligéncia,

imprudéncia ou impericia), se da quando o agente deixa de observar um dever
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objetivo de cuidado, sem que tenha a vontade definida no sentido da realizacdo do
dano.

Nessa seara, segundo a doutrina tradicional, a culpa em sentido lato
compde-se de trés elementos: voluntariedade do comportamento do agente, ou seja,
para que se possa reconhecer a culpabilidade a atuagdo do agente deve ser
voluntaria; previsibilidade, neste caso somente é possivel apontar a culpa se o
prejuizo causado era previsivel, afastando-se aqui situacdes fortuitas; violacao de
um dever de cuidado, especifica que a culpa decorre do desrespeito a um dever de
cuidado, e em caso de intencionalidade, como visto, temos o dolo.

A doutrina ainda traz classificacées de graus de culpa. Segundo esta
classificacdo a culpa pode ser grave, que seria aquela em que embora nao
intencional, aparenta que o agente atuou como se estivesse intencionado ao
prejuizo, uma vez que ela foge dos parametros esperados em um homem normal, a
culpa leve é aquela diligéncia média esperada que um homem normal observe em
sua conduta, ja a culpa levissima se da quando a falta cometida ocorre por forca de
uma conduta que escaparia ao padrao médio, somente pessoas excepcionalmente
cuidadosas seriam capazes de evitar.

Todavia, diferentemente do que ocorre no Direito Penal, na
responsabilidade civil, em regra, pouco importa se o prejuizo se deu por dolo, culpa
grave, leve ou levissima, pois via de regra, a indenizacao do dano segue o preceito
do art. 944 do CC, ou seja, a extensao do dano.

9.4 O Dano Moral

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou no Direito brasileiro a tese
da reparabilidade dos danos morais, introduzindo-a nos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, que por sua vez sao considerados imutaveis por
disposicao expressa do art. 60, §4°, inciso IV, C.F. (clausula pétrea). Dispde o art.
5°, inciso X, C.F.: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
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das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagao”. (grifo nosso)

Ademais, em obediéncia ao texto constitucional, o Cédigo Civil também
faz mencgdo a reparabilidade dos danos morais no ja citado art. 186, impondo o

dever de reparar o dano “ainda que exclusivamente moral”.

Embora direito e moral ndo se confundam, analisando o Codigo Civil
percebe-se que o legislador civil teve manifesta preocupacao com a eticidade das
relagdes juridicas ndao somente no art. 186. Como exemplo, podemos citar o art.
883, que diz respeito a proibicdo da repeticdo de indébito aquele que deu alguma
coisa para obter fim ilicito, imoral ou proibido por lei. Temos também como exemplo
0 ja mencionado art. 1638 que impbée a perda do poder familiar, percebe-se
claramente que dentro da sua disciplina, a moralidade é um relevante aspecto para

o reconhecimento da validade do poder familiar.

9.4.1 Distincao entre dano moral e dano material

Antes de conceituarmos o dano moral para melhor compreensao da

matéria, vamos distingui-lo do dano material.

Entende-se que o dano material decorre do prejuizo patrimonial e
econbmico. Assim, o dano material tem como efeito um prejuizo econémico,

mensuravel por calculo.

Ja o dano moral ou extrapatrimonial a lesdo atinge os direitos da
personalidade, atinge o individuo no seu subjetivismo, ndo tendo assim conteudo

pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro.

Segundo Pontes de Miranda (apud CAHALI, 2005, p. 21), “dano
patrimonial € o dano que atinge o patriménio do ofendido; dano nao patrimonial é o
que, s6 atingindo o devedor (sic) como ser humano, nao lhe atinge o patriménio”.
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O dano moral ou extrapatrimonial tem sido caracterizado pela doutrina

de forma negativa, isto é, em contraposicdo ao dano patrimonial.

No intuito de precisar o instituto, distinguindo a lesdo ao direito
personalissimo que repercute no patrimdénio da que nao repercute, Gomes (apud
CAHALLI, 2005, p. 21) utiliza o seguinte critério:

Ocorrem as duas hipéteses. Assim, o atentado ao direito a honra e a boa
fama de alguém pode determinar prejuizos na 6rbita patrimonial do ofendido
ou causar apenas sofrimento moral. A expressdo dano moral deve ser
reservada exclusivamente para designar o agravo que nao produz qualquer
efeito patrimonial. Se ha conseqiéncias de ordem patrimonial, ainda que
mediante repercussdo, o dano deixa de ser extrapatrimonial.

