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De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto
ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer
a injustica, de tanto ver agigantarem-se 0s
poderes na mao dos maus, o homem chega a
desanimar-se da virtude, a rir-se da honra, a
ter vergonha de ser honesto.

Ruy Barbosa



RESUMO

O carater afetivo e instrumental da familia conterédpea deriva da principal funcéo

deste instituto: 0 amparo no desenvolvimento eonad¢cao de seus membros. Os filhos
tém, no ambiente familiar, o respeito, 0 suporta solidariedade necessaria para a
construcdo de sua personalidade. A violagdo dosreéevpaternos macula esse
desenvolvimento, acarretando dor moral e oportadi@a possibilidade de compensacéo
de tal dano, através da indenizacdo pecuniaria,v@rudicial. Assim, através da

protecao legislativa aos direitos individuais, gnitlade da pessoa humana e a familia, o
nao cumprimento da responsabilidade paterna deapeEndicdes para a formacéo plena
dos filhos deve ser punido e a macula compensadasarcida, por meio do quantum

indenizatorio estabelecido pelo juiz, conforme eocaoncreto, considerando o carater

punitivo e pedagdgico e o principio da proporciafze e da razoabilidade.

Palavras-chave:Direito Civil. Familia. Poder Familiar. Respondmizide Civil.

Assisténcia Imaterial. Descumprimento. Dano mdnalenizagao.



ABSTRACT

The affective and instrumental character of thetemmporary family derives from the
main function of this institute: the support in tthevelopment and educational formation
of its members. The children have, in their familenvironment, the support and
careness necessary for their personality build. vibkation of the parental duties incurs
that development, causing moral pain and bringmtght a possibility of reward after
such damages through monetary compensation, byutfieiary law. Thus, by the
legislative protection for individual rights, toettdignity of the human person and family,
the non obedience of the paternal responsibilichsas providing full conditions for their
children’s educational formation, must be punisheasinpensated and reimbursed, by
means of reimbursing quantum, established by ttigguas a concrete case, considering
the punitive and pedagogic principle of proportidgaand reasonableness.

Key-words: Civil Law. Family. Family Power. Civil Responsiity. Immaterial

Assistance. Non-Obedience. Moral damages. Reimburse
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1. INTRODUCAO

Atualmente, a familia vem sofrendo profundas mudamgn sua composicéo,
mas, principalmente, em sua funcdo. Deslocou o fdaotradicional perpetuacéo
patrimonial para o ser humano, priorizando o desleimiento psiquico e social daqueles

gue fazem parte de sua estrutura.

Nesse sentido também é a preocupacédo estatal @lemgo dos anos, tenta
adaptar-se aos anseios e necessidades da sociddfwiedo modelos e protegendo os
novos valores que permeiam tal instituicdo, hagavgue nela encontra-se a base da
sociedade.

Um apanhado histérico faz-se mister para o entesmtionda funcdo da
familia na sociedade atual, desde a familia patiague sofreu grande declinio com a
transformacédo dos valores individuais, amparadts @enstituicdo Federal de 1988, até

a perspectiva da familia atual, que possui a saidade como seu alicerce fundamental.

A construgdo e o crescimento do individuo tém, stautira familiar, sua
principal fonte de apoio, de sustentacdo, estalelextravés do afeto, da atencéo, do
respeito, da responsabilidade, da compreensdo guense aqueles que se sentem
afetivamente ligados sdo capazes de oferecer, ilmangto, assim, para um

desenvolvimento saudavel de seus membros.

Dessa forma, a familia deve ser um ambiente dézagdb humana, sem
agresséao a dignidade, ao contrario, como espagaldecao dos interesses de cada um
dagueles que a compdem, a partir da solidariedaaecentribuicdo mutua, em busca da
realizacdo pessoal e da harmonia. Desenvolvimesti® gue tem inicio no seio da
familia, mas que seus principais reflexos ocorrera tiela, nas relacdes interpessoais da

sociedade.

O poder familiar assume importante papel na formalgépersonalidade dos
filhos. Uma posicéo juridica consubstanciada enexesyvoltados para o bem-estar e
para o desenvolvimento dos menores, sob a pergpelaiprotecéo integral, por meio de

prestacbes materiais e morais. Ademais, oportumbdm a analise da aplicacdo de
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importantes principios constitucionais no ambitoifear, a fim de destacar os elementos
constantes na relacdo familiar protegidos peloei@s principiolégicos da atual

legislagao.

N&o se pode fugir, no entanto, da possibilidadeidlacéo de tais deveres
familiares. Apesar da valorizagédo da solidariedel&&amilia, frequentemente encontram-
se situacbes que estdo aquém da atual funcdo ttoitnspais que nao oferecem aos
filhos o acolhimento, a harmonia, o respeito, agle, o carinho, o incentivo, o suporte e
0 amparo, tdo necessarios para o crescimento envadgenento saudavel da crianca
enquanto sujeito imerso na sociedade. Consubstaltcee essa falha em dano,

guestiona-se sobre a possibilidade da respectlemiracéo.

Nesse passo, os tribunais brasileiros enfrentarfiitosrde filhos que alegam
dor moral face o descumprimento da assisténciaenmabtpor parte de seus pais,
pugnando, por isso, 0 ressarcimento do dano cauBemdrina e jurisprudéncia tentam
encontrar a solugéo para tais lides, sopesandevesas dos pais e os direitos dos filhos,
considerando, ainda, que ndo se pode obrigar @ralguter afeto por outrem, mas pode-
se fiscalizar o cumprimento dos deveres paternateimais, como forma de proteger os
direitos dos menores, seres em desenvolvimentesid®@ dando seus primeiros passos

nas relagdes interpessoais.

Por essa perspectiva, a responsabilidade dos patsmprimento de suas
fungbes paternais/maternais deve ser analisadaitae®nte, considerando,
primeiramente, 0S conceitos e requisitos apresestapara a configuracdo da
responsabilidade civil, e seus elementos, abordaadm ambito do descumprimento do

dever de assisténcia imaterial dos pais perantefgleos.

Por fim, sera verificado o parametro que esta senileado atualmente no
Poder Judiciario, em seus dois ambito de jurisdi&oa tanto, utiliza-se de pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, de modo a proporaiora aplicacdo dos métodos

bibliogréficos e comparativos.

Apesar da existéncia de possibilidade de ndo comepto da assisténcia

imaterial tanto por parte da mée quanto por pastpal, a concentracdo do estudo que
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ora se faz tera foco na relagdo do pai com seussfilem virtude da maior quantidade de

precedentes jurisprudenciais nesse sentido.

Espera-se aqui contribuir para a discussdo do tenteemonstrar que a
indenizacgéo pela dor moral advinda da auséncigdiss leia-se da auséncia do amparo,
do acolhimento, do suporte paterno, objetiva atingmelhor desempenho das funcdes
paternas, com o intuito de promover o pleno dedeimrento psicossocial de seus filhos,
revelando, assim, o carater punitivo e pedagégecondenizacéo, tanto para aquele que
descumpriu e é parte na lide quanto para outrasgegtéio construindo sua familia, como

forma de aprendizado reflexo.

Para alcancar tal objetivo, o trabalho sera dedeidleoem trés capitulos. O
primeiro abordara a instituicdo familiar, sua e¢é@ln ante a sociedade e ante a
legislacao; a contribuicdo do poder familiar pam@esenvolvimento do ser humano; e os
principios constitucionais aplicados a familia. @gundo capitulo aborda a
responsabilidade civil, seus pressupostos e sizaefd no ambito familiar. Ja o terceiro
capitulo procura demonstrar a responsabilidadé diamnte do descumprimento do dever
de assisténcia imaterial dentro da relacao patiéfalp-suas consequéncias para a vitima

e o reconhecimento do direito a indenizacao pasrtassao no Poder Judiciério.
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2. A FAMILIA COMO BASE DA SOCIEDADE

Ante a rapida velocidade com que ocorrem mudargga® tha area social
guanto na cientifica, a sociedade jA4 ndo se sumpeeecom as mais profundas
transformacdes que acontecem no mundo. O avangwldgio, cientifico, nas
comunicagcOes e nas relagbes interpessoais infamndiretamente o comportamento

social, a individualidade e a vida em comunidade.

Imprescindivel é a legislacdo perfazer o camintioatto pela sociedade ao
longo da histéria, evitando estagnar a discipliegal no tempo, fazendo com que o
dinamismo que esta incrustado na evolucéo da smgeseja refletido nas previsbes e
disposicdes do ordenamento juridico, a fim de p@poar solucdes efetivas para os
conflitos atuais.

Nesse interim, oportuno ressaltar o esforco dcsledpr patrio ao inserir
sensiveis mudancgas na Carta Magna de 1988, prolcudispor sobre as controvérsias
gue geravam instabilidade nos tribunais no peritelsua elaboracdo e tentando prever
0S possiveis anseios que estavam sendo constnéddasiedade.

Correta € a afirmacdo que coloca a dignidade dsopdsumana como a razao
de ser do Estado brasileiro. Ao contrario dos regittotalitarios, aqui, o ser humano é
prioridade e sua dignidade € conquistada atravédirdito a protecao individual e dos
direitos da personalidade.

Nessa perspectiva, além da grande inovacdo na omesmomica, a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe, como expréssa Mario da Silva Pereira, “a mais
profunda transformacéo de que se tem noticia” (RERE2009, p.5) referindo-se a
expansdo da protecdo do Estado a familia, que mtea refletida claramente no que

dispSe seu art. 226, o qual tece a instituicéo ctirase da sociedadé”

Ainda nesse passo, a familia deixou de ser tratag® um fim e passou a
ser vista com um meio, como um instrumento essigoaia o fortalecimento dos direitos

fundamentais, especialmente, os direitos da peidada, a fim de assegurar a seus

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especbtecdo do Estado.
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membros que estdo em desenvolvimento condi¢cbesoimisea sua formagdo, a melhor
construcdo da sua personalidade e de seu caigtardu a saudavel insercdo na vida em

comunidade.

Assim, ndo se pode esquivar do impacto que a Qoigdtb vem a exercer
sobre as relacdes privadas. Ao transformar os eslola sociedade em principios
constitucionais, bem representado pelo principitdéumental da dignidade da pessoa

humana, a legislacdo constitucional abre caminha fza aplicagdo no Direito Civil.

Esse processo pode ser percebido quando o legistgpdou por inserir a
dignidade da pessoa humana no topo do ordenamentpie ensejou significativa
alteracdo: a prevaléncia e prioridade das situggbielcas existenciais/individuais sobre
as relacdes patrimoniais, ou seja, em grau de tdpwa, o ser humano esta agora acima

do patriménid.

Concisa € a licdo de Luiz Roberto de Assumpcaaaartda aplicacdo da

dignidade da pessoa humana no ambito do ordenaiueitico:

Uma vez eleita a dignidade como principio norteatiosistema, coloca-se a
pessoa como principal fim de protecdo e o0 deseimehto de sua

personalidade como objetivo primordial, que se aappelo sistema juridico,
vinculando o ordenamento juridico como um todo.

A tutela da dignidade espalha-se pelo texto camstihal e por todo o
ordenamento juridico, de modo que, a partir desseipio fundante, outros,
mais especificos, irdo orientar a interpretacdoapleacdo da norma ou do
direito as situacdes concretas. (ASSUMPCAOQ, 20084(55).

As situacbes existenciais encontram seu ponto elaisado quando estéo
inseridas na instituicdo familiar. Inquestionavel ¢isdo eleita pelo constituinte ao tratar
a familia como patamar de sustento da sociedadmngando fundamentacdo no
principio da dignidade da pessoa humana, com angéte de consolidar a
constitucionalizacdo do direito de familia, de saat proporcionar uma familia mais
humanitéria, capaz de cumprir sua finalidade déoage desenvolvimento psicossocial e

realizacao de seus membros.

2 Fenémeno denominado despatrimonializagao.
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Vé-se a importancia da familia e de seu amparmmaaicdo e valorizagéo
daqueles que participam de sua estrutura, inolestacontribuicdo da sociedade em geral
para o crescimento do ser enquanto pessoa insemdam meio social, a familia € a
instituicdo primeira que colabora para tal desenm@nto, é nela que o individuo ira
exercer seu contato inicial com a solidariedad® eopartilha, o respeito e o afeto.
Convivéncia essencial que, quando maculada, gera ieeparavel no individuo com

reflexos infelizes nas relagbes com aqueles qé@® ésta do a&mbito familiar.

E nesse sentido que as normas constitucionais mcanfstitucionais
procuram proteger e evitar tal violagcdo, punindwedes que praticam e ferem o

crescimento e o melhor interesse de seus filhos.

Para tal estudo, oportuno a analise da evolugcéoouceito, da estrutura e da
protecdo estatal dedicada a familia, inserida reasformaces ocorridas no papel de
cada membro e na sociedade, como forma de verijgais os valores que permeiam
atualmente a relacdo familiar e como tornaram-spoitantes para a formacdo da

personalidade daqueles que crescem nesse esptgo. afe

2.1 As transformacdes nas relacdes familiares, nacsedade e na legislagcéao

Assim como a sociedade de um modo geral, a famitieg das principais
instituicbes que a compde, também sofreu mudarigaicativas ao longo do tempo.
Como jé foi dito, atualmente, a entidade familidratada como a base da sociedade pela
Constituicdo Federal, que a dedica grande protegdopara possuir esse status,

transformacdes foram delineando-se influenciadEsqomtexto social.

E inquestionavel que o modelo tradicional de famflossui sustentagdo na
origem genética. Contemporaneamente, no entanéoaese desenvolver a transicado para
um modelo familiar determinado pela evolucdo sociebnsiderando as atuais

necessidades do ser humano.

N&o ha mais que se pensar a familia como um nistéedo na sociedade,

em funcdo da integracdo de seus componentes &mitefr) e destes com aqueles de
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outros nucleos familiares (interfamiliar), relacaodispensavel para a vida em

comunidade.

Nesse diapasédo, a familia € vista como fendbmenworalle ndo somente
como uma instituicdo formada por meio de lacosdgicbs. Segundo Maria Salete
Ribeiro, “a familia € uma estrutura social, istouda construcdo humana que se
consolida, se modifica, se transforma sob infl@ngciproca com o meio social”
(RIBEIRO, 1999, p.7/8).

Dessa forma, a familia € conceituada como um faliwral historicamente
construido, que, devido a influéncia do contextoiap encontra-se em constantes e

profundas transformacdes.

Imperioso, portanto, realizar um bosquejo historofim de avaliar a
evolucdo da instituicdo familiar até os dias atusosn um apanhado especifico sobre seu
carater instrumental para a formacgéo e o desemwehto do individuo, permeado pelo
afeto, a fim de aliar a necessidade do ser humamemporaneo a hermenéutica juridica
no ambito da familia.

A primeira ideia de instituicdo familiar tem suassés na nocdo de
dependéncia para a sobrevivéncia, pois “tdo logsacdéal necessidade, esse vinculo
natural se dissolve” (ROUSSEAU, 2010, p.24). H4aentanto isencdo de obediéncia
por parte dos filhos, quanto isencdo de cuidadimsyzes.

A transi¢do na estrutura da familia teve inicio cauma constituicio como
fator econdbmico de producéo, instituindo o reginagrigrcal como regente da ordem
familiar. A figura dopater familiasera respeitada como um senhor absoluto, inclusive

pelo Estado, que ndo intervia nem influenciavaauodlitos particulares.

N&o havia qualquer protecdo do Estado ao indiviolwsequer a familia.
Grande importancia era conferida ao patrimonioyalesizando a pessoa enquanto ser de
direitos e, principalmente, de dignidade. Ressa#te-licdo de Fustel de Coulanges: “Os
antigos ndo conheciam, portanto, nem a liberdadeéd#eprivada, nem a de educacao,
nem a liberdade religiosa. A pessoa humana tinh#aonpouco valor, perante esta
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autoridade santa e quase divina, que se chamava patEstado” (COULANGES, 1957,
p. 352).

Ao mais, o patriarcalismo foi essencial para a nzdgdo da propriedade
privada, quando a principal preocupacao era compsuaanéncia na propria familia,
apos a morte do patriarca. Desta feita, a formdedarole constituia requisito essencial e

urgente na vida do casal, como forma de garamtarsmissao da heranca.

A base da familia romana, portanto, era fundameantadvinculo bioldgico,
em detrimento do afeto que, muito embora pudesséirexdo predominava no ambito

familiar. Esclarecedor € o magistério de FusteCdelanges:

O esteio da familia ndo o encontramos tdo-poucafecto natural. O direito
grego como o direito romano nao tomavam na menotaceste sentimento.
Podia este realmente existir no intimo dos coragodes para o direito ndo
contava, nada era. O pai podia estremecer suafilag nada em seus bens lhe
poderia legar. As leis da sucesséo, isto é, aqleilasle entre as demais que
com mais exactiddo traduzem as ideias formadass gednens acerca da
familia, essas, estdo em flagrante contradicdoto tmom a ordem de
nascimento como com o afecto natural (Couland®s/,1p. 54).

O afeto estava longe de ser um elemento importaateinido familiar.
Realizada como um planejamento administrativo, @&aoure a formacdo da prole
constituia-se de forma objetiva e predeterminadaadceristicas opostas da instituicdo
familiar atual, que encontra fundamento, principaite, no afeto e na solidariedade,
atravées da “formacdo social, lugar-comunidade teteded formacdo e ao
desenvolvimento da personalidade de seus partieigade maneira que exprime uma
funcéo instrumental para melhor realizacdo dosasges afetivos e existenciais de seus
componentes” (PERLINGIERI, 1999, p.16).

O século XX trouxe consigo o Estado Social, careetdo pela intervencao
estatal na propriedade privada e pelo controle aldeip econdmico, desestruturando,
assim, o ordem familiar que outrora predominaraor@enamento juridico tornou-se
protetor dos mais fracos, através da promocéo ldtasedade e da justica social. Nesse

momento, o intervencionismo alcangou a familiangpalmente, como forma de
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diminuir o poder do déspota que reinava no larmpnendo a dignidade da pessoa

humana.

No Brasil, as constituicdes sociais (1934 a 19&¥smo as autoritarias,
trouxeram em seu bojo normas explicitas dispondwesa familia. A Constituicdo
democratica de 1934 dedicou-lhe um capitulo inter@onstituicdo de 1937 colocou a
educacao como um dever dos pais, equiparou os filaturais aos legitimos e delegou
ao Estado a tutela das criancas abandonadas; l®4fe o legislador estimulou o

aumento da prole e assegurou assisténcia a mateenia infancia e a adolescéncia.

A protecdo a familia como instrumento de desenm@wito humano
conferida pelo Estado foi aumentando com o decataevalorizagdo do individuo na

sociedade.

