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Todas as guerras do mundo séo iguais.

Todas as fomes sao iguais.

Todos os amores séo iguais, iguais, iguais.

Iguais todos os rompimentos.

A morte é igualissima.

Todas as criagbes da natureza sao iguais.

Todas as ac¢0Oes cruéis, piedosas ou indiferentes, sao iguais.
Contudo, o homem néo é igual a nenhum outro homem, bicho ou coisa.
Ninguém é igual a ninguém.

Todo ser humano € um estranho impar.

(Carlos Drummond de Andrade. A Paixado Medida)



AGRADECIMENTOS

A Nilo, meu exemplo, meu amparo, meu orgulho. Obrigada por exercer, com tanta
responsabilidade, diligéncia e amor o seu papel de pai.

A Fatima, minha estrela, por ter aberto mao da irresponsabilidade da juventude para
me dar a vida. Obrigada pela vivéncia cotidiana do amor mais forte que existe.

A Claudio, meu marido, parceiro e melhor amigo, agradeco por me ensinar e me
fazer sentir, todos os dias, que o compromisso sO faz sentido porque preenchido
pelo amor verdadeiro...

A Renata e Nilo Jorge, meus irmaos amados, cujo simples nascimento me fez sentir
gue nunca mais estaria sozinha. E aos seus eleitos, Adhemar e Sabrine, por
agregarem ainda mais amor e alegria a nossa familia.

A Paty, por me proporcionar a linda experiéncia da sociafetividade e por me permitir
ser sua mée.

A Rita que, de forma tdo peculiar, consegue ser tia, amiga e irma, por sua docgura,
ajuda e amor constantes, desde sempre.

A Karla Kruschevsky Falcédo, colega e irma no afeto, pelo apoio infinito, aqui e em
todos os outros campos.

Ao professor Edilton Meireles, meu orientador, pela amizade, pela confianca
depositada, pelas palavras de incentivo, pela firme conducdo das discussdes sobre
o tema e pelo empréstimo generoso de material para este trabalho.

Ao Prof. Dirley da Cunha Janior, exemplo de ser humano, de profissional
competente e integro de quem tive o prazer de ser aluna algumas vezes, pela
apreciacao deste trabalho.

Ao Prof. Rodolfo Pamplona, que embora s6 tenha tomado conhecimento desta
dissertacdo no momento da banca de qualificacdo, foi fundamental para a sua
conclusao. Obrigada pela generosidade dos ensinamentos e do apoio espontaneo.
Ao professor Cristiano Chaves de Faria. Por ter me mostrado a grandeza do Direito
Civil e pelo constante incentivo a minha docéncia.

A todos os professores do programa de Mestrado em Familia na Sociedade
Contemporanea da UCSAL, responsaveis por me proporcionar o alargamento da
visdo sobre os fendmenos familiares, o qual, certamente, pautar4 doravante, a
minha atuacao juridica na seara familiarista.

Por fim, aos meus alunos de todas as instituicdes onde leciono ou ja lecionei-
sobretudo aos da turma de formandos 2011.1, da Unijorge, por terem me honrado
com a responsabilidade e com a felicidade de ser eleita sua paraninfa- pelos
debates que enrigueceram este estudo e por representarem a verdadeira razao da
minha escolha diaria pelo caminho do ensino juridico.



RESUMO

Esta dissertacdo aborda a existéncia de uma zona de confluéncia entre o Direito da
Responsabilidade Civil e o Direito de Familia, consubstanciada na figura dos
possiveis danos de natureza extrapatrimonial sofridos pelas pessoas humanas, no
seio da entidade familiar. Parte-se, pois, da premissa, de que essa interpenetracao €
fruto do movimento de revalorizacdo da pessoa, intensificado apds as duas grandes
guerras mundiais, o qual a alcou a condi¢cdo de centro de todo o ordenamento
juridico, e a protecdo da sua vida digna a ratio essendi do Estado Democratico de
Direito. Nessa esteira, a Responsabilidade Civil alargou-se para, visando tutelar o
mais amplamente a pessoa, cogitar da apreciacdo de uma gama de novos danos
através de novos filtros de reparacdo. O Direito de Familia, por sua vez, adotou o
paradigma da pluralidade e elegeu o afeto como seu valor mais importante.
Doravante, a retirada do Estado da cena dessa familia democrética, deixando
espaco para as vivéncias de suas escolhas e idiossincrasias, foi uma conquista.
Seguindo este foco, o presente estudo propde que a ampla reparacdo dos danos
causados a pessoa é um imperativo, inclusive no que tange aos de indole
extrapatrimonial ocorridos no interno da familia, desde que n&o relacionados
diretamente ao descumprimento de deveres de natureza familiar, mas antes
enquadrados na clausula geral de ilicitude dos artigos 186.187 CC/02. Como
categoria central do problema analisado, parte-se para um estudo do dano moral,
conforme o seu enquadramento pela Teoria da Responsabilidade Civil, com énfase
na discussdo sobre a natureza juridica da reparacdo dessa espécie de dano. Dai,
avanca-se para compreender melhor a familia contemporénea, buscando situar o
valor da responsabilidade em face dela, e para a apreciacao de dois tipos novos e
especificos de dano extrapatrimonial, que vem suscitando davidas entre a doutrina
familiarista : 0 dano pela alienagéo parental e o dano pela perda de um chance. Por
fim, aporta-se numa analise mais detida sobre questdo do afeto como valor juridico,
e dos deveres que preenchem algumas relacdes familiares, para ,enfim, buscar a
compreensao de como a ruptura ou a violacdo do afeto no seio familiar vem sendo
entendida e tratada pelo direito brasileiro, no centro do qual se entabula um intenso
debate em torno de saber se a negativa de afeto, no ambito das relacbes amorosas
e, sobremaneira, das relagdes paterno-filiais, poderia suscitar a compensacao dos
supostos danos morais que ocasiona.

Palavras-Chave: Pessoa. Dignidade Familia. Pluralidade. Afeto. Responsabilidade
Civil. Danos morais



ABSTRACT

This paper adresses the existence of a confluence zone between the Tort Law and
family law, embodied in the figure of the possible harm suffered by the off-balance
sheet nature of human persons within the family unit. It stars from the premise that
this interpenetration is the result of the movement of revaluation of the result of the
person, whick was intensified after the two world wars and lifted the center condition
of the whole law, and to the protection of its life with dignity to ratio essendi of the
Democratic Estate of Law. On this track, Civil Liability expanded to think about the
evaluation of a range of further damage through new repair filters, in order to protect
the person more widely. The Family law, in turn, adopted the paradigm of diversity
and elected affection as its most important value. Henceforth, the state’s withdrawal
from this democratic family scene was an achievement, leaving room for their
choices experiences and idiosyncrasies. Following this focus, this study suggests
that the extensive damage repair caused to a person is an imperative, including
those related to off-balance occurred in the internal family, since they are not directly
related to breach of family duties, but covered by the general clause of illegality
CC/02 186, 187 articles. As a central category of the analyzed problem, we proceed
to a study of moral damages, according to the framework of the theory of liability,
with emphasis on by the discussion of the legal nature of this kink of damage repair.
Hence, we advance to understand better the contemporary family, seeking to place
the value of responsibility in the face of it, and for the assessment of two new and
specific types of off-balance sheet damage, which has raised doubts among family-
doctrine: the damage caused by the loss of a chance. Finally, it brings up a more
detailed analysis on the issue of affect as a legal value, and the duties that meet
certain family relationships, to finally get to understand how the breaking or violation
of affection within the family has been understood and treated according to the
Brazilian law, in the centre of whick engage in an intense debate about whether the
negative of affection, in the context of loving relationships and, above all, paternal-
branch relations, could raise the compensation for alleged damages it causes.

Keywords: Person. Family Dignity. Pluraty. Affection. Liability. Moral damages.
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INTRODUCAO

O problema relacionado ao aumento da gama de possiveis danos causados a
pessoa - principalmente os de indole extrapatrimonial - seu reconhecimento, sua
reparacdo e sua cogitada ocorréncia no interno das relacdes familiares, esta na
ordem do dia e demanda uma andlise que parte, necessariamente, do mais
elementar direito do ser humano: o direito a vida digna. Como principal e primeiro
direito fundamental e como macro principio que se ergue da Constituicdo Federal de
1988 para influenciar todos os ramos do direito, para pautar a agdo do Estado em
face do cidaddo e para reger, soberano, o atuar dos préprios cidaddos uns em face
dos outros, a dignidade da pessoa humana firma-se como a pedra angular do
sistema juridico e razdo de ser de todos os outros direitos fundamentais. Por
conseguinte, o impacto causado por essa centralidade, em sede de um Direito
Privado anacronicamente codicista e permeado por resquicios do liberalismo
oitocentista, para quem a protecdo da pessoa humana resumia-se a protecdo do seu
patrimdnio material, abalou as fei¢cdes tradicionais de todos os ramos da civilistica
patria.

Constata-se, logo de inicio, que uma série de alegacbes de danos,
envolvendo as relacdes familiares, tem sido trazida a apreciacao do poder judiciario,
numa clara interpenetracédo entre os Direitos da Responsabilidade Civil e de Familia.
Para descortinar de que forma se da essa confluéncia, o capitulo primeiro se detém
na analise da reconfiguracado experimentada pelo Direito da Responsabilidade Civil
contemporaneo, guiado sobremaneira pela ideia de reparacéo integral do dano e
distanciado da apreciagéo valorativa da conduta do ofensor. Nesse mister, a atuacao
do Estado-Juiz mostra-se fundamental para garantir tutela dos direitos da
personalidade, sepultando um periodo de neutralidade estatal frente as questbes
entre os particulares. Ja no que tange ao Direito de Familia, a investigacao aponta
como maiores reflexos da constitucionalizagdo do Direito Privado a abertura da
tutela juridica das relacdes familiares para a pluralidade, a eleicdo do afeto como o
principal critério norteador das vivéncias da familia e a perda do carater institucional

da familia. Aqui, o papel o Estado se retrai, e fala-se, hodiernamente, na forca do
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principio da intervencdo minima no ambito do Direito de Familia. O capitulo finda
com uma analise que busca a conciliacdo desses papéis estatais diversos, essencial
para um deslinde da questdo da alegacdo dos danos extrapatrimoniais ocorridos na

familia.

A ocorréncia de danos patrimoniais - como os advindos do inadimplemento da
obrigacdo alimentar ou de gastos médicos oriundos de maus-tratos fisicos - sdo
exemplos de danos a pessoa que podem ser causados por membros da familia. A
sua reparabilidade é inconteste e, ainda que ofereca desafios ao operador do direito
que atua em sua apreciacao, nao suscitam indagacdes mais especificas por conta
da sua proximidade com o fendmeno familiar. Por isso, volta-se esse estudo para a
analise dos danos de carater extrapatrimonial que podem ocorrer no seio da familia.
Ancorada na admissibilidade da ocorréncia ampla de danos, no curso das relacdes
familiares, o terceiro capitulo se dispfde a revisar os aspectos mais relevantes do
dano moral, ordenados pela sua relevancia para o presente estudo. Dedica-se, pois,
a revisar a conceituacdo do dano, sua evolucdo ao longo da histéria e a
admissibilidade de sua reparacéo. Diferencia-o, em seus aspectos principais, dos
danos de natureza pecuniaria e, por fim, detém-se na acalorada discussao em torno
da natureza de sua indenizagcdo, a qual apresenta grande relevancia para a
problematica do dano afetivo.

No quarto capitulo, a investigacdo direciona-se para um aprofundamento das
modificacdes pelas quais passou a familia, notadamente no ultimo século, para,
fixando-se em suas caracteristicas atuais, compreender de que modo se da o
dimensionamento da questdo da responsabilidade - compreendida aqui de modo
mais amplo - em seu entorno. E, assentadas essas bases, dedica-se a estudar dois
supostos danos de carater extrapatrimoniais que, pela urgéncia e complexidade,
vém cobrando uma maior atencdo dos operadores do direito que militam nas
demandas de familia: os danos causados pela conduta daquele genitor ou
responsavel que, deliberadamente, aliena 0 menor em face do outro genitor e/ou de
sua familia; e o dano pela perda de uma chance, que oferece interessantes
possibilidades de configuracdo, dentre outros, frente ao afastamento involuntario do

convivio com parental.
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Ao final da dissertacdo, chega-se ao problema da violagcdo do afeto como
causa ensejadora do dever de reparar.

Estou ciente de que o trabalho aqui apresentado traz questbes cujas
resolucdes, pela sua complexidade e controvérsia que amilude aparecem neste
campo, ndo representam uma tarefa de facil resolugdo. Desde logo, afirmo, também,
que ndo me atrevo a apresentar um marco definitivo para todas as controvérsias que
daqui advém — proprias, diria, do intimo humano e do desenvolvimento cientifico —
dado que, e defendo, € o debate cientifico, o rumo certo para propiciar a evolucao de
determinado instituto juridico. O que ndo posso deixar de fazer e aqui me proponho,
€ sugerir ideias acerca desse debate.
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1 CONTORNOS ATUAIS DO DIREITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DO
DIREITO DE FAMILIA: A AVANCADA PROTECAO A PESSOA HUMANA COMO
PONTO DE CONVERGENCIA ENTRE OS RAMOS DO DIREITO CIVIL

1.1 AS QUESTOES DE FAMILIA BATEM AS PORTAS DO DIREITO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Num periodo provavelmente compreendido entre os dias 10 e 19 de
dezembro de 1919, o escritor e advogado checo Franz Kafka, entdo com 36 anos,
retornou a Boémia e, absolutamente imerso em si mesmo, produziu aquele que
futuramente viria a ser reconhecido como um dos grandes monumentos literarios
que legou ao mundo: sua Carta ao Pai’.

A carta, segundo o critico literario Marcelo Backes, além do alto valor estético,

exibe um notorio carater autobiografico, assumindo que:

Se Kafka considerou sua carta advocaticia, isso ndo significa que
trata de inverdades, mas de verdades retrabalhadas do ponto de
vista da alguém que tenta - a todo custo - se justificar diante de um
tribunal, o maior dos tribunais, o tribunal paterno... num processo
dirigido ndo apenas contra o pai, mas contra 0 mundo e contra si
mesmo’

A missiva era uma evidente tentativa de esclarecer os diversos pontos
obscuros que turvavam a relacdo do autor de A Metamorfose e O Processo com o
pai (e que permeiam, inclusive, toda a sua obra ficcional), no intuito evidente de
melhoréa-la e de tentar reuni-los numa convivéncia mais amena.

O fato € a que mensagem nunca chegou ao destinatario, e apenas seis anos
apos a sua elaboracéo, o escritor veio a falecer. Mas, de suas paginas emerge uma
fonte preciosa de andlise da complexa tessitura de que se compdem as relacdes
familiares e, sobretudo, da profunda influéncia que essas relacdes, mormente as
paterno-filiais, exercem na formacdo do individuo, no desenvolvimento de sua

personalidade e na sua realizagao existencial.

; KAFKA, Franz. Carta ao pai. Tradugao e comentarios de Marcelo Backes, 2004.
Idem.
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Atribuindo ao jugo paterno uma relacdo de causalidade direta com a formacéao
de seu carater - que julgava assustadico e fraco - e com sua permanente

infelicidade, diz o escritor sobre o pai e para ele:

Para mim, sempre foi incompreensivel tua total falta de sensibilidade
em relacéo a dor e a vergonha que podia me infligir com palavras e
veredictos. Era como se tu ndo tivesse a menor no¢ao da tua forca
(...)- Tu, porém, golpeavas com suas palavras sem mais nem menos,
ndo tinhas pena de ninguém, nem durante nem depois. Contra ti, a
gente estava sempre completamente indefeso®.(grifou-se).

Em outra passagem da obra, ainda mais marcante, aduz que:

A impossibilidade da relacdo tranquila teve uma outra consequéncia,
muito natural no fundo: eu desaprendi a falar. Por certo eu nao teria
sido, sendo outro o contexto, um grande orador, mas sem duvida
teria dominado a linguagem humana corrente e comum. Mas tu me
proibiste a palavra desde cedo, tua ameaca: “nenhuma palavra de
contestagido!” e a mao erguida para sublinha-la me acompanham
desde entdo. Adquiri, junto de ti - és, quando se trata de tuas coisas,
um orador excelente - um modo de falar entrecortado, gaguejante, e
também por isso era demais para ti, de modo que por fim calei,
primeiro por teimosia talvez, mais tarde porque diante de ti eu n&o
conseguia pensar nem falar.(.....) teus recursos oratorios, eficazes ao
extremo e jamais falhos, pelo menos no que diz respeito a mim,
eram: insultar, ameacar, ironia, riso malvado e - curiosamente-auto-
acusacao.( grifou-se )*

Admitindo-se 0 exercicio de transposicdo da experiéncia (universal)
eternizada na carta para o campo do Direito Civil péatrio contemporaneo, uma
pergunta se insinua e se desdobra em outras, todas incbmodas: seria possivel
perquirir da existéncia de um dano indenizavel, nas densas experiéncias relatadas
pelo escritor? Caberia meditar sobre a (i)licitude da conduta do pai tirano, que tanta
dor causou ao filho? E, numa mais larga e antecedente medida, poder-se-ia cogitar
sobre a aplicacéo das regras da responsabilidade civil a fatos que transcorrem no
seio intimo das familias, ao sabor das idiossincrasias destas e ao suposto abrigo de
toda e qualquer ingeréncia externa?

Na busca de respostas para essas e outras perguntas igualmente
instigadoras, necessario se faz adentrar uma das searas que, hoje, mais desafios

oferecem aos civilistas brasileiros, e que também mobiliza intensas discussoes,

® KAFKA, F. Idem. p. 31-32
* |dem. p. 35-38.
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dentre outros, nos ambitos da psicologia, da sociologia e da psicandlise: a da
interseccao entre o Direito da Responsabilidade Civil e o Direto de Familia.

E que ndo se cogite de qualquer facilidade ou pacificidade quanto a essa
interpenetracdo de campos: sobre ela, preciso é o comentario do professor Marcos

Catalan, ao asseverar que:

Ao que parece, o estudo do direito de familia, por séculos, criou uma
redoma transparente, mas bastante sélida, em torno dos assuntos a
ele concernentes, levando equivocadamente a crer que as relagdes
nascidas nessa seara do direito ndo guardariam conexao “‘com as
normas juridicas que regulavam as demais expressées do
comportamento humano”, gerando assim, “uma aura de
impenetrabilidade” que visava afastar potenciais contatos com os
demais institutos do direito privado.

Em solo pétrio, a reestruturacdo que o movimentou o Direito de Familia nas
Ultimas décadas (e sobre a qual o presente estudo tratara doravante), mormente
apos o advento da Constituicdo da Republica de 1988, contribuiu significativamente
para o crescimento do pleito por uma atuacdo minima no estado nessa seara, CoOmo
esmiucar-se ainda neste capitulo e como se extrai da licdo de Leonardo Alves
Moreira:

Em sendo a Familia hodierna uma entidade democrética, aberta,
plural, em que a promocado da dignidade de seus membros é a sua
principal missdo, ndo ha que se olvidar que a incidéncia da
autonomia privada, no seu ambito, deve ser uma regra geral,
permitindo-se que cada individuo cultive e desenvolva uma relacéo
afetiva da maneira que mais lhe interessar. (...) Isso significa
também, como regra geral, que os estado ndo deve ingerir no amago
familiar, devendo ser reservado espaco intimo para que seus
proprios componentes, por meio do afeto, busquem a felicidade
propria, desenvolvam a sua personalidade e, por conseqléncia,
fomentem a satisfacdo uns dos outros®

Mas, embora a resisténcia do Direito das Familias em abrir-se para a

responsabilidade civil seja palpavel e encontre argumentos no papel que a liberdade

® CATALAN, Marcos. O abuso de Direito nas Relacdes Familiares. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; SIMAO, José Fernando (coord). Ensaios Sobre Responsabilidade Civil na Pos-
Modernidade. Sao Paulo: Editora Magister, 2009, p. 271.

® ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: A Possibilidade de Aplicacio e o
Campo de incidéncia da Autonomia Privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p.141-142.

14



e que a autonomia privada detém na contemporanea configuracdo da familia -
hodiernamente tomada como meio para a realizacdo de seus membros e ndo como
um fim em si mesma - o professor Paulo Lobo revela que o tema ndo € novo, ao

asseverar que.

O problema delicado da responsabilidade nas relacées de amor ou
de afeto, do ponto de vista da ordem moral (e juridica) ja tinha sido
enfrentado por Kant, para ressaltar sua relacdo com a liberdade.
Para ele, o amor enquanto inclinacdo nao pode ser ordenado, mas o
bem-fazer por dever, mesmo que a isso ndo sejamos levados por
nenhuma inclinagao e até tenhamos aversao “é amor pratico e nao

Y

patolégico, que reside na vontade e ndao na tendéncia a
sensibilidade” ’

Ademais, embora ndo se conteste ser a familia o l6cus por exceléncia da
intimidade e da construcdo arquetipica do sujeito, € inescondivel a circunstancia de
que nao jaz, como uma bolha, solta num vazio nao-relacional. Nesse sentido,

perspicaz é a observacao de Inez Lemos de que a familia

apresenta uma dimensao publica e privada. A educacao, embora
seja dever dos pais, excede os pais. A familia esta inserida num
espagco comunitério que esbarra em questdes de ética publica -
questdes de interesse econdmico e politico®

Basta, por fim, atentar para 0s noticidrios cotidianos ou realizar uma
perfunctéria pesquisa pelos sites que hospedam os pretoérios patrios, para que se
perceba ser nessa polémica confluéncia - considerada pela doutrina uma das zonas
cinzentas do Direito Civil>- que residem algumas das questées mais delicadas com
as quais vém se deparando os operadores do direito privado do nosso tempo.

As relacbes familiares, definitivamente, tém buscado apoio e respostas para
algumas de suas mais idiossincraticas questées no ber¢o da responsabilidade civil.

Em doutrina alienigena, encontra-se relatada espantosa demanda proposta
por um filho contra sua mée, em face de um acidente automobilistico supostamente

provocado (e sofrido) por negligéncia desta, quando gravida dele, e do qual resultou

" LOBO, Paulo Luiz Neto. Familia Contemporanea e as Dimensdes da Responsabilidade. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e das Sucessdes. n 11, ago./set. de 2009, p.14.

® LEMOS, Inez. Familia, Modernidade e Responsabilidade. In: Revista Brasileira de Direito das
Familias e das Sucessfes. n 11, ago./set. de 2009.p.26.

°A expressdo €é utilizada pelos professores CRISTIANO CHAVES e NELSON ROSENVALD em
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Sao Paulo: Lumen Juris,
2011. p. 115.
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0 seu nascimento prematuro e o sofrimento de lesGes pré-natais. Embora admitido
em primeira e segunda instancias, o caso foi levado a Suprema Corte canadense,
gue nao so indeferiu o pleito, como o fez baseado em uma série de argumentos,
dentre os quais a provavel repercussdo nefasta do caso na relacdo entre méae e
filho, no seio da entidade familiar como um todo e até no &mbito da sociedade
canadense™.

Um outro caso inquietante, relatado por Anderson Schreiber.

