INTRODUCAO

A familia contemporanea, constituida e reconhecida como nucleo
da sociedade no art. 226 da Carta Magna Brasileira, perpassou por uma série
de modificacdes até que se alcancasse a situacdo juridica atual. A ordem
constitucional de 1988 foi a que primeiro nos trouxe inovacdes, tratando a
existéncia da entidade familiar ainda que sem a celebracgéo civil do casamento
(instituindo a unido estavel), bem como do principio da igualdade juridica entre
0s conjuges e o reconhecimento civil do casamento religioso, além de um rol
extenso de direitos a crianca e ao adolescente, componentes em formacao da

familia.

O Cadigo Civil de 2002, como nédo poderia deixar de ser, aderiu a
essa nova forma de tutelar a entidade familiar, reconhecendo e regulando os
dispositivos acima expostos, dentre outros. Sua entrada em vigor proporcionou
ao mundo juridico uma verdadeira transformacdo de idéias, pensamentos e

doutrinas que até entdo eram consideradas invalidas.

Dentro dessa nova concepcéao de familia, novos questionamentos
foram surgindo, trazendo ao jurista o desafio de adequar-se e posicionar-se a

essas novas situacdes decorrentes de tantas mutacoes.

Dentre esses novos desafios, faz-se presente a questdo do
abandono afetivo, ou seja, a ndo-prestacdo por parte dos pais ou de um deles
da afetividade ao seu descendente, sendo esta concebida em todos os efeitos
advindos do laco sentimental que une pais e filhos. Questiona-se: seria esse
abandono afetivo apto a gerar responsabilizacdo civil dos pais perante 0s
filhos? Qualquer que seja a resposta a essa pergunta, consequéncias juridicas
relevantes estariam sendo trazidas a baila, sendo estas mesmas de
indispensavel andlise pelo jurista moderno, sob pena de haver todo um

retrocesso juridico diante da evolucéo trazida nos ultimos anos.



Nesse diapasao, este trabalho busca analisar as mudancas
ocorridas na entidade familiar ao longo dos anos, abordando, sem a intencao
de oferecer uma andlise taxativa, a existéncia de obrigatoriedade ou ndo do pai
dessa assisténcia afetiva e as consequéncias legais do reconhecimento da
possibilidade de responsabilizacéo dos pais omissos.

Para tanto traremos uma caracterizacdo da responsabilidade civil
e dos seus pressupostos, partindo para uma analise mais acurada do dano
moral. Na sequéncia veremos alguns casos de pedido de indenizacao dor dano
moral frente ao abandono afetivo do pai, impetrados em varas civeis
brasileiras, observando o posicionamento de nossos tribunais quanto a esta

polémica questao.



2 A EVOLUCAO DA ENTIDADE FAMILIAR

2.1 A Formagao da Familia na Antiguidade

Devido as incessantes modificacbes sociais, culturais e até
mesmo religiosas, a familia nunca permanece estacionaria. Estd sempre em
constantes transformacdes seguindo os ritmos que lhe sdo impostos pela
sociedade. Por conta disso, verificar a sua origem no passado é tarefa ardua, ja
gue ndo existem documentos que comprovem como era a convivéncia familiar

nos tempos mais remotos.

Alguns estudiosos como McLennan, Morgan e Bachofen tentaram
ao longo do tempo desvendar os mistérios que cercavam as familias da
antiglidade. Como elas eram, como se formavam, quem as compunha. Mas

até hoje poucas conclusdes foram tiradas. (Engels, 1986).

No que os trés autores concordaram é que, durante o periodo
primitivo, os seres humanos viviam em promiscuidade sexual: varias mulheres
se relacionavam com varios homens e vice - versa. Existia desse modo a

presenca da poligamia e da poliandria nessas tribos.

Outro fator importante observado era o da predominancia do
poder maternal. Isso porque como as mulheres se relacionavam com Varios
homens, era incerta a paternidade dos filhos nascidos dessas relacées. Com a
evolucdo do homem, chegou-se a época da civilizacao e as familias deixaram

de ser poligamicas, passando a imperar a monogamia entre 0s seres humanos.

Alguns estudiosos, no entanto, discordam dessa promiscuidade
sexual citada por Friedrich Engels (1986), em sua obra “A Origem da Familia,

da Propriedade Privada e do Estado”. Essa linha de pensamento defende a
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idéia de que entre os povos primitivos havia relacionamentos mais flexiveis,

mas que nunca chegaram a tamanha liberdade sexual.

Avancando um pouco mais na historia, é possivel afirmar que a
familia, tal como conhecemos atualmente, teve inicio na civilizacdo romana. Na
antiga Roma, a familia era representada pelo conjunto de pessoas ligadas
umas as outras por um vinculo de parentesco, isto é, por um ancestral em
comum. Desse modo, note-se que essa concepc¢do de familia engloba os

parentes consangulineos, os parentes por afinidade, o conjuge e os agregados.

A familia romana era vista como uma unidade juridica, econémica
e religiosa, sendo liderada pelo pater familias, que representava a autoridade
absoluta no seio familiar, tendo o poder sobre a vida e a morte de sua esposa e
descendentes, poder sobre os bens moveis e iméveis que Ihes pertenciam,
além de figurar como sacerdote. Assim o pater familias era visto como o chefe

e senhor de toda a familia que o rodeava, estando evidente o patriarcalismo.

Em conseqUéncia da ascensdo do cristianismo em Roma, a
familia passou a ser centrada no matriménio, que seria realizado por um ato
religioso. Com isso, seguindo os ditames da igreja, a formacdo da familia

deveria se pautar pela procriacdo e pelo casamento indissoluvel.

Entre os povos germanicos o poder patriarcal ficou menos
manifesto, dando espaco ao patrio poder, ou poder paternal, no qual o pai era o

elemento central da familia e ndo mais o chefe soberano da mesma.

Posteriormente, ao lado do casamento religioso, ato formador de
uma familia segundo a igreja catdlica, surgiu o casamento civil através da
reforma protestante liderada por Lutero, ja que para ele ndo s6 a celebracao

religiosa era capaz de iniciar uma familia.

Sobreveio entdo a Revolucdo Industrial, que acabou abolindo o
sistema patriarcal, ja que mulheres e criancas comecaram a contribuir na

economia doméstica, ganhando lugar dentro da familia.
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Nos meados no século XX, esse instituto de extrema importancia
gue apenas ligava as pessoas pelos lagos consanguineos, deixou de ser tdo
formalista. Atualmente a familia é constituida das mais diversas formas, seja
pelo casamento, pela unido estavel ou pela relacdo monoparental, muito

frequente nesse novo século.

Assim a familia passou a ser a base emocional do individuo, ja
gue tem como funcao transmitir educacao e cultura aos seus membros, a fim

de lhes proporcionar a maturidade necesséria para viver em sociedade.
2.2 A Familia a Luz das ConstituicOes Federais Brasileiras
2.2.1 A Constituicédo Federal de 1934

E de suma importancia verificar ao longo da historia das
Constituicdes Federais brasileiras, como era o tratamento dado ao assunto
referente a entidade familiar. Tal analise proporciona um melhor
vislumbramento da evolucdo sofrida por essa entidade e conseqientemente a

evolucao da sua regulamentacdo no ordenamento juridico brasileiro.

As duas primeiras Constituicbes do Brasil ndo reconheceram o
instituto “familia”, ndo regulamentando a sua origem, a sua protegcao e

dissolucéo.

A primeira, denominada Constituicdo Politica do Império do Brasil,
de 25 de marco de 1824 nenhuma referéncia fez a familia, nada dispondo
sobre esse assunto. A explicacdo plausivel para essa omisséo € que o Estado
naguela época era liberalista, ou seja, tinha um posicionamento nao
intervencionista, jA que era a Igreja Catdlica quem gerenciava 0s assuntos
referentes a nascimentos, 6bitos e casamento. Sendo assim, a Constituicao
restringia-se a regular a divisdo de poderes e a declarar os direitos dos
cidaddos para delimitar o exercicio desses poderes. Questdes referentes ao
carater social, cultural, por exemplo, ndo eram da alcada do Estado, né&o

devendo, portanto, serem descritas numa Constitui¢ao.
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Com a promulgacdo da ConstituicAo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, em 24 de fevereiro de 1891, houve um pequeno avanco, ja
gue em seu artigo 72, paragrafo quarto, reconheceu-se o casamento civil cuja
celebracdo seria gratuita. Tal reconhecimento somente foi possivel por conta
do Decreto n.° 181 de 1890, que um ano antes da Constituicdo instituiu essa
forma de unido no Brasil, quebrando com o monopdlio da Igreja, pois a questao
referente ao casamento passou a ser da algcada do Estado.

Somente com a segunda Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934, foram declaradas
normas referentes aos direitos sociais dentre 0s quais se encontram assuntos
como a cultura, a educacdo e a familia. Tais disposi¢cdes tiveram tanta
importancia que foram acomodadas em titulo proprio, sendo compostas de dois

capitulos.

A regulamentacao do instituto “familia” esta contida no Titulo V,
Capitulo | “Da Familia”, seguindo os artigos 144, 145, 146 e 147. O primeiro
artigo faz mencdo a constituicdo da familia, que acontece através do
casamento indissoluvel e tem protecdo do Estado, uma inovagao de extrema
importancia dentro do direito brasileiro, uma vez que € garantida a entidade
familiar uma protecdo estatal especial. Os outros artigos fazem alusdo aos
casos de desquite e anulacdo de casamento, a celebracdo do casamento, ao

modo de reconhecimento dos filhos e a transmissao da heranca.

No entanto a questdo da familia nessa nova Constituicdo néo foi
de tudo satisfatéria, pois o legislador da época apenas se preocupou em
mencionar a origem da entidade familiar, ndo expondo nenhuma prerrogativa

acerca do conceito de familia.

2.2.2 A Constituicdo Federal de 1937

A quarta Constituicao brasileira surgiu de um golpe de Estado,

promovido por Getulio Dornelles Vargas, que assumiu a presidéncia da
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Republica e impds uma nova Constituicio ao povo brasileiro sem a sua
participagdo e sem a aprovacgdo do Congresso. Com isso verifica-se que esse
novo texto constitucional, decretado em 10 de novembro de 1937, foi outorgado

uma vez que nao teve a intervengao popular.

