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RESUMO

Diante da complexidade atinente as relagdes familiares, em especial as relacdes paterno-
filiais, e da premente necessidade de tutelar o direito de toda crianca e adolescente ao seu
pleno desenvolvimento para a vida em sociedade, visa o presente trabalho a consagrar a
aplicacao dos institutos da responsabilidade civil pelo ndo cumprimento dos deveres parentais
perante sua prole, vista sob um prisma que lhe € peculiar. Por meio deste trabalho
monografico, buscar-se-a arrolar todo um arcabouco normativo e principioldgico existente
para garantir a crianca e ao adolescente, enquanto sujeitos de direitos e seres em
desenvolvimento, o direito a prestacao afetiva e ao convivio familiar, tdo essenciais a sua
criagdo quanto o proprio alimento que lhe sustenta. Visualizar-se-d0 as normas atinentes a
configuragdo da responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais, seus elementos,
pressupostos e excludentes, tendo por escopo demonstrar que ¢ legalmente permitida a
condenacdao de genitores omissos quanto as suas obrigagdes perante os filhos, desde que
observadas essas regras. Ao cabo, perquirir-se-a4 a aplicagdo fatica dos institutos estudados
quando submetidos ao crivo do Poder Judicidrio de Santa Catarina e o atual ponto de vista do
Superior Tribunal de Justica acerca do assunto. Observando que ndo se faz cedigo o
entendimento pelos aplicadores do direito sobre o tema proposto, pretende-se, ainda, tecer
algumas consideragdes sobre as dificuldades percebidas para a uniformizacao da compreensdo
em torno do assunto e sua consequente aplicacao nas cortes brasileiras.

Palavras-chave: Constitucional, Direito da Crianca ¢ do Adolescente, Doutrina da Protecao
Integral, convivio familiar, responsabilidade civil, dano extrapatrimonial, abandono afetivo.
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INTRODUCAO

A familia é, sem sombra de davida, o ntcleo de toda sociedade. E através de sua
constituicdo e de seus membros, que se formam as mais diversas espécies de relagdes sociais.
A participagdo dos genitores na criagdo de seus filhos como cidadaos possui grande reflexo na
formacao dos seus principios €ticos e morais, motivo pelo qual se faz mister a garantia destes
cuidados na vida da crianga e do adolescente.

Outrossim, a consolida¢cdo de uma nova forma de familia pela Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, fundada precipuamente na existéncia do afeto, e nao
mais apenas em questdes formais, trouxe a discussdo a importancia da existéncia deste tipo de
vinculo para a manutenc¢do das diversas relagdes existentes no seio familiar, em especial a re-
lacdo entre pais e filhos.

Neste vi€s, o presente trabalho versa acerca da aplicabilidade do instituto da res-
ponsabilidade civil nos casos de omissao afetiva nas relagdes paterno-filiais.

Destarte, tem-se por escopo a demonstracdo da importancia de atitudes afetivas
por parte dos pais durante a criagao dos filhos, de forma que a sua auséncia — ainda que provi-
das as condicdes financeiras para que o filho se desenvolva — acarreta em consequéncias irre-
versiveis a serem experimentadas na sua vida adulta.

Com a evolucao da tematica e a crescente valorizacao do instituto da familia, a tu-
tela abordada vem buscando guarida de diversas formas. Embora recente a tese da compensa-
¢do pelo dano extrapatrimonial causado em virtude da auséncia afetiva na filiacdo, a vertente
a seu favor vem tomando forca, em especial desde que o Superior Tribunal de Justica posicio-
nou-se, em abril de 2012, pela responsabilizagao civil de um homem que privou a filha da sua
convivéncia e cuidados.

Por esta razdo, necessario se faz investigar os efeitos e a admissibilidade da con-
denagcdo em questdo nas crescentes demandas indenizatorias ajuizadas com o objetivo de
compensar eventuais danos extrapatrimoniais experimentados por filhos que, em sua criagao,
foram desprovidos dos insumos imateriais necessarios ao seu pleno desenvolvimento.

Ao longo deste estudo, a problematica serd a de saber se, de fato, o arcabougo

normativo e principioldgico em torno da protecdo da figura da crianca e do adolescente, na



10

sua condi¢do de seres em desenvolvimento, guarda coeréncia com a finalidade do instituto da
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais.

Neste objetivo utilizar-se-4 como forma metodoldgica a investigacdo de legisla-
¢do, bem como de dispositivos constitucionais, normas de direito internacional, doutrina e ju-
risprudéncia, valendo-se do método dedutivo de pesquisa, para tecer argumentos coerentes e
defensaveis.

Deste modo, o método ¢ um conjunto das atividades sistematicas e racionais que,
com maior seguranga € economia, permite alcangar o objetivo — conhecimentos validos e ver-
dadeiros —, tragando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando a decisdo do cien-
tista (LAKATOS; MARCONI, 2003, p. 85).

Assim, num primeiro momento, sera feita uma analise da evolucao historica dos
principios norteadores do Direito da Crianca e do Adolescente a prestacdo afetiva e ao convi-
vio familiar. Conjuntamente, far-se-4 uma conexao entre esses principios e o direito positivo
em torno da protecao integral da infincia e juventude para um pleno desenvolvimento psico-
logico e fisico, necessario a vida adulta em sociedade.

Mais adiante, no segundo capitulo, serdo apresentados, de forma sucinta, os ele-
mentos da responsabilidade civil, como conceitos, fungdes, pressupostos e excludentes. Ou-
trossim, demonstrar-se-3o as peculiaridades inerentes ao tipo de indenizagdo em apreco, qual
seja, por dano moral ou extrapatrimonial, passando, inclusive, pelas controvérsias interpretati-
vas acerca destes institutos.

Ja no terceiro capitulo, far-se-4 um levantamento jurisprudencial de forma a de-
monstrar os posicionamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justi¢a e pelo Poder Judicia-
rio de Santa Catarina em agdes ajuizadas com este fito. Perceber-se-4 que a questdo trata de
ponto um tanto controverso e com diversas interpretagdes pelos operadores do direito, em es-
pecial, pela magistratura. Por esta razao, serdo tecidas algumas consideragdes acerca das difi-
culdades encontradas para a uniformizacdo do entendimento da questdo proposta, a luz dos
dispositivos estudados nos dois primeiros capitulos, de forma a auxiliar na solu¢ao do proble-

ma apresentado.
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CAPITULO 1 — PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE AO CONVIiVIO FAMILIAR E AO AFETO

1.1 — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para o inicio da discussdo proposta neste capitulo, qual seja, a existéncia do
direito de criancas e adolescentes a convivéncia familiar e ao afeto, faz-se necessaria a analise
do principio da dignidade da pessoa humana, porquanto fundamento ao estado democratico de

direito e fonte de todos os demais principios que norteiam o direito da infincia e juventude.

A dignidade da pessoa humana é proclamada logo no primeiro capitulo' da
Constituicdo da Reputblica Federativa do Brasil de 1988, sob o titulo de principio
fundamental, visando, com isto, elidir qualquer tentativa de interpretagdo que va contra a

primazia da vida humana.

E nesta senda que se entende como de marcante relevancia o estudo da dignidade
humana e sua aplicacdo no ambito familiar, visto que tal principio detém por escopo garantir a
todos o direito a uma vida digna, ¢ dizer, inclusive, a sua inclusdo no ambiente familiar. Isto
por que, observa-se, toda pessoa geralmente nasce e se desenvolve em um nucleo familiar e ¢
nele que encontrard, desde o inicio de sua vida, a aceitacdo de sua condigdo como sujeito de
direitos, seja a vida, a satde, a liberdade, a educacdo ou mesmo a convivéncia entre aqueles
que o geraram e fazem parte da primeira “comunidade” em que aprendera todo o necessario

para a vida adulta em sociedade.

1.1.1 — A origem do principio da dignidade da pessoa humana

De forma resumida e detida a desenhar, a simples tracos, a trajetéria do principio

da dignidade da pessoa humana ao longo da historia, tem-se que a ideia de dignidade da

'Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

III - a dignidade da pessoa humana;
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pessoa humana tem suas raizes na Antiguidade, e seu conceito vem sofrendo uma
metamorfose constante desde o seu surgimento, conforme o ritmo de evolucao do ser humano

e da sociedade.

Sua origem teve base puramente deontoldgica, por meio da religido.
Historicamente, autores explicam que o principio da dignidade da pessoa humana ¢
originalmente atrelado a concepgao cristd do homem, como ser feito a imagem e semelhanca
de Deus, seu Criador’. Esta identidade do homem com Deus levou o Cristianismo a produzir
no homem um valor divino, intrinseco a sua existéncia, tornando-o insuscetivel de ser

reduzido a simples objeto.

Assim, foi o Cristianismo, ao retomar e aprofundar os preceitos judaicos e gregos,

que primeiro visou a no¢do de que cada ser detém, individualmente, o atributo da dignidade.

Por muito tempo foi assim, o respeito a igualdade e a dignidade existiram no
plano espiritual e subjetivo sem que, contudo, fosse reconhecido como dever pratico

incumbido a todo homem em relagdo ao seu semelhante.

Uma mudanga significativa em sua trajetoria foi sentida ao cabo do século XVIII,
quando Immanuel Kant deu inicio a concepcao filoséfico-constitucional do principio da
dignidade, predominante na cultura ocidental até os presentes dias. Segundo ele, o homem ¢
sujeito de conhecimento e, consequentemente, capaz, tanto de ter consciéncia de seus deveres,

quanto de ser responsavel por seus proprios atos.

Kant’ toma como premissa um imperativo categorico, apresentando, com ele, o
principio supremo da doutrina da virtude, fim altimo a ser buscado por todo homem: “age de
acordo com uma maxima dos fins que possa ser uma lei universal a ser considerada por

todos”.

Conclui, a partir desta premissa, que

’Entdo Deus disse: “Facamos o homem a nossa imagem e semelhanca” [...] E Deus criou o homem a sua imagem
[...]. Cfe. Génesis. Portugués. /n: Biblia Sagrada. Trad. de Ivo Stomiolo e¢ Euclides Martins Balancin. S&o
Paulo: Paulus, 1990, p. 15. Edi¢ao Pastoral.

SKANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. de Edson Bini. 2. ed. Bauru, SP: Edipro, 2008, p. 65.
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[...] um ser humano ¢ um fim para si mesmo, bem como para outros, ¢ nao ¢
suficiente ndo estar ele autorizado a usar a si mesmo ou a outros meramente
como meios (uma vez que ele poderia, neste caso, ainda ser indiferente a
eles); é em si mesmo seu dever fazer do ser humano como tal seu fim'.

Assim, percebe-se, na concepgao do fildsofo, o intuito de impedir a “coisificagdo”

do ser humano. Neste diapasdo, prossegue, asseverando:

[...] um ser humano considerado como uma pessoa, isto €, como o sujeito de
uma razdo moralmente pratica, ¢ guindado acima de qualquer prego, pois
como pessoa (homo noumenon) nao € para ser valorado meramente como
um meio para o fim de outros ou mesmo para seus proprios fins, mas como
um fim em si mesmo, isto ¢, ele possui uma dignidade (um valor interno
absoluto) através do qual cobra respeito por si mesmo de todos os outros
seres racionais do mundo.’ (grifo no original)

Em sua obra “Fundamentacdo da metafisica dos costumes”, Kant diferencia o
conceito de “preco”, atrelado a objetos, do conceito de “dignidade”, intrinseca a pessoa
humana; declarou, com isto, que tudo aquilo que ndo pode ser substituido por algo

equivalente ao seu preco ¢ dotado de dignidade.

A dignidade da pessoa humana, na visao kantiana, ¢ fruto da autonomia emanada

e sua razdo e liberdade. Desta percep¢ao depreende-se que o uso do ser humano como objeto
d e liberdade. Desta pe depreende-se que do ser hum. bjet

para a satisfacdo de vontade alheia, a “coisificacdo” do homem, como outrora dito, constitui

absoluta afronta a sua dignidade.

Em que pese a exceléncia da concepgao filoséfica do principio da dignidade, em
consonancia com o imperativo categoérico de Kant, as condutas infames adotadas no periodo
da Segunda Guerra Mundial trouxeram a tona a latente tendéncia a “coisificacdo” humana,

deveras rechacada por todos os fundamentos aqui levantados.

Nao ha momento de maior expressao e repercussao destrutiva a dignidade humana
do que na Segunda Grande Guerra, como primorosamente descreve o historiador inglés J.M.

Roberts:

‘KANT, 2008, p. 239.
’KANT, 2008, p. 276.
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Talvez seja verdade que a Segunda Guerra Mundial afetou todos os
membros da raca humana. Excedeu qualquer conflito anterior em horror e
destruicdo. Foram destruidos recursos e forcas sem paralelo. Os imensos
massacres ¢ a destruicdo fisica foram apenas uma fracdo do seu custo.
Contudo, eliminou o que certamente fora a pior ameaca imposta a
civilizagdo e a humanidade. Demoraria muitos anos para que toda a historia
do custo moral da guerra aparecesse, mas um sinal vivo — ¢ do que fora
conquistado — se tornou imediatamente visivel e aterrorizador quando os
exércitos aliados avancaram na Alemanha e na FEuropa Central.
Descobriram-se invadindo campos onde a brutalidade sadica e a negligéncia
desumana foram muito além do que alguém algum dia concebera. Os
prisioneiros ali durante anos sofreram tortura, fome e trabalho forcado.
Passaram por isso as vezes por serem opositores politicos ao nazismo, as
vezes porque eram reféns ou trabalhadores escravos, as vezes simplesmente
como prisioneiros de guerra. Mas isto ndo era o pior. A maioria dos que
sofreram eram judeus, condenados a um tratamento desumano e a morte
simplesmente por sua raga. Os nazistas fizeram esforcos especiais para
eliminar os que eles supunham ser genericamente indesejaveis. No caso dos
judeus, falavam com desenvoltura em uma “Solucdo Final” para o
“problema judeu”. Corretamente se atribuiu a palavra Holocausto aos que
eles fizeram. Os nUmeros totais talvez nunca sejam conhecidos com
precisdo, mas cinco ou talvez seis milhdes de judeus pereceram nas camaras
de gas dos campos de exterminio ou em fabricas e pedreiras onde morreram
de exaustdo e fome, ou no campo, onde eram cercados e fuzilados por
destacamentos especiais de exterminio. Derrubar o sistema que fez isto
acontecer foi uma conquista grande e nobre, uma vitoria da civilizagdo e da
decéncia. Ironicamente, nenhuma poténcia aliada fora para a guerra
conscientemente para conseguir um fim tdo moral. O Unico guerreiro
ideologico da luta do inicio ao fim fora Hitler, e os objetivos que buscara
eram moralmente abominaveis.®

Nao apenas destituida de seus pertences pessoais, toda pessoa que adentrava um
campo de concentragdao era, sobretudo, esvaziada de seu proprio ser. Foram furtadas suas
vestes, os cabelos, os filhos, suas personalidades e, em troca, lhes fora dado, em lugar do
nome, um numero, simbolo da propriedade que passaram a ser diante da furia de seus
opressores. O principal objetivo desta estratégia era, mais do que tirar a propria vida,
despersonificar, eliminar toda a humanidade que havia naqueles prisioneiros de guerra,
destituindo-os de sentimentos e da razdo, por meio da luta contra a fome, a dor e o

esgotamento.

SROBERTS, J.M. O livro de ouro da histéria do mundo: da Pré-histéria a2 Idade Contemporanea. 13 ed.
Traducdo: Laura Alves e Aurélio Rebello. Rio de Janeiro: Ediouro, 2004, p. 727-728.
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O término da guerra e o reconhecimento das medidas animalescas adotadas pelo
regime nazista culminaram, sem demora, na busca pela constitucionalizacao do principio da
dignidade da pessoa humana. Tal objetivo foi alcangado por meio a Declaracao das Nagdes
Unidas, promulgada no dia 10 de dezembro do ano de 1948, que refletiu na positivagdo da

dignidade da pessoa humana na maioria das constitui¢des ocidentais’.

A experiéncia vivenciada com o fim a Segunda Guerra Mundial tratou, portanto,
de grande marco para a ascensdo dos direitos humanos. A repulsa causada pela constatagao
dos atos totalitaristas nela vivenciados foi responsavel pela positivacdo do principio da

dignidade da pessoa humana.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Resolucdao 217 A
(IIT) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 10 de dezembro de 1948, fora redigida em
decorréncia do impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda grande Guerra. Em seu
preambulo, considera que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo; que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos
barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade; que o advento de um mundo em que
os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do
temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem comum; que se
faz medida essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para
que o homem nao seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania ¢ a

opressao.

A Declaracdo proclama, ainda, em seu exordio, a fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos
homens e das mulheres, objetivando promover o progresso social e melhores condi¢des de

vida em uma liberdade mais ampla.

Foram, dessa forma, retomados os ideais da Revolugdo Francesa e promovido —

ante o sentimento de animosidade a “coisificacdo” do homem pelo exército nazista e de forma

’RENON. Maria Cristina. O principio da dignidade da pessoa humana e sua relacio com a convivéncia
familiar e o direito ao afeto. 2009. fl. 26. Dissertacdo de Mestrado em Direito - Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis.
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contundente — relevante progresso na positivacdo dos direitos e de suas liberdades
fundamentais. Observa-se, assim, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
expressou a consciéncia da humanidade sobre a dignidade da pessoa humana, na época atual,

e demonstrou ser necessario promover sua afirmacao, defesa e protegao®.

A partir dessa evolucdo que se pdde chegar a positivagdo do principio da
dignidade da pessoa humana pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no ano de
1988. O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento de nosso Estado
Democratico de Direito condicionou a validade de toda lei a clausula geral de tutela da pessoa

humana.

Neste trilho, importante ressaltar o reflexo da adog@o deste principio nos demais
direitos tutelados em nossa Carta Maior, a exemplo do que se observa em seus artigos 226,
paragrafo 7%, ao tratar da paternidade responsavel e o planejamento familiar; e no 227", ao

garantir a toda crianga e adolescente o direito a dignidade e a convivéncia no seio da familia.

Cumpre, contudo, consignar que — em que pese o reconhecimento do homem
como fim da atividade estatal e a atuagdo do principio no sentido de tutelar o pleno
desenvolvimento de todas as pessoas que integram o corpo familiar — a cada dia observa-se de
forma constante e crescente a violacdo da dignidade de criangas, jovens e outras partes
vulneraveis do grupo familiar, que tornam-se vitimas de violéncia, psicologica ou fisica, ou
mesmo de abandono material e afetivo, dando ensejo a enxurrada de noticias despejadas pela

midia e a corrente demanda por solug@o perante o Poder Judiciario.

*MOURA, Laércio Dias de. A dignidade da pessoa e os direitos humanos: O ser humano nem mundo em
transformag@o. Bauru, SP: EDUSC; S&o Paulo; Loyola; Rio de Janeiro: PUC, 2002, p. 74.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

0Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminago, explorago, violéncia, crucldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)
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1.1.2 — O conceito de dignidade da pessoa humana

Segundo Moraes'", saber conceituar a dignidade da pessoa humana

[...] € uma questao que, ao longo da historia, tem atormentado filosofos,
tedlogos, socidlogos de todos os matizes, das mais diversas perspectivas,
ideologicas e metodologicas. A tematica tornou-se, a partir de sua inser¢ao
nas longas Constitui¢des, merecedora da atengdo privilegiada do jurista que
tem, também ele, grande dificuldade em dar substincia a um conceito que,
por sua polissemia e o atual uso indiscriminado, tem um contetido ainda
mais controvertido do que no passado.

Porquanto de dificil defini¢do, tendo em vista suas variadas concepgdes e
significados, tratar-se-4, neste subcapitulo, do conceito do principio da dignidade da pessoa
humana. Sua acepg¢ao ¢ dotada de contornos vagos e imprecisos € vem sofrendo modificacdes

ao longo da historia, conforme observado no subcapitulo anterior.

Percebemos que o que antes tratava de um conceito filoséfico ou religioso veio
evoluindo ao longo do tempo para a positivacao da dignidade como atributo da vida humana
em diversas constituigdes ¢ declaragdes. Isso ndo quer dizer, contudo, que a dignidade da
pessoa humana emanou da letra da lei, visto que trata de um valor inerente a natureza humana

e preexistente ao surgimento do direito.

O valor da dignidade humana impde-se como o centro basilar e informador do
ordenamento juridico como um todo, dando-lhe significado e revelando-se como inicio e fim
na tarefa de interpretar as suas normas. E dizer, a dignidade da pessoa humana trata de um
superprincipio de fato, de forma a convergir todo um sistema normativo, assumindo o seu

topo.

Na linguagem comum, a dignidade ¢ conceituada como o respeito que merece
alguém, a maneira de se comportar de forma a demonstrar certo respeito pelo outro, bem

como a qualidade de quem ¢ digno, respeitabilidade'.

"MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 109.
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J4 se buscarmos uma conceituagdo etimolodgica da palavra, teremos que o termo
“dignidade” tem sua origem no latim: dignitas, que quer dizer virtude, honra, consideragdo e
que, normalmente, entende-se como atributo da pessoa, servindo de fundamento ao proprio

respeito a si.