O Tribunal de Mildo reconheceu que a mulher abandonada no dia
seguinte a gravidez sofre um dano ressarcivel, representado pela
‘modificacao prejudicial de sua esfera pessoal de sujeito, entendida
como um complexo de atividades, mas também de experiéncias
afetivas, emocionais e relacionais, em que 0 sujeito explica sua
prépria personalidade, bem mais grave que o desagio normalmente

% Ante a peculiaridade do caso e a riqueza da andlise, permita-se transcrevé-lo tal e qual relatado
pela prof. ANA MARIA RODRIGUEZ GUITAN:” Muy significativo em este sentido es um caso resulto
por la Corte Suprema de Canada de 9 de Julio de 1999, Dobson v.Dobson. La madre, em La
veintesiete semana de gestacion, em médio de uma tormenta de nieve, provoca um acidente de
automoével que conduce ao nacimiento de um hijo prematuro y com lesiones prenatales. El hijo
interpone uma acicon de dafios y prejuicios contra su madre, alegando que la colisiéon causada porla
negligencia de esta Ultima. Em primera instancia El juez Miller acoge faborablemente la demanda,
baseando su decision em dos principios Del derecho de dafios; Que, conforme AL Common Law, no
existe em Canada prohibicién alguna que impida la accion de los hijos contra sus padres, afirmando
que la doctrina de la inmunidad parental, existente em ciertas juridisciones norteamericanas, no ha
sido nunca parte Del derecho canadiense; y que los tribunales canadienses han reconocidolLa
personalidad juridica Del feto como uma ficcién, a fin de proteger sus intereses futuros. Aunque el
feto no es persona em sentido legal, ciertos derechos pueden afirmarse para El nifio que nace com
vida. Se puede interponerse contra um extrafio uma accién Del hijo contra su madre por tal clase de
dafios causados por su comportamiento negligente. La Corte de Apelacion de new Bruswick rechaza
la apelacion interpuesta por la demanda. Sin embargo, sem su voto el juez hoyt C.J.N.B. apunta la
diferente solucién a la que podria haberse llegado si hubiera planteado el resarcimento de dafios
resultantes de las elecciones de vida hechas por la mujer durante el embarazo, tales como fumar,
consumir alcohol,tomar o rehusar determinada medicacion., Elevada a la causa a la Corte Suprema,
el Tribunal revoca las decisiones de los tribunales anteriores. Segun el TS ningln deber de cuidado
pode-ni debe- ser imposto por um tribunal sobre una mujer embarazada respecto al feto y el futuro
hijo nacido com vida. Em segundo lugar, no debe enmarcarse tal reclamacién Del hijo a la madre
dentro de las reglas generales em matéria de dafios, maxome teniendo em cuenta que tal
responsabilidade implica uma severa intromission em la vida de las mujeres embarazadas, com
potenciales efectos dafiosos a unidad familiar. Ademas sefiala que la eralidad biol6gica muestra que
solo la mujer puede estar embarazada e dar a luz, por lo que no puden imponerse cargas adicionales
sobre la gestante. Por dltimo, la relacion entre la mujer embarazada y su futuro hijo es
verdaderamente Unica y no puede existir analogia accion de um hijo por negligencia prenatal contr un
tercero y esa misma accion contra su madre. La admision de la responsabilidade civil, sostiene
Tribunal Supremo, poderia llevar consigo serias consequéncias psicolégicas em la relaccion madre-
hijo, como también familia em su conjunto; y inclusos efectos prejudiciales sobre la sociedad
canadiense. Es mas adequado mantener el deber de la madre havia el feto o embrién como um deber
moral que la inmensa mayoria de los casos se respetara sin necessidad de de coercion legal. Por
Gltimo, las conductas desplegadas por uma embarazada estan indisolublemente unidas a su rol
familiar, a su vida laboral y a sus derechos de privacidad e integridad fisica y adopcion de decisones
autdbnomas Si se admitese tal derecho a la reparacion por los dafios prenatales, cada aspecto de la
vida de la embarazada podria ser sometido al escartinio externo y al juicio de los tribunales.
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resultante da ruptura da Unido Conjugal’ (.....) O aludido tribunal
ressaltou, ainda, que a conduta do cénjuge que deixa mulher gravida
representa violacdo dos deveres matrimoniais, cuja gravidade se

torna mais intensa diante das condigbes de ‘particular fragilidade e

necessidade de assisténcia e suporte moral e afetivo’.™

Dentre essas indagac¢fes gque instigam e conduzem a zona de sobreposicéo
das esferas do Direito das Familias e do Direito da Responsabilidade Civil, algumas
se apresentam merecedoras de uma abordagem no bojo do presente estudo, todas
voltadas para a investigacdo dos possiveis danos de indole imaterial causados no
interno da familia. S&o elas: a possibilidade da aplicacdo da Teoria da Perda de
uma Chance as relacbes familiaristas; a cogitacdo sobre a existéncia de um dever
de indenizar pelo causador da Sindrome de Alienacdo Parental (SAP); a avaliacédo
da quebra de um dos deveres do casamento ou da unido estavel, mormente do
dever de fidelidade; e da delicada problemética que indaga sobre a indenizabilidade
dos possiveis danos decorrentes da violacdo do afeto, seja na seara das relacdes
amorosas (ruptura da relacdo), seja no campo das relacdes paterno-filiais (abandono
afetivo).

Nenhuma das questdes aventadas encontra respostas simples ou pacificas
no seio de nossa doutrina e jurisprudéncia.

Todas, devido a envergadura e grau de comocdo social que oferecem,
exigem uma apreciacdo minudente, cautelosa e, fundamentalmente, propositiva,
com vistas a auxiliar na construcdo de um caminho minimamente seguro por onde 0
operador do direito conclamado a atuar em seu derredor possa seguir. E, esse iter,
frise-se, deve pautar-se sempre pela busca da solucdo mais equilibrada e mais
consentadnea com a nova tdbua axiolégica definida pela Lex Matter, principalmente
no que se refere a tutela conferida a pessoa humana e ao ndcleo familiar onde se
encontra inserida.

Cumpre adiantar, conduto, que embora todos os esfor¢os envidados ao longo
deste estudo sejam no sentido de exaurir as hipdteses propostas dentro das
perspectivas dos danos extrapatrimoniais, o tema, de per si, ndo possibilita um real
esgotamento. Com autoridade, proclamaram os professores Pablo Stolze e Rodolfo

Pamplona que “o tema da responsabilidade civil nas relagbes familiares é

! SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010,
p. 89.
17



inesgotavel, pois, a cada dia, novos conflitos podem ser suscitados perante o poder

judiciario, nessa nova perspectiva das relacdes de familia”.*?

1.2LINEAMENTOS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL ANTE A
REPERSONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO: A QUESTAO DA AMPLIACAO
DOS DANOS A PESSOA HUMANA

Uma definicdo escorreita de responsabilidade de civil, despida de maiores
digressdes e que busque servir apenas como ponto de partida para o presente
estudo, poderia defini-la como o ramo do Direito Civil que trata das obrigacbes
nascidas da violacdo de um dever juridico pré-existente, seja ele de indole
extranegocial ou negocial.

Mas, tal defini¢cdo, por certo, sequer se aproxima de exprimir a complexidade
e a grandeza que esse ramo do direito encerra, razdo pela qual nos socorremos das

palavras de Rafael Peteffi da Silva para defini-la como

Carrefour onde se entrecruzam necessidades praticas, reflexdes
morais, observacdes socioldgicas, linhas de forca histéricas e
pesados problemas de macroeconomia, a responsabilidade civil € um
privilegiado espago para o lavor doutrindrio. Talvez mais do que
qualquer outro campo do espaco civil, se pode aqui trabalhar com o
direito vivo, aquele que é tecido cotidianamente no canteiro das
obras da jurisprudéncia, a verdadeira artifice desse riquissimo
instituto que, através da histéria, responde a questdo de saber a
guem devem ser imputadas as conseqiiéncias desfavoraveis de um
dano injustamente causado a alguém.*®

Voltando-se para a realidade brasileira, € inconteste que a Lei Maior de 5 de
outubro de 1988, filha dileta do processo de redemocratizacéo da patria, apos vinte
e quatro pesados anos de regime militar, operou um deslocamento radical do eixo

de sustentacdo e de legitimidade do ordenamento juridico do Brasil, doravante nao

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil -Direito de
Familia. v. VI. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.747.

¥ SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. 2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 15.
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mais impropriamente ancorado sobre os diplomas infraconstitucionais (mormente os
codificados), porém solidamente fincado na prépria Lex Fundamentallis.**

A histéria € sobejamente conhecida e, intuimos que raro € o estudioso do
direito que n&o tenha ciéncia do seu principal desdobramento: no foco mais
iluminado da vintenaria Lex Matter, no nicleo mais intimo de cada disposi¢cao que a
compde, situa-se a figura da pessoa humana em sua dimenséo de dignidade (CF,
art. 1), sendo a dignidade, ela mesma, o amélgama, o liame que determina a
irmandade ontologica de todos os homens na sua qualidade de humanidade e que
os faz reconhecer e respeitar uns aos outros'®; e o garantimento da vida digna a
principal - embora ndo a Unica - razdo de toda norma juridica e da propria estrutura
social que justifica e faz nascer o direito™.

Nesse mister, as clausulas gerais da dignidade da pessoa humana (CF, art.
1°, 1), da solidariedade social e erradicacdo da pobreza (CF, art. 3° IllIl), da
igualdade substancial e da liberdade (CF, arts. 3° e 5°), se imp&em como valores
superiores, seguramente dotados de forca normativa.

Essa “verdadeira reconstrucdo da dogmatica juridica, a partir da afirmacao da

cidadania como elemento propulsor’’

, quando considerada no ambito das relacdes
privadas, define-se como Direito Civil - Constitucional.

Tome-se, porém, necessaria a adverténcia, formulada por Gustavo Tepedino,
de que a adjetivacdo ndo mascare a percepcdo quanto a imperativa mudanca
estrutural de inimeras categorias tradicionais do Direito Civil.*8
A constitucionalizacdo do direito privado, que ressignifica de forma indelével

todo o arcabouco sobre o qual se assenta esse ramo do direito, representa o

0 tema ja foi tratado de modo pormenorizado e brilhante por alguns dos mais autorizados nomes
do direito brasileiro de nosso tempo. Remeta-se, exemplificativamente, a Luis Roberto Barroso, cf.
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito: O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Themis, Revista da ESMEC, Fortaleza, v. 4, n. 2, p. 13-100, jul./dez.
2006., cit., nota prévia, p. 10.

'°> Sobre esse importante aspecto da dignidade, diz Nelson Rosenvald que “reconhecer-se no outro é
o critério fundamental para construcdo da identidade do sujeito. Ademais, a alteridade possibilita a
virtude da tolerancia, & medida que reconhec¢o o alter como pessoa dotada de dignidade, ndo pela
sua posi¢cao econdmica ou social, mas exclusivamente por sua condigdo humana”. ROSENVALD,
Nelson. Dignidade Humana e boa-fé no Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 7-8.

* MARTINS-COSTA, Judith. Os danos & pessoa nho ordenamento brasileiro e a natureza de sua
reparacdo.Revista dos tribunais. Sdo Paulo, n. 789, jul 2001. p.412-413.

" Bela a expressado esbocada conjuntamente por Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito
das Familias. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2011. p. 58.

'8 Reflete G. Tepedino que “Afinal, um direito civil adjetivado poderia suscitar a impressao de que ele
préprio continua como antes, servindo os adjetivos para colorir, com elementos externos, categorias
que, ao contrario do que se pretende, permaneceriam imutaveis” cf. TEPEDINO, Gustavo. Temas de
Direito Civil. S&o Paulo: Renovar, 2006. p.22.
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desdobramento de dois periodos histéricos subsequentes 1) a primeira metade do
séc. XIX, onde a filosofia das luzes deitou seus poderosos influxos individualistas,
estabelecendo a completa separagcédo entre 0 mundo dos Caodigos, liberal e calcado
no absolutismo da autonomia da vontade; e o mundo da Constituicdo, voltado
exclusivamente para o regramento das relacbes entre cidadaos e estado 2) Da
segunda metade do séc. XIX em diante, periodo em que o estado social firmou-se
na Europa e imp6s uma nova agenda de valores que culminaram numa progressiva
mitigacdo da autonomia da vontade, comumente chamado de periodo ou fase da
publicizagcdo do direito privado, consubstanciado no fenémeno do dirigismo
contratual.™®

Mas é no terceiro periodo ou fase que a Lei Maior finalmente deixa de ser, na
célebre sentengca de Konrad Hess “apenas a ordem juridico-fundamental do estado,
tornando-se a ordem juridico-fundamental da sociedade’®. Luis Roberto Barroso

descreve-a como

a fase atual é marcada pela passagem da Constituicdo para o centro
do sistema juridico, de onde passa a atuar como filtro axiolégico pelo
qgual se deve ler o direito civil. E nesse ambiente que se da a virada
axiolégica do direito civil, tanto pela vinda de normas de direito civil
para a Constituicdo, como, sobretudo, pela ida da Constituicdo para
a interpretacéo do direito civil.?*

Pietro Perlingieri, um dos artifices dos pressupostos teéricos da doutrina do
Direito Civil, sob a legalidade constitucional, adverte, de forma contundente, que é
fundamental que se perceba que as normas constitucionais ndo podem ficar
circunscritas ao redutor papel de estruturar limites ou de impor O6bices ao
ordenamento infraconstitucional. N&o tem, ainda, sua funcdo esgotada no papel de
constituicdo da verdadeira base sobre a qual se ergue esse ordenamento, bem
como no de sustentaculo das instituicdes juridicas que lhe dao origem.

As normas que repousam na Lex Matter, sobretudo, "apontam parametros de

avaliacdo dos atos, das atividades e os comportamentos, como principios de

' BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo- os conceitos

fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 367.

20 Apud FACHIN, Melina Girardi; PAULINI, Umberto. Problematizando a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagcfes entre particulares: ainda e sempre sobre a constitucionalizacdo do Direito
Civil. In. TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coord.) Didlogos sobre Direito Civil.v.2. Séo
Paulo: Renovar, 2008.

2L BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo- 0s conceitos
fundamentais e a construgcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 368.
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relevancia normativa nas relacdes intersubjetivas"?.

Por isso, diz o mestre, o
principio da legalidade constitucional opera ndo s6é um controle do processo de
formacdo da lei, mas sobremaneira uma filtragem da esséncia material, do contetudo

da norma. E, segundo Perlingier,

tal controle compreende ndo apenas a lei, mas também os atos e as
atividades que sdo expressdes da autonomia individual, coletiva e da
discricionariedade administrativa. As autonomias, entdo, e a mesma
singular liberdade representada pela iniciativa econdmica privada e
mercantil ndo podem fugir do controle de merecimento diante dos
valores constitucionais. Funcédo e destinacdo dos atos assumem um
valor decisivo em relacdo ao seu conceito meramente estrutural.
Nesse contexto, a iniciativa econdbmica ndo pode nao ter uma
utilidade social e deve ser exercida e deve ser exercida de maneira
gue ndo cause dano a seguranca, a liberdade e a dignidade
humana?®.

Nesse cenario, 0s principios constitucionais se inserem como pecas
fundamentais da reconstrucdo experimentada pelo direito privado patrio. Principios
esses, cuja normatividade pode ser facilmente observada, implicita ou
explicitamente, no texto constitucional, donde passam a ser abracados com
entusiasmo pela doutrina para, em seguida ou mesmo paralelamente, ingressarem
no campo das decisbes encapadas pelos nossos pretérios. E o Prof. Paulo
Bonavides quem assim percebe o fendbmeno, afirmando que "essa jurisprudéncia
tem feito a for¢a dos principios e o prestigio do Estado de Direito cuja base assenta
na materialidade e preeminéncia dos principios".?* E, ainda sobre o papel
reunificador que as constituicbes exibem quanto aos sistemas juridicos ocidentais da

pos-modernidade, completa o mestre que:

As Constitui¢cdes fizeram no século XX o que os cddigos fizeram no
século XIX: uma espécie de positivacdo do Direito Natural, ndo pela
via racionalizadora da lei, enquanto expressdo da vontade geral, mas
por meio dos principios gerais, incorporados na ordem juridica
constitucional, onde logram valoracdo normativa suprema, ou seja,

2 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional. In: Gustavo

Tepedino (coord). Direito Civil Contemporaneo. Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 02.
* PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional. In: Gustavo
Tepedino (coord). Direito Civil Contemporaneo. Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 02.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Malheiro Editores, 2008. p
289.
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aonde adquirem a qualidade de instancia juspublicistica primaria,
sede de toda a legitimidade do poder. Isto, por ser tal instancia a
mais consensual e todas as intermediacGes doutrinarias entre o
Estado e a Sociedade.”

Em solo patrio, o Codigo Civil de 1916, a servico dos interesses de um Estado
Liberal-Burgués, obviamente ignorou os principios, até mesmo aqueles ja absorvidos
pela consciéncia de doutrinadores e julgadores. Isso porque a sua positivagao
levaria a uma inevitavel atuacédo do poder judiciario no sentindo da realizacdo de um
controle das relacdes entre particulares e, principalmente, entre esses e o Estado, o
que era absolutamente contrario a ontologia e aos objetivos do liberalismo. E,
mesmo o advento de constituicdes representativas de um modelo juridico de Estado
social, como a de 1934, nao tiveram o poder de abrir o Cédex de entdo para 0s
influxos das mudancas pelas quais passava a sociedade, o que calcificou ainda mais
o paralelismo estéril entre Cddigo Civil e Constituicdo. Contudo, como o pulsar e a
complexizac@o da vida social, a eleicdo de novos valores e o correr inexoravel do
tempo demandava, progressivamente, tutelas e solucdes juridicas que transcendiam
as regras do Caddigo Civil, os microssistemas juridicos - como os voltados para a
protecdo da crianca e do adolescente e do consumidor - ergueram-se de modo
notério, em cima dos principios.?

Foi o Cdédigo Reale que, em 2002, superou essa aversao codicista aos
principios, sintonizando a espinha dorsal do direito privado com o novo perfil estatal.
A introducao dos Principios da Funcdo Social e da Boa Fé Obijetiva (e as funcdes de
ambos) ao tratamento da disciplina negocial, dentre outras, € comumente apontado
pela doutrina como o mais salutar exemplo disso.

Mas, se na Alemanha, do comeco da segunda metade do Séc. XX, a
expansdo dos principios juridicos e a absorcdo de sua importancia vieram
acompanhadas de relevantes indagacbes e controvérsias sobre a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais as rela¢des privadas, no Brasil tais digressdes

tiveram reduzida importancia, uma vez que, como vaticina o prof. Paulo Lébo:

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Malheiro Editores, 2008. p
289.
%% 6bo, Paulo. A Constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro. In: Gustavo Tepedino (coord). Direito
Civil Contemporaneo. Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008.
p. 23-24.
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Para os civilistas brasileiros, ndo ha divida de que sua aplicabilidade
imediata, em virtude, principalmente, da ocorréncia de norma
expressa - inexistente na Constituicdo alema - na Constituicdo de
1988, assim disposta (art. 5°, 8 1°): As normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. A aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais - muitos dos quais relativos as
relacdes privadas - abrange ndo apenas as liberdades publicas em
face de um Estado, mas igualmente as relagbes juridicas
entretecidas entre os particulares, pois a Constituicdo ndo faz
qualquer restricdo. (....) A doutrina brasileira do direito civil
constitucional construiu caminho préprio, no rumo da aplicabilidade
direta e imediata das normas constitucionais, nas duas modalidades
acima indicadas, sem se impressionar com as interferéncias
politicas, ideologicas e econdmicas do refluxo do Estado do bem
estar social na Europa, nos Paises em que as demandas sociais
encontram-se razoavelmente satisfeitas e que estdo sob o fascinio
da globalizacdo econémica. O Brasil € um Estado social sob o ponto
de vista juridico-constitucional, mas ainda é projeto no campo da
justica social, ante a exclusdo da maioria da populacédo. Além de que
a ideologia constitucionalmente estabelecida é a do Estado social e
democratico de direito.?’

Ademais, uma breve mirada para a realidade brasileira permite perceber que,
aqui, o desequilibrio econdmico e social se espraia pelo campo das relacdes
privadas, razdo pela qual ndo prospera a compreensao, muitas vezes propagada em
sede de direito alienigena, de que as relacfes entre particulares sdo materialmente
igualitarias e equilibradas e, portanto infensas a problemas que demandem a
incidéncia aqui discutida. A forte assimetria material que distingue os sujeitos de
direito e que permeia as suas relagdes diuturnas, no Brasil, torna imperativa a tutela
conferida pelo ordenamento juridico, no sentido de garantir a aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais a essas relagdes.

E, felizmente, pode-se afirmar que a experiéncia da aplicabilidade direta dos
principios e direitos fundamentais as relagdes privadas encontra-se solidificada na

realidade dos nossos pretdrios®®, donde também se extraem preciosos indicativos

" Lobo, Paulo. A Constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro. In: Gustavo Tepedino (coord). Direito
Civil Contemporaneo. Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008.
p. 23-24.

8 A decisdo apontada como paradigma da adocdo dessa teoria pelo STF foi proferida em 2005, no
RE 201.819-RJ, 22 Turma, rel. Min. Ellen Grace: "As viola¢gBes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no Ambito das relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas rela¢gBes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndao apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados”.
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que buscam solucionar problemas complexos, como o do choque entre principios de
mesma hierarquia e densidade, para o qual o entendimento dominante aponta como
Unica saida satisfatoria a da utilizacdo da ponderacao ou balanceamento dos valores
em confronto no caso concreto.

Na seara do Direito da Responsabilidade Civil, € salutar observar a licdo de
Renata Dantas Vilela acerca da incidéncia direta dos principios constitucionais

quando leciona que:

E justamente a incidéncia dos principios constitucionais nas relacées
privadas que impbe ao intérprete e ao aplicador do direito a
necessidade de uma separagdo dogmatica da tutela de situacdes
juridicas patrimoniais das existenciais, evitando-se que a ldgica de
protecdo daquelas seja transplantada para estas sem uma reflexao
mais profunda, acarretando, em ultima andlise, uma inadequacao
valorativa que demanda um questionamento quanto a prépria fungéo
que a responsabilidade civil vem exercendo na contemporaneidade.®

N&o haveria como se determinar uma aprioristica prevaléncia de valores ou
principios de mesma indole, devendo tal predominancia emergir sempre da andlise
do caso, a luz da solugdo que melhor equilibre a escolha sob o prisma da protecéo
integral a vida humana digna.

Sobre a constitucionalizacdo do Direito Civil, ndo é preciso grande esforco
intelectual ou mesmo de observagcdo para que se perceba que, dentre todas as
profundas mudancas inscritas no conteddo das relagbes juridicas pelo ampliado
(avel) horizonte axiolégico que se avista na Constituicdo Cidada, talvez em nenhum
outro ramo do direito privado, a excecdo do Direito de Familia, a transformacéo
tenha se assinalado de forma tdo explicita quanto no Direito da Responsabilidade
Civil.

Segundo contam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, a responsabilidade civil

tem seu bergo no Direito Romano, e

nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas
civilizagbes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na
concepcdo de vinganca privada, forma por certo rudimentar, mas

? VILELA, Dantas Renata, Algumas reflexdes sobre a responsabilidade civil pelo nascimento
indesejado. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coord.) Dialogos sobre Direito Civil.v.2.
Sao Paulo: Renovar, 2008. p 458.
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compreensivel do ponto de vista humano como lidima reagéo
pessoal contra o mal sofrido®.

Antes que a jurisprudéncia romana passasse a se ocupar do tema em apreco,
a vendetta, realizada com as proprias maos, sem intermediacdo de uma autoridade
estatal e com o fito de infligir ao ofensor grau de sofrimento equivalente ao
suportado pela vitima, era a tdnica que regia a reparacdo dos danos. Segundo
vaticina Pontes de Miranda, “nos povos da antiguidade ha obsessao do castigo”.*!

