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“Arvore sem raizes e raizes sem tronco: duas faces de uma
mesma histéria secionada pela vida e seus desencontros que
perguntam e demandam respostas nos sentimentos dos filhos que
procuram pelos seus pais.

Uma resposta que € do Direito exigida. Dificil tarefa essa, a de
responder definindo a clivagem entre o ‘mundo’, realidade
concreta da vida, e o ‘mundo’ juridico, representacédo simbdlica de
valores, ideais e interesses. A dificuldade é maior quando a
guestdo em si mesma somente se esboca em sua propria
formulacéo.

Da paternidade obstada, pela lei codificada da exclusdo, a
paternidade revelavel a qualquer meio, vai tomando corpo um pai
juridicamente fragmentado na travessia da relacdo unitaria a

conformacao plural da familia”.

Luiz Edson Fachin
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RESUMO

Este estudo tem por objetivo a analise da responsabilidade civil por abandono
afetivo na relacao paterno-filial a partir de recentes decisdes dos tribunais brasileiros.
Inicialmente discorre sobre a evolucao da familia e o reconhecimento do afeto como
elemento conjugador da familia contemporanea. Examina o0s elementos da
responsabilidade civil objetivando uma interse¢éo entre o novo Direito de Familia e
as transformacdes no dever de indenizar. A partir de dois casos paradigmaticos
escolhidos busca-se encontrar os fundamentos e finalidades das demandas por
abandono afetivo que ora o judiciario passa a ter que se manifestar para ao final
analisar se 0s objetivos perseguidos atendem aos fins da responsabilidade civil
atual.

Palavras-chave: Familia — Abandono afetivo — Responsabilidade civil — Reparacéo,
Compensacao, Punigao.



Introducéo

Tradicionalmente protegida sob o dogma da preservagédo da intimidade
familiar, da paz doméstica e da legitimacdo por parte do Estado os conflitos
familiares, durante longo periodo, desenvolveram-se distantes do Poder Judiciario,
cobertos pela invisibilidade conservadora e pelos valores de cada época.

Contemporaneamente é sob o aspecto do “conviver” que se pode
compreender a familia atual. E a partir da convivéncia que se desenvolvem o ser
humano, primeiramente na familia, e posteriormente perante todo o corpo social.

Mas o que diferencia este conviver em uma familia dos demais grupos
sociais? A doutrina que se ocupa do estudo histérico-evolutivo da familia reconhece
que culturalmente foram elaboradas e legitimadas causas de justificacdo capazes de
dar fundamento a essas relagdes como a necessidade de protecao, a preservagao e
a conservacao da espécie, a transmissdo do patrimbénio e, mais recentemente, o
afeto.

Para a doutrina atual a familia, sociologicamente considerada, subsiste
enguanto houver afeto entre seus membros, que agrupados em torno de um projeto
de vida e de interesses comuns, buscam respeitar a liberdade individual, bem como
a realizagcao pessoal de seus membros.

Fato certo e comprovado, no entanto, € que no rompimento desses lagos
afetivos persistem deveres e responsabilidades que cercam essas relacbes, em
especial quanto a pessoa dos filhos, a quem o legislador patrio garantiu a
convivéncia familiar, como “dever” da familia, da sociedade e do Estado, instituindo
normas protetivas e organizacionais objetivando dar efetividade & esse dever.

A protecdo conferida aos infantes pelo Estado, independente da relacdo
havida entre os seus genitores, tem levado os filhos a proporem demandas judiciais
em que o direito a convivéncia familiar e o consequente abandono afetivo séo
utiizados como fundamento a demandas de responsabilizagdo civil dos pais por
danos que esses possam causar a seus filhos.

O reconhecimento dos danos extrapatrimoniais pelo Poder Judiciario
recebeu, durante longo periodo, resisténcia por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, que considerava inaceitavel a possibilidade de se quantificar os
danos extrapatrimoniais, atribuindo-se um preco aos sentimentos como a dor, o

vexame, a humilhacdo ou o constrangimento. Atualmente admite-se a indenizacéo



por danos extrapatrimoniais desde que preenchidas as condicfes e pressupostos
minimos para a responsabilizacdo civil, em especial apdés a recepcao pela
Constituicdo Federal, e mais recentemente pelo Cdédigo Civil, do dano
extrapatrimonial.

Esta resisténcia era consequéncia dos graves problemas encontrados na
auséncia de mecanismos seguros capazes de proporcionar a correta identificacédo e
delimitacdo dos danos extrapatrimoniais, sendo estes enquadrados em sua maioria
na categoria de dano moral, o que possibilitaria a inclusdo de qualquer sofrimento
humano, alcancando o direito a vida, a imagem, a honra, a intimidade e mais
recentemente os danos a personalidade pela auséncia de afetividade.

Como consequéncia das transformacdes ocorridas na familia e nos institutos
da responsabilidade civil, novas demandas foram trazidas aos tribunais brasileiros
exigindo da Justica uma resposta, mesmo nessas situacfes excepcionais em que o
afeto € apresentado na sua face negativa.

A possibilidade de se buscar indenizacdo por abandono afetivo é um dos
temas polémicos e atuais do Direito contemporaneo em que juizes e tribunais vém
se deparando nos ultimos anos, cabendo a eles a dificil tarefa de decidir como a
tutela jurisdicional podera tornar obrigatorio o cumprimento de um dever moral.

A abertura do ordenamento juridico mediante a adogdo da técnica das
clausulas gerais pelo legislador, conferiu aos magistrados uma maior liberdade
hermenéutica na busca pela protecéo integral da pessoa humana.

A tendéncia moderna de ampliacdo do instituto da responsabilizacao civil,
cujo eixo vem se deslocando do elemento fato ilicito, para cada vez mais se
preocupar com a reparacao do dano injusto, qualquer que seja a sua natureza, vém
exigindo do julgador uma postura ética e consciente do seu papel de reconstrutor do
Direito civil-constitucionalizado frente aos casos concretos. A contemplacédo do dano
extrapatrimonial, contudo, exige extrema cautela e apuracgao criteriosa dos fatos em
se tratando do direito de familia.

Diante dessa nova realidade alguns magistrados vem entendo que o
abandono afetivo paterno-filial configuraria danos passiveis de reparacao,
condenando o genitor a indenizar os filhos pela violagdo aos deveres de convivéncia
e educacéo.

Mas o descumprimento do dever de convivéncia entre pais e filhos e a

consequente auséncia de afeto constituiria uma conduta apta a configurar um ato



ilicito? O dano decorrente da falta de afeto poderia ser incluido no contetdo do dano
moral possibilitando exigi-lo judicialmente? Existiria direito subjetivo do filho ao afeto
ou o0 ressarcimento da auséncia deste em perdas e danos? O estado de filiacao
seria um direito de personalidade do filho?.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia vem entendendo ser o pedido
juridicamente possivel, haja vista a previsdo no ordenamento patrio do dano
extrapatrimonial.

Dado a auséncia de posicionamento doutrinario a contrapor os argumentos
emitidos, por parte minoritaria da doutrina, em defesa do dever dos pais de indenizar
os filhos por abandono afetivo, optamos por buscar na jurisprudéncia patria os
fundamentos capazes de propiciar a reflexdo proposta neste estudo, qual seja: A
auséncia de afeto pode ser fundamento para a indenizagdo por dano moral?.

A partir de dois casos paradigmaticos escolhidos, que revelam os paradoxos
deste controvertido assunto, buscaremos analisar os pressupostos, elementos e
limites, com destaque para os fins perseguidos com a recepcao de demandas por
indenizagao decorrente do abandono afetivo paterno-filial.

Para uma melhor compreensédo, no entanto, do valor do afeto nas relacdes
familiares atuais e as recentes demandas judiciais por reparacdo de danos que
encontram fundamento na auséncia de afeto, imprescindivel se mostra a
necessidade de revisitarmos, ainda que brevemente, a evolugdo dos institutos
juridicos da familia e da responsabilidade civil.

Esperamos que ao final, este singelo estudo tenha contribuido para o debate
desta delicada questao, que por si s6 ndo pode se conter no siléncio da critica mais

autorizada.



1. Premissas introdutérias a relagdo entre a Familia e o Direito

A familia enquanto instituicdo criada pelo espirito humano, perdura
inabalavel através da histéria da civilizacéo'. Ela é um fenémeno histérico, complexo
e heterogéneo, fugidio a fixacdo de datas, épocas e ao aprisionamento em conceitos
fechados e imutaveis, impossibilitando o retorno as suas origens®. Todavia pode-se
afirmar que “nenhuma instituicAio humana jamais teve uma histéria mais
surpreendente e rica de eventos, nem condensa os resultados de uma experiéncia
mais prolongada e diversificada. Ela exigiu os mais altos esforcos mentais e morais
no curso de inUmeras épocas para se conservar em vida e para se transformar
através dos estagios diversos até sua forma atual™.

Ao longo da historia a familia sempre sofreu a influéncia de fatores
econdmicos, sociais, politicos, religiosos e mais recentemente da biotecnologia e da
informatica, que comprovam ser a familia um “elemento ativo; que nunca permanece
estacionario, mas passa de uma forma inferior a uma forma superior, a medida que a
sociedade evolui de um grau mais baixo para outro mais elevado™.

Qualquer tentativa de compreensao da familia atual que nao considere a
influéncia destes fatores corre o risco de apresentar uma visdo miope de um
organismo que transcende a propria histéria da humanidade, pois, conforme
observou FACHIN: “Vé-la td0-s6 na percepcéo juridica® do Direito de Familia é olhar
menos que a ponta de um ‘iceberg’. Antecede, sucede e transcende o juridico, a

familia como fato e fenémeno”®.

! LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolugdo do
casamento. Curitiba: Jurua, 1991 Nota introdutoria.

2“0 primérdio da familia esta definitivamente voltado a um mistério. Logo, as origens, as
primeiras manifestacfes e as reagdes do homem nesse campo s6 podem ser avaliadas através de
suposi¢des, hipoteses, conjecturas que tentam reconstruir uma época fugidia e indecifravel” (LEITE,
Tratado de direito de familia, p.5)

¥ CANEVACCI, Massimo (Org.) Dialética da familia: génese, estrutura e dinamica de uma
instituicdo repressiva. 32 ed. Sao Paulo: Brasiliense. 1984. p.63

* MORGAN, Lewis citado por ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade
privada e do Estado. 132 ed. Traducdo de: Leandro Konder. Rio de Janeiro: Bertrand, 1995. p.30

®« _Sabe-se, na atualidade, que um enfoque exclusivamente juridico sobre temas de direito
de familia certamente representa visdo estreita e falha sobre as familias no Direito, devido a
importdncia do contexto social, cultural, moral, religioso e econémico no ambito das relacbes
familiares.” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro dos Santos. A funcgéo social
da familia. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.8, n.39, dez./jan., 2007, p.154-
155)

® FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo codigo civil
brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.



Reconstruir seu transcurso ao longo da civilizacdo é tarefa complexa que
exige a interseccdo com outros saberes como a sociologia, a filosofia, a
antropologia, a psicologia e o proprio direito. Forjada a partir de condicionantes
existentes em cada época e em cada sociedade torna-se impossivel afirmar a
existéncia de um conceito Unico valido e universal para todos os povos e em todas
as épocas. Sua configuracdo é moldada segundo as condicdes naturais e o0
momento histérico em que ela se insere, encontrando suas normas ndo somente no
direito, mas também na religido, na moral e nos costumes.

Essa diversidade de fontes e estruturacdo dos grupos familiares é fato
inegavel ao longo da histéria, sendo também inegavel que esses grupos nos
legaram valores presentes nos dias atuais, “quer pela sua normal eternizagdo, quer
por terem sido ressuscitados apés lapsos temporais mais ou menos longos””.

Reconhecida como a célula mater da sociedade, a familia como fato social,
legou a humanidade a primeira lei do homem: a proibicdo do incesto, possibilitando
a passagem do estado da natureza para o da cultura. “E a proibicdo do incesto que

recorta as sociedades humanas do mundo animal”®

, estabelecendo um sistema de
normas com a funcéo especifica de ordenacéo social. Sendo uma criacdo do espirito
humano esta proibicdo variou de sociedade em sociedade, influenciando na sua
forma de organizacao familiar.

A partir dessa proibicéo priméria instintiva®, da evolucdo dos costumes e
das necessidades do homem, a humanidade construiria 0 modelo mais tradicional de

familia o da familia monogamica®®. Reduzida a um homem e uma mulher com fins

" HIRONAKA, Giselda Maria Novaes Fernandes. Familia e casamento em evolucao.
Revista Brasileira de direito de Familia. Porto Alegre, n.1, n.1, abr./jun., 1999. p.8.

. Eo que assevera Rodrigo da Cunha PEREIRA: “...a origem e o fundamento da norma
autorizadora de todas as normas estdo na necessidade de um interdito primario, primordial e
essencial, sem o qual néo é possivel a existéncia da cultura. € esta norma mais fundamental, ou seja,
um interdito proibitorio que possibilitou a passagem do estado de natureza, instintual, para a cultura.
Essa norma fundamental é, portanto, fundante da cultura e da constituicdo do sujeito”. (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacdo juridica da
familia. Curitiba, 2004, 157 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacao do Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. p.29)

%«_. afamilia acompanha a histéria da humanidade a partir de dois instintos fundamentais a
natureza humana: o de conservacao e o de reproducéo”. (LEITE, Tratado de Direito de Familia,
p.4).

1% Nasce da familia sindidsmica e ‘baseia-se no predominio do homem; sua finalidade é a de
procriar filhos cuja paternidade seja indiscutivel; e exige-se essa paternidade indiscutivel porque os
filhos, na qualidade de herdeiros diretos, entrardo, um dia, na posse dos bens de seu pai’. (ENGELS,
Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 132 ed. Tradu¢éo de: Leandro
Konder. Rio de Janeiro: Bertrand, 1995. p.66).



de procriacdo, a familia monogamica sufocaria o afeto através da escravizacdo de
um sexo pelo outro, perdurando incolume até os primeiros movimentos feministas do
século XX, que precipitados por fatores econémicos, dentre os quais a Revolucdo
industrial e a demanda de m&o-de-obra feminina durante as duas Grandes Guerras,
exigiria o repensar das funcdes no interior da familia.

Elisabeth BADINTER constata a “auséncia do amor como valor familiar e
social no periodo de nossa histéria que antecede a metade do século XVII. Nao se
trata, porém, de negar a existéncia do amor antes de determinada época, o0 que
seria absurdo. Mas é preciso admitir que esse sentimento ndo tinha a posicédo, nem
a importancia que hoje Ihe s&o conferidas™*.

A familia monogamica inaugurou um novo fundamento para a constituicdo
da familia “que ndo se baseava em condi¢des naturais, mas econdmicas, e
concretamente no triunfo da propriedade privada sobre a propriedade comum
primitiva”*?, impregnando as relacdes familiares com um contetido patrimonializante
nas classes detentoras de riquezas, cuja transmissao e conservagao no seio da
familia era a razdo primeira dessas unides de conveniéncia.

A partir da ascensdo da familia monogamica tem-se o germe “de uma das

|u13

ideologias de maior impacto no mundo ocidental’~, qual seja, a “ideologia da familia

nl4

patriarcal”**, que construida principalmente sobre as fontes romanas'® atravessou

toda a Idade Média projetando-se para os primeiros Cadigos ocidentais do inicio do
Século XVIII.
Segundo Sergio Resende de BARROS:

Nem sequer o individualismo, a ideologia do individuo, irrompendo radical nas
revolucbes liberais, na passagem da Idade Moderna para a Contemporanea,
logrou suplantar a ideologia da familia. Para esta, o elemento basilar da sociedade
nao é o individuo, mas sim a entidade familiar monogamica, parental, patriarcal,
patrimonial, isto €, a tradicional familia romana, que veio a ser recepcionada pelo
cristianismo medieval, que a reduziu & familia nuclear, consagrando como familia-
modelo o pai, a mae e o filho. Essa concepgéo restritiva da familia bem servia, no

1 BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Traducéo de:
Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1985. p.50-51.

2 LGB0, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo do direito de familia. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre, v.6, n.24, Jun./Jul. 2004. p.145

¥ BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: SINTESE, v.4, n.14, Jul./Set. 2002, p.6

“ BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto, p.6

15 4(...) Mesmo com todas as modificacdes e evolucdes (...) o referencial basico é, e sera
sempre, ao que tudo indica, o da familia romana...”. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A familia —
estruturacdo juridica e psiquica. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.). Direito de familia
contemporaneo. Belo Horizonte. Del Rey, 1997, p.15).



plano ideoldgico, para justificar o dominio das terras pelos patriarcas antigos e,
depois, pelos senhores feudais, corroborando a idéia-forca de que a familia
patriarcal e senhorial é a base da sociedade. Ou seja, a sociedade humana nédo é

7

uma sociedade de individuos, nem a sociedade politica € uma sociedade de
cidaddos, mas sim um agrupamento de familias.*®

Considerada como unidade politica e econbmica, a familia “era uma
pequena patria, segundo a imagem e ao servico da grande pétria. Marcadamente

anti-feminista”*’

, permanecendo a estrutura familiar fundada na autoridade do chefe,
agora representante do rei'®. A autoridade paterna sera fortemente reforcada pelo
absolutismo politico que encontrara justificacdo na desigualdade natural e divina
entre o homem e a mulher. Segundo Elisabeth BADINTER “o poderio do marido e do
pai predominava, de muito sobre o amor. A razdo era simples: toda a sociedade
repousava no principio da autoridade”*®.

Neste periodo a familia era “investida de um grande niumero de missdes (...)
ela deveria assegurar a gestagcéo da sociedade civil e dos ‘interesses particulares’,
cujo bom andamento era essencial a estabilidade do Estado e ao progresso da
humanidade”®.

Para a historiadora Michelle PERROT:

Naqueles tempos de capitalismo em larga medida familiar, ela assegurava o
funcionamento econdmico, a formacdo da mao-de-obra, a transmissdo dos
patrimoénios. Célula de reprodugédo, fornecia as criangas que, por intermédio das
maes-professora recebiam uma primeira socializacdo, através da exploracao rural
ou do atelier artesanal, os primeiros aprendizados. A familia, enfim, formava bons
cidaddos e, numa época de expansdo dos nacionalismos, patriotas conscientes dos
valores de suas tradicbes ancestrais.?

De acordo com o estudo da historiadora e filésofa Elisabeth BADINTER a
familia do inicio do século XIX pode ser compreendida como o resultado de trés
diferentes discursos presentes ao final do século XVIII em que o Estado, exaltando o

amor materno, visava combater o abandono das criangas e o0 alto indice de

® BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto, p.6-7

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo do direito de familia, p.141.

18 «Até 0 século XVII, repetirse-a constantemente: o pai é para seus filhos o que o rei é para
seus suditos...” (BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado, p.41)

19 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado, p.31

2 PERROT, Michele. O né e o ninho. Revista Veja — 25 anos, abril, p.76-77

2L PERROT, Michele. O né e o ninho, p.77



mortalidade infantil, resultado do desinteresse da familia pela crianca®’. O primeiro
discurso, de conteudo econdmico, € o resultado da tomada de consciéncia da
importancia da populacéo para um pais®.

Recorre-se as suas palavras para melhor compreensao: “O ser humano
converteu-se numa provisao preciosa para um Estado, ndo s6 porque produz
riquezas, mas também porque é uma garantia do poderio militar"?*.

O segundo discurso traz a idéia de igualdade® e liberdade?® individual
pregado pela filosofia das luzes. A ideologia da felicidade sera amplamente difundida
e a familia passa a ser o primeiro lugar onde busca-la, modificando com isso as
atitudes familiares. Para que a felicidade fosse possivel, deveria ela ser fundada no
amor, admitindo-se a liberdade na escolha do outro, até entdo decisdo que cabia
restritamente aos pais. O amor isolaria o casal da coletividade e do controle que esta
exercia outrora criando, um “ninho afetivo em cujo interior a familia vem se
refugiar'®’.

A familia, contudo, “nas grandes codificacbes liberais, permaneceu no
obscurantismo pré-iluminista, ndo se |lhe aplicando os principios da liberdade ou da
igualdade, porque, para a ideologia liberal burguesa, ela era concebida como
unidade de sustentacao do status quo, desconsiderando as pessoas humanas que a
integravam”?®,

Por fim BADINTER identifica o terceiro discurso, o dos intermediarios,

dirigido exclusivamente as mulheres por parte do Estado que as eleva a “nivel de

2 Conforme o minucioso estudo de Elisabeth BADINTER, a partir dos diarios dos chefes de
familia, no século XVII e sobretudo no século XVIII, a crianca é submetida a trés fases de abandono
principalmente na Franca, Inglaterra e Alemanha e em especial no meio urbano. A autora identificou
como fases desse abandono a colocacdo da crianga na casa de uma ama de leite, o retorno ao lar e
por Ultimo a partida para o convento ou o internato, afirmando que “a crianga vivera no maximo, em
média, cinco ou seis anos sob o teto paterno, o que ndo significa absolutamente que vivera com os
pais.(...) A crian¢ca conhecerd uma soliddo prolongada, por vezes a falta de cuidados e com
frequiéncia um verdadeiro abandono moral e afetivo”. (BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado,
p.119)

23 BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado, p.149.

% As criancas abandonadas foram sendo vistas como fonte de lucros futuros para o Estado
ao serem utilizadas na producdo agricola ou sendo educadas para a arte da guerra.
(BADINTER,1985, p.154, 159)

> Essa igualdade era muito mais “...dos homens entre si, do que pela igualdade entre os
seres humanos: o homem, a mulher e as criangas”. (BADINTER, 1985, p.162)

%6 “Todavia a liberdade era voltada a aquisicdo, dominio e transmisséo da propriedade e a
igualdade ateve-se ao aspecto formal, ou seja, da igualdade de sujeitos de direito abstraidos de suas
condicBes materiais ou existenciais. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacédo do direito de
familia, p.140-141.)

“" BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado, p.179

8LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo do direito de familia, p.141



‘responsaveis pela nacao’, porque, de um lado, a sociedade precisa delas e lhes diz
isso e, de outro, quer-se reconduzi-las as suas responsabilidades maternas”?°.

No final do século XVIII o amor materno sera exaltado como um valor ao
mesmo tempo natural e social, favoravel a espécie e a sociedade. As maes serdo
levadas a cuidar pessoalmente dos filhos, buscando mudar a realidade reinante®.

Nascia nesse periodo a “ideologia materna e o desenvolvimento do processo

"3l que ainda perdura neste século®. Desloca-se o

de ‘responsabilizacdo’ da méae
foco da autoridade paterna para o amor, destacando-se cada vez mais a figura da
mae em detrimento do pai, que entrara progressivamente na obscuridade.

Para Elisabeth BADINTER:

E preciso admitir, com toda justica, que o homem foi despojado de sua paternidade.
Reconhecendo-lhe (e a ele, exclusivamente) tdo somente uma funcdo econdmica,
distanciaram-no progressivamente, no sentido literal e figurado, de seu filho.
Fisicamente ausente durante todo o dia, cansado a noite, o pai ndo tinha mais
grandes oportunidades de se relacionar com o filho.

Paradoxalmente, sera preciso esperar a libertagcdo econdmica das mulheres e seu
acesso as carreiras outrora reservadas aos homens para que, estabelecida a
igualdade, os homens pensem, finalmente, sob a sugestéo insistente das mulheres,
em questionar o papel paterno. Exigirdo eles, também, uma liberacdo da
responsabilidade econdémica e o direito de serem, finalmente, pais presentes?.*

E fato certo e comprovado, pela melhor doutrina que se ocupa do estudo da
familia, que a libertacdo econémica da mulher promoveu profundas alteracées nas
relacbes familiares abalando as estruturas milenares do patriarcalismo, em especial
a partir da reivindicacdo de um lugar de sujeito as mulheres. A insercdo da mulher
no mercado de trabalho € apontada pelos soci6logos como um processo que
conferiu a esta um maior poder de decisdo devido a sua independéncia financeira,
levando a um repensar das fungfes no interior da familia com o partilhamento das

funcbes domésticas entre os codnjuges®, garantindo-lhes o inicio de uma

2 BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado, p.181

* BADINTER, 1985

¥ SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoracéo
do elo perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre. n.35,
abr./mai. 2006. p.58

% “Ap6s 1760, abundam as publicacdes que recomendam as mées cuidar pessoalmente
dos filhos e lhes ‘ordem’ amamenta-los. Elas imp&em, a mulher a obrigacdo de ser mae antes de
tudo, e engendram o mito que continuard bem vivo duzentos anos mais tarde: o do instinto materno,
ou do amor espontaneo de toda méae pelo filho”.(BADINTER, p.145)

% BADINTER, p.294

% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de.; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito
de familia. 42 ed. Curitiba: Jurua, 2001, p.12.
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recuperacdo da defasagem social. A sujeicdo® historicamente construida da mulher
e dos filhos a autoridade do marido (poder marital) e do pai (patrio poder) sera
substituida pelo estatuto da coordenacao, cooperacao e colaboracéo, operando-se a
redemocratizagcdo das relag6es familiares, assentada sobre novos principios como a
liberdade, a igualdade, a solidariedade e a afetividade.