Conforme visto alhures, a concep¢do de Kant" a respeito da dignidade da pessoa
humana pressupde a ascensdo da vida humana a algo de valor imensuravel, a qual ndo pode
ser estipulado preco, impedindo, assim, a coisificagdo do ser e a utilizacdo do outro como
objeto ou meio para alcangar a propria felicidade. Todo homem detém, com isso, um valor

interno absoluto, através do qual deve exigir a si e de si o respeito que lhe € inerente.

Portanto, concebe-se a dignidade como supedaneo a todos os valores morais e
como o substrato dos direitos humanos, porquanto equivalente a tudo o que ndo possui prego,
a tudo o que ¢ insubstituivel ou ndo passivel de tornar-se objeto de escambo. Tal principio
fundamenta-se na valorizagdo da pessoa humana como fim em si mesma e ndo como objeto

ou meio para se atingir outros fins, como bem explicou Kant.

Na visao constitucionalista de Silva'®, temos que:

Dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o contetido de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.
“Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais (observam Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira), o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha
em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer
ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases
da existéncia humana”. Dai decorre que a ordem economica ha de ter por
fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizacdo da justica social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da
pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como

“Dicionario Online de Portugués. Disponivel em <http://www.dicio.com.br/dignidade/>, acesso em 5 de abril de
2013.

Dicionario do Aurélio Online. Disponivel em <http://www.dicionariodoaurelio.com/Dignidade.html>, acesso em
5 de abril de 2013.

BKANT, 2008, p. 276.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
109.
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meros enunciados formais, mas como indicadores do contetido normativo
eficaz da dignidade da pessoa humana.

Sarlet”, por sua vez, elege uma feliz definicdo para o conceito que buscamos

desvendar. Define, o autor, a dignidade da pessoa humana como uma

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

Assim, considerando-a como valor intrinseco a pessoa humana, falar em
dignidade da pessoa humana ¢ reconhecé-la como direito indisponivel e inviolavel. E

reconhecé-la como a lente pela qual se deve enxergar o homem como ser digno de protegao.

Valdés'¢, relativamente a dignidade da pessoa humana, observa quatro importantes
consequéncias ao seu respeito: a) igualdade de direitos entre todos os homens, uma vez que
integram a sociedade como pessoas e ndo como cidaddos; b) garantia da independéncia e
autonomia do ser humano, de forma a obstar toda coagao externa ao desenvolvimento de sua
personalidade, bem como toda atuagdao que implique na sua degradagdo; c) observancia e
protecdo dos direitos inalienaveis do homem, e; d) ndao admissibilidade da negativa dos meios
fundamentais para o desenvolvimento de alguém como pessoa ou a imposi¢do de condigdes

subumanas de vida.

Enquanto principio juridico e fundamento da Republica, a dignidade humana
assume como pressuposto a intangibilidade da vida, sem a qual, ndo ha pessoa, nem
dignidade. O desrespeito a liberdade e autonomia do homem, bem como a igualdade em
direitos, gera, consequentemente, a indignidade humana, tornando a pessoa mero objeto de

arbitrio e injusticas.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2004, p. 60.

"FLOREZ VALDES, Joaquin Arce y. Los principios generales del derecho y su formulacién constitucional.
Madri: Editora Civitas, 1990, p. 149.
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Conclui-se, assim, que uma pessoa tem dignidade pelo simples fato de ser pessoa,
e o principio ao qual equivale ¢ o primeiro de todos, sem o qual ndo ha de se falar em
qualquer outro direito. O ser humano detém, na sua existéncia, um valor moral indisponivel e
cuja a atribuicdo se da pela propria vida, independentemente de qualquer qualidade
individual. E ¢ uma das finalidades do Estado promover as condigdes necessarias para que as
pessoas tenham uma existéncia digna, ou, no caso em que nos aprofundaremos, proporcionar
as condigdes necessarias para que toda crianga e adolescente tenham um desenvolvimento

como ser humano de forma digna.

1.1.3 — A dignidade da pessoa humana no Ambito familiar

A dignidade humana revela-se como fundamento de dois assuntos de suma

importancia para o tema estudado: os direitos humanos e a vida familiar.

A partir do reconhecimento da intangibilidade da vida humana, temos, como
primeiro efeito do principio da dignidade, o respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa,

que deve ser promovido, desde a concep¢ao do individuo, no seio da entidade familiar.

Nas palavras de Dias', ¢ na familia que a dignidade humana encontra o solo
apropriado para florescer. A pessoa nasce na familia, a partir da qual estabelece suas
potencialidades com o fim de harmonizar a convivéncia com o proximo € atingir a sua
realizagdo pessoal. A vida familiar €, portanto, de suma importancia para a formagao do ser e

seu desenvolvimento equilibrado para a vida em sociedade.

Nunes'® leciona, acerca da dignidade humana:

[...] a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente a sua esséncia.
Mas acontece que nenhum individuo ¢ isolado. Ele nasce, cresce e vive no
meio social. E ai, nesse contexto, sua dignidade ganha — ou [...] tem o direito
de ganhar — um acréscimo de dignidade. Ele nasce com integridade fisica e
psiquica, mas chega um momento de seu desenvolvimento que seu

"DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 58.

'SRIZZATTO NUNES, L.A. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 49-50.
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pensamento tem que ser respeitado, suas agdes e seu comportamento — isto
¢, sua liberdade — , sua imagem, sua intimidade, sua consciéncia — religiosa,
cientifica, espiritual — etc., tudo compoe sua dignidade. [...] Ter-se-4, entdo,
de incorporar no conceito de dignidade uma qualidade social como limite a
possibilidade de garantia. Ou seja, a dignidade s6 ¢ garantia limitada se ndo
ferir outra.

Da posi¢ao de destaque concedida a dignidade da pessoa humana pela Magna
Carta de 1988 depreende-se que o suporte do Estado Democratico de Direito é o
reconhecimento dos direitos individuais e fundamentais do homem em todas as suas relagdes,
bem como o reconhecimento de que seu fundamento deve ser o respeito que cada um merece
do préximo. A primeira e, geralmente, maior relacdo de que todo ser participa ¢ a relacdo

familiar, na qual o homem aprende e ensina a arte de viver e conviver com seus semelhantes.

Com efeito, a familia serve como instrumento para o desenvolvimento da
personalidade humana e para a plena realizacdo de cada um de seus membros, € no seu nucleo
que ocorrem os fatos elementares da vida humana, tais como as escolhas profissionais e

afetivas, ou a simples convivéncia cotidiana dos problemas e dos sucessos'.

Outrossim, na concepc¢do de Groeninga®, a familia revela-se como sistema de
relacdes que se traduz em conceitos e preconceitos, ideias e ideais, sonhos e realizacdes. Uma
instituicdo que toca os sentimentos mais internos de cada ser humano. Nao ¢ somente a célula
mater da sociedade, mas também ¢ um paradigma para outras formas de organizagdo e
instituicdes € ao mesmo tempo em que € vista como relacdo privada se apresenta como
publica. Pode ser comparada a um caleidoscopio de relagdes que muda no tempo de sua
constituicao e consolidacdo a cada geragdo, que se transforma com a evolugao da cultura, de
geracdo para geracao. E € em razdo de tantas mudangas que a experiéncia na vida em familia

¢ especialmente enriquecedora em diversos aspectos.

Percebe-se que, a contar da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, a concepcao de familia sofreu grandes alteracdes. O nucleo familiar passou de patriarcal

para o reconhecimento do vinculo afetivo como fundamento para a sua existéncia. E foi assim

FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 133.

YGROENINGA, Giselle Camara. Direito e Psicandlise: Um novo horizonte epistemoldgico. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o0 novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
258.
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que a procura do conceito ideal da dignidade da pessoa humana passou a sobrepor-se aos

valores meramente patrimoniais.

Madaleno*, nesta senda, considera que a familia passou, entdo, a servir como
espago ¢ instrumento de protegdo a dignidade da pessoa, de tal forma que todas as disposi¢oes

referentes a entidade familiar devem ser focadas sob a luz do Direito Constitucional.

Assim, a protecdo atualmente garantida a entidade familiar respalda-se na
valorizagao incontestavel da dignidade da pessoa humana. Essa posicdo faz-se patente a partir
da leitura de diversos artigos de nossa Carta Magna, tais como: O art. 226*, que concede a
familia especial protecdo do Estado, considerando-a a base da sociedade; o paragrafo 7° do
artigo 226>, regendo o planejamento familiar como livre decis@o do casal, enquanto fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel; o paragrafo 6° do

artigo 227*, que veda quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo; entre outros.

Da mesma forma, a Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, que institui o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, consagra o principio da dignidade humana, positivado em seu
artigo 15%, de forma a garantir a efetividade dos direitos constitucionais, levando em conta as

necessidades basicas das criancas e adolescentes como seres em desenvolvimento.

Conclui-se, com isso, que a dignidade da pessoa humana encontra-se na base de
todos os direitos fundamentais, servindo de pressuposto para o reconhecimento dos mesmos
pelo ordenamento juridico, em todos os seus aspectos e dimensdes. Além disso, a positivagao
do principio da dignidade da pessoa humana direcionada a crianga e ao adolescente por meio
do artigo 227 da Constitui¢do da Republica de 1988 concedeu-lhes especial garantia e valor,

de forma a assegurar-lhes a comunhdo plena de vida.

2'MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p- 20.
ZCRFB/1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

BCRFB/1988.. Art. 226, paragrafo 7°. Fundado no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal [...]

*CRFB/1988. Art. 227, paragrafo 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.

BESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao e nas leis.
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E dessa vertente, direcionada a preservagao do ser humano, que emerge a doutrina
da protecao integral da crianca e do adolescente, reconhecidos, hoje, como sujeitos de
direitos. Este ¢ o proximo principio a ser tratado, ja que, ao se falar em familia, geralmente

pressupde-se a existéncia, em seu nucleo, de criangas e adolescentes.

1.2 — OS PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

1.2.1 — A “invenc¢ao” da infiancia e o advento do principio da prote¢ao integral

No entendimento de Piovesan®, foram a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente que inauguraram, na cultura juridica
brasileira, um novo paradigma inspirado na concep¢ao da crianga ¢ do adolescente como

verdadeiros sujeitos de direito, em condicdo especial de desenvolvimento.

Cumpre aventar, contudo, que nem sempre se teve essa percep¢do acerca da

crianga e do adolescente.

De acordo com os estudos de Aries”, os homens dos séculos X e XI ndo se
detinham perante a figura da infincia, visto que esta ndo possuia qualquer atributo
interessante a sociedade da época, representando, simplesmente, um breve e sem importancia
periodo de transicao para a vida adulta. O autor, entdo, explica, que a descoberta da infancia

comecou por volta do século XIII.

Analisando as grandes mudancas na representacao do nucleo familiar ao longo da
historia, o autor revela que a familia medieval, na Inglaterra do século XV, mantinha as
criangas em casa até os sete anos de idade, sendo, apos, enviadas as casas de outras pessoas
para um periodo de “aprendizagem” que, de fato, tratava-se simplesmente da realizacdo de
trabalhos pesados, até os quatorze anos de idade. A principal obrigagdo das criangas era fazer

o servico doméstico, de forma a proporciond-las um constante contato com adultos, que

PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p; 296.
2TARIES, Philippe. Histéria social da crian¢a e da familia. 2. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 18.
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transmitiam aos filhos alheios a bagagem de conhecimentos, a experiéncia pratica e o valor

humano que pudesse possuir.

A familia e a crianga passaram a ter maior importancia a partir do século XVIII,
quando, ndo apenas o seu futuro, mas a simples presenca e existéncia da crianga passaram a
ser dignas de preocupacdo. A crianga passou a ser o centro da familia® sem que, todavia, se

falasse nos seus direitos, apenas em suas obrigagoes.

O movimento para a protecdo dos direitos fundamentais das criangas teve inicio
apenas no século XX, quando passaram a ser consideradas sujeitos de direito, pessoas em

desenvolvimento e detentoras de prioridade absoluta.

No ambito internacional, pode-se citar diversos fatores que influenciaram a
doutrina da protecao integral da crianga e do adolescente, como o surgimento do principio do
best interest of the child™ no direito inglés e a Tender Years Doctrine’® nos Estados Unidos da
América®’. Mas foi por meio da Declaragdao de Genebra sobre os Direitos da Crianga, feita
pela Liga das Nacoes em 1924, que a protegdo especial dedicada a infincia teve sua primeira

apari¢ao na esfera legislativa®.

Da mesma forma, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948
consagrou o direito ao cuidado e a assisténcia especial as criangas. Contudo, apenas em 1959,

com base na Conven¢ao de Genebra de 1924, que foi promulgada a Declaracdo Universal dos

BARIES, 1981, p. 154-156.
YARIES, 1981, p. 105.
3Melhor interesse da crianga.
3Doutrina da menor idade.

32PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga” no ambito das relagdes familiares. In
GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia e Psicanalise:
Rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 208.

¥Em 1923, pela International Union for Child Welfare, foram estabelecidos os principios dos Direitos da
Crianga. A recém-criada Liga das Nagdes, reunida em Genebra no ano seguinte, incorpora-os € expressa-os na
primeira Declaragdo dos Direitos da Crianga. Sdo apenas quatro os itens estabelecidos: 1. a crianca tem o direito
de se desenvolver de maneira normal, material e espiritualmente; 2. a crianga que tem fome deve ser alimentada;
a crianga doente deve ser tratada; a crianca retardada deve ser encorajada; o 6rfao e o abandonado devem ser
abrigados e protegidos; 3. a crianga deve ser preparada para ganhar sua vida e deve ser protegida contra todo tipo
de exploragdo; 4. a crianca deve ser educada dentro do sentimento de que suas melhores qualidades devem ser
postas a servigo de seus irmdos. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Obras-
recentemente-publicadas/a-lenta-construcao-dos-direitos-da-crianca-brasileira-seculo-xx-1998.html> Acesso em:
11/04/2013.
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Direitos da Crianga, aprovada pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nac¢des Unidas. Em
seu preambulo, sdo reafirmadas a € nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no
valor do ser humano, bem como a necessidade de protecao e cuidados especiais as criangas,
inclusive protecdo legal apropriada antes e depois do nascimento. Enuncia, ainda, que a
humanidade deve a crianga o melhor dos seus esforcos, estabelecendo dez principios basicos,
registrando que a crianga, perante a peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento, €
dotada de prerrogativas e privilégios de forma a assegurar seu desenvolvimento saudavel e

plenamente.

Ao afirmar em seu preambulo que a humanidade deve dar a crianga o melhor dos
seus esfor¢os, a Declaragdao Universal dos Direitos da Crianga passou a ser reconhecida como
um marco moral para os direitos da infancia. Da mesma forma, passou a germinar a teoria da
protecao integral da crianga e do adolescente, sendo, posteriormente, englobada pelos termos

da Convengao Internacional dos Direitos da Crianga.

Nao obstante a sua importancia, Nogueira® sustenta que essa Declaragdo
representava apenas principios e ndo obrigagdes para os seus signatarios. No mesmo diapasdo,
os ensinamentos de Veronese® asseveram que o referido documento apenas sugere principios
de natureza moral, sem nenhuma obrigac¢do, representando basicamente sugestdoes de que os
Estados poderiam ou ndo se utilizar. Isto porque, segundo Zisman®*®, a Declaragdo da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) ndo possui eficacia juridica porque ndo € obrigatdrio
0 seu cumprimento, a ndo ser que fosse retomado sob forma de convencdo ou pacto firmado

internacionalmente, caso em que os signatarios passariam a ter o dever de honra.

Em 1989 ¢, entdo, aprovada pela ONU a Convengao Internacional dos Direitos da
Crianca, integrada por 54 artigos, divididos em trés partes e precedida de um preambulo. A

Convengdo define o conceito de crianca’’, estabelecendo pardmetros para a obtencdo dos

*NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiacio se constréi: O reconhecimento do afeto como valor juridico.
Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2001, p. 168.

3VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 97.

3ZISMAN, Célia Rosenthal. O principio da dignidade da pessoa humana. Sio Paulo: IOB Thomson, 2005, p.
164.

*Convengio sobre os Direitos da Crianga. Art. 1. Para efeitos da presente Convengio considera-se como crianga
todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a
crianga, a maioridade seja alcancada antes. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10120.htm> Acesso em: 11 de abril de 2013.
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principios por ela consagrados e objetivando o desenvolvimento individual e social saudavel
da infincia, visto que considera-se esse periodo da vida humana como fundamental a

formacao do carater e da personalidade do individuo.

Merece destaque nessa Convengao, bem como para o desenvolvimento deste
trabalho, a importancia dada a unidade familiar como suporte para o crescimento social, pleno
e harmoénico da crianga, conferindo aos genitores ou outra pessoa encarregada, a
responsabilidade de proporcionar, de acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as
condi¢des de vida necessarias ao desenvolvimento da crianga®. Invoca, ainda, a participagdo
do Estado-Parte como co-responsavel pela crianca, de forma a adotar medidas apropriadas
para garantir este direito. Por fim, a Convencdo se fundamenta em trés principios basicos,
quais sejam: | - Protecdo especial da crianca como ser em desenvolvimento; II - O lugar ideal
para o seu desenvolvimento ¢ a familia; III - As Nagdes obrigam-se a eleger a criangca como

prioridade.

Elemento essencial para a consagracdo da teoria da protecdo integral e da
prioridade aos direitos da crianca, a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga foi
ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, aprovada no Congresso Nacional e
promulgada pelo Decreto n. 99.710, transformando-se em lei interna. Para a sua efetivacao
fez-se necessaria a observacdo de diversos fatores, como a nao discriminacdo e o interesse
superior da crianga, direitos a sobrevivéncia e ao desenvolvimento pleno e o respeito a

opinido da crianga, se dotada de condi¢des para expressa-la.

Essa Convenc¢ao detém, por sua vez, poder coercitivo sobre os Estados pactuantes,
diferindo-se, neste ponto, da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, outrora
mencionada. Por meio dela oferecem-se mecanismos de fiscalizagdao e controle, enquanto as

declaragdes sdo apenas orientadoras.

Valido, outrossim, citar a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o famoso
Pacto de Sao José¢ Costa Rica, que anuncia que “toda crianga tera direito as medidas de

protecao que a sua condigdo de menor requer, por parte de sua familia, da sociedade e do

**Convengao sobre os Direitos da Crianca. Art. 27. Alinea 2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a
responsabilidade primordial de propiciar, de acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as condi¢des de
vida necessarias ao desenvolvimento da crianga. Disponivel em
<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10120.htm> Acesso em: 11 de abril de 2013.
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Estado”. Esse Pacto foi ratificado pelo Brasil no ano de 1992, por meio do Decreto n. 678,
de forma a implementar as protecdes concedidas a figura da infancia no sistema normativo

brasileiro.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 tornou-se um grande
marco na seara da prote¢do integral a crianca e ao adolescente. Seu artigo 227 sintetiza todos

os direitos fundamentais concedidos a infancia e juventude, assegurando-lhes absoluta

prioridade, sob responsabilidade conjunta das figuras da familia, da sociedade e do Estado.

Em consonancia com o disposto em nossa Carta Magna, promulgou-se, no ano de
1990, da Lei n. 8.069, denominada Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, cujo artigo 1°
estabelece como diretriz basica a teoria da protecdo integral* a infancia e a juventude. Essa
Lei, tendo por suporte a Constituicdo Federal de 1988, tem por escopo a protecdo integral das
pessoas que considera como em estado de desenvolvimento, de forma a respeitar o principio
da dignidade da pessoa humana, outrora estudado e elemento basilar a existéncia do Estado

Democratico de Direito.

1.2.2 — O significado da protecio integral e o principio do melhor interesse da crianca e

do adolescente.

Para entender o significado da protegdo integral, basear-se-a nos ensinamentos de

diversos autores, buscando, assim, tornar claro aquilo de que se trata no presente capitulo.

Elias*' descreve a protegdo integral como o provimento, tanto a crianga quanto ao
adolescente, da assisténcia necessaria ao desenvolvimento pleno de sua personalidade. E
também, segundo ele, a protecdo integral tuteladora da vida, da satde, da liberdade, do

respeito, da dignidade, da convivéncia familiar e comunitiria, da educagdo, da

*Pacto de Sdo José da Costa Rica. Art. 19. Toda crianga tera direito as medidas de protegio que a sua condigdo
de menor requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado. Disponivel em
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso em 14 de abril
de 2013.

“Estatuto da Crianga e do Adolescente. Art. 1°. Esta Lei dispde sobre a prote¢do integral a crianga e ao
adolescente.

4'ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 2.
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profissionalizacdo, do lazer e do esporte, elementos necessarios para o pleno desenvolvimento

almejado a crianca e ao adolescente.

Na mesma senda, Chaves®, assente que a protecdo integral trata-se de amparo
completo, ndo apenas na questdo material, mas também sob o ponto de vista espiritual,
salvaguardando a crianca desde o momento da sua concepgdo, de forma a zelar pela saude e

bem-estar da gestante e da familia da qual fara parte.