A evolugcdo do instituto foi lenta e percorreu diversas etapas, cujo
esmiugamento mais preciso nao constitui objetivo do presente estudo, mas cumpre
pontuar o advento da Lex Poettelia Papiria - que transferiu para os bens do devedor
a responsabilidade pelo pagamento das dividas, abolindo a reparacdo que recaia
sobre a integridade fisica das pessoas ofensoras - e da Lex Aquilia, que previu um
dever geral de reparacao, variado e proporcionado de acordo com a amplitude do
dano, como marcos significativos de suas transformacoes.

E se a responsabilidade civil se sustenta, para a teoria classica, em trés
pressupostos-dano, culpa e nexo de causalidade entre o fato culposo e o dano
gerado - é na Lei Aquilia que, segundo Carlos Roberto Goncalves, a culpa assenta,
pela primeira vez num diploma legislativo de bases sélidas. E, na sequéncia,

apregoa que:

Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios que
exerceram sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparacéo
sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a
responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade penal
(perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das
pessoas que descumprem as obrigacdes) e que nao se liga nem a
crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou imprudéncia.
Era a generalizacdo do principio aquiliano: in lege Aquilia et
levissima culpa venit, ou seja, o de que a culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar.

Sequencialmente, o Code de France, encampou entusiasticamente a ideia de
uma responsabilidade civil fundada na culpa e a exportou para as legislacdes de

varios paises.

% Era esse, em Ultima instancia, o tratamento gue o instituto recebia no mais célebre dos cédigos de
leis antigo, o elaborado pelo rei Hammurabi, por volta de 1700 AC. E la que repousa a Lei de Talido,
epicentro da legitimidade da vinganca privada e proporcional ao insulto.

¥ MIRANDA PONTES, Francisco. C. Tratado de Direito Privado. S&o Paulo: Bookseller, 1972. p. 09.
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Mas o tratamento jurisprudencial dado ao tema pelos préprios tribunais
franceses foi se tornando progressivamente complexo em face de diversos fatores
sociais, a exemplo dos progressos oriundos da Revolucao Industrial e da frequéncia
com gue os acidentes passaram a ocorrer no ambiente pos-industrial. E juristas e
magistrados que se debatiam com as questdes atinentes a indenizabilidade desse
tipo de dano captaram o fato de que eles ndo mais poderiam ser encarados como
obra do acaso, como infortunios ou fatalidades, mas antes como estéaticas sociais
dotadas de inevitabilidade.

As vestes da culpa tornaram-se, portanto, insuficientes para cobrir todo um
universo de novos danos que defluiam, sobremaneira, do préprio desempenho de
certas atividades pelos sujeitos, em face da coletividade.

Doravante, a teoria da responsabilidade civii avancou em direcdo a
construcéo das presuncdes de culpa, que diminuiram significativamente o 6nus da
vitima (ja tdo onerada pelo suportar do proprio dano), para, por fim, desaguar nas
cercanias da teoria do risco. Esta inaugurou um modelo de responsabilidade civil
objetiva que tem como maiores méritos a ampliacdo da reparabilidade dos danos e,
por conseguinte, da protecao das vitimas; o aumento do nivel de consciéncia dos
sujeitos quanto ao impacto das atividades por eles exercidas ou com potencial de
exercicio; e a reducdo da subjetividade e consequente discricionariedade do
magistrado, no que pertine a percep¢ao quanto ao dever de indenizar - uma vez
gue, no modelo tradicional de responsabilidade civil, a culpa era e permanece sendo
a estrela mor.

Assim, aportando na andlise da responsabilidade civil que acontece em
tempos de absoluta obediéncia aos comandos constitucionais, nos quais a pessoa
humana em sua irredutivel dimenséo de dignidade é tomada como ponto de partida
e lugar de chegada de todo o ordenamento juridico, as contingéncias exigiriam por
Obvio, modificacbes no sistema tradicional da reparacdo de danos. Mas a
dinamicidade desse ramo do direito privado é uma de suas mais valorosas
caracteristicas, pois, como observou o prof. José de Aguiar, ele

hd de ser dotado de flexibilidade suficiente para oferecer, em
qualquer época, 0 meio ou processo pelo qual, em face da nova
técnica, de novas conquistas, de novos géneros de atividades,
assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por
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ocasido do dano. Considerado em cada tempo, em fungcdo das
condi¢Bes sociais vigentes.*?

De modo que, na esteira da busca pela reparacdo abrangente e efetiva dos

danos causados a pessoa humana, opera-se o fendmeno, identificado em diversos

ordenamentos ocidentais e descrito por Anderson Schreiber como

de erosdo dos filtros de reparacdo, com a gradual perda de
importancia dos tradicionais critérios de imputacdo de
responsabilidade (a culpa e o nexo causal), a partir dos quais se
promovia rigorosa selecéo dos pleitos ressarcitorios.*

Sobre as causas para esse abalo sismico sofrido pela feicao liberal-classica

da responsabilidade civil, remeta-se a sintese do pioneiro Alvino Lima, para quem:

O entrechoque, entretanto, cada vez mais crescente de interesses,
aumentando as lesbes de Direitos em virtude da densidade
progressiva das populacdes e da diversidade multipla de atividades
na exploracdo do solo e das riquezas; a multiplicagédo indefinida de
causas produtoras de danos, advindas das invencdes criadoras dos
perigos que se avolumam, ameagando a seguranca pessoal de cada
um de nés; a necessidade imperiosa de se proteger a vitima,
assegurando-lhe a reparacdo do dano sofrido, em face da luta
dispare entre as empresas poderosas e as vitimas desprovidas de
recursos. As dificuldades, dia a dia maiores, de provar a causa dos
acidentes produtores de danos e dela se deduzir a culpa a vista de
fendbmenos ainda ndo bem conhecidos na sua esséncia, como a
eletricidade a radioatividade e outros, ndo podiam deixar de
influenciar no espirito e na consciéncia do jurista.**

E, a partir da reflexdo e do entendimento sobre essas causas, € possivel se

compreender melhor e mais amplamente a nova (e multipla) configuracado do Direito

da Responsabilidade Civil. Nas palavras de Paulo Lébo, o que ha constitui

verdadeira implosdo de pressupostos e requisitos da
responsabilidade civil construida pelo liberalismo juridico, e que pode
ser denominada doutrina tradicional. Contrariando esta surgem,
entdo, responsabilidade sem culpa, responsabilidade por causa licita,

%2 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. S&o Paulo: Renovar, 2006. p. 25.
¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,

p. 89.

% LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2 ed. Sdo Paulo: Cultura, 1998. p. 113-114.
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responsabilidade preventiva e responsabilidade sem dano efetivo.
Novos conceitos foram difundidos para a conformacdo da
responsabilidade civii na contemporaneidade; danos néo
patrimoniais, medidas preventivas, atividade, risco, sangéo civil ou
indenizacdo punitiva, primazia da vitima, protecdo, preservacéo,
novos sujeitos de direito, consolacao ou satisfacao da vitima no lugar
da reparacdo.®

Ao lado do genuino encantamento que alcancou um grande contingente de
estudiosos e de labutadores cotidianos das demandas da responsabilidade civil,
entusiasmados por verem refletido em vetustos institutos o brilho cego de paixao e
fé da nova cartela de valores constitucionais, verdadeira faca amolada de mudancas
longamente desejadas, a aludida “diminuicdo das exigéncias para o reconhecimento

"36 turvou o céu do instituto com densas nuvens de receio -

»n37

dos danos indenizaveis

como o medo da “loteria das indenizagdes™’ - que estaria banindo para longe das

decis@es judiciais o principio da seguranca juridica.
O tempo da seguranca e das certezas, do qual herdamos a Codificacdo de
1916, deu lugar, como nos adverte Maria Celina Bondim de Moraes, a época das

insegurangas e incertezas, e

diversas sdo as circunstancias, caracteristicas do progresso
cientifico, que levaram a disseminacgéo desta incerteza, em relacdo
aos parametros tradicionais e consolidados, e que vem propondo a
criagdo de novos valores, bem como, em consequéncia,
engendrando novas e acesas controvérsias juridicas, a ponto de se
considerar estabelecido um novo paradigma: o da chamada pés-
modernidade®.

% LOBO, Paulo Luiz Neto. Familia Contemporanea e as Dimensdes da Responsabilidade. In Revista
Brasileira de Direito das Familias e das Sucessdes. n 11, ago./set. de 2009, p.12-13.
% Fernando Noronha, 2003, p,542.
" Patric Atiyah, apud SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil.
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010,
. 92.
ES BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos & Pessoa Humana Uma leitura civil — Constitucional dos
danos morais. S&o Paulo: Renovar, 2007, p.61. Quanto ao fim da modernidade, vale invocar as
observagbes da autora de que "O séc. XX foi profundamente marcado por duas grandes guerras,
pelos horrores efetivamente praticados pelo Estado constituido, especialmente durante o Nazismo.
Sua politica de racismo, destruicdo e morte, assegurada por lei, permitiu que fosse ultrapassados
limites até entdo intransitados, provocando, como reacao, a necessidade de concreta e efetivagao
dos direitos humanos, subjazendo, ex novo, a idéia de que o direito ou € humano, ou néo € direito.
Nao por acaso, se considera que o fim da modernidade coincide com o término da Segunda Guerra
Mundial.(grifou-se).
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Nesse particular, embora o cenario seja obviamente confuso, infelizmente
proficuo em decisdes que impressionam pela disparidade de tratamento dispensada
a situacbes muita assemelhadas, advirta-se que tal circunstancia ndo pode, em
hipétese alguma, servir de pretexto para um retrocesso no ambito da protecdo da
pessoa humana.

E foi na veia aberta dessa responsabilidade civil fluida, ruidosa e
verdadeiramente reescrita pelo supremo valor constitucional da dignidade da pessoa
humana, que a indagacdo acerca da existéncia e da indenizabilidade de novos
danos a pessoa passou a ganhar félego. Repentinamente, juristas e operadores do
direito se viram frente a frente com demandas nunca dantes imaginadas,
conclamados a resolver questdes para as quais ndo foram preparados pela visao
patrimonialista da pessoa, que emergia das codificacdes liberais burguesas,
inclusive do Cédigo Bevilaqua.

Nesse cenario explosivo de mudancas, é notério o fato de que a
responsabilidade civil dirige o seu olhar, de modo irrefreavel, para a tutela dos
interesses da vitima, a despeito de qualquer analise de reprovacédo sobre as atitudes
do autor do dano. Muito mais do que em fungcédo da provocacdo do dano, a tutela
juridica da responsabilidade civil passa a pautar-se pela vivéncia do dano, pelo seu
suportamento, pelo seu experimento.

E o estado-juiz, durante tantos anos amordacado por um Caddigo Civil
absolutamente liberal e que previa a sua atuacdo minima na tutela das relacdes
entre particulares, vé-se liberto e convocado a atuar como principal ator do
garantimento da efetividade das conquistas encetadas pela Constituicdo Cidada (e
por toda a legislacdo infraconstitucional por ela banhada).

A atuacdo estatal se robustece e adquire o status de imprescindivel para
assegurar a cada cidadao o fundamental direito a uma vida humana digna, dentro do
que se insere, entre outras coisas, ndo s6 a funcdo repressiva dos danos, mas,
sobremaneira também, a funcdo de evitar, de prevenir a ocorréncia de qualquer
prejuizo a pessoa e até mesmo as futuras geracgoes.

Nessa toada, a indagacdo acerca dos possiveis prejuizos - sobremaneira os
de indole extrapatrimonial - causados a pessoa no ambiente familiar passa a ser
diuturna. E é sabido que, no pos-moderno ambiente da responsabilidade civil,
fortalece-se paulatinamente a percepcdo de que o afeto, principal matéria de que se
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compdem as relagcdes familiares - mormente entre pais e filhos e entre casais -
configura interesse juridico relevante.

A violacdo desse interesse, suas possiveis consequéncias danosas
provocadas no ambito existencial da pessoa e a possibilidade de reparacdo desses
supostos danos sdo um dos pontos centrais deste estudo, o que se investigara em
seu cap. V.

1.3 O PRINCIPIO DA INTERVENGCAO MINIMA DO ESTADO NAS RELACOES
FAMILIARES X A POSSIBILIDADE DE INCIDENCIAS DAS REGRAS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Como j& exaustivamente exposto, o Diploma Constitucional de 1988 erigiu a
dignidade da pessoa humana como pedra angular de todo o ordenamento juridico
brasileiro, funcionalizando a propria existéncia e a legitimidade do Estado ao
garantimento da vida humana cidada, da vida digna.

Quanto ao ja propalado e dificil conceito de dignidade humana, permita-se
acrescer a definicdo do prof. Ingo W. Sarlet, que diz que esta é

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e considerag&o por parte do
Estado e da Comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa, tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
também venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos®.

O fato € que a hierarquia axioldgica que se estabeleceu com o soerguimento
da dignidade da pessoa humana a condicdo de macro principio ndo permitiu que
nenhum ramo do direito, que nenhum instituto juridico e que nenhum outro principio

ou regra ficasse imune aos seus influxos.

¥ SARLET, Ingo Wolfgan. As dimensdes da Dignidade da pessoa humana: construindo uma

compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang(Org.).
DimensBes de dignidade:ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constituicional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 34.
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Cumpre aduzir, ainda, que se tornou majoritaria a compreensdo de que o fato
de esse principio ter baixa densidade normativa, ndo lhe retira a soberania. Ao
contrario, torna-o ainda mais valoroso pela sua porosidade e elasticidade,
demandando, contudo, que a sua concrecdo e 0 seu preenchimento ndo se
submetam a padrdes aprioristicos, rigidamente definidos, mas sejam tracejados ao
sabor das varias situacdes, dos multiplos esquemas e valores que compdem o
mosaico da sociedade contemporanea.

Nessa perspectiva, impera indagar de que modo a repersonalizacdo das
relagbes privadas afetou o Direito de Familia brasileiro. E a resposta a essa
pergunta parte do estabelecimento da premissa de que € o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana quem orienta as novas feicdes e funcdes da familia brasileira do
final do séc. XX e do inicio do novo milénio.

As mais relevantes transformacdes operadas na estrutura das entidades
familiares ao longo do século passado serdo mais bem abordadas no Cap. IV desta
dissertacdo, o qual se debrucara, dentre outros pontos, sobre as idiossincrasias e
sobre a importancia que distinguem esse fundamental espaco da convivéncia
humana e base da estrutura social, que é a familia. Mas, por ora, perceba-se que
queda evidente que a maior influéncia do advento do Diploma Constitucional de
1988 na seara familiarista deu-se com a abertura do ordenamento brasileiro para as
multiplas formas de entidade familiar.

Sob a regéncia do Codigo Bevildqua, as familias ndo oriundas do casamento
eram consideradas ilegitimas (subdivididas em concubinarias puras e impuras ou

incestuosas) e, portanto, marginais a tutela juridica*®. Ademais, o patriarcalismo e a

0 Nesse sentido, permita-se invocar Beatrice Marinho Paulo, que sintetiza as principais

consequiéncias da adogdo de um modelo monuclear de familia pelo Estado brasileiro, quando nos
lembra que “° a importancia conferida ao casamento era tanta que os filhos, no Codigo de 1916,
eram divididos em varias categorias, sofrendo muita discriminagcdo na forma de tratamento, quando
tiram uma origem diferente de uma unido abencoada e sacramentalizada pelo matriménio:
legitimos(advindos do casamento) ilegitimos(oriundos de relagdes extramatrimoniais, que se
subdividiam em:naturais-cujos pais viviam em concubinato por opc¢do, pois nada impedia seu
casamento; e espurios - cujos pais eram proibidos de casar pela lei, em virtude de um deles ja ser
casado legitimamente com outra pessoa(caso em que os filhos eram ditos adulterinos) ou de ambos
0s pais possuirem lagos sanguineos entre si, sendo descendente/ascendente ou irméos(caso em que
eram ditos incestuosos). Havia ainda os filhos adotivos(que se tornaram filhos por um ato juridico, o
de adogdo). Era presumido que o filho da mulher casada fosse também filho do seu marido,
presuncao esta que s6 podia ser ilidida por iniciativa déo esposo, suposto pai da crianga. Nem o filho
adulterino, nem sua mée, nem o pai verdadeiro tinham o direito de ver o lago sanguineo e hereditario
reconhecido, a preco tdo alto, de conturbar a paz conjugal. Filhos incestuosos também ndo podiam
ser reconhecidos, e levavam por toda a vida a vergonha de terem, em suas certiddes de nascimento,
a anotacdo desconhecido ou ignorado, onde deveria constar o nome do pai(ou, menos comumente,
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hierarquizacdo eram distintivos indubitaveis da familia brasileira do inicio do século
passado, 0 que, com a rejeicdo a qualquer expressdo de sexualidade que né&o
aguela que rezasse pelo padrdo heterossexual, definia um modelo de familia
institucional, indissoluvel, biologizado, excludente, sexista e pouco interessado no
gozo existencial pleno de seus membros.

Por isso, o advento de um novo e ensaiado tempo para a familia brasileira
encontra no art. 226 da Lei Maior, o melhor representante de como os clamores e
transformacdes sociais vivenciados, sobremaneira, da segunda metade do século
XX em diante, foram absorvidos pelo Estado. Tal dispositivo demonstra, com clareza
e precisdo, que o legislador constituinte curvou-se a realidade de que a lei ndo cabe
a criacdo desse fato cultural que é a familia, mas tdo somente o reconhecimento
como tal de todas as possiveis estruturas familiares que se edifiqguem em derredor

da convivéncia afetiva. Pela sua essencialidade, permita-se transcrevé-lo:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento)

8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds
prévia separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separacéo de fato por mais de dois anos.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e

da mée), sendo assim, publica e notdria sua origem desonrosa. Filhos adotivos tinham tratamento
bastante diferenciado em relacdo aos filhos bioldgicos, tendo sua condicdo de adotados registrada
em suas certidées de nascimento, e sofrendo numerosas restricdes no que diz respeito aos direitos
do filho legitimo. Além de matrimonizalizada, a familia do século XX era também hierarquizada e
patriarcal, tendo no pai o grande chefe, definidor dos rumos da vida de todos os membro da familia.
Detentor do patrio poder, sua vontade era a lei. Os filhos como que lhe pertenciam, podendo ele
tomar praticamente qualquer decisdo a respeito de suas pessoas e de seus bens. Em contrapartida,
era sua obrigacdo manter sozinho a familia (esposa e filhos) da qual era tido como o grande
provedor." (PAULO, Beatrice Marinho. Em Busca do Conceito de Familia: desafio da
Contemporaneidade. In Brasileira de Direito das Familias e das Sucessfes. n 12, ago./novembro. de
2011, p.49-51)
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cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacdes.

Destrinchando o referido dispositivo e enaltecendo a sua basilar importancia,
invoque-se a licdo do prof. Paulo L6bo, um dos pioneiros no tratamento do tema em
sede da doutrina pétria, que nos diz que no caput do art. 226

operou-se a mais radical transformacédo no tocante ao ambito de
vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao ha qualquer referéncia
a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constituicoes
anteriores. Ao suprimir a locugdo constituida pelo casamento (art.
175 da Constituicdo de 1967-1969), sem substitui-la por qualquer
outra, pbs sob a tutela constitucional a familia, ou seja, qualquer
familia. A clausula de exclusdo desapareceu. O fato de, em seus
paragrafos, referir a tipos determinados, para atribuir-lhes certas
conseqliéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de
exclusdo (....) A interpretagdo de uma norma tdo ampla ndo pode
suprimir de seus efeitos situagbes e tipos comuns, restringindo
direitos subjetivos (....) O caput do art. 226 e, consequentemente, a
clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer
entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensividade. (grifou-se)*.

No mesmo sentido, vale invocar a licdo de José Carlos Teixeira Giorgis, que

discorrendo sobre os arranjos familiares plurais e seus efeitos diz que:

Com a evolucdo dos costumes, a Constituicdo deu uma nova
dimensdo a concepcdo de familia, introduzindo um termo
generalizante: entidade familiar. E alargou o conceito de Familia,
passando a proteger relacionamentos outros além dos construidos
pelo casamento; também emprestou juridicidade aos enlaces
extramatrimoniais, até entdo marginalizados pela lei, colocando
concubinato sob o regime de absoluta legalidade. As unides de fato
entre homem e mulher foram reconhecidas como entidade familiar,
com o nome de unido estavel; a protecdo também se estendeu aos
vinculos monoparentais, formados por um dos pais e seus filhos.
Trata-se da adoc¢do do principio da pluralidade das formas de familia,
gue rompeu com o modelo tradicional, ndo caracterizando a regra
uma norma de clausura, como pretendem alguns, pois existem varias
entidades familiares além das ali previstas; ao contrario, € verdadeira
clausula geral de inclusdo, que admite o albergue de outras
entidades que demonstrem lacos de afeto, que sejam estaveis e
tenham ostensibilidade. N&do h& duavidas de que o legislador quis
indicar a possibilidade de outras entidades familiares além do elenco

1 LOBO, Paulo. Direito Civil:Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 60 -61.
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constitucional, o que se deduz pelo emprego de termos que
encaminham abrigo maior, ndo sendo um texto taxativo ("entende-se,
também.."). Assim, ao introduzir a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus filhos, o tratar de norma aberta que aceita a insergéo
de outras clausulas, tal como fez a jurisprudéncia com os casais do
mesmo sexo; hdo ha clausura para arranjos que desenhem uma
comunh&o de vida e intencdo de constituir familia®.

Da revisdo sobre a perspectiva de pluralidade, democracia, afetividade e
solidariedade que emerge da Constituicdo de 1988 para engolfar a familia da
contemporaneidade - o que, como ja se disse, sera doravante retomado no cap. IV
deste estudo - um questionamento se levanta forte e de necessario enfrentamento:
qual a posicao e o papel do estado brasileiro em face da familia democratizada?

Se, num passado proximo, todo o Direito de Familia estruturava-se
basicamente em torno da legitimacéo estatal conferida a tdo somente um arranjo
familiar - qual seja, o casamentario - compunha-se sobremaneira de normas
cogentes e relegava pouco espaco ao livre exercicio dos afetos, valores e
idiossincrasias por cada grupo familiar, como se define hodiernamente a atuacéo do
Estado Brasileiro no tocante aos inumeros arranjos familiares democraticos e
dignificados, albergados pelo artigo 226, da Carta Magna?

Na busca dessa resposta, invoca-se, como ponto de partida, a licdo de Rolf
Madaleno, que, em digressdo sobre o carater e a natureza do direito de familia e

suas normas, lembra que:

7

A doutrina é praticamente unanime em reconhecer a natureza
privada do Direito de Familia, especialmente quando cada vez mais a
ciéncia familiarista propugna pela igualdade de exercicio dos direitos,
e procura conferir maior liberdade e autonomia aos participes das
relag@es juridicas de ordem familiar, como vem acontecendo com as
novas conquistas da igualdade dos géneros no campo da filiacao,
nos novos modelos de formacdo familiar, na maior liberalidade na
disposicdo dos bens, pela possibilidade de alteracdo dos regimes
matrimoniais no curso das ndpcias e agora com as separacdes e
divércios administrativos, realizados por escritura puablica®. (grifou-
se)

2 GIORGIS, José Carlos Teixeira Arqueologia das Familias. Da Ginecocracia aos Arranjos Plurais. In:
Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucessdes. n 17, ago./set. de 2010, p.63-64.