Sob a influéncia da Constituicdo da Polonia, a Constituicdo
Federal de 1937, trouxe em seu corpo uma forte tendéncia fascista de
Mussolini na Italia e do nazismo de Hitler, seguindo ideais comunistas.

No que tange a familia, um instituto de inteira importancia na
sociedade, a nova Constituicao tratou dela também em capitulo proprio, como
na Constituicdo anterior. O assunto foi abordado nos artigos 124 a 127 e
demonstrou algumas inovacbes em comparacdo a ordem constitucional

antecedente.

A familia continuou sendo constituida pelo casamento
indissoluvel, tendo a mesma protecdo do Estado. No entanto houve uma nova
preocupacao: a educacdo da prole, a igualdade dos direitos de filhos naturais

em relacdo aos legitimos e por fim, a protecdo da infancia e da juventude.

A educacdo da prole prevista no artigo 125 é vista como um dos
principais deveres dos pais, que tém o encargo de promové-la. Caso esse
provimento ndo fosse possivel, o proprio Estado se comprometeria a ajudar as

familias para que a educacéo fosse fornecida adequadamente aos filhos.

O artigo 126, da Carta Magna de 1937, dispunha da paridade que
deveria haver entre os filhos naturais, que a eles seria facilitado o
reconhecimento; e os filhos legitimos, no que se refere aos direitos e deveres

gue os pais tém em relacao a estes.

Por fim a infancia e a juventude passaram a ter protecéo especial
do Estado, j4 que se predispunha a tomar todas as medidas necessarias a fim
de assegurar uma vida fisica e moralmente digna, para um melhor
desenvolvimento da crianga e do adolescente. Os pais que abandonassem

seus filhos de forma intelectual, fisica ou moral, incorreriam em falta grave,
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cabendo ao Estado o provimento do conforto e dos cuidados necessarios.
Dessa forma nota-se que houve uma preocupacdo maior do Estado, em
relacdo a Constituicdo anterior, em amparar a prole, garantindo a ela certos
direitos que visavam protegé-la.

2.2.3 A Constituicdo Federal de 1946

A Constituicdo Federal promulgada em 18 de setembro de 1946
surgiu apés a queda do regime politico implantado por Getulio Vargas,
denominado Estado Novo. Seguindo as linhas de um pensamento, agora,
democratico, a nova ConstituicAo Federal atendia aos interesses da
coletividade e também aos interesses individuais, garantindo direitos sociais

aos cidadaos.

No que se refere ao instituto da “familia”, este foi regulamentado
no mesmo raciocinio da Carta Magna anterior, atribuindo a sua constituicdo ao

casamento com vinculo indissollvel e com protecao estatal.

Com disposi¢cdo em Capitulo préprio nos artigos 163, 164 e 165, a
familia somente seria reconhecida e receberia a efetiva protecdo do Estado se
fosse formada através do casamento civil ou religioso, desde que neste ultimo
caso fossem observadas as prescricdes legais e os impedimentos, havendo
requerimento do celebrante ou de qualquer interessado. Com isso nota-se que
o0 casamento religioso foi igualado ao casamento civil, sendo ambos passiveis

de constituir familia.

Exceto essa inovacdo, nenhuma outra mudanca significativa

ocorreu em relacao a Constituicdo Federal de 1946 e a anterior, de 1937.

2.2.4 A Constituicdo Federal de 1967
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Foi em meio a revolucdo de 1964, com o intuito de prosseguir
com o movimento militar no Brasil que se promulgou a nova Constituicdo
Federal, em 24 de janeiro de 1967. Esse novo texto constitucional condensou
em apenas um Unico artigo todas as disposicdes a respeito do instituto da

familia.

No artigo 167 e seus quatro paragrafos ficou disposto que a
familia seria constituida pelo casamento, suprimindo a palavra “indissoluvel”,
tendo ainda protecao dos Poderes Publicos. Essa foi a Unica alteracao, sofrida
no corpo da Magna Carta no que se refere a familia.

Uma explicacdo doutrinaria para essa falta de interesse em
regulamentar de forma mais adequada o instituto familiar € que a nova
Constituicdo havia surgido a fim de garantir um melhor e mais amplo exercicio

do poder politico, ndo se importando com os direitos sociais dos cidadaos.

2.2.5 A Constituicdo Federal e a Emenda Constitucional n.° 1

A Emenda Constitucional de 17 de outubro de 1969 foi feita pelos
Ministros da Marinha, da Aeronautica e do Exército, durante o regime militar.
Com base na prépria Constituicdo vigente e nos atos institucionais que
permitiam ao Poder Executivo emendar a Carta Magna durante o recesso do

Congresso Nacional, eles fizeram certas modificacdes no texto constitucional.

Nas disposicdes referentes ao direito de familia nada foi
reformado, a ndo ser algumas pequenas alteracdes na parte gramatical de
nenhuma relevancia juridica. No entanto, alguns anos apés essa emenda
surgiu uma discussdo sobre a indissolubilidade do casamento, descrita no
artigo 175, paragrafo 1°. da Constituicdo em vigor. Eram os senadores Acioli

Filho e Nelson Carneiro que propunham uma nova redac¢ao ao artigo.

Uma grande polémica se instalou acerca desse assunto, e em

1977, surgiu a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77). Com isso 0 casamento passou a
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ser dissoluvel, adequando- se assim a nova realidade social brasileira,

demonstrando uma certa evolugao.

2.2.6 A Constituicdo Federal de 1988

A nova Carta Magna, promulgada em 5 de outubro de 1988
inovou ao tratar do assunto “familia” em seus dispositivos, uma vez que
adequou-se a realidade brasileira. O instituto familiar foi reconhecido como a
base da sociedade, prevalecendo a sua protecéo por parte do Estado como
nas Constituicdbes anteriores. Ficou também reconhecido o casamento civil,
cuja celebracéo seria gratuita, e o casamento religioso, que teria efeitos civis,
nos termos da lei. A respeito da gratuidade do casamento religioso, a

Constituicao foi omissa, nada dispondo sobre o assunto.

Uma grande novidade abrangida pela Carta Magna de 1988 foi o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, ja que nao era
plausivel que em pleno século XX, com todas as moderniza¢cGes da sociedade
e de suas relacbes afetivas, somente o casamento indissoluvel fosse a fonte

constitutiva de uma entidade familiar, sendo pelo Estado protegida.

Era de extrema importancia que também a unido estavel entre
homem e mulher passasse a dar origem ao instituto da familia para que seus

membros pudessem desfrutar dos direitos previstos para esse instituto.

Porém nao foi somente essa a novidade trazida pela Constituicdo
Federal de 1988. Em um de seus dispositivos ficou também reconhecida como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Dessa forma, o pai, somente, e seus filhos seriam vistos como
uma familia no ambito juridico. Assim como a convivéncia entre a mae, sem a

presenca do pai, e seus filhos seria considerada uma entidade familiar.

Essa inovacdo trazida pela ordem constitucional de 1988

possibilitou que ndo sO a triangularizacdo existente na convivéncia entre pai,
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méae e filhos fosse capaz de formar uma familia na esfera juridica, mas
também, adequando-se a nova forma de vida da populagdo, a relacdo entre
somente o pai e os filhos ou somente a mae e os filhos recebessem a tutela do

Estado por serem uma familia.

A Constituicdo Federal além de criar novos meios de formacao do
instituto familiar, também elencou alguns deveres a serem observados por essa
entidade, pelo Estado e pela sociedade em geral, quais sejam: assegurar a
crianca e ao adolescente o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo,
ao lazer, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar
e comunitaria e a profissionalizacdo. Ressalvada ainda a necessidade de se
evitar qualquer tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia, exploracéo,

crueldade e opressao.

O Estado se mostrou protecionista no que tange a entidade
familiar, ja que nao tutela somente a familia como um todo, mas também estao
sob a sua égide todos os seus membros individualmente, sendo assegurada a
assisténcia e a criacdo de mecanismos para proibir a violéncia dentro de suas

relacdes.

Aos pais que constituem o nucleo da familia, foi conferido o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores. Ja os filhos maiores tém o encargo

de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Segundo o texto constitucional, ndo so os filhos havidos dentro do
casamento como aqueles que foram percebidos fora dele e os adotivos serdo

vistos de forma igualitaria, tendo todos os mesmos direitos.

Por fim a questédo do divércio pré vista na Constituicdo Federal ao
estabelecer a possibilidade da dissolucdo do vinculo matrimonial apds a efetiva
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou se
houver comprovacédo de separacdo de fato pelo periodo de dois anos. Desse
modo verifica-se que a nova ordem constitucional ndo vé o casamento como
indissolavel, como nas Constituicdbes anteriores, permanecendo o caréater

familiar em caso de desconstituicdo do vinculo matrimonial.
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2.3 A Origem da Familia na Atualidade

2.3.1 A familia advinda do casamento

7

O casamento é um instituto de dificil conceituacdo jA que a
legislacé&o civil atual ndo se preocupou em estabelecer uma definicdo precisa a
ele. Dessa maneira coube aos doutrinadores fixarem um significado para essa

figura tdo importante dentro da sociedade.

Retornando ao Direito Romano, foram feitas duas conceituacoes:
uma se encontra no Digesto, que é de Modestino, e a outra situa-se nas
Institutas de Justiniano, sendo atribuida a Ulpiano.

Para Modestino: “nuptiae sunt conjunctio maris et feminae et
consortium omnis vitae, divini et humani communicatio, isto é, o matrimonio é a
unido do homem e da mulher e o consorcio de toda a sua vida, e também uma
comunicacdo de direito divino e humano”. (D. 23,2,1; ainda ,35,1,15). (Maria
Helena Diniz, 2002, p. 39). Ja na visao de Ulpiano: “nuptiae autem sive
matrimonium est viri et mulieris conjunctio, individuam consuetudinem vitae
continens, ou seja, casamento é a unido do homem e da mulher,
estabelecendo entre eles uma comunhao de existéncia indivisivel.” (Institutas
,1,9,1). (Maria Helena Diniz, 2002, p.39)

Dentre os autores brasileiros, a acepcdo do termo casamento
também € diversa, ja que envolve questdes de constante modificacdo social e
cultural. Numa viséo classica, Clovis Bevilaqua (1954) apud Maria Helena Diniz

(2008, p. 40) define 0 matrimonio como:

Um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se
unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas rela¢des sexuais,
estabelecendo a mais estreita comunh&o de vida e de interesses, e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.