E possivel, no entanto, constatar, conforme nos relata Eduardo de Oliveira
LEITE que “no final do século XVIII e, principalmente, apds a Revolu¢édo Francesa, a
juventude comecou a dar mais atencdo a seus préoprios sentimentos e ndo as
consideracOes exteriores. A propriedade, o desejo dos pais e as injuncdes de
ordem social foram negligenciadas na escolha do coénjuge. Surgia um novo
mundo marcado decididamente por uma mentalidade”®.

Todavia, foi somente a partir do século XX, “com a emancipacao feminina, a
evolucdo dos costumes e 0s avanc¢os da engenharia genética, que foram rompidos
os trés paradigmas a que estava condicionada a familia: casamento, sexo e
reproduc&o™’.

Essa passagem da familia burguesa tradicional para a familia do novo
milénio deu-se “através de profundos questionamentos e substituicdo de valores
éticos e sociais, que serviram como fundamento da familia durante séculos™®. A
ruptura com a familia tradicional matrimonializada, hierarquizada, procracional e
patriarcal, apreendida pelos cAdigos oitocentistas, representa um processo histérico
de quebra da ideologia patriarcal e o desmoronamento dos valores sobre os quais
ela se estruturava, cedendo lugar a um novo modelo igualitario e fundado no afeto.

A insercdo da mulher no mercado de trabalho somam-se varios fatores
importantes que alteraram a estruturacdo da familia no decorrer do século XX. “A
perda da forca do cristianismo, a liberacdo sexual, o impacto dos meios de
comunicacdo de massa, o desenvolvimento cientifico com as pericias genéticas e

descobertas no campo da biogenética, a diminuicdo das familias com o

% « . enquanto a mulher permaneceu sob a total dependéncia econémica do homem,

aceitou sua dominacdo absoluta”. (GOMES, Orlando. Direito de familia. 142 ed. Rio de Janeiro:
FORENSE, 2002. Atualizador: Humberto Theodoro Junior. Nota Prévia).

% | EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia, p.277

% Ppara Maria Berenice DIAS “o casamento ndo mais serve para o reconhecimento da
entidade familiar, o sexo deixou de ter lugar exclusivamente no matriménio e o contato sexual se
tornou dispensavel para a procria(;éo”37. (DIAS. Maria Berenice. Sociedade de afeto: um nome para a
familia. Revista Brasileira de direito de familia. Porto Alegre, v.5, n.22, fev./mar. 2004. p.32).

% BARRETTO Vicente de Paulo. Resenha de Livro: em busca da familia do novo milénio.
Porto Alegre: SINTESE, v.3, n.9, Abr./Jun. 2001, p.134.
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aperfeicoamento e difusdo dos meios contraceptivos™®, deram ao novo panorama
gue se descortinava as cores de uma nova familia, menos patriarcal, mais plural,
igualitaria e democratica.

Aliado a estas transformacdes destaca-se a descoberta da psicanalise que
influenciaria na compreensdo da familia. E a partir das descobertas da psicanalise
que é possivel compreender a familia como “uma estruturacdo psiquica em que
cada membro ocupa um lugar, uma funcdo. Lugar de pai, lugar de mae, lugar dos
filhos*’, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente”, mas
que contribuem para a estruturacdo psiquica, moral e emocional de seus membros,
tornando-se assim em um “idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores, e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu projeto de
felicidade pessoal™*.

Em meio a esse processo historico, o século XX apresentava-se para muitos
campos do saber como sendo um periodo de desagregacdo e crise da familia
revelando um periodo de davidas e de incertezas.

Ivone M. C. C. de SOUZA e Maria Berenice DIAS defendem que “ha uma
apreciacdo bipartida dessa familia, que refere crise e decadéncia, ao lado de outra
que prefere perceber evolugdo e conquista” [grifos no original]**.

Para Caio Mario da Silva PEREIRA inexiste crise, “houve, pois, sensivel
mudanca nos conceitos basicos. A familia modifica-se profundamente. Esta se
transformando sob nossos olhos. Ainda ndo se podem definir as suas linhas de
contorno precisas, dentro do conflito de aspiracdes. Ndo se deve, porém, falar em
desagregacdo, nem proclamar-se verdadeiramente uma crise. Como organismo

natural, a familia ndo acaba™**.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.; GUERRA, Leandro dos Santos. A funcéo social
da familia. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.8, n.39, dez./jan. 2007. p.155

49 «“pos olhos de Freud e de seus sucessores, a mae simboliza antes de tudo o amor e a
ternura, e o pai, a lei e a autoridade”. (BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado, p.315).

! “Tanto é assim, uma questdo de lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai e
mae, sem que seja 0 pai ou a mae bhiolégicos”. (PEREIRA, Rodrigo da cunha. Familia, direitos
humanos, psicanalise e inclusdo social. Revista Brasileira de Direito de Familia. n.16, jan./mar.
2003. p.8)

“2 OLIVEIRA, Euclides de; HIRONAKA, Giselda Maria F. N.. Direito de familia. In: DIAS,
Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e o novo cédigo civil. 22
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.7.

3 SOUZA, Ivone M. C. Coelho de; DIAS, Maria Berenice. Familias modernas: (inter)seccbes
do Afeto e da lei. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.2, n.8, jan./mar. 2001.
p.64.

“ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: direito de familia. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p.20.
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Esses lacos naturais tecidos na caminhada encontram novo fundamento no
valor juridico do afeto e “de espaco de poder se abre para o terreno da liberdade: o
direito de ser ou de estar, e como se quer ser ou estar"*.

A familia se transforma tornando-se um locus para o desenvolvimento e
realizacdo de seus membros. “Valorizam-se as func¢des afetivas da familia que se
torna o reflgio privilegiado das pessoas contra a agitacdo da vida nas grandes
cidades e das pressées econdmicas e sociais*°.

No mesmo sentido é a licdo de Luiz Edson FACHIN para quem “sob as
relacdes de afeto, de solidariedade e de cooperacao, proclama-se, com mais acento,
a concepcdo eudemonista da familia: ndo € mais o individuo que existe para a
familia e para o casamento, mas a familia e 0o casamento existem para o seu
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade™’, pouco
importando o modelo que adote, se matrimonial, unido estavel, monoparental ou
recomposta.

Alerta-se, no entanto, para o fato de que a familia atual assim delineada néo
esta imune aos conflitos que eclodem das relacdes sociais mais intimas. Estas
agora restam expostas sem o medo da desaprovacdo*®, pois segundo Ivone M.C.

Coelho de SOUZA e Maria Berenice DIAS

Na verdade, a familia de hoje, ao lado das aquisicdes que instalaram a
modernidade, como a educacdo mais liberal, os papéis flexiveis, etc., ndo logrou
isentar-se de profunda problematica, expressa, por exemplo, na auséncia dos pais,
na debilidade dos limites que se impdem aos filhos e nas dificuldades de reduzir os
indices de conflitos por eles apresentados. E o mesmo para a confusio
estabelecida nos papéis parentais, entre 0 autoritarismo ou simplesmente a tado
necessaria autoridade parental.*®

%> FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.6

“® OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira .Curso de direito
de familia. 42 ed. Curitiba: Jurué, 2001 p.13.

“" FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia, p.31-32.

o) componente emocional integra perspectiva ineliminavel do conflito juridico nas
familias. Essa subjetividade ndo pode ser dissociada do fenébmeno, uma vez que compde as crises
familiais”. (FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p.103)

49 SOUZA, Ivone M. C. Coelho de; DIAS, Maria Berenice. Familias modernas: (inter)seccdes
do Afeto e da lei, p.64.
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Esse fato, contudo, ndo afasta a afirmacdo com a qual iniciamos este
estudo® e que se confirma nas palavras da Professora Giselda Maria Fernandes

Novaes HIRONAKA para quem:

(...) h& uma imortalizagdo na idéia de familia. Mudam os costumes, mudam o0s
homens, muda a histéria; sé parece ndo mudar esta verdade, vale dizer, a atavica
necessidade que cada um de nds sente de saber que, em algum lugar, encontra-se
0 seu porto e o seu refugio, vale dizer, o seio de sua familia, este locus que se
renova sempre ‘como ponto de referéncia central do individuo na sociedade; uma
espécie de aspiracdo a solidariedade e a seguranca que dificilmente pode ser
substituida por qualquer outra forma de convivéncia social’>*.”>?.

Todavia, a familia permanece com a especifica funcdo de socializacédo e
educacao das criancas, em especial nos primeiros anos de vida, ainda que esta
funcao seja atualmente dividida com a escola.

Segundo nos relata Elisabeth BADINTER, nos dois ultimos séculos, houve

uma maior preocupacdo com a infancia por parte do Estado.

No século XIX, o Estado, que se interessa cada vez mais pela crianga, vitima,
delingliente ou simplesmente carente, adquire o habito de vigiar o pai. A cada
caréncia paterna devidamente constatada, o Estado se propde substituir o faltoso,
criando novas instituicdes. Surgem no universo infantil novas personagens que em
diferentes graus, tém por funcdo desempenhar o papel deixado vago pelo pai
natural. S&o eles o professor, o0 juiz de menores, a assisténcia social, o educador e,
mais tarde o psiquiatra, detentores cada um de uma parte dos antigos atributos
paternos.>?

Faz-se necessario assim constatar, para fins deste estudo, sob que forma
esse controle por parte do Estado sobre a familia, contribuiu para diminuir o espaco
de liberdade do individuo através da codificacdo do Direito de Familia, bem como em
quais situagBes poderdo se valer os integrantes da familia, para a protecéo conferida
pelo Estado Juiz, com especial destaque as demandas dos filhos.

%0 «A familia enquanto instituicao criada pelo espirito humano, perdura inabalavel através da
histéria da civilizacao”.

L A citacdo contida na citacdo é de autoria de Gustavo Tepedino, “Novas formas de
entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada no matriménio. In:__ Temas de
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.326".

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucao.
Revista Brasileira de direito de Familia. Porto Alegre, n.1. abr./jun., 1999. p.8

8 up crianga, que passa agora a maior parte do seu tempo na escola, € educada mais pelo
professor do que por seu pai. Sao os valores do primeiro, e ndo os do segundo que ele introduzira em
casa”. (BADINTER. Elisabeth. Um amor conquistado, p.289-290).
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1.1 A Familia do Direito: da codificagdo a constitucionalizacao

A familia, como vimos, ndo nasce do Direito. Ela é fato social apreendido
pelo legislador.

A familia do Cédigo Civil de 1916 era protegida como um “verdadeiro fim em
si mesmo, a familia matrimonializada era tratada de forma rigida, submetida ao
controle absoluto do var&o, com a submisséo total da mulher e dos filhos através de
determinados poderes juridicos, como os antigos poder marital e péatrio poder”™*,
cujo objetivo era assegurar a paz doméstica, haja vista que sua preservagao e
intimidade deveriam ser mantidos a qualquer custo, revelando muitas vezes um
sacrificio individual em nome da unidade familiar®.

Paulo Luiz Netto LOBO afirma que “é na origem e evolucdo histérica da
familia patriarcal e no predominio da concepcdo do homem livre proprietario que
foram assentadas as bases da legislacdo sobre a familia”®®. O Cédigo de 19186,
elaborado, a partir de uma racionalidade patrimonialista, atesta o casamento como
forma de unido de interesses patrimoniais, relegando a segundo plano a pessoa
humana. Desta forma as relagdes juridicas que se estabeleciam tinham por
finalidade “compor patriménios e nao respeitar pessoas em sua dignidade como
seres humanos™’.

A familia matrimonializada e legitimada pelo Estado atendia a uma minoria
possuidora de patriménio a administrar, contratar e transferir. A grande massa
humana que trabalhava nos campos, que vegetava nos suburbios das maiores
cidades, apdés o processo de industrializacdo e urbanizacdo do Brasil, e que nao

dispunham de bens a transmitir foram relegadas a exclusao.

** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.; GUERRA, Leandro dos Santos. A funcéo social
da familia, p.155

** Nesse sentido afirma Gustavo Tepedino que “...0 sacrificio individual, em todas essas
hipGteses, era largamente compensado na 6ética do sistema, pela preservacdo da célula mater da
sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e modelada sob o paradigma patriarcal”.
(TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagfes familiares. In: Temas de
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.350).

%% “No Cédigo Civil de 1916, dos 290 artigos da parte destinada ao direito de familia, 151
tratavam de relagbes patrimoniais e 139 de relacbes pessoais”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A
repersonalizacéo do direito de familia. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.6,
n.24, jun./!ul. 2004. p.145).

" MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito virtual a
clausura patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson; RAMOS, Carmem Lucia Silveira (Coords.).
Repensando fundamentos do direito civil contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.105
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Nesse sentido atesta Orlando GOMES que estruturava-se “a margem do
Caddigo, um direito de familia diferente, o Unico que conhecem amplos setores da
populacdo. Toda essa vegetacdo, exuberante de seiva humanitaria, cresce nas
barrancas da corrente tranquila do direito codificado, sem que por sua existéncia

158

déem os que a singram alheios ao que passa de redor Maria Berenice DIAS em

artigo recente sobre a ética do afeto afirma que:

...na tentativa de desestimular atitudes que se afastem do U(nico parametro
reconhecido como legitimo, nega juridicidade a quem se rebela e afronta o
normatizado. Com isso, acaba-se ndo sé negando direitos, também se deixa de
reconhecer a existéncia de fatos (...) tudo que surge a margem do modelo posto
como correto ndo merece regulamentacdo. Situacbes reais simplesmente
desaparecem®®.

Aqueles que viviam a margem do direito eram considerados como familias
“ilegitimas”, o0 mesmo tratamento conferido aos filhos originados dessas relagdes.
Somente com a Constituicdo Federal de 1988 se vera desaparecer a vinculacao
entre casamento e legitimidade, bem como o banimento da categoria de filhos
legitimos e ilegitimos. A filiagdo juridica, estabelecida pela presuncdo pater is est
quem justae nuptias demonstrat, excluia inUmeras criancas a ter declarado o seu
direito ao pai, condenando-os a infelicidade e ao preconceito em prol da sagrada paz
domeéstica. Mas “das rigidas fronteiras codificadas, os direitos dos filhos avangaram
significativamente rumo a um reconhecimento progressivo”®.

A familia no Direito revela que a previsao legal pura ndo atende a todas as
demandas e questionamentos que afloram em seu ambito, emergindo da doutrina e

da jurisprudéncia uma hermenéutica construtiva capaz de recepcionar este direito

*® GOMES, Orlando. Direito de familia. 142 ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2002. Nota
prévia. Atualizador: Humberto Theodoro Junior.

%9 Os argumentos da professora ainda que dirigidos a tratar sobre as relagbes homoafetivas,
foram transpostas para este estudo por entendermos que traduzem a partir de situagfes presentes, a
realidade pretérita. (DIAS, Maria Berenice. A ética do afeto. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6668. Acesso em 20 jan. 2007)

®0 “Poucas décadas depois da vigéncia do Cédigo Civil, a legislacdo dos anos 40, passando
pelo Decreto-Lei n. 3.200, de 19 de abril de 1941, que dispbs sobre a organizacdo e protecdo da
familia, marcou presenca com a Lei n. 889, de 21 de outubro de 1949, permitindo o reconhecimento
de certos direitos aos filhos adulterinos. Mais tarde, alguns dispositivos da Lei do Divorcio ampliaram
este leque de direitos. Nada obstante, mudanga impar e expressiva se deu com a vigéncia do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.8.069, de 29 de marco de 1990), o qual, superando o
entéo vigorante “Cédigo do Menor”, abriu as portas para um verdadeiro horizonte juridico em favor da
filiacdo. Neste se insere, ainda, com destaque, a Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992, que em
esséncia regulou a averiguacao oficiosa da paternidade”. (FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia:
elementos criticos a luz do novo cdodigo civil brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.224)
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que se desenvolveu a margem do Cédigo, a exemplo da Sumula 380 do STF®.
Neste sentido “o juiz da familia se abre para acolher a vida e a realidade: um passo
e um desafio”®.

Os juizes buscando criar alternativas para evitar flagrantes injusticas, e
diante da omissao do legislador, elaborou a expressdo companheira, como forma de
contornar as proibi¢cdes para o reconhecimento dos direitos banidos pela lei.

O Cddigo Civil de 1916 demonstrava-se em desacordo com a realidade da
vida surgindo as primeiras modificacbes na legislacdo da familia que ndo mais
atendia a uma sociedade em que passaram a tomar relevo as questdes sociais. A
familia do Direito foi mostrando-se insuficiente para atender a pluralidade social
existente, exigindo do legislador a edicdo de leis extravagantes, com o objetivo de
adequar o ordenamento juridico a realidade social, e que foram alterando o0s
contornos juridicos do Direito de Familia. Especial destaque deve-se dar a Lei n°
4.121/62, denominada Estatuto da Mulher Casada, que possibilitou a mulher sair da
sua relativa incapacidade e concedeu-lhe a titularidade e o exercicio do poder
familiar e a Lei n° 6.515/77, Lei do Divorcio, que regulamentou a Emenda
Constitucional n°.9 de 1977, possibilitando a dissolugcdo da sociedade conjugal
secularmente garantida pelo instituto da indissolubilidade, ainda sob forte influéncia
da Igreja Catdlica que permanecia firme na defesa do matriménio como sacramento
indissoltvel. A introducédo da Lei do Divércio no pais possibilitou o “reconhecimento
juridico de inUmeras unifes de pessoas ‘desquitadas’, ate entdo impossibilitadas de
contrair novos casamentos”®?.

Com a transi¢cdo do Estado Liberal para o Estado social ao longo do século
XX, verificou-se uma maior preocupacao com a protecdo da familia por parte do
Estado que passa a intervir “nas relacbes domésticas, restringindo poderes,

atribuindo direitos, fiscalizando o0s governantes de familia e se fazendo arbitro

®1 “5apbe-se que a Stumula 380 foi uma engenhosa formulacdo construida pela doutrina e
pela jurisprudéncia, durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, consolidada no inicio da década de
sessenta, para tangenciar a vedacdo de tutela legal das familias constituidas sem casamento, de
modo a encontrar-se alguma protecdo patrimonial a, freqientemente, mulheres abandonadas por
seus companheiros, apds anos de convivéncia afetiva’. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades
familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre, n°.12, jan./fev./mar. 2002. p.49)

2 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacdo bioldgica e afetiva. Belo horizonte: Del
Rey, 1996. p.78

® FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p.78-79



17

através do juiz, dos desentendimentos entre marido e mulher”®

em espacos antes
reservados a autonomia privada.

E, no entanto, a Constituicio Federal de 1988 que promovera uma
verdadeira revolucdo, alterando o paradigma da familia. Elegendo o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da RepuUblica, impora o
abandono da conotacdo patrimonialista da familia. A Carta Magna viu a
necessidade de reconhecer a existéncia de entidades familiares fora do modelo
fechado do casamento, reconhecendo no afeto o0 elemento conjugador da
convivéncia familiar, capaz de agregar um grupo de pessoas em um projeto de vida
e de interesses comuns.

Em defesa dessas familias marginalizadas pelo texto codificado de 1916 e
recepcionadas pelo texto constitucional de 1988 encontramos as vozes, dentre
outras, dos professores Lamartine CORREA e Francisco José Ferreira MUNIZ para
guem “a familia a margem do casamento € uma formacdo social merecedora de
tutela constitucional porque apresenta as condi¢cdes de sentimento, de estabilidade e
responsabilidade social necessérias ao desenvolvimento da personalidade de seus
membros e a execucdo da tarefa de educacdo dos filhos, desempenha, portanto,
funcées reconhecidamente familiares”®.

O Constituinte atento aos fatos alargou o contorno juridico da familia,
passando a integra-lo as unides estaveis entre um homem e uma mulher e as
relacbes monoparentais, de um pai ou mée com os seus filhos.

Para Paulo Luiz Netto LOBO “projetou-se, no campo juridico-constitucional,
a afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos
lacos de afetividade, tendo em vista que consagra a familia como unidade de
relacbes de afeto”®®. O carater patrimonializante da familia cede lugar a dignificacdo
da pessoa humana.

A Constituicdo reconhece, ndo apenas a familia que “nasce do casamento
civil, mas também aquela que se forma naturalmente, da relacdo entre o homem e a

mulher e entre pais e descendentes”®’. Gustavo TEPEDINO afirma que:

% GOMES, Orlando. Direito de familia, p. 23

% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ Francisco José Ferreira. Curso de direito
de familia. 42 ed. Curitiba: Jurua, 2001. p.20-21

®LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas..., p.46

®” GOMES, Orlando. Direito de familia, Nota do atualizador, p.2).
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...0 centro da tutela constitucional se desloca do casamento para as relagdes
familiares dele (mas nao unicamente dele) decorrentes; e que a milenar protecéo
da familia como instituicdo, unidade de producdo dos valores culturais, éticos,

Y

religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da
personalidade dos filhos.®®

Protegida como a célula base da sociedade a familia constitucionalizada
assentar-se-a sob novos valores historicamente construidos como a liberdade, a
igualdade, a solidariedade e a afetividade, exigindo uma nova hermenéutica civil-
constitucional para além da logica patrimonialista herdada do século XIX.

Com 0 recente  fenbmeno da  “repersonalizacédo” e da
“despatrimonializacdo”® do direito Civi, em especial do Direito de Familia,
recolocar-se-a a pessoa no centro das atengdes juridicas em detrimento de seu
patrimonio, o que n&o significa o completo abandono das questdes patrimoniais em
detrimento de valores existenciais, haja visto que a regulamentacdo das questdes
patrimoniais objetivam dar maior seguranca juridica as relacbes, mas sim, que as
questbes patrimoniais devem ser concebidas como a servico do sujeito e ndo o
sujeito submetido ao patriménio. Sua transformacdo deve ser compreendida no
sentido de superacdo da concepcdo patrimonialista e a valorizacdo da pessoa
humana, mostrando-se assim em acordo com a realidade do tempo presente.

No que diz respeito aos filhos a Constituicdo de 1988 alterou profundamente
a disciplina juridica da filiacdo. Recepcionando o principio da igualdade dos filhos
proibiu qualquer tratamento discriminatorio. Filho passou a ser filho e pronto.

Diferente era a situacdo dos filhos diante do Cdédigo de 1916 o que levou

Luiz Edson FACHIN a afirmar que:

O sistema apropriou-se de parte da realidade ao definir que determinados sujeitos
podem ser considerados filhos, ao passo que outros ndo podem ser designados
como tais. Somente aqueles seriam sujeitos de certos direitos, como por exemplo,
de ter pai. O que significava que alguém podia ser filho biolégico, mas néo

® TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagées familiares.
In: Temas de Direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.349

8 «pg principio da dignidade da pessoa humana decorreram a despatrimonializacéo e a
repersonalizacdo das relagcdes de familia, substituindo-se a énfase no tratamento juridico das
relacbes patrimoniais entre cdnjuges, companheiros e parentes pela valorizacdo de aspectos
existenciais, procurando-se garantir acima de tudo, os direitos da personalidade de cada membro do
agrupamento familiar”.(GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.; GUERRA, Leandro dos Santos. A
funcéo social da familia, p.157-158.
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tinha o status juridico de filho, ndo tendo assim, direitos subjetivos inerentes
a essa condicdo.”

Com a desvinculacdo do reconhecimento dos filhos da relacdo existente
entre 0s seus genitores, o que se viu foi um processo de despenalizagéo dos filhos
concebidos em relagbes extramatrimoniais. Segundo Gustavo TEPEDINO a
Constituicdo Federal ao eleger o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica definiu uma nova tabua de valores que apresentam trés
tracos caracteristicos em matéria de filiacdo: “1. A funcionalizagdo das entidades a
realizacdo da personalidade de seus membros, em particular dos filhos; 2. A
despatrimonializacdo’ das relacdes entre pais e filhos; 3. A desvinculacdo entre a
protecdo conferida aos filhos e a espécie de relacéo dos genitores”’?.