O termo protecdo assume como premissa a existéncia de, no minimo, dois seres,
um a proteger e outro a ser protegido, ou no entendimento de Pereira®, ¢ dizer, basicamente,
que uma pessoa tem necessidade de outra. Presumindo desigualdade, ja que um dos lados
dessa relagdo, o protetor, ¢ mais forte que o outro, o protegido, existirda uma redu¢do na
liberdade do ser sob protecdo, de forma a ater-se as instrugdes proferidas pelo seu protetor.
Para a autora, a crianga ¢ o adolescente, enquanto sujeitos de direitos, deixaram de ser
tratados como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titulares de direitos

juridicamente tutelados.

O surgimento do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, com a adocao da teoria da
protecdo integral, culminou em grandes mudancas nas relagdes familiares. Segundo
Veronese™, a nova postura encontrou seu fundamento na conviccdo de que as criangas e
adolescentes sdo merecedores de direitos proprios e especiais que, em decorréncia de sua
condicdo especifica de pessoas em desenvolvimento, necessitam de uma protecao

especializada, diferenciada e integral.

Tratando-se de diretriz determinante a ser seguida pela familia, bem como pela
sociedade e pelo Estado, o principio da protecao integral, consagrado pelos artigos 4° e 6° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo deve e ndo pode ser considerado simples

recomendacao ética, mas sim um reflexo claro acerca do carater integral da teoria dos direitos

“2CHAVES, Antonio. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, ¢. ed. Sio Paulo: LTr, 1997, p.
51.

“PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do adolescente: Uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 20.

“VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 100-101.
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da crianca e sua relagdo com os direitos humanos, impondo, o principio, a predominancia do

interesse do filho*®.

Assim, no anseio de se contemplar a dignidade humana na seara da protegao
integral, reflete-se, verdadeiramente, a respeito de um lado um tanto quanto especifico
daquele principio: a dignidade da pessoa humana reconhecida por meio do exercicio do
cuidado para com a crianga, cujo significado implica, compulsoriamente, na garantia de
condicoes de desenvolvimento fisico e emocional adequados, de forma a permitir, a crianga e
ao jovem, inclusive, o sentimento de fazer parte de uma familia, na qual possam vivenciar o
afeto, a confianca e a cumplicidade, da mesma forma a proporcionar-lhes adequadas

condi¢des de estabilidade econdmica®.

Encontra-se inserido, na teoria da protecdo integral, o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente, segundo o qual constitui-se dever dos pais e
responsaveis e, na falta desses, dever do Estado, assegurar protecao e cuidados especiais
aqueles que ndo tém plena capacidade para assumir, de forma autonoma, tal obrigagdo. O
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente encontra-se expresso no
ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente no artigo 3, n. 1 da Convengao
Internacional dos Direitos da Crianca do ano de 1989, ratificada por nosso Pais por meio do

Decreto n. 99.710 de 1990.

O Artigo 227 da Constituigdo da Republica de 1988, segundo Vencelau’, ao
dispor como dever da familia, da sociedade e do Estado a garantia, com absoluta prioridade,
de direitos fundamentais, consignou de forma implicita o principio do melhor interesse da
crianga. Tal principio seria, portanto, de aplicacdo imperativa, ndo apenas como um critério
subsidiario na auséncia de legislagao especifica, mas também como fonte normativa quanto a

situacdo concreta demonstrar insuficiéncia da lei ou, ainda, a existéncia de injusticas.

“LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: Uma distingdo necesséria.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e 0 novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. S16.

“HAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha et all. O principio da prevaléncia da familia: a permanéncia do
cuidar. /n: PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). O cuidado como valor juridico. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 138.

“"VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiacdo: Entre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.
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O principio do melhor interesse da crianca €, portanto, da mesma forma que a
protecao integral, diretriz determinante nas relagdes da crianga e do adolescente com seus
pais, bem como com sua familia e a sociedade, ndo sendo mera recomendagao €tica, mas uma

forma de interpretar e tutelar os direitos da infincia e juventude de forma prioritéria.

A ideia da protecdo da crianga e do adolescente requer a aplicacdo de principios
que buscam priorizar as relagdes afetivas, de solidariedade e responsabilidade no nticleo
familiar. Essa ¢ a previsdo de tratados internacionais ratificados pelo Brasil, da Carta Magna e

do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente.

Conquanto ser essencialmente autonomo, a crianga e o adolescente, em virtude de
sua condi¢do como pessoa em desenvolvimento, detém capacidade limitada no exercicio de
seus direitos. Considerando sua condicdo fragil, necessario se faz, portanto, promover a sua
realizacdo enquanto pessoa humana no contexto familiar, de forma a deixar, em segundo
plano, as pretensdes dos adultos e prezar pelo interesse dos filhos menores de idade durante o

processo de amadurecimento e formacao de sua personalidade.

Por fim, cumpre consignar que a Doutrina da Prote¢do Integral culminou em uma
profunda alteracdo na politica de prote¢ao aos direitos da crianca e do adolescente, detentores
de direitos fundamentais comuns e especiais, frente a sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Estudar-se-a, a seguir, um desses direitos fundamentais que devem ser

tutelados com absoluta prioridade, qual seja, o direito ao convivio familiar.

1.2.3 — O direito ao convivio familiar

O significado e as fungdes da entidade familiar, da mesma forma que o conceito
de dignidade da pessoa humana, vem sofrendo diversas alteragdes ao longo do tempo e a
depender do contexto social em que se encontra inserida. A preocupagdao em regulamentar o
seu funcionamento fez com que estas mudangas também repercutissem no ambito normativo

no decorrer do tempo. Mark Poster discorre acerca dessa evolucgao. Para o autor,
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[...] a familia hoje estd sendo atacada e defendida com igual veeméncia. E
responsabilizada por oprimir as mulheres, maltratar as criangas, disseminar a
neurose e impedir a comunidade. E louvada por sustentar a moralidade, ser
um freio a criminalidade, manter a ordem e perpetuar a civilizagdo.
Casamentos estdo sendo mais desfeitos do que em qualquer outra época. A
familia é o lugar donde se procura desesperadamente fugir e o lugar onde
nostalgicamente se procura refugio. Para alguns, a familia ¢ enfadonha,
sufocante e intrometida; para outros, ¢ amorosa, solidaria e confidente. E
assim transcorrem as coisas no que tange a familia, ora progredindo, ora
retrocedendo, sem sinais de acordo no horizonte.*®

Em que pese as mudancas constatadas ao longo do tempo, bem como as
controvérsias suscitadas quando o assunto se trata de familia, fato é que esta foi e continuara
sendo o nucleo basico de qualquer sociedade. E nela que a vida neste mundo se inicia, onde o
ser humano se prepara para a vida em sociedade, tendo seu carater formado por meio da
instrucao de seus membros mais experientes acerca da necessidade de reconhecimento da

dignidade inerente ao ser humano.

A fungdo da familia na modernidade faz-se na qualidade de formadora, conforme
dito, no sentido de preparar os filhos as responsabilidades futuras, relativamente as normas de
convivio social. Nos ensinamentos de Poster, referentemente a teoria de Talcott Parsons, a
familia é o agente de socializacdo, instrumento necessario para incutir nas geragoes presentes

e vindouras os valores das geragdes anteriores, assegurando, assim, a ordem social®.

A partir dessa importancia dada as atribuicdes da entidade familiar que se
depreende que a convivéncia familiar, em uma perspectiva moderna, passa a ser vista como a
relacdo afetiva diuturna e duradoura que vincula as pessoas que a compdem, seja em razao de
lagos sanguineos ou nao. Considerando que as condigdes de vida contemporaneas nem sempre
proporcionam o compartilhamento continuo de um mesmo espago fisico — a casa, o lar — nao
se pode olvidar que a presenca de uma referéncia a um ambiente comum, pertencente a todos
os seus membros, faz-se de suma importancia para a plena formagdo da crianga e do

adolescente no seio familiar.

“POSTER, Mark. Teoria critica da familia. Rio de Janeiro: Zahar, 1978, p- 10.
“POSTER, 1978, p. 98.
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Nesse diapasdo, Lobo™ afirma que a casa da familia € o espago privado revestido
de intocabilidade, mostrando-se imprescindivel para a que a convivéncia familiar se construa
de modo estavel e, acima de tudo, com identidade coletiva propria, de forma a impossibilitar a
confusdo entre as entidades familiares, j4 que cada uma carrega consigo caracteristicas que

lhe sdo essenciais.

Na esfera legislativa, merece destaque o 6° Principio da Declaracdo dos Direitos
da Crianga, que preleciona que, para o desenvolvimento harmonioso de sua personalidade, a
crianga necessita de amor e compreensao e deve, tanto quanto possivel, crescer sob a
salvaguarda e responsabilidade dos pais, numa atmosfera de afeicdo e seguranca moral e
material. Ainda que ndo disposto expressamente, fica clara a preocupacao da Organizagdo das
Nagoes Unidas, na Assembleia Geral do ano de 1959, com o direito da crian¢a ao convivio
familiar. Mais tarde, a Conveng¢ao Internacional sobre os Direitos da Crianga declara em seu
predmbulo que a crianca, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade,

deve crescer no seio da familia, num ambiente de felicidade, amor e compreensao.

Em ambito nacional, a Constituicdo de 1988 aponta, no artigo 227°', entre os
direitos fundamentais da crianga e do adolescente, o direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente™ reafirma o
reconhecimento desse direito inerente a crianca, ressaltando a importancia do convivio
familiar como ambiente para o desenvolvimento daqueles que ainda ndo atingiram a idade
adulta, considerados seres em formagao, de forma a dependerem do auxilio dos seus membros

para alcangar o desenvolvimento fisico e emocional pleno.

Em que pese o vasto arcabougo principioldgico e normativo a conceder a crianga e
ao adolescente, enquanto seres em formacgdo, o direito a convivéncia familiar para o pleno

desenvolvimento de suas capacidades fisicas e emocionais, se faz mister, conforme assevera

SLOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p- 52.

SICRFB de 1988. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a Crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito & vida, a saide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

2Estatuto da Crianga e do Adolescente. Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
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Bittencourt™, uma atuacdo para além do discurso eloquente e das solug¢des paliativas, de
forma a efetivamente promover a transi¢ao da figura da crianga-objeto para a imagem da
crianga-sujeito, enquanto credora de direitos e atuagdes ministeriais e judiciais audaciosas e,
na mesma medida, céleres. E isso s serd possivel a partir de uma nova concepg¢ao da prote¢ao
juridica destinada a infincia e a juventude, por meio do principio da protecdo integral, de

forma a trata-los como os principais sujeitos de direitos das relagcdes familiares e sociais.

Com esse objetivo ¢ que foi criado no Brasil, e merece neste trabalho mengao, um
Plano Nacional de Promocgao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas ¢ Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitéria®, resultante de um engajamento coletivo que envolveu
diversas esferas do governo, bem como a sociedade civil organizada e organismos
internacionais, que compuseram uma Comissdo Intersetorial e elaboraram subsidios
apresentados ao Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e Adolescente (CONANDA) e ao
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS).

Considerando a manutencao dos vinculos familiares € comunitarios como meio de
fundamental importancia para o desenvolvimento das criancas e adolescentes como sujeitos
de direitos, o Plano é composto por agdes, de curto a longo prazo, constituindo um marco nas
politicas publicas no Brasil. Isso porque rompe com a cultura de institucionalizagao de
criancas e adolescentes e fortalece o paradigma da prote¢do integral e da preservacdo dos

vinculos familiares e comunitarios preconizados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A esséncia do acolhimento familiar nos remete a ideia de cuidado, cujo
significado, nas palavras de Pereira®, é equivalente a criagdo de lagos; cuidar ¢é cativar,
assumir compromissos € responsabilidades; ¢ saber conviver com situagdes limites e ver nas
diferencas uma conquista, ndo uma ameaca; cuidar ¢, outrossim, trazer um olhar novo para a

realidade de criangas e adolescentes que se espalham pelo Brasil.

SBITTENCOURT, Savio Renato. O cuidado e a paternidade responsavel. /n: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 54.

>*Disponivel em <http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/secretaria-nacional-de-assistencia-social-
snas/cadernos/plano-nacional-de-promocao-protecao-e-defesa-do-direito-de-criancas-e-adolescentes-a-
convivencia-familiar-e-comunitaria/plano-nacional-de-promocao-protecao-e-defesa-do-direito-de-criancas-e-
adolescentes-a-convivencia-familiar-e-comunitaria> Acesso em 20 de abril de 2013.

PEREIRA, 2008, p. 334.
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O que se busca demonstrar, dessa forma, ¢ a existéncia de uma familia
democratica, alinhada nos parametros da igualdade e da solidariedade, na qual todos os seus
integrantes t€m espago para expressar-se € encontrar, nela, a sua funcao principal: ser o local

para o livre desenvolvimento da personalidade das pessoas que a compdem™.

E possivel dizer, consoante todo o exposto, que ndo se faz possivel pensar a vida
humana sem que seja provocada uma profunda reflexdo a respeito da familia. Dela, a
existéncia de cada individuo ¢ necessariamente dependente — desde o seu nascimento até o
seu completo desenvolvimento como ser humano —, razao pela qual o direito a propria vida
implica no direito a familia, consagrado como fundamental e previsto por diversas normas de

patamar constitucional e infraconstitucional.

Desse modo, os direitos fundamentais ja proclamados — dentre os quais, a
liberdade, igualdade, fraternidade e solidariedade humanas — ddo fundamento ao direito a
familia e remetem ao recinto familiar, onde se realizam mais efetivamente, desde que envoltos
e amparados pelo afeto’’. E ¢ desse elemento, considerado como constituinte da entidade

familiar contemporanea, que dedicaremos a ultima etapa deste primeiro capitulo.

1.3 — O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

1.3.1 — A familia e a construcao do afeto

Nessa parte do trabalho, almeja-se algar um conceito de familia como aquilo que
sempre foi e persiste sendo: a célula basica da sociedade. Assim, pretende-se compreender o
quanto ¢ importante que esse grupo de pessoas, ligadas por vinculo sanguineo ou ndo, garanta
o direito de criancas e adolescentes a convivéncia familiar e ao afeto decorrente dessa

convivéncia. Parte-se, assim, da premissa de que a familia ¢ a estrutura fundamental que

STEIXEIRA, Ana Carolina Brochado et all. O cuidado com o menor de idade na observancia de sua vontade.
In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). O cuidado como valor juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 351.

S'BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. In:
GROENINGA, Gisele Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia e Psicanalise:
Rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 148.
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molda o desenvolvimento psiquico da crianga, sendo o primeiro local de troca emocional e de
elaboracdo de complexos emocionais a refletirem no desenvolvimento historico das

sociedades, bem como nos fatores organizativos do desenvolvimento psicossocial®.

Dessarte, talvez ndo possa o Direito, de forma suficiente, propor um conceito que
represente, em sua totalidade, a ideia de “familia”. Para tanto, utilizar-se-4, conquanto de
forma sucinta, de outros campos de conhecimento, como a sociologia, a psicologia e a

antropologia, de forma a aprofundar o tema.

Na seara socioldgica, Segalen® denota que a familia ¢ uma instituicdo em
continua mutagdo, que, em virtude de seu constante processo de mudanga, assume
configuragdes diferenciadas, em conformidade com as sociedades em que estdo inseridas, ndo
tendo, assim, a mesma representa¢do para todos. Para a autora, a palavra “familia” constitui
um termo cercado de diversos significados, podendo designar tanto individuos ligados pelo

sangue ¢ pela alianga quanto a instituicdo que rege esses lagos®.

Conforme o entendimento de Groeninga®', a familia ndo se trata apenas da célula
basica da sociedade, mas também de um modelo basico para todas as outras organizagdes €
instituicdes. A autora faz, ainda, um paralelo entre a familia e um caleidoscopio que, por suas
constantes mudangas, consolida-se a cada geragdo, transformando com a evolugdo da

cultura®.

Com efeito, a familia ¢ uma verdadeira escola, exemplo basico da vida, na qual
seus membros assumem a fun¢do de educar, o risco de expor diante da razao critica de uma
nova geracdo o significado que encontram para a existéncia, podendo ser confirmado ou
refutado, de forma a assumir com reflexdes e reparos, ou ainda com alegria. E nela que ocorre

a transmissao da cultura e da tradi¢ao®.

FRAGA, Thelma. A guarda e o direito a visitaciio sob o prisma do afeto. Niter6i, RJ: Impetus, 2005, p. 50.
SEGALEN, Martine. Sociologia da familia. Lisboa: Terramar, 1996, p. 15.
SEGALEN, 1996, p. 20.

®'GROENINGA, Giselle Camara. O direito a ser humano: Da culpa a responsabilidade. /n: GROENINGA,
Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia e Psicanilise: Rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 97.

2GROENINGA, 2003, p. 125.

$COURT, Pedro Morandé. Familia e sociedade contemporaneas. In: PETRINI, Jodo Carlos; CAVALCANTI,
Vanessa Ribeiro Simon (Org.). Familia, sociedade e subjetividades: Uma perspectiva multidisciplinar.
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Lacan®, no campo da psicandlise, considera que, entre todos os grupos humanos,
a “familia desempenha um papel primordial na transmissao da cultura”, ndo se revelando
apenas como base natural, nem constituindo-se somente por homem, mulher e filhos, mas por
uma edificagdo psiquica, na qual cada componente ocupa uma fungdo de pai, mae e filho, sem
que, contudo, seja necessario um vinculo bioldgico. Tanto o ¢, que, para o autor, um individuo
pode ocupar o lugar de pai sem que detenha a qualidade de pai biologico. Reconhece, dessa
forma, a existéncia de uma familia socioafetiva, que surge da Constituigdo da Republica de

1988.

Do ponto de vista juridico, Fachin® apresenta a defini¢do de familia baseada em
nossa Carta Magna de 1988, classificando-a como pluralista®, dotada de igualdade

substancial®, com dire¢do diarquica® e de tipo eudemonista®.

Na mesma senda, Dias™ afirma que a ideia de familia-institui¢ao’ foi substituida
pela moderna concepgao da familia-instrumento™, existindo em virtude da contribuig¢do para o

desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, assim como para a formacao € o

Petropolis, RJ: Vozes, 2005, p. 23.

$LACAN, Jacques. Os complexos familiares na formacio do individuo: ensaio de analise de uma funcio em
psicologia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 13-14.

SSFACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia: Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 51.

%Nesse sentido dispde o artigo 226, paragrafo 3° da Constituigdo Federal: “Para efeito da prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversiao em casamento”.

0 paragrafo 5° do artigo 226 da Constituigdo assim preceitua: “Os direitos ¢ deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

A diregdo unitaria da familia cede espago & uma gesto distribuida igualmente entre homem e mulher.

%0s novos contornos dados ao Direito de Familia, com o advento da Constituicdo da Repuiblica de 1988,
transformaram o casamento ¢ a familia em geral, no ambito legislativo, em instrumento de felicidade e promocgao
de dignidade de cada um de seus membros, fulcrada no respeito e na realizagdo pessoal destes. O
reconhecimento ao direito a felicidade individual, o principio da dignidade humana ¢ a afirmagdo dos direitos
fundamentais das criangas e adolescentes, apontam para o principio da afetividade, que vem nos dias de hoje
orientando a interpretacdo dos multiplos aspectos da regulamentacdo juridica da vida familiar. (SILVA, Maria de
Fatima Alflen da. Direitos fundamentais e 0 novo direito de familia. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2006, p. 94-95)

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 41.

"Que se encontrava centrada no matrimonio como tinica modalidade de formacdo da familia. Cfe. DIAS, 2005,
p. 41.

"2Que se destina a ser um lugar de incentivo e crescimento pessoal, bem como de cristalizagdo dos valores, onde
as diferencas devem ser respeitadas e o entendimento do que seja a dignidade humana e respeito ao individuo
comegam sua sedimentagdo para a vida. Cfe. DIAS, 2005, p. 41.
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crescimento da propria sociedade. A autora suscita que a sociedade atual vive um novo
momento no qual a valorizacdo da dignidade humana impde a reconstru¢ao de um sistema
juridico mais atrelado aos aspectos pessoais do que as antigas estruturas sociais que visavam
ao engessamento do agir a modelos pré-estabelecidos de conduta. Tais mudancas implicam
em uma nova concepc¢ao dos lacos familiares, de forma a priorizar os vinculos afetivos que

agregam os seus membros.”

Diversos outros autores compoem acerca do assunto, do qual se depreende que a
convivéncia humana estd estruturada a partir das milhares de células familiares que integram a

comunidade social.

Cumpre consignar, portanto, que em toda casa em que houver pessoas — unidas
por vinculos sanguineos ou ndo — em busca da concretizagdo das aspiragdes de cada uma
delas e da comunidade em geral, 14 existira uma familia. Ademais, de forma mais tangivel, ¢
possivel afirmar que para a existéncia de um grupo familiar, € necessario preencher ao menos
dois requisitos, quais sejam: i) a afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, de
forma superior aos interesses econOmicos, e; ii) a estabilidade, de forma a excluir

relacionamentos eventuais, sem objetivo de vida em comum.

Pelo exposto, percebe-se que os conceitos podem ser variados sem que, contudo,
divirjam quanto a concepc¢ao de familia como a célula basica da sociedade. Considera-se que
a unido das pessoas em seu nucleo da-se a partir da intimidade, do respeito mutuo, do afeto,
do cuidado e do crescimento conjunto. E na familia moderna, portanto, que encontra-se um

recinto de cuidados, considerando o afeto como um elemento constitutivo da pessoa humana.