Utilizando-se de uma conceituacdo mais moderna dada por Maria
Helena Diniz (2008, p. 39): Casamento € o vinculo juridico entre 0 homem e a
mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja uma

integracao fisiopsiquica e a construgcdo de uma familia.
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Por termos adotado a monogamia, a legislacao brasileira sempre
se inclinou a idéia de considerar apenas o casamento como forma legitima de
constituicdo de familia, tendo prevalecido tal pensamento por muitos anos, até
uma modificacdo na sociedade e consequentemente nas disposi¢oes legais.

Nos tempos em que o Brasil era apenas uma colonia de Portugal,
0 casamento previsto era o candnico, seguindo o Concilio de Trento. Assim por
ser a populacao brasileira em sua maioria catélica, o casamento valido e capaz
de constituir uma familia era o casamento religioso, visto também como um
sacramento, jA que representava a unido de um casal perante Deus, para a

vida toda.

Com o advento do Decreto n. 181 de 24 de janeiro de 1890, o
matrimonio deixou de ser da alcada da Igreja, cabendo entdo ao Estado a sua

regulamentacao, sendo assim instituido o casamento civil no Brasil.

No Caodigo Civil de 1916, o casamento civil era a Unica maneira
auténtica de formar uma familia, substituindo assim o casamento religioso.
Posteriormente, em 1934 foi promulgada uma nova Constituicdo Federal, que
continuou a atribuir as regras relativas ao matriménio ao Estado, devendo ser a
familia constituida pelo casamento civil indissolivel, porém podendo ser
celebrado por autoridade religiosa. Com isso nota-se que a nova Carta

Constitucional adotou o casamento religioso com efeitos civis.

Evidente que o casamento valido aos olhos do Estado continuava
sendo o civil, mas esse poderia ser celebrado através de um ato religioso,
desde que observados os tramites legais para o seu reconhecimento na esfera

civel.

Esse pensamento perdurou nas Constituicbes Federais
subsequentes, até chegar a atual Carta Magna, em vigor. Desse modo nota-se
gue a figura do casamento sempre teve grande importancia dentro da
sociedade, uma vez que somente através dela é que duas pessoas de sexos

opostos poderiam se unir e dar continuidade a sua geracao. Outras formas de
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unido no passado nao eram admitidas, sendo chamadas de concubinato, nao

tendo, portanto, nenhuma protecgéo legal.

No entanto com a evolugdo do homem e da sua vida social, a
unido entre duas pessoas deixou de ser puramente realizada através do
casamento, sendo atualmente reconhecidas outras formas capazes de

constituir uma familia legitimamente.

2.3.2 A familia advinda da unido estavel

Paralelamente ao casamento, sempre se mostrou presente outra
forma de unido entre um homem e uma mulher. Tal modalidade de convivéncia
foi durante muitos anos denominada concubinato, situacdo em que o casal
tinha uma relagdo extramatrimonial que ndo era reconhecida como entidade

familiar.

O concubinato, segundo os estudiosos do direito, poderia ser puro
ou impuro. Este era marcado por algum impedimento ao casamento entre o

casal concubino. Ja naquele, ndo ha nenhum impedimento ao matrimonio.

O concubinato puro é justamente a figura da unido estavel, no
gual um homem e uma mulher se unem, vivendo maritalmente, mas que por

algum motivo, seja econdmico, cultural ou social, ndo se casam.

A unido estavel foi por muitos anos agredida pela sociedade que
ndo a reconhecia como forma de familia. Desse modo ndo tinha nenhum
amparo legal. Com o transcorrer do tempo, o legislador patrio percebeu que
nao poderia mais lutar contra essa realidade social. Assim comecou
timidamente a inserir certas protecfes aos entes formadores dessa unido, mais
especialmente as companheiras. Foi o caso do Decreto n. 2.681/12 que dizia
respeito ao pagamento de indenizacdo a companheira em caso de morte de
seu companheiro nas estradas de ferro brasileiras, posteriormente a Lei n.

by

3724/19 que equiparou a companheira a esposa em caso de acidente de
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trabalho; o Decreto n. 20465/31 que estabeleceu direitos previdenciarios nao
s6 a mulher, mas também a companheira; a Lei n. 3.807/60, em que a
companheira pbde ser incluida como dependente na Previdéncia Social; e por
fim a Lei n. 6.015/73 que possibilitou a inser¢cdo do nome do companheiro ao

registro de nascimento da companheira.

Destarte, nota-se que o legislador ainda nao havia reconhecido a
unido estavel como uma forma de constituir familia. Ele apenas admitiu e
introduziu certos efeitos juridicos decorrentes dessa espécie de unido que nao
poderiam ser desprezados, uma vez que a mulher pertencente a essa relacao
nao poderia ser prejudicada. Somente com o advento da Constituicdo de 1988
que, finalmente a unido estavel foi adotada como entidade familiar, tendo assim

protecdo estatal, conforme reza o artigo 226, paragrafo 3°, da referida Carta.

Posteriormente o proprio Codigo Civil de 2002 dedicou um titulo
especial para tratar desse assunto, expondo no artigo 1723 a sua definicdo e

nos artigos subsequentes a sua regulamentacao.

Segundo dispde o supracitado Codex contextualizado com o
pensamento doutrinario, unido estavel vem a ser a unido entre homem e
mulher, baseada na convivéncia publica, continua e duradoura, em que
pretendem formar uma entidade familiar, isto €, uma familia, sem as
formalidades atribuidas ao casamento. E importante ressaltar que, para a
configuragcdo da unido estavel, é imprescindivel que n&o haja nenhum
impedimento descrito no artigo 1521 do Cdadigo Civil vigente. Caso contrario
tais relacdes eventuais existentes entre um casal impedido de casar-se sera

visto como concubinato.

Sendo, portanto, considerada pela Constituicdo como um instituto
capaz de constituir uma familia, a unido estavel que ndo se confunde com o
casamento é protegida pelo Estado, sendo os seus integrantes rodeados pelos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia mutuos, além dos deveres de

guarda, sustento e educacéao dos filhos que surgirem.
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2.3.3 A familia monoparental: uma realidade do século XXI

A Constituicdo Federal de 1988, ao lado do casamento e do
reconhecimento da unido estavel como forma de entidade familiar, trouxe
também ao ambito do direito uma nova forma de familia denominada

monoparental.

Nos termos do artigo 226, paragrafo 4° da referida Carta magna,
entender-se-4 como entidade familiar a comunidade composta por qualquer
dos pais e seus descendentes.

Assim, segundo Eduardo de Oliveira Leite (1997 apud SILVA,
2008, p. 24), uma familia é definida como monoparental quando a pessoa
considerada (homem ou mulher) encontra-se sem conjuge, ou companheiro e

vive com uma ou varias criangas.

No entanto essa espécie de entidade familiar ndo foi uma
inovacdo preceituada pela Constituicdo. Isso porque ela sempre existiu na
sociedade desde muitos anos. Desse modo a Carta Magnha apenas veio

reconhecer uma situacéo fatica comum entre as pessoas.

A monoparentalidade pode decorrer em virtude de uma situacéo,

ou ainda em razdo de uma opcao.

Ela emanard de uma situacdo, nos casos de viuvez, separacao,
divorcio, celibato, unido livre, todos casos em que um dos cbnjuges constitui

sem seu companheiro uma familia juntamente com seus filhos.

Ja como forma de opcao, a monoparentalidade provém dos casos
de adocédo, das maes solteiras, atualmente da inseminacédo artificial, situacfes
em que a pessoa, por livre escolha, passa sozinha a cuidar de seus filhos,

formando uma familia sem a presenca do outro cénjuge.

A familia monoparental, como pode ser visto, quebrou o modelo
classico de familia, a chamada biparental, composta pelo pai, pela mée e filhos,

atingindo a ultima fase evolutiva. Isso porque inicialmente, num passado bem
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distante, a familia seguia o padréo patriarcal, em que o pai exercia a funcao de
chefe, posteriormente a familia passou a ser nuclear, chegando por fim ao

modelo monoparental, reduzindo-se a relagdo somente ao pai e filho.

Essa novel forma de entidade familiar agora prevista e protegida
pela Constituicdo Federal ganhou grande forca devido as profundas
modificacdes das estruturas sociais, econdmicas e culturais da populacao,
verificadas especialmente no transcorrer do século XX.

Tais alteracdes como insercéo da mulher no mercado de trabalho,
possibilitou que elas ganhassem certa independéncia, ndo precisando mais
cultivarem um relacionamento ja desgastado por ndo terem como sobreviver

acompanhadas de seus filhos.

N&o s essa inovacao econdmica e social, mas também outra de
ordem juridica propiciou um aumento das relagdes monoparentais, qual seja o
divorcio. Assim ao se separar a familia que antes era biparental transformava-
se em monoparental, jA que o cbnjuge que ficava na companhia dos filhos

formava outra familia.

Até mesmo a questao cultural influenciou na maior propagacéo da
monoparentalidade no Brasil, como é o0 caso das jovens que cada vez mais
cedo ficam gravidas sem nenhum apoio de seus companheiros, que se
esquivam do casamento ou da unido estavel, so restando a elas o caminho da

familia monoparental.

As estatisticas demonstram que essa entidade familiar vem
crescendo dentro da sociedade. Estudos recentes feitos pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) revelaram que as familias formadas pela
mulher sem cbnjuge e com filhos representam algo em torno de 18,1%. A

mesma pesquisa realizada no ano de 1996 revelou um percentual de 15,8%.