O constituinte, encontrando fundamento no principio da igualdade entre os

filhos e recepcionando o principio da prote¢do integral e do melhor interesse da

crianca, redireciona o foco da autoridade parental para a idéia de protecdo’?,
assegurando a estes 0s cuidados necessarios para o0 desenvolvimento de sua
personalidade. A crianga, na nova familia, busca encontrar espagco de efetiva

participacéo e realizacdo pessoal. A sociedade brasileira assume a responsabilidade

" FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p.189.

™ “A histéria do direito a filiacdo confunde-se com o destino do patrimdnio familiar,
visceralmente ligado a consangiinidade legitima. Por isso, é a histdria da lenta emancipacdo dos
filhos, da reducao progressiva das desigualdades e da reducédo do quantum despotico, na medida da
reducéo da patrimonializagéo dessas relagdes” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo
e direito a origem genética: uma distingcdo necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre, n.19. ago./set. 2003. p.141.

2 “poder-se-ia dizer gue a disciplina do Cdédigo Civil, pela qual a tutela dos filhos estava
vinculada a espécie de relac@o preexistente entre seus pais, respondia a uma logica patrimonialista
bem definida. Em primeiro lugar, os bens deveriam ser concentrados e contidos na esfera familiar
legitima, assegurando-se a sua perpetuacdo na linha consangliinea, como que resguardados pelos
lagos de sangue. Em seguida, e em conseqiiéncia, por atrair o monopdlio da protecdo estatal a
familia, o casamento representava um valor em si, identificava-se com a nocéo de familia (legitima),
de sorte que a sua manutencdo deveria ser preservada a todo custo...”. (TEPEDINO, Gustavo. A
disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-constitucional. In: Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar. 2001, p.392).

% “De acordo com a Constituicdo, o modelo institucional de familia é atenuado para residir
na relagdo entre pais e filhos o poder paternal que esta centrado na idéia de protegdo. A paridade de
direitos e deveres tanto do pai quanto da méde estd em assegurara aos filhos todos os cuidados
necessarios para o desenvolver de suas potencialidades para a educacdo, formacdo moral e
profissional, revelando a transformacéo e a revalorizac@o de cada um de seus membros”. (FACHIN,
Rosana. Do parentesco e da filiagdo. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
(Coords.). Direito de familia e 0 novo cédigo civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.134)
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legal de garantir um futuro a sua juventude, j4 reconhecido no plano internacional,
estabelecendo como dever da familia, da sociedade e do Estado a sua protecdo .

A Constituicdo imp0s a edigéo de leis a regulamentar as novas diretrizes de
organizagdo familiar. N&o se omitindo, o legislador infraconstitucional regulamentou
a unido estavel (Lei 8.971/94 e 9.278/96) e a protecdo a crianca e ao adolescente
(Lei 8.069/90 e 8.560/92), subvertendo-se a antiga ordem, na qual a crianca e o
adolescente, ndo passavam de objeto do patrio poder. Nesse sentido afirma
Orlando GOMES que “leis de protecdo ao menor se ditaram sob a inspiragcdo do
novo conceito de patrio poder, segundo o qual deve ser antes um complexo de
deveres do que de direitos do pai, antes uma funcdo do que um poder. O exercicio
dessa funcdo esta hoje sob a vigilancia e o controle permanente da autoridade
publica”".

O Cadigo Civil de 2002 no capitulo destinado a familia acolhe o principio
constitucional da igualdade entre os cbnjuges e entre os filhos. Reproduz, no
entanto, a racionalidade patrimonialista nas relacdes familiares’®, exigindo uma
releitura a luz dos principios constitucionais.

Conforme no ensina Paulo Luiz Netto LOBO “imp&e-se a materializacdo dos
sujeitos de direitos, que sdo mais que titulares de bens. A restauracdo da primazia
da pessoa humana, nas relagdes civis, € a condi¢cdo primeira de adequacgédo do
direito & realidade social e aos fundamentos constitucionais”’’.

A familia atual caracteriza-se por sua funcdo social que tem como norte a
realizacdo moral, psiquica e material de seus membros, em beneficio de toda a

sociedade, e por isso merecedora da tutela do Estado.

* Conforme escreve Heloisa Helena Barboza “...foram reconhecidos no ambito internacional
direitos proprios da crianga, que deixou de ocupar o papel de apenas parte integrante do complexo
familiar para ser mais um membro individualizado da familia humana que, em virtude de sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita de protecdo e cuidados especiais, inclusive da devida protecao
legal, tanto antes quanto apés seu nascimento”. (BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A familia na travessia do
milénio. Belo Horizonte: IBDFAM, 2000. p.203).

> GOMES, Orlando. Direito de familia, p.13.

"% “Comparativamente, o Cédigo Civil de 2002, de um total de 273 artigos, reserva 112 aos
interesses patrimoniais. Assim, ao menos em relacdo a propor¢cdo de artigos voltados
predominantemente as pessoas humanas integrantes das relagdes familiares, o Cédigo de 2002
contemplaria mais a diretriz da repersonalizacdo.(...). Na perspectiva qualitativa, todavia, o quadro se
altera pois muitos dispositivos do Cadigo Civil de 2002, que formalmente tutelam direitos pessoais,
mascaram os interesses patrimoniais prevalecentes”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagéo
do direito de familia, p. 147-148).

" LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo do direito de familia, p.152.
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A familia do Direito assim contextualizada encontra protecdo nao sé no texto
codificado e nas leis esparsas, mas na Constituicdo que se torna a sua lei
fundamental. Recorremos novamente as palavras de Luiz Edson FACHIN para
reafirmar o que acabamos de expor. Segundo o jurista: “Assim se apreende esse
fendbmeno, a ‘constitucionalizacdo’ do Direito de Familia, através do qual a
Constituicdo Federal ocupa o lugar classicamente deferido ao Cédigo Civil e, hoje, é
a lei fundamental, ali estd a base do Direito de Familia, regras e principios
fundamentais”’®.

Rodrigo da Cunha PEREIRA, no entanto, alerta para o fato de que
independente das criticas dirigidas ao novo Caédigo civil “é ele o estatuto juridico que

regera as relacdes civis deste século”’®

, mas admite que ele sé se “aproximara do
ideal de justica se estiver em consonancia com uma hermenéutica constitucional e
de acordo com os Principios Gerais do Direito e também com o0s principios
especificos e particulares do direito de Familia”®.

Feitas estas breves consideragbes sobre as transformacdes das relagbes
familiares ao longo da histéria, e a sua recepcdo pelo ordenamento juridico,
redirecionaremos a atencdo deste estudo para a busca, no ambito da
responsabilidade civil, dos pressupostos, elementos, limites e a consequéncia deste
dever de indenizar nas relacdes paterno-filiais que ora o judiciario passa a ter que se
manifestar, sem desconsiderar, contudo, os principios e circunstancias peculiares do
Direito de Familia, haja vista, a licdo de Paulo Luiz Netto LOBO para quem “os
conflitos decorrentes das entidades familiares explicitos ou implicitos devem ser
resolvidos a luz do direito de familia e ndo do direito das obrigagdes, tanto os direitos
pessoais, quanto os direitos patrimoniais”®*.

No mesmo sentido é a licdo de José Lamartine Corréa de OLIVEIRA e
Francisco José Ferreira MUNIZ para quem “os direitos de familia, por razdes éticas e
pelo carater eminentemente pessoal da relacdo, exigem formas préprias de tutela,
inteiramente distintas das que caracterizam a defesa dos direitos de crédito, dos

direitos reais e dos préprios direitos de personalidade”®?.

"® FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia, p.88

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais..., p.15

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais..., p.16

8 | ®BO, Paulo Luiz Netto Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n°.12, jan./fev./mar. 2002. p.50

8 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de.; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito
de familia, p.14
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E é justamente sob o argumento de que o abandono afetivo geraria danos a
personalidade nas relacdes familiares® que o judiciario brasileiro comeca a ser
chamado a se manifestar, sejam nos conflitos decorrentes das rela¢gées conjugais,
sejam naqueles oriundos das relagfes parentais em que estdo presentes pais e
filhos, como no caso do objeto deste estudo em que a alegacdo de danos a
personalidade® em decorréncia da auséncia do afeto paterno, sdo utilizados como
justificativa para demandas de ressarcimento civil.

Vejamos, a seguir, como os tribunais tém-se manifestado a respeito dessas

guestdes.

8 Afirma Lizete Peixoto Xavier SCHUH que “Nas relacbes de familia, a pratica de atos
ilicitos podera gerar danos materiais e morais, sendo estes Ultimos os que atinam os direitos da
personalidade da vitima”.(SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono
afetivo: a valoracdo do elo perdido ou nado consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Ale%re. n.35, abr./mai. 2006. p.62)

* Para o Professor Elimar Szaniawski: “A personalidade humana consiste no conjunto de
caracteristicas da pessoa, sua parte mais intrinseca. (...), a ordem juridica tem por principal
destinatario o ser humano, protegendo sua dignidade e garantindo-lhe o livre desenvolvimento da
personalidade. Dai consistir o direito de personalidade em um direito subjetivo de categoria especial,
de prote¢do e de respeito a todo ser humano.” (SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e
sua tutela. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.57).
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2. Familia e Responsabilidade Civil

O principiar do terceiro milénio revela assim as profundas transformacdes
que o0 apagar das luzes do século XX submeteu a familia. “Mudancas,
transformacdes, desafios e contradicdes: questbes importantes para a sociedade e
para todos os aplicadores do Direito”®, desafiando-os a lancar um novo olhar para
um Direito de Familia mais humanizado e voltado para a efetividade material dos
direitos fundamentais, que busca encontrar na primazia da pessoa a superagao da
conotac&o patrimonializante das relacées familiares®.

O reconhecimento do valor juridico do afeto, ainda que ausente do Cddigo
Civil de 2002%’, trouxe novas demandas ao Poder Judiciario, em especial naqueles
conflitos em que estdo envolvidos pais e filhos, exigindo da Justica uma releitura da
familia e de suas relacoes.

Dois temas importantes estdo presentes nos debates da
contemporaneidade: “de um lado, esta o direito de familia, em plena transformacao,
com a progressiva valorizacdo juridica dos direitos e interesses dos filhos; de outro
lado, tem-se a responsabilidade civil, com suas significativas mutacdes ao longo das
tltimas décadas, dentre as quais se destaca a multiplicacdo das figuras de danos

morais ressarciveis”®®

, que agora chegam ao campo das relacdes afetivas entre os
familiares.

O Direito de Familia depara-se com questdes essenciais e dentre elas o de
questionar o limite de intervencdo do Estado na intimidade privada da familia, haja
vista que as relacdes familiares sdo construidas pelo afeto que as une e néo
somente por determinagao do Estado como outrora.

Os Direitos-deveres atribuidos aos pais em relacdo aos filhos encontram

novo fundamento no principio da protecao integral da crianca e do adolescente (Art.

% FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia, p.7.

% “No limiar da passagem do milénio, o certo é que o Direito Civil brasileiro se constitucionalizou,
afastando-se da concepcdo individualista, tradicional e conservadora-elistista da época das
codificagcbes do século XIX e inicio do século XX.” (GAMA. Guilherme Calmon Nogueira da. Das
relacdes de parentesco In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de
familia e o novo codigo civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.92)

87 “Exemplo saliente das omissdes da nova codificagdo € a auséncia da paternidade
socioafetiva, tema ja consolidado na doutrina e acatada pela jurisprudéncia”. (FACHIN, Rosana
Amara Girardi. Do parentesco e da filiacdo. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coords.). Direito de familia e 0 novo cédigo civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.120)

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.7, n.31, ago./set., 2005 p.45
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227 CF), que passa a ocupar o centro das relacdes familiares, alterando importantes
institutos como a guarda e o antigo patrio poder, agora poder familiar.

A substituicdo do predominio da autoridade paterna e a submisséo do filho
pelo dever de protecédo da crianca e do adolescente impostos a familia, ao Estado e
a sociedade, trouxe nova feicdo aos deveres familiares. Essa nova configuracao da
familia imp&e o estudo da responsabilidade parental no que diz respeito aos deveres
impostos pelo legislador, cuja inobservancia, em certos casos, autoriza a
interferéncia do Estado através do Poder Judiciario. Esta intervencéo estatal resulta
da mudanca de paradigma que atribuiu ao Estado o dever de proteger a familia para
fins de realizacdo e desenvolvimento de seus membros.

A compreensao e o enfrentamento desses novos desafios reclamam uma
interface do Direito com as demais ciéncias do comportamento, dado a necessidade
de compreensdo do agir humano no contexto afetivo e social, bem como a
complexidade no exame e na solucdo dos casos apresentados perante o Poder
Judiciério.

A familia constitucionalizada passou a ser “valorada de maneira
instrumental, tutelada na medida em que (..) se constitua em um ndcleo
intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocédo da
dignidade dos seus integrantes”®.

A responsabilidade parental, pds Constituicdo de 1988, encontrando
fundamento no principio da protecéo integral da crianca e do adolescente, impde aos
genitores deveres que possibilitem o desenvolvimento humano dos filhos, dado a
sua peculiar condigéo de seres em desenvolvimento.

Conforme nos ensina a professora Giselda Maria Fernandes Novaes
HIRONAKA “na concepcéao antiga e tradicional de familia, o pater tinha obrigacoes,
mas tinha também poder suficiente para arbitrar quais seriam essas obrigac¢des, ja
que era senhor de suas mulheres e de seus filhos. (...) Ao contrério, em concepc¢des
mais recentes de familia (...) os pais de familia tém certos deveres que independem

190

do seu arbitrio, porque agora quem os determina é o Estado Prossegue a

doutrinadora afirmando que:

8 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina Civil-constitucional das relacdes familiares. In:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.350

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade Civil na relacdo
paterno-filial. In; CANEZIN, Claudete Carvalho (Coord). Arte Juridica. Curitiba: Jurua, 2005. p.156.
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A responsabilidade dos pais consiste principalmente em dar oportunidade ao
desenvolvimento dos filhos, consiste principalmente em ajuda-los na construcéo da
propria liberdade. Trata-se de uma inversdo total, portanto, da idéia antiga e
maximamente patriarcal de péatrio poder. Aqui, a compreensdo baseada no
conhecimento racional da natureza dos integrantes de uma familia quer dizer que
ndo ha mais fundamento na prética da coisificacdo familiar.®*

A violagdo a esses deveres comprometeria 0 desenvolvimento da
personalidade do filho, ensejando o descumprimento de um dever legal conforme
dispde o Art. 227 da Constituicdo Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a

BN

educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-la a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Essa nova concepc¢ao da familia como agrupamento de pessoas fundado no
afeto e o reconhecimento, no plano fatico, dos filhos como sujeitos de direitos tem
originado demandas judiciais que buscam a insercdo da responsabilidade civil no
ambito das relacbes paterno-filiais, quando do descumprimento desses deveres,
reavivando a discussdo sobre os limites entre os deveres morais e 0s deveres
legais.

Mas a tutela jurisdicional cabe a dificil funcdo de dar respostas as
demandas, mesmo aquelas de carater subjetivo em que os limites das normas
juridicas e morais néo estao bem definidos.

A jurisprudéncia, ainda que timidamente, vem admitindo a responsabilizacao
civil por danos morais na area do direito da familia, gracas ao trabalho da doutrina e
de alguns juizes, haja vista que o legislador ndo regulamentou especificamente a
matéria, confirmando a maxima de que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
retratam o fato social se antecipando ao legislador.

Em recentes decisdes os tribunais brasileiros vem reconhecendo o direito de
indenizacao aos filhos em decorréncia da auséncia de afeto por parte de seu genitor.
Recente acérddo do Tribunal de Alcada de Minas Gerais (Apelacdo Civel

n°.408.550-5, julgado em 01.04.2004), proferido pela 72 Camara Civel, que reformou

%% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade Civil na relacdo

paterno-filial, p.169.
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sentenca de primeiro grau, reconheceu ao filho o direito a ter reparado os danos
morais decorrentes do abandono paterno, fixando a indenizacdo em 200 (duzentos)
salarios minimos. A decisao foi reformada pela 42 turma do Superior Tribunal de
Justica (REsp n°.757.411 — MG)%. O juiz Luiz Fernando Cirillo da 312 Vara Civel
Central da Comarca de Sao Paulo (processo n°.01.36747-0 publicada em
26.06.2004), condenou o pai a indenizar a filha em 190 (cento e noventa) salarios
minimos, tendo o pai recorrido a decisdo encontra-se pendente de apreciacdo do
recurso. Ambas as decises encontram precedente na Comarca de Capéo da
Canoa/RS (processo n°. 141/1030012032-0, da 22 Vara, julgado em 16.09.2003) que
fixou o dever de indenizar paterno em 200 (duzentos) salarios minimos e tendo sido
0 réu revel, ndo houve recurso.

Segundo Maria Celina Bodin de MORAES *“parte da melhor doutrina que se
ocupa do tema vem aceitando a tese da reparacdo de danos morais nas relacbes
parentais”®>. Dentre os pioneiros a tratar do assunto temos a posicdo da professora
Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA:

Tem me sensibilizado, igualmente, nesta vertente da relacdo paterno-filial em
conjugacdo com a responsabilidade, este viés naturalmente juridico, mas
essencialmente justo, de se buscar compensacao indenizatéria em face de danos
gue pais possam causar a seus filhos, por forca de uma conduta impropria,
especialmente quando a eles é negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e
psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a
violagdo de direitos proprios da personalidade humana, magoando seus mais
sublimes valores e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a
reputacao social, o que, por si s6, é profundamente grave.®*

Para a professora Maria Celina Bodin de MORAES *“a Constituicdo e a lei
obrigam os genitores a cuidar dos filhos menores. Em auséncia desse cuidado,
ou de cuidado equiparado, com prejuizos necessarios a integridade de pessoas a
quem o legislador atribuiu prioridade absoluta, ha dano moral a ser reparado”®. A
doutrinadora, no ano de 2004, ao abordar a questdo sobre os danos morais e as

% EMENTA: RESPOSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO DANOS

MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. “1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito,
ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Caodigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria’. (STJ. REsp. n°.757.411 — MG. 42 turma. Min.Rel.
FERNANDO GONGCALVES. j. 29/11/05)

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, vol. 7, n. 31, ago./set. 2005. p.61

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade Civil na relacdo
paterno-filial, p.150.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais..., p.58.
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relacbes de familia, em que defende posicdo contraria a indenizacdo por danos
morais na relacéo conjugal, asseverava que na abordagem da responsabilidade civil
nas relacdes paterno-filiais deve-se levar em consideracéo a situacdo dos filhos®.
Claudete Carvalho CANEZIN afirma que “a dor sofrida pelo filho em virtude
de abandono paterno que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral
e psiquico, deve ser indenizavel com fulcro no principio da dignidade humana”®’.
Todavia, ainda séo raras as vozes da doutrina a se manifestarem sobre o
assunto. Para o advogado Cleber Affonso ANGELUCI o valor do afeto sempre foi
“considerado em contraposicdo a outro ou outros valores. Até aqui houve a
preocupacao especial em contrapor o afeto a valores como a culpa (nos casos de
ruptura do casamento) e ao valor biolégico (nos conflitos entre paternidade bioldgica
e paternidade social), por exemplo, sem considerar o valor do afeto no aspecto
pecuniario”®®. O autor “vé com certa preocupacéo a resolucédo do afeto, ou melhor,
da falta deste, em perdas e danos, haja vista que tal controvérsia deixa ao abandono
0 outro, especialmente a pessoa a quem se deve dirigir o afeto na sua formacao”®.
O Ministro Fernando Gongcalves, do Superior Tribunal de Justica, ao apreciar
o Recurso especial n® 757-411-MG (2005/0085464-3) afirma em seu voto que
“escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um
relacionamento afetivo” e que “nenhuma finalidade positiva seria alcangcada com a
indenizacao pleiteada”®.
Ja Seérgio Gischkow PEREIRA, em artigo recente em que aborda o dano
moral e o direito de familia'® chama a atencao para o fato de que parte da doutrina

ndo vé com simpatia a monetarizacdo do Direito de Familia. Segundo ele, “em um

% Segundo a autora “..a questdo ndo pode ser debatida sem que se atente para a
vulnerabilidade das partes, e este € um ponto de fundamental distingdo quando o foco séo os filhos
menores, pessoas em desenvolvimento, a quem o ordenamento deve a maxima protecdo”.
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais e relagées de familia. In: DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Afeto, Etica, Familia e o novo cédigo civil. Belo horizonte:
Del Rey, 2004. p.413-414)

% CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do
abandono paterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.o, n.36, jun./jul.,
2006. p.84

% ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideracdes para a constituicdo da
dignidade da pessoa humana. Revista CEJ, Brasilia, n.33, abr./jun. 2006. p.51

% ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo, p.52

190 5TJ. REsp. n°.757.411 — MG. STJ, 43urma. Min. Rel. FERNANDO GONGCALVES, j. 29
nov. 2005.

101 Ainda gue a abordagem do assunto pelo autor esteja inserido na discussdo sobre o dano
moral na relagdo conjugal, transportamos seus argumentos para esta abordagem sobre a
responsabilidade civil na relacdo paterno-filial por entendermos que suas palavras sédo de todo
pertinentes
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momento em que se proclama o amor como ponto central e alicerce do novo Direito
de Familia, buscando afastar a prevaléncia do aspecto patrimonial, seria incoerente
admitir a mensuracdo de sentimentos(...) através do dinheiro”*°?. Para o autor os
tribunais brasileiros ndo vém recebendo com simpatia as postulacbes de
indenizacdo por dano moral nas relacdes familiares, cabendo “reflexdo sobre se néao
€ assim porque os tribunais estdo mais proximos do drama humano do que os
doutrinadores, que redigem em gabinetes isolados, apenas cercados pelos livros,
muitos destes estrangeiros”*®.

Vitor Ugo OLTRAMARI em nota introdutdria de sua obra sobre o dano moral
na ruptura da sociedade conjugal afirma que “ndo se admite mais a idéia conformista
e desatualizada de que no direito de familia ndo pode existir a figura da
responsabilidade civil e da conseqiiente indenizacéo, seja material, seja moral”*** .

Oportuna, contudo, é a licdo de Rosana Amara Girardi FACHIN para quem
“da analise de cada caso emergente no Judiciario fica claro que para cada pretenséo
ha sempre uma singularidade a ser decidida pelo Juiz. Isto se explica pela
diversidade de particularidades e também pelo aspecto emocional que cada um
desses processos carrega”'®®. Para a autora “em matéria de familia, o julgador tem
papel de relevo indiscutivel. Por acdes e omissfes, 0s pronunciamentos do
Judiciério acabam edificando, a seu modo, um conceito de familia”.

O desafio colocado aos doutrinadores e operadores do direito na

contemporaneidade diz respeito a esta difici e delicada questdo da

192 pEREIRA, Sérgio Gischkow. Dano moral e direito de familia: o perigo de monetizar as

relacdes familiares. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: Dano
moral. Rio de Janeiro: Forense. 2002. p.410

19 “Exemplo tipico desta assercdo estd na famosa stumula 379 do Supremo Tribunal
Federal. Todos que conhecem um pouco de Direito de Familia sabem que a doutrina nacional, de
forma unissona, era e € pela renunciabilidade dos alimentos entre cdnjuges. No entanto, os tribunais,
em sua maior parte, resolviam diferentemente e isto acarretou a aludida simula! Por que tamanha
discrepancia?”. A meu pensar, porque é facil, raciocinando com categorias juridicas de légica formal
e método racional-dedutivo, demonstrar, matematicamente, que os alimentos entre marido e mulher
devem ser renunciaveis. Porém, a realidade humana e social recomendava a irrenunciabilidade (...),
pois que muitas mulheres renunciam aos alimentos porque espancadas, porque ameacadas de
morte, porque ludibriadas, ou todos estes fatores conjugados, e, muitas vezes, ndo ha como provar
estes eventos.”.(PEREIRA, Sérgio Gischkow. Dano moral e direito de familia... In: LEITE, Eduardo de
Oliveira (Coord.).Grandes temas da atualidade: Dano moral. Rio de Janeiro: Forense. 2002. p.413).

1% OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

1% FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001 p.103-104

1% FACHIN, Rosana Amara Girardi. Do parentesco e da filiacdo. In: DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e o novo cédigo civil. 2% ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p.130
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responsabilizacdo civil dos pais por danos causados aos filhos em decorréncia da
auséncia do afeto e a busca pelos fundamentos da existéncia ou ndo desse dever

de indenizar.
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2.1 A Responsabilidade Civil

Com a entrada em vigor de um novo Caodigo Civil a doutrina “agora inicia um
processo de construcéo de realidade juridica implicada frente ao caso concreto”'%’,
numa perspectiva aberta, critica e construtiva do direito civil, contribuindo com
importantes reflexdes que compreende a responsabilidade civil também no ambito
das relacGes familiares e seus elementos tradicionais de culpa, dano e nexo de
causalidade, conectando-se assim as importantes mudancgas da sociedade.

A partir da recepgao da indenizabilidade dos danos extrapatrimoniais e dos
direitos da personalidade pela Constituicdo Federal de 1988% e pelo Cédigo Civil
de 2002, cabera a doutrina e a jurisprudéncia construir, frente aos casos concretos,
a efetiva protecdo da pessoa humana, em especial nos casos em que o Poder
Judiciario for chamado a se manifestar sobre a responsabilidade civil decorrente dos
danos a pessoa concretamente considerada.

Para que essa construcdo seja possivel, faz-se necessario o abandono da
postura tradicional dogmatica dos conceitos fechados e estaticos impermeéaveis a
intervencao da realidade da vida e do poder criador da jurisprudéncia.

O Codigo Civil de 2002 pretende-se um sistema aberto, permitindo uma
maior aproximacao com outros textos legislativos, em especial com as regras e

principios Constitucionais.

197 CACHAPUZ, Maria Claudia. Direitos de personalidade e responsabilidade civil na

perspectiva da ética do discurso. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes temas da
atualidade: Responsabilidade civil. vol.6. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.437

1% Segundo Elimar Szaniawski “Lamentavelmente, a Constituicio, de 05.10.1988, nado
contém uma clausula geral destinada a tutelar amplamente a personalidade do homem, a exemplo
das Constituicbes da Alemanha e da Itélia, (...). O constituinte de 1988 incluiu as categorias direito a
vida, a igualdade, a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, aos segredos e ao direito de
resposta [grifos no original], entre outros, como categorias de direitos especiais de personalidade. No
entanto, ndo se pode negar que nossa Constituicdo em vigor ndo tenha absorvido a doutrina do
direito geral de personalidade [grifos no original], adotando-a em seu Titulo |, concernente aos
principios fundamentais do Estado brasileiro, protegendo a dignidade humana e a prevaléncia dos
direitos fundamentais do homem, garantindo-os. (...), 0 ordenamento juridico brasileiro, no tocante a
tutela da personalidade humana, adotou um sistema de protecdo misto. O direito brasileiro traz um
sistema geral de protecdo da personalidade, ao lado de direitos especiais de personalidade tipificados
na Carta Magna, que convivem e atuam harmonicamente...”( SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
personalidade e sua tutela. 22 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.136-137)
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Judith MARTINS-COSTA afirma que a técnica utilizada pelo legislador do
novo Cédigo Civil “foi a das clausulas gerais'®, que permitem tanto a ligac&o intra-
sistémica (entre as normas do préprio Codigo) quanto a conexao intersistematica
(por exemplo, entre o Cédigo e a Constituicdo) e mesmo extra-sistémica (remetendo
o intérprete para fora do sistema juridico, a fim de concretizar determinado valor ou
diretiva)"**°. Prossegue a doutrinadora afirmando que o novo Cédigo Civil chama “a
responsabilidade da jurisprudéncia’'!, pelo emprego de numerosas clausulas
gerais™'*2.

Essas novas diretrizes que se manifestam através das clausulas gerais e da
concretude, além da socialidade e da operabilidade, “ao regular a responsabilidade
civil (...) tragca modelo aberto, e axiologicamente orientado pelo respeito a pessoa,
‘valor-fonte’ do Ordenamento [sic], e por principios dotados de elevada densidade
ética, que visam tutelar aspectos atinentes a esse ‘valor-fonte™*3.

A discussdo de um novo paradigma para a solucéo de conflitos que leve em
conta todos os aspectos possiveis, possibilita que seja resgatada, a subjetividade
dos individuos e respeitada a diferenca de cada situacdo conflitiva numa sociedade
complexa. A discussdo dos danos morais e psiquicos nas relacdes entre pais e filhos

abre a possibilidade de discussao entre objetividade e subjetividade, haja vista que a

199 «pelas clausulas gerais, técnica legislativa que conforma o meio habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos ainda ndo expressos
legislativamente, de standards, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta
nao previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também nao advindo da autonomia
privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas
econbmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando
a sua sistematizacdo e permanente ressistematizacdo no ordenamento juridico”. (MARTINS-COSTA,
Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo cdodigo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva. p.118)

1% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo
codigo civil brasileiro, p.99)

11« ) Dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as clausulas gerais
dar, previamente, resposta a todos os problemas da realidade, uma vez que essas respostas sao
progressivamente construidas pela jurisprudéncia (...) Em razdo destas caracteristicas, essa técnica
permite capturar, em uma mesma hip6tese, uma ampla variedade de casos cujas notas especificas
serdao formadas por via jurisprudencial, e ndo legal”. (MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson
Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo cddigo civil brasileiro, p.119)

12«0 sistema caracteriza-se como um ‘eixo central’ e como um sistema aberto em virtude
da linguagem que emprega permitindo a constante incorporacéo — e solugdo de novos problemas,
seja por via da construcéo jurisprudencial, seja por te a humildade de deixar ao legislador, no futuro, a
tarefa de progressivamente complementa-lo”. (MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz
Carlos. Diretrizes teéricas do novo cédigo civil brasileiro, p.117-118)

113 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil: do inadimplemento das
obrigag¢@es. vol.V Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.74
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questdo do dano afetivo estd muito além da legalidade, pois se liga a subjetividade,
a dor, ao sentimento humano.

A responsabilidade civil adentrou no ambito do Direito de Familia através
das indeniza¢des reconhecidas a companheira, quando do rompimento da relacao
de fato, com o objetivo de minimizar os prejuizos por esta sofridos sejam eles
patrimoniais, sejam eles morais. Outras recentes demandas de ressarcimento por
danos morais foram levadas aos tribunais brasileiros em ag¢fes investigatorias de
paternidade conjugadas com o pedido de alimentos.

Todavia, na relacdo entre pais e filhos, tradicionalmente a responsabilidade
civil era vista tdo somente como o dever dos pais de indenizar os danos que seus
filhos viessem a causar a terceiros. A relacdo paterno-filial fundada na autoridade
paterna ndo admitia o questionamento do agir adulto e a responsabilidade dos pais,
em especial do marido, que se limitava a assegurar a manutencao material dos
filhos.

Nesse novo viés da responsabilidade paterno-filial que ora se apresenta, em
que o dever de indenizar decorreria de dano causado pelo proprio genitor ao filho,
faz-se imprescindivel a verificacdo da presenca dos pressupostos e elementos
essenciais da responsabilidade civil, sem os quais ndo ha dever de reparacdo do
dano. Adverte-se, contudo, que este estudo limitar-se-a a apreciagdo do dever ou
ndo de reparacdo do dano na relacao paterno-filial sob a 6tica da responsabilidade
subjetiva ou aquiliana, sem desconsiderar a existéncia da responsabilidade objetiva
no ordenamento patrio.

Parte-se da premissa de que é fato, em regra aceito pela coletividade, que a
vida em sociedade implica no dever que cabe a todos os individuos de nao praticar
atos nocivos que causem prejuizo a outrem'? sejam eles patrimoniais ou
extrapatrimoniais, sob pena de ser obrigado a reparar o dano causado, direta ou

indiretamente.

1% Maria Helena DINIZ afirma que “toda manifestacdo que provoca prejuizo traz em seu

bojo o problema da responsabilidade, que ndo é fendmeno exclusivo da vida juridica, mas de todos
os dominios da vida social”. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil, 10 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1996, v.7, p.3)
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A responsabilidade juridica™*®

traduz a obrigacdo da pessoa fisica ou juridica
de reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico preexistente,
implicito ou expresso na lei sendo que o “respaldo de tal obrigagdo, no campo
juridico, esta no principio fundamental da ‘proibicdo de ofender’, ou seja, a idéia de
que a ninguém se deve lesar — a maxima neminem laedere, de Ulpiano -limite
objetivo da liberdade individual em uma sociedade civilizada”**®.

Nos ensina Caio Mario da Silva PEREIRA que:

Como sentimento social, a ordem juridica ndo se compadece com o fato de que
uma pessoa possa causar mal a outra pessoa.

(...) Como sentimento humano, além de social, a mesma ordem juridica repugna
que o agente reste inc6lume em face do prejuizo individual (...) Nasce dai a idéia de
reparacdo, como estrutura de principios de favorecimento a vitima e de
instrumentos montados para ressarcir o mal sofrido.**’

A violacdo do dever juridico e o consequente dever de reparagdo do dano,
entendido como lesdo a interesse™® juridicamente relevante de outrem, podera
originar-se do inadimplemento contratual'*®, da pratica de ato ilicito, de fato de
terceiro, animal ou coisa (nos casos previstos em lei), de previsdo legal ou do
exercicio de atividade que importe risco a terceiros.

Para Judith Martins-Costa vem ganhando terreno a idéia de que tanto a

responsabilidade contratual como a responsabilidade extracontratual possuem a

15 «A responsabilidade, embora escorada no mundo fatico, tem sustentacdo juridica.
Depende da pratica de um ato ilicito e, portanto, antijuridico, cometido conscientemente, dirigido a um
fim, ou orientado por comportamento irrefletido, mas informado pela desidia, pelo agodamento ou
pela inabilidade técnica, desde que conduza a um resultado danoso no plano material ou imaterial ou
moral”. (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 62 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004)

118 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 22
ed.- S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.2

" PEREIRA, Caio Mério da silva. Instituicdes de direito civil: responsabilidade civil. 32
ed. p.452-453

18 pefende Judith Martins-Costa que atualmente o dano é valorado pela no¢ado normativa
do dano, pela qual o dano é a lesé@o a interesse juridico. Segundo a autora: “O que indica a nogao
normativa do dano, acolhida pela Teoria da Diferenca, é que impdem-se a verificacdo — além da
existencia de dano no sentido naturalista — de haver ou nédo interesse legitimo violado[grifos no
original]. Dai ser o dano dimensionado em relacdo ao legitimo interesse daquele que sofreu o dano
no bem juridico lesado, interesse, contudo, estabelecidos nos limites da imputacdo”.(MARTINS-
COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil..., p.106))

1% Nos ensina Silvio RODRIGUES que: “Na hipétese de responsabilidade contratual, antes
de a obrigacdo de indenizar emergir, existe, entre o inadimplente e seu co-contratante, um vinculo
juridico derivado da convencao; na hipétese da responsabilidade aquiliana, nenhum liame juridico
existe entre o0 agente causador do dano e a vitima até que o ato daquele ponha em ag&o os principios
geradores de sua obrigacdo de indenizar”. (RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade
civil. vol.4,192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.)



34

mesma fonte, qual seja, o “contato social”. Ambas teriam origem na “violacdo de
dever juridico preexistente [grifos no original]"*%.

Todavia, ndo basta a violagdo de um dever legal, ou seja, da prética de ato
antijuridico, sendo necessario verificar se ao agente causador de um dano é
imputavel a culpa'®, que constitui em pressuposto da responsabilidade subjetiva,
ainda que esta conviva atualmente com a responsabilidade civil sem culpa (objetiva),
apos a recepcao pelo Cédigo Civil da teoria do risco'®, em seu art.927, § Gnico™?,

Francisco AMARAL, em citagdo de Rui STOCO', afirma que os
pressupostos do ato ilicito sdo de duas ordens: primeiro tem-se a violagcdo de um
dever que se constitui no elemento objetivo e segundo a imputabilidade do agente
ou elemento subjetivo.

Rege o art.186 do Coddigo Civil vigente que: “Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Do referido dispositivo acima transcrito, é possivel constatar que o sistema
civilista adotou a teoria subjetivista como regra geral em que a obrigacdo de
reparacdo dos danos causados (direta ou indiretamente) € uma conseqiéncia da
pratica de uma conduta dolosa ou culposa, desde que ndo esteja 0 agente
amparado por uma das excludentes da responsabilidade®. Assim, havendo dano,
produzido injustamente em interesse juridico tutelado de outrem, surge a
necessidade de reparacdo, como imposi¢cao natural da vida em sociedade. Para

Judith MARTINS-COSTA: “Esta forma de responsabilidade se apresenta, entre nos,

120 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo codigo civil..., p.97

21 para Rodrigo Xavier Leonardo: “Destaca-se cada vez mais a compreensdo de que o
dever de indenizar é proveniente de uma imputagdo [grifos no original], que pode ter por fundamento
a culpa, o risco, a reparticdo dos custos das externalidades provenientes do desenvolvimento de uma
atividade econdmica, ou, ainda, uma outra escolha politica que, em maior ou menor medida,
pressupde um sopesar de valores entre os interesses de prote¢do dos potenciais lesados e os
incentivoos ou a repressdo a determinada conduta ou atividade”. (LEONARDO, Rodrigo Xavier.
Responsabilidade civil contratual e extracontratual: primeiras anotagées em face do novo codigo civil
brasileiro. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, n.19, p.260-268, jul./set. 2004, p.265)

122 A teoria do risco esteve presente no ordenamento patrio desde o Decreto n°® 2.681, de
07/12/1912 que estabelecia a responsabilidade das estradas de ferro quanto aos danos causados
aos proprietarios dos terrenos marginais.

123 Art. 927, 8linico: “Havera obrigacao 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 os direitos de outrem”.

122 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, p.124

125 530 causas excludentes da responsabilidade civil: 0 estado de necessidade (art. 188, 1),
a legitima defesa (art. 188, I), 0 exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal (art.
188, |, segunda parte), o caso fortuito e a for¢ca maior (art. 392), a culpa exclusiva da vitima e o fato de
terceiro.
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como uma verdadeira clausula geral, cujos contornos estdo nos arts. 186 e 187 do
Codigo™*?°.

Dado a relevancia da teoria geral da responsabilidade civil, imprescindivel
para a elaboracdo do raciocinio juridico sobre os casos de indenizabilidade por
abandono afetivo paterno-filial que serdo adiante analisados, pretende-se, ainda que
sem a pretensdo de esgotar o assunto, revisitar os elementos essenciais do dever
de reparacao dos danos causados a outrem sob a perspectiva da responsabilidade

subjetiva.

2.1.1 Conduta

A conduta humana (a¢cdo ou omissdo) voluntéria é pressuposto necessario
para a configuragédo da responsabilidade civil, haja vista que os fatos da natureza, a
despeito de poderem causar danos, ndo geram responsabilidade civil, por ndo
serem atribuiveis ao homem.

A responsabilidade imputavel ao sujeito passivo do dever de reparacdo
pode originar-se de ato préprio, de ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade
do agente, e ainda de danos causados por coisas ou animais que estejam sob a
guarda deste.

Por conduta comissiva entende-se um dever de facere, e por conduta
omissiva um non facere relevante para o Direito. Na omissdo, havera
responsabilizacdo quando houver um dever juridico de praticar determinado ato e da
inobservancia desse dever originar um dano.

A conduta, aqui considerada, traduz-se num comportamento voluntario
positivo (ag&o) ou negativo (omiss&o) que viola um dever juridico’?” causando dano
a outrem. Para Mario Julio de Almeida COSTA “nao se exige que se trate de factos
[sic] humanos intencionais, quer dizer, de comportamentos cujos resultados se

hajam de anteméo desejado ou apenas considerados possiveis”*?®. Para o autor ha

126 %) Funcionalmente atua a responsabilidade extracontratual como uma colcha

hospedeira de todos os casos de responsabilidade que ndo sdo reconduzidos a responsabilidade
negocial, ou contratual...”. (MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cdédigo civil, p.100)

" No entanto, Silvio Rodrigues relembra-nos o fato de que pode haver o dever de indenizar
sem que ocorra a violagdo a um dever legal, como aqueles atos que séo pratlcados com abuso de
direito, cuja previsdo encontra-se no Art.187 do Caédigo Civil de 2002, e que “sem infringir a lei, foge
da finalidade social a que ela se destina”. (RODRIGUES, Silvio. Direito civil, p.15)

128 COSTA, Mério Jdlio de Almeida. Direito das obrigacdes. 9% ed. Coimbra: Almedina.
2001, p.511.
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“duas formas essenciais de ilicitude: a) violacdo de um direito de outrem; b) violac&o
de preceito de lei tendente & protecédo de direitos alheios”*?°.

Na primeira incluem-se a violagdo a direitos subjetivos, como os direitos
reais e os direitos de personalidade. Na segunda tem-se “a ofensa de deveres
impostos por lei que vise a defesa de interesses particulares, sem que confira,
correspectivamente, quaisquer direitos subjetivos”**°,

Judith MARTINS-COSTA entende que a “ilicitude significa a contrariedade
do Direito e ndo apenas a lei, abrangendo, portanto, também a violacdo de principios

fundamentais do Ordenamento”*®!,

2.1.2 Dano

Imprescindivel, para a imputacéo da responsabilidade civil, € a existéncia de
um dano, seja ele de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Na sua auséncia nao ha
que se falar em dever de indenizar, haja vista que o art. 944 do Cddigo vigente
preceitua que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

O dano consiste na diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico tutelado,
que resulta em prejuizo atingindo a esfera de interesse da vitima. Atualmente é

1132

adjetivado como “injusto”™*“, que “€ uma expressao que sublinha a extrema

relevancia que tem, para o Direito, a situacdo subjetiva prejudicada [grifos no
original]"**.

Os danos podem ser considerados sob duas ordens: patrimoniais ou
extrapatrimoniais. Os danos patrimoniais sdo aqueles em que o prejuizo é de
natureza econémica, suscetiveis de avaliagdo pecuniaria e que atingem o patrimoénio

da vitima, englobando os danos emergentes e os lucros cessantes.

129 COSTA, Mério Jlio de Almeida. Direito das obrigacdes, p.514.

130 «galiente-se, contudo, que a invocacao do referido fundamento da responsabilidade
depende de se verificarem os seguintes requisitos: 1) que a lesdo dos interesses dos particulares
corresponda a ofensa de uma norma legal, (...); 2) que se trate de interesses alheios legitimos ou
juridicamente protegidos por essa norma (...); 3) que a lesdo se efective no proprio bem juridico ou
interesse privado que a lei tutela(...)".(COSTA, Mario Jidlio de Almeida. Direito das obrigacdes,
p.515.)

131 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo cédigo civil: do inadimplemento das
obrigacdes. vol.V Rio de Janeiro: Forense. 2003

132 Nos dizeres de Maria Celina Bodin de MORAES: “O dano sera injusto quando, ainda que
decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da dignidade humana, nao for razoavel,
ponderados 0s interesses contrapostos, que a vitima dele permaneca irressarcida”. (MORAES, Maria
Celina Bodin de. Danos a pessoa humana, p.179)

133 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo c6digo civil..., p.107
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J& os danos extrapatrimoniais sdo 0s que ndo atingem o patriménio material
da pessoa’**. Nestes “s&o indenizaveis os prejuizos que violam a esfera existencial
da pessoa humana, considerada em sua irredutivel subjetividade e dignidade [grifos

no original]"**°.

Tradicionalmente utiliza-se a expressdo “dano moral"**®

para se referir a
todas as espécies de danos ndo-patrimoniais, expressdo esta recepcionada pela
Constituicdo Federal e pelo Codigo Civil de 2002. Esta denominacéo recebe criticas
por parcela da doutrina que defende a adocdo de nova expresséo para qualificar os
danos n&o-patrimoniais, como faz Judith MARTINS-COSTA. Defende a autora a
expressao “danos extrapatrimoniais” a qual indicaria o género, sendo “...espécies 0s
‘danos a personalidade’ e os demais danos extrapatrimoniais (...) inclusive os morais
em sentido préprio, isto é, os que atingem a honra e a reputacdo”**’.

Cuidando-se de dano material, incide a regra da restitutiu in integrum.
Quanto ao dano moral Rui STOCO nos ensina que “nas hipdteses em que a lei ndo
estabelece os critérios de reparagdo, impdem-se obediéncia ao que podemos
chamar de ‘binémio do equilibrio’, de sorte que a compensacao pela ofensa irrogada
nao deve ser fonte de enriquecimento para quem recebe, nem causa de ruina para
quem da"**®, cabendo ao juiz a avaliacdo da extensdo do dano e ao arbitramento

dos valores devidos, de acordo com o que dispde o art.606, inciso Il do CPC.

134 para AGUIAR DIAS “A distingéo, ao contrario do que parece, ndo decorre da natureza do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do carater da sua repercussédo sobre o
lesado. De forma que tanto e possivel ocorrer dano patrimonial em conseqiiéncia de lesdo a um
bem néo patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem material”. (AGUIAR DIAS, José
de. Da responsabilidade civil. 112 ed. Rev., atualizada e ampliada por: Rui Berford Dias. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.992).

1% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil, p.339

% para Maria Celina Bodin de MORAES “A maioria dos juristas nacionais define o dano
moral de acordo com a chamada licdo de René Savatier, segundo a qual ‘dano moral é todo
sofrimento humano que ndo € causado por uma perda pecuniaria’. Tal conceituagdo, contudo, nao
permite que se colha a no¢éo especifica, satisfazendo-se a doutrina com uma idéia ampla e genérica
a ponto de admitir praticamente tudo, isto é, justamente ‘todo sofrimento humano’ na configuragdo do
dano moral. Dai a subseqiiente especificacdo do dano moral como gerador dos sentimentos de
tristeza, constrangimento, vergonha ou humilhacédo”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres
parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, vol.7, n.
31, Ago./Set. 2005. p.49)

137 Segundo a autora: “E para tentar fugir as armadilhas que a expressdo ‘dano moral’
acarreta (...) que propds Miguel Reale, seguido pela majoritaria doutrina brasileira, a diferenciacao
entre dano moral objetivo, assim compreendido o que ‘atinge a dimensdo moral da pessoa no meio
social em que vive, envolvendo o de sua imagem’, e o dano subjetivo, o qual estaria correlacionado,
‘com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou
sofrimento intransferivel porque ligados a valores do seu ser subjetivo”. MARTINS-COSTA, Judith.
Comentérios ao novo codigo civil, p.348-349.

% STOCO, 2004
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Todavia, para que o dano seja indenizavel faz-se necessario a presenca de
alguns requisitos minimos, quais sejam: a) a violacdo a um interesse juridicamente
protegido, patrimonial ou moral; b) a efetividade ou certeza do dano. O dano deve

ser certo, isto é, ndo pode ser uma mera hipétese’*® e c) a subsisténcia do dano.**

2.1.3 Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade, constitui o liame entre 0 ato culposo ou a atividade
objetivamente considerada, e o dano, sendo um dos elementos essenciais da
responsabilidade civil. Pelo nexo causal é estabelecido se uma determinada agéo

pode ser considerada causa de determinado resultado®*

, pois somente se podera
responsabilizar alguém cujo comportamento (direto ou indireto) tenha dado causa ao
resultado. Em outras palavras, “para que surja a obrigacdo de reparacao, mister se
faz a prova da existéncia de uma relacédo de causalidade entre a acdo ou omisséo
culposa do agente e o dano experimentado pela vitima"*.

Atualmente trés teorias buscam justificar a causa do dano. A Teoria da
equivaléncia das condi¢cdes que “ndo distingue causa, condicdo ou ocasido, de
modo que tudo o que concorrer para o resultado é causa dele”**3. Para Rui STOCO
“o grande inconveniente dessa teoria € que se podera considerar como causador do
resultado quem quer que se tenha inserido na linha causal, permitindo-se uma
regresséo quase infinita”***.

Os adeptos da segunda teoria, a Teoria da causalidade adequada,
defendem que a “causa serd o antecedente ndo SO necessério, mas, ainda,
adequado & producéo do resultado”'**. Para Gustavo TEPEDINO “nos termos da

teoria da causalidade adequada (...) procura-se identificar, na presenca de mais de

139 “porem, pode haver um prejuizo futuro que seja certo, e ndo mera hipétese — é o caso
abrangido justamente pela expressdo ‘lucro cessante’ que é a perda do ganho esperavel, da
expectativa de lucro ou a diminuicdo potencial do patrimdénio da vitima”.(MARTINS-COSTA, Judith.
Comentarios ao novo codigo civil, p.358)

19 0 dano deve subsistir no momento da sua exigibilidade em juizo. Se o dano ja foi
reparado espontaneamente pelo agente causador ndo como se falar em indenizacao.

“IMARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil, p.132

142 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, p.17

% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 62 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004. 146

%4 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, p.146

5 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, p.146
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uma possivel causa, qual aquela potencialmente apta a produzir os efeitos
danosos"**®.

Para os defensores desta teoria, ndo se poderia considerar causa toda e
qualguer condicdo que haja contribuido para a efetivacdo do resultado, mas sim,
segundo um juizo de probabilidade, apenas o antecedente abstratamente idoneo a
producdo do efeito danoso, ou como quer CAVALIERI, “causa, para ela, € o
antecedente, ndo s6 necessario, mas, também adequado a producao do resultado.
Logo, nem todas as condicfes serdo causa, mas apenas aquela que for mais
apropriada para produzir o evento [grifos no original]”**.

Segundo Gustavo TEPEDINO é possivel identificar ainda a “subteoria da
necessariedade da causa’. Para esta teoria “0 dever de reparar surge quando o
evento danoso é efeito necessario de certa causa’**®. Arremata o autor afirmando
que: “Para se entender, portanto, o0 panorama da causalidade na jurisprudéncia
brasileira, torna-se indispensavel ter em linha de conta ndo as designacdes das
teorias, ndo raro tratadas de modo eclético ou atécnico pelas Cortes, sendo a
motivagdo que inspira as decisdes, permeadas predominantemente pela teoria da
causalidade necessaria”**°.

O certo € que nédo se podera falar em dever de reparacdo na auséncia de

nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

2.1.4 Culpa

O legislador infraconstitucional disciplinou, no art.186 do Cddigo Civil
vigente, o comportamento que entende imputavel ao agente causador de um dano,
capaz de gerar o dever de reparar o prejuizo. Para o legislador, toda vez que houver
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia'® ou imprudéncia'® que causem prejuizo a

outrem havera o dever de reparar o dano.

146 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de

Direito Civil. Ano 2, vol.6, abr./jun. 2001. p.7
4T CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002

1“8 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade, p.8.

S TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade, p.9.

190« a negligencia decorre da falta de diligencia propriamente dita, isto é,da inobservancia
de normas que determinam agir com atencdo, com cuidado, com discernimento. A negligencia
significa, pois, a desidia, a desatencao, a falta de cuidado”. (MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios
ao novo codigo civil, p.129)
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Tratando-se de responsabilidade subjetiva, a culpa é pressuposto
indispensavel para que se constitua o dever de reparacdo™?, dispondo a vitima de
todos os meios de prova admitidos em direito, salvo os casos de presuncdo da
culpa®?. S6 haveréa responsabilidade independente de culpa quando a lei especificar
(responsabilidade objetiva), em que bastara a comprovacédo do nexo causal entre 0
dano e a conduta do agente.

Vale aqui lembrar a licdo de Mario Julio de Almeida COSTA para quem:

“Uma coisa €&, pois, a ilicitude e outra a culpa™*

. (...) a culpa em sentido amplo
consiste precisamente na imputacdo do facto ao agente. Ela define um nexo de
ligac&o do facto ilicito a uma certa pessoa. [grifos no original]”*>>. Por outro lado “a
culpa em sentido estrito traduz o comportamento equivocado da pessoa, despida da
intencdo de lesar ou de violar direito, mas da qual se poderia exigir comportamento
diverso, posto que erro inescusavel ou sem justificativa plausivel para o homo
medius”*°°.

O Estatuto de 2002 manteve a culpa como pressuposto do ato ilicito e da
obrigacao de indenizar, desde que esta seja imputavel ao agente causador do dano,
embora essa regra comporte excecdes que, alias, foram sensivelmente ampliadas.

Rodrigo Xavier Leonardo, no entanto, afirma que: “Se antes o elemento
primordial da responsabilidade (expressdo que traz consigo a idéia de reprimenda,
de desvalor moral) era a culpa, hoje o elemento basilar ao dever de indenizar é o
dano. Nesse sentido, a propria expressao ‘responsabilidade civil’ tem um significado

limitado, vez que nem sempre a imputacdo do dever de indenizar recai sobre o

131« & o agir com precipitacdo, com falta de cautela”. (MARTINS-COSTA, Judith.

Comentarios ao novo cédigo civil, p.129)

152 para Judith MARTINS-COSTA “Conquanto esta nocao tenha perdido a centralidade (o
que se deve ao crescimento dos casos de responsabilidade objetiva, que a dispensa como
pressuposto) é ainda indispensavel na responsabilidade subjetiva, verdadeiramente a qualificando”.
(MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo co6digo civil, p.128)

133 Exemplifica-se com a presuncdo de culpa dos pais por danos causados por filhos
menores, cuja vigilancia compete a estes.

* No mesmo sentido defende Judith MARTINS-COSTA: “A ilicitude, conquanto muitas
vezes confundida com a culpa, significa, como acentua Cavalieri Filho, ‘a conduta humana
antijuridica, contraria ao Direito, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicologico’.”
(MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo caodigo civil, p.124).

%% para o autor “Pode dizer-se que a ilicitude encara o comportamento do autor do facto
sob um angulo objetivo, enquanto violagdo de valores defendidos pela ordem juridica (juizo de
censura sobre o proprio facto); ao passo que a culpa pondera oo llado subjetivo desse
comportamento, ou seja, as circunstancias individuais concretas que o envolveram (juizo de censura
sobre o agente em concreto)”. (COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obriga¢des, p.530).

*% «“Cuidando-se de erro escusavel e plenamente justificavel pelas circunstancias, ndo ha
falar em culpa stricto sensu”.( STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, p.132).
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responsavel pelo dano[grifos no original]. Melhor referir-se a essa disciplina, hoje,
como um direito de danos”*’.

Segundo Maria Celina Bodin de MORAES ha duas correntes doutrinarias
que buscam explicar a nocdo de culpa. A primeira, denominada de concepcao
subjetiva ou psicolégica (classica) vé a culpa como a violagdo de um dever
preexistente, sendo essencial a “manifestacdo da vontade, livre e consciente, do
agente, em relacdo a qual surge, ou corresponde, um consequente juizo moral de
condenacdo daquela acdo”™*®. Para a autora a principal critica que se faz & essa
corrente, deve-se ao fato de que a conduta culposa teria que decorrer de lei ou da
violacdo do contrato. A segunda corrente, a da concepcdo normativa da culpa,
baseia-se na idéia de erro de conduta. A “culpa seria um desvio do modelo de
conduta representado pela boa-fé e pela diligéncia média”*>°.

Para essa corrente na auséncia de norma especifica, legal ou contratual, a
proibicéo de nao lesar outrem decorre do dever proveniente do neminem laedere*®.

A concepcdo classica ou psicolégica reconduzia todas as situagbes ao
modelo do “bom pai de familia”. Ja através da concepc¢do normativa da culpa, afirma

Maria Celina Bodin de MORAES que:

...existirdo tantos modelos de diligéncia quantos forem os tipos de conduta
(profissional, desportiva, na dire¢cdo de veiculos, etc.) presentes no contato
humano, de modo que os parametros, entre os tipos, serdo variaveis (e diz-se que
foram ‘subjetivados’ ou relativizados). Isto € o que permite que se estabelecam
padrbes — standards — de conduta que exigirdo do agente um comportamento
judicioso, o qual variard em cada situacdo, consideradas sua profissdo e demais
circunstancias pessoais.*®*

A apreciacdo da culpa podera ocorrer in concreto, quando no caso concreto,
se atém ao exame da imprudéncia ou negligéncia do causador do dano ou in
abstrato quando se faz uma analise comparativa da conduta do agente com o
modelo de conduta (standards) esperado em situagdes similares. Em nosso sistema

a culpa é, em regra, apreciada abstratamente, haja vista que o homem normal cuida

" LEONARDO, Rodrigo Xavier. Responsabilidade civil contratual e extracontratual:
primeiras anotacdes em face do novo cddigo civil brasileiro. Revista de Direito Privado, Sao Paulo,
n.19, p.260-268, jul./set. 2004, p.265)

%% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

%9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana... p.511

10 MORAES, Maria C. B. de. Danos a pessoa humana, p.211

181 MORAES, Maria C. B. de. Danos a pessoa humana, p.213
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razoavelmente de sua pessoa e de suas coisas, respeitando os interesses alheios.
Com a apreciacdo da culpa in abstrato, deve-se aferir o comportamento do agente
causador do dano comparando-o com o padrdo admitido pela sociedade.®?

Dependendo da natureza juridica do dever violado a culpa podera ser
contratual ou extracontratual. Apresenta-se quanto ao modo em culpa in vigilando; in
eligendo; in custodiendo; in comittendo ou in faciendo e por fim a culpa in omittendo
ou in non faciendo.

A doutrina tradicional atribuia graus a culpa para fins de fixacdo do valor da
indenizacao, dividindo-a em culpa grave'®, leve'®* e levissima'®.

Para Silvio RODRIGUES “a distincdo entre dolo ou culpa, bem como entre
0s graus de culpa, de certo modo perde sua oportunidade. Isso porque, quer haja
dolo, quer haja culpa grave, leve ou levissima, o dever de reparar se manifesta com
igual veeméncia*®®. O autor, no entanto, aplaude o art. 944 do Cédigo de 2002 que
recepciona em seu caput o principio tradicional, “mas em seu paragrafo Unico
concede autorizacdo para o juiz decidir por equidade, em casos de culpa leve ou
levissima™®’.

Confere-se, assim, ao juiz o poder de arbitrio no exame do caso concreto
para adequar a proporcdo entre o dano ou prejuizo experimentado pela vitima e a
culpa do agente, chamando a responsabilidade da jurisprudéncia.

E nesse cenario de profundas transformacdes na familia, de perdas, culpas,
danos e responsabilidades, que procurar-se-4 iniciar a investigacdo dos
pressupostos da responsabilidade civil na relacéo paterno-filial a partir de dois casos

paradigmaticos escolhidos.

162 «gerve, assim, de paradigma a conduta que teria uma pessoa medianamente cuidadosa,
atendendo a especificidade das diversas situacfes. Esclareca-se que, por homem médio, ndo se
entende o puro cidaddao comum, mas o0 modelo de homem que resulta do meio social, cultural e
profissional daquele individuo concreto. Dito de forma mais explicita: o homem médio que interfere
como critério da culpa é determinado a partir do circulo de relagGes em que estd inserido o agente”.
(COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das obrigac¢des, p.535).

163 £ a decorrente da imprudéncia ou negligencia grosseira.

164 £ aquela na qual um homem de prudéncia normal pode incorrer.

165 £ aguele na qual mesmo um homem de extrema cautela ndo poderia deixar de escapar.
'°° RODRIGUES, 2002.
187 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, p.150
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3. Aintersecdo do direito de familia e da responsabilidade civil: reflex6es
a partir de casos paradigmaticos

O primeiro caso paradigmatico escolhido para fins desse estudo refere-se a
acdo de indenizacdo proposta perante a 312 Vara Civel Central da Comarca de Sao
Paulo que reconheceu a procedéncia do pedido de reparagédo por abandono moral e
afetivo do filho, condenando-se o genitor a indenizar os danos. Apresentamos 0

relatério da sentenca que acolheu o pedido in verbis:

M.M. ajuizou acdo contra M.M., alegando que é filha do réu, que abandonou o lar
do casal formado por ele e pela mae da autora alguns meses ap6s o0 nascimento da
requerente; a partir de entdo, o réu passou a negligenciar a existéncia da autora,
causando sérios danos psicologicos a requerente; pouco depois de se separar da
mae da autora, o réu constituiu nova familia, da qual advieram trés filhos; por serem
todos membros da coldnia judaica desta Capital, eram constantes 0s encontros da
autora com seus irmados e com o réu, que, no entanto, nem dirige a palavra a
autora, fingindo ndo conhecé-la, como se dela envergonhasse, ao mesmo tempo
em que trata os outros filhos com ternura, na presenca da autora; assim durante
anos a autora sentiu rejeitada e humilhada perante a coldnia israelita, estigmatizada
dentre seus pares, crescendo envergonhada, timida e embaracada, com complexos
de culpa e inferioridade; a autora sofre de problemas psicoldgicos, que |Ihe trazem
prejuizos nos campos profissional e afetivo, além de despesas com psicologos,
médicos e medicamentos. Pelo exposto, requereu a autora a condenacao do réu ao
pagamento de todos os valores despendidos pela autora, até o transito em julgado
da sentenca, para o tratamento dos transtornos causados pela rejeicdo e abandono
praticados pelo réu, bem como o pagamento das despesas para continuidade do
tratamirgto, além da condenacgdo do réu ao pagamento de indenizacdo do dano
moral.

O juiz Luis Fernando Cirillo julgou parcialmente procedente a acéo,
condenando o réu a pagar a autora a quantia de R$ 50.000,00 para reparacéo de
dano moral e ao custeio do tratamento psicolégico da autora, a ser apurado em
liquidacéo. O pai recorreu da deciséo que se encontra pendente de julgamento.

Em sua decisdo o magistrado assevera que:

A indenizacdo do dano moral é sempre o sucedaneo de algo que a rigor ndo tem
valor patrimonial, inclusive e notadamente porque o valor do bem ofendido ndo se
compra com dinheiro. Ndo se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de
indenizacdo do dano decorrente da falta de afeto simplesmente pela consideracao
de que o verdadeiro afeto ndo tem preco, porque também nado tem sentido
sustentar que a vida de um ente querido, a honra e a imagem e a dignidade de um
ser humano tenham preco, e nem por isso se nega o direito a obtencdo de um
beneficio econdmico em contraposicdo a ofensa praticada contra esses bens.**

168 168 processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de Sdo Paulo, juiz Luis
Fernando Cirillo. j. 05 jun. 2004.

189 processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de Sdo Paulo, juiz Luis
Fernando Cirillo. j. 05 jun. 2004.
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Entre os fundamentos de seu convencimento, o magistrado afirma que
a paternidade provoca o surgimento de deveres ndo apenas de ordem material, mas
também o de ter os filhos em sua companhia, garantido pelo exercicio do poder
familiar por um dos pais e pelo direito de visita do outro. O magistrado sentenciante
ponderou que “ndo ha fundamento juridico para se concluir, primeiro, que ndo ha
dever do pai de estabelecer um minimo de relacionamento afetivo com seu filho, e,
em segundo lugar, que o simples fato da separacdo entre pai e mée seja
fundamento para que se dispense quem n&o fica com a guarda do filho de manter
esse relacionamento”*’°.

De acordo com o laudo pericial a autora apresentou conflitos de identidade
deflagrados pela rejeicdo do pai, “os quais se transformaram em causas de danos
importantes, como significativo complexo de inferioridade, demandando cuidados
médicos e psicolégicos por longo tempo™*™.

Todavia, decisdes pelo ndo acolhimento deste tipo de pedido também estéo
presentes nos tribunais brasileiros*’?, encontrando fundamento ora na auséncia de
dano ou de abandono, ora porque ndo se estabeleceu o nexo de causalidade. E
exemplo o acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que
foi relatora a Desembargadora iris Helena Medeiros Nogueira, da nona Camara
Civel, em apreciacdo ao recurso de apelacéo civel n°. 7001149793 contra decisao
monocratica do juiz Jodo Luis Pires Tedesco da Comarca de Pelotas, a qual
escolhnemos como segundo caso paradigmatico deste estudo, cuja ementa

transcrevemos:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO DANOS
MORAIS. PATERNIDADE AFETIVA. CONSAGUINIDADE.

- A responsabilidade civil assenta-se em pressupostos (acdo ou omisséo culposa,
dano e nexo de causalidade) que se somam, de modo que, ausente um deles, ndo
hé& falar em dever de indenizar.

1% processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de S&o Paulo, juiz Luis
Fernando Cirillo. j. 05 jun. 2004.

™ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relagdo entre pais e filhos — além da obrigacéo legal de carater material.
In: A outra face do Poder Judiciario: decis6es inovadoras e mudangas de paradigma.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

72 Recentemente o TIPR apreciou a Apelacédo Civel n°.377551-7, da 142 vara civel, em
acdo de indenizacdo por danos morais decorrentes de abandono afetivo paterno, decidindo pelo
improvimento do recurso. (TJPR, Apelagdo Civel n°.377551-7, 14% vara civel. Relator Desem.
Eugénio Achille Grandinetti. j. 30 nov. 2006)
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- A perda da fruicdo das benesses da vida, a auséncia e a caréncia de afeto que o
pai biolégico poderia ter proporcionado ao filho, cuja relacdo consangiinea veio a
ser conhecida em juizo, mediante acdo investigatoria de paternidade e depois da
maturidade e idade adulta (mais de 40 anos), ndo serve como causa de pedir da
acao de indenizacdo por danos morais, sobretudo como no caso presente em que a
requerente nasceu, cresceu e desenvolveu-se dentro de uma familia, com todos os
paradigmas de um crescimento psicologicamente sadio e de formacao do carater.

- O elemento caracterizador do estado de filiacdo é o vinculo afetivo, privilegiado
pela Constituicdo Federal, resultando ter-se como verdadeira paternidade aquela
que se funda no afeto, podendo ela coincidir, ou ndo, com a paternidade bioldgica.
Prevaléncia dos vinculos afetivos desenvolvidos em familia sobre as questdes de
ordem genética e patrimonial.

APELO IMPROVIDO.'"

A autora, neste caso, afirma ter nascido no ano de 1955, tendo sido
registrada em nome do presumido pai. Através de comentarios, tomou conhecimento
de que seu pai biolégico seria outro, obtendo da mae a confissédo de que a época de
sua concepcéo, o pai (marido da mée) encontrava-se internado para tratamento de
saude.

Objetivando esclarecer os fatos, ajuizou no ano de 1996, agéo investigatoria
de paternidade, cujo resultado do exame de DNA confirmou a paternidade bioldgica
com o terceiro na relacéo, tendo sido expedido a seu favor mandado de retificacao
do assento de nascimento em 13 de janeiro de 2000.

Ajuizou acéo de indenizagdo por danos morais no ano de 2003, dando a
causa o valor de R$1.000.000,00 (Hum milhdo de reais), apresentando como
alegacdes: “a) ter sido sempre por ele rejeitada, nunca dele recebendo afeto, apoio
moral ou financeiro, apesar de ser ele rico estancieiro e proprietario de muitos bens;
b) cuidar de Ariosto (pai juridico e socioafetivo) mesmo sabendo néo ser ele o pai; c)
terem-lhe sido subtraidas as oportunidades da vida em decorréncia da identidade
civil incompleta, sem o apelido paterno, sujeitando-a a uma infancia e uma vida de
privacdes e de sofrimentos”. Fundamenta seu pedido com base na culpa presumida,
afirmando ter a indenizacao finalidade punitivo-pedagdgica.

O Pai biologico se disse surpreso com a acgao investigatoria de paternidade
depois de 40 anos, ressaltando o carater de interesse econdmico da demanda.

O juizo a quo entendeu indevida a indenizacdo por danos morais indicando a

medida tratar-se mais de um adiantamento de heranca.

1% TIRS. Apelacdo civel n°.70011497393, 9% Camara Civel, Des?. IRIS HELENA M.
NOGUEIRA. j. 08 jun. 2005. Comarca de Pelotas/RS
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A relatora, socorrendo-se dos institutos do Direito de Familia, concluiu por
nao ter ficado evidenciado a ilicitude da conduta do pai bioldgico, tipificada, segundo
a apelante, no ndo-reconhecimento espontaneo da filiacdo, na resisténcia a acao
investigatoria e na falta de atencdo do pai. Somou-se a auséncia de ilicitude do pai
biolégico o fato de nado ter havido prova de que este tenha agido dolosa ou
maliciosamente causando dano a requerente.

A abordagem da responsabilidade civil no ambito do direito de familia € um
dos temas mais dificeis e delicados dos institutos juridicos conforme ja se afirmou
neste estudo. A questéao € polémica e esta longe de alcancar um consenso entre 0s
doutrinadores e magistrados, exigindo cautela e prudéncia na andlise de cada caso
concreto, diante de uma jurisprudéncia que comeca a ser formada sobre esta
questéao.

A doutrina que vem se ocupando do assunto tem entendido que o abandono
afetivo, ocasionado pela omissdo de um ou de ambos os pais'’™*, no cumprimento
dos deveres de convivéncia familiar, educagao, guarda e sustento alcangariam a
esfera existencial dos filhos causando-lhes danos extrapatrimoniais.

O descumprimento desses deveres seriam agravados nas hipoteses de
separacao, divorcio ou dissolucdo da unido estavel em que € possivel verificar com
mais freqliéncia a ocorréncia de abandono afetivo por parte do genitor ndo-guardido.

Luis Felipe Brasil Santos, em voto de apelacéo civil em pedido de danos

morais por acao negatoria de paternidade afirma que:

“...embora, em tese, viavel, em condigcbes muito especificas, a contemplacdo do
dano extrapatrimonial no ambito das relacdes familiares, deve a jurisprudéncia agir
com extrema parcimbnia na andlise dos casos em que se da semelhante
postulacdo, sob pena de que a excessiva abertura que posa ser concedida venha a
gerar enxurradas de pretensdes ressarcitérias, com a total patrimonializacdo das
relacdes afetivas”’.

17 O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omisséo dos pais, ou de um deles,

pelo menos relativamente ao dever de educacdo, entendido este na sua acep¢do mais ampla,
permeada de afeto, carinho, atencdo, desvelo. Esta a fundamentacéo juridica para que os pedidos
sejam levados ao Poder Judiciario, na medida em que a Constituicdo Federal exige um tratamento
primordial & crian¢a e ao adolescente e atribui o correlato dever aos pais, a familia, a comunidade e a
sociedade. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do
dever de indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva. (Coord.). A ética da
convivéncia familia: sua efetividade no cotidiano dos Tribunais. Rio de Janeiro:Forense, 2006)

7® TIRS. Apelacdo Civel N°70011681467, 72 Camara Civel. Rel. Dés. Luis Felipe Brasil
Santos. j. 10 ago. 2005).
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Este é o posicionamento da Desembargadora iris Helena M. NOGUEIRA, do

TJIRS, para quem:

N&o se pode monetarizar os sentimentos e condenar alguém por ndo amar ou por
ndo dar afeto, sobretudo nas relacdes entre adultos (...). Corre-se o risco de criar
uma conduta social de tudo transformar em mercadoria, inclusive as emocoes e,
logo, criar-se um regramento mercadoldgico dos valores humanos. Nesse universo,
logo surgem os navegadores espertos no mar das permissividades e tolerancia,
que se cai na tentacdo de qualificar de ousadia inovadora, criando situagdes nem
sempre legitimas mas legitimadas pelo Judiciario.*"

Em julgado®”’

comentado sobre o assunto do TJRJ pela professora Maria
Celina Bodin de MORAES destacamos as palavras do voto do relator
Desembargador MARIO DOS SANTOS PAULO para quem “ndo ha amparo legal,
por mais criativo que possa ser o julgador, que assegure ao filho indenizacédo por
falta de afeto e carinho”.

A parte da acalorada discuss&do que se inicia a respeito do assunto, ndo se
deve relegar a plano secundario a necessidade de verificar a presenca dos
pressupostos da responsabilidade civil, também nas demandas de reparacdo por
abandono afetivo paterno-filial. Tem entendido, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia, que a auséncia de afeto por si sO, ndo gera o direito a indenizacao,
sendo indispensavel o preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil,
quais sejam, a conduta ilicita, a ocorréncia do dano e o nexo causal sem 0s quais
nao ha dever de indenizar.

Tratando-se de questdes existenciais, faz-se necessario questionar em quais
situacdes estariam as relacdes afetivas sujeitas a responsabilizacao civil?.

A seguir buscar-se-a identificar, ainda que brevemente, cada um dos
elementos de configuracdo do abandono afetivo que serdo analisados como

pressuposto para a sustentacdo da existéncia ou ndo do dever de indenizar.

176 prossegue a desembargadora afirmando: “O julgador é artifice, criador e responsavel por
condutas sociais. O que se cristaliza na decisdo, transforma-se em pardmetro ou paradigma para as
condutas futuras. Desse modo, pode tornar-se o Judiciario responsavel pela monetarizacdo dos
valores, das crencas, dos ideais, das aspiracdes do ser humano sempre infinitas e inimaginaveis”.
(TIRS. Apelagédo civel n°.70011497393, 92 Camara Civel, Dés. IRIS HELENA M. NOGUEIRA. j. 08
jun. 2005. Comarca de Pelotas/RS).