E uma via de mao dupla: o Estado dispbe da ledislaga fiscalizacéo para
preservar a familia como espaco de respeito, s@dtde e afeto enquanto a familia
encarrega-se de formar e desenvolver, em um ambsanidavel, aqueles que crescem

em seu seio, langcando para a sociedade individepanqados para relagdes interpessoais.

A legislagéo civil promulgada em 1916 refletiu amtlinas individualista e
voluntarista, predominantes no final do século X8a finalidade maior era proteger a
organizacdo familiar da sociedade da época: o honwmmo chefe da familia,
representava o topo da hierarquia no nucleo famaidministrava todos os bens, com
poderes também sobre os filhos, a esposa e os gadpe Estes deviam-lhe obediéncia

absoluta e respeito as suas decisoes.

Assim, expressou Gilberto Freyre, em sua obra Gasade e Senzala:

Esse duro costume modificou-se, porém, no sécuto ®mo modificou-se o
das mulheres s6 chamarem o marido de “senhor”; ais afoitas foram
chamando-o de “tu”, as outras de “vocé”, acabardoesn o rigido tratamento
colonial de “senhor” da parte das esposas e dagsfilAté entdo, esposas e
filhos se achavam quase no mesmo nivel dos esc(&REYRE, 2006, p.

509).
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A esse conjunto de direitos e obrigacOes pder familiar a legislacéo
denominou de péatrio poder, direito subjetivo exglusdo homem. A mulher, ao
contrario, ndo possuia qualquer autonomia, perneagiec em estado de submissao,

inclusive em relacdo a administracao de seus @®pens.

Exemplos lembram dos séculos que o sistema jurigiicbalou com formas
diferentes de reducdo da mulher a uma ser jurictodenincapaz. Uma
potencialidade contida. O traco de exclusdo daicandfeminina marcou o
patriarcado e fundou um padrédo familiar sob a#desigualdade. Do mesmo
modo, os filhos tidos fora do casamento foram dgolsida cidadania juridica,
pois embora fossem filhos, no sentido natural, itdiralgum tinham em
homenagem a paz e a honra das familias matrimpanias (FACHIN, 1999,
p.15).

Nessa perspectiva, os lagcos familiares objetivaepenas a coexisténcia,
importando para o chefe da familia somente a magéteda familia, vez que equivaleria
a um empreendimento organizacional bem sucediderndmante para seu sucesso nas

esferas politica e econdmica.

O Cadigo Civil de 1916 reconhecia como familia sotequela constituida
pelo matriménio, reflexo dos valores religiosos ox@enamento juridico. Assim, o
concubinato era repudiado pela sociedade, bem osnfithos concebidos nesta relacéo,

tidos como ilegitimos, sem direito a sucessao fiére

Nesse sentido, constata-se a grande relevancitaegislacdo outorgou ao
patrimonio e a ordem econdmica, tal como aconteasamoldes romanos. O casamento,
ao representar a Unica forma legitima de conslitufgmiliar, demonstrou-se mais como
uma unido de bens que de afetos. Colaborando d@ntendimento, extrai-se 0 excerto
de LObo Netto:

A familia patriarcal perpassou a histéria dests paharcou, profundamente, a
formagdo do homem brasileiro. Suas fungbes magentés eram econdémico-
patrimoniais, politicas, procriacionais e relig®sa funcéo de realizacdo da
comunidade afetiva, que passou a ser determinanfiea do século XX, era
secundéria. A filiagcdo biolégica, desde que oridmana familia
matrimonializada, era imprescindivel par ao cumprito dessas fung¢des e
papéis, notadamente de preservacéo da unidadepaizi (LOBO NETTO,
2000, p.3).
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A indissolubilidade do matrimdénio foi mecanismo emicado pelo Estado
para preservar o patrimonio que a familia carregBessa forma, a interferéncia estatal
caracterizou as normas que regiam a familia comoomiEm publica, ou seja,
indisponivel por qualquer membro familiar, com a®eruma excecdo: a autonomia
mitigada quanto ao regime de bens. Nesse peric@dmiia era vista como um meio de
preservacdo da riqueza, ao contrario do que ssageshoje, como um instrumento de

desenvolvimento humano.

Merece destaque a critica de Maria Berenice Diasjtrihadora e

desembargadora aposentada do Tribunal do Rio Gon8aell:

Eleito o casamento como modelo de familia, foi egredo como a Unica
modalidade aceitavel de convivio. Como forma deoimgbediéncia a lei, por

meio de comandos intimidatérios e punitivos e pornmas cogentes e
imperativas, sdo estabelecidos paradigmas compemntaim na esperanca de
gerar posturas alinhadas com o perfil moral maodat A jurisprudéncia

igualmente nao resiste a sedutora arrogancia die guem vive de maneira
diversa do aceito como certo. Na tentativa de desdsar atitudes que se
afastem do parametro reconhecido como legitimoa pegdicidade a quem se
rebela e afronta 0 normatizado. Com isso, acab##eesé negando direitos,
também se deixa de reconhecer a existéncia de(fatas, 2005).

Com o inicio do século XX, a familia patriarcal aapou a ser substituida
pelo modelo nuclear urbano de organizacdo familssm, no entanto, abolir a

patriarcalismo por completo.

Em sua segunda metade, trouxe consigo a Revolacsttial e a insercédo
da mulher no mercado de trabalho, significando swmaancipacdo, plenamente
demonstrada pela atenuacdo do seu vinculo conivatades domésticas. Por sua vez, o
homem adentrou-se mais ao lar, tornando-se tambépomsavel pelo cuidado com a

casa e pela educacéo dos filhos.

As consequéncias de tal liberdade espalharam-s¢odas as esferas. A
mulher comeca a reivindicar direitos igualitariossea nova atitude traz grandes

mudancgas para a familia. Ndo se pode olvidar qdemdlia €, antes de tudo, um
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organismo social e, como tal, “a mudanca nas fungéaum membro do sistema acarreta
mudanca simultanea nas funcbes complementares wlogs oe caracteriza tanto o
processo de crescimento do individuo como a re@aedio continua do sistema familiar
através de seu ciclo de vida” (ANDOLFI, 1984, p).19

Com o trabalho externo, o ambiente familiar passser lugar de descanso,
de formacédo, de afeto e solidariedade, lugar deepracdo do aconchego e de

crescimento psicossocial, tanto para o homem gyeareoa mulher e sua prole.

Houve constituicdes que proclamaram a familia cdiase do Estado, no
entanto, s6 a consideravam aquela constituidaéstidy matriménio e ndo de uma forma

mais ampla, abrangente e plural, como trouxe atoigdo de 1988.

Desta feita, o ordenamento juridico proclamou ailfantomo base da
sociedade, admitindo que sua violacdo acarretariahalo nas estruturas da sociedade e,

consequentemente, também no Estado.

Tal preceito veio para ratificar o ja estabeleatti®ito de constituicdo de
familia, através da Declaragcdo Universal dos Risesllumanos, votada pela ONU em
1948, a qual determina que “a familia € o nucleorabhe fundamental da sociedade e

tem direito a protecdo da sociedade e do Estado”.

Mesmo em se tratando de relacdo privada, a atieidathtal pode intervir no
ambito familiar sempre que configurada situacao imteresse social ou publico,

assegurando sempre o direito a convivéncia familiar

Novos valores éticos e morais constituiram-se S3@£novos parametros.
Antes tratado como simples forca bracal, o ser Imonp@assou a ser considerado em sua
individualidade como ente particular e fundameptah a organizacdo familiar e para a
sociedade. Tem-se, a partir de entdo, sua maiorizatdo, com foco na dignidade e na

solidariedade.

O declinio do modelo tradicional de familia tevécim com a frequente
divergéncia e insatisfacdo de seus membros quastaliferentes valores presentes no
seio familiar. Para tanto, buscou-se satisfacdmetms moldes familiares, os quais se

amoldaram conforme a necessidade dos individuosicipas, havendo, portanto,
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aplicacédo direta do principio da autonomia e dardlade para o alcance da felicidade
almejada. Instaura-se, assim, o tempo do pluraligamiliar. “Esse processo de
separacao-individualizacdo requer que a familizgg@®r fases de desorganizacdo, na
medida do equilibrio de um estagio mais adequadiNDOLFI, 1984, p.18).

O patrio poder passa, entdo, a ser exercido levarmmdoonta o interesse dos
filhos, como forma de proporcionar um ambiente &mab para o desenvolvimento
pessoal. A familia comeca a girar em torno do meihteresse da crianca, havendo,
inclusive, aqueles que classificam a familia copt@nea como “filhocentrista”,
caracterizada pela primazia da realizacdo do seaha através da solidariedade dentro
do espaco familiar.

Por isso, a familia atual é fundada sobretudo agssl afetivos e vista como
um lugar onde a satisfacdo e o crescimento vakoratiintelectual encontram condigdes
favoraveis para sua efetividade. Derivados degsects os lagcos formais e bioldgicos
perderam seus postos determinantes para a forrdadamilia.

Sobre o tema, manifesta-se Caio Mario da Silvaifdere

Os vinculos de afetividade projetam-se no camgddifie como a esséncia das
relacdes familiares. O afeto constitui a diferemspecifica que define a
entidade familiar. E o sentimento entre duas olsrpassoas que se afeicoam
pelo convivio diuturno, em virtude de uma origermam ou em razdo de um
destino comum que conjuga suas vidas téo intimamenk as torna cénjuges
quanto aos meios e aos fins de sua afeicdo até angemando efeitos
patrimoniais, seja de patriménio moral, seja derippé@nhio econdmico
(PEREIRA, 2009, p. 33).

Assim, ndo mais se permite qualquer discriminac@antp aos filhos, a
igualdade de direitos entre eles deve estar peesam todos o0s ambitos,

independentemente da forma de filiag&o.

Dessa forma, os Tribunais pétrios priorizam a pgduefamiliar centrada
especialmente nos filhos menores e orientada pehzipio do melhor interesse da

criancga, objetivando essencialmente a convivérasialiar dentro ou fora do casamento.
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A familia contemporanea tornou-se, entdo, um meioddsenvolvimento do menor,

sendo a filiagdo um dever e ndo mais um poder.

Consequéncia légica para tal destaque do afetdesatrimonializacédo, ou
seja, os valores patrimoniais cedem lugar paraab®mes existenciais, elevando o ser
humano para o centro da ordem juridica e sua digeigpara o topo do ordenamento.
Ocorre, assim, a chamada repersonalizagéo dooduigit.

Um fenbmeno que colocou a dignidade da pessoa hun@ansuas
necessidades fundamentais como tOpico principal desussbes juridicas. A
Constituicdo de 1988, ao dispor sobre as relac@eslidres, tornou concreta a
repersonalizacdo do Direito de Familia, considevands relacbes em sua

intersubjetividade, com a funcdo de promover d@zagdo do ser humano.

Nesse sentido, ndo se pode admitir como taxativel ade modelos de
organizacdes familiares reconhecidos pela legislag@bendo ao judiciario a adequagéao
entre a liberdade adquirida pelos individuos dammarem seu préprio nucleo de afeto e
de solidariedade e o elenco designado no ordenamueidico.

Argumento para tanto estd na propria Constituighgual determina que
todas as formas de familia devem ser protegidas pstado Social Democréatico de
Direito como entidade familiar, sendo esta o agng@o de pessoas envolvidas por

lagos de sangue, vinculos afetivos e comunhaotekegses.

Assevera Paulo Luiz Netto LObo que “se a Constilmi@bandonou o
casamento como Unico tipo de familia juridicametuttelada, é porque abdicou dos
valores que justificavam a norma de excluséo, pdssa privilegiar o fundamento
comum a todas as entidades, ou seja, a afetividad¢LOBO NETTO, 2002, p. 6).

O fim primeiro é a promog¢édo do individuo como um de valores e de
direitos, mais equilibrado em seu meio social, hg§ta que a “chave da compreenséo da
interacdo entre o desenvolvimento pessoal e a madancial reside na familia”
(CAMPOS, 1997. p. 50).
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O Novo Cdbdigo Civil causou decepgdo no meio juddidpesar dos
reconhecidos avan¢os no ambito das relacdes faesilipermaneceu aquém dos valores

e dos arranjos familiares ja estabelecidos peltaGéagna.

Importa, porém, mencionar 0s principais avangcosnativos trazidos pelo
novo Codex Nao fugindo da também nova conjuntura ontologm@dominancia do
principio da dignidade da pessoa humana e do piinda solidariedade), excluiu de seu
bojo as designacdes pejorativas que antes delegm/aompanheiros e aos filhos de
relagcbes extraconjugais; elevou os direitos daopei&lade; alterou a denominacao
“pétrio poder” para “poder familiar” e implementdispositivos concernentes a protecao

da dignidade da pessoa humana.

A familia comeca a moldar-se conforme as transfof®a que estdo havendo
na sociedade e nos valores humanos, com foco tidap&adas relacdes entre as pessoas
e seus interesses primordiais. O Estado colocdividuo sob seu manto protetor, desde
0 seu nascimento, a fim de garantir um crescimsatodavel e uma formacao satisfatéria

para a aquisicado de carater e personalidade adegjpach a convivéncia coletiva.

2.2 A contribuigéo do poder familiar para o desenviwimento do ser humano

Assim como a sociedade e a familia, o poder famtiéimbém perfilhou um
caminho ao longo tempo, afastando-se da ideia pand@ demonstracdo de poder dos
pais sobre os filhos — justificando, por isso, anaga denominacdo — para tornar-se um

dever em prol do desenvolvimento saudavel dosdilho

A funcéo e o fundamento do poder familiar alterasmtonforme os valores
e o formato da familia. Crescia progressivamentantu maior a hierarquia, a
desigualdade e o poder de mando dentro da famiianeedida em que as mudancas do
inicio do século foram acontecendo, como a emag&paa mulher, a facilidade do
divorcio, o reconhecimento da dignidade dos filhbem como sua protecdo pela
legislacdo, independente de sua origem, o podellidarperdeu seu tom ditatorial e

passou a ser mais coerente com a ascenséo doadatelacdes familiares.
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Assim, a evolucdo ocorreu com a substituicdo dceepdé um pai déspota
para um pai — leia-se tanto pai quanto mae — cdaaridade natural sobre seus filhos, por
guem nutre amor, carinho e prote¢do e opta porretagdo em beneficio e no interesse

deles, além da boa convivéncia familiar.

Necesséario, portanto, considerar o poder famillene um dever, um muanus
legalmente atribuido a alguém, em face de circooi&a& naturais, qual seja a
paternidade. Esta, além de estar prevista no omtama juridico, também é encargo
determinado pela sociedade aqueles com o titulpaig’, exercido sempre em beneficio
de outrem (GOMES, 1998, p. 389).

Maria Helena Diniz conceitua o poder familiar comoonjunto de direitos e
obrigacbes dos pais para com seus filhos menobgstivando o melhor interesse e a
protecéo das criancas (DINIZ, 2007, p. 514).

Com a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adel&®, o patrio poder foi
regulamentado a titulo de exercicio conjunto tapéto pai quanto pela méae, em
igualdade de condi¢cdes, desdobramento do princi@icsonomia presente no art. 226,

§5° da Constituicdo Federal.

A dita legislacdo expressa em seu bojo dispositiggalamentares do poder
familiar em dois momentos: ao tratar do direitocévivéncia familiar e comunitaria
(arts. 21 a 24, ECA) e na sec¢do que delineia adhnmentos para a perda e a suspensao
do poder familiar (arts. 155 a 163, ECA).

Nessa esteira, o Codigo Civil de 2002 adaptou esefios normativos do
Caodigo anterior que disciplinavam a matéria pam@eama linha do Estatuto da Crianca e
do Adolescente e dos principios constitucionaide Vessaltar que tal adaptacédo ocorreu
em relacdo & nomenclatura, que passou a ser “f@adrar’; aos seus titulares, agora

incluindo a mée; e a exclusdo da discriminacaceditfios havidos fora do casamento.

Em seu art. 1.630, o Cédigo Civil estabelece quefithos estdo sujeitos ao
poder familiar, enquanto menores”. Com uma ligeiieada, poder-se-ia interpretar que
somente os pais seriam titulares ativos do inetieus filhos seu sujeito passivo, no

entanto, ao perceber o poder familiar como um dégar-se os filhos como titulares do
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direito que decorre desse dever. H4, entdo, unlartdade reciproca de direito e deveres
decorrentes do poder familiar, quando para cadstalido pai ou da mée corresponde um

dever do filho, assim como o direito do filho advdodever dos pais.

Como ja foi visto, a Constituicdo de 1988 reconbecemo familia outras
relacbes sociais, quer explicitamente quer implognte, que ndo aquelas estabelecidas
pela unido estavel e pelo casamento. Nesse senti@ddigo Civil ndo estabeleceu a
integracdo com a Constituicdo, quando conferidudatidade do poder familiar aos pais

somente durante o casamento ou a unido estavéyeenseu art. 1.631.

Por sua vez, o art. 1.632 do CC/2002 prevé queca&sos de separacao
judicial, divorcio ou dissolugdo da unido estavelpoder familiar ndo sera esfacelado,
mas permanecera integro. O artigo em anélise comeplia o preceito disposto no art.
1.579 do mesmo cdédigo, pois este afirma que “ordiwdéndo modifica os direitos e
deveres dos pais em relacéo aos filhos”, aléem ttaizacdo dada pelo art. 1.589, quando
da ocorréncia da dissolucdo da sociedade conjdgafjue aquele que nao detiver a
guarda podera, ndo apenas visitar o filho, mas éambé-lo em sua companhia,

fiscalizando sua saude, educacédo e acompanhandeseuvolvimento.

Objetivando o atendimento ao principio do melhdergsse da crianca, a
interdisciplinaridade propde a utilizacdo, sempre possivel, da guarda compartiliada
e da manutencéo da coparentalidadssim como, a preservacdo do direito & companhia

dos pais, sem a mitigacao da convivéncia com gealdgles.

% Instituida pela Lei 11.698/2008, a guarda comipadia é oportuna quando os pais revelam maturidade
possibilidades funcionais de compartilhar a rotioa filhos. Assim leciona Caio Mario da Silva Pexgi

em seu livrolnstituicdes de Direito Civil - Direito de Familia, vol. 5. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 462: “Mantida a residéncia fixa em comuwuardo com qualguer deles ou com terceiros, nesta
modalidade de guarda os filhos permanecem assgtioloambos os pais, dividindo responsabilidadss, s

a necessidade de fixacao prévia e rigorosa dosdueride convivéncia, cabendo-lhes as principaisdies
relativas a educacéo, instrugéo, religiosidadejesdézer, etc”.