Com esse elevado percentual, verifica-se que inUmeras criangas e
adolescentes vivem na companhia de apenas um dos pais, 0 que pode gerar

problemas se o0 outro permanece totalmente ausente.
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Desse modo, para que seja evitada uma série de desgastes a
crianca e ao adolescente, é essencial que haja uma ligacdo respeitosa entre o
filho e o pai (ou a made) que ndo moram juntos, resguardando o direito a
dignidade, a convivéncia e ao respeito, ja que s6 assim os lagcos de parentesco

se aperfeigoarao.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para um melhor entendimento acerca da possibilidade de dano
moral frente ao abandono afetivo, necessario se faz uma analise acerca dos

pressupostos do instituto da responsabilidade civil.

Com a Lei de Talido surgiu o primeiro critério de ressarcimento de
danos, que nao apoiava na Moral Natural. Haveria igualdade entre o mal
infligido e a consequiéncia a ser aplicada ao agente; dai as palavras talio,
talionis, cujo significado é: pena igual "a ofensa.

A Lei das XIlI Tabuas adotou a composicao tarifada, fixando, para
cada tipo de lesdo, o quantum a ser pago pelo ofensor. Nessa pratica podemos
identificar o embrido da responsabilidade civil.

Num estagio mais avancado, quando existe uma soberana
autoridade, o legislador veda a vitima fazer justica pelas préprias
maos. A composicdo econdmica, de voluntaria que era, passa a ser
obrigatoria, e, ao demais disso, tarifada. E quando, entdo, o ofensor
paga um tanto ou quanto por membro roto, por morte de um homem
livre ou de um escravo, surgindo, em consequéncia, as mais
esdruxulas tarifacdes, antecedentes histéricos das nossas tabuas de
indenizacdes preestabelecidas por acidentes de trabalho. E a época
do Cédigo de Ur-Nammu, Cdédigo de Manu e da Lei das XII Tabuas.
(GONGCALVES, 2003 apud SILVA, 2008, P. 49)

No entanto, foi com a Lex Aquilia que se formou o esboco dos
principios orientadores da responsabilidade extracontratual, também designada
aquiliana. O terceiro capitulo da Lex Aquilia, dedicado ao daminum injuria
datum (“dano causado ilicitamente”), tinha por objeto a lesdo em escravos,
animais e coisas corporeas, cabendo a acdo aos cidadaos romanos. Em outra
fase, provavelmente a época do imperador Justiniano, a protecdo se estendeu
ao damnum non corpore datum, ou seja as lesdes praticadas sem o contato
direto do ofensor sobre as coisas corpéreas, bem como ao damnum injuria
datum, que abrangia todo dano ao direito.

O pedido da vitima se fazia com a actio legis Aquilae e o quantum
da indenizacdo dependia da atitude do ofensor. Se este admitisse a culpa, a
condenacdo ficaria adstrita ao valor apurado. Se negasse a culpa e esta

ficasse apurada, a condenacgao seria in duplum, ou seja pelo dobro do valor
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constatado. Vé-se que este critério possuia inconveniéncias, pois poderia
constranger o acusado a reconhecer uma conduta ndo praticada e também
implicava para a vitima um enriquecimento indevido, dado que extrapolava o
valor do dano sofrido. Até o século V, antes do final da Republica, os romanos
nao consideravam a culpa como fundamento da reparacdo. O essencial era a
consequéncia nociva da conduta, ou seja os danos sofridos pelo ofendido.
Apenas a partir do século V, por influéncia da filosofia grega, surgiu em Roma a

teoria da culpa.

Antigamente sé se partia da idéia de dano, ou seja, havendo
dano, a reparacdo era inevitavel. Surge entdo, um outro elemento: somente
seria reparavel o dano injusto e ndo o simples dano como anteriormente. Esse
novo elemento que condicionava a caracterizacao da responsabilidade civil foi
posteriormente denominado “culpa”. Assim s6 seria reparavel o dano ocorrido
por culpa do agente. Surgia dessa concepcéao a responsabilidade subjetiva que
condiciona a reparacao do dano a um elemento intrinseco, qual seja a culpa do

sujeito.

Estavam, com isso, esbocados o0s primeiros requisitos para a
verificacdo da responsabilidade civil subjetiva, que € a regra de nosso sistema
atualmente, sendo eles a conduta, o dano e a culpa, entendida como atos de

negligéncia, imprudéncia e impericia.

Com a evolucdo da sociedade, tais conceitos que sempre
envolveram a responsabilidade civil, tiveram que se modernizar e seguir 0s
ritmos impostos pelas situacdes concretas de hoje. Até por volta do ano de
1950, a culpa era o elemento central da responsabilidade civil, vindo
posteriormente a surgir outro elemento que também passou a exercer grande
importancia, qual seja o risco. Dessa forma a culpa foi substituida pelo risco, o

gue ocasionou 0 nascimento da responsabilidade civil objetiva.

Essa nova espécie de responsabilidade civil independe de culpa,
ou seja, ndo exige o elemento culpa para a reparacdo do dano causado. Mas
ela somente existird nas hipéteses descritas pela prépria legislacdo ou, quando
a atividade exercida por determinado sujeito, implicar, por sua natureza, em

risco a direitos de outrem.
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Ambas as responsabilidades faziam-se presentes no Cédigo Civil
de 1916, sendo mantidas no Cadigo Civil de 2002, sofrendo apenas algumas
modificacdes a fim de que houvesse uma melhor adequacgéao desses institutos

com a realidade do século XXI. Entendendo-se que,

“O instituto da Responsabilidade Civil é essencialmente dinamico,
tem de adaptar-se, transformar-se na mesma propor¢cdo em que
envolve a civilizacéo, h& de ser dotado de flexibilidade suficiente para
oferecer, em qualquer época, 0 meio ou processo pelo qual, em face
de nova técnica, de novas conquistas, de novos géneros de atividade,
assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por ocasido
do dano, considerado em cada tempo, em fungcdo das condi¢cdes
sociais entéo vigentes” (DIAS, 2006 apud NADER, 2010, p. 04).

O Cadigo Civil de 2002 em seu art. 186, assim preconiza: Aquele
gue, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Neste artigo estdo presentes 0s quatro requisitos da responsabilidade civil. Sdo
eles: conduta (omissiva ou comissiva), nexo de causalidade, dano e culpa. Tais
requisitos sao exigidos para a caracterizagdo da responsabilidade civil
subjetiva, jA que, como visto anteriormente, a responsabilidade civil objetiva

dispensa o elemento culpa.

O art. 927 do CC ainda esclarece:

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

Paragrafo Unico. Haver4 obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificos especificados
em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza risco para os direitos de outrem

O primeiro requisito trata da conduta do agente, que pode ser
omissiva ou comissiva. Lembrando que a voluntariedade e antijuricidade sdo

pressupostos necessarios a conduta do agente.

Com relacdo a conduta comissiva, esta é a acdo, é o ato de fazer
alguma coisa, como, bater, empurrar, dentre outras. JA a omissdo € o ato de
deixar de fazer algo que deveria ser feito. Para ser caracterizada a

responsabilidade civil por omissdo, é essencial que haja um dever juridico do
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omissor e nao simplesmente um dever moral. Assim o sujeito deve ter o dever
juridico de agir e ndo fazé-lo, vindo a provocar danos. Tal dever juridico &
aquele dever profissional, legal (imposto pela legislacdo) ou contratual

(impostos pelas préprias partes).

A responsabilidade civil de que trata o Codigo Civil pode se dar
por ato préprio ou ato de terceiro. A conduta sera propria quando o agente que
causou o dano foi quem praticou a ato danoso. Ja a responsabilidade por ato
de terceiro acontecer4 quando o dano for causado por uma pessoa e a
responsabilidade civil acaba recaindo sobre outro individuo, que nédo o
causador do prejuizo. Sdo varias as hipéteses em que a pessoa responde por
ato de terceiro, dentre as quais podemos elencar os casos do artigo 932 do
Cadigo Civil:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

- 0s pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade
e em sua companhia;

Il- o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem
nas mesmas condicdes;

Ill- o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao
dele;

IV- os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde
se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus
héspedes, moradores e educandos;

V- 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime
até a concorréncia da quantia.

O segundo elemento estabelecido na legislacdo patria para a
responsabilidade civil é o nexo de causalidade. Aqui, é fundamental a relacéo
de causa e efeito entre a conduta e o dano causado a outrem. E preciso que
prejuizos sofridos por alguém decorram da acdo ou omissdo do agente
contraria ao seu dever juridico. Se houve a conduta, seguida de danos, mas
estes ndo decorrem daquela, ndo havera ato ilicito. “O ato ou omissao somente

constituira esta modalidade de fato juridico na dicgdo do art. 186 do Codex, se
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‘causar dano a outrem’. Nessa expressado em destaque esta contido o elemento
nexo de causalidade.” (NADER, 2010, p.112).

A teoria adotada dentro do Direito Civil Brasileira é a da causa
adequada e direta. Segundo esta, € imprescindivel a observancia de duas
guestbes: quando da pratica da conduta, houve o dano? Esta causa é
adequada a produzir o resultado que se espera? Se as respostas a essas duas
perguntas forem positivas havera a responsabilidade civil, caso contrario, ainda
gue uma seja positiva sendo a outra negativa, ndo havera responsabilizacdo

civil, estando o sujeito isento de reparar o dano no ambito civel.

Entretanto existem algumas situacdes que rompem 0 nexo de
causalidade, promovendo a exclusédo da responsabilidade civil. Tais situacdes
sdo as denominadas excludentes de ilicitude, que pode se dar por culpa
exclusiva da vitima, por forca maior, legitima defesa, exercicio regular de
direito, culpa exclusiva de terceiro, caso fortuito, clausula de ndo indenizar

dentre outras. Nestes casos ndo ha o dever de indenizar e reparar o dano.

Ainda para a ocorréncia da responsabilidade Civil, um terceiro
elemento, a culpa, deve ser considerado. Esta, em sentido amplo, € o elemento
subjetivo da conduta. A culpa lato sensu ndo € imprescindivel ao ato ilicito, pois
a Lei Civil admite a responsabilidade objetiva, onde a culpa é substituida por
risco. Os arts. 186 a 188 devem ser interpretados em conjunto com o paragrafo
anico do art. 927, que admite a responsabilidade de quem, sistematicamente,

cria o risco. Desta matéria ndo nos ocuparemos no decorrer deste trabalho.