Y7 TJRJ. Apelacdo civel n°.2004.001.13664. 42 Camara Civel, relator Dés. Mario dos
Santos Paulo. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, vol. 7, n. 31, ago./set. 2005. p.42)
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3.1 Premissas favoraveis ao dever de indenizar na relagdo paterno-filial
presentes na doutrina e na jurisprudéncia: breves notas

Em uma “tentativa” de sintetizar os principais argumentos favoraveis a tese
da indenizabilidade do dano por abandono afetivo, € possivel encontrar tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia, posicionamentos que defendem ser a conduta
ilicita do genitor decorréncia do descumprimento do seu dever de convivéncia e da
violacdo aos deveres de sustento, guarda e educacdo dos filhos, tendo como
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana'™.

Encontra-se na doutrina e na jurisprudéncia afirmagbes como “a conduta
ilicita praticada pelo pai (...) ao deixar de cumprir seu dever de convivio e educacao,
afim de, através da afetividade formar laco paternal com seu filho™®, ou “o
abandono afetivo se apresenta também como ofensa a dignidade da pessoa
humana”'®; ou ainda “A conduta de um genitor ausente, que ndo cumpre as
responsabilidades intrinsecas ao poder familiar, enquadra-se perfeitamente entre os
atos ilicitos, tendo ele descumprido seus deveres parentais perante o filho, inerentes

ao poder familiar"*®*

, por fim tem-se a afirmacéo de que, “na conduta omissiva do pai
ou da mae (ndo-guardido) estara presente a infracdo aos deveres juridicos de
assisténcia imaterial e protecdo que lhes sdo impostos como decorréncia do poder
familiar “!82.

Para Claudia Maria da SILVA “Trata-se, em suma, da recusa de uma das

funcdes paternas, sem qualquer motivacdo, que agride e violenta o menor,

78 para Giselda Maria F. N. HIRONAKA “O abandono afetivo se configura, desta forma,
pela omisséo dos pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de educacgéo, entendido
este na sua acpecdo mais ampla, permeada de afeto, carinho, atencd@o, desvelo. Esta a
fundamentacdo juridica para que os pedidos sejam levados ao Poder Judiciario, na medida em que a
Constituicdo Federal exige um tratamento primordial & crianca e ao adolescente e atribui o correlato
dever aos pais, a familia, a comunidade e a sociedade”. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo...)

179 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do
abandono paterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.?, n.36, jun./jul.
2006. p.72-73.

8 processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de Sdo Paulo, juiz Luis
Fernando Cirillo. J.05 jun. 2004.

81 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa & dignidade humana.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.7, n.32, out./nov.,2005. p.153

82 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do
dever de indenizar por abandono afetivo.



49

comprometendo seriamente seu desenvolvimento e sua formacéo psiquica, afetiva e
moral (...)"*®.

No que diz respeito ao dano afetivo entendem os defensores da tese de
indenizabilidade que se trata de um dano a personalidade do individuo e que ofende
ao principio da dignidade da pessoa humana. A titulo de exemplo cita-se a posi¢cao
de Giselda M. F. N. HIRONAKA para quem “O dano causado pelo abandono afetivo
€ antes de tudo um dano a personalidade do individuo. Macula o ser humano
enquanto pessoa, dotada de personalidade™®*.

Quanto a comprovacao do dano afetivo, defendem os simpatizantes da tese
a desnecessidade da prova'®, pois esta se presumiria. A simples les&o propiciaria a
“pretensédo direta aos danos morais, sem necessidade de demonstragédo de dor ou
prejuizo®, pois estes seriam conseqiiéncias e nao direitos violados"*®’.

Ha entendimento, todavia, que o acolhimento da tese do dano in re ipsa nao
dispensaria de prova a conduta humana culposa positiva ou negativa e o nexo de
causalidade entre a conduta paterna e o dano experimentado pelo filho, a ser
verificado mediante pericia realizada por um profissional da psicologia ou da
psiquiatria’®®, determinada pelo juizo, com o intuito de analisar o dano real e a sua

efetiva extensao.

18 gILVA, Claudia Maria da Silva. Descumprimento do Dever de convivéncia familiar e

indenizacdo por danos a personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre, v.6, n.25. ago./set. 2004. p.141

'8 para a autora é certo que “...a personalidade existe e se manifesta por meio do grupo
familiar, responsavel por incutir na crianca o sentimento de responsabilidade social, por meio do
cumprimento de prescri¢cdes, de forma que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de
forma juridicamente aceita e socialmente aprovada”. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo.)

18 Conforme licho de Maria Celina Bodin de MORAES *“o entendimento atual pacificou-se
no sentido de ser o dano moral in re ipsa, independendo de comprovagdo do prejuizo”. (MORAES,
Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana, p.333).

18 «O principal argumento a favor dessa tese é o de que a prova do sofrimento é inviavel e
desnecessaria e que o dano moral se prova por si mesmo”. No entendimento da professora “parece
correto afirmar que o dano moral acha-se in re ipsa, uma vez que, para sua configuragdo, sera
suficiente a violacdo de um interesse constitucionalmente protegido, relativo ao principio da dignidade
humana, independentemente de qualquer outra prova”.( MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres
parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, vol. 7, n.
31, ago./set. 2005).

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa & dignidade humana.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.7, n.32, out./nov. 2005. p.142

188 Desta forma “... ainda gue comprovada a culpa do genitor que assume conduta omissiva
e abandona afetivamente a sua prole e ainda que a pericia consiga detectar e esclarecer os danos
sofridos pelo filho abandonado, bem como a sua extenséo, mais dificil sera estabelecer o necessario
nexo de causalidade entre o abandono culposo e o dano vivenciado”. (HIRONAKA, Giselda M. F.
Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo.).
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Exemplo da importancia do nexo de causalidade na analise das demandas
por abandono afetivo podem ser retirados da sentenca do juiz Luis Fernando Cirillo,
na decisdo da demanda paulista, em que o estabelecimento do nexo causal entre a
conduta paterna e os danos a filha foram imprescindiveis para o acolhimento do
pedido da autora da acéo.

189 entre o

O laudo pericial teria estabelecido o nexo de causalidade
comportamento omissivo do réu e os problemas de ordem psicolégica apresentado

pela autora’®. Entende-se importante aqui destacar ainda que:

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

nenhum dos chamados a exercer essa funcdo a aceita ou a desempenha
completamente™*.

Por outro lado, verifica-se no julgado do TJRS em estudo, que o0 nexo de
causalidade entre a conduta e o suposto dano por abandono afetivo nao ficou
estabelecido pela presenca justamente da paternidade socioafetiva. Para a relatora
teriam sido atendidas todas as necessidades da autora inerentes a sua condi¢ao de
membro de um grupo familiar, ndo demonstrando sequielas de ordem moral pela
auséncia da figura paterna. A paternidade fora exercida pelo pai juridico e
socioafetivo, possibilitando-lhe o referencial paterno-filial.

Tais fatos demonstram a importancia de uma visdo intra-sistémica e

192

intersistema do novo Caodigo Civil, conforme salientado algumas linhas atras—<,

confirmando que as acdes de indenizacdo por abandono afetivo paterno-filial ndo

18 Giselda M. F. N. HIRONAKA entende que “o que produzira o liame necessario — nexo de
causalidade essencial — para a ocorréncia da responsabilidade civil por abandono afetivo devera ser
a conseqliéncia nefasta e prejudicial que se produzira na esfera subjetiva, intima e moral do filho,
pelo fato desse abandono perpetrado culposamente por seu pai, 0o que resultou em dano para a
ordem psiguica daquele”.

1% segundo o magistrado “o laudo pericial explicita as conseqiéncias do abandono, e ndo
se funda apenas nem automaticamente da premissa de que o individuo adulto é conseqiiéncia
(apenas) do que viveu na infancia. Como tampouco se pode abstrair a influéncia da infancia na
personalidade do adulto”. Prossegue afirmando que “as provas coligidas nos autos déo conta de que
o réu poderia ter feito muito mais do que fez e néo fez porque foi impedido pela mée da autora, e sim
porque n&o quis”. (*** Processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de S&o Paulo, juiz
Luis Fernando Cirillo. j.05 jun. 2004.)

191 processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de Sdo Paulo, juiz Luis
Fernando Cirillo. j.05 jun. 2004.

192 \ser supra fl.31
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devem ser avaliadas sem que se atente para as especificidades dos institutos do
Direito de Familia.

Por fim os defensores da tese da reparabilidade do dano por abandono
afetivo paterno-filial s&o unanimes em afirmar a necessidade de existéncia da culpa
do pai ausente, tendo em vista tratar-se de responsabilidade subjetiva em que o
elemento culpa é essencial para a imputacdo do dever de reparacao.

Para Maria Isabel Pereira da COSTA além da auséncia de afeto, €
»193

necessdria a avaliagdo do grau de culpabilidade pela omissdo de afeto

Conforme defende:

E preciso verificar se 0 agente é imputavel e se ndo agiu ao abrigo de alguma
excludente de culpabilidade — legitima defesa, exercicio regular de direito, estado
de necessidade ou dever legal de agir — e ainda, por exemplo, se a omissao
decorreu de doenca, fisica ou mental do genitor, ou por total desconhecimento da
existéncia da relacdo de paternidade-filiagcdo por parte do genitor e, ainda, pelos
entraves colocados pelo genitor que tem a guarda, etc. em resumo, é
imprescindivel analisar 0 caso concreto para averiguar se a conduta dos pais
resultou de culpabilidade na modalidade dolosa ou culposa; ndo havendo culpa no
sentido lato, ndo ha que se falar em indenizac&o.***

Do acima exposto é possivel constatar que os argumentos apresentados
pela doutrina séo frageis e de dificil sustentacdo. A auséncia de convivéncia por si
s6 nado é suficiente para configurar a conduta ilicita do genitor. Também nao resta
comprovada a possibilidade de atribuir-se a culpa exclusiva ao genitor paterno, haja
vista a existéncia de multiplos fatores a contribuir para o sentimento de abandono,
como as dificuldades muitas vezes impostas pela mée ou por um segundo cénjuge
ou companheiro (paterno ou materno) que impedem ou tornam tormentoso a
convivéncia do genitor ndo guardido, bem como a necessidade de estabelecimento
do nexo de causalidade entre a conduta paterna e o dano, nem sempre possivel de
se identificar.

N&o se trata de negar que o abandono paterno-materno é uma realidade
presente em muitos lares brasileiros. Mesmo em familias onde h& a presenca fisica

dos genitores ou de uma figura substituta é possivel encontrar configurado o

19 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Como e a quem
indenizar a omissao do afeto?. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, vol.7, n.32,
out./nov. 2005. p.35

19 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia..., p.35-36
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abandono afetivo'®. Todavia, a capacidade individual em dar e assimilar o afeto é
por demais subjetivo, pertencendo a esfera intima de cada individuo.

Diante destes fatos torna-se necessario 0 questionamento de qual seria a
finalidade do acolhimento de pedidos de indenizacdo por abandono afetivo?
Compensatoria? Reparatoria? ldentifica-se que é nos fins objetivados com as
condenacbes que reside uma das maiores dificuldades em se fundamentar
legalmente o dever de reparagéo dos pais por abandono paterno filial.

Entende-se a importancia de um estudo mais aprofundado sobre os
elementos atras referidos, quais sejam: a conduta paterno/materna, o dano afetivo, o
nexo causal e a imputacdo da culpa. Todavia, dado os limites deste estudo,
necessario se faz redirecionar a atengdo para os objetivos a serem atendidos pela
recepcao dessas demandas, por entender-se que € neste aspecto que podera ser

identificado as raz6es de fundo da questéao.

3.2 O carater punitivo das decis6es que acolheram os pedidos de
reparacdo por abandono afetivo: retorno a teoria tradicional da pena privada
ou invaséo da competéncia penal?

Superado a fase da vinganca privada em que a reparacdo do dano e a
punicdo do ofensor ndo possuiam limites bem definidos, restou como fungdo a
responsabilidade civil recolocar a vitima do dano na situacdo em que estaria se o0 ato
nao tivesse sido produzido, relegando ao ambito do direito penal a tarefa de punicéo
do ofensor™®®,

No campo do Direito Civil a recomposicéo da vitima podera ocorrer de duas
formas: pela restituicdo in natura do bem danificado (reparacéo), ou pela dacdo do
seu equivalente em dinheiro (indenizacéo pelo equivalente).

Verificou-se, contudo, que nas decisdes que vem acolhendo os pedidos de
indenizacdo por abandono afetivo, bem como na doutrina que se mostra favoravel a

recepcdo desses pedidos, os fundamentos de defesa possuem uma finalidade

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do
dever de indenizar por abandono afetivo.

1% para AGUIAR DIAS “Predominava, pois, sobre a idéia do ressarcimento, a nocdo de
pena. Nao era reparacdo, mas apresentava estrutura correlativa a da pena publica”. (AGUIAR DIAS,
José de. Da responsabilidade civil. 112 ed. ver., atualizada e ampliada por: Rui Berford Dias. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.996).
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acentuadamente “punitiva”**’do autor do suposto dano, em detrimento do carater

reparatério ou compensatoério da vitima, levando ao questionamento se estariamos

diante do retorno do instituto da pena privada’®.

E possivel encontrar dentre os fundamentos das decisbes argumentos que
falam por si, dispensando maiores aprofundamentos como 0s que constam da

sentenca do juiz Luis Fernando Cirillo, da 312 vara civel de Séao Paulo, in verbis:

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

Os autos ndo contém apenas demonstracao de problemas psicol6gicos de uma
filha. Mostram, também, uma atitude de alheamento de um pai, com o0 que o réu
ndo estd sendo condenado apenas porque sua filha tem problemas, e sim
porque deliberadamente se esqueceu da filha [grifo meu].**

Também na decisdo do juiz Mario Romano Maggioni, da Comarca de Capéo
da Canoa/RS é possivel encontrar dentre os fundamentos da decisédo a afirmacao
de que “0 pagamento de valor pecuniario serd medida profilatica, pois fa-lo-a
repensar a sua funcdo paterna ou, a0 menos, se ndo quiser assumir o papel de pai
que evite ter filhos no futuro”®.

Maior evidéncia da finalidade punitiva dessas decisdes pode ser encontrado
no acorddo do TAMG, que a despeito de ter o pai cumprido com suas obrigacdes

materiais, apresentado justificativas razoaveis para sua auséncia e nao ter sido

97 para 0 Des. Claudio de Mello Tavares do TJRJ “... o dever-poder dos pais, de forma

concorrente com o Estado e a sociedade, inclui, (...) a garantia de direitos outros, dentre eles, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, (...). Nao bastaria a Constituicdo e a lei prevé a
garantia de tais direitos, impondo a protecdo integral também aos pais, sem que autorizasse, em
conseqiiéncia, a devida punicdo dos mesmos pela infringéncia de tais normas”. (TJRJ. Apelacao
Civel n° 2006.001.62576, 112 Camara Civel. j. 11 abr. 2007)

198 «A pena privada, em seu aspecto essencial, visava a pessoa do réu, conformava-se ao
principio da adequacdo, isto &,, devia corresponder ao dano e s6 podia ser imposta por via da actio
penalis 0 sucedaneo histérico da vinganca privada. Podia, pois, definir-se como a sanc¢édo de um ato
considerado pela ordem juridica como delituoso ou violador de interesse privado legitimo, sancéo que
procurava, no direito historico, afligir o réu mediante diminui¢cdo do seu patrimdnio” (AGUIAR DIAS,
José de. Da responsabilidade civil, p.996).

199 processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de Sdo Paulo, juiz Luis
Fernando Cirillo. j.05 jun. 2004.

2 processo n°141/1030012032-0, 22 Vara, juiz MARIO ROMANO MAGGIONI. j.15 set.
2003.
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201 entre a conduta e o suposto dano, condenou

estabelecido o0 nexo de causalidade
0 genitor a indenizar o filho.

Essa intengao punitiva do autor do suposto dano pode ser encontrada no
proprio pedido da acdo, como no caso da apelagéo civel julgada pelo TIRS em que,
segundo a relatora, a autora fundamenta seu pedido com base na culpa presumida,
afirmando que “a indenizacédo teria finalidade punitivo-pedagdgica (castigar o
culpado e servir de licdo aos demais pais) [grifo nosso].”?%2,

Para o Ministro Fernando GONCALVES do STJ:. “Os que defendem a
inclusdo do abandono moral como dano indenizavel reconhecem ser impossivel
compelir alguém a amar, mas afirmam que ‘a indenizacédo conferida nesse contexto
nao tem a finalidade de compelir o pai ao cumprimento de seus deveres, mas atende
duas relevantes funcdes, além da compensatéria: a punitiva e a dissuasoéria’.”?%.

Entende Lizete Peixoto Xavier SCHUH que:

No intuito de responder satisfatoriamente a tutela invocada, a forma encontrada
pelo Estado-juiz é a indeniza¢do pecunidria, mais no sentido sancionatorio do que
propriamente reparador, visto que, dificilmente, apos ter estabelecido o litigio, as
partes tenham possibilidade de estabelecerem lacos de afetividade. (...) Nestas
situacdes, a condenagcao do réu ao pagamento de pecUnia tera& menos o
cunho de reparagao do prejuizo e mais um carater punitivo, sancionatorio, de

1 De acordo com o julgador em primeira instancia o laudo psicoldgico ndo estabeleceu
“...exata correlacdo entre o afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatolégicos
pelo autor, ndo tendo detectado o expert sinais de comprometimento psicolégico ou qualquer
sintomatologia associada a eventual malogro do lagco paterno filial”. Prossegue o magistrado
relatando que o estudo social indica “...0 sentimento de indignag&o do autor ante o tentame paterno
de redugdo do pensionamento alimenticio, estando a refletir, tal quadro circunstancial, propdsito
pecunidrio incompativel as motivagfes psiquicas noticiadas na inicial”. (STJ. REsp. n°.757.411 — MG.
42 turma. Min. Rel. FERNANDO GONGCALVES. j. 29 nov.2005)

> TIRS. Apelacdo civel n°.70011497393, 92 Camara Civel, Dé&s. IRIS HELENA M.

NOGUEIRA. j. 08 jun. 2005. Comarca de Pelotas/RS

%3 prossegue 0 Ministro afirmando que: “...no caso de abandono ou do descumprimento
injustificado do dever de sustento, guarda e educacao [grifos no original] dos filhos, porém, a
legislacdo prevé como punicéo a perda do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art.24, quanto no Cédigo Civil, art.1.638, inciso 1I". Concluindo que “o
ordenamento juridico, com a determinacéo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser
imputada a um pai, j& se encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuasoria, mostrando
eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do
abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacéo pelo
abandono moral”. (STJ. Resp. n°.757.411- MG 42 turma. Min. Rel. FERNANDO GONCALVES. j. 29
nov. 2005).
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modo a desmotivar toda e qualquer atitude semelhante [grifos nosso]*®. Seria
uma resposta a sociedade e serviria de alerta aqueles pais que ndo cumprirem a
sua paternidade responsavel.?®

As decisbes assim contextualizadas demonstram objetivos outros que nao
0s perseguidos pela responsabilidade civil, quais sejam, a reparatéria e a
indenizatéria, mas sim a aplicacdo de uma penalidade ndo prevista no ambito do
Direito Civil invertendo-se o foco atual deste instituto que tem como foco a reparacao
do dano causado a vitima.

Voz discordante (e quase solitaria®®) do carater punitvo da
responsabilidade civil, Maria Celina Bodin de MORAES defende que “O novo Cadigo
Civil, em nenhuma de suas disposicées sobre a responsabilidade civil contempla o
carater punitivo, embora 0 mesmo venha encontrando adeptos na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, por indicacéo inclusive do STJ"**’. Segundo a autora “do
ponto de vista legislativo, ndo ha nada no Cédigo Civil de 2002 — e tampouco havia
no Cdédigo de 1916 — que preveja a puni¢cdo por um dano cometido; ha, alias,
indicios fortemente contrarios ao juizo de puni¢do: basta pensar no paragrafo Unico
do artigo 944, que alude a reduzir o valor da indenizac&o (e ndo aumentar)"?®,

Para Judith Martins Costa a correlacdo entre danos extrapatrimoniais e o
carater de pena privada ganhou forca a partir das dificuldades encontradas pela
doutrina e jurisprudéncia em reconhecer o pagamento da dor com dinheiro. Afirma a

autora que:

2% No mesmo sentido é o entendimento de Claudia Maria da SILVA ao afirmar que: “N&o
se trata de ‘dar preco ao amor’ — como defendem os que resistem ao tema em foco -, tampouco de
‘compensar a dor’ propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcangar a fungéo punitiva
e dissuaséria da reparacdo dos danos, conscientizando o pai do gravame causado ao filho e
sinalizando para ele, e outros que sua conduta deve ser cessada e evitada, por reparavel e grave”.
(SILVA, Claudia Maria da Silva. Descumprimento do Dever de convivéncia familiar e indenizagéo por
danos a personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.6, n.25.
ago./set., 2004. p.141-142)

%5 SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoragéo
do elo perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre. n.35,
abr./mai., 2006. p.67

2% Defende a mesma posicdo Fernanda TARTUCE em artigo intitulado: “Quantificagéo da
indenizacao por danos morais”. (In: CANEZIN, Claudete Carvalho. Arte Juridica. Vol.lll. Curitiba:
Jurud, 2006.).

207 «“Na jurisprudéncia do STJ, aderiu-se recentemente & tese do carater punitivo, em sua
faceta de desestimulo ao ofensor”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana,
p.225).

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana, p.329
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Para legitimar a concessdo de uma soma em dinheiro a pessoa que teve a sua
esfera extrapatrimonial atingida, passou-se a defender que a indeniza¢do do dano
moral seria ndo s6 legitima, mas também necessaria, pois do contrario, o ofensor
restaria impune. Dessa maneira, afastaram-se os Obices de cunho ético-social e
justificou-se a indenizabilidade do dano moral com fundamento (implicito) na nocéo

de pena privada: a puni¢cdo do ofensor — o édio ao culpado- [grifos no original]

mais que a ‘indenizacéo da vitima estara ja no fulcro da argumentacao juridica®®.

Verifica-se que dentre os critérios utilizados pela jurisprudéncia patria para a
fixacdo do quantum reparatorio, € possivel constatar, ainda que implicitamente o
carater punitivo que tem como base o grau de culpa do ofensor e a sua capacidade
econdémica, 0 que contraria a escolha do legislador que optou por estabelecer que a
indenizacdo devera ser arbitrada pela extens@o do dano.

Deve-se, todavia, atentar para a licdo de Judith MARTINS-COSTA: “é
preciso, pois, distinguir: uma coisa € arbitrar-se indenizacdo pelo dano moral que,
fundado em critérios, de ponderacdo axiologica, tenha carater compensatério a
vitima, levando-se em consideracdo — para a fixacdo do montante — a concreta
posicdo da vitima, a espécie de prejuizo causado e, inclusive, a conveniéncia de
dissuadir o ofensor”, outra coisa € a “imposi¢cao de uma pena, com base na conduta
altamente reprovavel (dolosa ou gravemente culposa) do ofensor, como é préprio do
direito punitivo™?*°.

Desta forma nas situacfes em que nao se objetiva efetivar reacdes contra o
fato danoso, mas exprimir repudio a conduta do culpado, estaremos no “ambito da
pena, técnica ancorada num olhar sobre o agente causador do dano, mais que na
consideracdo da vitima ou da situacéo lesada”?**.

Wilson de Melo da SILVA apud BODIN DE MORAES, ao recusar a tese do

carater punitivo no ambito da responsabilidade civil sustentou:

Para que haja pena, mister se torna, em cada caso, um texto legal expresso que a
comine e um delito que a justifique, ou seja, ‘nulla poena sine lege’. Para que haja
dano basta a simples infringencia da ampla regra do neminen laedere’. O delito, no
dano, é apenas o fato gerador, a circunstancia determinante dele. E o que no juizo
civel se busca ressarcir € apenas a consequéncia do delito, ou seja, o dano (...)
Mira-se, na responsabilidade civil, a pessoa do ofendido e ndo a do ofensor; a

299 MARTINS-COSTA, Judith. Usos e abusos da funcdo punitiva. Revista CEJ, Brasilia,
n.28, jan./mar. 2005. p.22-23.

19 para a autora “Ha confusdo entre o carater punitivo da indenizacdo (traco genérico da
pena privada, atribuivel, segundo forte doutrina, ao dano moral) com a indenizagcdo punitiva”.
(MARTINS-COSTA, Judith. Usos e abusos da funcao punitiva, p. 23).

21 MARTINS-COSTA, Judith. Usos e abusos da funcgéo punitiva, p.17.
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extensao do prejuizo, para a graduacao do quantum reparador e ndo a culpa do
212
autor.