3 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 ed. Sdo Paulo: Forense, 2011. p. 8-10. Contrario
a esse posicionamento hoje majoritario, esposado pelo jurista galcho, encontramos, por ex, o do
mestre SILVIO RODRIGUES, que escrevendo num tempo em que o modelo de familia era o
mononuclear e patrominialista alicercado no Cédigo de 1916, vaticinava que "O interesse do estado
pela familia faz com que o ramo do direito que disciplina as relagdes juridicas que se constituem
dentro dela se situe mais perto do direito publico do que do direito privado. Dentro do Direito de
Familia o interesse do estado € maior do que o individual. Por isso, as normas do Direito de Familia
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O fato é que jaz no passado a concepcao oitocentista de familia, que
propunha a célula familiar baseada no casamento como mondlito indestrutivel e
central de toda a arquitetura estatal, razdo pela qual a intervencdo robusta do
Estado-juiz em sua configuracdo e em suas relacbes se apresentava como 0 maior
mecanismo de preservacao do modelo esculpido no Codex.

A eleicdo do afeto como elemento central de consubstanciacéo das relagbes
de familia, como um desdobramento da protecdo a dignidade de seus membros,
provocou uma progressiva reacdo social e de boa parcela dos estudiosos e
labutadores das causas centradas na familia pela retirada ou diminui¢cdo da atuagéo
do estado na dinamica das relagdes familiares, principalmente da seara das relagbes
amorosas. A edicdo da Lei 11.447 de 2007, que prevé a possibilidade de separacéo
e divorcio cartorarios e, principalmente, a aprovacdo da EC66 de 2010, a qual
facilitou amplamente o sistema de dissolucédo das relac6es conjugais no Brasil, hoje
unificado sob a bandeira Unica do divorcio, sdo exemplos de conquistas dessa luta,
o qual vale, pela relevancia e atualidade do tema, relembrar.

Recorrendo ao meio logico de interpretacdo das normas legais, queda
evidente que o legislador, nos idos de 1977, fragmentou o sistema de dissolucao do
casamento em dois diferentes ambitos, em face da imperiosa necessidade de tornar
o divércio uma inovacao menos arida para alguns setores da sociedade brasileira da
época, em especial a Igreja Catélica, os quais mantiveram aceso o debate e
evitaram a aprovacao da Lei do Divoércio por um periodo de 30 longos anos.

Com isso, o divorcio apresentou-se, entre nés, originariamente, com feicao
excepcional. Desse modo, apegado a indissolubilidade matrimonial ditada pelo
Direito Canbnico, o velho desquite migrou para aquela sistematica legal
transmudado em separacdo, porém mantendo o escopo de dissolver a sociedade
conjugal, sem abalar o vinculo matrimonial. Aquela mérbida preservacdo de um
corpo sem alma, uma mantenca do liame juridico que une um casal que ndo mais
comunga afeto, respeito, parceria, sexualidade, cumplicidade ou, apenas,

patrimdnio, apresentava-se, de ha muito, anacrdnica e contraria aos principios de

sdo, quase todas, de ordem publica, insucetiveis de serem derrogadas pelas convengdes entre
particulares". RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p 11-. 12.
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uma Lex Fundamentallis garantidora de ampla e avancada protecdo do homem e a
um sistema processual que se norteia, hoje, por valores como a celeridade e a
economia processual®.

Refletindo sobre o crescente movimento de repudio a inutilidade, a
inadequacao e ao atraso - representados pelo instituto da separagéo - tramitou no
Congresso Nacional a PEC 033/2007, do deputado Sérgio Barradas Carneiro (BA).
Aprovada, apos longos debates, em 13 de julho de 2010, a referida Emenda
implodiu o dual arcabouco dissolutério do casamento, que se mostrava como
verdadeira ruina de um tempo que atrelava a existéncia da familia & do matrimdnio
indissoluvel. Além disso, a Emenda aboliu também os prazos antes exigidos para o
divorcio (dois anos de separacdo de fato, para o divércio direto e um ano de
separacao judicial ou de corpos, para o divorcio conversdo), 0s quais obrigavam
cOnjuges que nao mais desejavam permanecer casados a prosseguirem enlagados
por um vinculo juridico absurdamente oco de significado.

Leonardo Barreto Moreira Alves, em interessante monografia sobre o tema,
propugna pela existéncia de um principio da interven¢do minima no ambito do direito
de familia. O ponto central de sua argumentacao reside na percep¢ado de que, em
face de uma familia democrética e plural, o desenvolvimento livre das relacdes
afetivas deve ser plenamente assegurado, como resultado do exercicio da
autonomia privada inarredavel a tonica das relacdes familiaristas e, principalmente,
como reflexo do respeito absoluto a dignidade das pessoas que se encontram
reunidas numa convivéncia publica, duradora e calcada no respeito e na
afetividade™.

E uma conquista da pés-modernidade a assuncdo do afeto como principal
substancia modeladora das relac6es de familia. E, desse modo, a protecdo ampla
da pessoa, em seus diversos ambitos de atuacdo e, principalmente, na seara
familiar, pressupfe a tutela dos seus afetos, independentemente de modelos,
padrées ou categorias juridicas pré-definidas. A dignidade da pessoa humana, no

Direito de Familia, esta indissociavelmente ligada a liberdade de se autodeterminar

* Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Fernanda Carvalho Ledo Barretto. Cdédigo das Familias
Comentado. Leonardo Barreto Moreira Alves (coord.) Comentario ao art 1.579, 2010, p. 181.

%> ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: A Possibilidade de Aplicacdo e o
Campo de incidéncia da Autonomia Privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p.141.
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afetivamente e de orquestrar, de acordo com seus desejos mais intimos e dentro do
espaco de respeito e solidariedade onde se encontra o outro, suas vivéncias
familiares.

Diz o jovem jurista baiano sobre a intervencéo estatal no Direito de Familia
que:

Isso significa, também, como regra geral, que o Estado ndo deve
ingerir no amago familiar, devendo ser reservado espaco intimo para
gue seus préprios componentes, por meio do afeto, busquem a
felicidade propria, desenvolvam sua personalidade e, por
consequéncia, fomentem a satisfagdo uns dos outros. Nesse sentido,
relembre-se mais uma vez que a familia dos dias de hoje, por
envolver relacdes afetivas, € muito mais uma entidade de fato do que
uma instituicdo juridica de monopdlio do Estado, como outrora era
tratada. Assim, ndo pode o estado pretender sufocar as relacdes
familiares, devendo permitir o exercicio da liberdade afetiva por parte
de seus membros. Ha muito tempo a familia deixou de constituir a
célula do estado, sendo que, atualmente, a sua participa¢cdo, como
um elemento estranho, externo as relagfes afetivas, pode prejudica-
las, dai porque deve ser ao maximo evitada®®.

Nesse mister, andou muito bem o Cddigo Civil de 2002 quando, com base em
todos os debates acerca da necessaria retirada do estado de cena, cristalizou, em
seu art. 1.513 do Codex, o qual determina que "E defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia".

E seu espirito tem sido incorporado por alguns relevantes diplomas néo-
codificados, como a nova Lei de Adocao (Lei n°® 12.010, de 3 de agosto de 2009),
que em seu art. 100, VII, elenca como principio, a intervengdo minima do estado no
ambito das medidas protetivas aos menores®*’.

Para Flavio Tartuce, o principio da néo intervencgéo traduz

a consagracgdo do principio da liberdade ou da ndo intervencdo na
otica do Direito de Familia. Por certo que o principio em questédo

“ No mesmo sentido, remata-se a Rodrigo da Cunha Pereira, quando diz que "a familia

contemporanea ndo admite mais a ingeréncia do estado, sobretudo no que se refere a intimidade de
seus membros. Conforme salienta Luiz Edson Fachin, esta-se diante de um notério processo de
privatizacdo das relagbes, com propagacdo da interferéncia minima do Estado no ambito das
relacdes privadas, notadamente nas relacdes de familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios
Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Sdo Paulo: Del Rey, 2005, p. 156.

*" ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: A Possibilidade de Aplicacéo e o
Campo de incidéncia da Autonomia Privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010. p. 150.
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mantém relacdo direta com o principio da autonomia privada, que
também deve existir no ambito do direito de familia®.

Respondendo a pergunta formulada no inicio desse topico, o papel do Estado
brasileiro em frente a Familia Contemporanea firma-se, portanto, como o de um
estado que tem, sim, o dever de agir no ambito familiar, mas apenas e tdo somente
para garantir que a familia tenha a liberdade de seguir sua vocacdo de lugar de
desenvolvimento da personalidade e de busca da felicidade dos que a integram, de
celeiro de experimentacdes de diversas ordens, de abrigo para as vivéncias e
aprendizados mais importantes, de rede de solidariedade, de arquitetura de afetos.

A intervencéo do Estado no ambito familiar deve, portanto, ficar relegada a um
papel residual, subsidiario e condicionado a extrema gravidade ou importancia da
situacdo que demanda a atencdo do aparato estatal - em geral situagbes que
exigem a protecao externa dos valores existenciais incrustados na entidade familiar -
como, por exemplo, as situacdes de violéncia doméstica contra a mulher, a crianca,
o adolescente e o0 idoso. SO isso justifica uma ingeréncia do estado sobre a

intimidade da familia. E novamente Leonardo Barreto Moreira Alves quem adverte:

Em verdade, o estado s6 deve intervir no ambito familiar para efetivar
a promocgéao dos direitos fundamentais dos seus membros - como a
dignidade, a igualdade, a liberdade, a solidariedade, etc. -, e
contornando determinadas distor¢c6es, permitir o préprio exercicio da
autonomia privada dos mesmos, 0 desenvolvimento de sua
personalidade e o alcance da felicidade pessoal de cada um deles,
bem como a manutencdo do nucleo afetivo. Em outras palavras, o
Estado apenas deve utilizar-se do Direito de Familia quando essa
atividade implicar uma auténtica melhora na situacdo dos
componentes da familia. Quando assim atua, o Estado evidencia sua
faceta de Estado Protetor-protetor-assistencialista, sendo tal atuacéo
altamente positiva (.....) De outro lado, se o Estado intervém no
amago familiar violando os direitos fundamentais dos seus membros,
prejudicando o projeto pessoal de cada um deles, acaba agindo em
sua faceta de Estado protetor-repressor, devendo tal atuacdo ser
rechacada.(......) Por fim, ressalte-se que é possivel apurar se a
atuacao do Estado é positiva ou negativa, de acordo com o critério
aqui proposto, em dois momentos distintos, o primeiro deles em
abstrato ou a priori, quando sdo analisadas as normas juridicas, e o
segundo em concreto ou a posteriori, que ocorre com a apreciacao
de determinados casos concretos™®.

8 ARTUCE, Flavio. Novos Principios do Direito de Familia Brasileiro. In: TEIXEIRA, Ana Carolina;
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coord). 2008.

9 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: A Possibilidade de Aplicacéo e o
Campo de incidéncia da Autonomia Privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p.145-146.
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Dito isso, chegamos ao ponto dessa investigacdo em que ja é possivel tentar
uma resposta a um dos pontos fulcrais que ordenam o presente estudo, o qual
comecou a ser delimitado na primeira parte deste capitulo.

Sendo o Direto da Responsabilidade Civil contemporaneo aquele que,
oxigenado pelo valor maior da protecdo ampla, a dignidade da pessoa humana, volta
seus esforcos notadamente para o dano e sua ampla reparagcédo, 0 que conclama
uma atuacao cada vez maior e mais firme do Estado-juiz; sendo o Direito de Familia
ancorado na Lex Matter um ramo do Direito Civil que consagra o afeto como um
valor juridico, que abraca a pluralidade como regra, que abandona a ideia de familia-
instituicdo e que, por essas razdes, demanda uma atuagcao estatal parcimoniosa e
adstrita a urgéncia das demandas familiaristas, como orquestrar uma
interpenetracdo harmoniosa entre esses dois ramos do Direito Civil, os quais exigem
do Estado papéis tao diferentes?

E & luz da perspectiva ou do espaco estabelecido pela retirada do Estado do
ambito da familia que a andlise dos possiveis danos causados por um membro da
familia contra outro devera ser procedida.

Se a regra, esculpida a luz da Constituicdo Federal de 1988 e consagrada
inclusive pelo Cadigo Civil de 2002, é a de que qualquer pessoa de direito publico ou
privado esta proibida de influir na delicada e particular sinergia de cada familia,
conferindo protecdo para o exercicio da autonomia privada no Iécus intimo da base
familiar, qualquer cogitacdo sobre a existéncia de danos e sobre a incidéncia das
regras da responsabilidade civil nesse lugar necessita ter em mente que a atuagao
do Estado-Juiz deve voltar-se tdo somente para a tutela dos direitos fundamentais,
dos mais importantes valores existenciais dos individuos que integram a familia
nuclear ou estendida.

Nessa toada, por exemplo, a possibilidade de indenizacdo pelo
descumprimento do dever de coabitagcdo, um dever especifico das relacbes
casamentarias, estabelecido no art.1566 do Cadigo Civil (o qual se tangenciara no
altimo capitulo deste estudo), significaria, com clareza, uma atuacdo desastrosa e

indevida do Estado no ambito da familia. E perceba-se que ela transborda a tutela
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dos direitos fundamentais, a qual deve ater-se o julgador do suposto dano, para
arbitrar uma questéo que esta inserta no recondito da familia, que é a vontade ou a
conveniéncia de se coabitar - a qual no sentido amplo, compreende inclusive a
satisfacdo sexual.

Do mesmo modo, cogitar-se da existéncia de uma indenizagdo em prol do
sujeito que se depara com manifestacoes de sexualidade do companheiro ou do
cOnjuge que nédo lhe eram conhecidas e com as quais ndo se identifica, também
configura um salutar exemplo de como o0 reconhecimento estatal desse suposto
dano resvalaria numa invasao da intimidade, num atuar nefasto sobre a peculiar
matéria da qual se compde a rede familiar™’. Inclusive em funcéo do alto grau de
subjetividade que esse tipo de analise enseja, como fica claro no trecho de

interessante decisdo pretoriana, que autorize-se transcrever.

Atualmente nem sempre as atividades sexuais anormais do casal
podem ser consideradas aberragcbes ou anomalias. As condicbes
pessoais dos cbnjuges e varios outros elementos devem ser
considerados para que se possa aferir se determinado
comportamento de qualquer dos conjuges pode ser classificado
como aberrante (TJ;SP, Ac. 32 Cam. Civ., ApCiv.195.723, rel. Desb.
Carlos Ortiz, in RT 448:71).

A possibilidade de ocorréncia de condutas ilicitas que atinjam o patriménio
moral do individuo é, pois, incontroversa também no ambito das rela¢des familiares.
O que ndo se admite, sob pena de um retrocesso inconcebivel da atuacdo estatal
sobre esse peculiar ramo do Direito Civil, é que haja uma ampliacdo das hipGteses
de ilicitude e das possibilidades de responsabilizacédo civil no interno das familias,
baseadas na ofensa a deveres familiares em concreto.

A analise da ocorréncia de hipoteses ensejadoras da aplicagcdo da

responsabilidade civil na seara familiarista devera, pois, estar sempre submetida a

% Num sentindo semelhante, lembre-se que o Estado nao raro era (e ainda é) chamado a atuar em
questdes em torno das praticas sexuais no bojo das relacdes amorosas, devido a abertura dada pela
prépria legislacdo civil. A decisdo cujo trecho ora se permita transcrever demonstra o quédo
despropositada, inadequada e lesiva a funcdo e a intimidade da familia pode ser essa ingeréncia,
razdo " Limites do Débito conjugal-6nus da prova. O coito anal, embora inserido dentro da mecanica
sexual ndo integra o débito conjugal, porque este se destina a procriacdo. A mulher somente esta
sujeita a copula vaginica e ndo a outras formas de satisfacdo sexual, que violentem sua integridade
fisica e seus principios morais. A mulher que acusou o marido de assédio sexual no sentido de que
cedesse a pratica da sodomia, e ndo demonstrou o alegado, reconhecidamente de dificil
comprovacdo, assume o 6nus da acusacdo que efz sem nada provar. A prova, nos termos do art.
333, | do CPC, incube a quem alega.(grifou-se)(Apelacdo Civel n. 596116724-82CC TJRS-Porto
Alegre).
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caracterizagdo do ato ilicito, nos moldes da clausula geral de ilicitude dos artigos 186
e 187 do Cédigo Civil*™.

O fato da ocorréncia do dano ser suscitada no bojo de uma relacéo familiar
deve funcionar como um fator de comedimento, de uma analise mais rigorosa da
caracterizacdo do ilicito, nunca de expansado dos limites da responsabilidade, sob o
risco de descaracterizacdo e de desvirtuamento das indiossicrasias que definem a
prépria esséncia da familia. E, conforme ja exposto, sob a grave ameaca de um
retorno perverso do Estado a um lugar de atuacdo que, em regra, néo lhe pertence.

Pretende, assim, este estudo, analisar as mais urgentes e interessantes
possibilidades de danos de cunho extrapatrimonial que podem ocorrer nas cercanias
da entidade familiar. Situacdes que denotam um significativo ponto de confluéncia
entre o Direito de Familia e o Direito da Responsabilidade Civil. E que sé poderao
ser satisfatoriamente deslindadas desde que se tome por bulssola a visdo
constitucional da centralidade da vida humana digna e da contemporéanea feicao

democratica e plural da familia.

2 OS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS, SUA INDENIZACAO E O DEBATE
ACERCA DA NATUREZA PUNITIVA-PEDAGOGICA DA INDENIZACAO

2.1 CONCEITO, POSSIBILIDADE DE REPARACAO E DELINEAMENTO
HISTORICO

A compreensao do ser humano é da mais alta complexidade, exigindo uma
investigagdo cuja substancia € o cerne de todas as ciéncias humanas. Para a
ciéncia do direito, a pessoa é a destinataria primordial de toda a tutela juridica,
sendo que tudo que a realiza configura seu patriménio juridico, conceito que ha
muito envolve mais do que a simples reunido de seus bens de conteudo pecuniario.

De fato, este € composto, em verdade, de um conjunto de situacdes subjetivas de

> AMARANTE, Aparecida. Responsabilidade Civil por dano a Honra. Sao Paulo: Del Rey, 2005. p.35-
42.
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indole patrimonial ou extrapatrimonial. E é justamente a violacéo, o desrespeito, a
ofensa a situacdes subjetivas de indole moral que caracteriza o dano moral, conceito
que, para alguns, se alarga também para compreender qualquer dano de natureza
nao pecuniaria ocasionado a pessoa.

E, Independentemente de a circunstancia ser considerada, numa mais larga
medida, um fenébmeno do ambito da cultura e, portanto, fiel depositaria dos mais
importantes valores sociais, a familia tem saido de todos os movimentos que
modelam historicamente as suas feicdes como uma realidade inaugural e central no
desenvolvimento da complexa personalidade e das mais profundas vivéncias
humanas.

Segundo vaticina Clayton Reis "o grande drama da pessoa se desenrola nos
bastidores do teatro da vida, representado pela sociedade familiar. E no recéndito
desse nucleo familiar que iniciamos nosso grande caminho a procura das solucées
do enigma da vida - o que somos, de onde viemos e para onde vamos? Os
primeiros passos iniciados no ambiente familiar serdo determinantes para a
construcdo da personalidade do ser humano".>

Ocorre que, a pessoa humana, que é o centro da familia, deve ser encarada,
pela ordem juridica pés-moderna, ndo como um sujeito ideal, mas como "um ser
humano real, com seus defeitos, e suas paixdes (...) um eu que se move e vive as
vicissitudes da propria natureza humana".”® Dessa assertiva, e tomando por base a
correlacdo intensa e basilar entre pessoa e familia, extrai-se que inUmeras sédo as
situacdes em que um dano, de natureza material ou moral pode ser provocado por
um membro da familia contra outro. Algumas sdo mais simples de avaliar, por
acontecerem apenas circunstancialmente dentro da entidade familiar - como, por
exemplo, o ndo pagamento de uma divida contraida entre pai e filho - outras, bem
mais densas, agravadas justamente pelo fato de representarem uma fratura, uma
quebra no equilibrio solidario e afetivo que se espera do ambiente familiar, uma
fragilizagdo do individuo praticada por quem, na verdade, deveria representar seu

amparo, sua fortaleza.*

°2 REIS, Clayton. O dano moral. Sdo Paulo, Forense, 2009. p. 275.

% FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao novo cédigo civil. Do Direito de familia, Do Direito Pessoal,

das Relac¢8es de Parentesco. v. 18. Sdo Paulo: Forense. 2003. p.6.

> Nesse sentido, estarrece e faz pensar na dimensdo e gravidade do dano moral relatado, por

exemplo, a noticia recente de uma mée que foi condenada por maus-tratos, nos Estados Unidos, por

gravar imagens de seu filho sendo castigado, para envid-las a um programa de TV, que
42



E, dentro da perspectiva da valorizagdo da pessoa humana, da constitucional
reparabilidade integral do dano (CF, art. 5°, XXXV) e da consequente erosao dos
filtros tradicionais de reparacédo da responsabilidade civil, por esta potencializada, as
novas possibilidades de danos, que maiores desafios tém oferecido aos juristas, na
seara familiarista, sdo justamente aqueles que possuem o carater de ofensas de
natureza ndo pecuniaria, extrapatrimonial.

Tratando do conceito de personalidade juridica, diz o professor Renan Lotufo

que este

tem origem grega de persona, que, como ensina Pontes de Miranda,
tem a ver com as mascaras dos intérpretes de teatro grego.
Exatamente por isso se tem que cada um desempenha papéis
diferentes na vida e, por isso, ora tem o papel de feliz, ora de ftriste,
ora de infeliz, ora de alegre, ora de triste...(.....) S6 que, no mundo do
direito, sdo as normas que prevéem o0s papéis e atribuem as
conseqliéncias pelo ndo desempenho, ou pelo desempenho
defeituoso. S6 que, para ser ator nesse mundo, ha que se ter
personalidade, isto é, os seres humanos séo dotados de atributos
que lhes confere a personalidade.

N&o ha como se falar em personalidade juridica sem vincular a aptiddo para
titularizar os direitos da personalidade. Estes sdo a categoria de direitos subjetivos
que constituem, hodiernamente, o préprio centro edificante do conceito de
personalidade e para os quais se volta o mais amplo nivel de protecdo conferido
pelos ordenamentos constitucionais pés-modernos.

Segundo a andlise de Rabindranath Capelo de Souza,

néo se admira assim, face a este novo mundo em ebulicdo, em que o
homem europeu contemporéaneo, causticado pela guerra e pelas
crises econdmicas, passe antiteticamente a reivindicar para si um
certo espaco, um determinado territério, uma concreta esfera de
resguardo e de acdo, que Ihe possibilitem defender-se e afirmar-se

supostamente trata de disciplina e educacédo infantil. Os castigos variavam de obrigar 0 menino a
comer molho de pimenta, a empurra-lo para tomar um banho gelado, em virtude de um castigo na
escola. Muito mais sério, ai, do que os possiveis danos materiais causados pelos maus-tratos, é
certamente a ofensa a personalidade dessa crianca, € a sua provavel fragilizacdo e sensacdo de
medo diante de quem deveria educa-la, ama-la e protegé-la. Tudo isso agravado pela exposi¢éo
publica da ofensa.

Disponivel em: http://noticias.terra.com.br/mundo/noticias/0,,015310162-E18141,00
Mae+e+condenada+por+maltratar+filho+adotivo+para+aparecer+na+TV.html.

Acesso em 24/07/2011.