Na responsabilidade civil subjetiva, a culpa lato sensu é um dos
elementos essenciais a formacao do ato ilicito, ocorre quando o agente tiver a
vontade livre e consciente de causar o dano, agindo com dolo. Diferentemente
a culpa stricto sensu ou em sentido estrito engloba somente a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia. Nesse Ultimo caso é necessaria, ainda, a
observancia da previsibilidade e da evitabilidade, ou seja, 0 sujeito agird com
culpa quando atuar sem a intencdo de provocar o dano, mas ele acontece

sendo 0 mesmo previsivel e evitavel. Tal dano previsivel e evitavel s6 ocorreu
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devido a falta de cuidado da pessoa. Se o evento danoso nédo for previsivel
nem inevitadvel, ndo had que se falar em culpa e conseqientemente em

responsabilidade civil.

O artigo 944, paragrafo UOnico do Codigo Civil aponta a
necessidade de verificacdo dos graus de culpa. Isso porque o aludido
dispositivo estabelece que, se houver uma grande discrepancia entre a
gravidade da culpa e o efetivo dano, o juiz podera reduzir a indenizacao devida.

A jurisprudéncia também assinala que existem certas situacfes
em que a reparacdo do dano so existira em determinados graus de culpa. E o
caso da sumula 145 do Superior Tribunal de Justica que fala do transporte
desinteressado, popularmente conhecido como carona, que sO conduz a
responsabilidade civil se o dano for causado por dolo ou culpa grave, restando

excluidas, evidentemente, a culpa leve e levissima.

O ultimo elemento a ser analisado € conditio sine qua non para a
responsabilidade civil, trata-se do dano. O elemento dano é essencial a
caracterizacdo do ato ilicito. O vocabulo dano provém do latim damnum e

significa les@o de natureza patrimonial ou moral.

A caracterizacdo de dano independe de sua extensdo. Tanto 0s
prejuizos de pequeno porte como os de grande expressdo sao suscetiveis de
reparacao. Dano suscetivel de reparacao é o praticado contra o ius, ou seja, 0
dano injusto, o ndo amparado pelo ordenamento. Nao sao ilicitas as lesdes
praticadas em legitima defesa, no exercicio regular de direito ou a fim de
remover perigo iminente, desde que necessaria a conduta e nos limites

indispensaveis (art. 188, CC).

Somente haverd dano reparavel quando ocorrer a violacdo de
direito subjetivo de outrem. Nao importa se o agente atuou dolosa ou
culposamente, nem se positivado o nexo de causalidade entre a conduta e o
efeito produzido, se o postulante ndo lograr a comprovacdo do dano, seja na
relacdo contratual ou extracontratual. Sem a comprovacdo do prejuizo o ex

adverso.
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A fixacdo da indenizac&o por dano material ou patrimonial € mais
simples, j& que envolve simplesmente meros calculos matematicos.
Diferentemente, o dano moral € mais dificil de ser constatado, sendo a
reparacdo mais complicada, pois é embaracoso atribuir uma quantificacao
econbmica a dor que aflige o coragdo, os sentimentos. Seu conceito e sua

guantificacéo serédo objeto de melhor aprofundamento mais adiante.

3.1 CARACTERIZACAO DE DANOS MORAIS

O conceito de dano moral na licdo de Maria Helena Diniz, 2008,
pg. 88 “vem a ser a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou
juridica, provocada pelo fato lesivo”. Ainda de acordo com Nader (2010, p.30)
“sdo as praticas que constrangem, injustamente, outrem, causando-lhe
sofrimentos na esfera moral. Sdo os que atingem a honra, nome, reputacao,
sao também, os que ferem os sentimentos mais profundos da pessoa humana”.
Ou seja, é o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima.

Sua atuacao € dentro dos direitos da personalidade.

No entanto, deve se ter bastante cuidado ao analisar os casos de
dano moral, pois ndo é também qualquer dissabor da vida que pode acarretar a
indenizacdo. Aqui, € importante o critério objetivo do homem médio, “o bénus
pater familias: ndo se levara em conta o psiquismo do homem excessivamente
sensivel, que se aborrece em fatos corriqueiros da vida, nem o homem de
pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do

destino.

Assim, continua Diniz (2008, p.93)

O dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a afei¢édo
espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a vitima do evento
danoso, pois estes estados de espirito constituem o conteudo, ou
melhor a consequéncia do dano. O direito ndo repara qualquer

padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da
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privacdo de um bem juridico sobre a qual a vitima teria interesse

reconhecido juridicamente.

Neste sentido para que haja o dano moral o sujeito deve sofrer
uma ofensa realmente grave capaz de causar um sentimento ruim ao homem
médio. Tal ofensa deve recair sobre um bem extrapatrimonial do individuo,
protegido juridicamente, causando-lhe lesbes que irdo repercutir em sua vida

em forma de angustia, dor, desgosto.

A reparacao de danos morais anterior a Constituicdo Federal de
1988 nunca foi muita clara. Talvez em decorréncia disso, ou seja, da falta de
previsdo expressa em nossas leis € que a existéncia do dano moral nunca foi
muito bem vista pelos doutrinadores do direito. As leis dispunham em seus
textos de expressdes ambiguas que levavam a diversas interpretacfes. Com
iSso, enquanto que para uns doutrinadores determinado artigo referia-se ao
dano moral, outros estudiosos davam interpretacdo diferente, afirmando nao

ser caso de dano moral.

Isso trazia grande dificuldade ao universo juridico, pois gerava
certa instabilidade nas relacdes juridicas, ja que para alguns havia a

indenizacao por dano moral e para outros nao.

Outro grande obstaculo colocado por aqueles que afastavam a
idéia de dano puramente moral é a dificuldade na reparacdo. Os sentimentos
das pessoas nao tém preco, ndo podem ser atribuidos valores as emocdes dos
individuos. Assim, como fixar uma indenizacdo equivalente a um dano que nao

tem preco?

Entretanto, com o passar do tempo e a evolucao das legislacdes
brasileiras, 0 dano moral passou a existir, tendo expressa previsdo no texto
legal. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos V e X assim
prescreve, acabando com as supostas duvidas quanto a legalidade do dano

moral:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

V — E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

[.]

X — Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao;

Com a Constituicdo de 88 a indenizacdo por dano moral passou a
ser prevista, sendo admitida nos casos em que houvesse lesdo aos bens

extrapatrimoniais, acarretando danos de ordem psicologica ao lesado.

N&o somente a Constituicdo Federal de 1988 veio instituir o dano
moral, mas também o Cddigo Civil de 2002 admitiu a sua reparagao: “Art. 186 —
Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

ilicito.”

Ao cometer ato ilicito, havera consequentemente a reparacao do

dano causado, seja ele material ou exclusivamente moral.

Assim as pessoas que tém a sua esfera moral atingida por ato de
terceiros deixaram de ficar a mercé das interpretacbes essencialmente
subjetivas do passado, pois ap6s 1988 tém direito de verem-se ressarcidas por
danos que atinjam bens sem cunho econémico, mas que nem por isso deixam

de ser desamparados.

Outra questdo bastante polémica, afeta ao dano moral, diz
respeito a sua reparacdo. Pois, como chegar a uma reparacao justa do dano
moral? Quais critérios de quantificacdo utilizar, que sirvam de parametros para
o0 6rgdo judicante fixar o quantum debeatur? E dificil responder a estas e outras
duvidas que surgem quando se discute a estimativa pecuniaria do dano moral,
pois ndo se pode avaliar economicamente o0s valores que geralmente séo

objeto nestes tipos de acgao.
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A jurisprudéncia, para minimizar essa dificuldade, tem utilizado
determinados critérios para definir um valor ao dano moral, ja que o0s
sentimentos ndo tém preco. Um dos critérios usados é o denominado
compensatorio, em que o juiz ir4 arbitrar uma importancia pecuniaria a ser
utilizada pela vitima como forma de compensacédo a dor sofrida. Nesse caso
quanto maior for a dor, o sofrimento do ofendido, maior sera a indenizagdo. No
entanto, existem certas situacbes em que o critério compensatério ndo
demonstra eficiéncia. Sendo assim, a jurisprudéncia utiliza-se do critério
punitivo, em que sera levada em consideracdo a conduta do agente causador
do dano. A reparacdo nesse caso funcionara como uma puni¢do ao ofensor

para coibi-lo de praticar novamente o ato danoso.

A célebre doutrinadora Maria Helena Diniz (2008, p.106)

menciona que:

A reparacdo pecuniaria do dano moral € um misto de pena e de
satisfacdo compensatéria, ndo se pode negar sua funcdo: a) penal ,
constituindo uma sancado imposta ao ofensor, visando a diminuicdo de
seu patrimdnio, pela indenizacdo paga ao ofendido, visto que o bem
juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual- ndo podera
ser violada impunemente, subtraindo-se o0 seu ofensor as
conseqUéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; b) satisfatoria
ou compensatoria, pois, o dano moral constitui um menoscabo a
interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos que
ndo tém preco, a reparagdo pecuniaria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa causada. Nao se
trata, como vimos, de uma indeniza¢do de sua dor, da perda de sua
tranqlilidade ou prazer de viver, mas de uma compensacdo pelo
dano e injustica que sofreu , suscetivel de proporcionar uma
vantagem ao ofendido, pois ele podera, com a soma de dinheiro
recebida, procurar atender as satisfacfes materiais ou ideais que

repute convenientes, atenuando assim, em parte, seu sofrimento.
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Assim, Diniz (2008, p.101) propbe algumas regras a serem
seguidas, pelo 6rgéo judicante no arbitramento para atingir homogeneidade

pecunidria na avaliagdo do dano moral:

a) evitar indenizacdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa,
ilicito ou injusto da vitima. A indenizagdo nao podera ter valor superior
ao dano, nem devera subordinar-se a situacéo de pendria do lesado;
nem poderd conceder a uma vitima rica uma indenizagdo inferior ao
prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna permitiria suportar o
excedente do menoscabo;

b) ndo aceitar tarifacdo, porque esta requer despersonalizacdo e
desumanizacao, e evitar porcentagem do dano patrimonial,

c) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a
extensdo e a natureza da lesao;

d) verificar a repercussdo publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) atentar para as peculiaridades do caso e para o carater anti-social
da conduta lesiva;

f) averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito,
mas também a sua atitude ulterior e situacéo econémica;

g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima;

h) levar em conta o contexto econémico do Pais; no Brasil ndo havera
lugar para a fixacdo de indenizac¢des de grande porte, como as vistas
nos Estados Unidos;

i) verificar a intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante;
j) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu
sofrimento, seus principios religiosos, sua posi¢do social ou politica,
sua condicao profissional e seu grau de educacéo e cultura,;

[) procurar a harmonizacao das reparacdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do
caso sub judice (LICC, art.5° ), buscando sempre, com cautela e
prudéncia objetiva, a equidade e, ainda, procurando demonstrar a
sociedade que a conduta lesiva é condenével, devendo por isso, o
lesante sofrer a pena.