* A maior diferenca entre o conceito de copareradiide o de relacionamento conjugal é que o primeiro
esta associado e é motivado pela preocupacao dmmeestar da crianga, enquanto que o relacionamento
conjugal refere-se a intensa preocupacgdo com @iparpor si e pela relagcao conjugal. Essencialeent
coparentalidade envolve apoio e comprometimentaimab exercicio da parentalidade. E através desta
relacdo que os pais podem negociar seus papémneabilidades e contribuicdes para a crianga. A
dindmica conjugal, ainda que certamente influereciaol aspectos da parentalidade, normalmente tam su
origem anterior ao nascimento da crian¢a e forma esfera separada de interacao. Além disso, delag
coparental segue seu proprio trajeto desenvolvimhemgpresentando os lagcos dos cbnjuges enquaisto pa
um lago que persiste mesmo que o casamento sea@é¢bRIZZ0, Giana Bitencourt et aD. conceito de
coparentalidade e suas implicacdes para a pesquiggara a clinica Rev. bras. crescimento desenvolv.
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Imperioso fazer a ressalva de que o Cddigo CiviR0@2 revogou a norma
contida no art. 10 da Lei 6.515/77, a qual deteavanque, em caso de dissolucdo da
sociedade conjugal e do casamento, a guarda thos fiertenceria ao conjuge que néo
tivesse dado causa a separacdo. Atualmente, aagdevera ser determinada aquele que
oferecer melhores condicdoes para exercé-la, temtaaohpre preservar o ambiente em

gue a crianca vivia antes da dissolucéao.

Em seguida, o art. 1633 do mesmo Cadigo ampligutatidade do poder
familiar ao declarar que o filho, quando néo reemido pelo pai, permanecera “sob o
poder familiar exclusivo da mée”. Ressalta, airglee, em caso de a mae também ser

desconhecida, o menor ficara sob a autoridadetde tu

Em virtude da valorizacdo da convivéncia familidg solidariedade, da
permanéncia em um lar onde o afeto predomina, edrae respeito, do cuidado, da
atencdo e do carinho, o legislador ndo deixou, emhum momento, 0 menor
desamparado.

Percebe-se que, mesmo com a quebra da unido enteesy os filhos devem
ser protegidos, devem permanecer em um ambient\gy sem alterar, sempre que
possivel, sua rotina e o meio ao qual j4 esta awesto, preservando seu bem-estar

familiar e social.

Com esse mesmo objetivo, o Estatuto da CriancaAddtescente regula os
casos em que 0s pais sdo desconhecidos, possdulitacolocacdo do menor em familia
substituta, a partir de critérios estabelecidospsenem funcdo do melhor interesse da
crianca, podendo ser feito mediante guarda, adegdatela, conforme dispositivo

preceituado no art. 28 do ECA. Sobre a matériacrora Valter Kenji Ishida:

O ECA dispbs critérios para a colocacédo em farsiliastituta. Como ¢é sabido,
tal medida se faz quase sempre de modo traumatjzzaja vista a auséncia da
familia natural, o que quase sempre traz revottdaaica e ao adolescente.

Nesse sentido, dois critérios sdo mencionados:o(Iflau de parentesco: os
parentes préximos ao menor devem, de certo modsupoprioridade como

hum., Sao Paulo, V. 15, n. 3, dic. 2005 . pbigvel em
<http://pepsic.homolog.bvsalud.org/scielo.php?$eapi_arttext&pid=5010412822005000300010&Ing=es
&nrm=iso>. Acesso em 07 out 2010).
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no caso de irmaos, tios, avés; (2°) verificada poissibilidade destes (por
exemplo, em decorréncia de comportamento inadequaoo o alcoolismo

etc., seguindo-se o parametro estipulado pelo28rinfra), devem-se buscar
pessoas com afinidade ou afetividade (ISHIDA, 2@0%_2).

Ainda nesse sentido, ao protagonizar a situac&@tesieonhecimento dos pais,
0 poder familiar garante ao menor a imprescritiatie ao reconhecimento do estado de
filiacdo, ou seja, a acdo de reconhecimento demdsele pode ser exercida a qualquer

tempo contra o possivel pai e/ou mae.

A legislacdo confere, em primeiro lugar, a garantia protecdo ao
desenvolvimento do individuo no ambito familiar,am® que este ndo seja constituido
pelos lacos bioldgicos, mas ndo afasta a possid#idde reconhecimento e insercao

dentro do ambiente no qual foi gerado.

Assim, o Estado reconhece a indispensabilidadeaddlif e da relagcéo
familiar para o crescimento e acolhimento da caamg sociedade, onde mantera outros
vinculos, mas, para isso, deve estar preparadgarada por aqueles que a ampararam

no primeiro periodo de sua existéncia.

Por ultimo, cabe destacar as principais caradwasstdo poder familiar que
contribuem para o desenvolvimento do ser humananaCdecorrente do direito de
familia, com balizas no direito da personalidadésten € a indisponibilidade de tal
instituto, vez que o poder familiar ndo pode se&p ale negociacdes; essencial é sua
inalienabilidade, sendo impossivel sua transfegérei outrem; havendo, ainda, o
impedimento a sua renancia, quando o titulapatvia potestasido pode abrir mao de tal

dever; e, por fim, a auséncia de prescricdo antaigsdo no exercicio desse mister.

A regulamentacao legislativa do poder familiar,malde atuar em prol da
manutencdo do vinculo e da solidariedade, tentwrewa falta injustificada em seu
exercicio, capaz de originar evidente dor psigeiabalo moral na vida do individuo.
Esse é também o sentido das caracteristicas dliasidacima, vez que o detentor do
poder familiar ndo pode renunciar, nem transfeem dispor de seu dever, ao contrario,
deve preserva-lo e exercé-lo em sua melhor formaespeito aquele que ainda estd em

fase de desenvolvimento.
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2.2.1 Direitos e deveres do poder familiar como amapo para a formacdo do

individuo

O art. 227 da Constituicéio dispde sobre os deveres essenadi@iacometem
a familia, com o objetivo de promover o bem esta filhos, vistos como pessoa em

desenvolvimento.

Com efeito, a partir da andlise daputdo art. 227, pode-se aferir que a
Constituicdo de 1988 dispds um principio progracoatie protecdo. Caio Mario afirma
gue tal enunciado pode ser considerado como “umtessi da conceituagao internacional
dos Direitos da Crianca, proclamados pela ONU” (BERA, 2009, p. 47).

Percebe-se, ainda, que ai encontra assento ogiiie solidariedade quanto
a protecdo as criangas e aos adolescentes, além,j@édoi mencionado, do principio do

melhor interesse da crian¢a, um dos principaisqsldo Direito de Familia.

Tais deveres correspondem a alguns dos direitasialaca e do adolescente,
elencados por seu carater essencial ao desenvabarsaudavel dos menores, aplicados,

inclusive, no ambito familiar.

Reveste-se também da roupagem principiologica podie no art. 229 da
CF/88, o qual determina o dever genérico impostis de assistir, criar e educar 0s
filhos menores que, em contrapartida, devem aj@lamparar os pais na velhice,

caréncia e enfermidade.

O Cddigo Civil encarregou-se de enumerar a competédos pais em
relacdo a pessoa do filho, quais sejam: 1) diagiriacdo e educacéo do filho (art. 1.634,
I, CC/02), determinando o tipo de ensino, a eseotagrau de instrugcdo que a crianca
devera receber, seu conhecimento cultural e religioalém de orientacbes e
encaminhamentos profissionais, configurando-se e;riprevisto no Cdédigo Penal, o

abandono intelectual; 2) ter o filho em sua compaehguarda (art. 1.634, 1l, CC/02),

® Art. 227. E dever da familia, da sociedade e dadesassegurar a crianca, ao adolescente e ao,jovem
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saaddimentacgéo, a educagéo, ao lazer, a profidsiagao,

a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdadeenvivéncia familiar e comunitaria, além de calms a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&ploracao, violéncia, crueldade e opresséo.
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direito reconhecido inclusive pelo Estatuto da Qyéae do Adolescente que reveste
como direito fundamental a garantia da visita ecoi@mpanhia dos filhos aos pais, em
igualdade de condi¢des, sem qualquer alteracaouagéd do divércio ou dissolucdo
conjugal; 3) dar ou negar consentimento para c¢astarl.634, 1ll, CC/02), haja vista que
se pressupde serem 0s pais 0s maiores interessadelcidade e no bem estar de seus
filhos; 4) nomear tutor por testamento ou documeni@ntico (art. 1.634, IV, CC/02),
em funcdo do mesmo principio do melhor interesseriaca; 5) a representacdo do
filho até os 16 anos e sua assisténcia apos eada {@rt. 1.634, V, CC/02), ocorre
devido a sua incapacidade para atos da vida givélndo menor de 16 anos, e em relagcao
a incapacidade relativa para certos atos, aquedésres de 16 anos e menores de 18
anos; 6) reclamar o filho contra quem ilegalmentdetenha (art. 1.634, VI, CC/02),
através de medida cautelar de busca e apreengétiyaro o retorno do filho ao lar,
guando retirado ilegalmente; 7) exigir obediéncespeito e servicos proprios de sua
idade e condicdo (art. 1.634, VII, CC/02), comarfarde incentivar o filho a participar
das tarefas domésticas, observando os limitesndiei@ios pela legislacédo, que proibe o

trabalho infantil, sem prejudicar sua formacao @cadao.

Oportuno mencionar que, apesar de nao estar presstlei, boa parte da
doutrina proclama o direito do filho ao nome pateroom inscricdo obrigatoria no
Assento de Nascimento, exercitando aqui seu dir@itoreconhecimento da origem

genética, o qual integra o direito da personalicgelqualquer individuo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente realca aiss @m seu art. 22, “o0
dever de sustento, guarda e educacao dos filhosre®re, ainda, o dever de cumprir as
obrigacbes previstas em determinacdes judiciaise ERimo refere-se a obediéncia

devida em caso de fixacdo de guarda e do direitasita e horarios em relacdo aos pais.

Importante tépico inserido neste assunto é o déwqrestacdo de assisténcia
imaterial que, em funcéo de sua essencialidadeastudo que ora se faz, sera tratado

em separado, no subitem abaixo.
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2.2.2 O dever de assisténcia imaterial dos pais

As primeiras pessoas com quem o individuo criaslagopermanece no
convivio durante os primeiros anos de vida saotafitente responsaveis por seu
desenvolvimento, além daqueles que estardo preseateurso de sua existéncia. Tao
importante quanto o desejo de presenciar todasapasdo crescimento do filho é a
presenca constante do pai para um desenvolvimgntiibeado e sadio.

Dessa forma, tanto o pai como a mae contribuenstnatera psiquica, moral
e ética do filho, incumbindo a mée o colo, o darira compreensao e a confidéncia e, ao
pai, a fixacdo do carater, da personalidade, détsresm do trabalho e da cultura. A
complementaridade desses papéis, combinada condave reflexo na crianca, torna-se
fundamental para o surgimento de um adulto forterente com seus valores e

principios, perante si mesmo e perante a sociedade.

Entendimento majoritario da doutrina, podendo-genaésmo dizer unanime,
€ 0 de que a necessidade do ser humano vai alémcdohecimento biologico e das
necessidades materiais para a subsisténcia. Condjue, tdo importante quanto o
provimento material, € a demanda afetiva, valoreime a vida humana. Assim leciona

Arnaldo Rizzardo:

Os seres humanos estdo destinados a viver em ufni@oando grupos,
comunidades e sociedade. Cada individuo possuiuo nsendo interior,
necessitando de carinho, atencdo, valorizacdo cumgaajuda, doacgdo e
outras formas de presenca dirigida a ele. Desdasoimento até a completa
emancipacdo, a afetividade se expande normalmentmeio do conjunto
familiar. Quando, entretanto, se manifestar umaé&eaia intima especial de
agrado, de atracao sexual, tem-se a afetividadéegiagpara a conjungéo, para
a unido de corpos, para a formacao de uma novaridade (RIZZARDO,
2009, p. 692).

Giselda Hironaka reconhece que o ser humano faaquslireito ao pai,
entendendo-o como o direito de conhecer, conviaerar e ser amado, cuidar e ser
cuidado, alimentado e instruido, do convivio e darevivéncia. Em contrapartida,

verifica-se o dever do pai, e também da méae, deopcmnar tal troca, tal relacionamento
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direto, a fim de cumprir com sua fungéo para afoomacdo dos filhos (HIRONAKA,
2006).

Percebe-se que a relagdo paterno-filial, ao cootdas outras formas de
relacbes entre seres humanos, € caracterizada ipdiaponibilidade e pela

perpetualidade, incomparavel em termos afetivadp datamanho da sua potencialidade.

Muito embora ndo haja mencdo expressa ao deverfetevidade no
ordenamento juridico brasileiro, uma interpretag@is proxima da realidade, utilizando-
se a hermenéutica sistematica e a teleoldgica nati@ocdo Federal, no Cédigo Civil e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, poderdicda a afetividade presente nas

entrelinhas.

Como ja foi mencionado anteriormente, o direitooavivéncia familiar
amparado pelos arts. 227 e 229 da CF/88, colocadanca a salvo de toda negligéncia
e atribuindo expressamente aos pais 0 dever dstéassa, da criacdo e educacdo dos
filhos. A assisténcia imaterial esta aqui preseate sua melhor forma. O amparo, a
assisténcia, a convivéncia e o cuidado sdo meamaaoncretizacdo do fim primordial da

formacdo sadia, na qual a afetividade é intrinspodendo ser considerada como o

instrumento essencial para a consecuc¢ao desse/objet

A legislacdo infraconstitucional igualmente coniritpara resguardar os
direitos da crianca e do adolescente. O Codigd €az o poder familiar como, além de
uma obrigacéo juridica, uma obrigacdo moral e gtioaforme preceituado em seu art.
1634. Regulamenta, ainda, a relacdo entre palbaes fapos a separacao, o divorcio ou a
dissolucdo da unido estavel, em seu art. 1.632qwen rompimento da relacdo conjugal
ndo obsta o exercicio dos deveres contidos nd.&84. Tais dispositivos visam proteger
e implementar a relacao entre pais e filhos, dmmindo para a preservacao da

solidariedade e criando oportunidade para o sdivaul

Ainda nesse sentido, em 2008, foi publicada a el h698 que alterou
dispositivos do Caodigo Civil (arts. 1583 e 1.584arg a instituicdo da guarda
compartilhada. Nessa modalidade de guarda, osfpleomanecem assistidos por ambos

0s pais, que dividem por igual as responsabilidatis necessitando do rigor das visitas
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agendadas. Os pais detém controle e opinido sobexlugacdo, a instrugdo, a

religiosidade e o lazer, tomando decisdes conjyrdes o desenvolvimento dos filhos.

Cumpre destacar que a responsabilidade dos papdnde de casamento,
advém somente da paternidade e da maternidaderé&selRainer Czajkowski que “as
obrigacbes para com os filhos, notadamente na ndage;, mas ndo s6 nela, existem
para cada um dos pais independentemente do casdr(teBAJKOWSKI, 1997, p. 88).

Ressalta-se, porém, que a nova lei admitiu, aidaguarda unilateral
autorizando seu exercicio aquele capaz de propmosifilhos maior afeto nas relacdes
familiares, saude, seguranga e educacao (art. 8883CC). Entretanto, tal modelo nao
afasta os direitos e obrigacdes do genitor queardgienha, sendo de grande importancia
sua participacao e supervisdo na vida dos filhds¥{&83 §3°, CC). Sobre a importancia
das visitas, assim destaca Rolf Madaleno: “...téooracreta finalidade de favorecer as
relagbes humanas e de estimular a corrente de efdte o titular e o menor..”
(MADALENO, 2008, p. 64).

Completando o ambito infraconstitucional na pratecs interesses dos
filhos, o Estatuto da Crianca e do Adolescentdicato direito da crianca de permanecer
na companhia dos pais, bem como o dever destesedtpassisténcia imaterial a sua

prole, igualando tanto o pai quanto a mae em suadigdes (arts. 19, 21 e 22, ECA).

O grupo familiar é o primeiro que a crianca fredagré onde ela vai
desenvolver sua responsabilidade social, sua pEidade, seus questionamentos, onde
vai cumprir suas primeiras obrigacbes como cidagldadividuo pertencente a uma
sociedade e delinear os limites de sua atuacafmro® a respeitar o direito do outro.
Esse ambiente, portanto, deve ser saudavel, edoicatbm trocas de experiéncias e
afetos, com enriquecimento psiquico, a fim de peepa crianca para 0 mundo exterior,
para o cultivo de outras formas de relacionamdroalrigo da Cunha Pereira posiciona-
se que é somente através do cumprimento das fungdtesnas e paternas “que se pode

garantir uma construcao biopsiquica saudavel deéaity(PEREIRA, 2006, p. 184).

Somente a presenca dos pais ndo se mostra sidjameister € o desempenho

satisfatorio das funcbes parentais, que deve sdamsé conforme a necessidade da
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crianca, devendo existir a face autoritaria, mathtm companheira, a face pedagogica,

mas também punitiva, a face do entretenimentorestoonsabilidade.

Essas faces, no entanto, complementam-se detedninanseguranca, a
capacidade, a definicdo de projetos de vida, dagée de limites e o respeito. A base é
essencial para o fortalecimento da estrutura, ddomento em que esté sustentado serve

de guia, de vetor para o comportamento para tou#aa

2.2.3 Cessacéao, suspensdao e extincdo do poder feamg a necessidade de assisténcia

imaterial do menor

Casos excepcionais fizeram com que o legisladovigsze situacbes que
antecipam o termo final do poder familiar. Via égna, deve perdurar até a cessacao da
menoridade, com a funcdo de protecédo e defesdhadfdimilia, mas causas naturais ou

determinacdes juridicas podem extinguir ou suspemgeder familiar.

A suspensdo do poder familiar, disposta no art371.8o0 Codigo Civil,
consiste no impedimento temporario de seu exeracaxorre em virtude de ato de
autoridade, ap0s a devida apuracdo. Pode decareésl hipdteses fundamentais: 1) o
descumprimento dos deveres inerentes aos pais;r@ina dos bens dos filhos; 3) a

condenacao por crime cuja pena exceda dois anussée.

O ato determinante da suspensdo podera ser reaézadfficio pelo juiz, a
requerimento de algum parente ou por represent@dgadinistério Pubico. Nao ha, no
entanto, estabelecimento de prazo ou limite de deemp lei, mas deve cessar quando
superados os fatores que a provocaram, sempre egdofudo melhor interesse da
crianga. Dita pena somente deve ser adotada quaridomedida mais leve n&o suprir o

efeito desejado de protecdo, salvaguarda e debeseedor e de seus haveres.

Impende esclarecer que os deveres inerentes a0s ppie 0 art. 1.637 faz
mencao sdo aqueles previstos na Constituicdo Feder&ddigo Civil e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que se referem ao sastprdrda e educacao dos filhos e, de

forma mais ampla, o dever de assegurar a vida,Udesa alimentacdo, o lazer, a
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profissionalizacdo, a dignidade, o respeito, ardihde, a convivéncia familiar e
comunitaria, bem como a ndo submissdo a discridmag exploracdo, a violéncia, a

crueldade e a opressao.