Assim, pertencer a um conjunto de pessoas, constituindo familia por meio de
vinculos profundos e complexos, realiza a propria pessoa na fun¢do que lhe compete nesse
espaco, seja a de pai, mae ou filho. Trata-se, por conseguinte, de um complexo simbdlico,

revelando-se como o primeiro ponto de apoio e o primeiro alicerce da sociedade™.

DIAS, Maria Berenice. Familia Normal? Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 46, p. 220,
fev./mar., 2008.

MSILVA, 2006, p. 87.
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1.3.2 — O afeto familiar como direito e dever juridicos

Irrefutdvel se faz a afirmagdo de que por detras da atual consagracdo do principio
da afetividade encontra-se o principio da dignidade humana, objetivo maior da moderna
ordem juridica. Logo, o afeto” constitui elemento necessario para tornar a dignidade humana
real e efetiva, porquanto todo ser humano dele carece para estruturar sua vida, sendo obtido,

6. A relevancia do afeto faz-se, assim, muito clara, de

em primeiro momento, no seio familiar
forma que se pode compreender que nao ha de se falar em dignidade sem que o ser humano
haja desenvolvido sua personalidade por meio do relacionamento social-familiar-afetivo entre

os membros de sua familia.

Segundo Lobo”, o afeto nao ¢ fruto da biologia, uma vez que os lagos de afeto e
solidariedade derivam da convivéncia familiar e ndo de vinculo sanguineo. E por meio das
grandes transformacdes que a familia passou do decorrer dos tempos que, atualmente, os
individuos se unem em funcdo da presenga do vinculo afetivo e, quando este se esvazia, se

promovem as separacdes.

Resta comprovado, portanto, que a afetividade ¢ caracteristica fundante da familia
atual, em especial no Brasil, porquanto encontra-se delineada na prdopria Constitui¢ao da
Republica de 1988, valorizando-se a dignidade de cada componente do grupo familiar e
consagrando, no seu artigo 227 a suprema manifestacdo dos principios aqui estudados no

Direito de Familia.

0 termo afeto ¢ oriundo do latim ad (= para) e fectum (= feito), significando “feito um para o outro”. Cfe.
BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Disponivel em <http://srbarros.com.br/pt/a-ideologia-do-
afeto.cont> Acesso em 10 de margo de 2013.

*ANGELUCI, Cleber Afonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relagdes de familia, Revista do
Intituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica, n 44, Faculdade de Direito de Bauru, set.-dez. 2005, p. 411.

LOBO, 2004, p. 513.
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Necessario reconhecer, nesse trilho, que o afeto”™ encontra-se presente em todas as
relagdes que compdem o nucleo familiar, seja aquela entre homem e mulher, na relacao entre
pais e filhos ou mesmo entre avos e netos, que se unem por um sentimento, o de estarem
juntos, nos momentos de alegria e até nos de dificuldade. Nogueira™ relata que a presenga do
afeto na familia patriarcal era presumida, podendo estar presente ou ndo; todavia, o afeto na
familia atual ¢ a razdo de sua propria existéncia, elemento responsavel e essencial para a sua

formacao, visibilidade ¢ continuidade.

O ser humano detém, desde a mais tenra idade, uma reserva afetiva, segundo
Pereira, que lhe permite relacionar-se com outras pessoas. As criangas e adolescentes, por

exceléncia, necessitam de receber afeto para que se tornem ser humanos integrais.

A auséncia de afeto faz com que criangas e adolescentes se tornem seres tristes e
revoltados, incapazes de agir com seguranca e serenidade®. Sob outra perspectiva, a crianga e
o adolescente que crescem em um meio cercado de afeto e cuidado tém maiores chances de

tornar-se um modelo equilibrado de convivéncia.

A ciéncia juridica, na atualidade, ndo mais se omite ao tratar-se a questao da
afetividade. Decorre da Constituicdo de 1988 o reconhecimento da relevancia dos lagos
afetivos para a concep¢do moderna de familia, de forma a transcender aos aspectos
especificamente psicoldgicos e sociologicos. A familia, com isso, deixou de ser uma mera
instituicdo e passou a ser uma entidade. O novo paradigma da familia contemporanea, em
detrimento das motivagdes econdmicas, ampara-se pelos vinculos do afeto, o que vem

culminando em diversas modificagdes nos casos apreciados pelo Poder Judiciario.

"Afeto ¢ tudo aquilo que afeta a pessoa, que faz com que ela se mova, é a energia presente no inconsciente e no
consciente do ser humano, com que se investem as representagdes, os simbolos, as pessoas, as ideias ¢ até as
ideologias e mitos, imprimindo-lhes uma direcdo, um sentido, nas agdes. Os afetos de amor e 6dio ndo existem
puros. O ser humano apresenta nuangas afetivas, ou seja, sentimentos compostos de uma combinag@o entre amor
e 6dio que vai aprendendo a balizar nas relagcdes familiares para, entdo, dar-lhes um sentido positivo. Essa é a
funcdo da familia. Cfe. GROENINGA, Giselle Camara. Afetos, sexualidade e violéncia: a familia desmistificada.
In: BASTOS, Eliene Ferreira; DIAS, Maria Berenice. A familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 75-76.

"NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiacio se constréi: O reconhecimento do afeto como valor juridico.
Sao Paulo: Memoéria Juridica, 2001, p. 53.

SYDALLARI, Dalmo de Abreu; KORCZAK, Janus apud PEREIRA, Tania da Silva. Abrigo e alternativas ativas
de acolhimento familiar. /n: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). O cuidado como
valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 311.
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Nesse trilho, Lobo®' ressalta que a afetividade é uma constru¢do cultural e que,
sem ostentar interesses materiais, ocorre na convivéncia, se revelando em ambiente de
solidariedade e responsabilidade. E dizer, onde houver uma relagdo ou comunidade unidas por

um lago de afeto, sendo por esse ensejada e sua causa final, haverd familia.

O afeto precede a norma, contudo, onde falta o afeto, a lei se faz necessaria. Se a
lei moral e o ditame do direito sdo convocados para dirimir conflitos, supde-se que faltou, aos
dois lados da contenda, a capacidade de sentir como o outro. Faltou afeto®™. Assim, a grande
vantagem do afeto ¢ a possibilidade da realizagdo da ternura na vida de cada um, nos

momentos de paz e nas ameacas de conflito.

Por derradeiro, Barros® consigna que o direito ao afeto ¢ ainda maior que o direito
fundamental a familia, de forma que deve ter predominancia sobre este, visto que o afeto faz
do individuo humano um ser humano. O lago criado pelo afeto, ademais, ndo ocorre apenas
internamente a entidade familiar, mas também nas relagdes entre familias diversas,

compondo, dessa forma, uma grande familia humana universal, residente em um lar global.

De forma a concluir este capitulo, estudar-se-a a questdao do direito ao pai, visto
que a omissao do genitor em prestar afeto a crianca e ao adolescente quase sempre ¢ atrelada
ao rompimento da relagdo conjugal e a ndo detengdo, por um dos pais, da guarda dos filhos.
Em que pese essa afirmagdo, nada obsta que at¢é mesmo em uma relacdo conjugal nao
rompida ou na coexisténcia dos membros da familia em uma mesma casa, essa omissao por
parte de um dos genitores possa ocorrer, da mesma forma culminando em graves ofensas aos

atributos extrapatrimoniais dos filhos.

81,0BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: Para além do numerus clausus.
Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf> Acesso em 24 de
abril de 2013.

82CUNHA, Jodo Paulo. A ética do afeto. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Direito de Familia e Psicanalise: Rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro, Imago, 2003, p.
84,

BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos da familia: Dos fundamentais aos operacionais. In:
GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia e Psicanalise:
Rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 84.
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1.3.3 — O direito ao pai

Uma relagdo saudavel firmada entre genitores e seus filhos colabora de forma
importantissima para o adequado desenvolvimento da crianga, ja que esta normalmente,
considerando os pais modelos a serem seguidos, tende a repetir suas condutas. Observa-se, a
partir dessa percep¢do, que a omissdo parental, seja por auséncia, desprezo ou mera

indiferenca, acarretara, nao raras vezes, interferéncias danosas a formacao da crianca.

Assim, faz-se claro e incontestavel, conforme estabelecido pelo artigo 227 da
Constituicao da Republica de 1988 e pelo artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
que a paternidade e a maternidade deverdo ser exercidas de maneira responsavel, incluindo
ndo apenas a realizacdo do planejamento na concep¢do dos filhos, mas ocupando-se em

prover a prole do suporte afetivo e material essencial para o seu bom desenvolvimento.

O que se observa, contudo, na realidade social atual ¢ uma crescente
irresponsabilidade por parte dos pais perante sua prole, muitas vezes em razao de sua propria
imaturidade, deixando de prover-la do afeto, cuidado e atengdo necessarios a sua condicao.

Ora, quem ndo pode arcar com essas obrigagoes, ndo dispde de condicdes para ter filhos.

A figura do pai, conforme ja visto, sofreu alteracdes no decorrer de diversas
geragdes, partindo de um patriarcado, onde personificava a propria lei e detinha poder sobre a
vida ou a morte de seus filhos, para refletir atualmente a figura de companheiro e participe na
formagao da prole. Vislumbra-se, com essas mudancgas, ndo apenas uma diferente concepgao
de pai, mas a alteragcdo de todo um pensar e agir do homem frente a paternidade. A imagem do
pai provedor e autoridade dé& lugar a uma reavaliagao e redimensionamento da relacdo pai-

filho, que necessariamente passa por outras reflexdes sobre o “ser homem”®.

Nesse trilho, Pereira® sustenta que hoje se observa uma crise da paternidade,
frente a ruptura dos modelos e padrdes tradicionais. A atribuicdo fundamental do pai,

estruturante do filho como individuo, passa por um momento historico de transi¢ao de dificil

$Z AMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da familia contemporianea: Uma perspectiva
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 76.

$SPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste: /n: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia e Psicanalise: Rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro:
Imago, 2003, p. 224-225.
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entendimento, no qual o homem ndo assume para si o dever (e direito) de participar na
formacao, convivéncia afetiva e desenvolvimento de seus filhos. Cita, como exemplo, a
situagdo de pais solteiros ou separados, que somente convivem com os filhos em finais de
semana alternados; ou ainda os pais que, voluntariamente, deixam de pagar os alimentos e,
mais, aqueles que ndo confessam a sua condi¢@o de pai, deixando de conceder ao filho o seu
sobrenome. As situagdes desenhadas, caracterizadoras da auséncia do pai, geram graves
consequéncias na estruturagdo psiquica dos filhos, vindo a repercutir nas relagcdes sociais e
apresentar-se como um fendmeno social, considerando os indicios de que o aumento dos

conflitos de adolescentes com a lei encontram-se vinculados a essa auséncia paterna.

A licdo de Kant®, tdo valida que merece ser retomada neste trecho, dada a sua

atualidade sobre o tema, nos aponta:

Assim, de um ponto de vista pratico, constitui uma ideia inteiramente correta
e, inclusive, necessaria, encarar o ato de procriagdo como um ato pelo qual
trouxemos uma pessoa ao mundo sem seu consentimento € como nossa
propria iniciativa, agdo pela qual incorrem os pais numa obrigag@o de tornar
a crianga satisfeita com sua condi¢do tanto quanto possam. Ndo podem
destruir seu filho, como se ele fosse alguma coisa que ele fizeram (uma vez
que um ser dotado de liberdade ndo ¢ suscetivel de seu um produto deste
tipo) ou como se ele fosse propriedade deles, tampouco podem
simplesmente abandona-lo a propria sorte, ja que ndo trouxeram meramente
um ser mundano, mas sim um cidadao do mundo a uma condi¢do que nao
pode agora lhe ser indiferente, mesmo simplesmente de acordo com
conceitos do direito.

Das li¢cdes estudadas, exsurge a pergunta de qual seria o real significado de ser
pai. Do ponto de vista classico do direito, pode-se dizer que pai € aquele que assume essa
condicdo, de forma a conceder seu nome na certidao do nascimento do filho. Da paternidade
reconhecida pelo registro civil, brotam direitos e obrigacdes, tais como o sustento, a guarda e
educacdo da prole*’. As mudangas da sociedade, e da propria legislagdo, contudo, modificaram
o conceito juridico de pai que, atualmente, figura como algo além do registro civil, ja que
exercicio concreto da paternidade implica na existéncia do vinculo afetivo entre genitor e sua

prole.

8K ANT, 2008, p. 125.
YPEREIRA, 2003, p. 116.
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Nessa senda, Pereira® consigna que, conquanto os ordenamentos juridicos
ocidentais em geral determinem a paternidade bioldgica como fonte de responsabilidade civil,
a auténtica paternidade somente se confirma a partir de um ato de vontade, podendo, dessa
forma, coincidir ou ndo com o fator bioldgico. E dizer, nas palavras de Delinski®, que o
fendomeno paternidade tem um significado mais profundo do que a simples revelacdo da
verdade bioldgica, visto que ele se completa por meio da pratica reiterada de atos de amor e
cuidado do pai para com o filho, passando pela verdade bioldgica e indo ao encontro da

verdade afetiva.

Concebe-se, com isso, um conceito de paternidade fulcrado no nascimento
emocional, mais do que no fisioldgico, residindo antes no afeto e no ato de cuidar, que na

reproducao.

O reconhecimento da importancia do pai como elemento da estrutura familiar deu
ensejo a promulgacdo, em 29 de dezembro de 1992, da Lei 8.560, que regula a investigacao
de paternidade dos filhos havidos fora do casamento. Menciona-se, ainda que brevemente, a
referida norma pela relevancia de sua finalidade, qual seja, a de resguardar o direito do filho a
conhecer ser pai. Com o advento desta Lei, sobre todos os registros civis de criancas, nascidas
a partir de sua promulga¢do, que nao constarem o nome do genitor, o Estado determina que

seja averiguada a paternidade®.

O direito ao pai, portanto, ¢ condi¢do basica para que alguém possa existir como
sujeito e, a partir desta constata¢do, se revela como direito fundante do ser humano como
individuo. Sem uma paternidade concreta nao se faz possivel existir o sujeito e ndo ha sujeito

sem que alguém haja exercido sobre ele uma fungao paterna’.

Fica claro, diante de todo o exposto, que criancas e adolescentes t€ém amparo na
lei para invocar seu direito ao pai, uma vez que ¢ no exercicio da paternidade que se da uma

estruturacdo do ser uma pessoa humana. Assegurar esse direito ¢ respeitar a dignidade

$PEREIRA, 2003, p. 119.
$DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiacdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 32.

PLei n. 8.560 de 1992. Art. 20. Em registro de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, o
oficial remetera ao juiz certiddo integral do registro ¢ o nome e prenome, profissdo, identidade e residéncia do
suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia da alegacao.

9'PEREIRA, 2003, p. 227.
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humana dos filhos, em sua peculiar condi¢ao de seres em desenvolvimento, consagrando,

outrossim, a doutrina da protegdo integral da crianca e do adolescente.

No segundo capitulo deste trabalho, tratar-se-4, de forma pratica e objetiva, da
questdo da responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais, seus pressupostos ¢ demais
elementos para suceder a reparagdo demandada em analise, assunto polémico e em voga no

Poder Judiciario brasileiro.
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CAPITULO 2 - A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL

2.1 - TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Reconhecido e fundamentado o direito de toda crianga e adolescente ao convivio
familiar e ao afeto, cumpre tecer algumas consideragdes acerca da teoria da responsabilidade
civil e observar as regras para a constatacdo de eventual dano moral indenizavel perante o

ordenamento juridico brasileiro.

As “regras do jogo”, que aqui se pretende demonstrar, tratardo, de forma sucinta,
do conceito de responsabilidade civil, assim como de seus elementos, funcdes, pressupostos e

excludentes, doravante observados.

2.1.1 — Conceito de responsabilidade civil

Do ponto de vista etimologico, a expressdo “responsabilidade” encontra sua
origem no verbo latino respondere, que significa o comprometimento de um sujeito em
garantir algo. A raiz latina spondeo estd relacionada a uma foérmula do direito romano,

utilizada para firmar a obriga¢do do devedor em contratos verbais®.

Savatier d& conceito a responsabilidade civil com base no elemento culpa. Silvio
Rodrigues, a esse respeito, ressalta que, para esse autor, a responsabilidade civil consiste na
“obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato

proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam™”.

Todavia, ao longo dos anos e com a evolug¢do do instituto, careceu de sentido

defini-lo apenas baseando-se na existéncia de culpa. Dessa forma, o conceito de

2DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. rev. aum. Rio de Janeiro: Forense, 1995a, p. 2.
“RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Responsabilidade Civil. 19 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002a, p. 6.
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responsabilidade civil passou a ser estruturado com base na culpa e no risco, conforme

disserta Maria Helena Diniz*:

A responsabilidade civil ¢ a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa
a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por
ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a
ela pertencente ou de simples imposicao legal.

Carlos Roberto Gongalves, por sua vez, assim discorre acerca da questdo da

responsabilidade:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui fonte
geradora da responsabilidade civil®.

Para Cavalieri Filho™, “em apertada sintese, responsabilidade civil ¢ um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever

juridico originario”.

A percepcdo juridica de responsabilidade, para Gagliano e Pamplona Filho,
pressupoe a atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma
juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias de

seu ato, por exceléncia, a obrigagdo de reparar”’.

Conquanto existam muitas definicdes e controvérsias em relagao ao conceito de
responsabilidade civil, ¢ possivel afirmar, resumidamente, que consiste no dever de reparacao

por um dano, patrimonial ou ndo, causado a outrem. Desta forma, a responsabilizacao civil do

%*DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 35.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 19.

%CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.

"GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 9.
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autor do dano constitui instrumento para se restabelecer o equilibrio e harmonia social

violados por sua conduta.

2.1.2 — Funcoes da responsabilidade civil

2.1.2.1 — Funcgao reparatoria

Consiste a responsabilidade civil em uma relacdo obrigacional, cujo objeto ¢ a
prestacdo de ressarcimento®. Por meio do ressarcimento dos danos, o instituto transfere o
onus do mal sofrido para a figura do ofensor, com o fito de restituir o lesado ao status quo
ante. E dizer, em outras palavras, que a responsabilidade civil visa a restabelecer o ofendido a
condi¢do anterior ao dano, tendo por instrumento indeniza¢do do bem lesado, seja ele material

ou moral.

Importante frisar que a figura central na responsabilidade civil ¢ a vitima, ndo o

ofensor. Nesse sentido, assevera Eugénio Facchini Neto:

[...] o foco atual da responsabilidade civil, pela que se percebe da sua
evolucdo historica e tendéncias doutrinarias, reside cada vez mais no
imperativo de indenizar ou compensar dano injustamente sofrido,
abandonando-se a preocupag@o com a censura do seu responsavel. Cabe ao
direito penal preocupar-se com o agente, disciplinando os casos que deve ser
criminalmente responsabilizado. Ao direito civil, contrariamente, compete
inquietar-se com a vitima”

A fungdo, por exceléncia, da responsabilidade civil ¢, portanto, a reparatoria. Por
suas fung¢des punitiva e preventiva, conforme veremos, aproxima-se da responsabilidade

penal.

%DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - Responsabilidade Civil. 17. ed. aum. atual, Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 5.

FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
O novo Codigo Civil e a Constituicio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 161.
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2.1.2.2 — Funcgdo sancionatdria ou punitiva

Em sua maioria, as obras que tratam acerca do dano moral sdo as que abordam o
carater punitivo da responsabilidade civil na doutrina brasileira. Um tanto polémico, o assunto
¢ tratado de forma controvertida em face da oposi¢do de ideias impostas pelo carater

reparatério da responsabilidade civil.

Flavia Portella Purschel'™ assevera que o carater sancionatorio da
responsabilidade civil possui aplicacdo pratica, em especial nas demandas de natureza
extrapatrimonial, nas quais os aplicadores do direito visam a punir pratica reprovavel do

agente ofensor.

Assim, em repudio a conduta do agente que infringiu norma de direito privado,
reage o ordenamento juridico, de forma a impor-lhe sancdo civil, intentando obrigar o
transgressor a cumprir norma violada. Ademais, o grau de reprovabilidade da conduta faz-se
de grande importancia para a determinacdo do valor que servird de compensacdo nas

eventuais demandas por dano extrapatrimonial'*'.

2.1.2.3 — Funcgao preventiva ou dissuasora

Semelhantemente as fung¢des de prevencdo geral e especial da responsabilidade

penal'®, a cominacdo de reparagdo pelo dano, na responsabilidade civil, detém por escopo

1pURSCHEL, Flavia Portella. A fungdo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro: uma proposta
de investigagdo empirica. Revista de Direito GV. Sao Paulo: v. 3, n. 2, p. 17-36. jul-dez 2007.

'""MARTINS, Juliana Tavares. Os danos morais decorrentes da desidia paterna. Monografia (Bacharelado em
Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, p. 14.