Certo é, que qualqguer que seja o modo de afericdo da
indenizacdo decorrente de danos morais, o que sempre deve se ter em mente

€ que cada caso € um caso e envolve muitas peculiaridades que necessitam de
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observancia minuciosa. O dano moral, como dito alhures, refere-se a violacao
de direitos da personalidade que atingem os sentimentos das pessoas. A sua
reparacao deve conferir certa compensacao pela dor sofrida pelo lesado e uma
punicdo para o ofensor, de modo a evitar a ocorréncia de novas condutas

danosas.
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4 O VALOR DO AFETO NAS ESTRUTURAS E RELACOES
FAMILIARES

Neste capitulo faremos uma breve andlise do que € o afeto e do
seu papel, ou melhor da sua utilizacdo no Direito de Familia.

O termo “afeto” deriva do latim affectus, tendo como significado a
afeicdo por alguém; a inclinacéo, a simpatia, a amizade, enfim o amor. Ele é o
elemento basico da afetividade que segundo o Dicionario Aurélio nada mais é
do que “conjunto de fendbmenos psiquicos que se manifestam sob a forma de
emocoes, sentimentos e paixdes, acompanhados sempre da impresséo de dor
ou prazer, de satisfacdo ou insatisfacéo, de agrado ou desagrado, de alegria ou

tristeza”.

O tema do 2° Congresso Internacional de Direito de Familia,
promovido pelo IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de Familia, em 2010,
“Afeto e estruturas familiares, traz o coracdo para o Direito de Familia. Traz a
tona a necessidade de discutir e de perceber a estruturacao familiar por um
novo prisma. Considerando as evolu¢cdes que vem ocorrendo neste ramo do
direito, como por exemplo o tratamento dado as unides informais, antes s6 de
fato, e agora também de direito, visto que estaveis. E 0 mesmo movimento tem

se dado com as unides homoafetivas.

De acordo com Groeninga, 2010, p. 204 “Os vinculos tém sua
matéria prima no afeto. E é a convivéncia que permite que estes se
desenvolvam e saiam do plano da subijetividade individual para construir a
intersubjetividade.” Dai a importancia tdo grande que deve ser atribuida a
convivéncia, e que ndo pode se restringir somente a um parametro legal para
caracterizar a unido estavel, por exemplo. A apreciacdo da importancia da
convivéncia com os filhos encontra-se positivada no ECA, na Constituicdo

Federal, e nas questdes relativas a guarda dos filhos, lei da guarda

compartilhada. Assim é que a convivéncia atende um direito da personalidade



38

— o direito a integridade fisica e psiquica, para o efetivo e livre desenvolvimento
da personalidade.

Conforme assevera Paulo Lébo, 2010, a afetividade € o principio
que fundamenta o direito de familia na estabilidade das rela¢Bes socioafetivas
e na comunhao de vida, com primazia em face de consideracfes de caréater

patrimonial e bioldgico.

O principio da afetividade esta implicito na Constituicdo, sendo

vejamos:

“a) todos os filhos sao iguais, independentemente de sua origem (art.
227, 86°); b) a adocdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente
ao plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 69); c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°; d) a convivéncia
familiar ( e ndo a origem biolégica) é prioridade absoluta assegurada
a crianca a ao adolescente (art. 227). ( LOBO, 2010, P. 457)

O dever de convivéncia irradia-se do poder familiar, sendo um de
seus aspectos. Este poder familiar € irrenunciavel e indelegavel. A entidade
familiar, constitucionalmente protegida, pressupde lacos de afetividade e
ambiente harmonioso propicios ao desenvolvimento sadio do menor, a fim de
contribuir para sua formacéao digna. Segundo Joao Batista Villela, (2009), apud,
SILVA, 2010, p.10

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

7

O amor é expressdo da solidariedade familiar, ja que
"desenvolvemos formas de dar e receber amor, as quais vao se transformar em

solidariedade - um capital essencial para o exercicio da cidadania".
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Nesta mesma linha de raciocinio, Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald, apud SILVA, 2010, afirmam: "a importancia do afeto para a
compreensao da prépria pessoa humana, integrando o seu "eu", sendo
fundamental compreender a possibilidade de que dele (do afeto) decorram

efeitos juridicos, dos mais diversos possiveis.”

Aqui precisamos destacar uma questao importante: se o Direito
nao tutela sentimentos, alguns podem estar pensando, mas e a dor da perda
de um ente querido que enseja pagamento de indenizacdo por danos morais
por parte de quem deu causa a morte? E os dificeis casos de paternidade
sécio-afetiva que batem as portas do Judiciario todos os dias? Essas decisdes
nao levam em consideracdo o afeto? Os sentimentos dos envolvidos? Claro
que sim. E claro que o fator emocional das vitimas ou dos envolvidos influencia
no entendimento do julgador, mas ndo servem de fundamento para decidir.
Neste passo, lamentavelmente, temos que dizer que o Direito ndo acompanhou

as modificacdes sociais e nao tutelou expressamente o valor do afeto.

4.1 A funcéo do pai dentro da entidade familiar

A definicdo de quais seriam as tarefas a serem exercidas pelo pai,
no ambito das relacdes familiares ndo é facil. Discute-se muito a respeito de
qgual seria a verdadeira funcdo do pai para com seus filhos. A professora
Nelsina Elizena Damo Comel faz uma indagacdo que merece maiores

comentarios. Aponta o seguinte questionamento:

Sera que o conceito de pai se esgota no ato da geracao bioldgica, ou
0 ato se estende a toda a vida do novo ser gerado, compreendendo
na geracdo, a responsabilidade que dela advém? (COMEL, 2000,
apud SILVA, 2008).

Para muitos homens a paternidade se restringe apenas ao fato de
registrar a crianca em seu nome e pagar-lhe as prestacfes alimenticias
devidas, ndo havendo mais nenhuma espécie de dever. Isso porque os filhos

foram gerados acidentalmente, ou porque o pai ndo mantém um bom
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relacionamento com a mée da crianga, ou simplesmente porque acha que
apenas essas sdo as suas obrigacfes, estando isento de qualquer vinculo

afetivo com sua prole.

No entanto tal posicionamento mostra-se inadequado, ja que a
presenca da figura paterna na vida de uma crianca ou de um adolescente é

fundamental, até mesmo para seu desenvolvimento.

A mesma professora acima mencionada expode que:

Partindo do fato de que, para se gerar um novo ser humano, a
natureza condicione uma relacdo efetiva e especifica do elemento
masculino com o elemento feminino, indispensaveis e insubstituiveis
a formacdo vital, ha que se deduzir, como conseqiiéncia natural, que
0 novo ser — ja pessoa humana, por nascer em condicdes de
profunda dependéncia fisica e emocional, va necessitar de ajuda e
participacdo dos dois componentes que foram essenciais a geracao
dela. Dentro de tal enfoque, seria contraditério e até mesmo um
contra-senso, aceitar como natural que a participacdo do elemento
masculino pudesse se limitar apenas ao momento previsto. Isto &,
passada a fecundacdo, o0 sujeito co-participe da geracdo, estaria
“dispensado” de outras fungdes. (COMEL, 2000, p. 96 apud SILVA,
2008).

Desse modo pai e mae devem juntos arcar com todos o0s
encargos que um filho gera, sejam encargos econdmicos tais como
alimentacdo, educacdo, moradia, salde; sejam encargos emocionais, como

carinho, afeto, amor.

Talvez essa falta de afeicdo para com os filhos seja fruto de uma
guestao hereditaria, de costumes antigos que insiste em acompanhar o homem

ao longo dos séculos, impedindo-o de se modernizar.

Na antiguidade, mais precisamente nas tradicbes gregas e
romanas, a figura paterna tinha um amplo e total poder sobre sua familia,
exercendo até mesmo o poder de morte, era o chamado patriarcalismo. O pai
era 0 responsavel pelo sustento de sua prole, assim era ele quem dava o
amparo econdmico a sua familia, sendo que a parte sentimental era funcdo da
mae, sendo ela quem afagava os filhos, enchendo-os de carinho. Alguns

autores estabeleceram até mesmo a idéia de que o pai funcionava como a lei,
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sendo o determinante do que era certo ou errado. O professor e mestre
Rodrigo da Cunha Pereira (1999, p. 154) esclarece-nos que:

A relacéo do filho com o pai, por uma questdo cultural advinda da
ideologia patriarcal, sempre foi marcada, como ja se disse, por uma
auséncia no aspecto afetivo, assim considerada em relacdo a méae.
Partindo da idéia de que o pai tem a fungéo de autoridade, de ser a
lei, e que os cuidados com a crianca é funcao materna, criaram-se
mitos em torno das fun¢Bes de paternidade e maternidade.

Durante muitos anos foi assim, até que houve um progresso da
humanidade e tal concepcdo comecou a desmoronar, uma vez que 0 pai
comecgou a demonstrar a sua afetividade para com seus filhos, dando amor e
carinho, havendo assim uma relacdo de afetividade entre ambos. O sustento
da casa deixou de ser tarefa exclusiva do pai, uma vez que as mulheres
passaram a ingressar no mercado de trabalho, deixando para tras o servi¢co
puramente domestico. Dessa forma, pai e mae juntos comecaram a cuidar dos

filhos, nascendo a partir dai um vinculo grande de afetividade entre eles.