Pode-se perceber, aqui, que o legislador procuateger a integridade fisica
e psiquica dos filhos ao punir os pais que violadireito a vida, a saude, a alimentacéo,
enfim, todos aqueles garantidos pelo ordenamemidign, com a suspensdo do poder
familiar, afastando-o de tal mister, face a vulbéidade e a dependéncia daqueles que

ainda estdao em desenvolvimento.

O paragrafo tnico do art. 1.637 corresponde a sgdpedo poder familiar no
caso de o pai ou a mae ser condenado por senteacariivel em crime cuja pena
exceda dois anos de prisdo, devendo o poder farsiiarestaurado tdo logo findo o

cumprimento da pena.

No que concerne a extincdo do poder familiar, éstéassificada como sua

interrupcao definitiva, cujos fatores estéo elensatb art. 1.635 do Cadigo Civil.

O primeiro deles é a morte do filho ou dos paisigm | do art. 1.635, CC),
falecendo um genitor somente, o poder familiar pe@ce nas maos do sobrevivente,
ocorrendo a extin¢do total com a morte de ambodoofilho. A emancipacédo do filho,
outra forma de extin¢ao (inciso Il do art. 1.63&)Cda-se nos termos do paragrafo Unico
do art. 5° do Codigo Buzaid, cuja eficacia depatelezgistro no Oficio de Registro Civil
das Pessoas Naturais, com a devida anotacdo nuaaske nascimento. Vale lembrar
aqui que o poder familiar € instituido em funcaordapacidade do menor e, quando esta
cessa, hdo mais se faz necessaria a existénciadiy familiar. Reforca, ainda, tal
posicionamento a caracteristica da irrevogabilidasleda irrenunciabilidade da

emancipacao.

Outra forma de cessacdo da incapacidade do meoati@gimento de sua
maioridade (inciso Ill do art. 1.635, CC). A adog@aciso IV do art. 1.635, CC) é
exemplo de transferéncia do poder familiar, extéagae o dos pais bioldgicos e inicia-se

o dos pais adotantes, assim em nenhum momentargatiica desamparada.
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A ultima possibilidade de extin¢do é aquela qudrai por deciséo judicial
(inciso V do art. 1.635, CC) na forma do art. 1,68%, que enumera 0s castigos
imoderados, 0 abandono, a pratica de atos cordrarimoral e aos bons costumes ou a

incidéncia reiterada dos genitores nos casos ¢ess&o, previstos no art. 1.637.

Importa mencionar que a extingdo s6 deve ocorrandm o fato ensejador
colocar em perigo permanente a seguranca e a dagido filho. Deve-se preferir a
suspensédo a extincdo, haja vista que a primeiena mais leve e propicia o posterior

retorno ao convivio, através de sua recomposicao.

O art. 1.636 do Caodigo Civil faz inferéncia a mamg&o do poder familiar
mesmo na hipdtese de casamento ou unido estavehidanpor um dos pais, quanto aos
filhos do casamento anterior, ndo podendo havegugerinterferéncia do novo conjuge

ou companheiro.

J& a perda ou destituicdo do poder familiar pode@ssiderada como a pena
mais grave imposta para a falta ou falha dos dew@@econdicdo materna ou paterna.
Cabe sua aplicacdo ao abuso de autoridade e eataltdeveres inerentes a autoridade
parental. E, também, medida aplicada judicialmentgliante omissdo ou abuso em

relacdo aos filhos. Suas hipoteses de configurast@o previstas no art. 1.638, CC.

O primeiro no rol é o castigo imoderado (incismladt. 1.638, CC), punindo
aguele que age com excessos, seja na sua intemsidah sua qualidade. A lei protege a
conduta moderada, ficando o sopesamento a critkriguiz, considerando o melhor
interesse do filho. A sancéo a hipotese de dei¥dh@ em abandono (inciso Il do art.
1.638, CC) é a aplicacdo concreta do preceito itoasinal do direito a convivéncia
familiar e comunitaria elencado no art. 227 da @tngdo Federal e ao direito a
assisténcia material, a educacao, a instrucaanarahcdo e a vida. Nao se pode excluir
também a possibilidade de configuragdo de delitnigoso ao incorrer o pai ou a mée
ou o detentor da guarda ou o representante legiltaaou omissdo a qualquer desses
direitos, previstos no Cadigo Penal. Ressalteis€aaque, visando garantir o principio
da dignidade da pessoa humana, bem como os difiéesstos na Carta Magna, o
legislador, no art. 1.624 do Cddigo Civil, dispamsmo consentimento do representante

legal do menor para a adocdo, em caso de “infaqpesén”, que estd inserido no
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conceito de “crianca abandonada”, que, mesmo seretessario o processo de
destituicdo do poder familiar, torna mais facil ocogesso adotivo ao excluir a
obrigatoriedade do consentimento dos pais biol&gico

H4, ainda, a punicdo aqueles que praticarem atasacios a moral e aos
bons costumes (inciso Ill do art. 1.638, CC), imgky-se aqui a situacdo de violéncia
intrafamiliar, os maus tratos, a opressdo e o almgswmal. O novo Cddigo Civil
acrescentou ainda a imposicdo da destituicdo eendadncidéncia reiterada nas faltas
previstas em caso de suspensao do poder famil@sdilV do art 1.638, CC).

Importa mencionar que o art. 98, inciso Il do Hdtatda Crianca e do
Adolescente prevé ser competéncia da Justica dadiaf e Juventude os casos de falta,
omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, antesibitidade de utilizacdo das medidas
de protecdo a esses casos, bem como quando howeegédcia entre os pais no
exercicio do poder familiar, conforme o art. 148r4grafo Unico, alinea “d”, face a

possivel configuracdo de situacdes de maus tr@osssao e abuso sexual.

O art. 130 do ECA confere a competéncia do juidzndancia e Juventude
para determinar a medida cautelar cabivel paraastahento do agressor da moradia
comum, a fim de prevenir a reincidéncia na violac®s direitos da crianca e do
adolescente, de acordo com o previsto no art. HCGH.

Com relacdo a medida cautelar, Caio Mario da $lmaira comenta:

Analiticamente, envolve a verificagdo de fatos onissdes reveladoras de
deficiéncias incompativeis com o exercicio da adaéole parental, como
deixar o filho em estado de vadiagem, mendiciddd®ertinagem ou
criminalidade; excitar ou propiciar esses estadosomcorrer para a perversao;
infligir & criangca ou ao jovem maus-tratos ou piivade alimentos ou
cuidados; empregar o filho em ocupacéo proibidananifestamente contraria
a moral e aos bons costumes; pdr em risco a vidayide ou a moralidade do
filho; faltar aos deveres paternos por abuso deridaide, negligéncia,
incapacidade, impossibilidade de exercer o podeilita (PEREIRA, 2009, p.
461).
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Fundado sempre no principio do melhor interesseridaca, oportunizou-se
a revogabilidade de qualquer medida de suspensperda do poder familiar, de fixagao
de guarda, de determinacéao de visitas, etc.

A manutencdo da crianca ou adolescente na suadateilorigem deve ser
prioridade para os juizes e aplicadores do Direiévendo somente ser afastada em caso
de motivo ponderavel (art. 23, paragrafo unico, E@resta feita, ndo cabe a destituicdo
em caso de caréncia de recursos materiais, a ngoesgenha cumulado com a inaptidao

para o exercicio das obrigacfes paternais. Nestidgeafirma José Mbnaco da Silva:

A contrario sensuse 0s pais forem irresponsaveis, omissos, napridones
dos minimos encargos legais, ai sim perderdo rné&rmaamm guarda do filho mas
também o pétrio poder, complexo de direitos e algdgs que recai sobre a
pessoa e o0s bens dos filhos. E gueasy a insuficiéncia de recursos aliou-se
uma outra causa: a inaptidao para o exercicio bidgagdes previstas tanto do
Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto nogoddivil (SILVA, 1995,

p. 10).

A destituicdo acontece através de procedimentardetado nos arts. 155 a
163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, regkalo contraditério (art. 24, ECA),
reportando-se aos arts. 1.635 e 1.638 do Cdédigh. Reafirme-se mais uma vez que,
todo procedimento que envolve crianca e adolescdate priorizar sempre o principio

do melhor interesse da crianga, tendo-o por fundtorEara qualquer medida tomada.

Conclui-se, aqui, que a solidariedade é intrinsecpoder familiar, haja vista
gue as funcbes e papéis outorgados aos pais esttorebnte associados ao afeto, sem o
gue haveria falha no desenvolvimento dos filhos.

2.3 Principios constitucionais aplicados a familia

by

A protecdo a familia pelo ordenamento juridico wmh-se como
instrumento de realizacdo de seus membros e inmper{@apel na concretizacdo dos
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direitos humanos fundamentais, vez que traz a iimeovhdicdes e meios necessarios para

a consecucao de seus fins.

Atualmente, os principios juridicos, previstos tamé Constituicdo quanto na
legislacao infraconstitucional, refletem os anseigentes na sociedade contemporanea,
no ambito dos direitos fundamentais dos cidadaata® familias, como forma de
acompanhar a realidade e a evolugédo social ngisetagdo e aplicacdo do Direito ao

caso concreto.

Parte dos principios sdo clausulas gerais e abettas a funcdo de
sistematizacdo e otimizacédo legislativa, objetizaadealizacdo de sua complementacao

pelo aplicador do Direito.

Face tal prerrogativa, os principios abrangem dendomais ampla as
situacOes levadas ao judiciario e conferem a eldmamismo que se faz necessério,

constituindo base fundamental para a aplicacaaemsis dispositivos legais.

Na seara do Direito de Familia, alguns principi@etem especial atencao,
em virtude da aproximacao e aplicacao direta niagdes familiares, quais sejam: o
principio da dignidade da pessoa humana, o primailai solidariedade familiar e o

principio do melhor interesse da crianca.

2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Como visto anteriormente, a familia patriarcal yar&m torno da pessoa do
pai, detentor exclusivo de direitos e de dignid&imn a mudanca do modelo familiar e
consequente dissolucdo do carater patriarcal, pgigpaxercidos por seus membros
também sofrem alteracdes a fim de moldarem-se @oseg atuais, sobretudo em fungéo

do principio da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a concretizacdo desse anseio da so@edhill-se com a
Constituicdo de 1988, que promoveu uma reestriiaradpgmatica ao conceber o ser

humano como centro do ordenamento juridico.
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Tal fundamento transformou-se no principio de maigor axiologico da
Carta Magna. Previsto em seu art. 1°, inciso llprimcipio da dignidade da pessoa
humana é concebido como estruturante e conformddsrdemais, sendo, por isso,
considerado como 0 principio maximo ou macropriociglo qual derivam outros
preceitos normativos como a liberdade, a autonoa@gdadania e a solidariedade. Seu
conteldo renova-se a cada dia, com as mudancascieglaale e com 0 surgimento de

novos valores, em dindmico processo de construgao.

Segundo leciona Immanuel Kant, em sua Fundamentitgiafisica dos
Costumes, dignidade € tudo aquilo que ndo tem pesja pecuniario seja estimativo, a

saber, 0 que é inestimavel, indisponivel, que e ger objeto de troca. Assim afirma:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma diggeé. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualquea @otno equivalente; mas
quando uma coisa est4d acima de todo o preco, enporndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 1976&7%).

Principio constitucional fundamental da ordem jigdd a dignidade da
pessoa humana € assegurada a todos, sem qualgtiecadi, pressupondo requisitos
essenciais para um vida digna, como saude, edyctgadia, alimentacdo, moradia,

lazer, dentre outros.

Imperioso ressaltar seu carater irrenunciavel spahivel. Paulo Luiz Netto
L6ébo coloca a dignidade da pessoa humana comoldague é essencialmente comum a
todas as pessoas, impondo-se um dever de respeitxabilidade, inclusive em face do
Poder Publico” (LOBO NETTO, 2000, p. 251).

José Afonso da Silva assim conceitua: “Dignidadeessoa humana é um
valor supremo que atrai o contetdo de todos ogarindamentais do homem, desde o
direito a vida” (SILVA, 2001, p. 109). E o vetorguonduz a interpretacdo e a aplicacéo
sistematica das normas constitucionais e infraganginais.

A valorizacdo da pessoa é tratada de forma singbtamseqiéncia direta da
dignidade, a supremacia dos direitos da persomkdideoloca-se também como

merecedora de inigualavel tutela, vez que tem oehomomo vértice principal, a partir
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da clausula geral de tutela da personalidade, gz proteger os direitos existenciais,
relativos a pessoa e a sua dignidade.

Gustavo Tepedino acredita que a maior preocupagadudlidade € com “a
pessoa humana, o desenvolvimento de sua persalglidaelemento finalistico da
protecdo estatal, para cuja realizacdo devem cginveszdas as normas de direito
positivo, em particular aquelas que disciplinamreitb de familia, regulando as relacdes

mais intimas e intensas do individuo no social’REPINO, 2001, p. 328).

Assim, a dignidade da pessoa humana goza de @dearichterpretativa no
momento da aplicacdo do direito, devido a sua géotex vasta gama de valores, nos
ambitos pessoais e existenciais. Maria Celina BddirMoraes acrescenta que, no caso
concreto, deve haver uma ponderagdo, um sopesgneaite oS principios que podem
ser aplicados, de modo a alcancar a dignidade (MEXRAR003, p. 85).

O principio da dignidade da pessoa humana tem soeigal atuacdo no
Direito de Familia, configurando a chamada constnalizacdo do direito de familia,
com fim precipuo na promocdo da dignidade no sas dntidades familiares,
capacitando-as para o cumprimento de sua func@paie, sustento e realizacdo a seus
titulares.

Interpretando extensivamente, o principio da diggedtambém é aplicado a
crianca e ao adolescente no dispositivo constiatique trata do dever da familia, art.
227, de assegurar, “com absoluta prioridade, atdieevida, a saude, a alimentacéo, a
educacdao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultutignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria”, bem comotpge de “toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracédo, violéncia, crueldadepeessdo” que pode ser exercida pela
sociedade, pelo Estado e até mesmo por algumaniksir.

Fator essencial para a formacédo da personalidadkgradade deve ser
inerente ao relacionamento familiar, ocorrendo, &ma melhor versédo, na relagcéo
paterno-filial, com reflexos na valorizacdo dosokgle afetividade e da convivéncia

familiar oriundas da filiagao.
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2.3.2 Principio da solidariedade familiar

Importante ramificacdo do principio da dignidade pggssoa humana esta
consagrada no principio da solidariedade famitiae adquire inspiracdo nos vinculos

afetivos.

A solidariedade é caracteristica indispensavel glopos que se formam
através de lagos afetivos, com deveres reciproeossgisténcia imaterial, como a

prestacdo de cuidados, atencéo e apoio fisico a.mor

A entidade familiar pode, entdo, ser vista como @mgpla rede solidaria,
calcada no afeto, com um fim precipuo de promovaesenvolvimento fisico, mental e
emocional de seus membros, assegurando sua dignideategida pelo ordenamento

juridico. Maria Berenice Dias assim manifesta-d@eso tema:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro Essgfio, que tem origem
nos vinculos afetivos, dispde de contelido éticis, gantem em suas entranhas
o proprio significado da expressdo solidariedadege cqcompreende a
fraternidade e a reciprocidade. A pessoa sO exsguanto coexiste. O
principio da solidariedade tem assento constitatjdanto que seu preambulo
assegura uma sociedade fraterna (DIAS, 2008, p. 63)

Inquestionavel, portanto, é a constitucionalidade g@rincipio da
solidariedade, com conteudo ético-filosofico emisajo, intencdo primeira do legislador
ao elaborar a Carta Magna. Encontrando assentortnd®a inciso | da CF/88, a
solidariedade deve permear todos os ramos do @ieit especial, o Direito de Familia,

gue encontra fundamento ainda nos arts. 226, 23D ela Constituicdo Federal.

Maria Celina Bodin de Moraes ensina que o incigip lart. 3° da CF/88
objetiva a construcdo de uma sociedade livre, justssolidaria, sendo, ainda,
complementado pelo inciso Il do mesmo artigo qued a objetivacdo mais especifica
ao enumerar: a erradicacdo da pobreza e da mazgrid social e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (MORAES, 20016§).
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A aplicagcdo da solidariedade nas relacdes fansliaiz consigo a
fraternidade e a reciprocidade, esta referindotseca e a colaboracéo existente no lar e

aguela representando os lacos de afeto, o regpedonsideracdes mutuos.

Relevante questdo € a ressalva aludida por Manian®e Dias quanto a
necessidade de interacdo, quando aduz que a eidst@or si SO ndo concretiza a
solidariedade, que deve ser viabilizada pela ctgngsa, pela convivéncia, indispensavel

para sua realizacdo pessoal (DIAS, 2008, p. 63).

Nesse sentido, constitui a solidariedade um fattakocuja existéncia esta
subordinada a insercdo do individuo na sociedadenando imprescindivel a
coexisténcia humana, no ambito do grupo familiat. (326, CF), na protecdo das
criancas e adolescentes (art. 227, CF) e dos idago230, CF).

A interpretacdo extensiva também pode ser aquzadé. Ao mencionar a
sociedade solidaria (inciso I, art. 3° da CF/88)oasiderar a familia como a base da
sociedade (art. 226, CF), indiretamente o legiglatencionou conceber a familia como

uma instituicdo solidaria.

Paulo Lébo interpreta a solidariedade familiar cdato e direito, realidade e
norma, justificando que as pessoas convivem no daeiofamilia em virtude do
compartilhamento dos afetos e das responsabilidddesa ainda que o ordenamento
juridico logrou éxito ao alcancar a dimenséo iaakociedade com o Codigo Civil de
2002 (LOBO NETTO, 2007, p. 159).

Assim, a afetividade, a solidariedade e o resga#em parte do conjunto de
valores essenciais a vida e aos relacionamentegp@ssoais, contribuindo de forma

direta para o desenvolvimento e para a formacadésatdo individuo.

2.3.3 Principio do melhor interesse da crianca

A origem do principio em comento esta localizadaseim da desigualdade
social produzida pelo sistema capitalista, ingiitthm potencial gerador de conflito de

interesses. Nesse ambito, questdes que envolvarassigades de criancas ou
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adolescentes, quer direta ou indiretamente, dewwmcdmo critério fundamental a
preservacao e protecdo de seus interesses, sollanfanto de que sao seres que estao

vivenciando o processo de amadurecimento e formdg@ersonalidade.

Essa perspectiva deve orientar as acfes provenigatamilia, da sociedade
e do Estado, as quais, nos processos de tomadzidéa devem sempre ponderar quais

as melhores oportunidades para o menor.