Ora, havendo reflexos materiais, 0 que esta se indenizando nao é o
dano moral propriamente dito, mas justamente o dano patrimonial decorrente da

lesao a esfera moral do individuo.

9.4.2 Conceito e configuracao do dano moral

O dano moral resulta da lesdo de um interesse espiritual, um bem
integrante da personalidade, tal como a honra, a integridade psicoldgica, a liberdade,
a saude, que tenha a capacidade de causar dor psiquica, vexame, desconforto,
sofrimento e humilhacédo ao lesado.

Corresponde, portanto a um prejuizo no patriménio moral do individuo,

ou seja, 0 conjunto de tudo aquilo que nao tem valor econémico auferivel.

O que configura o dano moral é exatamente a alteragcao no bem estar
psicofisico do individuo. Se o dano for conseqiéncia da atitude de outra pessoa,
causando dor profunda que gere modificacdes no seu estado espiritual e animico,

como dor intima ou padecimento pessoal, estara ai o inicio da busca do dano moral.
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O dano moral esta intimamente ligado a dignidade da pessoa humana,
pois fere exatamente o seu nucleo, levando o individuo muitas vezes a perder a sua

dignidade ou até mesmo a acreditar ser desprovido desta.

Segundo o entendimento de Santos (2001, p. 45):

Da dignidade, da autonomia e da inviolabilidade da pessoa extraimos a
idéia de que o homem é portador em si mesmo de um valar moral
intransferivel e inalienavel, que Ihe foi atribuido pelo puro fato de ser um
homem [...]. Desta maneira, o0 homem ndo pode ser reduzido a coisa, a
objeto, como no periodo escravocrata. Dai, o respeito a todos os direitos da
personalidade. Em havendo violagao, o dano moral ha de ser ressarcivel da
forma mais completa possivel, a fim de impelir que o infrator continue em
sua faina violadora de direitos alheios.

O dano moral atinge a pessoa no que ela é, no mais intimo do seu ser,
abalando seus valores pessoais e sentimentos, sua vida, sua honra, sua afeicao e
reconhecimento social, enfim sua integridade fisica e psiquica. Trazendo como
consequéncia o rompimento do equilibrio espiritual, causando transtornos,
depressao, insatisfagdo, desgosto, angustia, desespero, sentimento de humilhacéo,
de inferioridade, de desprestigio e vergonha de si mesmo.

O professor Cahali (2005, p. 22) oportunamente salienta que:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que moleste
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que estd integrado, qualifica-se, em linha de principio, como
dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na
dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente
falecido; no desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito a
reputacdo, na humilhagdo publica, no devassamento da privacidade; no
desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na
depressdo ou no desgaste psicoldgico, nas situagbes de constrangimento
moral.

Certamente, a conduta que se espera para que se viva em harmonia
dentro de um grupo social, afinal ninguém vive s6, é que cada um viva de tal
maneira que nao traga prejuizo ao outro, que a conduta de um nao gere danos aos
outros. Melhor ainda, busca-se uma sociedade justa e fraterna, assim como dispde o

legislador constituinte no predmbulo da Constituicdo Federal brasileira.
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Seguindo esta linha de raciocinio, o ser humano deve ser respeitado
com toda a carga de atributos que ele possui, podendo ser resumidos no direito a
vida, a saude, a paz, a tranquilidade, a honra, a seguranca, a liberdade e todos os
demais direitos que contribuem para a dignidade humana.

Todavia, ndo se pode admitir que toda afetacdo ou dor intima tenha o
condao de gerar o dano moral, afinal viver em sociedade também significa sofrer
constantes aborrecimentos na convivéncia cotidiana com o comportamento das
pessoas. Existe um piso de inconvenientes que todo ser humano tem que tolerar,
um mal-estar corriqueiro, proprio do risco cotidiano da convivéncia, ou da atividade

gue o individuo desenvolva nunca configurardao o dano moral.

Atualmente estd se vivendo uma experiéncia em que todo e qualquer
aborrecimento ou sensacédo de contrariedade da ensejo a pedidos de indenizacao.
Obviamente que néo é esta a finalidade da responsabilidade civil por danos morais.

Assim, para que possa se admitir a existéncia do dano moral se deve
ter como parametro o homem médio, ou seja, aquele que ndo se abate facilmente, e

nao pessoas cuja suscetibilidade aflore na epiderme.

O impecavel entendimento sobre a configuracdo do dano moral esta,
exatamente, no verificar a magnitude, a grandeza do ato ilicito. (Santos, 2001, p.
120).