2A fungdo preventiva do Direito Penal, segundo o discurso doutrinario dominante, possui duas variantes, das
quais decorrem ainda, duas func¢des especificas: a prevencao geral em sua forma positiva cumpriria o papel de
normalizar as relagdes sociais, garantindo a ordem através da estabilizagdo das expectativas da sociedade, e em
sua forma negativa, por meio do poder intimidante que caracteriza o Direito Penal, funcionaria como inibidora
de futuras agdes criminosas pela certeza da punigdo; ja a prevencdo especial da-se negativamente através da

"neutralizacdo" do sujeito criminoso (ou criminalizado) do coletivo social pelo isolamento. Disponivel em
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coibir o agente de reincidir em sua conduta, bem como prevenir a pratica de atos similares por

outras pessoas da sociedade.

Assim, fazendo uso de sua funcdo dissuasora, o instituto da responsabilidade civil
exerce importante papel social. Clayton Reis destaca que, em razdo dessa influéncia exercida
no meio social, se pode observar atualmente a tendéncia de nossas cortes em dar énfase ao

valor do desestimulo na reparag@o por danos morais'®.

2.1.3 — Classifica¢do da responsabilidade civil

2.1.3.1 — Quanto ao fato gerador: responsabilidade civil contratual e extracontratual

A responsabilidade civil contratual ¢ resultante do descumprimento de um dever
pactuado, de um inadimplemento contratual. O vinculo juridico entre o inadimplente e o

prejudicado € preexistente a obrigacao de indenizar.

Esse tipo de responsabilidade civil encontra-se previsto na redacdo do artigo 389
da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, nosso Codigo Civil: “Nao cumprida a obrigacao
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices

oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”.

Por sua vez, a responsabilidade civil extracontratual constitui dever de reparacao
cuja origem encontra-se na violagdo de direito alheio, ndo existindo vinculo juridico anterior

entre as partes envolvidas. Esse vinculo passa a existir a partir da ocorréncia do dano.

O regime-regra da responsabilidade civil € a responsabilidade extracontratual. Isso
se deve a demanda social pela reparacao de todo e qualquer dano, independentemente de

vinculo prévio entre as partes envolvidas.

<http://www.criminal.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=525> Acesso em 12 de
maio de 2013.

105REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacido por dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 161.
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Autores como Aguiar Dias'™ suscitam a desnecessidade de distingdo entre essas
duas categorias de responsabilidade civil. Contudo, a vertente predominante ¢ a de que a
distingao se faz medida necessaria, porquanto existentes diferencgas atinentes as matérias de

prova e capacidade, além do que, nosso Codigo Civil consagra a divisao discutida'®.

Cumpre, quanto ao mais, destacar as diferencas entre estes dois tipos de
responsabilidade civil no que tange a producao de prova. Na primeira, de forma a reger-se
pelas regras comuns contratuais, existe a presun¢do de culpa do devedor inadimplente, sobre
quem recai o Onus probatorio. Por outro lado, na responsabilidade civil extracontratual, o
dever de provar as alegagdes encontra-se sobre a vitima, que terd de demonstrar a culpa do

agente, ou que o dano decorreu da atividade exercida pelo responsavel.

Busca-se averiguar, com essa diferenciagdo, que a responsabilidade civil pelo

abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais enquadra-se na categoria extracontratual.

Resta cedigo, a partir do estudado no primeiro capitulo deste trabalho, que a
omissdo dos genitores no criar e cuidar de seus filhos, seja provendo recursos materiais ou
imateriais, constitui violagdo a dever estabelecido em nossa Constituicdo, bem como nas

demais leis e convengdes internacionais.

A partir dessa percepgdo, temos que, para atingir o objetivo de eventual demanda
judicial por compensa¢do, ndo podera o filho deixar de desincumbir-se do dever de prova
acerca do dano sofrido, demonstrando a presenca dos pressupostos necessarios a sua

configuragdo de forma indenizavel, conforme observar-se-a ainda neste capitulo.

2.1.3.2 — Em relagdo ao seu fundamento: responsabilidade civil objetiva e subjetiva

A guiar Dias pondera a tendéncia das legislagdes a unificagdo, tendo em vista o fundamento comum da falta de
diligéncia em relagdo ao direito alheio. Contudo, acaba por esquecer da teoria do risco, que serve de fundamento
ndo apenas a responsabilidade contratual, mas também a extracontratual.

1RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 19 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002a, 7 v. V. 4: Responsabilidade Civil,
p. 9.



51

Em relagdo ao seu fundamento, a responsabilidade civil pode ser classificada

como objetiva ou subjetiva.

A responsabilidade civil objetiva encontra base no risco gerado por algumas
atividades, ainda que licitas, de forma a impor aos seus agentes os prejuizos que dela

decorrerem'®.

O Cédigo Civil de 2002 determina, no paragrafo Unico de seu artigo 927, acerca

da responsabilidade civil objetiva:

Havera obrigagdo 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 (sem grifo no original).

Por sua vez, a responsabilidade civil subjetiva, também conhecida como
responsabilidade aquiliana, fundamenta-se na existéncia do elemento “culpa”. E dizer que a
obrigacdo de reparacdo dos males causados ¢ proveniente de acdo ou omissdo, dolosa ou

culposa, por parte do seu agente causador.

A esse respeito, consagra o artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por agdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Orlando Gomes discorre sobre a expressao ato ilicito, ao preceituar:

O ato ilicito ¢ a ac¢do, ou a omissdo culposa, pela qual, lesando alguém,

direito absoluto de outrem ou determinados interesses especialmente

protegidos, fica obrigado a reparar o dano causado'”’.

1%Com o aprimoramento ¢ a complexidade das relagdes hoje existentes, o direito brasileiro, tdo criticado,
demonstra significativos avangos e inova, adequando conceitos e teses que visam garantir aos menos favorecidos
o mesmo direito exercido pelos mais abastados, ndo permitindo o desequilibrio que era imposto a uma das
partes. Cfe. ARRUDA, Luiz Renato Tegacini de. Disponivel em
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=209> Acesso em 15 de maio de 2013.

1TGOMES, Orlando. Obrigacoes. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 257.
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Dessa forma, a pratica dos aludidos atos da ensejo a responsabilidade civil
subjetiva, conforme o tratamento dado pelo artigo 927 do Cddigo Civil: “Aquele que, por ato

ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A responsabilidade aquiliana, ou subjetiva, ¢, por exceléncia, o regime adotado no
presente estudo. Demonstra-se, com isso, que a responsabilidade civil pelo abandono afetivo
perante a filiacdo ndo prescinde de que a parte demandante se desincumba do dever de provar

o dano sofrido para alcancar a condenacao almejada.

2.1.4 — Pressupostos da responsabilidade civil

1% 0 art. 186 do Codigo Civil consagra uma

Segundo Carlos Roberto Gongalves
regra universalmente aceita: a de que todo aquele que causa dano a outrem ¢ obrigado a

repara-lo.

Justifica a afirmacdo por aquilo que estabelece o dispositivo legal, informativo da
responsabilidade aquiliana: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete

ato 1licito”.

Da andlise do transcrito constata-se que quatro sdo os elementos essenciais da
responsabilidade civil subjetiva, ora em apreco: acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente,

relacdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima.

Mister verificar, contudo, que, com o advento da responsabilidade civil objetiva,
ndo ha mais sentido apontar a culpa como pressuposto necessario a responsabilizagado civil, de

forma a desconsiderar a teoria do risco.

Constituem, assim, pressupostos da responsabilidade civil, adotados como

premissas instituidas por Fernando Noronha: o fato antijuridico, o nexo de imputa¢do, o dano

1GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 52-53.
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experimentado pela vitima, o nexo de causalidade e a lesdo a um bem protegido. Nas palavras

do autor, € necessario:

a) que haja um fato (uma a¢do ou omissao humana, ou um fato humano, mas
independente da vontade, ou ainda um fato da natureza) que seja antijuridico
(isto ¢é, que ndo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas
consequéncias; b) que esse fato possa ser imputado a alguém, seja por se
dever a atuacao culposa da pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no
decurso de uma atividade realizada no interesse dela; ¢) que tenham sido
produzidos danos; d) que tais danos possam ser juridicamente considerados
como causados pelo ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais
seja suficiente que o dano seja risco proprio da atividade do responsavel,
sem propriamente ter sido causado por esta. A estes quatro pressupostos da
responsabilidade civil, sobre os quais estdo de acordo praticamente todos os
juristas, deve-se acrescentar uma condi¢cdo suplementar (¢ que, alias, em
rigor, precede todos eles): e) é preciso que o dano esteja contido no ambito
da fun¢do de protecao assinada a norma violada. Isto ¢, exige-se que o dano
verificado seja resultado da violagdao de um bem protegido.

Observar-se-4, objetivamente, a seguir, cada um desses elementos.

2.1.4.1 — Fato antijuridico'”

Das defini¢des dadas pelos diversos autores citados no presente trabalho, entende-
se que, para se culminar na obrigacdo de reparagdo, o fato ensejador do dano tem de ser

aquele que viola direto alheio, decorrente de um dever juridico preexistente.

O fato antijuridico pode ser humano ou natural. O ato humano, por sua vez, pode

ser uma conduta comissiva ou omissiva, € ainda ser classificada como culposa ou nao.

Ressalta-se, contudo, que antijuridicidade ndao ¢ sindnimo de ilicitude do ato. E
importante deixar claro que a obrigagdo de reparacdo nao se impde somente quando ha

infragdo de lei, porquanto existem situagdes nas quais essa violagdo ndo ¢ percebida, embora

1®Alguns autores fazem uso da expressdo “ilicitude do fato”, em lugar de fato antijuridico, para nomear o
pressuposto em analise. Contudo, entende-se que a concepgdo estrita de “ilicito” atine somente a
responsabilidade civil subjetiva, consoante o disposto no artigo 186 do Cddigo Civil.
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sua reparacgao seja estipulada por lei. Um bom exemplo dessas situacdes € o ato praticado com

110

abuso de direito'’, causando dano outras pessoas.

A esse respeito, assevera Silvio Rodrigues'"':

O ato do agente causador do dano impde-lhe o dever de reparar ndo so
quando ha, de sua parte, infringéncia a um dever legal, portanto ato
praticado contra direito, como também quando seu ato, embora sem infringir
a lei, foge da finalidade social a que ele se destina. Realmente atos hd em
que ndo colidem diretamente com a norma juridica, mas com o fim social
por ela almejado.

Assim, a responsabilidade civil ndo decorre apenas de infracao a lei, mas também

do descumprimento de um dever contratual ou social.

2.1.4.2 — Nexo de imputacdo

O nexo de imputagdo nada mais ¢ do que a atribuicdo da responsabilidade pelo

dano a alguém. Fernando Noronha assim o descreve:

O nexo de imputagdo ¢ o fundamento, ou a razdo de ser da atribuicao da
responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos ocasionados ao
patrimonio ou a pessoa de outra, em consequéncia de um determinado fato
antijuridico. E o elemento que aponta o responsavel, estabelecendo a ligagao

do fato danoso com este''>.

""Dispde o artigo 187 do Cddigo Civil: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.

""RODRIGUES, Silvio. Direito civil. ed. atual. Sio Paulo: Saraiva, 2002a. 7 v. V. 4: Responsabilidade civil, p.
15.

’NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sio Paulo: Saraiva, 2003. 4 v. V 1: fundamentos do direito
das obrigagdes: introdugdo a responsabilidade civil, p. 472.
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Nos casos em que a responsabilidade civil for objetiva, segundo os critérios
outrora apontados, o nexo de imputa¢do funda-se no risco, enquanto em se tratando de

responsabilidade civil subjetiva ou aquiliana, a imputacdo em questdo funda-se na culpa.

Ha situagdes em que o nexo de imputacdo provém de ato de terceiro ou ainda de
danos ensejados por objetos ou animais sob os cuidados de um responsavel, nas quais a

responsabilidade denomina-se indireta ou complexa.

A responsabilidade civil por ato de terceiro'” constitui obrigacdo de reparacao
pelo dano do responsavel legal pelo seu causador. Trata-se de uma imputacdo objetiva (ao
responsavel), tendo por escopo a prote¢do da vitima contra os danos causados, garantindo-lhe

a indenizagdo necessaria.

Por sua vez, a responsabilidade civil subjetiva direta ou por fato proprio decorre
de conduta comissiva ou omissiva por parte de seu agente. Vale ressaltar, contudo, que
relativamente as condutas omissivas, apenas caracteriza-se a culpa quando o responsavel se

abstém de praticar ato que constitui dever de agir que lhe ¢ peculiar.

E ¢ nessa tltima categoria que se enquadra a responsabilidade civil dos genitores
perante os filhos pela prestacdo do afeto e do convivio familiar necessario ao seu pleno
desenvolvimento, amplamente garantidos pela Constituicdo, leis e tratados internacionais. A
omissdo dos pais, nesse aspecto, constitui o nexo de imputagao para a configuragao do abalo
moral sofrido por seus filhos, desde que verificados os demais pressupostos da

responsabilidade civil para tanto.

"3Determinam os artigos 932 e 933 do Codigo Civil:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

II - o tutor ¢ o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes;

IIT - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais 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 educagdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.
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2.1.4.3 — Dano experimentado pela vitima

Nao ha de se falar em responsabilidade civil quando ndo verificada a existéncia de
um dano. Sem o prejuizo experimentado pela vitima, carece de sentido a imposicao de

reparacdo, porquanto inexistente a repercussao da conduta perante o direito civil.

O conceito classico de dano detinha-se a redug¢ao patrimonial', posteriormente
estendido, visando a tutelar também as lesdes de natureza extrapatrimonial. Nesse diapasdo,

Sérgio Cavalieri Filho conceitua o dano como:

[...] a subtra¢ao ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da préopria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,

a liberdade etc'®.

Importante diferenciar o dano da violagao ao bem juridico. Esta consiste no fato
antijuridico, conforme visto alhures, enquanto o dano constitui os efeitos provenientes dessa

violag@o. Apenas o dano injusto serd, portanto, reparavel.

No que tange esta distin¢ao, assevera Fernando Noronha:

Na relagdo do dano com o bem violado, é conveniente ressaltar que aquele
ndo ¢ propriamente a violagdo deste, e sim a consequéncia prejudicial
resultante dessa violagdo. A violagdo do bem, em si mesma, configura o fato
antijuridico, assim considerado todo o fato que se coloque em contradig¢do
com o ordenamento, deste modo afetando negativamente quaisquer
situagdes que eram juridicamente tuteladas [...]"°.

"""GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6. ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 391.

SCAVALIERI FILHO, Sérgio; DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Cédigo Civil.
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. V. 13: da responsabilidade civil.
Das preferéncias e privilégios creditdrios, p. 89.

"®"NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. Sao Paulo: Saraiva, 2003. 4 v. V. 1: fundamentos do direito
das obrigagdes: introdug@o a responsabilidade civil, p. 556.
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Orlando Gomes suscita que, segundo Trabucchi, o dano constitui a “lesdao de um
interesse”. Logo, a lesdo causada produz seus efeitos sobre o interesse da vitima em relagdo a

um bem pelo direito tutelado.

Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz'’, “o dano poderd lesar interesse
patrimonial ou extrapatrimonial. Deveras, o carater patrimonial ou moral do dano ndo advém

da natureza do direito subjetivo danificado, mas dos efeitos da lesao juridica”.

Significa que a lesdo a um interesse relaciona-se com os bens da vitima, sejam
eles materiais ou morais. O dano patrimonial compreende os danos emergentes ¢ os lucros
cessantes, que implicam, respectivamente, na diminuicdo efetiva do patrimonio lesado e na

cessao do acréscimo ao patrimonio prejudicado.

Por outro lado, a lesdo podera atingir interesse de natureza extrapatrimonial,
trazendo prejuizos aos atributos morais ou espirituais da vitima. E o caso dos danos ensejados
pelo abandono afetivo dos pais perante sua prole, deixando de proporcionar o substrato
necessario ao seu crescimento como ser humano para a vida em sociedade, conforme estudar-

se-4 ainda neste capitulo.

2.1.4.4 — Nexo de causalidade

Necessaria se faz a relacdo de causalidade entre a conduta do agente e o dano
experimentado pela vitima para a caracterizagao da responsabilidade civil. E dizer: o prejuizo
deve estar atrelado a atitude do ofensor, liame sem o qual ndo persiste qualquer obrigacao de

reparagao perante o ofendido'®.

""DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17. ed. aum. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 7 v. V.
7: Responsabilidade civil, p. 85.

"8Como excegdo a essa regra, apresenta-se a responsabilidade objetiva agravada, a qual prescinde do nexo
causal, impondo-se a obrigacdo mesmo em face de caso fortuito ou de for¢a maior. Na responsabilidade objetiva
agravada, deve haver apenas a conexdo entre a atividade e o fato ocorrido, podendo-se falar em risco inerente da
atividade (NORONHA, (1998:), p. 493-494).
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Ressalva-se, contudo, que o estabelecimento desta relagcdo causal ndo se faz tarefa
facil. Na tentativa de mitigar esse problema, criaram-se algumas teorias da causalidade,
enunciando regras gerais para a determinacdo do nexo causal'’’. Nao obstante, sua aplicacdo
deve ser atenta, observando-se as peculiaridades de cada caso concreto pelo magistrado, de

forma a evitar a sua automatizac¢do ¢ consequentes injustigcas, em cada situagao fatica'®.

2.1.4.5 — Lesdo a bem protegido

Novas vertentes do direito civil vém admitindo como pressuposto da

responsabilidade civil a lesdo a bem protegido pelo ordenamento juridico.

O principio do escopo da norma violada, ou da relatividade aquiliana, ¢ o
norteador do pressuposto em questdo, segundo o qual deve-se atentar para o objetivo da
norma juridica, porquanto indicador dos bens tutelados e das pessoas as quais se pretende dar

especial protecao''.

Nesse tom, pode-se determinar os danos sobre os quais a pessoa tem direito a
reparacdo, inclusive na problematica apresentada no presente trabalho, na medida em que
constatamos a especial prote¢do dada pelo ordenamento juridico brasileiro — bem como no
internacional — as criangas e adolescentes, enquanto pessoas na condi¢cao de ser em

desenvolvimento, que necessitam dos pais para seu crescimento completo.

2.1.5 — Excludentes da responsabilidade civil

"Dentre essas teorias, assinalam-se a teoria da equivaléncia de condigdes e a teoria da causalidade adequada.
Segundo aquela, todas as condigdes que contribuem para a ocorréncia de um dano sdo equivalentes e, portanto,
devem ser consideradas como causas determinantes na sua produgdo. Essa teoria é criticada pela ampliacao
excessiva que pode dar a responsabilizagdo (NORONHA, 2003, p. 601).

2PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
82.

ZIMARTINS, Juliana Tavares. Os danos morais decorrentes da desidia paterna. 2004. 97 fls. Monografia
(graduagdo em Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, p. 27.
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As excludentes da responsabilidade civil sdo as causas que exoneram ou atenuam
a obriga¢do do responsavel pelo dano inferido sobre outrem. A exclusdo ocorre quando um
dos pressupostos da responsabilidade civil ndo se encontrar presente, de forma a eximir o

suposto “agente” do dever de reparagao.

As principais excludentes relacionam-se com a falta no nexo de imputacdo ou do
nexo de causalidade. Encontram-se previstas, exemplificativamente, nos artigos 188'* ¢ 393'*

do novel Cdédigo Civil.

As eximentes provenientes da auséncia de nexo de imputagdo sao denominadas
atos justificados, que exoneram o responsavel da reparagao pelo dano causado ao agressor ou
ao responsavel pelo criador da situacdo de perigo, sem, contudo, desproteger terceiros lesados
por sua conduta. S3o exemplos de atos justificados: o estado de necessidade, a legitima
defesa, o cumprimento do dever legal, o exercicio regular de direito, o consentimento do

ofendido, dentre outros'*.

Por sua vez, as excludentes atreladas a inexisténcia do nexo de causalidade
constituem a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro e o caso fortuito ou de forca maior.
Estas excludentes sdo as que, ao presente estudo, melhor interessam, de forma que a seu

respeito passa-se a considerar.

2.1.5.1 — Culpa exclusiva da vitima

12Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

II - a deterioragdo ou destruigdo da coisa alheia, ou a les@o a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Pardgrafo tinico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo somente quando as circunstincias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remog¢ao do perigo.

1Z3Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢a maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo tinico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir.

2'NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 4 v. V. 1: fundamentos do direito
das obrigagdes: introdugdo a responsabilidade civil, p. 556, 332.
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Consiste a culpa exclusiva da vitima em excludente de responsabilidade, como o
proprio nome sugere, pelo fato de ndo haver relagdo entre a conduta do suposto agente e o

dano.

Silvio de Salvo Venosa'®

, acerca do assunto, se volta a controvérsia proposta pela
redacdo do Codigo Civil, que trata apenas da culpa concorrente, no seu artigo 945'*. A
modalidade de excludente de responsabilidade por culpa exclusiva da vitima ndo se encontra
presente na letra da lei, de forma que seu entendimento desenvolveu-se por meio da doutrina,
bem como pela jurisprudéncia e pela legislacdo extravagante. Segundo essa concepcdo, nas

situacdes em que o liame entre o dano e o suposto causador fica comprometido, o nexo causal

Inexiste.