Constituindo outro pilar fundamental do Direito Fmilia contemporaneo, o
principio do melhor interesse da crianga, assimoca® principios acima descritos,

também encontra sustento constitucional no art. 227

Ademais, apos a ratificacdo da Convencdao Internat&obre os Direitos da
Crianca da ONU/89 (Decreto n. 99.710/90) e sua emprente incorporacdo no
ordenamento juridico patrio, o principio adquiriaiar robustez com disposto no art. 3°,
| do Decreto, o qual determina que “Todas as agélaivas as criancas, levadas a efeito
por instituicbes publicas ou privadas de bem estagial, tribunais, autoridades
administrativas ou oOrgaos legislativos devem caraig primordialmente, o maior
interesse da crianca”. Seu fundamento principigtbgiadvém, portanto, do
reconhecimento da condicdo peculiar da crianca eadtdescente como pessoa em

processo de desenvolvimento.

A Convencgdo determina, ainda, a impossibilidadeobigtar sua aplicacéo
como diretriz para a protecdo e atendimento dosoreenao prevé em seu art. 41:
“...nada do estipulado no seu texto afetara digpesique sejam mais favoraveis para a

realizacao dos direitos da crianca”.

N&o se pode olvidar que tal preceito estd permeatiorelatividade e pela
subjetividade em sua aplicacdo. Deve-se, portattequa-lo da melhor forma ao caso

concreto utilizando-se 0 senso comum para a débnip que é melhor para a crianca.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL: INSTITUTO REPARADOR DO D ANO

A origem etimoldgica da palavra é encontrada nondefatim Spondeo
(prometo), transparecendo que o responsavel esignaglo um compromisso atraveés da
promessa. José de Aguiar Dias afirma que ha aga igdwmia de equivaléncia, de
contraprestacao, de correspondéncia. E, nessadaogldentifica-se dois lados distintos: o
ofendido e o agressor-responsavel, que devem amracordo para solucionar/reparar o
dano que foi ocasionado (DIAS, 1995, p. 2).

Decorre dai um direito e um dever: o direito dandta reparacdo pguando
possivel, ao retorno atatus quo ante o dever do ofensor ao conserto, ao desfazimento

da ofensa.

Nesse sentido, a responsabilidade esta estritamelatdgonada com a ideia
de obrigacéo, surgindo em virtude do descumprimeasta. Orlando Soares afirma que
“a nocdo de responsabilidade também envolve odsemgeral de obrigacdo, encargo,

dever, compromisso, san¢ao, imposi¢cdo” (SOARES? 199).

Nesse passo, o ordenamento juridico atual precaitesponsabilidade civil
como consequéncia direta da obrigacdo decorrentei d@posta ao ofensor, a fim de
reparar os danos causados por sua conduta ou gonggsao. Ressalte-se, ainda, que a
responsabilizacdo pode decorrer de fato praticadtepceiro, animal ou coisa, conforme

previsto em lei.

O fundamento da responsabilidade civil estd na rqueto equilibrio
econbmico-juridico entre o ofensor e a vitima poada pelo dano, havendo a estrita
necessidade de restabelecimento de tal equilitui® se dara com o surgimento de uma

garantia a reparacéo do dano ou, pelo menos, sygetsacao.

De tal fundamento deriva as funcbes da respondabléi punitiva e
pedagdgica. A primeira configura-se com o sentattci®natorio que possui o dever de
reparacdo para o ofensor, punindo-o pelo eventosgdaa que deu causa. A funcéo
pedagodgica é reflexo do ato perante terceiros, eamtuito de desestimular a préatica

recorrente de tais danos.
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Contratual é a responsabilidade prevista nos 38%.e seguintes do Codigo
Civil, decorrente do descumprimento de obrigac&erita em clausula contratual, de um
inadimplemento, quando ha vinculo juridico derivat#o convencdo estabelecida pela
vontade das partes. Imprescindivel, nesse casolpa, de forma que, em caso de sua

inexisténcia, ndo ensejara responsabilidade, canmaso fortuito ou forgca maior.

Ao contrério, a responsabilidade civil extracontshtndo se funda em
contrato, parte, antes de tudo, de transgressam aeaver juridico imposto pela lei.
Deriva, portanto, de dano sofrido a partir de um@aou omissao do ofensor, estando
prevista nos artigos 186, 927 e seguintes do CA@igd. Nessa espécie nao existe
nenhum liame juridico prestabelecido entre as padejual se formara somente com a

ocorréncia do dano e a consequente obrigacao deinaal.

Doutrina mais recente fala, ainda, na responsabiéid pré-contratual,
estabelecida na fase preliminar-negociatéria doratm Nesse momento, as partes estao
formalizando suas intencdes, havendo somente uomegsa de contratar. O fato é que
nesse interim pode haver prejuizo para uma dasspaja por agdo ou omissao, por
imprudéncia ou culpa do autor. E ndo é porque aimia foi estabelecido acordo

definitivo que a vitima deixara de ser ressarcida.

Outra forma de classificar a responsabilidade éiderad-la quanto a seu
fundamento. Para tanto, tem-se a responsabilidatigetiva e a responsabilidade
objetiva.

Nesse contexto, além da obrigacdo, a ideia de asdpa intrinsecamente
conectada a responsabilidade. Em sentido estritmyla refere-se a acdo ou omissao
involuntaria, da qual surge o dano, através daudgncia, negligéncia ou impericia. Por

outro lado, o dolo decorre da vontade do ofenseojéntario, pretendido, almejado.

A teoria da responsabilidade subjetiva encontradomento na culpabilidade
gue reconhece a imputabilidade do ofensor, queasprdle que praticou o ato faltoso que
poderia ter sido evitado. Se o sujeito age comrieh@t@da cautela, ndo podendo prever

nem determinar a ocorréncia do fato danoso, naerpaer responsavel por ele.
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Assim, para tal teoria, imprescindivel € o elemesubjetivo, caracterizado
pela culpa ou pelo dolo, existindo também o elemémtmal, que é a violagdo de um
dever previsto no ordenamento juridico e um elemeantisal-material, configurado no

dano e a relacdo de causalidade entre a condijtaidita e o prejuizo.

O Cddigo Civil brasileiro adotou a teoria da resgaiilidade subjetiva como
regra geral da responsabilizacdo, como bem expressas arts. 186e 927,caput,

considerando a ideia de culpa e dolo, além do donde ato ilicito.

Por sua vez, a teoria da responsabilidade objdgiea de lado a culpa como
pressuposto da conduta antijuridica. A obrigacaaeg@rar o dano emerge do risco
criado por determinado ato, devendo seu responsapertar os prejuizos causados por

tal risco. Para que haja o dever de indenizar lzastaples verificagdo do dano.

Considera que o conceito de culpa ndo abrange tmsig®ssiveis prejuizos
inerentes de reparagdo, haja vista que danos nempresedecorrem de condutas

irresponsaveis e culposas.

Essa interpretacdo da responsabilidade ¢é consaerexcecdo no
ordenamento juridico brasileiro, com aplicacdo sumeara casos restritos, quando o

legislador considera a responsabilidade subjetisaficiente.

A teoria da responsabilidade objetiva recebe tambémomenclatura de
teoria do risco. Conceitualmente, risco € todogueque incorre determinada pessoa ou
coisa, € a probabilidade de dano. A teoria dispdetqdo aquele que exercer atividade
ou funcdo perigosa, oferecendo riscos a terceit®ge assumi-los com a obrigacdo de

repara-los, independentemente de culpa.

Nao havendo especificacdo legal ou atividade dd deaorra risco, o
ordenamento juridico brasileiro determina que dewssr aplicada a responsabilidade

civil subjetiva, a partir da ideia da culpa.

® Art. 186 Aquele que por acdo ou omisséo voluntérégligéncia ou imprudéncia, violar direito e @aus
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, &oate ilicito.
" Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 1868¥), causar dano a outrem, fica obrigado a rejpara-
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Para o estudo que ora se faz, mister adentrar messypostos da
responsabilidade civil extracontratual subjetivendio em vista que € indiscutivel sua

aplicabilidade para o consecucéao dos fins a qobjstiva neste trabalho.

3.1 Pressupostos da responsabilidade extracontratiusubjetiva

O ordenamento juridico deixa claro na redacdo ddotio art. 186 do
Cadigo Civil que a conduta do agente, constitu@agéo ou ha omissdo, o dano, o nexo

causal e a culpa sao elementos indispensavei® gangimento do dever de reparacao.

A forma de conduta do agente esta patente na parpaite do preceito, com
a expressdo “agdo ou omissdo”; o tipo de condut epseja a responsabilizacdo
encontra-se inserido nos termos “voluntaria, néglga ou impericia”; o nexo causal
advém da simples mencéo do verbo “causar”; e, emiglano corresponde ao excerto

“violar direito ou causar dano a outrem”.

3.1.1 Agédo ou omissao

Inicialmente, para se falar em responsabilidadeneéessario que se
identifigue a conduta que deu causa ao evento daoosseja, o ato humano do qual

decorreu o dano.

Para que haja a aplicacdo da responsabilidadesaivjétiva, € necessario que
esta conduta seja culposa (culpa ou dolo), e, ndosa fato danoso, traz o dever de

repara-lo para aquele que praticou tal conduteosalp

Desta feita, 0 dano podera advir de uma condutaiy@$acdo) ou de uma
conduta negativa (omissédo). A acdo € a forma n@misum de comportamento, € um

movimento corpdéreo comissivo, um fazer, uma atdeddinamica.

8 Art. 186 Aquele que por acdo ou omisséo voluntérégligéncia ou imprudéncia, violar direito e @aus
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, &oate ilicito.
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J& a omisséo trata-se de um néo fazer, caracsmipela inatividade, pela
abstencéo de uma conduta que deveria ser reali@adare no caso de haver um dever
juridico de praticar determinado ato e o individdo cumprir tal obrigagdo, gerando, por
isso, um dano, como, por exemplo, quando o paicoafere alimentos aos filhos, vez

gue a ele cabe o dever de alimenta-los.

Cabe destacar que o dever juridico positivo é elémmessencial para a
responsabilidade por omisséo, haja vista que né&enida a necessidade de uma conduta
comissiva, a omissao nao ensejaria qualquer forenagatho. Entende-se, pois, que o
dever juridico de fazer (positivo) pode advir dg é®nvencao, negdcio juridico e, até

mesmo, de uma situagao de risco.

Assim entende Cavalieri:

Em suma, sé pode ser responsabilizado por omiss&m dgiver o dever
juridico de agir, vale dizer, estiver numa situag@ddica que o obrigue a
impedir a ocorréncia do resultado. Se assim n&efdsda e qualquer omisséo
seria relevante e, consequentemente, todos terem@sc a prestar a Justica
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 25).

De regra, responde pelo dano aquele que lhe desaca a chamada
responsabilidade direta por fato proprio. Excepalimente, a lei admite a
responsabilizacdo indireta quando o evento darmsmafisado por outrem ou por terceiro
a quem o responsavel esta ligado, de algum modojirtuale de um dever de guarda,

vigilancia e cuidado. E o caso do pai que resppedtes danos causados por seus filhos.

3.1.2 Dolo ou culpa

Verificou-se acima que a conduta pode ser caraefdsi pela acdo ou
omissdo, 0s quais sdo 0s aspectos externos dataoridid, ainda, para que haja

determinada atividade ou abstencédo, o carater ddad®, que constitui o aspecto
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psicolégico, intrinseco e subjetivo da condutagrfassencial para a configuracdo da

responsabilidade civil subjetiva.

A culpa deriva da vontade de agir de forma cordréao Direito, seja de
forma intencional, no caso do dolo, ou tencionalcaso da culpa. Tanto no dolo quanto
na culpa ha uma conduta voluntaria do agente,eaedifa principal consiste em que, no
dolo, a intencdo ja nasce ilicita, em virtude datade de praticar ato antijuridico com
efeito lesivo; enquanto, na culpa, a intengcdo ahi€ilicita, mas, no decorrer da acéo, ela

vai desvirtuando-se e tomando a forma de conduijarddica.

Dessa forma, do conceito de dolo pode-se extralemento da previsdo, a
premeditacdo da consequéncia que tera determinadata e a consciéncia da ilicitude,
guando o agente sabe que age de forma contrargetaominado pelo ordenamento
juridico ou pela ética e pela moral, desejando mrnepm a ordem natural das coisas ou

com o equilibrio do relacionamento humanao.

Para a caracterizacdo da culpa, porém, deve sksaaizaa previsibilidade do
resultado danoso que, em virtude de seu caratg@tisiobh considera-se a possibilidade de
um homem médio fazer tal previsdo, bem como asigdesl pessoais do sujeito, como

sexo, idade, grau de instrucdo, para que, conseguente, possa evita-la.

Passivel de anélise também é a evitabilidade, Vst que s6 se pode evitar
0 que se pode preveh contrario sensua impossibilidade de qualquer sujeito evitar o
resultado danoso ndo pode ensejar o dever de ¢dparsendo estar-se-ia admitindo a

necessidade de reparacédo de lesdes provocadasspdopauito ou forca maior.

A culpa pode, ainda, ser mensurada de acordo cosuaagravidade.
Levissima € aquela na qual o erro so seria evitadoum cuidado especial, exercido por
um individuo extremamente cauteloso. Culpa leveesga-se pelo dano que poderia ser
evitado com uma atencdo comum, no procedimentoalatmmhomem médio. J4 a culpa

grave decorre de uma grave desatencdo e a vialiegdm dever comum de cuidado.
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A relacdo entre o grau da culpa e a indenizacdordeda anlise do caso
concreto, estando previsto em lei (art. 944, pafagtnico do Cédigo Civi) a
possibilidade do magistrado diminuir o montantesiridatorio diante de um menor grau

de culpa para a consecuc¢ao do evento danoso.

Yussef Said Cahali € adepto ao posicionamento ée mu direito civil, a
intencdo do autor ndo é tdo relevante quanto retalipenal. O que se pretende, no

ambito civilista, € ressarcir a vitima pelo tamadbgrejuizo causado.

O ponto de vista do ilustre doutrinador encontratesutacdo quando se
interpreta que a regra disposta no paragrafo Udecart. 944 € excecdo do preceito
inserido nocaput do mesmo artigo, devendo, assim, ser aplicado s@TEm casos

excepcionais, normalmente em casos de culpa Im4dssi

H4, ainda, situagcbes em que 0 agente, agindo colpa,cuioncorre
paralelamente com a vitima como causador do poejiNesse caso, fala-se em culpa
concorrente. Por recomendacdo da doutrina e da&pjudéncia, necessario é o
sopesamento de ambas as ag¢les, levando em corda degculpabilidade de todos os
envolvidos, a fim de equilibrar a divisdo da regamaem partes proporcionais, conforme
a contribuicdo de cada um para o prejuizo. Jos@gigar Dias € favoravel a esse
entendimento ao declarar: “Quanto aos demais domida responsabilidade civil, a
culpa da vitima concorre para a producdo do darilnj ina indenizacéo, contribuindo

para a reparticdo proporcional dos prejuizos” (DIASD5, p. 314).

Pode ocorrer também a situacédo de prejuizo caysadnais de um ofensor,
guando todos os agentes atuam com culpa para @aneasc da lesdo a vitima, € a

chamada culpa conjunta, havendo aqui responsatgligialidaria na reparacao do dano.

° Art. 944.OmissisParagrafo tnico. Se houver excessiva despropemiie a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a inderéipag
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3.1.3 Relacgéo de causalidade

A responsabilidade necessita, para configurar-senmaldes que ensejam a
reparacdo, de um estreito liame entre a condupsaldo agente e o dano causado. Na

relacdo de causalidade, o ofensor deve ter dada @uprejuizo, obrigatoriamente.

N&o seria possivel imputar responsabilidade a algyée agiu com ilicitude,
quando tal conduta ilicita néo foi fonte da les@ioguém pode ser responséavel por aquilo
gue nédo fez. Importa que havendo a conduta ilei@ dano, haja, ainda, o vinculo

conectando os dois fatores. A licdo de Serpa Losese-se em tal contexto:

S&o dois os pontos que ndo se confundem — a relagésal e a
imputabilidade. Quando se cogita de imputabilidadela culpabilidade, temos
que determinar quais as condi¢cdes necessarias amuesultado deva ser
imputado subjetivamente ao seu autor, enquantoldeyna do nexo causal diz
respeito as condicdes mediante as quais o dano deveimputado
objetivamente a agdo ou omissdo de uma pessoaitNein caso, temos uma
guestdo de umamputatio iuris ao passo que, na segunda, um problema de
imputatio facti Na imputatio iuris impde-se responder ao seguinte
guestionario: o causador do dano deve ser tambésidewado dele culpado,
para os efeitos da responsabilidade? (SERPA LOPEXS, p. 219)

A relacdo de causalidade é pressuposto indispdngaree qualquer espécie
de responsabilidade, devendo sofrer uma avaliagddiga pelo magistrado a fim de

comprovar a relagéo entre fato e resultado.

Para tal constatacéo, o Direito Civil brasileirot@da teoria da causalidade
direta e adequada, a qual dispbe que o prejuizedsgbela vitima necessariamente
devera ter nascido a partir da conduta do ofessoijo sua causa direta e imediata, bem
como compativel e adequada ao resultado danosda Data, se varias condi¢cdes
concorrem para tal resultado, nem todas seréo saungaortando aquela que tiver sido a
mais adequada para a producao do evento. Doutremdoleptos a esta teoria definem
causa adequada como aquela que, de acordo como warmal das coisas e a
experiéncia de um homem comum, se revele a maise&@ara a ocorréncia do

resultado. A teoria estabelece, ainda, que sé h&é nelacdo de causalidade adequada
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entre fato e dano quando o ato ilicito exercid pedensor provoca o prejuizo sofrido

pela vitima, nos moldes do curso normal da vida.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, parte datrim e da
jurisprudéncia afirmam que a teoria da causalidtwddta e imediata foi positivada no art.
403"° quando este afirma que é causa juridica apermesemto que esta diretamente
ligado ao dano, sem a interferéncia de outra céondiEntende-se também que tal
dispositivo pode ser aplicado tanto na responsiaoié contratual quanto na

extracontratual.

Em certos casos, a auséncia do nexo de causalpladie atuar como
excludente de responsabilidade. S&o hipdteses enm@u se pode imputar ao suposto
agente o dever de cumprimento da obrigacdo, conmasw fortuito, na forca maior e no

fato exclusivo da vitima ou de terceiro.

3.1.4 Dano

Protagonista do instituto da responsabilidade ,chndlo haveria indenizacéo
nem ressarcimento, se ndo houvesse dano. E, paissuposto essencial para a
caracterizacao da responsabilidade civil.