9.4.3 O dever de indenizar e a funcao da indenizacao

Até pouco tempo a doutrina teimava em repudiar o ressarcimento do
dano puramente moral. Tal instituto sofria especulacbées maldosas, considerava-se
vexatéria a discussao nos Tribunais sobre o valor da honra, das mais intimas e
respeitaveis dores, discussdo que buscava necessariamente a reparacdo em

dinheiro do prejuizo moral.

No Brasil, pacifica é a existéncia do dano moral no ordenamento

juridico. Entendimento contrario ja4 nao se harmoniza mais com os dias atuais. Seria
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indecoroso admitir que alguém possa causar mal a outrem sem que sofra nenhum

tipo de sancéo.

E perfeitamente razoavel que num sistema que coloca o homem como
vértice do Direito, o dano moral seja reconhecido como entidade passivel de gerar
indenizacdo. E a aclamacéo do reconhecimento dos direitos da personalidade.

Este suprimento da felicidade, da tranquilidade, que é o elemento
fundamental do dano moral, apesar de ser imaterial s6 € capaz de ser indenizado
por montante em dinheiro. O objetivo desta recomposicao nado é substituir o dano
pelo seu equivalente em dinheiro, pois sdo de naturezas distintas, e ndao € com
dinheiro que se fara com que a dor e 0 padecimento pessoal desaparecam. Todavia,
nao se pode negar que o dinheiro pode trazer confortos e prazeres, muitas vezes
incapazes de fazer com que o prejuizo moral experimentado pela vitima desapareca,

mas que pelo menos possa atenuar os seus efeitos.

Portando a indenizagéao tem carater duplice, tanto de proporcionar que
na medida do possivel a vitima possa restabelecer sua situacao espiritual, quanto de
nao permitir que figue impune um ato nocivo que ndo se enquadre como delito no

direito penal.
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10 MENSURACAO DO DANO MORAL

Um dos grandes desafios que os juristas encontram ainda nos dias
atuais, apesar da consagracao da indenizagao por dano moral no direito brasileiro, €
encontrar parametros para que se possa quantificar o dano moral, uma vez que lei

ainda nao disciplinou tal assunto.

Certamente que a reparagdo material é muito mais facil de ser
mensurada, pois basta a verificagcdo do valor correspondente ao conserto do bem
danificado para que ele volte ao estado anterior. Contudo, 0 que nao podemos
admitir € o argumento daqueles que afirmam a impossibilidade de encontrar o valor

real da indenizagéo, tornando assim o dano moral ndo indenizavel.

Ao longo do reconhecimento do dano moral entende-se ser o
prudente arbitrio do juiz a Unica forma de superacao da dificuldade de quantificacao
do dano moral, repudiando o tarifamento da indenizagéo.

Tarifar seria exatamente a fixacao rigida, em lei, de um teto maximo e
um piso minimo para o valor das indenizagdes, de forma que o juiz ficaria sempre
adstrito a esta cristalizacdo. Qualquer um que sofresse determinado prejuizo moral
receberia sempre aquele valor estipulado pela tarifacdo, sem considerar os demais
atributos do ato ilicito, como a qualidade da ofensa e a situagéo da vitima.

Por muito tempo, os tribunais brasileiros aplicaram o Cédigo Brasileiro
de Telecomunicacgdes e a Lei de Imprensa para quantificar o dano moral. Chegando
ao disparate de aplicar aqueles diplomas legislativos até mesmo em casos que nada

versassem sobre telecomunicagdes e imprensa.

O parcialmente revogado Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes (lei
n.°©4.117, de 1962) estipulava multa de cinco a cem salarios minimos. Ja a Lei de
Imprensa (lei n.°5250, de 1967) fixa a responsabilidade civil do jornalista entre dois
e vinte salarios minimos, enquanto a responsabilidade da empresa pode ser de até

200 salarios minimos.

Certamente que é muito mais cémodo encontrar um valor tarifado,
entretanto o melhor entendimento corresponde a nao tarifar, em hipétese alguma,

pois tarifar € sinbnimo de injustica.
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As grandes empresas tém lutado pela tarifacdo do dano moral, pois
para elas € mais vantajoso pagar menos e continuar a extrair do ser humano o que

existe de mais valoroso, que é a sua dignidade e o seu patrim6nio moral.