** LOTUFO, Renan. Cadigo civil comentado. Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 48.
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no meio social. E, mais do que isso, o homem contemporaneo,
embora reconheca a necessidade de igualacdo num conjunto de
condicbes sociais basicas (v.g na educacdo, na saude), passa a
reclamar, ciente de sua individualidade constantemente ameacada
pela normalizacdo e pela massificacdo, um direito a diferenca que
contemple a especificidade de sua personalidade. *

Na genealogia do direito contemporaneo, os direitos da personalidade
acabam por identificar-se com a ideia do minimo necessério e indispensavel para
que toda pessoa passa gozar de uma existéncia digna. Dai decorrem, inclusive, as
caracteristicas que a doutrina lhe atribui e que sistematiza basicamente como sendo
de absolutismo; intransmissibilidade; extrapatrimonialidade; indisponibilidade (ou

relativa disponibilidade), imprescritibilidade e vitaliciedade.”’

Chama-se de dano moral, para parcela consideravel da doutrina e
jurisprudéncia "o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito, e ndo a leséo

propriamente considerada” *®

, conceito ao qual se atribui a alcunha de dano moral
subjetivo. Ja para outra parcela significativa e mais moderna da doutrina e das
decisdes pretorianas, dano moral teria um conceito objetivo, relacionado a violacao
dos direitos da personalidade, como ensinam os professores Pablo Stolze e Rodolfo

Pamplona:

o dano moral consiste na lesdo de direitos, cujo contetdo ndo é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras
palavras, podemos afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a
esfera personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade),
violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem,
bens juridicos tutelados constitucionalmente. *°

Propugnando pela completude que a imbricagdo dos dois tipos de conceitos

ou teorias propicia, Maria Celina Bondim de Moraes vaticina que:

% CAPELO DE SOUSA, Radindranath. O direito geral da personalidade. Rio de Janeiro: Coimbra
Editora, 2000. p. 27. Nessa riquissima obra, o jurista portugués aponta a Idade Média como berco da
moderna semente dos direitos da personalidade; como sede de sua positivagéo, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao; e como marco historico de sua atual valorizagéo e centralidade, a
Segunda Guerra Mundial.

> BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia privada. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p.32.

! DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. v. 2. S&o Paulo: Renovar, 2006. p. 743.
*GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil - Direito de
Familia. v. VI. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 55.
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No momento atual, doutrina e jurisprudéncia dominantes tém como
adquirido que o dano moral € aquele que, independente de prejuizo
material, cause direitos personalissimos, isto é, todo e qualquer
atributo que individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra,
a atividade profissional, a reputacdo, as manifestagbes culturais e
intelectuais, entre outros. O dano é ainda considerado moral quando
os efeitos da acdo, embora ndo repercutam na Orbita de seu
patriménio material, originam dor, angustia, sofrimento, tristeza e
humilhacdo. Nesse Ultimo caso, diz-se necessario que o0
constrangimento, a tristeza e a humilhacdo sejam intensos a ponto
de poderem facilmente distinguirem-se dos aborrecimentos e
dissabores do dia-a-dia, situagcbes comuns a que todos se sujeitam,
como aspectos normais da vida cotidiana.®

O dano moral compreende sempre a consequéncia da violacdo de um dever

juridico que atinja a esfera extrapatrimonial de uma pessoa natural ou juridica®’. O
Caddigo Civil, no art. 186, preceitua “Aquele que, por acdo ou omissdo, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito” (grifou-se). Por sua vez, o art. 927 do mesmo diploma diz
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a

repara-lo.”

® Nesse sentido, abundam decisdes das nossas cortes judiciais. "Acao indenizatéria. Condominio.
Circular. Uso depreciativo do sobrenome do morador. Inocorréncia. Ndo comprovac¢éo do dano. A
responsabilidade porventura existente entre as partes tem carater nitidamente subjetivo. Para que
reste configurada, € imprescindivel a comprova¢éo da existéncia do dano, do nexo de causalidade e
da conduta culposa dos apelados. S6 assim surgiria o dever de indenizar. Com efeito, do conjunto
probatério carreado aos autos infere-se que o autor ndo logrou comprovar o dano sofrido. Tanto a
circular enviada em 07 de julho de 2008 aos condéminos e locatarios quanto a carta enderecada ao
apelante ndo contém qualquer expressao depreciativa do seu nome. O primeiro apelado fez, de fato,
um péssimo trocadilho com o nome de familia do apelante, o qual possui na lingua vernacula os
sinbnimos como “"teima", "birra", mas também "disputa" e "discussdo". A circular enviada aos
conddbminos, por sua vez, limita-se a narrar a existéncia de acdes movidas pelo apelante contra o
segundo apelado, ndo havendo imputacdo de fatos inveridicos capazes de gerar ofensa a honra do
apelante, inexistindo ato ilicito a ser imputado aos réus. Para a configuragdo do dano moral é
necessaria a agressdo a dignidade da pessoa humana, causando-lhe vexame, abalo psicolégico,
humilhacdo e outras dores que perturbem sobremaneira o espirito. Desentendimentos entre os
vizinhos, embora desagradaveis, ndo causam danos morais passiveis de ressarcimento, tratando-se
de meros aborrecimentos cotidianos. Assim, inexistindo nos autos qualquer ofensa a honra objetiva
ou subjetiva do apelante, que se traduzisse em ferimento a dignidade humana, incabivel o pleito de
danos morais. Por outro lado, a sentenca merece pequeno reparo no que tange aos honorarios de
sucumbéncia. Com efeito, o valor fixado se mostra excessivo, haja vista que o primeiro apelado, ao
fazer um trocadilho infeliz com o sobrenome do autor, deu causa a instauragdo da presente acao.
Assim, em observancia ao principio da causalidade, deve o valor arbitrado a titulo de honorarios
advocaticios ser reduzido, de oficio, para R$ 1.000,00 (mil reais). Recurso ao qual se nega
E)lrovimento. _(grifou-se)( TJIRJ, Ap.Civ. 0_257611-89_.2008.8.19.0001, j-01.12.10). _

Nesse mister, embora a controvérsia nao seja desprezivel, assume-se a posi¢do francamente
majoritaria, encapada pela lei (CC, art. 50) e solidificada pelo jurisprudéncia (STJ, sum. 227), de que
a pessoa juridica pode sofrer dano moral. A investigacdo mais pormenorizada do assunto refulgiria ao
escopo do presente estudo.
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Tem-se, assim, que a violagdo de um dever juridico primério, seja ele
estabelecido pela lei ou pelo contrato, desemboca no nascimento de um dever
juridico secundario: a obrigacéo de reparar. Note-se que o Cdédigo Civil é claro em
confirmar a possibilidade de reparacdo de dano exclusivamente moral.

A par de qualquer controvérsia porventura existente quanto ao seu conceito,
quanto a sua identificagdo ou quanto a natureza da indenizagdo que gera, nos dias
atuais tem-se por inconteste a ressarcibilidade do dano moral. Esse entendimento,
entretanto, s6 amadureceu ap0s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
que ja em seu art. 1° |Ill, consagra o principio da dignidade humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito, dando ao dano moral uma nova
dimensao de dano, vinculado a ofensa a Dignidade Humana. Nesse sentido, leciona

Sérgio Cavalieri:

A luz da Constituicdo vigente, podemos conceituar o dano moral por
dois aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral é violagao

\

do direito a dignidade. E foi justamente por considerar a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
corolario do direito a dignidade que a Constituicdo inseriu em seu
art. 5°, V e X, a plena reparacéo do dano moral.®* (grifou-se)

Tomando essa perspectiva, o autor explica que o dano moral ndo estaria
vinculado necessariamente a uma reacdo psiquica da vitima, ndo sendo
indispensavel a experimentacdo de qualquer sofrimento ou abalo, pelo ofendido,
para se configurar o dano, mas € aquela lesdo que decorre simplesmente da ofensa
a dignidade da vitima e, pela mera pratica do ato ofensivo estaria, portanto,
consumado.

Do contrario, € natural assumir que pessoas que fossem alheias a
possibilidade de sofrimento psiquico, em virtude de doencas mentais, estado
vegetativo, estado comatoso ou de imaturidade etaria, dentre outros, ndo poderiam
experienciar o dano moral e, por 6bvio, ndo se cogitaria de indenizacdo em face
desses sujeitos.

O referido autor aduz, ainda, ao fato de que os direitos da personalidade
englobam também outros aspectos que nao estdo diretamente vinculados a

dignidade humana, chamando-os de novos direitos da personalidade. Dentre eles,

%2 CAVALIERI, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 76-77.
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elenca a imagem, o bom nome, a reputacdo, sentimentos, relacbes afetivas,
aspiracbes, habitos, gostos, convicgdes politicas, religiosas, filosoficas, direitos
autorais.

Em suma, os direitos da personalidade podem ser realizados em diferentes
dimensdes e, também, violados em diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral,
em sentido amplo, envolve esses diversos graus de violagdo dos direitos da
personalidade, abrange todas as possibilidades de ofensa a pessoa, considerada
esta em suas dimensfes individual e social, ainda que sua dignidade ndo seja
faticamente maculada. O dano corresponde a mera violacdo da clausula geral de
protecdo a pessoa, desvinculado, repise-se, das consequencias do ato danoso.

Apesar do forte debate empreendido em torno da possibilidade de
indenizacdo decorrente de dano moral e da resisténcia a sua aplicacdo, ha muito ja
€ possivel encontrar, em diversas passagens histéricas de relevo, consagracdo da
possibilidade dos prejuizos imateriais.

Novamente Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona trazem importantes trechos do
Cddigo de Hamurabi os quais demonstram que, ja naquela época, se conhecia 0

dano moral e a necessidade de sua reparagao.

§ 209. Se um awilum ferir o filho de um outro awilum e, em
consequéncia disso, Ihe sobrevier um aborto, pagar-lhe-a4 dez ciclos
de prata pelo aborto; § 211. Se pela agressdo fez a filha de um
muskenum expelir o (fruto) de seu seio: pesara cinco ciclos de prata;
§ 212. Se esta mulher morrer, ele pesara meia mina de prata. ®

Na Grécia Antiga também se tem registros do reconhecimento dos danos
extrapatrimonias e sua reparacdo em pecuUnia. Na Odisséia de Homero, ha
referéncia & assembléia de deuses pagaos, na qual era decidia a reparacédo de
danos morais oriundos da infidelidade conjugal.®*

Os romanos demonstravam imensa preocupagcdo com a sua honra,
traduzindo-se no brocardo honesta fama est alterium patrimonium (a fama honesta é
um patrimoénio). Na Lei das Xl Tdbuas encontram-se varias disposi¢cdes que tratam

da reparacdo dos danos, inclusive de carater moral:

®3 CAVALIERI, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 57.
® Os referidos autores informam que Hefesto, o marido traido, surpreendeu, em flagrante, no seu
préprio leito, a infiel Afrodite, com o formoso Ares. Tendo o ferreiro Hefesto reclamado aos deuses
uma providéncia, estes condenaram Ares a pagar pesada multa.
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§ 2° Se alguém causa um dano premeditadamente que o repare; § 8°
Mas, se assim agiu por imprudéncia, que repare o0 dano; se nao tem
recursos para isso, que seja punido menos severamente do que se
tivesse intencionalmente; 8 9° Aquele que causar dano leve
indenizard 25 ases; § 12° Aquele que arrancar ou quebrar um 0sso
de outrem deve ser condenado a uma multa de 300 ases, se o0
ofendido € homem livre; e de 150 ases, se o ofendido é um escravo.§
13° Se o tutor administra com dolo, que seja destituido como
suspeito e com infamia; se causou algum prejuizo ao tutelado, que
seja condenado a pagar o dobro ao fim da gestdo.®

No Brasil, para efeitos didaticos, pode-se identificar a existéncia de trés fases
guanto ao reconhecimento do dano moral e de sua ressarcibilidade: a da
irreparabilidade; a do reconhecimento condicionado a comprovacdo de uma
repercussao na esfera patrimonial do ofendido; e da plena aceitacéo.

Na fase da irreparabilidade, negava-se completamente a possibilidade de
indenizacdo decorrente do dano moral, com base nos argumentos 0s mais variados.
Estes iam da incerteza quanto a existéncia de um direito violado e da dificuldade de
descobrir a existéncia do dano a suposta impossibilidade de afastamento da
subjetividade do magistrado na sua avaliacdo. O mais passional e mais frequente,
contudo, era aquele que considerava imoral a tentativa de reparacdo da dor, do
pesar, através do dinheiro. Esse argumento, com o tempo, sofisticou-se para
apresentar-se sob o abrigo da regra logico-juridica de que se a indenizacao
representa a justa medida do dano, aquilo que ndo tem medida ndo é suscetivel de
ser reparado.’® Os defensores da irreparabilidade consideravam repugnante e
juridicamente impossivel dar-se um valor a dor, aquilo que denominavam de pretium
doloris.

Segundo Mauricio Delgado®’, num segundo momento passou-se a
reconhecer o dano moral, desde que houvesse repercussao patrimonial. Dessa
forma, se uma mae perdesse seu filho, so teria direito a indenizacdo se este filho
contribuisse para as economias do lar.

O julgamento do Agravo n° 14.193 de 15 de Abril de 1926, transparece essa

afirmacao:

65
Idem, p. 62.
® BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana Uma leitura civil — Constitucional dos
danos morais. Sao Paulo: Renovar, 2007, p.146.
" DELGADO, Mauricio. 2004, p. 116.
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ACCAO DE INDEMNIZACAO - Damnos Moraes - A Unica
indemnizacdo devida aos Paes da victima de um accidente, que
ainda os ndo os auxiliava com o seu trabalho, devido a sua tenra
idade, é a consistente na effectiva diminuicdo patrimonial, acarretada
por despezas feitas com o funeral e com o tratamento de moléstias
dos pais, consequentes ao abalo soffrido, desde que se nao prove
gue o facto tenha reflectido, por qualquer outro modo, sobre o seu
patriménio. (sic) n® 14.193 - Capital, - Aggravantes: Cia Paulista de
Forca e Luz e Amaro Melger; - Aggravados: os mesmo (3° officio)
(sic)

Observa-se, portanto, que, aquilo que se estava ressarcindo era o dano
patrimonial; o dano moral permanecia sem compensacao. Sobre esse entendimento
Pontes de Miranda conclui: “... reparabilidade se o dano moral teve consequéncias
danosas para o patrimdénio (assim nada se resolve: o dano extrapatrimonial € que
estd em causa; € como se disséssemos: admitimos o dano moral, quando for (sic)
patrimonial)”.®

O terceiro momento € o0 da plena aceitacdo. Tornou-se, portanto,
inquestionavel o direito a indenizacdo, mesmo que decorrente de danos
exclusivamente extrapatrimoniais. O que se pretende, por certo, hdo € dar um precgo
a dor, que é sabidamente inquantificAvel, mas sim compensar o0 dano que uma
pessoa, injustamente, sofreu na sua esfera pessoal. A consagracdo do
reconhecimento do dano moral no direito brasileiro veio, como ja se aduziu, na
esteira de uma farta construcéo jurisprudencial, com a promulgacédo da Constituicdo
Federal de 1988, que traz no seu art. 5°, V, X, a protecéo explicita do instituto.

Sobre essa mudanca radical de perspectiva quanto a compensac¢édo do dano
moral, que migrou da completa inadmissibilidade para a mais firme imperatividade,
valiosa é a licdo de Maria Celina Bondin de Moraes ao lecionar que ela

reflete, e ndo poderia ser diferente, a metamorfose dos papéis do
lesante e do lesado no sistema da responsabilidade civil em geral. Se
antes a vitima era obrigada a suportar, corriqueiramente, o dano
sofrido - dano cuja causa, na maior parte das vezes, se atribuia ndo
a seu autor, mas ao destino, a fatalidade, ou a vontade de Deus - ja
em meados do século XX passaria ela, a vitima, a desempenhar a
funcdo de protagonista da relagdo juridica instaurada a partir do
evento danoso, conseguindo garantir de forma cada vez mais eficaz
0 seu crédito, isto é, a reparacéo.

*SMIRANDA PONTES, Francisco. C. Tratado de Direito Privado. Tomo 23. Sdo Paulo: Bookseller,
1972. p. 09.
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Enfim, ndo foi a percepcédo de que a dor ndo se repara com dinheiro o que
cambiou radicalmente. Essa continua atual e logica. A viragem copérnica no que
tange a apreciacdo do dano moral decorreu, em maior medida, das mudancas que a
prépria sociedade experimentou no ultimo século e da absorcéo, na forma da teoria
da protecdo da personalidade juridica e de seus direitos, da importancia e da
fragilidade da figura da pessoa humana, a qual necessita da atuacdo do
ordenamento juridico para sua protecao integral e, sobremaneira, para a tutela do

seu patrimonio imaterial.

2.2 DANOS MATERIAIS x DANOS MORAIS

Tendo em vista a op¢do metodoldgica e cientifica deste estudo por cingir a
sua investigacdo apenas aos possiveis danos de indole extrapatrominial que
possam ocorrer no interno das familias, cumpre diferencia-los da categoria de danos
aos quais sdo normalmente opostos, quais sejam, 0s de natureza patrimonial.

Na licdo de Paulo Nader, o dano se diz patrimonial

guando provoca a diminui¢cdo do acervo de bens materiais da vitima,
ou entdo, impede seu aumento. Materizaliza-se por danos
emergentes, com a diminuigdo do patriménio, ou por lucros
cessantes, quando a vitima se vé impedida de exercer a atividade
gue Ihe traria proveito econémico. A ocorréncia do dano patrimonial
nao requer, necessariamente, que o agente atinja diretamente bens
materiais, pois é possivel que advenha, reflexamente, de ofensas
morais a vitima. ®

Segundo definicdo de Felipe Braga Neto, "o dano emergente configura 0s
prejuizos nascidos da acdo danosa. Ja os lucros cessantes traduzem aqueles
ganhos que, seguindo a ordem natural das coisas, normalmente afluiriam ao

patriménio da vitima se n&o tivesse havido o dano."

% Nesse mister, remete-se 0 autor ao famoso caso da Escola de Educacéo Infantil Base, de Séo
Paulo, cujos donos (além de um funcionario da escola e de um casal, pais de um aluno) foram
acusados de pedofilia. O delegado do caso, antes de qualquer apuracdo mais séria, divulgou as
informacdes para a imprensa e, como resultado, a escola foi saqueada, e depredada, tendo os
acusados, ainda, sofrido ameacas de morte. Por ébvio, o injusto ataque a direitos da personalidade
dos donos da escola ndo s6 atingiu sua esfera existencial mas provocou prejuizos financeiros de
monta, tanto em termos de danos emergentes quanto no tocante aos lucros cessantes.
" BRAGA, Felipe Neto. 2008. p. 59.
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No tocante a diferenciacdo entre essa modalidade de dano e o dano moral,

aponta-se '

como principais aspectos a serem considerados: o modo de
identificagdo do dano, de constatagdo da sua existéncia; os critérios, estabelecidos
pela lei e construidos pela jurisprudéncia, para a sua reparacao; e, por fim, a forma
de proceder a sua liquidacao.

Mirando o problema da identificagdo do dano, percebe-se que, por questdes
l6gicas e que perpassam o ja aludido conceito de dano material, a jurisprudéncia é
inflexivel quanto a exigéncia da prova inequivoca do dano. Nesse sentido, vale
transcrever trecho de um voto do Ministro Aldir Passarinho, que alertava.

Muito embora previsivel a ocorréncia de gastos dessa natureza,
imprescindivel a sua comprovacgéo se a corte a quo entendeu que a
mesma inexiste, desapareceu, por conseguinte, o direito respectivo,
nao se podendo verificar, em sede especial, se estdo ou néo
presg:ntes nos autos elementos faticos atinentes a espécie. (grifou-
se)

J4, no que pertine a compensacao do dano moral, o critério €, pela ontologia
do dano, bastante diverso. Embora, durante muito tempo, tenha vigorado no Direito
da Responsabilidade Civil a ideia de que ndo seria possivel cogitar-se da existéncia
do dano sem sua prova - e, no direito, como regra geral, a maxima de que ao autor
cabe a prova dos fatos constitutivos do seu direito - ela ndo se ajusta ao dano moral.
E as razbBes para essa inadequacao sdo basicamente duas, ambas vinculadas aos
conceitos de dano moral supra abordados.

A primeira diz respeito ao fato de que, sendo o dano moral aquele decorrente
de qualquer lesdo a personalidade humana e aos elementos que integram sua
dignidade, basta que se comprove a lesao, para que reste configurado o dano. Dai
criou-se o entendimento de que a existéncia do dano moral é sempre in re ipsa,
decorre de uma presungcédo hominis. O STJ vem se mantendo firme nessa linha de
entendimento, como demonstram 0s seguintes votos: "o deferimento da indenizagao
pela morte do marido e pai dos autores independe da prova do efetivo sofrimento,
que decorre da natureza das coisas" "*; "a indevida inscricdo em cadastro de
inadimplente, bem como o protesto do titulo, geram direito a indenizacédo por dano

moral, independentemente da prova objetiva do abalo a honra e a reputacéo sofrida

" por todos, BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos & Pessoa Humana Uma leitura civil —
Constitucional dos danos morais. Sao Paulo: Renovar, 2007. p. 162.

"2 STJ, REsp. 194.935, 32 T, j. 11.09.01.

¥ STJ, REsp 153.155, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4 T, j. 10/12/97.
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pelo autor, que se permite, na hipétese, presumir, gerando direito a ressarcimento
que deve, por outro lado, ser fixado sem excessos, evitando-se 0 enriquecimento
sem causa, da parte atingida pelo ato ilicito”. ™

Ja a segunda, ergue-se da definicdo de dano moral como as consequéncias
lesivas extrapatrimoniais causadas a pessoas, 0 que significa que a consequéncia
do dano moral ndo € tangivel, corporificada, mas reside, antes, na ordem das coisas
ligadas a psique e aos sentimentos, valores e expectativas humanas. Nesse sentido,
€ interessante o voto do Ministro Cesar Peluso, quando desembargador do TJSP, no
sentido de que "a reparacdo do dano imaterial, que, sendo dor, ndo hd como nem
precisa provar. Donde se |he presume de modo absoluto (iuris et de iure) a
existéncia, quando se trata da morte de um filho (art. 335 do CPC), essa € objeto da
douta norma juridica, que manda arbitra-la).

O segundo aspecto distintivo entre as modalidades de danos sobre as quais
se debruca aqui, diz respeito ao aspecto dos critérios para a sua reparacao.

Com relacdo ao dano material, a selecdo do critério € relativamente simples e
foi definida pelo legislador do Codigo Civil, quando determinou, no caput do art. 944,
que "a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano" e vincula-se, como ja se tratou,
a sua demonstracao inequivoca. Ele consagra o chamado Principio da Indenidade ®
do dano e deixa claro que, no tocante aos danos patrimoniais, a reprovabilidade da
conduta do ofensor ndo é o foco da reparacdo, e sim a recomposicdo da situacéo
patrimonial do ofendido, desequilibrada pelo ato lesivo. Nesse sentido, vem
decidindo o STJ: A indenizacdo deve corresponder ao montante necessario para
repor o veiculo, nas condicdes em que se encontrava antes do sinistro, ainda que
superior ao valor de mercado. Prevalece ai o interesse de quem foi lesado.”” A Gnica
ressalva € que o mesmo dispositivo, em seu paragrafo (nico, introduz uma
mitigacdo do principio inserto no caput, quando prevé a possibilidade de que o juiz,
em face de uma manifesta e excessiva despropor¢cao entre o dano causado e a
gravidade da conduta do ofensor, reduza a indenizacdo com equidade, a luz do

litigio.

" STJ, REsp 157.734, Rel. Min. César Asfor Rocha.4T, j. 22/10/02.