Entende Maria Celina Bodin de MORAES que:

(...) se o objetivo é reparar o dano moral sofrido injustamente, ndo ha como se ater
a qualquer conceito de dano causado. Assim fazendo utiliza-se a responsabilidade
civil para atingir finalidades outras que ndo a Unica que lhe compete, isto &, a tutela
civil em face de prejuizos injusta e efetivamente sentidos. Dai porque ndo se
reconhecer funcao punitiva a reparacdo do dano moral. Nao se podera através da
responsabilidade civil, abranger uma pluralidade — ou sequer a duplicidade — de
objetivos tais como punir, inibir, desestimular acdes contra ius. De outro lado,
incumbe a responsabilidade civil buscar todos 0os meios para reparar, da maneira a
mais completa possivel, o dano (moral) sofrido, com o fim de restabelecer o
equilibrio rompido [grifos no original]"**.

Na concepcdo da responsabilidade civil contemporéanea se visualiza o
fenbmeno como reparacdo do dano injusto a vitima e ndo como uma sancao a
conduta contréaria do agente ofensor. A propria disposicdo topografica no Cdédigo
civil que dispbe sobre o dever de reparacdo esta regulamentada de forma autbnoma,
nao vinculando necessariamente o dever de reparacao a ilicitude do ato.

Diante dessa nova Otica da responsabilidade civil, afirma Maria Celina
BODIN de MORAES que:

(...) o retorno a idéia de culpabilidade, atributivo do aumento do quantum reparatério,
¢, também ele, paradoxal em relacdo ao fundamento atual da responsabilidade civil,
isto €, em um momento em que se concentra a toda atencdo para a vitima, para o
credor da divida, para a satisfacdo dos danos injustos. Se se admite, todavia, que a
plena satisfacdo da vitima somente ocorrera com a punicdo do ofensor, perde-se
novamente o foco da responsabilidade (como reparacdo), e se volta a seara da
retribuicdo — no caso, da retribuicdo do mal com o mal, a retaliacéo, incivilidade que
nos orgulhamos de ter superado®*.

Logo, nas demandas por abandono afetivo ndo ha de se admitir o
acolhimento de “indenizacdes punitivas” sob pena de retrocesso social com o
incentivo ao renascimento da pena privada. A punicdo do genitor pelo seu mau

comportamento em relacdo ao filho ndo atenderia ao objetivo de desestimula-lo**® a

212

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana, p.260.

13 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana, p.304-305

14 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana, p.55

5 para a Teoria do Desestimulo “deve estar inserida no ambito da indenizacdo quantia
significativa o bastante, de modo a conscientizar o ofensor de que nao deve persistir no
comportamento lesivo...”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana, p.222)
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repetir o ato danoso, aumentando a impossibilidade de ver o filho reconstituido o
laco paterno-filial.

Mas o que fazer com as demandas de reparacdo por abandono afetivo que
se tornam mais frequentes nos tribunais brasileiros?.

Defende Maria Isabel Pereira da COSTA que: “se quisermos evitar o
mercantilismo da compra e venda de afeto, para que ndo se permita o uso abusivo
de acles indenizatérias, além da necessaria restricdo da legitimidade para a
propositura da acado, ainda é preciso que ndo se pague afeto diretamente com
dinheiro”*'®. Ela entende que a recompensa ao filho, vitima de abandono afetivo por
parte dos pais na infancia e na adolescéncia, seria a condenacdo ao pagamento de
tratamento psicoldgico?!’.

Lizete Peixoto SCHUH compartilha do posicionamento acima exposto,
reforcando “a necessidade de acompanhamento psicologico, porque a simples
indenizacdo podera representar um carater meramente punitivo, reafirmando, cada

"218 'como no caso do

vez mais, o quadro de mercantilizagdo nas relacdes familiares
julgado do TJRS em que os dados do processo e o valor da importancia
impressionam, como bem demonstrou a relatora.

Todavia, é possivel encontrar no ordenamento patrio, instrumentos capazes
de possibilitar o custeio das necessidades dos filhos com tratamento psicol6gico
mediante  pedido de revisdo alimentar, atendendo-se ao binémio
necessidade/possibilidade, sem com isso recorrer aos institutos da

responsabilizacéo civil.

2% COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Como e a quem

indenizar a omissao do afeto?. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, vol.7, n.32,
out./nov. 2005. p.37

17 \/ejamos seu posicionamento: “Se o dano é emocional, e ndo resta duvida de que o seja,
0 que se precisa reparar é o sofrimento do filho por ndo ter recebido o carinho do pai ou da mée; se
atingiu a psigue da vitima, causando danos na formacao de sua personalidade, a recompensa eficaz
seria 0 tratamento psicolégico ou psiquiatrico , com o objetivo de Ihes restituir a sadde emocional ou
recompor o dano emocional sofrido. Assim, os responsaveis pelo dano deveriam ser constrangidos a
pagar por quanto tempo fosse necessario o tratamento terapéutico recomendado por profissional
especializado a vitima até a sua total recuperacao [grifos no original]”. (COSTA, Maria Isabel Pereira
da. Familia..., p.37)

218 SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoragéo
do elo perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre. n.35,
abr./mai. 2006. p.75
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CONCLUSAO

A recepcao do afeto como novo fundamento das relagbes familiares, ao lado
do juridico e do bioldgico, contribuiu para a mudanca paradigmética do modelo
familiar autoritaritario e excludente para o da familia socioafetiva e igualitaria,
revelando, também nas rela¢des familiares, a busca pela restauracdo da primazia da
pessoa humana o que vem consolidando o chamado processo de repersonalizacao
e despatrimonializag&o do Direito Civil.

A especial protecao conferida pelo ordenamento juridico a familia reforcou a
prevaléncia a ser atribuida as situacfes existenciais em detrimento das questdes
patrimoniais, possibilitando uma maior valorizagédo da pessoa humana. Reconhece-
se no plano juridico a concepcédo da familia socioafetiva que se distancia da nocéo
exclusivamente bioldgica e juridica da familia tradicional.

A proibicdo de tratamento discriminatério quanto a filiagdo, o
desenvolvimento legislativo que possibilitou o reconhecimento dos filhos oriundos de
relagbes extramatrimoniais e a velocidade com que as unibes familiares se
dissolvem na contemporaneidade, ocasionaram demandas judiciais em que os filhos
buscam compensacdo pecuniaria para os danos ocasionados na dimensao
existencial de sua situacao juridica de filiacao.

Identificou-se neste estudo que ha, em parte minoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia, o entendimento de que se trata de pedido juridicamente possivel,
tendo em vista a previsdo no ordenamento juridico patrio da indenizabilidade do
dano extrapatrimonial. Todavia, constatou-se que ha dificuldade na analise dos
casos sub judice, em especial quanto aos fundamentos juridicos visando enquadrar
o abandono afetivo dentre os danos extrapatrimoniais, haja vista tratar-se de um
dever moral.

Por outro lado, foi possivel constatar que a técnica legislativa das clausulas
gerais, adotada pelo legislador pétrio, proporcionou uma maior abertura do
ordenamento juridico, permitindo o desenvolvimento jurisprudencial de novas
hipéteses de indenizabilidade por danos extrapatrimoniais e conferindo um maior
poder de decisdo aos magistrados na busca pela protecdo da pessoa humana

concretamente considerada.
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Diante disso, pode-se defender que na andlise dos danos extrapatrimoniais
o problema néo é tanto o de sua protecdo, cada dia mais abundante, mas “o de sua
adequada fundamentacdo”®*.

Nesse sentido, faz-se pertinente a observagdo de Paulo NALIN para quem
“O juiz merece a confianca dos operadores do direito, carecendo-lhe, no entanto,
melhor compreender o seu papel e a sua responsabilidade social, por ndo ser ele
um mero ‘aplicador da lei’, mas, de outro viés, um construtor do sistema juridico,
gozando de status constitucional para tanto”?%°.

Na busca pela protecdo dos valores existenciais da pessoa humana, cabera
aos magistrados decidir com extrema cautela, haja vista que “o julgador cria, no
sentido de que confirma determinados fatos sociais, legitimando-os, criando

7

modelos. Assim, é formulador de regras sociais de comportamento e,
inevitavelmente, transformador do préprio ambiente social, alterando valores™?**.

A partir dos casos paradigmaticos que justificaram este estudo, é possivel
constatar que as decisdes que julgaram procedente os pedidos de indenizag&o por
abandono afetivo carecem de sustentacdo juridica no ambito da responsabilidade
civil, haja vista que as decisfes, em nosso entendimento, visam outros objetivos que
ndo os da reparacdo do dano ou a compensacdo da vitima, finalidade a que se
destina a indenizagéo civil.

Em uma primeira leitura da sentencga do juiz Luis Fernando Cirillo avulta a
reprovabilidade da conduta do réu, levando o leitor a tendéncia de recepcionar a
decisdo como correta e justa. Contudo, apos uma analise imparcial da sentenca,
despindo-se da carga de emotividade, verifica-se, ainda que reprovavel a conduta do
genitor paterno, que a decisdo carece de fundamento juridico para fins de
responsabilidade civil. A decisdo possui um carater acentuadamente “punitivo” do
genitor, funcao esta nao prevista no ambito da responsabilizacéo civil.

N&o se defende aqui que ndo haja um dever moral e juridico do pai (seja ele
biolégico, afetivo ou presumido) de colaborar com a educacao do filho, entendida
esta na sua acepcao ampla de formacao da personalidade do filho (moral, emocional

e psiquica). Também ndo se nega a violagcdo ao dever de garantir a convivéncia

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.56.

220 NALIN, Paulo. Clausula geral e seguranca juridica no codigo Civil. Revista Trimestral de
Direito Civil, ano 6, vol.23, jul./set. 2005.

! TIRS. Apelagdo civel n°.70011497393, 92 Camara Civel, Des?. IRIS HELENA M.
NOGUEIRA. j. 08 jun. 2005. Comarca de Pelotas/RS
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familiar prevista constitucionalmente e em diplomas infraconstitucionais aos filhos, o
gue ndo se confunde com a coabitacdo. O que ficou evidenciado é que “ndo ha
como o Estado-(Juiz) [sic] interferir na intimidade de uma pessoa, impor sentimentos
(passados e presentes) de amor e afeto, (...) dizendo: ame, dé afeto ou pagard uma
pena indenizatoria [grifo meu], substituindo o insubstituivel (...), premiando-se o
filho sem que se cogite de, com tal medida, fazer nascer o amor do pai pelo filho
[grifou-se]”?*2.

Resta, assim, aguardar para ver como o tribunal revisor do Estado de Sé&o
Paulo ird se pronunciar sobre a decisédo ora analisada.

Por outro lado, no acérddo analisado do TJRS, avulta desde a primeira
leitura o carater mercantilista da demanda. Os préprios fundamentos da autora da
acdo conduz a rejeicdo da hipotese de recebimento do pedido. Entende-se que
nesta acao tanto o magistrado sentenciante, quanto o tribunal revisor emitiram uma
resposta em conformidade com o ordenamento juridico e os valores presentes na
sociedade atual.

N&o poderiamos deixar de registrar “nosso entendimento” de que o drama
humano vivenciado pela jovem paulista desde a mais tenra idade, a postura do
genitor paterno, bem como a negativa do segundo marido da mae em desenvolver a
paternidade socioafetiva, contidos nos fundamentos da decisdo, demonstram muito
mais o desejo da autora em ver efetivado o seu direito ao “estado de filho” que se
caracteriza justamente pelo vinculo afetivo®®.

E preciso, no entanto, admitirmos que “ha lugares, efetivamente, que o
direito ndo alcanca. O autoritarismo, a indiferenca, o desprezo, a rispidez, sem que
constituam ato ilicito, podem tornar-se componentes de uma relacdo patoldgica de
resultados imprevisiveis”?*.

De todo o exposto conclui-se este singelo estudo afirmando que o Poder

Judiciario, seja no 6rgdo sentenciante, seja no tribunal revisor, ttm demonstrado a

22 TJRS. Apelacdo civel n°.70011497393, 92 Camara Civel, Des?. IRIS HELENA M.
NOGUEIRA. j. 08 jun. 2005. Comarca de Pelotas/RS

% “Daf as novas realidades que a sociedade criou, e ja conceitualizadas, tais a ‘paternidade
socioafetiva’, ‘desbiologizacao da paternidade’, para afirmar que a verdadeira paternidade é a que se
funda no afeto, podendo, ou ndo, coincidir com a paternidade biologica”. (Apelacdo civel
n°70011497393, 92 Camara Civel do TJRS, j. 08 jun. 2005).

224 SILVA, Marcos Alves. O rompimento dos lacos de autoridade parental: pais e filhos
perante o Estado juiz. Curitiba, 2006, 142 f. .Dissertacdo (Mestrado em Direito), Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana. p.84
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cada caso concreto, uma andlise ética®®® das circunstancias envolvidas, afastando o
perigo da banalizacdo da indenizacdo por abandono afetivo, bem como dando
respostas as demandas dos filhos, ainda que estas nem sempre sejam as
perseguidas em juizo.

%% para o Min. Ruy Rosado AGUIAR JUNIOR: “...cabe ao juiz ponderar os valores éticos em
conflito, atender a finalidade social da norma e reconhecer que o s6 fato de existir a familia ndo pode
ser causa de imunidade civil, embora possa inibir a agdo quando dela surgir dano social maior do que
o pretendido reparar. De outra parte, deve perceber que, na especificidade da relacdo fundada no
amor, o desaparecimento da afeicdo ndo pode ser, s6 por si, causa de indenizacao”. (AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil no direito de familia. ADV Advocacia Dindmica:
Selec¢des juridicas, n.2, fev., 2005, p.39-43, Disponivel em <http://bdjur.stj.gov.br> Acesso em 15 jul.
2007)
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civel n°.70011497393. Rel. Des?. Iris Helena M. Nogueira. j. 11/06/05. disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2. Acessado em 22 jul. 2006.

2. Processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de Sao Paulo,
juiz Luis Fernando Cirillo. j. 05 jun. 2004.
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZACAO. DANOS MORAIS. PATERNIDADE
AFETIVA. CONSANGUINIDADE.

- A responsabilidade civil assenta-se em pressupostos
(acdo ou omissado culposa, dano e nexo de causalidade)
gue se somam, de modo que, ausente um deles, ndo ha
falar em dever de indenizar.

- A perda da fruicdo das benesses da vida, a auséncia e a
caréncia de afeto que o pai biolégico poderia ter
proporcionado ao filho, cuja relacdo consangiiinea veio a
ser conhecida em juizo, mediante acdo investigatoria de
paternidade e depois da maturidade e idade adulta (mais
de 40 anos), ndo serve como causa de pedir da acdo de
indenizacdo por danos morais, sobretudo como no caso
presente em que a requerente nasceu, cresceu e
desenvolveu-se dentro de uma familia, com todos os
paradigmas de um crescimento psicologicamente sadio e
de formacédo do caréater.

- O elemento caracterizador do estado de filiacdo é o
vinculo afetivo, privilegiado pela Constituicdo Federal,
resultando ter-se como verdadeira paternidade aquela que
se funda no afeto, podendo coincidir, ou néao, com a
paternidade biolégica. Prevaléncia dos vinculos afetivos
desenvolvidos em familia sobre as questbes de ordem
genética e patrimonial.

APELO IMPROVIDO.

NONA CAMARA CIVEL

N° 70011497393 COMARCA DE PELOTAS
MARIA REGINA RAMALHO COELHO APELANTE
JOSE ROBERTO GOMES RAMALHO APELADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Nona Camara Civel do

Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em negar provimento ao apelo, nos

termos do voto da Desembargadora relatora.
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Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signataria, os eminentes
Senhores DES. LUIS AUGUSTO COELHO BRAGA (PRESIDENTE) E DESA.
MARILENE BONZANINI BERNARDI.

Porto Alegre, 08 de junho de 2005.

DESA. IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA,
Relatora.

RELATORIO

DESA. IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA (RELATORA)
MARIA REGINA RAMALHO COELHO apela de sentenca que julgou

improcedente sua acdo de indenizacdo por danos morais proposta contra o pai
biol6gico, alegando (a) conter contradicbes e graves equivocos; (b) violar a
legislag&o vigente e (c) contrariar a prova dos autos.

Parto da peti¢ao inicial.

Disse ter nascido em 20 de marc¢o de 1955 e registrada com o0 nome

de Maria Regina da Silveira Lauz, filha de Ariosto Lauz e Elda da Silveira Lauz.

Por ter ouvido comentérios de que seu pai bioldgico seria outro - JOSE
ROBERTO GOMES RAMALHO -, obteve da mée a confissdo de que, a época da
concepcdo, o pai Ariosto encontrava-se internado no Hospital Psiquiatrico Sao

Pedro, em tratamento da saude mental.

Em vista disso e para esclarecimento dos fatos, ajuizou, em dezembro
de 1996, investigatéria de paternidade onde, com exame de DNA, resultou
confirmada a relacdo sangiinea de filiacdo paterna com José Roberto, tendo sido
expedido a seu favor mandado de retificagdo do assento de nascimento em 13 de
janeiro de 2000 (fl. 206).

Em 07 de marco de 2003, ajuizou a presente acao contra ele, pedindo
a condenacdo a lhe pagar indenizacdo a titulo de danos morais. Sem indicar o
quantum pretendido, deu a causa o valor de R$ 1.000.000,00. Disse (a) ter sido
sempre por ele rejeitada, nunca dele ter recebido afeto, apoio moral e financeiro,

mesmo sabendo de todas as dificuldades e de sua saude fragil, contrastando com a
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situacdo de homem de muitas posses (famoso estancieiro, proprietario de muitos
bens) e que, relegando sua situacao de filha, teria sempre direcionado sua atencgéo
as duas netas e a elas tendo j4 doado mais de 7.000 ha de terras; (b) estar cuidando
de Ariosto, que com ela vive, mesmo sabendo ndo ser ele o pai e conquanto
submetida a precaria sua situacao financeira; (c) terem-lhe sido subtraidas as
oportunidades da vida em decorréncia da identidade civil incompleta, sem o apelido
paterno, complemento de sua qualificagao social, sujeitando-a a uma infancia e uma
vida de privagbes e de sofrimentos. A indenizagdo teria finalidade punitivo-
pedagogica (castigar o culpado e servir de licho aos demais pais) e, com base na
culpa presumida, reparar todos os danos sofridos durante toda a vida. Invocou 0s
arts. 5°, V e X, da CF, 186, 927, 942 e 944 do CC para fundar a indenizacdo pelos
danos morais, e os arts. 5°, 227, par. 6°, da CF, 20, da Lei n. 8.069/90, 1.596 do CC,

a embasar o direito a um tratamento digno.

O juizo a quo julgou improcedente a acdo por falta de suporte (fls.
279/84), entendendo indevida a indenizacdo por danos morais, ndo podendo
substituir-se por pagamento em dinheiro e mediante a coacao judicial, as aten¢des e

o afeto paternos, indicando a medida, mais, um adiantamento de heranca.

Inconformada, veio com este apelo (fls. 286/300) em que transcreve,
ipsis literis, os termos da inicial, inclusive quanto aos pedidos finais de citacdo do réu
sob pena de revelia e confissdo, de concessdo do beneficio da AJG e na

condenacédo nas custas e honorarios.

Nas contra-razdes (fls. 303/11), o demandado se disse surpreendido,
depois de quarenta anos, com a investigatéria de paternidade, ja que de todos
sabido ter ela nascido do lar formado pelo casal Ariosto e Elda Lauz, ressaltando o
carater de interesse econdmico da demanda, explicitado desde a inicial. Observa a
existéncia de uma série de exames que indicam plena saude fisica, carteira do
trabalho sem registro de atividade remunerada. Entende exagerado o valor pedido,

disfarcando obter heranca de pessoa viva.

Os autos vieram a este Tribunal e a mim conclusos, por distribuicéo, no

dia 25 de maio p.p.

E o relatério.

VOTOS
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DESA. IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA (RELATORA)

Eminentes Colegas, a acao € de indenizagdo por danos morais. Sob

tal enfoque juridico ha de ser tratada a matéria.

Ja& na primeira leitura do processo convenci-me da improcedéncia do
pedido e, pois, do improvimento do presente recurso, intuicdo que se consolidou
apos exame mais acurado de todos os elementos que integram os autos, conjugado
com a legislacdo vigente, a doutrina, a jurisprudéncia, 0s usos e costumes, 0s
principios gerais do Direito e 0 meu posicionamento juridico pessoal a respeito da

matéria e na qualidade de julgadora.

O juiz deve aplicar a lei ao fato, ao tempo e ao lugar em que se insere.
Suas decisfes, pois, contém valoragdes, e a sentenca, um juizo axiolégico, o que se
confirma pelo art. 131 do CPC: “o juiz apreciari livtemente a prova, atendendo aos fatos e
circunstincias constantes dos autos, ainda que nio alegados pelas partes”, embora é exigido
tenha de indicar 0s “motivos que lhe formaram o convencimento”, pena de nulidade (art.
98, inc. IX, CF). Embora deva ser imparcial, ou seja, ndo utilizar-se de juizo proprio,
individual e particular de crencas e convic¢des subjetivas alheias ao sistema juridico,
deve empregar como critérios valoradores as pautas axiolégicas da ordem juridica
vigente (legislacdo em vigor) e tratar de interpretar tais canones em relagcéo ao fato
concreto, mediante investigacdo a respeito dos critérios hierarquicos de valor sobre
0s quais essa ordem juridica se funda e se inspira. “Puesto el Derecho nace de la vida
humana social y esta destinado a la vida humana social, habra de reflejar los caracteres de esa vida
humana, de las situaciones concretas de la misma”, diz o fildsofo Luis Recasens Siches (in
“Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho”, Editorial Porrda, S.A., México,
1980, 32 ed., p. 276). E continuando sua doutrina, segue ensinando que “.. una
norma juridica es um pedazo de vida humana objetivada, que en la medida en que esta vigente es
revivida de modo actual por las personas que la cumplen y por las personas que la aplican, y que
al ser revivida debe experimentar modificaciones para ajustarse a las nuevas realidades en que es
revivida y para las cuales es revivida”.

O tecido juridico (a ordem juridica positiva) ndao € impermeavel. Ele
nao vem delimitado e com resposta escrita para a solugao da infinitude de relacdes
conflituosas que a imaginacdo humana € capaz de inventar. Sempre, a esséncia
contém-se no principio de tudo. Por isso, escreveu RUI PORTANOVA, no seu livro

“Principios do Processo Civil” (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 13):
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“Geraldo Ataliba (1981, p. 11) garante: “o principio é muito mais importante do que uma
norma”. E, citando Agostinho Gordillo complementa: “... (o principio) ¢ uma norma; mas é mais
do que uma norma, uma diretriz, ¢ um norte do sistema, ¢ um rumo apontado para ser seguido
por todo o sistema. Rege toda a interpretacio do sistema e a ele se deve curvar o intérprete,
sempre que se vai debrugar sobre os preceitos contidos no sistema”. E continua a falar o
autor, segundo o qual “os principios nio sio meros acessorios interpretativos. Sio enunciados
que consagram conquistas éticas da civilizacdo e, por isso, estejam ou nao previstos na lei,
aplicam-se cogentemente a todos os casos concretos”. Tanto assim que a Constituicao
Federal € expressa a respeito, dizendo que os direitos e garantias nela expressos
nao excluem outros, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados (par.
1° do art. 5°).

Nesse universo principiolégico, ressalta-me, no momento, afora a
observancia a legislacédo vigente, como de suma importancia, um olhar prudente e
carregado de razoabilidade. A logica do razoavel, no Direito, circunscrita,
condicionada e influida pela realidade histérico-social e particular na qual e para a
qual as regras juridicas sdo produzidas, regida, pois, por razbes de congruéncia ou

adequacdao, ha de acompanhar a interpretacéo e aplicacdo da lei ao caso presente.

Assim dizendo, procuro a solucdo que a mim parece justa, adequada e
razoavel na dimensdo juridico-axiolégica que pauta meu posicionamento de

julgadora.

Conquanto existentes premissas diversas para o silogismo sentencial,
parto do principio de que uma indenizacdo deve corresponder a efetivo dano ou
prejuizo. Em se tratando de danos morais, em face de sua caracteristica imaterial,
nao ha outra maneira de se os ter configurados, ja que ndo se os pode medi-los ou
guantifica-los, sendo mediante a presuncéo (intuicdo), baseada na experiéncia, dos
efeitos nocivos que determinada ofensa (ato ilicito) ou lesdo pode produzir. E o
dano in re ipsa, ou seja, que decorre naturalmente do préprio ato contrario ao direito,

prescindivel de comprovacéao.