Nesse sentido, Santos (2001, p.188) pondera sobre os 6rgaos de

comunicagao:

Ha um paradoxo. Quer que a sociedade confie em sua plena liberdade de
informacdo, sem nada que a restrinja, mas pretendem cercear a atividade
jurisdicional de bem apreciar danos morais, pretendendo algemar o juiz a
indices e tarifas previamente determinadas na lei. [...] esconde o lado mais
obscuro do que realmente pretendem: pagar pifias indenizagcbes e
continuarem assacando contra a honra alheia.

Este interesse dos potenciais ofensores em persistir na pratica de atos
despreziveis e o intuito de impedir a total satisfacdo dos danos sdo argumentos
suficientes para afastar a tarifagao.

Nao existe possibilidade de impor limites a indenizacdo do dano moral,
pois o principio geral de ndo causar dano a ninguém, o neminem laedere, tem
hierarquia constitucional, nos direitos da personalidade. Assim, qualquer tentativa de
tarifar a indenizacdo do dano mora redundaria em profunda inconstitucionalidade.

Entendemos que a concepg¢ao matematica do dano apenas nos levaria
a uma cega e irreal segurancga, que, portanto, para adentrarmos a uma indenizacao
por dano moral mais equitativa e justa devemos armar o juiz de instrumentos
necessarios para ter um parametro objetivo e ndo cometer desigualdades na

mensuragao das indenizagoes.

Alguns elementos concretos que podem representar um norte para o
magistrado no momento da fixagcdo € a observancia de um piso flexivel e um teto
prudente, dentro do contexto econémico do pais; uma prova convincente, firme e
clara do prejuizo, uma vez que um mesmo fato pode causar um constrangimento
maior ou menor dependendo do individuo lesado; o grau de reprovabilidade da
conduta; a intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, e as
suas possiveis consequéncias; a capacidade econémica do ofensor e as condi¢cdes
pessoais do ofendido.
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Assim, um dos elementos mais importantes para a fixacdo da
indenizacao sera o bom senso do julgador, que devera agir com equidade, pois
inexiste parametro que permita equacionar com rigorosa exatidao o dano moral, que
nao devera demonstrar, nem a ruina do indenizante, nem o enriquecimento sem

justa causa do indenizado.

Portanto, precisamos de sentencas transparentes, desprendidas de
argumentos subjetivos. Na motivacao da sentenca deve-se especificar claramente
quais foram as pautas tomadas em conta para se chegar ao montante determinado,
as provas que se ponderaram e os precedentes jurisprudenciais, sobre 0s quais o
juiz adaptou a solucéo ao caso concreto. (CASTILLA apud SANTOS, 2001, p. 171).
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11 CONCLUSAO

A evolucgao da familia, assim como dos demais organismos sociais, faz
com que, a cada dia, o ordenamento juridico inaugure mais uma norma
representativa do seu desenvolvimento. E desta forma, sempre deve ocorrer, 0
direito andando junto com a sociedade, amparando com prontiddo os eventos que

se iniciarem.

Com o passar do tempo, a familia foi modificando o seu liame que era
voltado, primeiramente para o culto familiar e, posteriormente, para a economia do
cbnjuge varéao, para assumir um elo sublime, qual seja o afeto existente entre seus
membros, sentimento capaz de motivar o crescimento, de amenizar a dor, de criar

um escudo contra as inigliidades do mundo.

Foi em momento propicio que surgiu a nova ordem constitucional,
guando o direito ja havia se afastado da atual realidade pela qual se encontravam a
familia e a sociedade, trazendo assim profunda modificacdo no sistema legislativo

até entdo vigente e trazendo parametros para os demais que surgissem.

Assim, inaugurava no mundo juridico a nova Constituicido Federal,
colocando o homem como epicentro do Direito, trazendo consigo uma extensiva
quantidade de direitos da personalidade, elevando a dignidade da pessoa humana, a
protecdo integral da crianca e do adolescente e a afetividade nas relacdes familiares
a principio juridico.

E neste contexto que procuramos demonstrar que, com o0
reconhecimento do afeto nas relagdes familiares, a protecao integral dos direitos das
criancas e dos adolescentes e a dignidade da pessoa humana como fundamentos
constitucionais, impde aos pais a obediéncia a deveres que antes nao eram
exigidos, pois independem de seu arbitrio, afinal derivam da paternidade e quem os

determina é o Estado.

A todo ser humano ¢é indispensavel que |lhe seja dado afeto, que receba
tratamento digno, que seja respeitado enquanto pessoa. Imprescindivel que
tratamento muito mais organizado e profundo seja dispensado as criangas e

adolescentes, porquanto, considerados pessoas em desenvolvimento, que precisam
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de ajuda para viver, para aprender, para diferenciar o certo do errado, em suma para

terem um crescimento sadio e harmonioso.