’® ¢f. TISP-Rel.Des. César Peluso, JTJ 169/252.

® OLIVEIRA, James Eduardo. Cadigo civil anotado e comentado. 2 ed. Sao Paulo: Forense, 2010. p.
663.

" STJ, REsp 383.523/MG, 32T. rel. Min. Ari Pargendler. DJU.06.09.2004. p.256.
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J& a reparacdo do dano moral, é, como de regra, tudo que diz respeito a essa
categoria de dano, bem mais densa, e os seus critérios de dificil estabelecimento.
Tradicionalmente, os critérios mais utilizados pela jurisprudéncia tém sido a
capacidade econbémica do ofensor, o estado do ofendido, as repercussdes do dano
em sociedade e o grau de reprovabilidade da conduta do ofensor - 0 que equivale a
dimenséo da sua culpa ou dolo. Frise-se que, hodiernamente, a culpa do ofensor,
gquando admitida como filtro da reparacdo, ndo deve mais ser tomada em sua
acepcao puramente subjetiva, de intencdo do agente, mas no sentido de uma
avaliacdo do comportamento deste que toma como espelho strandarts, padrdes de
conduta "®, sem nunca deixar de ter em mente que o atuar judicial volta-se, acima de
tudo, para o ressarcimento integral do dano.

Mais modernamente, as decisbes dos nossos pretorios tém invocado com
grande frequéncia a nocdo de razoabilidade e de proporcionalidade, firmando-se
essa como a principal orientacdo pretoriana no assunto. *°

Quanto ao Cadigo Civil, ele se apresenta escasso de orientacdo no que tange
aos critérios de reparacao do dano extrapatrimonial, demonstrando que o legislador
ndo pretendeu fornecer ao julgador critérios fixos ou rigidos que o auxiliem nesse
mister. Basicamente, também quanto a esses danos segue o art. 944 do Cddigo

Civil sendo um norte. Nesse sentido, transcreva-se:

Na fixacdo do valor objeto da reparagédo moral, deve o magistrado ter
como parametro basilar a extensdo do dano, nos termos do disposto
no art. 944 do CC. Todavia, deve 0 magistrado cuidar para que a
indenizacdo ndo se torne instrumento de vinganca ou de
enriguecimento desproporcional por parte do lesado, bem como néo
pode arbitra-la em valor que se afigure indiferente a capacidade
econdmica do ofensor, sob pena de ndo emprestar a indenizacéo o
carater sancionador inerente ao dever de indenizar.®

Por fim, cabe mencionar que, ante a revolugéo axiolégica empreendida com a
Lex Mater, nenhum critério de reparagdo pode prescindir de ser adotado sempre a
luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Ela, a dignidade, é hoje, em
verdade, o verdadeiro fundamento do dano moral. E o imperativo cotejo com a

nocao de dignidade que torna cada litigio levado ao judiciario ainda mais especifico,

® BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos & Pessoa Humana Uma leitura civil — Constitucional dos
danos morais. Sao Paulo: Renovar, 2007. p. 304.

STJ, Resp. 168.945, 3 T2 Rel. Min. Padua Ribeiro, j. 06.09.01

8 TJIDF, ApCiv. 2005.09.1.006790 - 4, 33T, rel. Des. Vasquez Cruxén, DJU 26.07.2007, p.109.
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singular e dificil de ser solucionado mediante a adocdo acritica de critérios
aprioristicos e € quem vai estabelecer se o(s) critério(s) adotados pelo magistrado
sustentam-se a luz do caso concreto.

Conectado a tudo quanto acima exposto, também é possivel se afirmar que a
liquidag&o dos danos materiais e morais da-se de modo necessariamente diverso.

Os danos matérias serao liquidados de acordo com o artigo 402 do Codex, o
qual dispde que "salvo as excecles expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar". Por 6bvio, as perdas e danos seguem o regular iter
processual que prevé sua alegacao na causa de pedir, sua demonstragcdo no curso
da lide e seu reconhecimento em sentenca, restando apenas sua quantificacéo para
a fase de liquidacao da deciséao.

Jé para a liquidagdo dos danos morais, vale observar a licdo do prof. Sérgio
Cavalieri Filho, que, com autoridade, vaticina:

Apoés a Constituicdo de 1988 n&o ha mais nenhum valor legal pré-
fixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz na tarefa
de fixar o valor da indenizagéo pelo dano moral, embora deva seguir,
em face do caso concreto, a trilha do bom-senso, da moderacéo e da
prudéncia, tendo sempre em mente que se, por um lado, a
indenizacdo deve ser a mais completa possivel, por outro lado, ndo
se pode tornar fonte de lucro indevido. A dor da mée que perde o
filho ndo é a mesma daquele que tem seu nome indevidamente
lancado no rol dos maus pagadores (SCP) - 0 que esté a indicar que
0 juiz ndo pode se afastar dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, hoje tidos como principios constitucionais. Afinal de
contas, jurisprudéncia - a obra prima do juiz é a juncdo de duas
palavras: juris + prudéncia - vale dizer, na base de todas as decisdes
judiciais estéa de fato a prudéncia.®*

2. 3 A(S) FUNCAO(OES) DA REPARACAO

A natureza que o direito brasileiro atribui & indenizagdo que visa compensar o
dano moral é, de per si, assunto dos mais polémicos, dos que maiores divergéncias
e cisOes doutrinarias provocam no seio da responsabilidade civil. Mas é tema que,

por certo, demanda ao menos uma breve apreciacdo neste estudo, haja vista que o

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
95-96.
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suposto carater punitivo, exemplar ou pedagdgico atribuido as indenizagbes por
dano moral € apontado como uma das maiores razdes para a importancia da
compensacao desse tipo de dano, quando ocorrido na seara das relacdes familiares,
como destarte se tangenciara no cap. 5 deste trabalho.

A ordem juridica se caracteriza pela coercitibilidade. Sem esta, o direito ndo
cumpriria sua precipua funcéo de pacificacdo social. Isso significa que a convivéncia
social é ordenada pela existéncia de normas primarias, cujos comandos todos
devemos seguir. A violacdo de uma norma primaria faz incidir uma secundaria, a
sancéao.

No ambito da responsabilidade civil, temos como regra primaria a protecao, o
respeito ao patriménio, seja ele de ordem material ou, sobretudo, moral do ser
humano. A violacdo desse dever de cuidado e respeito pode gerar uma lesdo de
indole material ou moral. Em face dessa leséo, incide entdo a norma secundaria que
€ o dever de indenizar.

O art. 944 do Cddigo Civil brasileiro, suso mencionado, preceitua ser a
extensdo do proprio dano a medida da indenizacdo, seu espelho, seu principal
parametro de apreciacdo, consagrando assim o principio da restituicdo integral. No
que tange ao dano material, ndo ha controvérsias. Conforme ja abordado, o ofensor
que causa um dano ao ofendido deve indeniza-lo de forma a restituir integralmente o
seu patrimdnio, retornando ao status quo ante.

Porém, na esfera do dano moral, esse tema € mais complexo. No mais das
vezes, é impossivel reverter um dano moral. Como desfazer a perda de um membro,
a perda de um ente querido, uma ofensa que maculou profundamente a imagem ou
a honra do individuo? Como indenizar esse dano? Qual seria a extensdo desse
dano? Qual seria o valor da indenizacdo compativel com a extensdo do dano? O
que se tem por certo, hoje em dia, € que esse dano deve ser indenizado. A violagédo
do direito ndo pode ficar impune e, 0 mais importante, a pessoa humana da vitima,
protegida em sua integralidade pelo ordenamento juridico e irredutivel por conta de
sua dignidade, ndo pode suportar, sozinha e sem compensacdes, 0 prejuizo
causado por outrem a sua esfera existencial.

E, como ja se asseverou, a propria Constituicdo Federal no seu art. 5° V, X

que assegura essa indenizacdo. Mas a natureza juridica dessa indenizacdo, sua
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definicAo como pena, reparagdo, ou como de natureza duplice é questionamento ao
qual se dedicam inumeros pensadores do direito, o que se passa a abordar.

Antes, contudo, e buscando palmilhar o caminho para uma analise mais
segura, € necessario resolver uma problematica terminoldgica envolvendo os danos
extrapatrimoniais.

A mola mestra da responsabilidade civil € assegurar a vitima lesada a
recomposicao da situacdo anterior ao dano. Porém, como ja apontado, quando se
trata de um dano moral, essa recomposicao integral geralmente ndo € possivel, de
forma que a doutrina, no mundo inteiro, sempre buscou um termo que melhor se
adéque ao instituto.

N&o séo poucos o0s termos empregados: restituicdo, reparacao, restauragao,
reposicao, recomposi¢cao, ressarcimento, indenizacdo, compensacao e satisfacao
sdo alguns exemplos. Enquanto alguns doutrinadores lancam mao desses
vocébulos de forma intercambidvel, outros entendem que alguns deles vestem
melhor o dano material, enquanto outros vocacionam-se a nomear o dano moral.
Frise-se, a propésito, que o préprio Dicionario Aurélio trata a maioria deles como
sinGnimos.

Na visdo de Carlos Alberto Gongalves:

7

Ressarcimento é o pagamento de todo prejuizo material sofrido,
abrangendo o dano emergente e os lucros cessantes, o principal e os
acréscimos que lhe adviriam com o tempo e com o0 emprego da
coisa. Reparacdo é a compensacdo pelo dano moral, a fim de
minorar a dor sofrida pela vitima. E a indenizag&o é reservada para a
compensacdo do dano decorrente de ato licito do estado, lesivo ao
particular, como ocorre nas desapropriacdes. (grifou-se) %

Wiladimir Valler, por sua vez 23 utiliza esses mesmos termos de forma

inversa, “aos danos morais cabe o0 ressarcimento, enquanto aos patrimoniais é
destinado o instituto da reparagao”.

Por sua vez, José Aguiar Dias®® adota a expressdo ressarcimento como
género em gue sao espécies a reparacao e a indenizacéo. A reparacao conduz a
ideia de restaurar, de retornar ao status quo ante, podendo dar-se mediante uma

prestacao in natura, ou através de valor equivalente. Pode, entretanto, acontecer de

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 629.

8 VALLER, Wladimir. A reparacdo do dano moral no direito brasileiro. Rio de Janeiro: E.V, 1994, p.
32.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. v. 2. S&o Paulo: Renovar, 2006. p. 743.
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ndo ser possivel proporcionar ao prejudicado o retorno a situagéo anterior e, nesse
caso, tratar-se-ia de uma indenizacdo que ocorre geralmente de forma pecuniéria.

A maioria da doutrina utiliza os termos compensacdo e satisfacdo como
sinbnimos, sendo estes empregados, geralmente, para designar a quantia
pecuniaria fixada a titulo de dano moral. Como se observa no texto de Antonio Jeova
dos Santos:

[...] Enquanto no dano patrimonial o dinheiro assume preponderante
funcdo de equivaléncia, ou seja, com alguma exatiddo cumpre o
objetivo da responsabilidade civil que é o de restabelecer o
patrimdnio do afetado, no dano moral, o dinheiro serve a fim disto.
Jamais serd o equivalente do dano, mas terd como fundamento a
satisfacéio, a compensacao para a vitima®. (grifou-se).

Por sua vez, Clayton Reis % é favoravel a utilizacdo do termo indenizacéo
para as lesfes nao-patrimoniais. No pensamento desse autor, no caso de prejuizos
materiais, ha a possibilidade de reposicédo do bem violado. Porém, no caso de danos
extrapatrimoniais, ha a possibilidade de retorno ao status quo ante, convertendo-se,
portanto, no pagamento de um determinado valor em pecunia, ou seja, em
indenizacao.

Salom3o Reseda &’

apos discorrer sobre as aplicacdes dos diversos termos
utilizados na doutrina, concluiu pela sua preferéncia na utilizacdo da expresséo
indenizagdo para o valor relacionado com a lesdo imaterial.

Apesar da amplitude desse termo, para a discussdo que aqui se propde, o
importante é destacar que a indenizacdo, no ambito do dano material e no de indole
moral, assumiria finalidades diferentes.

No caso do dano material, essa indenizacdo poderia ser in natura ou em
pecunia. Sendo in natura, a vitima teria 0 objeto prejudicado restaurado ou
substituido por outro idéntico. Sendo em pecunia, o valor seria correspondente ao do
prejuizo sofrido Em ambas as hipGteses, 0 objetivo seria restaurar a situagao
anterior ao dano. Em se tratando de dano moral, a indenizagéao raramente se daria in
natura, salvo raros casos, a exemplo da transmissdo de noticia inveridica e

retratacao pelos mesmos meios. Ainda assim, a retratacdo poderia ndo ter o efeito

% SANTOS, Antdnio Jeova. Dano moral indenizavel. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2003, p. 155.
% REIS, Clayton. O dano moral. Sdo Paulo, Forense, 2009. p. 174.
8 RESEDA, Salomao. A funcéo social do dano moral. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2009, p. 178.
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de afastar completamente o dano sofrido, sendo cabivel, nessa hipétese, cumular-se
com a prestacao pecuniéria.

E légico e inconteste que, dificilmente, um individuo sera plenamente
compensado por um dano moral de que foi vitima, tais como a perda de um ente
querido, a amputacdo de um membro, ou ter sua honra ou imagem gravemente
maculadas. Nesses casos, a indenizacao obviamente nao teria o efeito de restituicao
integral, seria apenas um lenitivo para a dor, uma espécie de compensacao, uma
satisfacdo, ainda que incompleta e parcial para o dano sofrido. Uma forma de,
conferido, através do dinheiro, 0 acesso a bens materiais, minimizar-lhe a sensacao
de angustia ou as agruras causadas pela leséo.

Avancado para a discussdo acerca da natureza juridica da indenizacao
decorrente do dano moral, a sua verdadeira funcdo € tema que inflama. Uma das
pioneiras correntes de pensamento - hoje em dia ja superada - sobre o tema
visualiza na indenizagdo decorrente do dano moral indole de verdadeira pena
privada, e teve como origem a defesa da imoralidade de compensac¢ao dos prejuizos
decorrentes do dano moral. Com a superacao desse pensamento e reconhecimento
de que o dano moral ndo poderia ficar impune, alguns pensadores continuaram
entendendo pela nédo possibilidade de compensacdo de um dano que afetasse a
esfera pessoal do individuo, sendo, entdo, a indenizagdo devida, uma pena a ser
imputada ao ofensor.

O principal expoente dessa corrente foi Georges Riper ® t (2000 apud
RESEDA, 2009, p. 182). Para ele, néo seria possivel reparar um dano moral, razdo
pela qual a indenizagdo consubstanciaria verdadeira pena civil. No seu pensamento,
0 que a condenacédo do dano do autor visava, ndo era a satisfagdo do individuo, mas
sim a punicdo do autor. A quantia ndo teria carater indenizatério, mas sim,
puramente exemplar.

Os franceses Carbonier e De Cupis

agregaram importancia ao carater
sancionatorio da indenizagdo. Para eles, a contra-apresentacdo a um ato
socialmente censuravel € a sancdo. Ndo deveria haver um tratamento diferenciado
para o dano psicolégico, na medida em que este dano decorre de um ato ilicito e,
como qualquer outro, deveria ser punido. Entretanto, entendiam que tal sancao seria

incompativel com o direito privado.

% RESEDA, Salom&o. A funcéo social do dano moral. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2009, p.182.
89 apud CAHALI, Yussef. Dano moral. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 35-36.
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Considerar que a indenizagéo decorrente de dano moral teria mero carater de
pena, incompativel com o direito privado, na medida em que ndo visa a
recomposicdo do patriménio do ofendido, significa entender que ndo héa
responsabilidade civil decorrente de dano moral, o qual seria tratado tdo somente na
esfera penal. Tal assertiva se mostra, no minimo, um contrassenso na atual
conjuntura juridica. Da leitura do Caodigo Civil de 2002, extrai-se, com clareza, o
paralelismo entre as responsabilidades penal e civil. Os arts. 927, c/c 126 e 127 do
CC criam uma obrigacédo civil de reparacdo, independentemente de o ato ilicito
praticado ter provocado um dano moral ou patrimonial.

Yussef Said Cahali adverte que “ndo ha um fundamento especifico para a
responsabilidade civil quando se cuida de ressarcir o dano patrimonial diverso
daquele que determina a responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais”.*® No
entendimento do autor, a questdo se deslocaria para a finalidade de condenacgao
indenizatdria.

A sancao é a resposta tipica do direito a uma violacdo de uma norma juridica.
Existe uma norma primaria que, se violada, incidira uma norma secundaria, a
sancdo. O autor, com escolio em Carnelutti, defende que, em certas situacdes, é
possivel que, para que o sujeito se abstenha da violacdo de um preceito juridico, o
direito o ameace com um mal maior do que aquele que lhe provocaria a sua
observancia.

Defende, pois, que ha duas ordens de sancfes. Na primeira, prevalece o
carater repressivo, que se da sobre a forma de restituicdo e visa restabelecer o
estado anterior a violagdo do preceito. Enquanto a outra, a da pena, relaciona-se
com o mal a aplicar ao ofensor. A primeira resolve-se no sacrificio de um interesse
idéntico aquele do preceito violado, tendo entdo uma natureza satisfativa; e a
segunda, no sacrificio de um interesse diverso daquele do preceito violado e teria
uma natureza aflitiva.

Existem ainda duas espécies de sancao de natureza hibrida, o ressarcimento
e a reparacdo. Ambos teriam, ao mesmo tempo, carater satisfativo e aflitivo. O
ressarcimento resolve-se com o sacrificio de um interesse diverso daquele que foi
violado, mas, a ele equivalente, enquanto a reparacdo, com o sacrificio de um

interesse compensativo dele mesmo. Para Cahali, tanto na san¢éo decorrente de

© REIS, Clayton. O dano moral. S&o Paulo, Forense, 2009. p. 35.
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dano moral, como naquela decorrente do patrimonial, estaria presente o duplo
carater: satisfativo e punitivo:

Nessas condicbes tem-se, portanto, que o fundamento ontolégico da
reparacao dos danos morais ndo difere substancialmente, quando muito em grau, do
fundamento juridico de ressarcimento dos danos patrimoniais, permanecendo insito
em ambos os caracteres sancionatorio e aflitivo, estilizados pelo direito moderno.

Com isso, 0 autor pretende afastar o entendimento de alguns, que tentam
caracterizar a indenizacdo por dano moral como pena privada. Dessa forma, fica
reconhecida a unicidade do fundamento da responsabilidade civil, deslocando-se a
questado para a finalidade da san¢éo decorrente do ato ilicito.

Nesse aspecto, as condenacbes por dano moral e patrimonial diferem
substancialmente. Na primeira, a reparacdo ndo se resolve em uma indenizacéo
propriamente, fazendo-se através de uma compensacéo e ndo de um ressarcimento
e impondo ao ofensor o pagamento de uma determinada quantia em beneficio do
ofendido. Teria, portanto uma natureza dupla, compensatéria, na medida em que
visa amenizar um dano sofrido; e punitiva, na medida em que visa aplicar uma
sancdo ao ofensor, com o fito de desestimular a préatica de condutas semelhantes.
Ja na segunda, busca-se a reposicdo em espécie ou em valor correspondente, de
modo a indenizar plenamente o ofendido, retornando o seu patrimdénio ao status quo
ante, como se dano algum houvesse sofrido. O equilibrio rompido pelo dano é

plenamente restaurado. Leciona Yussef Cahali que:

Em sintese: no dano patrimonial, busca-se a reposicdo em espécie
ou em dinheiro pelo valor equivalente, de modo a poder-se indenizar
plenamente o ofendido, reconduzindo o seu patriménio ao estado em
gue se encontraria se ndo tivesse ocorrido o fato danoso; com a
reposicdo do equivalente pecuniario, opera-se o ressarcimento do
dano patrimonial.

Diversamente, a sancdo do dano moral ndo se resolve numa
indenizagdo propriamente, jA que a indenizacao significa eliminagao
do prejuizo e das consequéncias, 0 que nado é possivel quando se
trata de dano extrapatrimonial; a sua reparacdo se faz através de
uma compensacéao, e ndo de um ressarcimento; impondo ao ofensor
a obrigacdo de pagamento de uma certa quantia de dinheiro em
favor do ofendido, ao mesmo tempo que agrava 0 patriménio
daquele, proporciona a este uma reparagdo satisfativa. Trata-se,
aqui, da reparacdo do dano moral. (grifou-se) **

' REIS, Clayton. O dano moral. Sdo Paulo, Forense, 2009. p. 44.
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H&a, no entanto, uma corrente que atribui a indenizacéo referente ao dano
moral apenas e tdo somente a possibilidade de compensar a vitima. Para aqueles
gue entendem dessa forma, o foco é luz colocada sobre a vitima. Ela seria o centro
das atencdes, pois se observa a gravidade do que ela sofreu. A partir dai, busca-se
uma justa indenizagéo.

Antonio Jeova Santos®, mirando em Brebbia, defende que a indenizagéo
pelo dano moral seria uma verdadeira reparacdo. Para quantifica-lo, dever-se-ia
levar em conta a gravidade objetiva do dano. No caso de danos contra a integridade
fisica, impende computar a gravidade das lesdes e o tempo de cura, o sofrimento
fisico e moral, o carater permanente e transitério das lesdes e, em casos de danos
sofridos pela perda de um parente, a sua convivéncia com a vitima, a existéncia de
outros parentes, a particular vinculacdo efetiva. Enfim, deveriam ser levadas em
consideracdo apenas caracteristicas relacionadas propriamente a vitima e ao dano
sofrido, de forma a poder quantifica-lo.

Carlos Roberto Goncalves admite existir, na reparacao do dano moral, uma
funcdo punitiva, porém com a indole de forma secundaria. A indenizacéo pelo dano
moral teria como funcdo principal a satisfacdo do ofendido pelo prejuizo sofrido.
Nesses termos:

O carater punitivo € meramente reflexo, ou indireto: o autor do dano
sofrera um desfalque patrimonial que poderd desestimular a
reiteracdo da conduta lesiva. Mas a finalidade precipua do
ressarcimento dos danos nao é punir o responsavel, e sim recompor
0 patrimbnio do lesado.