Neste caso, passando em revista as normas, as categorias conceituais
juridicas e os principios gerais do direito que possam ser Uteis ao caso, ndo consigo
deduzir tenha a apelante, nas circunstancias especificas do caso concreto, sofrido
danos morais a justificar um pedido de indenizacdo ao pai biolégico. A légica do

razoavel, intuicdo que revela algo objetivamente valido, sugere-me, sim, uma
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pretensdo de ordem puramente material que poderia qualificar-se como danos
emergentes e lucros cessantes, ou hipotese de crédito alimentar, campo diverso do

de ordem moral.

Embora se trate de pedido indenizatoério e, como tal, inserido no ambito
da responsabilidade civil, devo socorrer-me do Direito de Familia para decidir, aqui,

ja que sob tal enfoque os fatos sao apresentados.

Nesse sentido, excluindo as questdes de ordem patrimonial, concordo
com o julgador a quo da impossibilidade de se substituir a auséncia e o afeto do pai
biolégico por uma polpuda soma de dinheiro, comprando-lhe o afeto de anos de

auséncia.

Ao propor a acao investigatéria, Maria Regina ja contava mais de 41
anos de idade, ja era casada, tinha sua prépria familia. Quero dizer, ja era pessoa
em plena maturidade fisica e psiquica. Nasceu, cresceu e viveu dentro de uma
familia, dentro de um lar, dentro de um grupo de parentesco e de relacdes sociais de
determinada comunidade, foi feliz, namorou, casou, formou sua prépria familia.
Construiu seu projeto de vida dentro dos basicos referenciais de valores de familia e
sociedade em que estava regularmente inserida. Conheceu os paradigmas do
grupo familiar, a figura do pai, da mée, de irméaos (o doc. da fl. 191 mostra a
existéncia de um irmao mais velho), certamente, de avads, tios, sobrinho, primos...
N&o demonstrou (nem poderia) a existéncia de sequelas de ordem moral pela
auséncia da figura do pai ou de seu afeto durante a infancia e a adolescéncia, idade
de crescimento, desenvolvimento e formacgédo do carater. Teve um pai (pessoa que
desempenhou tal funcdo no lar e que, segundo se deduz, sequer sabia ndo ser ela
sua filha biolégica), um nome e sobrenome, o referencial paterno-filial. Sua
identidade, sua imagem, a auto-estima, sua honra ndo poderiam ser por nada
atingidas. E gravames de ordem comportamental e psicolégica surgidos apdés a
descoberta de sua verdadeira origem genética ndo se pode concluir, no caso (dada
a maturidade). Pelo contrario, em termos de razoabilidade, tal fato (o de saber que
tem um pai biolégico de poder econémico) sO pode lhe trazer alegria,

contentamento, satisfacdo, e ndo prejuizos.

“Yo soy yo y mis circunstancias”, disse o filosofo espanhol ORTEGA Y
GASSET, isto €, a realidade (o0 que é real) é a interacdo entre o eu e tudo o que o

rodeia ou condiciona. Nesse sentido, pai € Ariosto, quem a viu crescer a amou como
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filha. Nesse sentido, sem idade e mais atual do que nunca € o dito segundo o qual

pai ndo é o que gerou, mas 0 que cria, sustenta e ama.

Diante dos avancos da genética, ja ndo mais nos espantamos com
novos termos e expressoes, indicando realidades novas que o campo inesgotavel da
ciéncia vem desvendando, tais: clonagem, manipulacdo biologica, fertilizagdo in
vitro, inseminacéo artificial, banco de sémen, criopreservac¢ao, locacao de Gtero ... e
por ai vai, gerando novos modelos e formas de agrupamentos familiares, alterando o
conceito de familia, de maternidade/paternidade e filiagdo, evidenciando que o
caracterizador do estado de filiagdo é o vinculo afetivo (alids, privilegiado pela
Constituicdo Federal), ndo o mero resultado do ato de copular, ou seja, a
paternidade biolégica, o que relegaria o ser humano a condicdo de mero elemento
bioquimico, desprovido de aculturamento e socializacdo. Dai as novas realidades
gue a sociedade criou, e ja conceitualizadas, tais a “paternidade socioafetiva”,
“desbiologizacdo da paternidade”, para afirmar que a verdadeira paternidade € a que

se funda no afeto, podendo, ou nédo, coincidir com a paternidade biologica.

E esse conceito tende a se expandir, fazendo com que os lacos
afetivos desenvolvidos na vida em familia se sobreponham as questdes de ordem

genéticas e patrimoniais.

Sabe-se que o carater do individuo € construido sobre a base adquirida
na convivéncia familiar, convergindo para isso todos os seus referenciais de vida e
percepcdo de si proprio como sujeito individual, Unico e incomparavel, com um
nome, um sobrenome, um grupo familiar identificado (pais, irmaos, avos, tios,
primos...). Sobressaem as interacdes afetivas no grupo familiar como os elementos
mais significativos para o desenvolvimento regular e a afirmacdo de uma identidade
psiquica sadia. O afeto € a matéria prima do desenvolvimento da crianca, dizem os
educadores e profissionais da psicologia.

Tendo crescido em ambiente familiar, satisfez-se o seu direito de ter
um pai, circunstancia que vai além e acima do conhecimento da origem genética e
da coexisténcia do genitor, repito (que nédo se confunde com a palavra pai). Segundo
GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA (in “Anais do Il Congresso
Brasileiro de Direito de Familia — A familia na travessia do novo milénio”. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 177), “... por direito ao pai deve-se entender o direito atribuivel

a alguém de conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser cuidado, alimentado e instruido, de se
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colocar em situacao de aprender e apreender os valores fundamentais da personalidade e da vida
humanas, de ser posto a caminhar e a falar, de ser ensinado a viver, a conviver e a sobreviver....".
E isso Maria Regina ndo nega e ndo pode negar. O pai ndo mais € o doador do
sémen, sendo uma instituicdo, em decorréncia do fato de ser a familia uma
instituicdo cultural. N&o é ela a base natural, mas cultural da sociedade, uma
edificacdo psiquica em que cada um dos membros que a compdem exerce uma
funcao: pai, mae, filho... (enquanto perdurar essa composi¢ao, que pode modificar-
se, em face das rapidas mutagfes sociais), sem que haja necessidade de vinculo
bioldgico.

Nasceu em 20 de marco de 1955. Foi concebida, portanto, no ano de
1954, em relagdo extramatrimonial de ambos os seus geradores. Conquanto
circunstancia de relevancia secundaria na solucdo do processo, situo o fato na
época, quando a legislacdo objetivava a preservacdo do instituto do matriménio,
chegando a impedir o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento,
enquanto vigente (art. 364 do CC/16). Ocorre que o Cdodigo Civil de 1916 veio do
Brasil colonial e consagrou os modelos de familia da época, patriarcal, funcional,
com hegemonia do poder do pai, hierarquizacdo das funcbes, desigualdade de
direitos e deveres entre marido e mulher, discriminagao dos filhos,... enfim, no
predominio dos interesses patrimoniais em detrimento da relevancia das interagfes
afetivas. Os filhos havidos no matriménio desfrutavam do privilégio da legitimidade
(art. 337) frente aos “ilegitimos” (os havido de forma extramatrimonial), relegando o
legislador a plano secundario a questdo biolégica em favor de valores morais e
éticos desenhados pelo sistema vigente da época e em nome da paz familiar e na

protecao do patriménio da familia.

Até o advento da Lei n. 7.841/89 (decorréncia da CF/88), o art. 358 do
CC/16, por exemplo, proibia o reconhecimento de filhos incestuosos ou adulterinos,

quer dizer, os genéticos.

Mais, conforme o art. 344 desse mesmo CC/16, a contestacdo de

filiacdo havida na constancia do casamento era privativa do marido.

Nesse contexto histérico, a paternidade se apresentava com
caracteristica conceitual de presuncado de que pater vero is est justae nuptiae demonstrant,
consagrada pelos arts. 338 a 341 do CC/16, deixando claro que, embora sob outro

enfoque, a identidade genética tinha importancia secundaria. Maria Helena era filha
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de Ariosto e Elda, porque Ariosto e Elda eram marido e mulher. Nada mais natural
perante a sociedade. E, como a propria apelante diz, nunca soube néo ser Ariosto o
seu pai. Natural o tenha consigo e a ele dispense o afeto e a atengéo de filha que
merece. N&o passa alguém a ser pai, no sentido mais profundo da palavra, por
causa de uma deciséo judicial. Também né&o o deixa de sé-lo em razdo de uma nova
descoberta cientifica, porque a auténtica paternidade ndo se funda na verdade

biol6gica, mas calca-se na verdade afetiva, como venho salientando.

N&o estou a afirmar a negativa do direito de a autora conhecer as
suas origens. O que entendo, de outro modo, é o fato de que carece de fundamento
0 pedido para que se condene 0 pai a pagar uma compensacao financeira (e
milionaria!) para suprir prejuizos morais que nao consigo objetivar. Em searas outras
gue ndo a dos limites desta acao, repito o que disse antes, a procedéncia da acao
investigatoria de paternidade s6 pode ser acolhida como benéfica, partindo-se do
pressuposto (por ela indicado) segundo o qual o pai biolégico seria pessoa
abastada, ja que o sistema juridico Ihe assegura uma série de benesses em face da
qualidade de filha. O universo juridico oferece outros meios de busca das
necessidades de cunho material que ndo a acgao travestida de indenizacdo por

danos morais, mas com fim diverso e que o nome contempla.

E ndo h& como o Estado-(Juiz) interferir na intimidade de uma pessoa,
impor os sentimentos (passados e presentes) de amor e afeto, simplesmente porque
copulou, dizendo: ame, dé afeto ou pagard uma pena indenizatoria, substituindo o
insubstituivel com polpuda conta bancaria, premiando-se o filho sem que se cogite
de, com tal medida, fazer nascer o amor do pai pelo filho. Nesse passo, posiciono-
me com o julgador a quo, transcrevo e incorporo, aqui, parte dos fundamentos da

sentenca, postos nestes termos:

(13

. a auséncia paterna em hipdtese alguma se transmudard em reparagao
monetariamente mensuravel.

Entendo que agrado nio se compra, se conquista. O caso vertente niao é
daqueles dissabores amitde analisados, facilmente convertidos em moeda. E preciso,

pois, frenar as chicanas indenizatérias, mormente as tais quais a ora analisada.
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Acolhido o pedido, nao tardaria a virar modismo ag¢des deste calao, sobretudo
quando se antevé a possibilidade de ganhos faceis. E sabido que isso gera cobica, das
mais repugnantes.

Imagine s6, entao, a pletora de demandas vas que acorreriam ao crivo do
Judiciario. Louvariam-se elas, tdo-s6, em solicitar judicialmente do pai biologico
aquilo que representaria os caudalosos anos de auséncia.

Viver a mingua de pai. Enfim, eis a questao: Dano indenizavel (7n)existente?

Nada, absolutamente nada, faz supor a existéncia do dano moral entio
pleiteado. Com efeito, o pedido de ressarcimento denota, por via obliqua e temeraria,
a pretensio da autora de satisfazer-se as expensas do pai faltoso. Quica,
adiantamento de heranca.

Dinheiro é efémero, se esvai ao tempo, o carinho ¢ indelével. Isto é evidente.
Ha incompatibilidade 16gica e juridica entre ambos. Um nao substitui ao outro.

E recomendavel nio levar a cabo indenizagdes rendidas por inércia paterna ou
materna. F preciso ir além. E preciso conscientizar os pais da necessidade da
presenca, nao so fisica, mas notadamente afetiva, ao lado de seus filhos.

A tonica do relacionamento familiar deve ser pautada na convivéncia
voluntaria e consciente. A coagdo judicial, o meio, nao justifica o fim, que é a de
suprir a figura paterna. Coagao judicial pois os pais, molestados em seus bolsos,
passariam a ministrar verdadeiro carinho travestido, quando o que se busca ¢é o afeto
desinteressado.

Logo, falece de supedaneo o pedido indenizatério versado”.

Este egrégio Tribunal de Justica, em 6rgéo fracionario de competéncia
de matéria de familia, ja teve oportunidade de apreciar questdo semelhante, com o
diferencial de que |4 se tratava de menor de sete (7) anos de idade, e decidiu,
embora por maioria, pela improcedéncia da demanda (Embargos Infringentes (de n.
70000271379). Seu relator, o eminente Des. ANTONIO CARLOS STANGLER
PEREIRA buscou afastar o argumento da ilicitude ao pai na oposicdo de medidas
contrarias a acao de reconhecimento da paternidade: “Somente se caracteriza o dano
moral se estiver configurado, por parte do réu, comportamento que vise prejudicar o autoft,
retardando o seu reconhecimento, com expedientes processuais de cunho eminentemente
protelatério”. E continua: “Nio hi elementos nos autos que permitam o reconhecimento da

ocorréncia do dano moral, uma vez que o réu somente se defendeu da paternidade que lhe foi
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imputada, pela falta de certeza de ser o pai do investigante. Defendeu-se frente a incerteza da

paternidade”.

A Desembargadora MARIA BERENICE DIAS, por sua vez e no mesmo
acordao, fundou seu voto na inexisténcia de dano a crianca de sete (7) anos em face
da auséncia do pai, assim justificando: “Ainda que a tese me seja simpatica e ache até vidvel
reconhecer a obrigacdo de pagamento de indenizagdo por dano moral ao pai ou a mie que se
omitem em desempenhar seu papel, sua funcio, quando traz gravames de ordem
comportamental e psicolégica a prole, o reconhecimento dessa responsabilidade, nio ¢é da
tradicao da nossa Justica. In casu, descabe apenar o réu pois quando ingressou a agdao de
investigacao de paternidade, a crianga ja tinha sete anos, e eventuais seqiielas, ao certo, ja teriam

advindo®.

Em outra oportunidade, na Apelacdo Civel n. 596124757, a 5 Camara
Civel, este Tribunal de Justica também negou provimento ao apelo. De relatoria do
Desembargador ARAKEN DE ASSIS, transcrevo a ementa do acordéo:

“Ndo tem o filho pretensdo para haver do pai, ap6s o
reconhecimento forcado da paternidade, indenizacdo pelas
privagdes sofridas em virtude da negligéncia deste a titulo de
dano moral, porque a condicdo de filho que baseia a demanda é

efeito da investigacdo acolhida”.

Disso colhe-se que, conquanto declaratoria a sentenca, os danos
morais ndo se produzem por fatos antigos (de mais de cinglenta anos — idade da
apelante, hoje) e sequer conhecidos. Somente danos diretos e efetivos, por efeito
imediato do ato culposo, encontram suporte de ressarcimento. O interesse legitimo,

além de dar condicdes gerais de reparacao, reside na realidade do dano.

Pelas razdes expostas, nao vejo configurados danos morais. E, como

nao se cogita de responsabilidade juridica sem dano, o pedido improcede.

A apelante n#o faltou a figura do pai, o afeto, a familia, um nome, uma
identidade civil; logo, respeitados foram os seus direitos de personalidade. Nao vejo
dor, sofrimento, vexame, desonra, diminuicdo da prépria imagem, da auto-estima,
descrédito a sua pessoa decorrente do fato de néo ter o pai biolégico assumido a
paternidade espontaneamente.
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O pedido de condenacdo ao pagamento de da importancia de R$
1.000.000,00 me impressiona e me indica tratar-se de uma busca de equiparacao
social/econdmica com a familia do pai bioldgico, igualando-se as netas, ja que, no
arrazoado, insiste na sua condicdo de pessoa necessitada em confronto com a
capacidade financeira do demandado, do nao ter usufruido das benesses que o
nome poderia lIhe conferido, tal um status social diverso. A meu sentir,
compensacao financeira, de auto-afirmacédo, relacionada a um pedido de status

social, ndo pode receber o nome de indenizac&o por danos morais.

A situacdo me pde a me perguntar se idéntica acao indenizatéria teria
proposto, se soubesse de um pai biolégico desonrado, em situacdo financeira
degradante, precisando de auxilio afetivo, moral e financeiro. Conquanto ndo exerca
influéncia na decisdo, o guestionamento se baseia no fato de que, assim como
entendeu o juiz de primeira instancia, ndo se pode monetarizar os sentimentos e
condenar alguém por ndo amar ou por ndo dar afeto, sobretudo nas relagdes entre
adultos, como neste caso. Corre-se 0 risco de criar uma conduta social de tudo
transformar em mercadoria, inclusive as emocoes e, logo, criar-se um regramento
mercadoldgico dos valores humanos. Nesse universo, logo surgem os navegadores
espertos no mar das permissividades e tolerancias, que se cai na tentacdo de
qualificar de ousadia inovadora, criando situacbes nem sempre legitimas mas
legitimadas pelo Judiciario, de enriquecimento sem causa ou de causa duvidosa.
N&o estou a negar, com isso, 0s legitimos direitos a quem os detém; reclamo
prudéncia e respeito aos mais salutares principios do Direito, sempre preservando o
justo. IMMANOEL KANT (in “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”. Tra.
Paulo Quintela, Lisboa: Ed. To, 1986) procurou distinguir aquilo que tem um preco,
seja pecuniario seja estimativo, do que é dotado de dignidade, a saber, do que é
inestimavel, do que indisponivel, do que n&do pode ser objeto de troca: “No reino dos
fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em
vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco e,

portanto nio admite equivalente, entio tem ela dignidade”.

Falando a respeito do dano moral, Sérgio Cavalieri Filho no livro
Programa de Responsabilidade Civil (42 ed., RJ, Malheiros, 2003, p. 98), diz e alerta:

“O que configura e o que ndo configura dano moral? (...)

ultrapassadas as fases da irreparabilidade do dano moral e da sua
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inacumulabilidade com o dano material, corremos, agora, 0 risco

de ingressar na fase da sua industrializacéo, ..........

Este é um dos dominios onde mais necessarias se tornam as
regras da boa prudéncia, do bom senso pratico, da justa medida
das coisas, da criteriosa ponderacdo das realidades da vida.
Tenho entendido que, na solucdo dessa questdo, cumpre ao juiz
seguir a trilha da logica do razoavel, em busca da concepcao
ético-juridica dominante da sociedade. Deve tomar por
paradigma o cidaddo que se coloca a igual distancia do homem

frio, insensivel, e 0 homem de extremada sensibilidade”.

Como também alertou o magistrado sentenciante, ha que seguir a
prudéncia, a légica do razoavel, propugnando pela manutencdo do justo equilibrio
das relacdes sociais. O julgador € artifice, criador e responsavel por condutas
sociais. O que se cristaliza na decisdo, transforma-se em parametro ou paradigma
para as condutas futuras. Desse modo, pode tornar-se o Judiciario responsavel pela
monetarizacdo dos valores, das crencas, dos ideais, das aspiragdes do ser humano
sempre infinitas e inimaginaveis.

O julgador cria, no sentido de que confirma determinados fatos sociais,
legitimando-os, criando modelos. Assim, é formulador de regras sociais de
comportamento e, inevitavelmente, transformador do préprio ambiente social,

alterando-lhe valores. Dou-me conta do grau de responsabilidade do julgador.

Propala-se a existéncia, na jurisprudéncia brasileira, de trés decisdes
condenatdrias por danos morais envolvendo o relacionamento pai e filho. Saliento,
no entanto, que todas as trés dizem com o abandono do filho pelo pai em situagao
de menoridade, quando imprescindivel, para o crescimento psiquicamente sadio da
pessoa, a relacdo afetiva paternal, que ndo € o caso presente.

Neste Estado, na comarca de Capéo da Canoa, houve uma sentenca,
em 16 de setembro de 2003 (Processo n. 141/1030012032-0), proferida pelo juiz
Mario Romano Magioni, da 22 Vara, que condenou o pai (em situacdo de revelia) a
pagar R$ 48.000,00 por abandono afetivo, baseado no art. 22 da Lei n. 8.069/90,
considerando o julgador indispensavel o carinho e a presenga paterna no
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desenvolvimento da crianca, ndo se podendo restringir ao repasse da verba

alimentar.

Outro julgamento noticiado ocorreu na 72 Camara Civel do Tribunal de
Alcada Civil de Minas Gerais (Apelacdo Civel n. 408550-5, decisdo 1° de abril de
2004), cuja ementa esta assim posta: “A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser

indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana”.

Um terceiro exemplo de decisdo nesta matéria vem da 312 Vara Civel
Central de Sao Paulo (Proc. n. 000.01.036747-0, julgado em 07/06/2004), conforme
registro no “Repertorio de Jurisprudéncia I0OB, 12 quinzena de abril de 2005, n.
7/2005, v. lll, p. 222. Nesse caso, a paternidade fora exercida e depois negada, ou
seja, o pai teria abandonado o lar apds alguns meses de seu nhascimento,
constituindo nova familia, onde houve pericia judicial que constatou conflitos de

identidade, necessitando a crianga de tratamento psicoldgico.

Neste caso, afora tratar-se de situacdo de fato bem diversa, em que
ndo se pode dizer da auséncia do pai e do seu afeto, as circunstancias historico-
sociais quanto as do Direito merecem consideracdo. Tratou-se de relagéo
extramatrimonial de ambos (pai e mae). Ambos possuiam uma familia. Em tais
circunstancias, poderia o pai biolégico propor investigatoria de paternidade, se Maria
Regina (a demandante) era filha de Ariosto? Repito o que antes disse: a legislagao
sequer permitia tal pretensdo. Mais. O fato foi ocultado pela mée que, segundo a
autora afirma, somente depois dos quarenta anos de idade Ihe arrancou a confissao,
ndo de ser o demandado José Roberto o pai, mas de ter com ele mantido relacédo
sexual enquanto Ariosto encontrava-se hospitalizado. Anoto que a mae, ao
confessar, nado teria afirmado a paternidade, mas deixado duvidas (tanto assim que
disse ter ajuizado a investigatéria para obter esclarecimentos). Nesse sentido,
mesmo tivesse o demandado auxiliado a mde quando do seu nascimento, diante da
davida e da situacdo de casados de ambos, ndo poderia adiantar-se e intrometer-se
na familia de Ariosto. Dessa sorte, a mim ndo se evidencia a ilicitude da conduta do
pai biologico, tipificada, segundo a apelante, no ndo-reconhecimento espontaneo da
filiacao.

Observo que, no trato dos problemas humanos, dentre eles os

juridicos, nem sempre a melhor solucéo € aquela que o direito positivo indica (como
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no inicio apontei), em virtude da enorme e complicadissima multitude de
componentes heterogéneos que intervém nas interacbes do tipo das aqui
envolvidas. Nesse contexto, pode-se justificar a conduta da mae em ocultar a divida
a respeito da origem da filha. Mais. Vieram aos autos documentos que comprovam o

parentesco, podendo originar-se dele a aventada semelhanca fisica da autora.

Isso somado dificulta o reconhecimento da ilicitude também da conduta
do demandado por se ter defendido em juizo, sobretudo que tal prerrogativa constitui
direito constitucional de defesa. Somo mais o fato de ndo ter havido prova de ter ser
dolosa ou maliciosa, com intuito de prejudicar, a defesa do demandado. E, direito e
ilicitude séo antiteses; um exclui o outro (art. 188, |, CC.

Congquanto digam doutrina e jurisprudéncia prescindivel a prova da
ocorréncia do dano moral por defluir do proprio ilicito, ndo se dispensa a
demonstracdo da conduta antijuridica e o nexo de causalidade como integrantes da
causa de pedir autorizadora da condenacdo ao pagamento da indenizacdo a tal

titulo.

Os fatos-base configuradores da ilicitude seriam o ndo-reconhecimento
espontaneo da paternidade, desde o nascimento, a resisténcia oposta a acao
investigatoria, a falta de atencdo do pai. Todos restaram afastados, ndo servindo

tais como fundamento do pedido indenizatério.

Meu voto, pois, € pelo improvimento do apelo, mantendo a sentenca

pelos seus préprios fundamentos, aos quais acrescento as razdées aqui deduzidas.

DESA. MARILENE BONZANINI BERNARDI (REVISORA) - De acordo.
DES. LUIS AUGUSTO COELHO BRAGA (PRESIDENTE) - De acordo.

APELACAO CIVEL N° 70011497393 — “Negaram provimento ao apelo. Unanime.”

Julgador(a) de 1° Grau: JOAO LUIS PIRES TEDESCO



	pre_texto
	texto
	ACÓRDÃO
	RELATÓRIO
	VOTOS