E em decorréncia desta necessidade de amparo que ndo se concilia
mais com a nova visao que se tem da familia, a contribuicdo para o desenvolvimento
dos filhos com o mero pagamento de pensdo alimenticia. Certamente que a
prestacao alimenticia desempenha funcao muito importante no desenvolvimento dos
filhos, mas essencial também que sejam alimentadas as almas destas criancgas, que
nao podem ser privadas de receber o fomento do seu espirito, que lhe dara &nimo

viver, imaginar, sonhar e buscar a felicidade.

E é nessa seara que devemos observar o instituto da filiacao,
decorréncia de um nascimento mais sentimental do que biolégico, igualando todas
as modalidades de filiacdo e proibindo que qualquer distingcdo seja feita entre elas.
Dessa forma, o que importa para a familia moderna € a filiacdo socio-afetiva, pouco
importando se biolégica ou ndo, mas evidenciando que o ideal é que as duas

coincidam.

Destarte, o poder familiar ndo pode mais ser tido apenas como o poder
da autoridade que os pais tém com relacdo a seus filhos, devendo ser encarado
como o dever de zelo, cuidado, amparo, carinho, convivéncia e todas as demais
obrigac6es decorrentes da paternidade, visto que o mesmo foi criado exatamente

para a protecao dos filhos.

Contudo, o que se tem presenciado rotineiramente é o descumprimento
dos deveres inerentes a paternidade, que ocorre, na maioria das vezes, quando se
trata de casais separados. E importante frisar que o rompimento da unido dos pais
em nada pode afetar o relacionamento com os filhos. Desse modo, o artigo 1589 do
Cédigo Civil, que trata do direito de visitas do cénjuge que nao detém a guarda, para
gue nao contrarie a Lei Maior, ndo pode ser interpretado como direito discricionario,

mas sim como obrigacdo do pai de manter a convivéncia com o filho.

Logo, se a familia contemporanea surge num contexto social distinto
daquele que ha pouco vigorava, se hoje a entidade familiar se origina e progride em
um espago que privilegia a afetividade e o respeito a dignidade de seus membros,
espera-se que essa privilegiada formagdo nao seja desfeita como ocorria

anteriormente, é preciso que ela também se desconstrua diferentemente.



79

Doravante, é preciso que os genitores e os operadores do direito
saibam diferenciar o momento em que as separacoes e divorcios estdo ocorrendo, e
déem a importancia devida ao instituto do poder familiar, devendo esse ser exercido
de forma efetiva, em co-gestdo, sendo irrelevante qual dos pais detenha a guarda da

crianga.

A par disso, ndo resta duvida que, quanto ao dever de afeto e
convivéncia, ndo ha auséncia de regulamentacao judicial, sendo que, até mesmo a
prépria ConstituicAo Federal, abrange tais situacdes; o que se questiona é a

auséncia de sancao para quem descumprir esses deveres.

Assim sendo, ndo poderia um ato reprovavel ficar sem repreensao,
para tanto, em funcao dos danos que a supressao do afeto e da convivéncia familiar
pode causar a uma crianca ou adolescente, em consonéncia com a Constituicao
Federal, o Cdodigo Civil em seu artigo 927, determina que aquele que cause dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral fica obrigado a repara-lo, encontrando no

dano moral a sancao inibidora para aquele que descumprir a ordem legal.

O que se busca com isso ndo é incitar a “industria do dano moral”, nem
tdo pouco dar preco ao amor, pois a situagcdo ndo implica necessariamente na
simplista conclusdo de falta de amor, mas sim na falta de disciplina e
comprometimento dos pais, que podem ser obtidas através de pronunciamentos
jurisdicionais que coroam direitos e obrigacées que conhecidos ndo sdo cumpridos

espontaneamente.

Espera-se assim, que além de coibir a infringéncia da lei, repercurta
tais sangcées no bom senso das pessoas, para que aqueles que nao estédo
preparados para serem pais neste novo milénio nado venham a gerar seres humanos
que necessitam de incalculaveis diligéncias as quais esses pais em potencial nao

tém maturidade suficiente para suprir.

Concluimos afirmando que, aos operadores do direito, recomenda-se
precaucao ao apreciar as situagdes que envolvam a familia, sobretudo quanto as
criangas e adolescentes, lembrando que o direito deve sempre acompanhar o
contexto social e que formas prontas para solugcédo de litigios ndo se coadunam mais

com a nossa realidade social, que se faz dindmica e em profunda evolugéo.
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