Também vale a licdo de Xisto Tiago de Medeiros Neto que sintetiza o duplo
aspecto da reparacéo dos danos morais do seguinte modo:

A reparacdo dos danos morais projeta-se em duas direcdes: a
primeira, visando a compensar a lesdo impingida a vitima, no sentido
de dar-lhe satisfacdo [...]; a segunda, no rumo de impor ao lesante
uma sancao suficiente a fazé-lo sentir a reagéo do direito diante da
antijuridicidade do ato ou omissédo injusta perpetrada, em medida
bastante a gerar desestimulo de conduta e dissuasdo de
comportamentos assemelhados no seio social, como elemento de
carater preventivo®

%2 SANTOS, Antonio Jeova dos. Dano moral indenizavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
55.
% MEDEIROS NETO, 2004, p. 71.
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Saloméo Reseda, por sua vez, é taxativo ao enxergar a funcao punitiva ndo
de forma secundaria, propugnando a fixagdo da indenizagdo com base no autor da

agresséo. Dessa forma:

Na realidade, acredita-se que o valor a ser pago ndo deva ser
espelhado no ofendido, mas sim no sujeito ativo da agresséo.
Somente com a mudanca de pensamento, passando-se a observar o
ofensor, € que serd possivel agregar o verdadeiro significado do
dinheiro para os danos morais.**

A jurisprudéncia vem reconhecendo a natureza hibrida da indenizacdo do
dano moral. O julgado, a seguir, além da natureza compensatoria, faz alusédo a

intenc@o de desestimular a pratica de novas condutas ilicitas:

Ementa: APELACAO - AUTOR e REU - Acdo de reparacdo por
danos materiais e morais. REU - CERCEAMENTO DE DEFESA -
Producao de prova documental - Manifestacdo expressa do Apelante
- réu (fls. 162) no sentido de ser desnecesséria a producéo de outras
provas - Preclusdo légica - Ademais, poderia ter produzido a referida
prova por ato proprio em razao do livre acesso aos bancos de dados
de devedores inadimplentes - Preliminar rejeitada. REU -
MANUTENCAO INDEVIDA NOS BANCOS DE DADOS DE
DEVEDORES INADIMPLENTES - Quitacdo do débito - Dever do
credor (Apelante-réu) de diligenciar a exclusdo dos cadastros
restritivos - Omisséo - Dano moral in re ipsa - Precedentes do STJ e
das cortes estaduais - SUCUMBENCIA - Aplicacdo da simula n® 326

do STJ - Sentenca mantida. AUTOR - VALOR DOS DANOS
MORAIS - Reparagéo fixada em R$ 3.000,00 (trés mil reais) - Valor
insuficiente a compensar o Apelante-autor, bem como a desestimular
novas condutas ilicitas por parte do Apelante-réu - Elevacao da
reparacdo moral para o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) -
HONORARIOS -Fixado por equidade em R$ 1.000,00 (mil reais) -
Elevacdo para 20% (vinte por cento) do valor atualizado da
recondenacéo - Sentenca reformada, com determinacdo recurso ao
Apelante-réu improvido e recurso do Apelante-autor provido, com
determinac&o.%®

A posicgéo, entretanto, ndo é unanime. No STJ, embora exista uma linha que
reconhece a natureza hibrida da indenizagdo pelo dano moral, a préatica tem

mostrado que os valores fixados a titulo de indenizacédo pelo dano moral tém sido

% RESEDA, Salomao. A funcao social do dano moral. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2009. p.181.

% TJSP, ApoCiv. 991090257732 (7385011000), 378 CDP, Rel. Tasso Duarte e Melo, Data do
julgamento: 21/10/2009.
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tdo baixos que mal compensam o dano, quica servem de puni¢cdo ou desestimulo a

condutas lesivas.

3 NA INTERSECCAO ENTRE RESPONSABILIDADE CIVIL E O DIREITO DE
FAMLIA, DUAS HIPOTESES DE DANOS EXTRAPATROMONIAIS

31 A PECULIAR TESSITURA DAS RELACOES DE FAMILIA E SUA
COMPATIBILIZACAO COM O VALOR DA RESPONSABILIDADE

As experiéncias da cultura e da natureza se cruzam no cerne da entidade
familiar, e disso ninguém duvida. A tendéncia “natural” (quimico-biologica) da vida
aos pares, combinada com o demasiadamente humano medo da soliddo e com a

necessidade social de organizacdo, levou os seres humanos a agruparem-se, ha
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tempos longinquos, nisso que chamamos familia.®® E a familia, como construcéo
cultural, apresenta-se mutavel ao longo do tempo e exibe caracteristicas diversas a
depender da época e da sociedade em que esteja inserida.

Em obra intitulada A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado,
Friederich Engel dissecou o fenémeno do aparecimento da familia em etapas
denominadas de consanguinea; punualuna, pré-monogamica e monogamica®’,
concluindo que cada etapa correspondeu a uma forma de organizacao familiar, a
qgual se modificou no transcorrer do tempo.

Com base em Morgan, propaga-se a nocao de que o0 estado primitivo
caracteriza um periodo de promiscuidade absoluta, em que os sujeitos de ambos os
sexos nao vivenciavam relacfes sexuais exclusivas com uma pessoa especifica,
mas onde, ao contrario, cada mulher poderia pertencer a muitos homens, e cada
homem a muitas mulheres. Nessa fase, as pulsdes de sexo, de gozo, compunham-
se livremente, voltadas a satisfacdo bruta dos instintos e desconhecedoras de limites
qgue as submetem-se.

No estagio seguinte, consolidada a primeira etapa da familia, chamada
consanguinea, estabeleceu-se a proibicdo de unibes entre ascendentes e
descendentes. Era a proibicdo do incesto, sobre a qual Sigmund Freud entabulou
uma de suas maiores obras, fundamental para o entendimento da natureza e das
modificacbes vivenciadas pela familia, Totem e Tabu.

Ja Claude Levi-Strauss dedicou-se a desdobrar a tese de que a interdicdo do
incesto foi a ratio gracas a qual, através da qual e, mormente, pela qual se deu a
basilar transicdo entre estado da natureza e da cultura. A proibicdo as praticas
incestuosas tornou-se centro estruturante do sujeito, base fundante da cultura e
ndacleo irradiador de wuma organizagdo sOcio-juridica complexa, centrada,
originariamente, na primeira Lei-do-Pai ou Lei do Incesto.*

Na etapa da familia punaluana, a proibicdo do incesto expandiu-se para

atingir os irmaos (a principio somente os bilaterais ou uterinos, filhos do mesmo pai

% Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

27.
E7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Sdo Paulo: Centauro,
2007. p. 51.

% FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. p. 40.
% LEVY-STRAUSS, Claude. As estruturas elementares do parentesco. Cit., p. 62.
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e da mesma mae), primeiro apenas excepcionalmente, depois de forma ampla e, por
fim, estendendo-se aos primos até 3° grau.*®

No correr da histéria, o0 momento seguinte aportou na familia pré-
monogamica. E, nessa fase, foi um fato histérico que ndo nos cabe aqui destrinchar
que fez com que os casamentos monogamicos passassem a pauta de interesse dos
individuos livres de entdo: as mulheres tornaram-se raras e escassas, tendo 0s
homens que passar a procura-las. O casamento pré-monogamico surge, pois, aliado
ao rapto e a compra de mulheres.

A marcha segue seu rumo e a familia monogamica, acentuando alguns
contornos da anterior e modificando outros tantos, firma-se como um espaco de
dominio do homem sobre a mulher. Alguma espécie de liberdade e de igualdade de
sexos experimentadas outrora foi substituida pela afirmacdo da plenitude da
superioridade do homem, polarizando a relacdo familiar entre mandante e
comandados, o que se refletiu, compulsoriamente, também na moralidade sexual do
periodo.

Engles se debrucou sobre cada uma dessas etapas, conectando-as as suas
matrizes ideoldgicas, para concluir gue a monogamia, hodiernamente tomada como
regra, € tdo somente o reflexo de um sistema que foi propositadamente construido
para assegurar a protecdo e a manutencéo da propriedade privada.

Na esteira dessas ideias, asseverava que a monogamia baseava-se no
dominio do homem com a finalidade explicita de procriar filhos, cuja paternidade
fosse incontestavel, ja que estes seriam os herdeiros diretos dos bens paternos. A
familia monogamica, para Engles, ocupava-se exclusivamente com a transmisséo
patrimonial entre os herdeiros. E € nesse momento que se impde o poder familiar
paterno, pois 0 homem assume a dire¢céo da entidade familiar.

Malgrado as criticas que se possa dirigir a sistematica adotada por Engels, &
cedica a percepcéo de que o seu trabalho tem inequivoca influéncia na ideologia do
mundo europeu, sobretudo no que tange a visualizacdo da proibicdo do incesto
como tabu fundante de quase todas as civilizacbes e, no tracejo do percurso
historico-sociologico que elevou a monogamia ao posto de Unica expressao
moralmente legitima da familia dita civilizada. Sob essas bases se sustentam ainda

muitos dos codigos morais e legais da cultura do ocidente.

1% EREUD, Sigmund. Totem e Tabu, cit p. 41.
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Para Fustel de Coulanges, a familia surge centrada na religido doméstica, que
lhe fixou as regras e o modo de proceder, embora seja temerario afirmar que a tenha
criado. O certo é que, para esse autor, a unido dos membros da familia ndo se dava
por lacos afetivos, nascimento ou forca fisica, mas sobremaneira mediante uma
associacéo de cunho religioso.**

O fato é que, em ambos os modelos de familia - seja ela a monogamica de
Engles, calcada no dominio do homem que deseja procriar e transferir patrimonio,
seja o ndcleo situado em torno da religido domeéstica, em que o patriarca presidia o
culto e transferia a propriedade ao seu descendente, como quer Fustel de
Coulanges, acabou por delinear o cunho patrimonialista, patriarcal e nuclear da
familia romana, a qual influenciou diretamente inumeras codificagbes civis
modernas, como o Code de France e o préprio Direito de Familia Brasileiro do
Caodigo de 1916. Foi esse o unico modelo de familia admitido juridicamente, em solo
patria, até quase o final do século passado.

Como mencionado anteriormente, se em algum outro ramo do Direito Civil a
aclamada vinda da novel Lex Matter provocou impacto semelhante ou, arrisque-se,
superior ao que abalou o Velho Mundo da Responsabilidade Civil e imp6s a sua
profunda reestruturacdo, este ramo foi, indiscutivelmente, o do Direito das
Familias.?

Porém, mesmo antes da cristalizacdo, pela Constituicio Democratica, dos
novos valores condutores da tutela juridica das relacfes familiares, impressionam o
alcance das sucessivas mutagdes sofridas pela figura da entidade familiar no curso
do veloz século XX.

E certo que a familia, quanto fato cultural, altera-se cotidiana e
sequenciadamente. Se a antiga familia greco-romana era de fato “uma associagao
religiosa, mais do que uma associagao natural” e se 0 que a unia “era algo mais
poderoso do que o nascimento, 0 sentimento ou a forga fisica: e esse poder se

encontra na religido dos antepassados” '*

, sendo completamente dissociada da
ideia de afeto, a familia da contemporaneidade é predominantemente afetiva, a

ponto de ser reconhecida e tutelada juridicamente, ainda que a despeito do que

190 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.

2 Expressdo difundida pela sensibilidade e pela inteligéncia do arauto de tantas percepcdes
renovadas e corajosas sobre o direito das mdltiplas formas de familia, Des. Maria Berenice Dias,
Manual de direito das familias, 2007, p. 28.

1% COULANGES, Fustel De. A Cidade Antiga, 2006, p. 45.
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preveem normas de ordem religiosa.’® Foi assim, por exemplo, com a aprovacéo
do divoércio no Brasil, pela Lei 6.515/77 e com o recente reconhecimento pretoriano
do carater familiar que envergam as uniées de pessoas do mesmo sexo.

A despeito da rigidez e do perfil excludente que alguns regimes juridicos'®,
em consonancia com o0s valores sociais de seu tempo, tentam ou tentaram lhe
impor, a familia firma-se como substancialmente porosa, plastica, mutavel, dindmica
e absorvente de valores e de realidades a ela externas. E segue modelando-se de
acordo com as circunstancias do tempo e do espaco em que figura.

E inescondivel que a influéncia dessa amplissima gama de fatores, de
diversos espectros e dimensoes, tornam falaciosa e insuficiente a consolidagéo de
um modelo juridico familiar Unico, que arvora-se na qualidade de legitimo e tenta
relegar ao desabrigo do Direito das Familias as outras qualidades de entidades
familiares. Por isso, a mais correta maneira de se avaliar o fenébmeno familiar é
mirando 0s movimentos que constituem as relagcdes sociais ao longo do tempo.
Vaticina a historiadora Michelle Perrot, que “a histéria da familia é longa, nao linear,
feita de rupturas sucessivas”. 1%

Um olhar, centelha de um segundo, sobre a familia que deixa o século do
avanco industrial e dirige, com soberana influéncia, todas as codificacdes burguesas
do século que surgia, encontra uma entidade nuclear, patriarcal, surgida somente do
matrimonio e voltada com exclusividade para as relacfes hierarquizadas produzidas

no interior da estrutura casamentaria. Felicidade, realizacdo pessoal, suporte

104 Nesse mister, faz-se mencao a histérica e recente decisdo do Superior Tribunal Federal, que ao

reconhecer a formagao de entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo, afimou que “A
preferéncia sexual € um auténtico bem da humanidade”( ADI 4277, j. 06.05.11) O STF néo
reconheceu, portanto, argumentos como o do advogado Ralph Anzolin Lichote, que, falando em
nome da Associa¢do Eduardo Banks, admitida como amicus curiae no referido processo, declarou
que “Esse julgamento pode ter consequéncias inimaginaveis para todos se dermos um passo errado.
Imaginem o fardo de ter que conviver com esta cruz sabendo que, para a maioria do povo brasileiro,
Deus criou o casamento quando criou Adao e Eva”.

1% Nesse sentido, é importante lembrar do regime imposto & familia pelo CC/16, o qual impedia, por
exemplo, o reconhecimento da unido estavel como relacdo familiar, relegando-a ao plano de mera
relagdo concubinéria, tutelavel como sociedade de fato pelo direito das obrigagBes. Nos diz ANA
MARIA GONGCALVES LOUZADA que “Antes de a unido estavel receber status constitucional, por
muitas vezes foram assegurados direitos as mulheres sobre o esdruxulo fundamento de servigos
sexuais prestados. Ao depois, as unides que ndo tinham a chancela matrimonial passaram a ser
denominadas de sociedades de fato, sendo regidas pelos direitos das obriga¢cdes. Contudo, com a
evolucdo da doutrina e da jurisprudéncia, ndo se mostra mais sensato denomina-las de sociedade de
fato, porque efetivamente ndo o sdo. Nas sociedades de fato ndao ha afeto, nem tampouco intengéo
de constituir familia. Como dito, esta relacionada com o Direito das Obrigacdes, havendo
necessidade de comprovagao da participagao financeira na aquisicdo de bens”. In Leonardo Barreto
Moreira Alves (coord). Cédigo das familias comentado, 2011, p. 556.

1% 5 N6 e o Ninho. Veja 25: reflexbes para o futuro, 1993.p. 31.
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psiquico e composicado equilibrada dos conflitos eram conceitos secundarios e
desprovidos de maior relevancia no ambiente da familia institucional.
A transicdo se da, como explica o ilustre Prof. PAULO LUIZ NETTO LOBO,

com a implementacéo do estado social, que

desenvolvido ao longo do séc. XX caracterizou-se pela intervengéo
nas relacBes privadas e no controle dos poderes econémicos, tendo
por filtro a protecdo dos mais fracos. Sua nota dominante é a
solidariedade de seus membros ou a promocado da justica social. O
intervencionismo também alcanca a familia. Com o intuito da reducéo
dos poderes domésticos-notadamente do poder marital e do poder
paterno - da inclusdo e equalizacdo dos seus membros, e na

compreenséo de seu espago para a promogao da dignidade humana.
107

Hodiernamente, a familia se transmuda em lugar privilegiado para funcionar
como entidade de afeto “uma rede de solidariedade mais ou menos sodlida, quase
sempre eficaz para oferecer os cuidados necessarios a seus membros ante suas
necessidades e dificuldades”. ®® De todas as instituicdes criadas pela cultura, é a
entidade familiar - ainda que marcada por violéncias e assimetrias, em particular de
géneros e nas posi¢cdes exercidas no interno das relagdes paterno-filiais - a que tem
maior disponibilidade para o acolhimento da pessoa, para o abrigo de suas
emocdes, para a transmissdo dos codigos e valores necessarios a vida em
sociedade e para a formacéo psiquica do sujeito.

H4, destarte, conforme ja apontado no primeiro capitulo dessa investigacéao,
uma necesséria transicdo da concepcao de familia mononuclear, hierarquizada,
patriarcal, sexista, heterossexual e encarada como unidade produtiva - que dominou
a cena do Direto Civil Brasileiro do Cdédigo Bevildqua- para a compreensao
humanista de uma familia focada na promo¢do do desenvolvimento da
personalidade e da felicidade de seus componentes, a qual domina a cena
inaugurada pela Lei Maior de 1988.

Seu balizamento dentre esses limites, promove sua estruturagdo como
espaco privilegiado para que as experiéncias humanas se iniciem e se processem.

Jaz no passado (ndo muito distante) uma visdo predominante de familia enquanto

107

Familias, p. 4
108

PETRINI, Jodo Carlos. P6s-Modernidade e familia: um itinerario de compreenséo. 2003, p.58.
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instituicdo, enquanto célula social fundamental, para percebé-la enquanto familia
eudemonista, enquanto nucleo cuja ratio essendi ndo pode ser outra sendo a do
abrigo e aprimoramento existencial de seus membros. Ou seja, privilegia-se um
carater instrumental da familia enquanto meio de promocéo da pessoa humana.

Sobre ela, ANTHONY GIDDENDS enuncia que impde “um relacionamento
baseado na comunicagcdo emocional, em que as recompensas derivadas de tal
comunicacdo sdo a principal base para a continuagdo do relacionamento”. *%°

Nesse mister, uma releitura dos elementos conformadores da entidade
familiar se imp6e. Uma nova e mais abrangente visdo, impregnada de
transdisciplinariedade, abarca os relacionamentos amoroso-sexuais, bem como as
relaces paterno-filiais.

A familia do tempo presente €, pois, fruto do desenvolvimento biotecnolégico,
da globalizagdo econdmica e cultural, do controle pleno da fecundidade da mulher,
do declinio do patriarcalismo, da eleicdo de um paradigma de fluidez no que tange
as relacdes de género™? e as relacdes de maternidade/paternidade e filiacao.

A modelagem por hora apresentada, dentro de uma vis&do socioinstrumental, é
de uma estrutura voltada, preponderantemente, ao emocional, erigida na confianca.
Seus membros passam a integrar um invélucro de relacdes estreitas que ora se
confundem, ora se completam, de modo interdependente.

Corroborando dessas ideias, a partir de um prisma sociolégico, George
Simmel (1993), em escritos que, embora datem de 1895, impressionam pela
atualidade, j& preconizava essa necessidade de um novo modelo familiar, inclusive
chegando a reconhecer uma variedade de formas familiares. Veja-se

ilustrativamente:

Temos, ademais, uma extraordinaria multiplicacdo das formas
familiares nos diversos niveis de cultura, e como a familia é, em
geral, um agrupamento duradouro, apesar de todas as modificagcbes
das outras formas de vida, podemos examinar com precisdo sua
esséncia prépria e sua forca, baseando-nos na influencia que ela
exerce em matéria de relagdes matrimonial e de parentesco. (p. 20-
21).

19 GIDDENS, Anthony. A tansformac&o da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades

modernas, 1993, p. 30.
1% Sobre uma possivel desvinculagdo entre a sexualidade e os géneros, remeta-se a obra da
psicanalista e sex6loga REGINA NAVARRO LINS, A Cama na Varanda. 2005.
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Nessa senda, a Sociologia hodierna chega a concluir pela impossibilidade de
atribuir & familia um conceito Gnico.**

Interessante também € a percepcdo de alguns estudiosos do tema sobre o
novo papel social exercido pela familia moderna, I6cus de amor, de intimidade e da
vida privada, qual seja o de verdadeiro repositorio do sagrado antes encarnado
apenas em no¢des como as de Divindade, nagéo e péatria.

E a retomada, em outras bases que ndo a do individualismo oitocentista, de
um humanismo entranhando no conceito de familia do afeto. Nas palavras do
filésofo francés LUC FERRY “a historia da familia moderna, fundada no sentimento,
vai nos mostrar que a Unica causa que vale a pena, afinal, é a da pessoa”. **?

Se fosse possivel traduzir em verbo a familia que rompe o novo milénio-
exercicio sabidamente complexo e reducionista, mas a que facilmente se cede ante
o fascinio da “luta va com as palavras”, arriscar-se-ia falar em familia do afeto e do
exercicio solidario das idiossincrasias humanas.

Sob o enfoque da ciéncia juridica, outra ndo é a conclusdo a que se chega -
endossando as proposi¢des socioldgicas.

No momento posterior a maioridade atingida pela Constituicdo Federal de
1988, pode-se afirmar que o direito de familia, no encalgo da chamada
repersonalizacdo das relacdes civis,*** migrou do papel de ramo sitiador de normas
juridicas elaboradas para garantir, primordialmente, as situacdes juridicas
patrimoniais do nucleo base do Estado, rumo a inexoravel percepcao de direito
protetivo da plural entidade de afeto formada pelos seres humanos e para os seres
humanos, local privilegiado para o desenvolvimento frondoso da personalidade da
pessoa humana, em todas as suas dimensodes.

E dentro de uma perspectiva transdisciplinar, muitas sdo as funcdes
atribuidas a entidade familiar, que decorrem de suas caracteristicas mais peculiares
e que auxiliam a compreensao do seu complexo papel no mundo pdés-moderno.
Sintetizando essas func¢bes, Beatrice Marinho Paulo as enumera como funcéo

procriativa; funcdo econdmica (mantenedora); funcdo emocional e psicologica;

1 vide, no particular estudo de Eni de Mesquita Samara. A familia brasileira. Colecao tudo é histéria.

Sao Paulo: 1998, PP 7- 40.

112 Eamilias, amo vocés. P. 21.

13 precisa é, novamente, a licio do prof. alagoano Paulo Luiz Netto L6bo, que conceitua o fendmeno
como “a recusa da coisificagéo ou reificagdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. Familias, p. 11.
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funcdo de desenvolvimento das potencialidades humanas; funcdo emocional e
psicoldgica; funcdo educativa e socializadora; funcdo de continuidade da cultura;
funcdo de reproducéo das relacées sociais; funcédo de fornecedora de cidaddos. ***

Em face da importancia e centralidade que exibe essa familia plural,
igualitaria, afetiva e democratica, multifuncional e predominantemente vocacionada
ao encontro da felicidade humana, por 6bvio a responsabilidade - tomada aqui numa
acepcao mais ampla do vocabulo e ndo somente no sentido do dever de indenizar,
que encontra escolio da filosofia de Hans Jonas **°- é valor reconhecido pelo direito,
traduzido pelo legislador e que vem sendo, progressivamente absorvido e atualizado
pelos aplicadores da norma juridica.

No dizer de PAULO LOBO,

A  experiéncia  democratica  contemporanea  operou a
interdependéncia entre liberdade e responsabilidade, ao contrario da
disjuncgédo liberal. Ou seja, ndo ha liberdade sem responsabilidade,
nem esta sem aquela. Em outras palavras, quanto mais liberdade se
conquista, com reducdo conseqiente do quantum despadtico, mais
responsabilidade se impfe a quem exerce aquela. A liberdade das
familias contemporaneas, assegurada pelo Direito, encontra sentido
e legitimidade na ética da responsabilidade. **°

A responsabilidade se inscreve no campo das entidades familiares das mais
variadas formas, e estabelece direitos e deveres mdltiplos, em prol dos individuos
que integram a familia, que se processam ndo s6 em face dos membros da célula
familiar, mas também em face da sociedade e do estado. O dever alimentar,
esculpido no art. 1.694 do Cdodex, é, por exemplo, calcado na solidariedade familiar
ou decorrente do parentesco, dos quais deflue uma responsabilidade quanto ao

amparo e ao sustento do membro da familia nuclear ou de outro parente.

14 Discorrendo pormenorizadamente sobre essas funcdes, diz a autora sobre a funcdo emocional-

psicol6gica que "ela é a de fornecer a seus membros um clima de amor, de seguranca emocional,
paz, compreensdo e carinho, que proporcione a todos consolo e apoio mutuos, nas intempéries e
possibilite alcancarem a felicidade. Fachin chega a privilegiar essa funcédo da familia, na definicdo que
propde para ela. Diz ele que a familia € um reflgio afetivo, centro de intercambio pessoal, emanador
da felicidade possivel. Lacan afirma que a familia "preside os processos fundamentais de
desenvolvimento psiquico”, E Bock et al declaram que "a crianga necessita de ligagbes afetivas
estabelecidas com seus cuidadores, as quais ela ndo quer (ndo pode!) perder". Em busca do conceito
de familia: desafio da contemporaneidade. In Brasileira de direito das familias e das sucessdes. n 12,
a%o./nov. de 2011, p.49-51.