Tanto é verdade e totalmente presente essa relacdo de afeto
entre pai e filho que nos tempos modernos em que vivemos, existe a
denominada paternidade socioafetiva, baseada na posse do estado de filho. Se
a paternidade fosse exclusivamente ligada ao vinculo biolégico e se limitasse a

isso, ndo teria sentido falar-se em filiagcdo ou paternidade socioafetiva.

Conclui-se, com isso que a funcdo paterna, por mais dificil que
seja delimita-la, ao ponto de dizer que seja essa ou aquela de maneira
especifica, deve sempre englobar as responsabilidades de ordem econémica e
também as de ordem sentimental, a fim de que a crianca, fruto de um

relacionamento, tenha uma boa integracdo com seus genitores.

A falta de afeto e até mesmo da presenca paterna na vida de uma
crianca ou de um adolescente provoca um déficit emocional dificil, sendo
impossivel de ser reparado. A crianca ou o adolescente que ndao mantém
nenhuma espécie de contato com o pai, adquire uma caréncia que 0S

acompanhard para o resto de suas vidas. E claro que um tratamento
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psicolégico os ajudara a conviver com essa caréncia, mas jamais ira suprir

essa falta.

A figura paterna € vista como um referencial por toda e qualquer
pessoa. Desse modo, os filhos espelham-se a imagem que tém de seus pais,
ou seja, querendo ou ndo a prole seguird tudo aquilo que seu pai é ou nao é.
Quando néo existe essa figura em suas vidas, dificilmente o filho sera no futuro
um pai exemplar, isso porque ele nao sabera como age um pai no seio de uma

familia, ja que na sua prépria vida nada disso aconteceu.

Em certos casos, ndo se deve esquecer, que a falta do pai é
abafada pela excelente atuacdo da propria mae, que consegue unir numa so
pessoa a funcédo paterna e materna. Assim também pode acontecer com a
presenca marcante de um avo, de um tio ou até mesmo de um padrasto que
consiga exercer a figura de pai na vida da crianca. Esse filho, ndo sofrera
maiores prejuizos devido a auséncia de seu pai, ja que vive numa familia bem
estruturada com pessoas que o amam e que lhe ddo muito carinho. No entanto,
em seu subconsciente sempre havera aquela lacuna do pai, mas que nao

provocara transtornos psicol0gicos mais Sérios.

Contudo existem certas familias que s&o totalmente ou
parcialmente desestruturadas, nas quais 0s papéis acima citados de mae, tios,
avlos ou padastro ndo sdo preenchidos. Nesses casos a falta de afeto e da
presenca paterna pode se tornar um fator determinante para o surgimento de
transtornos psiquicos que prejudicardo a vida da crianca ou do adolescente.
Contudo pode-se afirmar que a doenca psiquica ndo resulta da propria perda,
mas da ocorréncia da perda num estagio de desenvolvimento emocional em

gue a crianca ainda néo é capaz de uma reacao madura.

Assim, a falta de estrutura familiar e o abandono afetivo do pai,
somados a outros fatores podem desencadear sérios problemas como a baixa
auto-estima, a hiperatividade, o transtorno de conduta (delinqiéncia), o
transtorno opositor desafiante, e como apice, a conduta anti-social. E claro que

a caréncia afetiva, por si s6 ndo é capaz de gerar tais doencas, mas é
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considerado um fator determinante pelos psicélogos e assistentes sociais que

atuam na area.

Criangcas e adolescentes cujos pais 0s abandonaram
afetivamente, tornam-se mais frageis, deixam de confiar em si mesmos, ndo
expressam as suas emogoes, seus sentimentos, tornam-se “fechados”, sofrem
com a ansiedade, medos, sintomas tipicos da baixa auto-estima. Esse disturbio
emocional ocorre com freqléncia nas criancas “abandonadas afetivamente”,
pois elas se sentem mal amadas, sentem que ninguém gosta delas,

desencadeando com isso a diminui¢cdo da sua auto-estima.

Em certos casos as angustias provocadas na primeira infancia
predispdem as criangas a reagirem mais tarde de forma anti-social diante das
tensdes. No entanto, até mesmo na fase infanto-juvenil esse disturbio pode
surgir. Nesse caso a patologia psiquica é denominada transtorno de conduta,
em que o sujeito ndo tem consideracao pelos sentimentos alheios e bem estar

dos outros, faltando-lhe um sentimento apropriado de culpa e remorso.

Esse comportamento é caracterizado pela irresponsabilidade,
pela insensibilidade, crueldade, ameaca, intimidacdo e agressividade. As
pessoas portadoras desse transtorno tém baixa tolerancia a frustracdes, ou
seja, sdo incapazes de tolerar as dificuldades existenciais comuns a todas as
pessoas que vivem em sociedade. O transtorno de conduta € um disturbio
infanto-juvenil, como dito anteriormente. Caso ele se prolongue atingindo a fase

adulta do individuo, o nome muda para transtorno da conduta anti-social.

No que se refere a hiperatividade, estudos demonstraram que
problemas familiares como a auséncia paterna podem agravar um quadro em
gue ja existe essa doenca, mas ndo causa-la. A hiperatividade é uma
desordem no déficit de atencdo, que provoca problemas de linguagem, de

memoaria, de habilidades motoras, aprendizado e comportamento.

Note-se com isso que em todos 0s casos acima citados ja existe

uma predisposicdo para esses transtornos que acompanha a crianga
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hereditariamente, mas o abandono afetivo pode ser o motivo de eclosao ou de

agravamento.

No entanto ndo sdo somente esses problemas que o abandono
afetivo por parte do pai pode gerar. Assistentes sociais que tém grande
experiéncia no assunto revelam que as filhas, meninas, podem assumir uma
certa aversdo ao sexo oposto, ou seja, podem no seu intimo conceituar o
homem como um ser que abandona, que ndo tem sentimentos por ninguém,
gue ndo sdo capazes de constituir uma familia, tendo, portanto dificuldade nos
relacionamentos. Tudo isso porque foram abandonadas por seus pais e néo

tiveram mais nenhuma espécie de contato com eles.

Ja por parte dos meninos, em raros casos, pode acontecer uma
feminilidade, em decorréncia da falta de um modelo masculino no seio da
familia. Assim um garoto que, quando pequeno foi abandonado por seu pai,
sendo criado e educado exclusivamente por sua mae, ndo havendo a figura de
nenhum homem por perto, pode se tornar afeminado, jA& que a sua Unica

referencia é feminina.

Deve-se deixar claro, no entanto, que existem casos e casos. Nao
€ correto se afirmar que em todas as situacdes em que o pai abandonar o seu
filho afetivamente, ele sofrera um desses distirbios ou uma dessas
conseqiiéncias. E claro que, se a crianca € madura o suficiente para entender o
gue aconteceu, sua reacao sera totalmente diferente, podendo até mesmo néo
apresentar nenhuma espécie de problema, guardando apenas em seu intimo a

falta do pai.

E diferente, portanto, a auséncia paterna na vida de uma crianca
gue nunca teve a presenca do pai daquela em que o pai sempre esteve
presente e de uma hora para outra a abandona ou entdo de uma familia bem

estruturada de outra em que a convivéncia familiar sempre foi conturbada.

Conclui-se desse modo que varios sdo os fatores que interferem
na reagao da crianca frente ao abandono afetivo do pai. Mas uma coisa

mostra-se necessaria lembrar: a figura paterna no desenvolvimento de uma
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crianca, de um adolescente e até mesmo de um adulto sempre € importante,
sendo que a sua auséncia pode gerar sérios problemas, ou apenas uma lacuna

emocional escondida em seu intimo.
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5 ANALISE DE CASOS CONCRETOS: ATE ONDE VAI O
ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Para andlise da possibilidade ou ndo de danos morais frente ao
abandono afetivo do pai, veremos a seguir alguns julgados de trés diferentes
tribunais e cidades, analisando os argumentos apresentados, bem como o

pensamento de nossos magistrados quanto a questdo em discussao.

O caso pioneiro no Superior Tribunal de Justica, oriundo de um
processo na capital mineira, foi de um rapaz que até os seis anos de idade
convivia normalmente com seu pai. Apés o0 nascimento de sua irma, fruto do
novo relacionamento do pai, alega o autor que teria sido abandonado,
totalmente ignorado, embora recebesse a pensao alimenticia regularmente. Em
primeira instancia o pedido do autor foi julgado improcedente, mas ele teve seu
pedido provido pelo Tribunal de Alcada de Minas Gerais, pela 72 Camara Civel,
(AC n° 408.550-5, de 01.04.2004) que condenou o pai ao pagamento de 200

salarios minimos, conforme abaixo:

INDEN[ZACAO DANOS MORAIS — RELAGCAO PATERNO FILIAL —
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE.

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

Em sua narrativa, o autor da acdo declara que a efetiva presenca
do pai tinha papel determinante em sua formacdo e a auséncia de afeto lhe
trouxe complicacdes de desenvolvimento psicossocial. Diz ainda que o pai
esteve ausente em momentos marcantes de sua vida, como comemoracdes de
aniversarios, acompanhamento do ensino médio, aprovacdo no vestibular e
formaturas. Em sua defesa o pai alegou que o afastamento se deu em virtude
da separacéo judicial e também devido as suas constantes viagens para fora
do pais a trabalho. O Ministério Publico opinou favoravelmente ao pai. Apos
perder em primeiro grau, a apelacéo do filho foi aceita com fulcro no art. 227 da

CRFB, que reformou a sentenca.
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O pai recorreu ao STJ e, em decisdo monocratica, o Ministro
Fernando Gongalves manteve a decisdo do tribunal estadual. Apés agravo
regimental interposto pela defesa do pai, os ministros da Corte Superior
autorizaram a apreciagcdo do recurso pelo STJ. Como se percebe, o pai
apresentou uma justificativa escusavel para sua auséncia, sendo acertada, a

deciséo da Corte Superior.