Mister destacar que a culpa concorrente (artigo 945 do Codigo Civil) prevé
condenacdo a indenizagdo, conquanto mitigada, visando a compensar o dano causado na
proporcao da carga de culpa das partes envolvidas, quando ambas concorrem para o dano.
Difere-se, portanto, da culpa exclusiva da vitima, por meio da qual o individuo se isentard do

dever de indenizar.

2.1.5.2 — Fato de terceiro

O fato de terceiro constitui uma das possiveis excludentes da responsabilidade
civil. O uso do termo “possivel” se justifica porque, via de regra, mesmo que o prejuizo haja
sido resultado da conduta de um terceiro, incumbird ao suposto causador do dano a

indenizagdo a vitima, restando o direito de regresso contra aquele que de fato o ensejou'?’.

ZVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 2. ed. V. 4: Responsabilidade Civil, pag. 38.

126Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagio sera fixada tendo-
se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

12"Preceituam os artigos 929 € 930 do Codigo Civil:

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-4 direito a indenizag@o do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.
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Com efeito, a forma mais efetiva de o fato de terceiro eximir o “causador direto do
dano” ¢ aquela na qual o prejuizo houver se aplicado exclusivamente em razdo da conduta
daquele, excluindo o proprio nexo de causalidade existente entre a conduta do agente e o dano
causado. Em casos assim, conforme os ensinamento de Carlos Roberto Gongalves'*, o fato de
terceiro equivale ao caso fortuito, porquanto imprevisivel e inevitavel. O agente constitui,
dessa forma, simples instrumento para a produ¢do do evento danoso, sendo o Unico

responsavel pela concretizacdo do mesmo o terceiro.

2.1.5.3 — Caso fortuito ou de for¢a maior

Constitui caso fortuito ou de for¢a maior o fato que ndo se pode evitar e alheio a
vontade do agente, rompendo o nexo de causalidade entre o evento danoso e o ato do suposto

responsavel'”.

Necessariamente, entende-se que o fato ocorreria com obrigatoriedade.

Outrossim, a sua condi¢do inevitavel faz-se essencial para a sua caracterizagao.

Para que fique configurada, a excludente de responsabilidade por caso fortuito ou
de forca maior sera dotada dos seguintes atributos: irresistibilidade, imprevisibilidade e
externidade. Esta ultima caracteristica da eximente, a mais importante na responsabilidade
civil em sentido estrito, diz respeito a acontecimento estranho ao agente, externo a sua esfera

de atuacdo, sobre o qual o suposto responsavel ndo tem obrigagdo de reparagao.

A tentativa pela doutrina de delinear as distingdes entre o caso fortuito e o de

forca maior ndo sucede de forma cediga. Segundo Sérgio Cavalieri Filho'’, encontramo-nos

8GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 223.

PPreceitua o artigo 393 do Codigo Civil:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo tinico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir.

BOCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 2* ed. 1999. Rio de Janeiro: Malheiros,
p. 66.
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em face de um caso fortuito quando tratar de evento imprevisivel e, por isso, inevitavel; caso
o evento seja inevitavel, ainda que previsivel, a exemplo das forcas da natureza, enfrenta-se a

forca maior.

Por sua vez, Caio Mario Pereira da Silva'' descreve o caso fortuito como o
ocorréncia natural ou o acontecimento proveniente das forg¢as da natureza, enquanto nos casos

de for¢a maior seriam os danos ensejados por fato humano (por exemplo, guerra e greves).

Em que pese as controvérsias existentes acerca dessa distingdo, faz-se capricho
tentar fazé-la, porquanto o Cddigo Civil, em seu art. 393, sem diferencid-las, estabelece a

mesma consequéncia para ambas excludentes, qual seja, a exoneragdo do dever de indenizar.

2.2 -0 DANO MORAL E A SUA COMPENSACAO

2.2.1 — Conceito de dano moral ou extrapatrimonial

A responsabilidade civil, dentre suas ramificacdes, ampara a tutela de nosso bem-
estar psiquico e espiritual, responsabilizando aquele que causar a outrem dano de ordem
extrapatrimonial, assunto abordado por diversos autores, conforme buscar-se-a, a seguir,

conceituar.

Carlos Roberto Gongalves'** assim dispde acerca do dano moral:

O dano moral ndo ¢ propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a afli¢ao
espiritual, a humilhagdo, o complexo que sobre a vitima do evento danoso,
pois esses estados de espirito constituem o contetdo, ou melhor, a
consequéncia do dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta
do filho, o padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético, a
humilha¢ao de quem foi publicamente injuriado sdo estados de espirito
contingentes e variaveis em cada caso, por cada pessoa sente a seu modo. O

BIPEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. 2. Forense, p. 299-300.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
377.
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direito, preleciona Eduardo Zannoni, “ndo repara qualquer padecimento, dor ou afli¢do, 1r
juridicamente”.

133

Para evitar excessos e abusos, recomenda Sérgio Cavarieri Filho'”, s6 se deve

considerar como dano moral

[...] a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicoloégico do individuo,
causando-lhe afli¢cdes, anglstia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e
até mesmo no ambiente familiar, tais situacdes nao s3o intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.

O dano moral, nas palavras de Yussef Said Cahali'*, constitui

[...] a privagdo ou diminui¢do daqueles bens que tém um valor precipuo na
vida do homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade
individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais
sagrados afetos, classificando-se desse modo, em dano que afeta a parte
social do patriménio moral (honra, reputagdo, etc.) e dano que molesta a
parte afetiva do patriménio moral (dor, tristeza, saudade, etc.), dano moral
que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante,
etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.).

A partir de tantas definicdes e perante todo o caminho percorrido até esse
momento do trabalho, aventa-se a seguinte questdo: Seria possivel — diante das dificuldades
intrinsecas aos relacionamentos familiares — aferir-se a responsabilidade civil por dano

extrapatrimonial em virtude do abandono afetivo parental?

135

Bernardo Castelo Branco'®, em sua obra Dano Moral no Direito de Familia,

discorre:

3CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.
BYCAHALL, Yussef Said. Dano moral. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 22.

3SBRANCO, Bernardo Castelo. Dano Moral no Direito de Familia. 1 ed. Sao Paulo: Método, 2006, p. 117-
118.
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[...] as condutas capazes de provocar a efetiva violacdo a integridade fisica,
psiquica, moral e intelectual dos filhos configuram um conjunto de
comportamentos que, a priori, podem determinar o dever de indenizar os
danos morais, desde que presentes os demais requisitos que admitem a
incidéncia da responsabilidade civil no campo do direito de familia,
notadamente a culpa grave ou dolo.

Resguarda o autor, contudo, que:

[...] o carater peculiar de que se reverte o vinculo entre pais e filhos nao
autoriza a admissao indiscriminada de demandas reparatorias por conta de
comportamentos adotados na esfera das relagdes paterno-filiais. Se, de um
lado, ndo se pode conceber a existéncia de uma imunidade conferida aos
pais em relacdo aos atos danosos praticados contra seus filhos, por outro,
ndo se pode deixar de reconhecer que o carater peculiar desse vinculo nao
admite uma interpretagdo ampliativa do direito a demanda reparatoria.

Carlos Roberto Gongalves dedica um pequeno capitulo a questao da reparagao por

dano moral em virtude do abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais, e assevera:

A questdo ¢ delicada, devendo os juizes ser cautelosos na analise de cada
caso, para evitar que o Poder Judiciario seja usado, por magoa ou outro
sentimento menos nobre, como instrumento de vinganca contra os pais
ausentes ou negligentes no trato com os filhos. Somente casos especiais, em
que fique cabalmente demonstrada a influéncia negativa no descaso dos pais
na formacdo e¢ no desenvolvimento dos filhos, com rejeigdo publica e
humilhante, justificam o pedido de indenizag¢@o por danos morais. Simples
desamor e falta de afeto ndo bastam. Nao se pode olvidar que, em muitos
casos, a separacao dos pais se da de forma traumatica, dificultando o
relacionamento, com os filhos, do conjuge que ndo ficou com a guarda. E
bastante comum a mae, sofrida e desencantada com a ruptura da sociedade
conjugal, criar obstaculos ao relacionamento do pai com a prole comum.
Todas essas circunstancias devem ser levadas em consideragdo no
julgamento de casos dessa natureza, especialmente para nao transformar as

relagdes familiares em vindita ou em jogo de interesses econdmicos'*.

BSGONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
420.
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Com alguns sinais de resisténcia ao reconhecimento do afeto como direito
fundamental ao desenvolvimento da crianca e do adolescente para a vida social e os danos
potenciais que sua auséncia possam causar, a doutrina vem analisando ainda parcamente a
questao da responsabilidade civil pelo abandono afetivo dos pais perante sua prole. Observa-
se, contudo, uma crescente discussdo sobre o tema, diante das modernas controvérsias
suscitadas pela realidade brasileira, no sentido de averiguar-se as peculiaridades de cada caso

concreto e preservar os valores da familia como o seio e origem da sociedade.

2.2.2 — A tutela dos direitos da personalidade

De forma geral, o dano moral ou extrapatrimonial se configura a partir da violagao
dos direitos da personalidade, razdo pela qual merece andlise. Para uma melhor compreensao

a seu respeito, mister abordar acerca de seus conceitos positivista e naturalista.

Conforme a concepgdo positivista, apenas se consideram como da personalidade
os direitos essenciais inerentes ao homem, assim conhecidos pelo Estado e positivados no
ordenamento juridico. Por outro lado, a concepcdao naturalista aponta que os direitos

essenciais ao homem lhe sdo inerentes por sua propria natureza e condicdo humana'’’,

independentemente de previsdo em lei, sendo, portanto, fundados no consenso'**.

Carlos Alberto Bittar, adotando a tese naturalista, conceitua os direitos da

personalidade:

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projegdes na sociedade, previstos no

B'BITTAR, Carlos Alberto. Danos morais e materiais decorrentes da ruptura do casamento. /n: DINIZ, Maria
Helena; LISBOA, Roberto Senise (Coord.). O direito civil no século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 101-
102.

BSBRINCAS, Paulo; PASOLD, César Luiz. Reflexdes sobre a responsabilidade e a natureza juridica do dano
moral. 1998. 146 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Curso de Pos-Graduagdo em Direito. Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, p. 93.
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ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida,
139

tantos' .
Com foco na classificacdo tripartite proposta pelo autor, os direitos da
personalidade visam a tutela das integridades fisica, psiquica e moral do ser humano'¥. Essa
segmentacao serve, inclusive, para a orientacdo da classificagdo dos danos morais lafo sensu

em danos a integridade fisica, psiquica e moral, conforme a natureza dos bens afetados.

A primazia dos direitos da personalidade evidencia-se por suas peculiaridades,
porquanto  constituem direitos 1inatos (originarios), absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios € oponiveis erga
omnes''. A extrapatrimonialidade dada aos direitos da personalidade ensejou grande
resisténcia ao seu reconhecimento, a partir da qual se entende a propria resisténcia ao

reconhecimento dos danos morais.

Todavia, o objetivando resguardar a dignidade da pessoa humana, os direitos da
personalidade culminaram na repersonalizagao do direito, apartando o grau de superioridade
dado aos direitos patrimoniais. Paulo Marcondes Brincas, a esse respeito, assevera:
“reconhecer no homem mais que apenas um elemento do processo econdmico,
caracterizando-o como um ser detentor de direitos inalienaveis, significa humanizar o

Direito'#.

2.2.3 — A compensacio do dano moral

Etimologicamente, o termo “indenizar” provém da expressdo latina indemne, que
9

significa tornar a vitima indene, incolume. Consoante os ensinamentos de Silvio Rodrigues,

9BITTAR, Carlos Alberto. Danos morais e materiais decorrentes da ruptura do casamento. /n: DINIZ, Maria
Helena; LISBOA, Roberto Senise (Coord.). O direito civil no século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 95.

"9BITTAR, 2003, p. 112.
IBITTAR, 2003, p. 105.

2BRINCAS, Paulo; PASOLD, César Luiz. Reflexdes sobre a responsabilidade e a natureza juridica do dano
moral. 1998. 146 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Curso de Pos-Graduagdo em Direito. Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, p. 84-85.
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“indenizar significa ressarcir o prejuizo, ou seja, tornar indene a vitima, cobrindo todo o dano
por ela experimentado'*”. Assim, com o fim de restaurar o equilibrio abalado pelo dano, a
indenizagdo objetiva restabelecer a vitima ao estado anterior a ocasido do fato ensejador do
dano, como se este ndo houvesse ocorrido. Contudo, a restituicdo da vitima ao status quo ante

nem sempre se faz possivel.

Quando se trata de um dano patrimonial, almeja-se a restauracao desse status quo
ante por meio de reparagdo in natura ou de indenizag¢do pecunidria. Neste tipo de indenizagao,
vigora principio do restitutio in integrum, ou seja, do ressarcimento integral do dano,
aquilatando-se o quantum indenizatorio por meio do céalculo da diferenca entre a situacao

atual do patrimonio prejudicado e a em que se encontraria no caso da inocorréncia do dano.

Nos danos morais, contudo, nao se faz possivel a reintegracao da vitima ao estado
anterior. Outrossim, sua natureza imaterial impossibilita a restauracdo natural do dano

causado, fazendo necessaria a reparacao pecunidria pelas lesdes auferidas.

Necessario se faz mencionar que, em alguns casos, ¢ possivel a reparagdo por
outros meios que ndo o pecuniario. Quando ha ofensa a honra, a repara¢do do dano pode ser
realizada por meio de retratagdo do ofensor ou de publicagdo na imprensa de sentenca
judicial. A Lei de Imprensa'*, por exemplo, prevé a retratagdo, o desmentido ¢ a retificacao de
noticia injuriosa como meios reparatorios aos danos referentes aos tipos penais callinia, injuria
e difamagdo praticados na imprensa. A Lei de Direitos Autorais'®, na mesma senda, obriga a
divulgacdo pela imprensa da autoria de obras intelectuais utilizadas sem a identificacdo de seu

autor.

Em se tratando de danos morais, também se faz impossivel a aplicagdo do
restitutio in integrum, proprio dos danos patrimoniais, em virtude a imensurabilidade das

lesdes fisicas ou psiquiatricas pelas quais se pretenderia a indenizag¢do, de forma que ndo se

'"SRODRIGUES, Silvio. Direito civil. 19. ed. atual. S3o Paulo: Saraiva, 2002a. 7 v. V. 4: Responsabilidade civil,
p. 185.

"Lei n. 5.250/1967.
4SLei n. 5.988/1973.
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pode estabelecer uma equivaléncia entre uma quantia de dinheiro e um dano dessa natureza.

Desta forma, a reparacdo dos danos morais correspondera a lesdo, ndo lhe sendo equivalente.

Cumpre consignar, ainda, ndo se dever, a esse respeito, falar em “repara¢do” pelos
danos morais causados pela lesdo ao direito da personalidade, e sim em compensacdo, cujo
objetivo constitui o confortamento pelo bem atingido e pelo mal sofrido, nao se eliminando o

prejuizo'.

Dizer, portanto, que nao deve ser possivel a condenacao de um pai, ou uma mae,
pelo abandono afetivo de sua prole porque “nao se pode comprar o amor”, ou afirmar que a
falta de afeto ndo se paga com dinheiro, ¢ constatar, de fato, aquilo que se acaba de explicar,
embora verifique-se, perante a teoria geral da responsabilidade civil, que a condenagao se faz

medida de direito, trazendo algum conforto a vitima, que € o foco da presente analise.

16GOMES, Orlando. Obrigagées. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 272.
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CAPITULO 3 - O COTEJO ANALITICO E AS DIVERGENCIAS
JURISPRUDENCIAIS EM TORNO DO ASSUNTO

Observados os fundamentos para a consagragdo do dano moral pelo abandono
afetivo nas relagdes paterno-filiais, cumpre a esta etapa do trabalho observar de que forma
tem ocorrido a sua aplicagdo nas demandas submetidas a apreciacdo jurisdicional, tanto em

esfera estadual quanto ao serem ascendidas ao exame do Superior Tribunal de Justica.

Constatar-se-a4 que a questao suscitada ndo possui um entendimento cedico pelos
aplicadores do direito que, ndo poucas vezes, abstendo-se das peculiaridades exigidas a
analise de cada caso, ou mesmo eivados de opinides proprias e parcialidades, deixam de tratar

as demandas judicializadas com o grau de complexidade que lhes ¢ inerente.

Apbs, tem-se por escopo tecer algumas consideracdes, retomando o conteudo ja
observado no presente trabalho, acerca das dificuldades constatadas para a uniformizagao do
entendimento acerca do assunto pelos operadores do direito, sejam advogados ou magistrados,
que atuam em uma dissonancia de opinides e, por vezes, de conceitos para que todos os

envolvidos no processo falem a mesma linguagem.

3.1 — 0 JULGADO PARADIGMATICO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, em 24 de abril de 2012, deliberou acerca do tema
proposto no presente ensaio monografico, trazendo novidades ao seu estudo e aventando
grandes polémicas quanto a admissibilidade da condenagdo de um homem ao pagamento de
indenizag¢do por danos morais a filha que, conquanto provida de verbas alimentares até a

maioridade, fora abandonada afetivamente durante toda a sua vida.
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O Recurso Especial em aprego foi interposto contra acoérddo originario do
Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sdo Paulo, que fixou indenizagdo em favor da filha, vitima
de negligéncia e tratamento desigual em relagdo aos irmdos advindos de outro
relacionamento, no patamar de R$ 415.000,00. A decisdo da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a veio a confirmar a aplicabilidade dos institutos da responsabilidade civil
no caso do abandono afetivo em questdo, havendo sido parcialmente provido, por maioria de

votos, apenas com relagdo ao seu quantum, reduzido ao montante de R$ 200.000,00.

Em 2005, a Quarta Turma do STJ, que também analisou o tema, havia rejeitado a
possibilidade de ocorréncia de dano moral por abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais.
Este posicionamento fora o mais adotado pela maioria das Cortes estaduais, o que tornou
ainda maior a polémica em torno do assunto. Eis o antigo ponto de vista adotado pela Corte

Especial:'’

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORALIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indeniza¢do por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.

A ultrapassada posicdo do Superior Tribunal de Justica, adotada sob o argumento
de que “como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um
relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a indenizagdo
pleiteada”, deu lugar a uma perspectiva sensata e protetora dos direitos da Crianga e do
Adolescente que, como um todo, considera a primazia da dignidade da pessoa humana, bem
como os preceitos da doutrina da protecdo integral e do principio da afetividade para o pleno

desenvolvimento do infante a vida em sociedade.

Dessarte, se faz relevante colacionar a ementa do recente e inovador julgado'*

2

para a elucidacdo da questdo proposta:

YTREsp 757411 — Relator Ministro Fernando Gongalves. Julgado em 29 de novembro de 2005.
SREsp 1159242 — Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 24 de abril de 2012.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1.  Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas
com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar
da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e
companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢do legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensa¢ao por danos
morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo
a sua prole, existe um ntcleo minimo de cuidados parentais que, para além
do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢des para uma adequada formacao psicologica e insercao
social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.

Uma verdadeira licdo acerca da aplicabilidade dos institutos da responsabilidade
civil as controvérsias intrinsecas as relagdes intrafamiliares, o voto vencedor da relatora
Ministra Nancy Andrighi — cuja integra, dado seu valoroso ensinamento, acompanha este
trabalho — trouxe a discussdo a preméncia da tutela ao pleno desenvolvimento psiquico-social
do individuo a partir das primeiras fases de sua vida, bem como o dever de que este substrato
seja proporcionado pelos genitores, por meio de condutas afetivas, em virtude de e desde a

decisdo pela constitui¢do, seja por concepgao ou adogdo, de sua relacao paterno-filial.

Sustenta, acertadamente, a Ministra Andrighi, no julgado de sua relatoria, que o
desvelo e atengdo a prole ndo podem mais ser tratados como acessérios no processo de
criagdo, porquanto, hd muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestacdes psicoldgicas, ndo ¢ apenas um fator importante, mas essencial a

criagdo e formagdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica e seja capaz de
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conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo

plenamente sua cidadania.

Por estas razdes, explica, percebe-se hoje, nas normas constitucionais, a maxima
amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizacdo do entendimento, sob o ponto de vista
cientifico, daquilo outrora percebido empiricamente: o cuidado ¢ fundamental para a
formacao da crianca e do adolescente, ganhando contornos mais técnicos em sua discussao.
Isso porque ndo se debate mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas a verificacdo do

cumprimento, ou ndo, de uma obriga¢do legal: cuidar.

Afirma a Ministra, ainda, no indigitado voto, que negar ao cuidado o status de
obrigacdo legal importa na vulneracdo da membrana constitucional de prote¢do a crianca e ao
adolescente, cristalizada, na parte final do artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)".

Diante de todo o arcabouco normativo e principiologico estudado neste trabalho,
constantes dos seus dois primeiros capitulos, conclui-se que ndo poderiam ter sido mais
acertadas as consideracdes tecidas pela Ministra Nancy Andrighi, embora ndo havendo sido
acompanhadas por todos os colegas de Turma no julgamento em questdo. Vive-se uma fase
transitoria da percepcao, pelos aplicadores do direito, acerca da repercussao civil dos casos de
descuido parental, algando-se, felizmente, a um estagio evolutivo da justica em favor daqueles

que merecem a sua especial protecao.