Derivado da conduta ilicita, constitui toda lesdo mrejuizo a um bem

juridico tutelado, qualquer que seja sua natungai@aimonial, moral ou estética.

Encontra sustentacdo no art. 186 do Cddigo Civéxmessao “violar direito
ou causar dano a outrem”. A primeira parte da egdi@ refere-se ao direito posto,
positivado, e a segunda a violacao estabelecideoanato, vez que, nesse caso, hdo se
fala em infracdo de norma juridica, mas sim deimptemento contratual.

Oportuno, nesse momento, caracterizar as modaidalde dano, pois

conforme o interesse protegido nasce a espéciarde d

19 Art. 403 Ainda que a inexecucao resulte de dolaleledor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito deléodirénediato.
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Patrimoniais ou materiais sdo aqueles prejuizoshatereza econdmica,
passiveis de avaliacdo pecuniéaria, que atingentrondaio do ofendido, diminuindo-o.
Regra geral, os efeitos danosos incidem no pationamediatamente da sua ocorréncia
(danos emergentes), entretanto, pode aconteceregueduzam efeitos em relacdo ao

futuro (lucros cessantes).

Essa modalidade de ressarcimento baseada nos elaeogentes e os lucros
cessantes encontra-se prevista no art. 402 do €@&iligl da seguinte forma: “Salvo as
excecoes expressamente previstas em lei, as pedia®s devidas ao credor abrangem,

além do que ele efetivamente perdeu, o0 que razoawnet deixou de lucrar”.

Dano estético refere-se aos aleijdes, as marcasagizes, como também
outro defeito fisico capaz de provocar na vitinmaiduicdo na sua auto-estima. Por isso,
tem-se caracterizado o dano estético a partir dealiementos: a deformidade fisica ou a

auséncia de um o6rgao e a dignidade do individu® egta diminuida.

O ressarcimento pode também derivar de prejuizdsapatrimoniais,
identificados pelo sofrimento psiquico, pelas dotesmilhacbes e frustracdes. E o
chamado dano moral. Nesse caso, o0 ato ilicito pevperturbacdo nas relacbes

psiquicas, na tranquilidade do individuo atravéfde abalo emocional.

Para sua caracterizacdo, faz-se necesséario a gaedendois elementos: o
dano e a auséncia de diminuicdo de patrimonio mhtér base de reparacdo do dano
moral encontra sustentacédo também no art-'186 Codigo Civil, mais especificamente

na expressao “ainda que exclusivamente moral”.

Na verdade, a utilizacdo do termo reparacao, eridseastrito, quando se
fala em dano moral, é equivocada, vez que nao fdeoreparar, mas, sim, ha o que

compensar. Melhor, portanto, falar em compensacéo.

Nas palavras de Arnaldo Rizzardo, “o dano morajueke que atinge valores
eminentemente espirituais ou morais, como a hoargaz, a liberdade fisica, a
tranquilidade de espirito, a reputacéo, etc” (RIBDXO, 2009, p. 246).

L Art. 186 Aquele que por acéo ou omiss&o voluntéegligéncia ou imprudéncia, violar direito e @aus
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, &oate ilicito.
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Oportuno salientar que os tribunais superiores m&oonhecem a
compensacdo por meros dissabores do cotidianogaais todos os cidadados estdo

sujeitos, s6 sendo admitidos quando estes estivememivel superior ao razoavel.

Com suporte na Constituicdo, o dano moral podgister como a violacdo ao
direito da dignidade da pessoa humana. E foi, d&rpdessa interpretacdo que o
constituinte inseriu, no art. 5°, incisos V e X @arta Magna, a possibilidade de

reparacdo por dano moral.

Essa perspectiva amplia o rol de eventos passdeeislassificacdo como
dano moral, colocando em pauta aqueles que tégnaldde abalada, como a vergonha,
a humilhacdo e a desmoralizacdo. Afinal, fundamenittcipal dos direitos humanos, a

dignidade da pessoa humana deve ser protegidapeosada quando lesionada.

Na seara das relagbes familiares, o dano moralngurmente recorrente.
Neste ambiente, almeja-se a preservacédo da pradeidia tolerancia, do respeito, além
da obediéncia aos deveres apontados na legislag@itacional e infraconstitucional
(conforme foi analisado no capitulo anterior), masfelizmente, ndo é o que
normalmente ocorre.

Sobre o assunto, Sérgio Cavalieri Filho expde pirsan:

Mesmo nas relagbes familiares podem ocorrer siBsmcGue ensejam
indenizagado por dano moral. Pais e filhos, maridouther na constancia do
casamento, ndo perdem o direito a intimidade, ¥apidade, a autoestima, e
outros valores que integram a dignidade. Pelo éootra vida em comum,
reforcada por relagfes intimas, cria o que tem didonado de moral conjugal
ou honra familiar, que se materializa nos deveeesimceridade, de tolerancia
de velar pela prépria honra do outro cOnjuge e aailfa (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 83/84).

Questdo bastante discutida em relacdo ao dano réomgllanto a sua
comprovacao. Boa parte da doutrina entra em coossm®ntender que o dano moral
esta inserido na prépria ofensa, no ilicito deteemie, que, em virtude de sua gravidade
e da publicizacdo do fato, por si s6 enseja congudios Dessa forma, o dano moral é

caracterizado comim re ipsg ou seja, comprovada a conduta ofensiva, compmeath
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o dano moral, originado do sofrimento e da hum#iosague partiu da conduta ofensiva.

Como ja foi dito, a andlise e o sopesamento da léede partir da experiéncia de vida do

homem médio, de molde a evitar o enriquecimentitdli mas, ao mesmo tempo,

promover o carater pedagdgico e punitivo do moaetamenizatério para o ofensor, além

da consideracédo dos principios da razoabilidadepraporcionalidade.

Tais fatores sdo de grande relevancia no momentguadatificacdo da

indenizacdo. Arnaldo Rizzardo enumera os principios devem ser considerados pelo

magistrado para a fixacdo doantumcompensatorio:

Na fixacao, levam-se em conta varios principiobressaindo os seguintes:

a intensidade do sofrimento moral, da dor fisiGaddpresséo resultante
do ato ofensivo;

a gravidade do ato que acarretou a dor moral, @morte do progenitor,
do filho, ou do irm&o, ou de outro parente maisadi®;

o grau de relacionamento da pessoa que suporta & dovitima que
faleceu, ou a amizade e coabitacdo do falecidoaparente que ficou;

o teor da ofensa, como se injdria, ou calinia éanth¢do, e se atinge a
honra subjetiva, isto é, valores morais, ou meuasidpdes externas;

o alcance da ofensa, isto €, se chegou ao conh&cimie algumas pessoas
ou do publico em geral;

o grau de maldade ou de dolo do ofensor, e induse& houve ou nao
culpa concorrente, seguindo-se o parametro: “Onteatimento da culpa
concorrente tem o condao de reduzir o valor danizdedo, sabido,

outrossim, que, entre outros critérios, o grauupacdeve ser observado
no arbitramento do dano mordt”

o estado econdmico do ofensor e do ofendido, patqude pouca
significacdo se o impropério partiu de alguém ecund, profissional ou
socialmente inferior ao ofendido; ja agrava-seavigade se partiu o mal
de pessoa do mesmo nivel ou superior do ofendskdmao que satisfaz
uma pessoa de baixa renda nem sempre atende assped de um
alguém em patamar mais elevado;

ndo seguir uma tarifagdo, posto que acarreta aodsiseracdo das
peculiaridades de caso a caso;

ndo se pode converter o dano moral numa fonte ae,lpois perderia o
carater meramente compensatorio, que € a sua rature

o principio da razoabilidade importa em nédo se edec um dano moral
superior a indenizacdo por dano material, de mode, qo protesto
indevido de um titulo, ou a sua inscricdo em cadade devedores,

12 REsp n° 403.940/TO, da 42 Turma do STJ, j. emB02002,DJU de 12.08.2002.
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comporta a reparacéo no equivalente a cifra dmtise de valor médio,
ou a uma proporcao, se de significativa expressandnica,;

- embora se deva objetivar o desestimular das ofdtisasry of deterrance
do direito inglés), ndo se deve imprimir & repavag@xagerado carater de
punicdo, ou valorizar demais o sentido de exempligyages, que
excepciona a regra geral de que as perdas e dangrsapenas para
reparar o prejuizo causado; mesmo que inerentepka diunalidade de
punicdo do agente e compensacéo pela dor sofnigée-se dar realce ao
segundo fator, que é o que se busca com a demanda,;

- assim como néo se pode servir de fonte de enrigeetd, ndo se arbitra
uma quantia simbdlica, pois nado atingiria a suaalii’de de
compensacgdo, segundo orientagdo do STJ: “A indgimzgor danos
morais deve ser fixada em termos razoaveis, ndostéicando que a
reparacdo venha a constituir-se em enriguecimerto sausa, com
manifestos, abusos e exageros, devendo o arbittanogrerar-se com
moderacao, proporcionalmente ao grau de culpap®ide econdmico das
partes, orientando-se 0 juiz pelos critérios sulgaripela doutrina e pela
jurisprudéncia com razoabilidade, valendo-se deegpariéncia e do bom
senso, atento a realidade da vida e as peculimsdaé cada caso.
Ademais, deve ela contribuir para desestimularemsdr a repetir o ato,
inibindo sua conduta antijuridicd®

- na inviabilidade de se dar um parédmetro com bas&atmr do dano
material, ou do titulo, segue-se o critério daga@mem salarios minimos,
sendo um critério do conhecimento geral, tendo odoea aceitacéo e se
coadunando a cultura brasileira, tanto que ensefoumulagdo da Sumula
n°® 490 do STF: “A pensdo correspondente a indefiizagriunda de
responsabilidade civil deve ser calculada com basesalario minimo
vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se as ®esiaglteriores”
(RIZZARDO, 2009, p. 269/270).

Imperioso lembrar que ndo ha nenhuma tabela, nemipuéfixacdo de valor
adotado pelo ordenamento juridico, cabendo, por &sjuiz, a utilizacdo do bom senso,
da moderacdo e da prudéncia no caso que estad aeatisado, vez que deverdo ser
considerados fatores subijetivos, relativos a vitinao ofensor, ponderacdo que devera

ser realizada com a mais lidima cautela.

Grande preocupacao paira sobre a doutrina e @judéncia com o0 aumento
desordenado de acdes reivindicando indenizacé® afas mais diversos tipos de dano, a
imensa maioria em relacdo a lesBes simples e vaides. E o que comumente
denominou-se a “industria do dano moral”’. Nao stule que tal fato demonstra o
amadurecimento da cidadania, a expressiva lutas péileitos consubstanciados na
Constituicdo, mas o magistrado deve analisar adpeglios fatos com a maior seriedade,

13 REsp. n° 265.133-0-RJ, da 42 Turdady de 23.10.2000.



57

tanto cientifica quanto metodologica, a fim de @getr, de forma eficaz, o preceito

constitucional da dignidade da pessoa humana, aealiba-lo.

3.2 Responsabilidade Civil no Direito de Familia

Como ja foi dito, a responsabilidade advém dos sl@eoados pelos conflitos
sociais, pelas relagdes entre os individuos, pefevi¢éncia, que comumente geram

atritos e insatisfacdes para alguns.

O ordenamento juridico interveio nesses conflitegulando as possiveis
situacOes, haja vista que estdo dentro do rol dts dociais. Nesse abrigo também

encontram-se as relacdes familiares.

Ndo é de se surpreender a possibilidade da exist&e controvérsias
mesmo no ambito da familia, ante a aproximacdondé/iduos muitas vezes com

interesses diferentes, configurando abusos e oesigsssiveis de caracterizar o dano.

Confrontando tais situagdes com o fundamento genssibilidade civil, qual
seja o dever de respeito ao direito alheio, oparéise o dever de indenizar em caso de

lesdo ou ameaca a lesdo ao patrimonio materialoval e outrem.

N&o esta, no entanto, consolidada a questdo dainagéo pecuniaria na

omissédo da assisténcia imaterial nas relagbesvadeti

Veja-se que o direito de familia encontra baset® tam principio da liberdade
guanto no da solidariedade, ambos classificado® abraeitos fundamentais inviolaveis,

intrinsecamente ligados a dignidade da pessoa laiman

O principio da liberdade pode ser inserido na fangbr duas vertentes: a
liberdade da instituicdo familiar perante o Estada sociedade e a liberdade de cada
membro diante dos demais e da propria entidaddidantsta claramente disposto no
art. 1.513 do Cddigo Civiin verbis “E defeso a qualquer pessoa de direito publico ou
direito privado interferir na comunh&o de vida itogtla pela familia”. Encontra, ainda,

estreita relagdo com o principio da autonomia datade privada, expresso por Kant
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como “a capacidade e a tarefa que caracteriza cefmosomo homem, ou seja, de
autodeterminar-se e de autoconstruir-se em acardoas regras de sua propria razao”
(KANT, 1986, p. 85).

Imersa no ambiente familiar, a autonomia da vonta@xercida através do
processo de livre escolha do parceiro/conjuge,odad de constituicdo familiar, seja
através do matriménio ou da unido estavel, do ndrderfilhos, da escolha da educacéao
dos menores, do planejamento familiar, da garaatra a violéncia, a exploracéo e o

abandono na familia.

Entretanto, tal autonomia sofre limites, principahte em razdo do principio
da solidariedade, reconhecido pelo Estado sociaoco objetivo fundamental para a

busca da construgdo de uma sociedade livre, ju=idéria.

O compartilhamento dentro do seio da familia octaréo no ambito afetivo
quanto no ambito das responsabilidades. E a corudedvontades, a reunido de
esforcos em funcdo de um objetivo comum: o bem-esta desenvolvimento dos

participantes do vinculo afetivo-familiar.

O espaco de desenvolvimento saudavel da familiae dewnjugar
harmoniosamente os principios da autonomia ou loerdade com o principio da

solidariedade, com o fim precipuo da cooperacaoesioeito e consideracdes mutuos.

O ser humano, como sujeito de direitos que €, tem @ersonalidade
protegida pelo ordenamento juridico, através desneltos direitos da personalidade, os
guais abrangem os atributos fisicos, psiquicos mismde um pessoa em si e em suas

projecdes na vida e na sociedade.

Conjugando o direito de familia e os direitos daspealidade, tem-se a
estruturacdo da identidade familiar, com o diredo nome, a identidade, ao

conhecimento sobre a verdade relativa a origemodich, ao bem-estar no lar, a

compreensao, ao respeito, a atencao, a solidaderiad pleno desenvolvimento.

A violacdo dos fatores que estdo consubstanciasopnncipios da liberdade
e da solidariedade maculam, ainda, os direitosedsopalidade, valores inatos, absolutos,

extrapatrimoniais, intransmissiveis, subjetivostalicios de uma pessoa.
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No conflito familiar, subsiste o principio da s@litedade correspondendo a
pessoa da vitima e o principio da liberdade quanpessoa do ofensor, necessitando
verdadeira ponderacdo desses dois aspectos paea@ecdzacao do grau do evento

danoso na relacéo concreta.

O dano psicolégico, derivado do desrespeito adtaligeintegridade psiquica,
encontra-se proximo ao topo das violéncias maiguéetes ocorridas dentro do lar.
Manifesta-se pelo desrespeito, seja por aclesasjreseja por indiretas, pelas

interferéncias nas ideias, convic¢des e valoresutio.

Presume-se que a instituicdo familiar deveria s#ri@nte de acolhimento e
protecdo, onde poder-se-ia estar longe desse ¢ipdotEncia, no entanto, situacdes que

maculam a psiqué dos membros da familia ocorremoeota frequéncia.

Ao tutelar a dignidade, a honra e a convivéncialegislacdo confere
reparacdo em caso de dano moral, ou seja, quantesd@a ao bem juridico tutelado,
através de ofensas a integridade psiquica, agrayaaado praticada por membro da

mesma familia. Surge, assim, o dever de indenizar.

A tutela ao direito da personalidade pode tanto isésitoria quanto
ressarcitoria, ou mesmo ambas, conforme a situamdmeta. A tutela inibitdria, prevista
no art. 461 88 3° a 5° do CPC, tem como escopossac&o da acdo lesiva, sob o
argumento de que, com a demora na analise do ppdiddoder Judiciario, a lesédo pode
agravar-se, gerando um dano ainda maior a vitimsinAatesta Marinoni: “Os arts. 461
e 84 do CDC uma vez lidos a luz da teoria da tutetatoria abrem oportunidade para
procedimento capazes de tutelar de forma adequefidiea os direitos, notadamente os
de conteudo néo patrimonial” (MARINONI, 2003, p.3024 a tutela ressarcitoria traduz-
se na reparacdo dos danos extrapatrimoniais ssfpdia vitima, com supedaneo no art.
186 do CC, almeja a indenizacédo do direito da paigtade violado, mais como uma

punicdo e aprendizagem para 0 agente que uma ¢apaitima.

As condutas lesivas praticadas dentro dos limigssrdlacdes familiares nao
estdo fora da incidéncia das regras da respordsdbéi civil, diversamente do que

defendem alguns que aplicam o Direito de Familmeste por institutos proprios.
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N&o se pode discutir que os membros da relacadidampertencem também
ao nucleo social e, por isso, gozam de ampla #otags seus direitos da personalidade,
dos quais sdo titulares, sendo inadmissivel queresponsaveis pela violacao
permanecam imunes a respectiva sancao, mesmo gaanttacdo se dé em torno dos
direitos e deveres referentes a familia. Essa tamdbé opinido de Bernardo Castelo

Branco:

N&o se propugna a aplicacdo da responsabilidadeactais relagbes, como
uma fonte, para a obtencéo de vantagens econdopucgsirte do lesado, o que
somente contribuiria para a efetiva desagregacafardéia, porquanto seria
inconcebivel que a instituicdo familiar ficasseure&la a vinculos puramente
patrimoniais. O que se busca, ao contrario, é undise mais profunda, a
partir da ordem normativa ja existente, relativareeros mecanismos capazes
de coibir os abusos ordinariamente praticados goelas que, cientes da falta
de qualquer sancado, violam sistematicamente ostadiréundamentais de
pessoas que, muitas vezes, deles deveriam recebdevida protecéo
(BRANCO, 2006, p. 20).

Realmente, o mais adequado seria que os confléositdresses familiares
encontrassem solucdo na prépria compreensao, peitceg afetos matuos inerentes ao
ambito familiar, mas ndo se pode negar que a candutnana nem sempre se pauta

nesses valores.