Entretanto, a primeira decisdo que transitou em julgado
reconhecendo o dever de indenizar por abandono afetivo aconteceu em 2003
no Rio Grande do Sul, onde um pai foi condenado a pagar R$ 48.000.00 a filha
gue alegara abandono material (alimentos) e psicolégico (afeto, amor, carinho).
Ele ndo chegou a se defender. A decisao é do juiz Mario Romano Maggioni da
22 Vara da Comarca de Capao Canoa que explicou que os pais sao solteiros e

nunca chegaram a conviver.

Explica o magistrado categoricamente na sentenca que "o
sustento € apenas uma das parcelas da paternidade. Pai que ndo ama filho
estd ndo apenas desrespeitando funcdo de ordem moral, mas principalmente
de ordem legal, pois ndo esta bem educando seu filho". Aqui percebemos que
0 magistrado inseriu 0 afeto no direito a educacéo a fim de fundamentar sua

deciséo de procedéncia do pedido. E, para ele

Ainda explica o referido juiz de Capao Canoa:

“Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos (art. 22, da lei n® 8.069/90). A educacéo abrange ndo somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, o
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condi¢es para que a presenca do pai
ajude no desenvolvimento da crianga e para que esta se auto afirme”.

Em suma, os pais tem o dever de participar ativamente do
cotidiano de seus filhos. O juiz de direito comparou o dano a imagem causado
por rejeicdo paterno como o dano por acusacdo de débito injusta. “E menos
aviltante, com certeza ao ser humano dizer ‘fui indevidamente incluido no SPC’
a dizer ‘fui indevidamente rejeitado por meu pai”, argumentou o juiz,
compreendendo que se cabe indenizagc&o por um dos danos tanto mais cabera

pelo outro.
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A decisdo mais recente que se tem conhecimento € de Sao Paulo,
onde o juiz de Direito Luis Fernando Cirillo, da 312 vara civel Central, condenou
um pai a pagar R$ 50.000,00 a sua filha a titulo de danos morais e custeio de
tratamento psicolégico. Nos autos ha laudos técnicos que atestam os conflitos
vivenciados pela jovem que tem crises de identidade em decorréncia da
rejeicdo do pai que deixou de conviver com a filha ainda com poucos meses de

vida, quando se separou da mée. Ele constitui nova familia e teve trés filhos.

Na sentenca o0 juiz esclarece que "a decisdo da demanda
depende necessariamente do exame das circunstancias do caso concreto, para
gue se verifique, primeiro, se o réu teve efetivamente condicbes de estabelecer
relacionamento afetivo maior do que a relacéo que afinal se estabeleceu e, em
segundo lugar, se as vicissitudes do relacionamento entre as partes

efetivamente provocaram dano relevante a autora”. O pai ja apelou da

sentenga.

Assim, percebemos que na verdade, os juizes e tribunais que
reconhecem a procedéncia do pedido de indenizacdo por abandono afetivo o
inserem em outro bem juridico tutelado pelo nosso ordenamento a fim de
garantir o melhor interesse do menor. E como a analise tem que se dar caso a
caso, o julgado podera verificar se o abandono alegado tem ou nao respaldo
abonador que exima o pai do dever de indenizar. Como exemplo do primeiro
caso citado em que o pai alegou como motivo da auséncia o fato de trabalhar

fora do Brasil o que o impedia de acompanhar a educacédo da filha.

Outro caso de grande repercussdo é trazido pelo advogado
Angelo Carbone em seu artigo "Abandono Afetivo - Justica ndo pode obrigar o
pai a amar o filho". Ele traz a situacdo do filho de origem italiana do jogador
argentino Diego Maradona, que em seu programa de televiséo teria declarado
gue embora a Justica o tivesse obrigado a dar dinheiro para o filho ndo poderia
obriga-lo a ama-lo. Por esta declaracdo o ex-jogador, hoje técnico da selecéo
argentina de futebol esta sendo processado por falta de atencdo familiar,

difamacédo e danos morais.
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Pelas decisGes acima analisadas vé-se que nao basta apenas

gque haja o abandono afetivo, necessario € a presenca de todos o0s

pressupostos que ensejam a responsabilizacdo e consequentemente o pedido

de indenizacg&o por danos morais:

a)

b)

d)

omissao do pai abandonico: quando abandona afetivamente a
sua prole;

resultado danoso: dano moral como corolario da ofensa aos
direitos da personalidade do filho, que passa a sofrer
transtornos psiquicos e problemas na interacdo social face a
permanéncia do sentimento de rejeicdo contraido na infancia;
nexo causal: danos vivenciados pelo filho como resultado
efetivo da conduta omissiva do pai. Logo, se 0S primeiros
sinais psicolégicos comegaram a se manifestar antes do
abandono afetivo, como efeito sintomatico de problemas
individuais ou sociais, ndo se pode imputar responsabilidade
alguma ao genitor — a menos que a ruptura da convivéncia
tenha servido de agravante a este estado;

culpa: o elemento culposo pode decorrer da negligéncia (culpa
stricto sensu) ou da atitude deliberada do pai (dolo).
Excludentes: ignorancia pelo genitor da relacdo parental,
fixacdo de domicilio em localidade remota; superveniéncia de
doencas graves que o impecam de manter contato com 0s
filnhos, a bem da salde destes; obstaculos impostos pelo

genitor guardido a realizacéo de visitas.
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6 CONCLUSAO

E importante a compreensdo de que a dinAmica social e as
profundas transformacdes ocorridas na nossa sociedade clamam por
mudancas em todos os ramos das ciéncias. Mudancas capazes de responder

ao anseio social e as novas situacdes surgidas no seio dos grupos sociais.

Conforme analisado no primeiro capitulo do trabalho, a entidade
familiar ao longo dos tempos vem passando por inimeras transformacdes e a
nossa legislagdo tem, na medida do clamor social, procurado adaptar-se,

visando legislar situacfes que alhures ndo seria possivel.

O mesmo vem acontecendo com a questdo da responsabilidade
civil em especial no que diz respeito a matéria abandono afetivo. Conforme

explica o desembargador Luiz Felipe Brasil Santos:

“A matéria (abandono afetivo) é polémica e alcancar-se uma solucéo

ndo prescinde do enfrentamento de um dos problemas mais
instigantes da responsabilidade civil, qual seja, determinar quais
danos extrapatrimoniais dentre aqueles que ocorrem ordinariamente,
sdo passiveis de reparacdo pecuniaria. Isso porque a noc¢ao do que
seja dano se altera com a dindmica social, sendo ampliado a cada dia
0 conjunto dos eventos cuja repercussdo € tirada daquilo que se
considera inerente a existéncia e transferida ao autor do fato. Assim
situagdes anteriormente tidas como “fatos da vida”, hoje sao tratados
como danos que merecem a atencdo do poder judiciario, a exemplo

do dano a imagem e a intimidade da pessoa”.

Neste pensamento se resume o que vem sendo defendido. Sabe-
se gue o direito é elemento integrante da realidade social e a realidade familiar
do século XXl exige o reconhecimento juridico da afetividade em virtude
mesmo dos novos arranjos e das evolu¢des ocorridas no direito de familia.
Assim, uma tarefa que se apresenta ao direito de familia € o de integrar o afeto
a sua visdo de familia e “ampliar tal integracdo: as novas formas de
configuracéo familiar, as modificacdes que sofreram as questdes de género e
divisdo de papéis”. (GROENINGA, 20010, P.209)
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A guestdo da responsabilizacdo pelo abandono afetivo do pai é
assunto, que a propria realidade social tem mostrado como urgente de ser
debatido e considerado pelos legisladores do direito. Ja que ac¢des ja tem sido
interpostas, e portanto urge a necessidade de haver uma definicdo legal para o

tema em pauta.

Tramita no Senado, desde dezembro de 2007, o polémico projeto
de lei (PLS 700/07) de autoria do Senador Marcelo Crivella, que prevé
responsabilidade para pais e garantias para criangas e adolescentes. O mesmo
foi encaminhado a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, depois de
sofrer apensamentos e desapensamentos de outros projetos da Camara dos
Deputados e do Senado. Em maio de 2009 o projeto foi distribuido ao Senador
Valdir Raupp, na qualidade de relator.

O projeto supracitado caracteriza o abandono moral dos filhos
pelos pais como ilicito civil e penal, modificando o Estatuto da Crianga e do
adolescente ao acrescentar a obrigacdo parental de assisténcia moral que
permita 0 acompanhamento da formacao psicoldgica, moral e social da crianca.
Em caso de negligéncia, o pai ou mde pode ser preso e ainda pagar

indenizacoes.

A nosso ver o referido projeto é inovador e necessario, pois é

imprescindivel a intervencao do Estado nas situacdes de abandono afetivo.

Entendemos que, de fato ndo da para impor que alguém ame o
préprio filho, pois sentimento se origina voluntariamente. Todavia 0 pai omisso
tera que arcar com as consequéncias dessa auséncia de afeto, amplamente
protegidos pela lei, em virtude dos potenciais danos ocasionados, 0s quais,

ensejam inevitavelmente o dever de reparacéao legal.

O que se defende neste estudo € que 0s casos concretos sejam
analisados minuciosamente, de modo que se possa verificar se estéo
presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta, o
nexo de causalidade, a culpa e o dano. E, ademais, o magistrado, enquanto
representante do Estado é habil para determinar se a situacdo enseja ou néo

reparacao e, caso enseje, também o € para fixar a justa indenizacao.
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Embora a negativa do Superior Tribunal de Justica em
caracterizar o dano moral frente ao abandono afetivo, reafirmamos que o
abandono familiar é sim apto a gerar consequéncias juridicas no ambito da
responsabilidade civil. A jurisprudéncia ja tem se manifestado a favor dessa
tese e, espera-se que o tema seja mais debatido nos Tribunais brasileiros.

Por fim, claro estd que o tema em questdo é imensamente
complexo e merece um olhar critico a fim de tentar clarear as questdes
controvertidas que o circundam. Ndo ousamos esgotar a problematica neste
trabalho, mas esperamos ter lancado uma luz na tentativa de contribuir para o
alcance de uma mudanca de paradigma necesséaria na valoracdo do afeto na

ciéncia juridica, especialmente na seara do direito de familia.
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