Curiosamente, perceber-se-a4 adiante que, conquanto fortemente defendida pela
Corte Especial Brasileira, o reconhecimento e a consequente aplicagdo da responsabilidade
civil por dano moral decorrente do abandono afetivo na filiacdo ndo € o posicionamento em

que tem se firmado o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina em casos semelhantes.

3.2 - A VISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA
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A matéria objeto deste estudo vem sendo apreciada nos ultimos anos, ainda que
parcamente, pelo Poder Judicidrio de Santa Catarina. Sobrepondo-se a este fato, decisdo
paradigmatica do Superior Tribunal de Justi¢a acerca do dano moral pelo abandono afetivo
em abril de 2012 aventou muitas polémicas e proporcionou a discussdo que aqui se pretende
deslindar, conquanto singelamente, de forma didatica e objetiva, a fim de investigar as

diferengas nas percepgoes acerca do instituto pelos aplicadores do direito.

3.2.1 — O historico dos julgados catarinenses

No historico dos julgados catarinenses, acerca do assunto e anteriores ao julgado
paradigmatico do Superior Tribunal da Justi¢a, encontram-se poucos registros de casos
semelhantes para andlise. Um exemplo deles ¢ a sentenga prolatada em acdo de indenizacao
por dano moral — movida por uma jovem contra o seu pai — da lavra do entdo juiz de direito
Luiz Fernando Boller, titular da Segunda Vara Civel da Comarca de Tubardo, sobre a qual
colhe-se a seguinte noticia, publicada no sitio do Poder Judiciario de Santa Catarina em 29 de

outubro de 2008'¥:

Um aposentado de Tubardo devera pagar indenizacdo de 60 salarios-
minimos a filha adolescente. A decisdo ¢ do juiz Luiz Fernando Boller,
titular da 2* Vara Civel daquela Comarca, que julgou inusitada acdo de
indenizagdo por dano moral movida por filha contra o proprio pai, tendo por
motivo suposto abandono moral. Segundo os autos, os problemas surgiram
apos a separagdo dos pais da jovem, que optou em permanecer sob a guarda
de sua mae. Por conta disso, a garota passou a se sentir desprezada e
abandonada pelo genitor, que inclusive tornou publica sua desconfianca
sobre tal paternidade. Mais que isso, anunciou que deixaria de pagar pensio
alimenticia e que ndo custearia mais seus estudos — fatos que motivaram o
ajuizamento da agdo. Na conducdo da instrucdo, o juiz Boller determinou a
realizacdo de exame de DNA, cujo resultado confirmou os lagos sanguineos
entre as partes. Ele julgou procedente o pleito da adolescente. “(Ela) cresceu
em meio a desconfianca e disputa, tendo uma infancia tumultuada pelos
desentendimentos dos pais que tinham o papel fundamental e comum de
preservar sua integridade fisica e moral”, anotou o magistrado, em sua
sentenga. Para ele, o descumprimento do dever de convivéncia e participacdo

“*Disponivel em <http:\www.tj.sc.jus.br>, acesso em 01 de setembro de 2012.
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ativa no desenvolvimento do ser que geraram, preparando-o para vida
independente, importou sério prejuizo a personalidade da jovem, que chegou
a ser publicamente renegada. O magistrado condenou o pai a pagar a filha
indenizac@o por dano moral no valor atualizado de mais de R$ 25 mil, bem
como a responsabilidade pelo pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios de 15% (Acao n° 075.07.003948-2).

A Apelacido Civel contra a sentenga, que ainda tramita perante o Tribunal de
Justica de Santa Catarina, possui boa chance de reformar por completo a decisdo acertada do
entdo juiz de direito da comarca de Tubardo. Isso porque, ver-se-a a seguir, o posicionamento
da Corte catarinense, em que pese a nova decisdo do STJ sobre o assunto, ndo vem se

formando de maneira harmoniosa aquela.

Outro julgado exemplificativo do Poder Judiciério catarinense acerca do assunto,
por sua vez em segunda instdncia, ¢ o acorddo da Terceira Camara de Direito Civil, de
relatoria da Desembargadora Maria do Rocio Luz Santa Ritta, julgado em 6 de setembro de

150

2011, cuja ementa'” colaciona-se a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL. FILIACAO. ABANDONO MATERIAL,
MORAL E INTELECTUAL DO PAI EM RELACAO AO FILHO.
TRATAMENTO ANTI-ISONOMICO ENTRE OS FILHOS. DANO
MORAL CONFIGURADO. EXCEPCIONALIDADE DO CASO
CONCRETO. RECURSO DESPROVIDO.

Mencionado acorddo manteve o antigo posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, declarando que inexiste dano moral em caso de falta de amor, aten¢do e carinho do
pai em relacdo ao filho. Manteve-se a decisdo, todavia, quanto ao que tange a condenacao do

apelante por danos morais decorrentes de tratamento anti-isondomico entre os seus filhos.

No caso em aprecgo, restou comprovado que o pai, entdo réu, em condigdes
financeiras abonadas e proprietario de varios imoveis, apesar de nao haver registrado o autor
como seu filho, conhecia a sua condigdo de pai e nunca a contestou, seja judicial ou

extrajudicialmente. Nao obstante tal fato, restou constatado o descumprimento dos deveres

1%0Apelagdo civel n. 2011.043951-1, da comarca da Capital — Relatora Desembargadora Maria do Rocio Luz
Santa Ritta. Julgado em 06 de setembro de 2011.
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parentais, mesmo quando o réu podia regularmente adimpli-los, deixando seu filho a mingua
de apoio material, instrucdo, educagdo, lazer e inlimeros direitos andlogos de que era titular. E,
mais que isso, a prova produzida nos autos demonstrou que o réu, em desaten¢g@o ao comando
constitucional que estabelece ampla isonomia de tratamento entre os filhos (artigo 227, § 6°,
da Constituigdo Federal de 1988), vedando qualquer espécie de discriminagdo entre eles
(artigo 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988), concedeu tratamento distinto ao autor e a
seus outros filhos, tratando aquele qual um agregado, destinando-lhe ndo os insumos
necessarios a sua regular criagcdo, e que poderiam ser prestados, mas apenas algumas esmolas,

favores diminutos, em quadro de total indiferenca em relagdo a filho que sabia ser seu.

Merece destaque o julgamento em questdo pela observancia, por parte do 6rgao
colegiado, das peculiaridades inerentes ao caso, ainda que lidando com a controvérsia sob a
¢gide do antigo julgado do Superior Tribunal de Justica. Nele, o filho negligenciado,
analfabeto até os 22 anos de idade, teve sua criacdo preterida em favor dos irmao havidos em
outro relacionamento, formados em cursos de nivel superior pagos pelo pai, além de

perceptores de diversos outros privilégios, proprios de sua condi¢do de filhos.

Com uma visdo mitigada do antigo julgado do Superior Tribunal de Justica,
referéncia, a época, sobre o assunto, e ponderando sobre os fatores, tanto externos quanto
internos a acdo na ocasido de seu julgamento, a magistrada relatora negou provimento ao
recurso ¢ manteve a condenagao do pai pelos danos morais causados em virtude do abandono

material e do tratamento desigual dado aos seus filhos, no patamar de R$ 40.000,00.

Vé-se, com esse julgado, que os principios constitucionais norteadores do direito
de familia e também dos direitos da crianca e do adolescente, ndo foram por todo
abandonados, nem por todo observados. Isso porque, conforme visto do Recurso Especial
usado como paradigma no presente estudo, o afeto, a convivéncia € os provimentos
psicologicos também constituem obrigacao dos pais para o desenvolvimento e criagao dos
filhos para a vida adulta em sociedade. Acertou, todavia, a magistrada, quando observou a
existéncia de dano moral indenizavel pelo disparate visivel do tratamento dado aos filhos do

litigante, afetando claramente a sua vida adulta.
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Apontados os principais € mais simbolicos julgados do historico da Corte
catarinense, o proximo segmento deste trabalho visa a exposicao da atual posicdo do Tribunal
de Justi¢ca de Santa Catarina a respeito da existéncia ou ndo de dano moral por abandono
afetivo nas relagdes paterno-filiais, que vem se consolidando de forma unissona, embora,

observar-se-a, contraria a atual percepcao do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto.

3.2.2 — A atual posicao nos julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina

O precedente que aqui se apresentard fora acordado de forma unanime pela
Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica de Santa Catarina, da qual um dos membros ¢é o
atual Desembargador Luiz Fernando Boller, magistrado que, no julgado catarinense de 29 de
outubro de 2008, exposto alhures, posicionou-se a favor da incidéncia da espécie de
condenacdo que aqui se discute. Curiosamente, desta vez, o posicionamento tomado foi o

oposto.

151

Porquanto bem deslindou o julgado®', cola-se aqui a noticia colhida do sitio do

Poder Judicidrio de Santa Catarina em 6 de agosto de 2012'2, publicada pela relevancia em

torno do assunto que vinha sofrendo reviravoltas a sua ocasiao:

A delicada questdo relativa ao dano afetivo e sua reparagdo pecunidria foi
enfrentada pela 4* Camara Civil, em acordao sob relatoria do desembargador
substituto Jorge Luis Costa Beber.

Mediante votag@o undnime, foi reconhecido que ao Poder Judicidrio ndo ¢
dada a incumbéncia de tutelar o amor ou o desafeto numa espécie de
jurisdicionaliza¢@o dos sentimentos, que sdo incontrolaveis pela sua propria
esséncia.

Segundo o relator, “a afei¢do compulsoria, forjada pelo receio da
responsabilizacdo pecunidria, ¢ tdo ou mais funesta do que a propria
auséncia de afeto”. Isto porque ‘“responsabilizar, mediante indenizacao
pecunidria, a auséncia de sentimentos ¢ incentivar a insinceridade do amor,
conspirando para o nascimento de relacdes familiares assentadas sobre os

51 Apelagdo Civel n. 2011.073787-1. Relator Desembargador Substituto Jorge Luis Costa Beber. Julgado em 02
de agosto de 2012.

B2Disponivel em <http:\www.tj.sc.jus.br> Acesso em 05 de margo de 2013.
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pilares do fingimento, o que nao se coaduna com a moral, a €tica e o
direito”.

Para Beber, amor existe ou ndo; no segundo caso, pode até vir a ser
cultivado com atitudes de aproximagdo, jamais sob ameaca de punigdo.
Segundo o magistrado, a constru¢do de lacos afetivos mediante coacao
pecunidria ¢ de todo temeraria, “transparecendo bizarro imaginar pais que
ndo nutrem afeto algum pela prole, fingindo, de um instante para outro,
aquilo que sdo incapazes de sentir genuinamente, apenas pelo temor de
virem a ser condenados a indenizar o que desditosamente ja esta
consumado!”

Por derradeiro, a 4* Camara admitiu que, em situagdes excepcionais, “onde a
falta de afeto criou espago para um sentimento de desprezo acintoso, de
menoscabo explicito, publico e constrangedor, o filho possa pleitear a
reparacao pelo dano animico experimentado, porque nesse caso, ao invés da
inexisténcia de amor, ndo nascido espontaneamente, ha uma vontade
deliberada e consciente de repugnar a prole ndo desejada”.

Caprichosamente elaborada ¢ um tanto quanto autoexplicativa, levanta-se a

ementa do acordao, cuja integra segue anexa a este trabalho, para sua melhor compreensao:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. FILHO QUE IMPUTA AO PAI
O COMETIMENTO DE ABANDONO MORAL E AFETIVO,
CULPANDO-LHE PELO DISTANCIAMENTO DE AMBOS AO LONGO
DA VIDA E PELOS SOFRIMENTOS EXPERIMENTADOS EM
VIRTUDE DISTO. AGRAVO RETIDO. INTEMPESTIVIDADE. NAO
INTERPOSICAO IMEDIATA, NA PROPRIA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO. ART. 523, § 4°, DO CPC. MERITO. AO
PODER JUDICIARIO NAO E DADA A INCUMBENCIA DE TUTELAR
O AMOR OU O DESAFETO, NUMA ESPECIE DE
JURISDICIONALIZACAO DOS SENTIMENTOS, QUE SAO
INCONTROLAVEIS PELA SUA PROPRIA ESSENCIA. A AFEICAO
COMPULSORIA, FORJADA PELO RECEIO DA
RESPONSABILIZACAO PECUNIARIA, E TAO OU MAIS FUNESTA
DO QUE A PROPRIA AUSENCIA DE AFETO. RESPONSABILIZAR,
MEDIANTE INDENIZACAO PECUNARIA A AUSENCIA DE
SENTIMENTOS, E INCENTIVAR A INSINCERIDADE DO AMOR,
CONSPIRANDO PARA O NASCIMENTO DE RELACOES FAMILIARES
ASSENTADAS SOB OS PILARES DO FINGIMENTO, O QUE NAO SE
COADUNA COM A MORAL, A ETICA E O DIREITO. ATO ILICITO
NAO CARACTERIZADO. INEXISTENCIA DA OBRIGACAO DE
INDENIZAR. ARTS. 186 E 927 DO CC E ART. 333, INC. I, DO CPC.
PRECEDENTES DESTA CORTE E DO STJ. APELO DESPROVIDO.

Amor existe ou nao existe e, em nao existindo, pode até vir a ser cultivado
com atitudes de aproximagdo, jamais sob ameaga de puni¢do. A construgao
de lacos afetivos mediante coacdo pecuniaria é de todo temeraria,
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ressumbrando bizarro imaginar pais que nao nutrem afeto algum pela prole,
fingirem, de um instante para outro, aquilo que sdo incapazes de sentir
genuinamente, apenas pelo temor de virem a ser condenados a indenizar o
que desditosamente ja esta consumado.

Quantos filhos seriam obrigados a compartilhar a presenca nociva de alguns
pais por forga dessa imposicdo jurisdicional? Guarda alguma razoabilidade
imaginar beneficios para o filho quando sua relagdo com o pai € construida
sobre alicerces falsos? Quanto de humanidade realmente restaria de um afeto
legalmente conduzido? Em muitos casos, seria ainda de indagar: quantos
filhos seriam efetivamente beneficiados pela monetarizacdo do afeto? Para o
pai ausente, cujo coracdo nao aflorou para o amor aos filhos, a punigdo
maior estd nos dramas da sua propria consciéncia.

E preciso, todavia, saber distinguir a auséncia de afei¢do com a repugnancia
acintosa. Por isso, em casos excepcionais, onde a falta de afeto criou espaco
para um sentimento de desprezo acintoso, de menoscabamento explicito,
publico e constrangedor, o filho possa pleitear a reparacao pelo dano [...].

Dessarte, percebe-se, no caso, a segregacdo do conceito de cuidado, de certa
forma defendido pelo magistrado, do conceito abstrato de sentimentos, que estdo muito além
da competéncia jurisdicional atribuida ao Estado. A ementa colacionada, que fala por si so,
expressa de maneira muito transparente a forma como o magistrado relator, Desembargador
Jorge Luis Costa Beber, acompanhado de seus colegas de Camara, vé a indenizacao pleiteada
com um carater predominantemente punitivo, em vez de compensatorio, protegendo a figura
do genitor. Desfavorecidos, quedam desamparados a crianca e o adolescente que, em que pese
sua condi¢do de ser em desenvolvimento, veem desconsiderados os seus direitos a uma

protecdo integral e a tutela que vise ao seu melhor interesse.

Quanto aos demais julgados, sobre o assunto, ndo ha nenhuma novidade. Apds a
decisdo paradigmatica do Superior Tribunal de Justica, de forma infeliz percebe-se uma
automatizagdo do Judiciario catarinense nos casos que guardam semelhanga ao suso
mencionado. Embora a demanda por esta espécie de indenizacdo haja aumentado
exponencialmente, e em que pese venha se consagrando a necessidade de uma atencdo
redobrada a este tipo de casos, sequer a ementa acima vem sendo modificada para o
julgamento dos demais recursos interpostos perante o Tribunal de Justica de Santa Catarina,
pondo-se de lado a atencdo necessaria as peculiaridades inerentes a cada caso submetido ao

crivo da justica.
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Desta forma, percebe-se uma constante negacao a um direito devido a muitos que
buscam amenizar as dores de uma criagdo negligenciada, da falta de atencdo que lhe era
necessaria e da auséncia total de respeito a dignidade que lhe ¢ propria enquanto filho e ser
humano. Constata-se, outrossim, a ado¢do de um posicionamento retrogrado por parte do
Poder Judiciario de Santa Catarina acerca do assunto em aprego, visto que anteriormente
vinha tomando decisdes mais acertadas e dedicando maior aten¢do as singularidades de cada

demanda apreciada, visando ao alcance da justica.

3.3 — AS DIFICULDADES ENCONTRADAS NA UNIFORMIZACAO DOS CRITERIOS
PARA A CONFIGURACAO DO DANO MORAL PELO ABANDONO AFETIVO
NAS RELACOES PATERNO-FILIAIS

Por derradeiro, pretende-se tecer algumas consideragdes acerca das dificuldades
percebidas ao longo do estudo proposto, no que tange a interpretagdo, pelos operadores do
direito, da aplicabilidade dos institutos da responsabilidade civil aos casos de abandono
afetivo, em especial pelos magistrados, que, por vezes, suscitam controvérsias ainda maiores

do que as que lhe sdo propostas a resolugao.

3.3.1 — A pessoa “alvo” da responsabilidade civil

A primeira consideracdo a ser feita, em especial com relacio ao atual
posicionamento da Corte catarinense no aprego da questdo, diz respeito ao carater

predominante dos institutos da responsabilidade civil.

Conforme exposto no segundo capitulo deste trabalho, trés sdo as fungdes da
responsabilidade civil: 1) fungdo reparatéria ou compensatdria; ii) fungdo sancionatoria ou
punitiva, e; iii) funcdo preventiva ou dissuasora. Também vimos que estas duas ultimas

funcdes mais se aproximam do direito penal, voltando-se para a figura do agente causador do
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dano, impondo-lhe sancdao e evitando que a conduta se repita por parte do punido ou seja

copiada por outros agentes em potencial.

Por outro lado, vimos que a primeira das fungdes — qual seja, a fungao reparatdria
ou compensatoria — constitui a fun¢do primordial da responsabilidade civil, voltando-se a
figura da vitima, de modo a amparar o interesse juridico atingido, quando legalmente
protegido, e obrigar o causador do dano a reintegrar a pessoa prejudicada ao seu status quo
ante ou, no caso de abalo moral, prover o confortamento pelo bem atingido e pelo mal

sofrido.

Conforme dito, e se faz de suma importancia ser retomado para o entendimento da
questdo, a figura central na responsabilidade civil € a vitima, ndo o ofensor. Nesse sentido,

assevera Eugénio Facchini Neto:

[...] o foco atual da responsabilidade civil, pelo que se percebe da sua
evolugdo histérica e tendéncias doutrinarias, reside cada vez mais no
imperativo de indenizar ou compensar dano injustamente sofrido,
abandonando-se a preocupagdo com a censura do seu responsavel. Cabe ao
direito penal preocupar-se com o agente, disciplinando os casos que deve ser

criminalmente responsabilizado. Ao direito civil, contrariamente, compete

inquietar-se com a vitima'>,

A fungdo, por exceléncia, da responsabilidade civil €, portanto, a reparatoria.
Dizer, entdo, que “...para o pai ausente, cujo coracdo ndo aflorou para o amor aos filhos, a
punicdo maior estd nos dramas da sua propria consciéncia®*”’, além de misturar conceitos, ¢
desvirtuar o carater compensatério da responsabilidade civil pelo abandono afetivo. O que
deve ser observado ¢ a necessidade de compensacao de um dano experimentado pela vitima
em virtude do descumprimento de um dever legal imposto aos pais, ferindo um interesse
legalmente protegido dos filhos, bem como da sociedade como um todo, dados os conhecidos

reflexos da negligéncia na criacdo de um ser humano para a vida adulta.

ISSFACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
O novo Codigo Civil e a Constituicio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 161.

Apelagdo Civel n. 2011.073787-1. Relator Desembargador Substituto Jorge Luis Costa Beber. Julgado em 02
de agosto de 2012.



81

Nao bastasse considerar a funcao principal da responsabilidade civil a colocar o
filho como alvo principal da indenizagdo pelo dano moral em andlise, convém destacar o que
fora visto alhures: a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 tornou-se um
grande marco na seara da protecdo integral a crianca e ao adolescente. Seu artigo 227 sintetiza
todos os direitos fundamentais concedidos a infancia e juventude, assegurando-lhes absoluta

prioridade, sob responsabilidade conjunta das figuras da familia, da sociedade e do Estado.

Por meio da consagracdo destes direitos fundamentais, inerentes a toda crianga e
adolescente, restou ainda mais acentuada a necessidade de se tutelar o interesse do filho
quando enfrentada uma demanda judicial em virtude da auséncia dos cuidados necessarios ao

seu desenvolvimento integro e digno como pessoa.