O vinculo derivado do relacionamento paterno-fiiab afasta a tutela estatal
aos direitos da personalidade, cogitando-se nmagiento de tais meios juridicos para a
sancao e prevencao das ofensas e das violacoeagastnos limites internos da relacéo

entre pais e filhos.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DIANTE DO DESCUMPRIMENT O DO
DEVER DE ASSISTENCIA IMATERIAL NA RELACAO PATERNO-F ILIAL

Em algumas vertentes da relagdo juridica de capdtendo, tem sido
marcante o intervencionismo estatal a fim de pestegueles que, de algum modo, se
encontram em posicdo de hipossuficiéncia na tulelaseus direitos. E o que esta
ocorrendo nas relagcbes de consumo, na flexibilzagas direitos inerentes a
propriedade, na adocdo da teoria do risco na skabmlhista, na aplicacdo da

responsabilidade objetiva nas a¢cdes e omissdasgutas pelo Estado.

Mesmo com um certo avanc¢o no tratamento de questiEstantes como a
igualdade entre os filhos, a auséncia de hierarguige 0s conjuges e a priorizagao do
melhor interesse da crianca, s0 ha pouco tempmtagdo estatal aos direitos advindos

da relag&o familiar comecou a dar seus primeiresqs

O que ocorre motivado pela inegavel peculiaridaale r¢lacbes familiares:
suas bases estdo formadas nos lacos afetivos, lidarisdade, na moralidade e na
eticidade. Os conflitos entre seus membros ndomaimplesmente ser resolvidos pela
aplicagao da norma, vez que envolvem sentimentms e2lacionamento que ndo deve se
romper. Sobre o assunto discorre Maria Berenices:D@Quando se trata das relagdes
afetivas — afinal é disso que trata o direito demsilias -, a missdo € muito mais delicada
em face de seus reflexos comportamentais que eneenf na propria estrutura da
sociedade. E o direito que diz com a vida das psss®us sentimentos, enfim, com a
alma do ser humano” (DIAS, 2008, p. 29).

Por muito tempo, predominou a ideia de impossididal de aplicacdo de
outros institutos que ndo aqueles previstos peloeitdi de Familia. Mas as
transformacdes ocorridas na sociedade, com as aslde valores, trouxeram um novo

entendimento para o tema.

Ressalte-se que a divergéncia ainda nao estd qgaaEfi Na doutrina,
representando aqueles que opinam pela impossilglida aplicacdo da responsabilidade

civil no direito de familia esta Lopes (2006, p):5%ilio-me ao entendimento que a
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violacdo aos deveres familiares gera apenas aSesang ambito do direito de familia,
refletindo, evidentemente, no intimo afetivo e pkigico da relagcdo...”. Com opinido
oposta estd Madaleno (2006, p. 159) ao afirmarogdieeito de dano é aplicavel sim ao
direito de familia, tendo por fundamento o abusdideito que prevé o artigo 187 do
Cadigo Civil e ndo o ato ilicito.

Inexistem razdes que impecam a aplicacdo da respididade nas relactes

familiares, que obstaculizem a indenizacéo por slamarais e materiais na familia.

Mister a oportunizacdo da responsabilidade civilmmo familiar a fim de
trazer maior eficacia a protecdo da instituicdofatailia, visando defender a propria
dignidade da pessoa humana, sob o manto do pondgisolidariedade e do melhor
interesse da criancga.

A solidariedade é o grande elemento responsavel\yetulo de identidade
fundamental do direito inserido na relagdo patdili@d- E ela que esta incrustada nos
demais deveres de assisténcia imaterial, como peites a atencdo, o acolhimento, a
educacdao, e que vai servir de motor para o desamaito saudavel da parte mais fragil
dessa relacéo.

Valor inerente a formacao da dignidade da pessowha, o afeto ndo deve
permanecer a margem dos atributos levados em evas&b no julgamento das lides
forenses em que se invoca a reparacdo pela dot camsada pelo ndo cumprimento do
dever de prestacéo imaterial dos pais.

A falta de assisténcia imaterial € capaz de retigacrianca a possibilidade de
uma saudavel e plena formacéao individual, indis@egispara o convivio social que esta
em sua primeira fase de desenvolvimento e estgiarddd margem ao distanciamento
do menor no ambiente familiar, que deveria serrldgacompreenséo e afeto, levando-o
a uma ruptura afetiva que seré refletida em toglzaavida.

Mesmo diante de tais argumentos inquestionavetsa aivergéncia aqui se
impde. Questiona-se em qual ambito a indenizagéoapara solucionar tal conflito. H&
doutrinadores que consideram que a indenizacd@ iésiacdo ndo surtiria efeitos na

aproximacao entre pai e filho. Leonardo Castro giasa-se contra a possibilidade de
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indenizacdo da seguinte forma: “a relacdo afetuteseera ser fruto de aproximagéo
espontanea, cultivada reciprocamente e néo poa fiugicial” (CASTRO, 2009). O

Ministro César Asfor Rocha também integra este @agafirmar:

Penso que o Direito de Familia tem principios pospgue ndao podem receber
influéncias de outros principios que sao atinembedusivamente ou — no
minimo — mais fortemente - a outras ramificagfe®iteito. Esses principios
do Direito de Familia ndo permitem que as relad@desiliares, sobretudo
aquelas atinentes a pai e filho, mesmo aquelaserdgés a patriménio, a bens e
responsabilidades materiais, a ressarcimento, @ qudnto disser respeito a
peclnia, sejam disciplinadas pelos principios pogprdo Direito das
Obrigacoe¥.

Posicdo contréria adota Rodrigo da Cunha Pereieaidente do IBDFANF,
conforme o seguinte excerto:

Nao se trata, aqui, de uma imposigéo juridica daramas de um imperativo
judicial de criagdo da possibilidade da construgm afeto, em um
relacionamento em que o amor, a afetividade |héarsetinerentes. Essa
edificagdo torna-se apenas possivel na convivénaiproximidade, no ato de
educar, no qual séo estruturados e instaladoseeengia paterna. Em fungéo
da expressa negativa deste pai de proporcionaillem & possibilidade de
construcdo mutua da afetividade, violando, por estd@io, seus direitos de
personalidade, é que foi imputado ao pai o pagadmindenizacéo por dano
moral (PEREIRA, 2006, p. 188).

Ora, realmente, ndo se pode compelir os pais a aes filhos e este
também ndo € o objetivo da indenizacdo. Pode-sdtindme a indenizacdo pelo
descumprimento do dever de assisténcia imatersgypdrés motivos como razao de ser:

0 punitivo, 0 compensatorio e o dissuasorio ou gégiao.

O carater punitivo tem a fungéo de sancionar osagrepelo descumprimento
do dever juridico e pelo dano, como consequéncizal@ deve ser tal a ponto de causar
no ofensor certo abalo como forma de punicdo. @Gtearcompensatério funda-se no
ressarcimento pelo dano causado. Como o dano éhbitodda moralidade, fala-se em

compensacado, haja vista que o ressarcimento pfEssupossibilidade de retorno ao

14 RESP 757411/MG, Quarta Turma, Relator Min. FernaBdncalves, D.J. 29/11/2005.
15 Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
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statu quo anteNo caso, a fungcdo compensatoéria atua em facéotbc&o ao direito de
ser criado e educado pelo pai, do dano sofrideomadcao da personalidade, decorrente
da falta de convivéncia com o genitor. O terceiogetivo da indenizacao reveste-se do
carater pedagogico para o ofensor e para outrga, viista que as decisdes judiciais
possuem efeitos para além das partes envolvidage devaria outros pais a cumprirem
com seus deveres, como forma de desencorajar tss&@mn sendo, por isso, também uma

forma de prevencao.

Inobstante, ndo se pode questionar que o relaceEmampaterno-filial
pautado na solidariedade, no afeto e no respeiitiboi da maneira mais eficaz para o
crescimento emocional e para a formagcdo do cardtersua melhor composicdo, da
crianga, tornando-a um individuo convicto de sealeres e apto a sair da esfera familiar

e iniciar suas relagdes interpessoais como saidosea coletividade.

4.1 O descumprimento da assisténcia imaterial e ssl@onsequéncias

Sabe-se que a relacdo paterno-filial ndo perteac®lade relacionamentos
transitorios pelos quais passa o0 ser humano ernvidaaé caracterizada como relagéo

inamovivel e perpétua. E a relagcdo de maior paatidade afetiva.

A familia é a escola priméria das relagbes socidgs,deia de troca, de
solidariedade, local onde o individuo humanizassejaliza-se e constitui-se como um

ser de afetos.

Rodrigo da Cunha Pereira, reportando-se a Jacquesnl procura
demonstrar que a familia ndo se constitui por ummdm, mulher e filhos. E uma
estruturacdo psiquica, onde cada um de seus membups um lugar. Lugar de pai,
lugar de mae, lugar de filho, sem, entretanto restdigados biologicamente. “E nesta
estrutura familiar que existe, antes e acima deiirque devemos buscar, para sermos
profundos, o que realmente € uma familia, para indorrermos em moralismo e
temporalidade que s6 fazem impedir o avanc¢o daieigaridica” (PEREIRA, 2001, p.
10/11).
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Infelizmente, em muitas situacdes de rompimentgugah, ha também o
corte vertical na relacdo paterno-filial, isso p@oé-se o fim da conjugalidade com o
fim da parentalidade, a partir do afastamento davigéncia familiar. Aquele que se
afasta do seio familiar fica também ausente dac@via da educacdo e do
compartilhamento filial e, quando é obrigado a dbair, o faz através de insignificante

pensdo alimentar, disponibilizada com muito peaiayvés de processos judiciais.

N&o se quer dizer aqui que, por isso, pode-se abaiguém a ter afetos por
outrem, ao pai a amar e zelar por seus filhos. @itDj no entanto, possui instrumentos
aptos a disciplinar o exercicio da prestacao instque os pais conferem aos menores,
com o intuito de aplicar o poder parental da mangiais adequada e em sua melhor

forma.

Importa lembrar que ambos 0s pais tém responsatididobre a educacéo e
o desenvolvimento de seus filhos, tém o dever distas criar e educar (art. 229,CF),
além da prestacdo de assisténcia a familia na peEs@ada um dos que a integram,

criando mecanismos para a prevencao da violénEREMRA, 2002, p. 97).

E dever dos pais propiciar o desenvolvimento dasnpilidades dos filhos,
de promover o incentivo para o0 crescimento intakdce cultural, respeitando sua
condi¢édo socioeconémica e o ambiente onde esthddasexercendo um comportamento

adequado a moral, a fim de ser visto como modskr gaeguido.

Destaque-se que o legislador infraconstitucionah@u a infracdo a tais
deveres como condutas ilicitas, passiveis de samg@mbito penal (arts. 246 e 247 do

CP), como ocorre com o dever de sustento.

A omissdo quanto a formacdo moral dos filhos temma consequéncia, o
livre acesso a ambientes nocivos a seu desenvaltomeapazes de fazer um verdadeiro
retrocesso ao desenvolvimento ja adquirido, pdgaifido o exercicio de condutas

ilicitas por parte dos menores, abalando a fr&gggnalidade que estava sendo formada.

O desprezo pelo relacionamento em familia, peladguaompartilhada e
pelos demais direitos pertencentes aos filhos aaealidade familiar vai de encontro aos

principais fundamentos da condicdo humana, comasgeacialidade, a génese da vida e
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a unicidade do ser no mundo, a solidariedade, dérferir a esséncia da existéncia: a
liberdade.

Por vezes, a convivéncia familiar pode ser prejabao filho, como é o caso
da convivéncia pautada diariamente em um climani@asidade, de hostilidade e de
violéncia, desajustando todo o ambiente de afetea Bhacula reflete externamente e atua
como elemento fomentador dos desajustes sociais aantodo.

N&o se pode esquecer das consequéncias psicolgqgeasndo cumprimento
do dever de assistencial imaterial pode causarcnascas. Sensacdo de rejeicao,
comportamentos solitarios, isolamento, temor en@épodem advir da negligéncia
paterna as necessidades fisicas e emocionais thusese

Ademais, importa para a configuracdo do dano, ésdpsnte o dano moral,
nao a ilicitude em si mesma, mas a repercussaoreflegos que dele possa decorrer.
Nesse sentido, inegavel é que as vitimas de grdodgsiquica, de sofrimento e de
humilhacdo sofrem tal abalo emocional, que sdozempde refletir seus efeitos ao longo
dos anos, ensejando ai a repercussao suficierdeopiginar a responsabilidade civil.
Exemplificando a situagéo, vale transcrever tredba@onto “Para o aniversario de um

pai muito ausente”, a fim de alcar reflexdo sobtenca:

O Corriere della Serafamoso matutino italiano, na coluna de Paolo iViigle
estampa cartas selecionadas dos leitores, de temymotempos alguma
respondida por ele, no dia 15 de junho de 2002jqmubuma, escrita por uma
senhora da cidade dari, com o titulo "Votos da filha, pelo aniversario do
pai".

Narra Gléria Smaldini, como se apresentou a rertesten escreve: "Caro
Mieli, hoje meu pai faz 67 anos. Separou-nos a eidao meu coracao, Vvivo
uma relagdo conflitual, porque me considero suma fihdo aproveitada’. Aos
trés anos fui levada a um colégio interno, ondenpeeci até a maioridade.
Meu pai deixara minha mae para tornar a se casarwna senhora. Nao
conhecgo seus dois outros filhos, porque, no diet, &a segunda mulher "'nédo
quer misturar as familias’.

Faz 30 anos que nos relacionamos a distancia, wem@sporadicamente e
presumo que isso ocorra sem que saiba a segundennbsperava que a
velhice lhe trouxesse sabedoria e bom senso, diwdip antigos rancores.
Hoje, aos 39 anos, encontro-me ainda a esperaroGoeu pai é leitor do
Corriere, peco-lhe abrigar em suas paginas meugpromentos para meu pai
gue néo aproveitei (ROSO, 2005, p. 21).
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Dessa forma, as condutas capazes de provocaivaefielacao a integridade
fisica e psiquica, moral e intelectual dos filhosfiguram comportamentos capazes de
ensejar o dever de indenizar pelo dano moral causageles que estdo em pleno
desenvolvimento, desde que presentes 0s demaisisitegiuque compdem a
responsabilidade civil no direito de familia, quségam a culpa ou o dolo, a relagdo de

causalidade e a acdo ou omisséo, haja vista gaemeasta perfeitamente caracterizado.

4.2 Os pressupostos da responsabilidade civil aidos a relagcéo paterno-filial

O dever de indenizar decorrente do ndao cumprimgatassisténcia imaterial
por parte de qualquer dos pais encontra elementba gua configuracdo na
funcionalizacdo das entidades familiares, presdilgpajue estas devem atuar para a
realizacdo dos interesses e das necessidades aenesobro, priorizando aqueles que

ainda estdo em desenvolvimento.

Como jé foi dito, o dano, no caso do descumpriméetprestacao imaterial,
relaciona-se a lesdo a personalidade do individaoser humano enquanto pessoa de

direitos e em fase de crescimento.

E certo que o grupo familiar é responséavel porrinsa crian¢a o sentimento
de responsabilidade social, de atuacao peranteiedsde, objetivando a formacgédo de um
ser com plena capacidade, juridicamente aceitarevaga socialmente. Mas o0 mero
descumprimento desse mister ndo enseja por siusa salficiente para surgir o dever de
reparacdo. Explica-se. Necessaria a verificacdcevdmto danoso, da macula que o

descumprimento venha a causar no intimo do ser.

Exemplo pode ser tirado de algumas familias tradais, nas quais os pais
tratam os filhos de forma fria e rigorosa. Um meimle a vontade dos filhos é sempre
mitigada e o pai exerce seu poder ante todos osbmsnda familia. No entanto, essa
configuracdo advém da cultura. Os filhos obedecam gualquer resisténcia e, por isso,
nao sofrem danos por esta criacdo. Ndo ha aquedmgienizar, pois ndo se formou o

elemento dano, pressuposto essencial na respadadbitivil.
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Atualmente, entretanto, o0 mais comum é a lesdoagatrimonial ao
individuo quando do descumprimento da prestacédeital causando o dano moral.

Assim manifesta-se Giselda Hironaka:

O que produzira o liame necessario — nexo de ddadal essencial — para a
ocorréncia da responsabilidade civil por abandofetiva devera ser a
consequéncia nefasta e prejudicial que se prodnaisfera subjetiva, intia e
moral do filho, pelo fato desse abandono perpetcatjfmosamente por seu pai,
0 que resultou em dano para a ordem psiquica dafgidBRONAKA, 2006).

Analisando pela otica da solidariedade, os preguigmocionais do filho
podem ser tais, que sdo capazes de comprometereatéo a formacao intelectual e a
personalidade da crianca, trazendo os sentimerdogisteza, insatisfacdo, angustia,
inseguranca, depresséo, ansiedade, medo e tradenasdos da auséncia de cuidado, de
protecdo e de afeto, principalmente quando ja sdb&sceu um vinculo de afetividade

entre pai e filho.

Com efeito, com o vinculo ja formado, a possibdielade dano torna-se
concreta diante da cessacdo da convivéncia, que gErdcausada por motivos Varios,

desde o rompimento conjugal até o abandono senvarjastificado.

A sensacado de abandono e de rejeicao é vista coradesdo a dignidade da
pessoa humana, passivel de ressarcimento. Sols®upt@ ensina Maria Celina Bodin
de Moraes: “toda e qualquer circunstancia que atinjser humano em sua condi¢édo
humana, que (mesmo longiquamente) pretenda té-nocobjeto que negue sua
gualidade de pessoa, serd automaticamente cordadémdadora de sua personalidade e,
se concretizada, causadora de dano moral” (MORA®S3, p. 188). E contrario a
dignidade tudo aquilo que reduzir a pessoa a caadie ser inanimado, tudo o que ferir

seu direito ao pleno desenvolvimento e a sua iikade fisica e psiquica.

Erroneamente alguns doutrinadores acreditam ques@neia de afeto e o
malferimento no dever de convivéncia por parte gas sé poderiam causar danos
agueles que ainda estdo em fase de formacéao, ingmdo filnos maiores, vez que estes

ja tém sua personalidade formada.
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Contudo, estudos na seara da psicologia tém edtendie ndo se pode medir
guando a personalidade de determinado individuoegé plenamente formada,
considerando que como atributo da dignidade human@ersonalidade pode estar em
continua evolucdo, ndo se tornando perfeitamentbad@ com a assuncdo da

capacidade.

Imperioso, portanto, a demonstragédo do dano efatimdanca, determinando
0 Seu grau para o sopesamentogdantumindenizatério capaz de ressarcir o prejuizo
causado. Esta analise deveré ser feita atravésrifgaptécnica, autorizada pelo juizo, por

meio de profissionais como psic6logos e socidlogos.

Arnaldo Rizzardo compara, para fins de indenizagicafastamento da

convivéncia com um dos genitores com a morte, B&8s®I0S:

Se a morte de um dos progenitores, em face dacggEnda auséncia, enseja o
direito a reparacao por dano moral, 0 que se tounegonsenso universal, ndo
é diferente no caso do irredutivel afastamentontéhio do pai ou da mae, até
porque encontra repulsa pela consciéncia comurerelefos mais comezinhos
principios da humanidade. (RIZZARDO, 2009, p. 699).