Dito isso, fica claro que quem merece a atencao ¢ o filho, cuja Constituicao, leis e
outras normas de direito internacional conferem especial protecao, devendo ser proporcionada
pela figura dos pais, em conjunto com o Estado e a sociedade. Erra, portanto, aquele coloca o
genitor negligente no centro da analise da demanda que pleiteia indenizacdo em virtude de um
dano moral infligido ao filho, alegando que este tipo de conduta ndo constitui ato ilegal

passivel de penalizagao.

Por esta razao viu-se regredir o entendimento consagrado pelo Tribunal de Justica
de Santa Catarina, mesmo ap6s um julgamento tdo bem fundamentado como o realizado pelo
Superior Tribunal de Justica, que deveria ser tomado como pardmetro pelas demais Cortes

brasileiras.

3.3.2 — A concepcio de afeto pelo aplicador do direito

Outra questdo primordial para uma uniformiza¢do do entendimento acerca do

assunto — e a que levanta maiores duvidas, polémicas e controvérsias — € a que se relaciona

com a conceituacao do termo “afeto” para a aplicagdo dos dispositivos estudados.
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Diferentemente da ideia romantica a qual possa nos remeter, o termo afeto ¢
oriundo do latim ad (= para) e fectum (= feito), segundo o qual os dois lados da relagdo pai-
filho foram feitos um para o outro, figurando, respectivamente, como protetor e protegido. E o
afeto que cria esse laco entre duas pessoas que, embora autonomas enquanto seres humanos,

possuem uma relagcdo de dependéncia que as une ao longo de boa parte de suas vidas.

O afeto constitui um elemento necessario para tornar a dignidade humana real e
efetiva, porquanto todo ser humano dele carece para estruturar sua vida, sendo obtido, em

primeiro momento, no seio familiar'>.

Em que pese a simplicidade do termo, observa-se uma grande confusdo de
conceitos que impede ou, no minimo, dificulta um consenso sobre a matéria. Necessario se
faz, portanto, tomar como norte os preceitos difundidos pelos principios da afetividade, bem
como da protecao integral ¢ do melhor interesse da crianca e do adolescente para a solugao

deste problema.

Em consonancia com o estudado, o principio da protecdo integral, consagrado
pelos artigos 4° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo deve e ndo pode ser
considerado simples recomendacao ética, mas sim um reflexo claro acerca do carater integral
da teoria dos direitos da crianga e sua relagdo com os direitos humanos, impondo a
predominancia do interesse do filho'*. E ¢ do interesse da crianga obter um tratamento digno
em sua criagdo, nao apenas com recursos materiais, mas principalmente com o suporte
emocional, com o conforto do convivio no seio familiar ¢ com a educacdo que lhe ¢

necessaria.

Assim, imperativo se faz refletir, verdadeiramente, a respeito de um lado
especifico daquele principio: a dignidade da pessoa humana reconhecida por meio do
exercicio do cuidado para com a crianga, cujo significado implica, compulsoriamente, na

garantia de condicoes de desenvolvimento fisico e emocional adequados, de forma a permitir,

BSANGELUCI, Cleber Afonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relacdes de familia, Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisdo Juridica, n 44, Faculdade de Direito de Bauru, set.-dez. 2005, p. 411.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiaco e direito a origem genética: Uma distingdo necessaria.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e 0 novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 516.
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a crianga e ao jovem, inclusive, o sentimento de fazer parte de uma familia, na qual possam

vivenciar o afeto, a confianga e a cumplicidade, da mesma forma que proporcionadas as

adequadas condig¢des de estabilidade economica'”’.

Nesse sentido, explica Pereira:

O cuidado como “expressdo humanizadora”, preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando
estamos diante de criangas e jovens que, de alguma forma, perderam a
referéncia da familia de origem. (...) a autora afirma: “o ser humano precisa
cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade, para crescer no
sentido ético do termo. Da mesma maneira, o ser humano precisa ser
cuidado para atingir sua plenitude, para que possa superar obstaculos e
dificuldades da vida humana™'*,

O conceito de afeto correlaciona-se, portanto, com esse sentimento de fazer parte
de uma familia, com o exercicio do cuidado para com a crianga e o adolescente, e ndo apenas

com a ideia de amor ou desamor. Lobo'*

acentua que a afetividade ¢ uma construcao cultural
€ que, sem ostentar interesses materiais, ocorre na convivéncia, se revelando em ambiente de

solidariedade e responsabilidade.

Cabendo perfeitamente, os argumentos da Ministra Nancy Andrighi sao
contundentes ¢ certeiros com relacao a diferenciacdao do conceito de afeto da ideia de amor ou

outros sentimentos:

Algando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigagao legal supera-se o
grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a
impossibilidade de se obrigar a amar.

Aqui nio se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biologica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolirio da liberdade das pessoas

ISTHAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha et all. O principio da prevaléncia da familia: a permanéncia do
cuidar. /n: PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). O cuidado como valor juridico. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 138.

ISPEREIRA, Tania da Silva. Abrigo e alternativas de acolhimento familiar, in: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309.

91L,0BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: Para além do numerus clausus.
Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf> Acesso em 24 de
abril de 2013.
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de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito & motivagao, questao
que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializagdo, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, ¢ tisnado
por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificacdo e comprovagao de seu cumprimento, que exsurge da avaliagao
de agdes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; acdes
voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento dado aos
demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que
serdo trazidas a apreciagdo do julgador, pelas partes. Em suma, amar €
faculdade, cuidar é dever'® (com grifo no original).

Efetivamente, deve-se conceber o afeto com base no dever de cuidado posto sob a
responsabilidade de todo pai e toda mae, por meio de disposi¢des legais, de forma que se
possa aferir o seu cumprimento, sob forma de condutas positivas que contribuam para o pleno
desenvolvimento fisico e psicoldgico dos filhos para a vida adulta em sociedade. Desta
maneira, reduzir-se-iam as arbitrariedades cometidas pelos aplicadores do direito ao
apreciarem uma diversidade de casos judicializados, em virtude de conceitos subjetivos dados

a ideia de afeto, e tornando unissono o seu entendimento.

3.3.3 — O carater compensatorio, e nao reparatorio, da indenizacio

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre aqui fazer algumas criticas ao
pensamento incutido por uma sociedade conservadora a respeito da judicializagdo de agdes
indenizatdrias deste cunho pelo simplério argumento de que “ndo se pode reparar a auséncia
de um pai, ou de uma mae, com dinheiro”. Ora, fato ¢ que nenhum dinheiro no mundo ¢ capaz
de comprar o afeto de um pai ou de uma mae, ou de restituir um dano pela sua auséncia, iSso

bem se sabe, porquanto irrefutavel.

Todavia, a analise do problema sob o ponto de vista técnico do direito civil torna
incontroverso que o tipo de indenizagdo pleiteada ndo possui o objetivo de reintegrar a vitima
a0 seu status quo ante, carater proprio das reparagdes por danos patrimoniais. Conforme visto

no segundo capitulo deste trabalho, as acdes indenizatdrias de cunho extrapatrimonial detém

190REsp 1159242 — Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 24 de abril de 2012.
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como alvo a compensagdo por um dano experimentado que ndo poderia, de nenhuma outra

forma, ser reparado.

A partir do estudado, temos que nos casos de danos morais nao se faz possivel a
reintegracdo da vitima ao estado anterior. De igual forma, sua natureza imaterial impossibilita
a restauracdo in natura do bem danificado, tornando necessdria a reparacdo pecuniaria pelas

lesdes infligidas, no caso, aos filhos negligenciados.

Merece destaque também o fato de que se faz impossivel a aplicacdo do restitutio
in integrum, proprio dos danos patrimoniais, em virtude a imensurabilidade das lesdes fisicas
ou psiquicas experimentadas pelas vitimas, nos casos de dano moral, razdo pela qual ndo se

pode estabelecer uma equivaléncia entre uma quantia de dinheiro e um dano dessa natureza.

Conquanto ndo se possa quantificar monetariamente a extensdo do dano moral
pelo abandono afetivo de um genitor, ndo se pode olvidar a necessidade de adog¢ao de medidas
para resguardar o interesse ou bem atingido, quais sejam, a integridade fisica e moral dos
filhos, porquanto legalmente protegidos. Esse entendimento, proveniente de um direito civil
relativamente moderno, vem corroborar os ensinamentos de Kant vistos no primeiro capitulo,
a respeito da dignidade inerente a todo ser humano, segundo os quais aquele que detém

dignidade, que ¢ humano, possui valor, dignidade, € nao um preco.

Desta forma, e ¢ dificil se estabelecer parametros a esse respeito, a reparagdo dos

danos morais correspondera a lesdo, embora nunca lhe sendo equivalente.

Por essa razao nao se deve falar em “reparacao” pelos danos morais causados pela
lesdo ao direito da personalidade, e sim em compensagdo, cujo objetivo nada mais ¢ do que

um confortamento pelo bem atingido e pelo mal sofrido, ndo se eliminando o prejuizo'®.

Declarar, portanto, temeraria uma decisdo que condena um pai ou uma mae pelo
abandono afetivo de sua prole porque “ndo se pode comprar o amor”, afirmando que a falta de
afeto ndo se paga com dinheiro e que uma indenizacao de tal cunho ndo melhoraria a situagao

de abandono infligida sobre os filhos ¢ dizer, na verdade, aquilo que se acaba de explicitar,

16|GOMES, Orlando. Obrigacdes. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 272.
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embora verifique-se, perante aos preceitos da teoria geral da responsabilidade civil, que a
condenacdo se faz medida de direito, trazendo algum conforto a vitima, que ¢ o alvo da

demanda, e que no caso em estudo merece ainda maior protegao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A afetividade ¢ caracteristica fundante da familia atual, em especial no Brasil,
porquanto delineada, além de na propria Constituicdo da Republica de 1988, em um amplo
arcabouco normativo — nacional e internacional —, valorizando a dignidade de cada
componente do grupo familiar. No presente texto, procurou-se explorar as condigdes
fornecidas pelos principios norteadores do Direito da Crianga e do Adolescente para perquirir
a possibilidade de utilizagdo dos institutos da responsabilidade civil — com o fim de
compensagdo de eventuais danos morais infligidos aos filhos — em virtude de abandono
afetivo por parte de seus genitores.

Assim, no primeiro capitulo do ensaio monografico, foi realizado um exame a res-
peito dos principios norteadores do Direito da Crianca e do Adolescente ao convivio familiar
e ao afeto, investigando suas origens, evolugdes, conceitos e aplicagdes no ambito familiar.

Deste estudo, constatou-se que a dignidade da pessoa humana encontra-se na base
de todos os direitos fundamentais, servindo de pressuposto para o seu reconhecimento pelo
ordenamento juridico, em todos os aspectos e dimensdes. Reparou-se, outrossim, que a positi-
vacao do principio da dignidade da pessoa humana direcionada a crianca e ao adolescente por
meio do artigo 227 da Constitui¢ao da Republica de 1988 concedeu-lhes especial garantia e
valor, de forma a assegurar-lhes a comunhao plena de vida.

Logo apds, verificou-se que a doutrina da protegdo integral e o principio do me-
lhor interesse da crianca e do adolescente, ao reconhecerem sua especial condi¢cdo de ser em
desenvolvimento, vieram a consagrar os cuidados parentais como direito fundamental para
sua formacdo integral a vida adulta. Considerando sua fragilidade, percebeu-se a importancia
em promover a realizagdo dos filhos enquanto pessoas humanas no contexto familiar, de for-
ma a deixar, em segundo plano, as pretensoes dos adultos e prezar pelos seus interesses duran-
te o processo de amadurecimento e formagao de sua personalidade.

Também neste capitulo, ao final, dispds-se acerca do principio da afetividade,
percebido como elemento necessario para tornar a dignidade humana real, tendo em vista que
todo ser humano dele carece para estruturar sua vida, sendo obtido, em primeiro momento, no

seio familiar. A relevancia do afeto fez-se, com isto, muito clara, de forma que se pode
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compreender que ndao ha de se falar em dignidade sem que o ser humano haja
desenvolvido sua personalidade por meio do relacionamento social-familiar-afetivo entre
os membros de sua familia.

Adiante, no segundo capitulo, com o intuito de tratar da teoria geral da respon-
sabilidade civil, foram pormenorizados seus elementos, tais como conceito, fungdes, clas-
sificacdo, pressupostos e excludentes.

Destes elementos, importa salientar que, conquanto existam muitas defini¢cdes
a seu respeito, ¢ possivel afirmar, resumidamente, que a responsabilidade civil consiste no
dever de reparagdo por um dano, patrimonial ou ndo, causado a outrem, constituindo ins-
trumento para se restabelecer o equilibrio e harmonia social violados por determinada con-
duta.

Além disso, cumpre dizer, da analise realizada, que a responsabilidade civil
pelo abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais ¢ classificada, em razao de seu fato ge-
rador, como do tipo extracontratual e, em relacdo ao seu fundamento, como subjetiva, sig-
nificando que o filho, em eventual demanda indenizatéria, ndo podera deixar de desincum-
bir-se do 6nus probatdrio, demonstrando os pressupostos para a configuracao do dano de
forma indenizavel, quais sejam: a) o fato antijuridico (no caso, o descumprimento do de-
ver de cuidado, convivio, afeto etc); b) o nexo de imputacdo (a conexao entre o genitor € o
dano); c¢) a propria existéncia do dano; d) o nexo de causalidade (o liame entre a conduta e
o dano) e; e) a lesdo ao bem protegido (no caso, a integridade fisica e psicologica do infan-
te, tutelada por meio de todos os principios e normas do Direito de Familia e do Direito da
Crianca e do Adolescente).

Vimos também que a espécie de responsabilidade civil em aprego possui,
como fun¢do primordial, a de compensacao pelo abalo sofrido, e que, por outro lado, a
existéncia de algumas excludentes tornariam possivel eximir o genitor do dever de indeni-
zar, o que demonstra a imperatividade da atenciosa andlise de cada caso concreto pelos
operadores do direito.

Quanto ao terceiro capitulo, este delineou a questdo jurisprudencial em torno

do problema proposto, revelando os disparates interpretativos entre o Superior Tribunal de
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Justica e o Poder Judiciario de Santa Catarina, através do cotejo analitico entre alguns jul-
gados ilustrativos a luz do julgamento paradigmatico realizado pelo STJ em abril do ulti-
mo ano. Viu-se que a ocasido em que a Corte Especial brasileira posicionava-se contraria-
mente a condenagdo em questao, nosso Poder Judiciario vinha tomando posi¢des vanguar-
distas na seara do Direito da Infancia e Juventude, ao passo em que, quando o STJ resol-
veu dar uma reviravolta em seu posicionamento, o Tribunal de Justica de Santa Catarina,
curiosamente, passou a retroceder sua compreensao acerca da aplicabilidade dos institutos
da responsabilidade civil aos casos de abandono afetivo nas relacdes paterno-filiais.

Além disso, dispOs-se sobre a automatizacao observada no julgamento, pela
Corte catarinense, de casos que guardam alguma semelhanga entre si, de forma que a c6-
pia desenfreada da propria ementa vem demonstrando o grau de aten¢do dispensada a ana-
lise de cada caso concreto, em que pese o muito bem fundamentado posicionamento do
Superior Tribunal de Justica a seu respeito.

Em virtude de tanta discrepancia acerca da aplicabilidade de um instituto que,
conforme exposto neste trabalho, ndo guarda grande dificuldade de verificagdo, fez-se ne-
cessario dispor a respeito das dificuldades encontradas na uniformizagdo do entendimento
a seu respeito, dentre as quais merecem destaque:

a) o operador do direito, por vezes, considera inutil & melhora da relagdo entre
pai e filho a aplicacdo de tal “penalidade” ao genitor, enquanto desconsidera que o foco da
responsabilidade civil ndo é o ofensor, e sim a vitima,

b) a concepgao do termo “afeto”, pelo magistrados, sofre grandes variagoes,
que dificultam a sua percep¢do na andlise dos casos. Na maioria das vezes, considera-se
que a falta de amor pela prole ndo constitui ato ilicito, enquanto, na realidade, o afeto diz
respeito ao dever de cuidado familiar, de convivio, de prestar todos os insumos imateriais
necessarios ao desenvolvimento pleno de um filho, o que constitui, sim, um dever legal-
mente imposto aos pais; e,

¢) sob o argumento de que ndo se pode pagar a falta de afeto com dinheiro, o
julgador deixa de fazer uso da indenizagdo em favor do filho, considerando temeraria

qualquer decisao que monetize as relacdes familiares. De fato, ndo ha dinheiro no mundo
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que pague a auséncia de um pai, contudo, a fun¢do compensatoria, e ndo reparatoria, da
indenizagdo pelo dano moral infligido ao filho negligenciado busca, legitimamente, trazer
algum conforto pelo mal que ndo podera ser desfeito. A compensagao do dano moral con-
siste em um alento para o filho, e ndo em um preco pela sua dor.

Pois bem, no decorrer do presente ensaio monografico, buscou-se demonstrar
que ndo existe qualquer Obice a aplicagdo dos dispositivos do direito civil, na seara da
responsabilidade civil, as relagdes familiares, especialmente aos casos de descumprimento
de um dever legalmente imposto aos pais com o fim de garantir a dignidade na existéncia
do ser humano desde o seu nascimento.

De fato, existem mais do que suficientes dispositivos legais e principios
juridicos que consagrem o valor e a imperiosa necessidade de se proporcionar a
convivéncia e o afeto no seio familiar para o crescimento digno e pleno de todo o ser
humano, muito além do simples dever de prestar alimentos.

Outrossim, desde que observadas as regras que lhe sdo atinentes, ndo ha
qualquer disposi¢do, constitucional ou infraconstitucional, que impeca a aplicagdo das
condenacdes, legalmente previstas, as relagcdes intrafamiliares, muito embora a adogdo de
tal medida exija uma analise sensivel de cada caso pelo aplicador do direito, visando ao
alcance de seu fim, e ndo a uma monetizacdo impensada que culmine no desvirtuamento
de seus institutos.

Nesta senda, um recente julgado do Superior Tribunal de Justica sobre o
assunto trouxe grandes acréscimos ao estudo proposto, de forma a consagrar o dano moral
pelo abandono afetivo parental, embora este entendimento ndo esteja sendo ampla e
instantaneamente acolhido por todas as demais cortes brasileiras, conforme inferimos, por
exemplo, do atual posicionamento do Poder Judiciario catarinense.

Seguindo a evolugdo do Direito a sua humanizacao, a responsabilidade civil
vem desenvolvendo-se de forma a ofertar melhor salvaguarda aos direitos da vitima,
lesada em razdo de um fato antijuridico, afastando a primazia dos direitos patrimoniais e
acolhendo também em seu ambito a compensagao pelos danos morais, dada a importancia

conferida a prote¢ao da dignidade da pessoa humana por nossa Carta Magna.
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Efetivamente, ndo se pode esquivar o operador do direito do estudo e da
aplicagdo do dano moral em apreco pautando-se tdo somente na complexidade inerente as
relacdes familiares e em um medo da “industrializa¢do” do instituto. Menor deve ser o
temor de monetarizacdo que o de negar a vitima a devida compensa¢ao pelo dano que
sofreu.

Em especial, merece ser lembrado que a condi¢do paternal impde o
cumprimento do dever de assisténcia imaterial, previsto na Constitui¢do Federal, no
Codigo Civil, no Estatuto da Crianga e do Adolescente, na Convengao sobre os Direitos da
Crianga e em todas as demais normas que tratam dos direitos que lhe sao peculiares,
traduzindo-se nos deveres de cuidado, prote¢do, educacdo e convivéncia familiar a serem
proporcionados pela figura dos pais.

Consubstanciando estes entendimentos, percebe-se que o confronto entre a
ideia de afeto como sentimento — amor ou desamor — e a concepcao de afeto como o cui-
dado familiar que ultrapasse os provimentos materiais, em respeito a sua dignidade, seu
valor — e ndo seu pre¢o —, deve receber solugdo em prol do ultimo, haja vista a finalidade
que este tem de garantir uma protecdo integral aos seus direitos, merecedores de respeito
por parte do Estado, da sociedade e, principalmente, da familia.

E porquanto de forma feliz sentenciou a questdo, encerro com as palavras da
relatora do famoso julgado do STJ em abril de 2012, Ministra Nancy Andrighi: “Amar é

faculdade, cuidar ¢ dever.”
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ANEXOS

Anexo A: Recurso Especial n. 757411 — Relator Ministro Fernando Gongalves. Julgado em 29 de
novembro de 2005. Ementa, acordao, relatorio e voto vencedor.

Anexo B: Recurso Especial n. 1159242 — Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 24 de
abril de 2012. Ementa, acordao, relatorio e voto vencedor.

Anexo C: Agao n. 075.07.003948-2, da Segunda Vara Civel da comarca de Tubarao — Juiz de
Direito Luiz Fernando Boller. Julgado em 29 de outubro de 2008. Sentenca.

Anexo D: Apelacao Civel n. 2011.043951-1 — Relatora Desembargadora Maria do Rocio Luz
Santa Ritta. Julgado em 06 de setembro de 2011. Ementa, acérdao e voto vencedor.

Anexo E: Apelagdo Civel n. 2011.073787-1 — Relator Desembargador Substituto Jorge Luis Costa
Beber. Julgado em 02 de agosto de 2012. Ementa, acordao e voto vencedor.
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