Além da concretizacdo do dano, necesséaria € a owagio da culpa do
genitor, que deve ter se esquivado do dever dst@ssia imaterial, consubstanciada na
convivéncia, no respeito, no acolhimento, no amgara solidariedade. A culpa estara
configurada quando o genitor deliberadamente negoa- participar e a promover a
formacdo da personalidade da crianca, de formaigeet¢ e imprudente, diante da

inobservancia dos deveres previstos no poder famili

Face a negligéncia, a modalidade de conduta peesegse ambito é a
omissiva, configurada pela auséncia do dever poidle assisténcia imaterial e da

protecdo determinadas pelo poder familiar.

A sensibilidade do juiz, nesses casos, € esse@@iala constatacdo do carater
danoso advindo da omissdo. Casos ha em que, nomigrimomento, se pode perceber
a existéncia de dano e a necessidade de reparagdpcom uma analise mais acurada,
vé-se que a culpa ndo esta configurada. E o cas@xemplo, da fixacdo de domicilio
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por parte de um dos genitores em outro estado eammeutro pais, impossibilitando a
convivéncia frequente, mormente em situacdes ddlismue vivem em situacdes
precérias ou ainda a hipétese de doenca graveritmiggue, preservando a salde dos

filhos, afasta-se diante de internacdo em hospitastituicdo de recuperacéao.

Pode-se configurar, ainda, a hipétese de alienggiental, que ocorre
quando o genitor guardido cria obstaculos e dificolcontato e a participagdo do genitor
ndo-guardido na vida dos filhos. Ressalte-se aqagdlo de lei (Lei 12.318/2010) sobre a
alienacdo parental em 26 de agosto de 2010, enndweraxemplificativamente,
hipoteses de alienacéo parental e determinandoimsttos com o objetivo de coibir sua
pratica. Nesse caso, a punicdo devera ser revgrticka aquele que obsta o exercicio
pleno do poder parental do genitor ndo-guardiép,que o dano esta sendo causado elo
genitor que impede a permanéncia do laco afetiue@ enfilho e aquele que néo detém a

sua guarda.

A despeito de tais situagOes, dificuldade maiomortra-se na identificagao
da configuracdo do nexo de causalidade. Ainda goeapa a culpa do genitor, face a
omissao e a negligéncia no cumprimento de seu gevrental, e a existéncia de dano
moral na crianga, atestada por pericia psicologiporta a comprovacao de um liame

gue determine que o dano foi causado pela ausémpaka negligéncia do genitor.

A submisséo da crianca a analises periciais impassim, 0 estabelecimento
nao s6 do dano, mas também da sua causa, daimhedtid de sua origem, através de um
histérico dos acontecimentos e das reacdes madfesipelo menor, a fim de apurar o

real motivo do dano, evitando a aplicacdo de saimjdsta ao genitor.

Outro relevante pressuposto a ser consideradogpaoafiguracdo do dever
de indenizar na situagdo que ora se trata € a&eriatefetiva de uma relacdo paterno-
filial em que ocorreu negligéncia no cumpriments deveres parentais, no ambito da
assisténcia imaterial. Nao se deve conspirar conuwigem da prole se deu, se na
constancia do matriménio ou ndo, se no ambito d@uestavel ou, ainda, no caso de
uma relacdo passageira, a importancia dessa situ@cénfima, haja vista que a
responsabilidade do pai/mae em relacdo a seussfilepende de relacionamento

matrimonial. Importa somente a existéncia de relagaterno-filial, seja derivada de
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vinculo biologico ou de vinculo sdcio-afetivo. Ciomfa-se tal posicionamento pela licdo
de Giselda Hironaka:

A existéncia de tal relacdo ultrapassa, sem duvalasimples contorno
biolégico da mesma. N&o é apenas disso que seuiaa,vez que ha pais
biolégicos que se distanciaram afetivamente de filbos por razdes alheias a
sua vontade real; ha, enfim, pais e relacionamepébsrno-filiais pautados
pela auséncia afetiva que, embora possa ter pamldanos, poderdo néo
configurar situacdes soélidas de suporte a dema#idRONAKA, 2006).

Quando se fala em dever de indenizar, nessa sSituas@ecifica, o
fundamento deve consistir na dignidade da pesspwii@ combinada com o saudavel
desenvolvimento sociopsicocultural dos filhos, cd&isados como elementos valorativos,

nos quais ira se fundar a pretensao reparatoria.

A possibilidade de interposicdo de demanda nesta sscontra guarida nos
ja elencados direitos e deveres decorrentes dor facddiar, no afeto que permeia as
relacdes familiares e na atual visdo da despatratipecdo das relacdes, que estdo sob a
égide do principio maior da dignidade da pessoaahamem detrimento do autoritarismo
e da perversao contidos na relacao paterno-filial.

Dessa forma, o juizo, ao analisar 0 caso concdetera buscar a realizacéo
da configuracdo dos elementos classicos da redpbdade civil sob a influéncia de tais
paradigmas, de forma responsavel e aplicada ddatrealidade em que a crianca esta
inserida.

4.3 O reconhecimento do direito a indeniza¢do pordo cumprimento do dever de
assisténcia imaterial pelo Poder Judiciario

Justificando o estudo que ora se faz, o tema chagdiscussdo no Poder
Judiciario através de decisao judicial inovadora.
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A primeira decisdo, publicada em setembro de 2@fi3proferida pela 22
Vara da Comarca de Capao da Canod!R® referida acao, a filha, alegando abandono
material e moral do pai, requereu indenizacdo popd morais e materiais na quantia de
R$ 48.000,00.

No teor da decisdo proferida pelo jaizjuq a rejeicdo do pai foi comparada
a inclusdo do nome de consumidor indevidamentecadastros de restricdo ao crédito.
Data vénia a fundamentacao do julgador, importacinear que a responsabilidade civil
aplicada as relacfes familiares ndo pode ser cau@ar relacdo consumerista, face ter a
afetividade e a solidariedade como elementos basildo instituto familiar. O julgador
deve, portanto, analisar tais demandas com a deeidamonia que merecem, afastando

a praticidade prépria das relacdes de Direito dasGmidor.

Apesar da fundamentacdo encontrar-se aquém daneeaksidade que o
assunto demanda, o magistrado conferiu provimeot@eaido e condenou o pai ao

pagamento do valor requerido pela demandante.

Em decisorio posterior, a 72 Camara Civel do Tiébwe Alcada de Minas
Gerais, em sede de apelacéo ¢ivielterposta contra sentenca que negou provimento ao
pedido formulado na inicial, reformou a decisdmedenou o pai a pagar ao filho uma
indenizag&o por danos morais, decorrente de abarafetivo, com unguantumde 200

salarios minimos.

O caso é de um rompimento conjugal, no qual, empoeatasse auxilio
alimentar, o pai rompeu também com a assistén@égenml em relacdo ao filho, que, até
0s seis anos de idade, convivia normalmente emi&rRior inGmeras vezes, a crianca
tentou uma reaproximacdo, contudo, todas restardmtiferas. Assim ementou o

desembargador relator do acérdéo:

EMENTA — INDENIZAC/:\O DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO
FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE.

18 processo n° 141/1030012032-0, de setembro de 2003.
7 Apelacdio Civel n° 408.550-5, de 01 de abril de4200
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A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandondepao, que o privou do
direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral siqpico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidagepgssoa humana.

Constata-se aqui que 0 pai relacionou a ruptureeld@ao conjugal com a
extincdo do dever paterno de prestacdo de assssténaterial, conquanto o poder
familiar ndo é passivel de renuncia ou disponiddel No caso em analise, ap0s pericia
judicial comprovou-se o efetivo dano e seu liamen @ auséncia paterna, conforme

depreende-se do seguinte trecho do julgado:

De acordo com o estudo psicoldgico realizado ndesawonstata-se que o
afastamento entre pai e filho transformou-se em quesatdo psiquica de dificil
elaboracéo para Alexandre, interferindo nos fatpsésol6gicos que compdem
sua propria identidade.

Assim, ao meu entendimento, encontra-se configumdtano sofrido pelo

autor, em relagdo a sua dignidade, a condutaailjoitticada pelo réu, ao
deixar de cumprir seu dever familiar de conviviedeicagdo, a fim de, através
da afetividade, formar lagco paternal com seu fileop nexo causal entre
ambos.

O pai, entéo, interpés Recurso Especial junto ge&ar Tribunal de Justica,
gue conferiu provimento ao recurso especial e maara decisdo da segunda instancia
ndo reconhecendo direito a indenizacdo. Entenddinistro-relator que a puni¢do para
o descumprimento do dever de prestacdo imateria@rédeser da ordem do Direito de
Familia, justificando, para tanto, a perda do pdaerliar imputada ao pai que deu causa
ao dano. Manifestou-se, assim, o insigne Ministro:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificdo dever de
sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém.gialdedo prevé como
punicdo a perda do poder familiar, antigo patridgrptanto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no CAQigi, art. 1638, Il. Assim,

o ordenamento juridico, com a determinagdo da pwdaoder familiar, a mais
grave pena civil a ser imputada a um pai, ja sareega da fungdo punitiva e,
principalmente dissuasoria, mostrando eficientemexts individuos que o
Direito e a sociedade ndo se compadecem com a teoddwabandono, com o



74

gue cai por terra a justificativa mais pungente glos defendem a indenizagéo
pelo abandono afetiv®

Questiona-se, contudo, se 0 pai que descumpre ssar rdecorrente do
poder familiar tera, com a determinacdo da perdéaldpoder, o devido abalo com o

carater punitivo desta aplicagéao.

Ora, a perda do poder familiar poderia ser vistaa@@unicdo para aquele
gue efetivamente a exerce e nao para quem deldramde deixou de exercé-lo. Ao
contrario, no caso, a desconstituicdo do poderliEanpode ser vista até mesmo como
uma benesse, haja vista que o dever de convivénaaga e cuidado deixa de existir. O
judiciario estaria, dessa forma, liberando o panebr da obrigacéo legal de exercicio do

poder familiar.

Nesse sentido, o carater punitivo da determinagdicial esvai-se. Ressalte-
se, ainda, que se o filho ja tiver atingido a mdamte, quando da publicacéo da deciséo,

0 pai ja ndo mais detém o poder familiar, faceesti;mcéo determinada pela maioridade.

Oportuno lembrar que o instituto da perda do pdaliliar foi criado para
fins de protecdo aqueles que estdo submetidoseadle se encontram em situacdes de
risco geradas pelos préoprios pais. Ndo ha, na skardestituicdo do poder familiar,

gualquer carater punitivo para 0s pais omissosezrs deveres.

Apesar de vencido o voto do Ministro Barros Momtgimporta menciona-lo
em virtude de sua analise, embora sucinta e objetmas perfeitamente coerente com o
caso concreto. O referido Ministro identificou, situacdo tratada, todos os elementos
presentes no ato ilicito e concluiu, por consegaércexisténcia do dever de indenizar.
Mencionou, ainda, que apesar de pertencer ao ®@deitFamilia, a destituicdo do poder
familiar em nada interfere na indenizagdo por denwal. Extrai-se trecho do voto

vencido elaborado pelo Min. Barros Monteiro:

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou carpagar 44 mil reais por
entender configurado nos autos o dano sofrido aetor em sua dignidade,
bem como por reconhecer a conduta ilicita do geaitadeixar de cumprir seu

18 RESP 757411/MG, Quarta Turma, Relator Min. FernaBdncalves, D.J. 29/11/2005
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dever familiar de convivio e afeto com o filho,dido assim de preservar os
lagos da paternidade. Esses fatos sdo incontrevePEmso que dai decorre
uma conduta ilicita da parte do genitor que, ao ldd dever de assisténcia
material, tem o dever de dar assisténcia moraillzm fle conviver com ele, de

acompanhé-lo e de dar-lhe 0 necessério afeto.

Penso também, que a destituicdo do poder famijae, € uma sancdo do
Direito de Familia, ndo interfere na indenizacdo gano moral, ou seja, a
indenizagdo é devida além dessa outra sancao faréde s no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como também no Cédigib &iterior e no atudl.

Relevante afirmar novamente que tal posicionaméaiovoto vencido.
Necesséaria, portanto, critica a tal decisdo do iBupéribunal de Justica. Como ja foi
dito anteriormente, os valores da sociedade mudavamalores patriarcais tradicionais
estdo em declinio, enquanto a dignidade e o aighirasn ao topo do ordenamento
juridico, regendo as relacdes sociais e, espeaimas relagdes familiares. A garantia
de protecéo aos institutos que hoje regem as edaabniliares deve ser prioridade para

os aplicadores do Direito, a fim de atender a tadoanseios da sociedade atual.

Outra decisao, desta vez reconhecendo a possialidampensatéria da dor
moral decorrente do descumprimento do dever dstéssia imaterial, foi proferida pelo
juiz de direito da 312 Vara Civel do Foro Centml@bmarca de Sdo Paulo nos autos do
processo de n°® 01.36747-0. O magistrado julgouepiete a agcdo e condenou o pai ao
pagamento do valor de R$ 50.000,00 como forma denimacdo pelos danos morais
sofridos pela filha e para custeio de tratamentoofiico. Segue abaixo parte da

sentenca:

A par da ofensa a integridade fisica (e psiquiegpdente de um crescimento
desprovido do afeto paterno, o abandono afetivapsesenta também como
ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juride@ ¢ndenizacéo do dano
moral se destina a tutelar.

Em julho de 2004, a 42 Camara Civel do TribunaRdw de Janeiro teve a
oportunidade de manifestar-se sobre o tema. O @&sdndgou provimento ao recurso

interposto a fim de modificar a sentenca que exting processo sem exame de merito.

9 RESP 757411/MG, Quarta Turma, Relator Min. FernaBdncalves, D.J. 29/11/2005.
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O caso era de filha que alegava dano moral peta ¢ afeto por parte do pai,

requerendo, por isso, a devida indenizagéo.

Agiu corretamente o tribunal em tal decisdo, poiscaso em questéo a filha,
além da acao indenizatéria, havia proposto acdiowistigacao de paternidade que foi
julgada procedente. N&o carece, portanto, de imdefo por descumprimento do dever

de assisténcia imaterial na situagéo de desconbatoma existéncia de filiagao.

Ficou clara nesta lide a intencdo da demandanteobtar vantagem
patrimonial de maneira facil. Evitou, assim, inéemta industria do dano moral, tdo
temida pelos atuais magistrados, que padece deunmerdo exorbitante no niamero de
processos alegando dano moral nas situacdes n@Gviaveis e corriqueiras, tudo como
forma de obtencdo de dinheiro facil. Nesse ser@i@docritica de Alexandre Morais da

Rosa:

Os exemplos se diversificam: Pais demandam indgfizanoral porque néo
podem ver os filhos; filhos querem indenizacdo mpoeque os pais ndo os
guerem ver. Maridos e mulheres que se separamgersxilano moral pela
destruicdo de outro sonho feliz-de-cidade.  Demanda®stas,
acolhidas/rejeitadas, e trocadas por dinheiro, fiujgdo simbdlica é sabida:
pago para que nao nos relacionemos. (ROSA, 20@2)p.

Diante de tal analise, vé-se que a responsabilidddeorrente do
descumprimento do dever de prestacao imateriairestéda em um ambiente de revisdo
e de ampliacdo da responsabilidade civil aplicaoka danos provenientes da relagcéo
familiar nos dias atuais, advindos da omissao ratacdo da solidariedade, do cuidado,

do amparo e da convivéncia.

O alcance de maior eficacia na reparacdo de taiesdextrapatrimoniais
podera ocorrer com a conscientizacao e a flexééiz dos magistrados na aplicagdo do
Direito, pois questiona-se: porque restringir oatar reparatorio, em caso de dano na
relacdo familiar, para os institutos presentes steneo Direito de Familia se a propria

legislacéo constitucional prevé uma forma maisaefie coibir tal abuso do direito?

Explica Paulo Luiz Netto Lébo que:
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O desafio que se coloca aos juristas, principalen@us que lidam com o
direito de familia, é a capacidade de ver a pessododa a sua dimensao
ontolégica, a ela subordinando as consideracbesat@ter biolégico ou
patrimonial. Imp0e-se a materializagdo dos sujaiteglireitos, que sdo mais
gue apenas titulares de bens. A restauracdo dapdrda pessoa humana, nas
relagdes civis, é a condi¢do primeira de adequdgatireito a realidade social
e aos fundamentos constitucionais. (LOBO NETTO32@0141)

Nao se pode simplesmente fechar os olhos paravedgde do assunto.
Importa, sim, a reciclagem e a atualizacdo dosagdres do Direito conforme as atuais
necessidades da sociedade, a fim de contribuirgpeosasecucao do principal objetivo do
ordenamento juridico: solucionar os conflitos deiesdade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto, conclui-se pela possibilidatie indenizacdo pelo
dano extrapatrimonial decorrente do descumprimeiotalever de prestacao imaterial
dentro da relacdo paterno-filial, em virtude dongipio fundamental da dignidade da

pessoa humana aliado ao principio da solidariedadelacao familiar.

Isso significa que no exercicio das funcdes paignts pais devem
garantir aos filhos, além do dever material de tpgé® alimenticia, o dever imaterial,
relacionado com a criacdo, o carinho e o afeto,océomma de assegurar o sadio

desenvolvimento da personalidade da pessoa emdaona

Assim, o descumprimento dos deveres decorrentepoder familiar,
como o abandono emocional do pai para com o fillabe preceitos legais.

A indenizacdo tém por escopo a funcdo punitiva-areatoria-
pedagdgica, ndo podendo, neste ambito, ser sudatipwr outra forma de sancédo que
nao possua este tripé como objetivo.

Entretanto, a jurisprudéncia deve agir com a dep@rcimonia, sob pena
de gerar a monetarizacdo das relacOes afetivasnalizea a referida indenizacéo,
utilizando para tanto todos 0os meios possiveiayésr de pericias, de entrevistas dos pais

e da crianca com profissionais especializadosg@eithentos testemunhais.

A possibilidade de desvirtuamento ndo deve ofusceerdadeiro papel
dos magistrados: de agentes transformadores e uopatiores da adequacgdo do

ordenamento juridico ao caso concreto que a satgedaencia.

Dessa forma, a acdo de indenizacdo por descumpgadnukn dever de
assisténcia imaterial ndo deve se transformar doo pa disputa de vaidades, nem como
forma de vinganca ou, nem mesmo, como fonte de.Ugeve, sim, ser considerada
como instrumento de grande importancia para avefgib de um Direito de Familia mais

adequado a realidade e aos valores atuais da adeied
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