> JONAS, Hans. O principio responsabilidade. 2006, p.36.

18| 65BO, Paulo Luiz Neto. Familia contemporénea e as dimensdes da responsabilidade. in Revista
brasileira de direito das familias e das sucessdes. n 11, ago./set. de 2009, p.12-13
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Outro salutar exemplo da assuncdo da nocédo de responsabilidade pelo
ordenamento pétrio se encontra inserido na Lei 12.210 de 2009, a qual, ap6és um
longo clamor da doutrina civilista brasileira mais arrojada, consagrou como um dever
dos pais adotivos e do estado garantir ao adotado o conhecimento de sua origem
genética. E que, independentemente da adocdo ser irreversivel e gerar lagos
parentais definitivos com os adotandos, ndo pode impedir o adotado de exercer
amplamente a sua personalidade, dentro da qual se protege o direito a sua
ancestralidade, o direito a saber de onde descende e qual a historia, caracteristicas
fisicas e de saude, dentre outras coisas, de seus genitores. '’ Nesse sentido, j&
vinha decidindo a jurisprudéncia dos nossos pretorios

Caracteriza violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana
cercear o direito de conhecimento da origem genética, respeitando-
se, por conseguinte, a necessidade psicoldgica de se conhecer a
verdade biologica (STJ, Ac. Unan. 32T, REsp.833.712/RS, re. Min.
Fatima Nancy Andrighi, j. 17.05.07)

O reconhecimento da convivéncia socioafetiva como elemento conformador
de relacédo paterno-filial, sobre a qual ja se tratou, € outro elemento que circunda a
questao da responsabilidade na familia. A jurisprudéncia dos nossos Soldalicios é
pacifica no sentindo de determinar a declaragdo da pater/maternidade quando a
posse do estado de filho for satisfatoriamente demonstrada, nas acfGes de
investigacdo desses vinculos.

E, nesses casos, obviamente, haverd uma extensdo da responsabilidade
parental para abarcar os filhos socioafetivos, que juridicamente, por forca do
comando constitucional esculpido no 8 6°, art. 227, em nada diferem dos filhos
biolégicos.

Assim, pbde ingressar ao abrigo da relacdo familiar e das responsabilidades
que dela decorrem a tdo tipica, no Brasil, situacdo do filho de criacdo, aquele
individuo, geralmente de familia mais humilde, que, pela falta de condicdes materiais
ou emocionais dos genitores, era deixado com uma familia conhecida e por esta era

criado, desenvolvendo firmes lacos de afetividade para com ela, mas permanecendo

170 direito ao conhecimento da origem genética também € amplamente discutido e vem sendo

concedido, pelos tribunais, aos filhos fruto de inseminacao artificial heter6loga. O mesmo tratamento
juridico deve ser dado ao interesse dos filhos socioafetivos que ndo conhecem a identidade dos pais
biolégicos, em virtude da aplicacdo do principio da isonomia as formas de filiacdo e em razao da
classificacéo do aludido direito como direito da personalidade.
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excluido da possibilidade de tutela juridica dos direitos decorrentes da condicdo de
filho - a exemplo do direito a alimentos e do direito a heranca do pai.

Volvendo o olhar para as relacbes amorosas, um dos mais recorrentes
argumentos da parcela minoritaria da doutrina civilista que defende o ingresso do
concubinato (disciplinado no art. 1.727 do Cdédigo Civil como sociedade de fato) no
rol exemplificativo das entidades familiares, cristalizado no art. 226 da Lei Maior, é
justamente o que invoca a questdo sobre o prisma da responsabilidade. Nesse

sentido Maria Berenice Dias pontifica que

rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a
invisibilidade é gerar irresponsabilidade, é ensejar o enriquecimento
ilicito. O resultado € mais do que desastroso, € perverso. Nega-se
divisdo de patrimbnio, nega-se obrigacdo alimentar, nega-se direito
sucessorio (...) quem vive com alguém por muitos anos necessita
dividir bens e pagar alimentos. Todavia, aquele que vive de modo
gue a lei desaprova, simplesmente, ndo lhe advém qualquer
responsabilidade, encargo ou 6nus.™® (grifou-se)

Por fim, cumpre expandir ainda mais a percepcéo de que responsabilidade e
familia caminham indelevelmente juntas sob o signo do estado democratico de
direito, voltando-se para o art. 225 da Constituicdo Federal, o qual prevé que "todos
tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes. (grifou-se).

O dever juridico de protecdo e preservacdo do meio ambiente, que é
indubitavelmente um interesse da sociedade atual, um direito difuso, e que se volta,
tanto para o ente estatal quanto para a coletividade e para a entidade familiar,
também foi definido pelo legislador constituinte como um interesse juridico das
proximas geracdes, que sdo aquelas que sucedem imediatamente as atuais

geracoes familiares.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p. 170. Registre-se, também, a firme posicéo

do Ministro Carlos Ayres Britto, que reiteradamente tem se posicionado, nos julgamentos do STF
sobre a matéria, favoravelmente ao entendimento do concubinato como relacdo de natureza familiar,
em virtude do que dispde a Carta Magna sobre os Principios da Dignidade da Pessoa humana, da
Liberdade e da Igualdade, e pelo tratamento plural conferido pelo diploma a familia. Nesse sentido,
remeta-se ao seu voto vencido proferido no julgamento do RE 397.762/BA, rel. Min. Marco Aurélio, j.
3.6.08.
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Assim, na norma em apreco, a familia acabou por ser definida, duplamente,
como titular de um direito (as familias que se formar&o futuramente, do direito a um
meio ambiente preservado) e sujeito passivo de um dever (as familias atuais, de
promocao do uso racional, responséavel e equilibrado desse meio ambiente).**°

A outra faceta da responsabilidade que, hoje, deita consideraveis efeitos nas
relacoes familiares €, como ja exposto no segundo capitulo deste estudo, a da
aplicacao das regras de responsabilidade civil a entidade familiar. E, nesse mister,
conforme ja exaustivamente analisado, toma-se como premissa a possibilidade de
gue danos causados no ambito familiar sejam ressarcidos, desde que se insiram
nas normas elaboradas para a responsabilidade civil comum, e ndo somente em
razdo de direitos ou valores peculiares vinculados a familia.

Em seguida, e dentro da perspectiva do ataque a valores existenciais do ser
humano, que é a contemplada neste trabalho, passa-se a investigar duas hipoteses
especificas de danos de carater extrapatrimonial passiveis de serem verificados no
I6cus familiar, os quais, por sua atualidade e especificidade, demandam anélise mais
detida.

3.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DA SINDROME DE ALIENACAO
PARENTAL: BREVES NOTAS A LUZ DO ART. 6° DA LEI 12.318/10 7.

A memoria do homem néo é uma soma; é uma desordem de possibilidades
indefinidas

Jorge Luis Borges

O término de uma relagdo amorosa estavel é, quase sempre, um evento
traumatico para o casal que o vivencia e que, nao raro, deita os seus influxos de dor,
de inseguranga emocional, financeira, e de sensagéo de vazio existencial por toda a

célula familiar. Na licdo de Rodrigo da Cunha Pereira:

1191 B0, Paulo Luiz Neto. Familia contemporénea e as dimensdes da responsabilidade. in Revista

brasileira de direito das familias e das sucessdes. n 11, ago./set. de 2009, p.26 e 27.
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O término da conjugalidade significa desmontar uma estrutura e
perder muita coisa. Perder estabilidade, padrdo de vida, status de
casado etc. A dor maior dessas separacdes € a de nos defrontarmos
com a nossa solidédo e a constatar que ndo temos mais aquele outro
gue pensavamos nos completar, a quem onipotentemente insistimos
em completar. (......) E uma separacdo judicial sé é possivel se as
guestbes da subjetividade estiverem resolvidas, ou pelo menos
sendo elaboradas internamente pelos sujeitos da separacdo. Caso
contrario, a separacdo se transformara em um eternizante processo
de degradacdo do outro, ou numa relacdo doentia, em que o
sofrimento ser& a marca principal. (grifou-se).'®

O naufragio de um projeto afetivo cuidadosamente engendrado, que
certamente construiu-se ao preco de muitas renuncias individuais, de adaptagctes
diuturnas e da necessidade de flexibilizacdo dos valores e projetos pessoais de cada
um, abre uma senda para a emergéncia da mais profunda sensacao de fracasso e,
no mais das vezes, também de algum sentimento de raiva ou de rancor contra
aguele a quem se credita a ruptura de relacao.

E quando o sujeito abandonado, traido em sua expectativa de amor e
felicidade eternos, ndo busca seriamente superar o luto, ndo trabalha dissociar as
objetividades das subjetividades que integram todo processo de fim de um projeto
amoroso, nao elabora a frustracéo pela quebra de suas expectativas de completude
e de superacédo da atavica soliddo que marca os seres humanos, a raiva e o rancor
mencionados podem se transmudar num 6dio visceral e patolégico.

Algumas consequéncias desse 6dio sdo sobejamente conhecidas dos
tribunais brasileiros, chamados, por anos, a atuar em torno da discusséo de culpa
pelo fim do casamento. O préprio Codigo de 2002, ja elaborado sob os ventos de
uma nova Constituicdo, ainda mantinha resquicios da concepg¢éo patrominialista e
indissolivel de familia ao admitir, em seus arts. 1.572 e 1.573 a digressdes
destinadas a apurar o culpado pelo fim do amor, em sede de separacgéao judicial.

Essa prerrogativa acabou por travestir-se em meio de canalizacdo ideal para
todo o inconformismo e para toda a dor do conjuge que ndo admitia o divorcio, o
qual expunha no judiciario as entranhas do desamor através das acusac¢des mais
variadas e da dissecacdo crua das vivéncias mais intimas do casal. Tal
possibilidade foi, felizmente, como sera melhor explorado no ultimo capitulo desse

estudo, sepultada pela EC66/10, que unificou o sistema dissolutério do casamento

120 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Sexualidade vista pelos Tribunais. Sdo Paulo: Livraria Del Rey,

2001. p. 36.
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na figura do divorcio e, desse modo, excluiu a discussdo da culpa do ambito do
desenlace juridico do casamento.

Um dos fendmenos mais cruéis e maléficos relacionados ao odio e ao desejo
de vinganca oriundos do fim da relacdo afetiva- fendbmeno de ha muito existente
mas para o qual a atencdo dos estudiosos de diversas areas sO voltou-se mais
recentemente- a alienacgéo parental*?! é evento que, pela gravidade, complexidade
na caracterizacao e pela aridez probatdria, vem desafiando estudiosos e labutadores
do Direito de Familia.

O aumento da freqUéncia de casos envolvendo o fenbmeno da-se a partir dos
anos 80 e pode ser atribuido, basicamente, a dois fatores: primeiro, a sensivel
mudanca na qualidade da relacdo entre pai e filhos, que na esteira das
transformacdes experimentadas pela familia da pés-modernidade, deixa de ser
apenas simbdlica da inflexdo da lei, do interdito civilizatério das pulsac¢des do desejo,
para estreitar-se em virtude da experimentacdo e reconhecimento do valor
afetividade; e segundo, porque tendo em conta o reconhecimento da pluralidade das
entidades familiares e da dissolubilidade da relacdo matrimonial, ha, a partir dessa
década, um aumento das demandas judiciais que tem por escopo a
separacéo.'?

Segundo leciona Caetano Lagastra Neto:

Alienacdo € conceito com diversas acepcdes, ao que se extrai dos
dicionarios da lingua ou daqueles de politica e ciéncia médica. Sob o
aspecto parental, também conhecida como implantagdo de falas
memorias, trata-se de lavagem cerebral ou programacdo das
reagfes da crianca e do adolescente pelo alienador, contrarias, em
principio, ao outro genitor, ou as pessoas que lhe possam garantir o
bem-estar e o desenvolvimento, incutindo-lhes sentimentos de ddio e
repudio ao alienado . (grifou-se)

Embora muitos vezes tratada uniformemente pela alcunha de Sindrome de

Alienacdo Parental(SAP), impende ressaltar que Richard Gardner, psiquiatra norte-

21 Na literatura também se verifica a utilizacdo do termo Sindrome de Medéia-personagem da

mitologia grega, esposa do argonauta Jasao, a qual se atribuem caracteristicas relacionadas a magia
e a uma extrema crueldade-,para nomear o fendbmeno. E embora a escolha da expressao possa
parecer pejorativa, ela certamente se deu em funcdo do fato de que, pelo ainda tradicional
estabelecimento da guarda dos filhos em favor da mée, normalmente é esta quem figura,nos casos
de alienacéo parental, no papel de genitora alienadora.

122 pPEREZ, Elizio Luiz. Alienacéo Parental. Entrevista. Boletim IBDFAM-I, n. 54, ano 9, jan/fev.2009,
p.3.
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americano pioneiro na identificacdo precisa da patologia, diferencia a alienacédo da
sindrome, ao determinar que essa ultima € caracterizada pelo conjunto de sintomas

que atinge a crianca ou o adolescente®

programado para odiar o outro genitor,
enquanto a primeira cinge-se ao ato de programacdo ou implantacdo das falsas

memodrias. Discorrendo sobre a referida sindrome, diz Gardner que:

Sua manifestacdo preliminar € a campanha denegritria contra um
dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianga e que néo
tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagdo de instrugdes de
um genitor (o que faz a lavagem cerebral, programacao, doutrinagéo)
e contribuicbes da propria crianga para caluniar o genitor-alvo.
Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estédo
presentes, a animosidade da crianga pode ser justificada, e assim a
explicagdo da Sindrome de Alienagdo Parental para a hostilidade da
crianca néo é aplicavel.***

O genitor alienador- que geralmente é quem detém a guarda do filho- movido
pela raiva cega dirigida ao ex-parceiro amoroso, da vazao ao lado mais egoista e frio
de sua personalidade para realizar uma série de atos de intensidades diversas, mas
gue comungam todos do mesmo objetivo: converter o filho em arma, em instrumento
de vinganca contra o ex-parceiro, o atingindo naquilo que lhe deve ser mais caro,
gue € o amor e a possibilidade de uma convivéncia harménica com o rebento.

Esses atos podem ter, pois, estaturas diferentes, variando de gestos mais
leves, como recusar-se a passar chamadas telefénicas do outro genitor aos filhos,
até atos extremos, como o de acusar o0 outro genitor de abusar sexualmente do filho

— e de conseguir implementar na crianga a falsa memoaria do abuso'®. O fato é que,

2% |nteressante observar, contudo, qgue os sintomas da referida sindrome podem vitimar ndo s6 a

crianga ou adolescente, mas "pode ser estendido a qualquer pessoa alienada ao convivio da crianca
e do adolescente. Estes também submetidos a tortura, mental ou fisica, que os impeca de amar ou
mesmo de demonstar esse sentimento, colaborando com o alienador. (LAGASTRA NETO, Caetano.
Alienacdo Parental e reflexos na guarda compartilhada. DA SILVA, Regina Beatriz Tavares;
CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (coords). Grandes Temas de Direito de Familia e das
Sucessodes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.47/48.)

2 GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome de Alienacéo
Parental(SAP)? Disponivel em http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-tem-
e%uivalentez Acesso em. 25/07/2011.

12 Cumpre mencionar que a doutrina aponta que, embora a Sindrome possa ocorre também com
adolescente, é muito mais freqiiente em criangas de até 06 anos de idade, pela sua evidente falta de
maturidade psicologica, 0 que as torna vitimas idéias para atos lesivos que tem por base justamente
a criacdo de uma memoaria sobre fatos que nunca ocorreram. COSTA, Ana Surany Martins. Alienacao
Parental: o jogo psicolégico que gera o sepultamento afetivo em funcdo do exercicio abusivo da
guarda. Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucessoes. junho/julho de 2011, v.16, p.63.
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para que o ato de programacao tenha forgca o suficiente para instaurar os sintomas
da sindrome, ele nunca acontece isolado, pois a patologia € fruto da orquestracéo
progressiva e deliberada de varios atos levianos.'?

Partindo de sua atuacdo como psicéloga judicial, Glicia Barbosa de Matos
Brasil relata com precisdo como, por exemplo, pode se ocorrer a alienacéo parental
através da nefanda e sorrateira instauracdo, na crianca, da crenca na ocorréncia de

abuso sexual, como abaixo se transcreve:

Casos reais: uma menina, filha de pais separados, por decisdo
judicial vive sob a guarda materna e convive com o pai nos finais de
semana. O pai usualmente d4 banho na filha. A crianca chega na
casa da mae contando sobre o banho, dizendo que "papai deu banho
e enxugou a perereca“(sic). A mae, ja com a intencdo de interromper
0 convivio paterno até entdo com pernoite, por razdes
pessoais(vinganc¢a, ciime, dificuldade de aceitar a separacao etc.,
comeca a dizer para a filha: na proxima vez que papai der banho,
nao deixe enxugar sua perereca(sic) E repete para a crianca muitas
vezes. Em seguida, faz perguntas inadequadas, induzindo a crianca
a nomear pessoas: "quem te machucou no banho?"-grava a crianca
respondendo. Pronto. Esté feito o estrago. Basta levar a gravacao
para algum 6rgao protetivo dos direitos da crianca e do adolescente.
E a crianca? Bom, além de ser afastada do pai, vai sendo
condicionada(pelo nimero de vezes que tem que contar a estoria) a
acreditar que foi realmente vitima de abuso. E o que chamamos de
implan}%géo de falsas memoarias, que faz parte da sintomatologia da
SAP".

Por tudo quanto exposto, resta evidente que a Sindrome de Alienacao
Parental € um problema da maior gravidade, cujo potencial lesivo dirige-se nao sé
contra o genitor alienado mas, sobretudo, contra a crianca a quem deveria
proporcionar conforto, protecdo e seguranca. Caracteriza verdadeira violagdo do
dever de protecdo integral da mesma e do seu direito & convivéncia familiar, cujas

terriveis consequéncias se abordara em seguida.

Sua gravidade potencializa-se ainda com o fato de que, em muitos casos, 0
proprio Estado é utilizado pelo alienador como peca fundamental nesse teatro de

manipulagcéo, a exemplo do ajuizamento de ac¢des civis e criminais que se sustentam

126 MAZZONI, Henata Mariana de Oliveira; MARTA, Tais Nader. Sindrome de Alienacdo Parental.
Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucess0es, abril/maio de 2011, v.21, p.42-45.

27 BRASIL, Glicia Barbosa de Matos. Reconstrugdo dos vinculos afetivos pelo judiciario. Porto
Alegre: Magister, 2010. CD-ROM.
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na acusacao de falso abuso sexual contra o genitor alienado. Nesses exemplos,
tendo em vista a periculosidade que o abuso oferece ao menor, a tendéncia é que,
mesmo na auséncia de provas robustas a lastrear a acusacdo, 0 genitor seja
temporariamente privado da convivéncia com o filho*?®. H&, pois, uma constante
possibilidade de que as consequéncias bizarras da alienagdo se processem sob o
abrigo da atuacao estatal, o que ndo se pode admitir.*?°

Tendo por tela esse cenario, resulta que aprovacdo da Lei 12.318/10(em
anexo), que dispde sobre a Sindrome de Alienacéo Parental, representa uma grande
conquista na tentativa de combate e de conscientizacdo quanto ao problema, bem
como um passo na tentativa de minimizar os efeitos da sindrome, quando ja
implantada.

A analise pormenorizada desse diploma legal foge aos limites do presente
estudo, mas da mera leitura, ainda que perfunctéria, do mesmo percebe-se sua
forte sintonia com o que ja vinha decidindo a doutrina e propugnando a

jurisprudéncia patria**

. Além disso, andou bem o legislador ao definir, minudenciar e
prever um rol de condutas exemplificativas que podem causar a Sindrome (art 2°),

bem como possiveis sanc¢des juridicas para um problema tdo sério e que tanto vem

128 A proria Lei 12.318/10 possibilita esse entendimento, qd submete apenas ao indicio de alienacdo

arental a possibilidade da ado¢éo de medidas pelo juiz.
? Além da hip6tese suscitada, vale & men¢édo a um caso de alienacdo parental explicita, quando o
assunto ainda nao era tratado dessa forma, e no qual a atuacdo desastrosa do Estado deu-se a
servico do alienador. Sobre ele, conta Caetano Lagastra Neto que "merece mengéo a trajetéria de
Assis Chateubriand e o caso da Lei Teresoca, em que o entdo presidente da Republica, Getulio
Vargas, aprovou dois decretos-lei com o propésito de favorece-lo na luta judicial pela guarda da filha
Tereza, concebida com a atriz Cora Acufia, e que sequer fora por ele reconhecida, enquanto casada
com Maria Henriqueta. Embora se tenha negado, no inicio, a reconhecer a paternidade,
Chateubriand, por intermédio de meios criminosos, exercia de fato o patrio poder sobre Tereza, nada
obstante vetado pela legislacdo vigente. O juiz da causa, posteriormente ministro do Supremo
Tribunal federal, Nelson Hungria, permaneceu com a crianca em sua residéncia, até o final do
processo, vendo-se a mae prejudicada ante a mistura de conceitos éticos, religiosos e verdadeiras
pressdes fisicas. Ao cabo, Getllio Vargas promulga o Ultimo decreto, que concedia o direito de
guarda do pai, mesmo ndo casado com a genitora da menor, desde que desquitado de anterior
cbnjuge, condicao que era vedada pelo Cédigo Civil de 1916. Tereza, por sua vez, até os 18 anos,
residiu com outro juiz, ao depois também ministro daquela mesma corte, Orozimbo Nonato,
circunstancias que facilitam a vida de Chateubriand e destruiram a de Cora, sabe-se la com que
traumas em Tereza..". LAGASTRA NETO, Caetano. Alienacdo Parental e reflexos na guarda
compartilhada. DA SILVA, Regina Beatriz Tavares; CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida
(coords). Grandes Temas de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p.59/60.).

139 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Comentarios & Lei de Alienacdo Parental-Lei n. 12.318,
de 26 de agosto de 2010. In Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Set/Out. de 2010, p.
69-70.
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afligindo algumas familias e os operadores do direito conclamados a atuar em sua
oOrbita.

Também merece mencdo a previsao, pelo artigo 5°, de que, em caso de
indicios da ocorréncia da alienacdo, pode o magistrado recorrer a pericia psicolégica
ou biopsicossocial. A qual, diga-se, junto com a atuacdo do promotor de justica,
serdo essenciais para garantir um deslinde mais seguro(e mais justo) de téo
complexa questéao.

Na perspectiva da responsabilidade como um valor presente, hoje, na seara
familiarista, e tomando-se por norte a premissa, aqui ja solidificada, de que a
incidéncia das regras da responsabilidade civil € compativel com a esfera da familia-
desde que se enquadre nas hipéteses previstas nos arts. 186 e 187 do Cddex —
cumpre contemplar a possibilidade de reparacédo dos danos advindos da conduta do
genitor alienador em face do filho e do genitor alienado.

O art. 6° da Lei 12.318/10, prevé que

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em acdo autbnoma ou incidental, o juiz podera,
cumulativamente ou nao, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utlizagdo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso:
| - declarar a ocorréncia de alienag&o parental e advertir o alienador;
Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado;
Il - estipular multa ao alienador;
IV - determinar acompanhamento psicol6gico e/ou biopsicossocial;
V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou
sua inversao;
VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou
adolescente;
VII - declarar a suspenséo da autoridade parental(grifou-se)

A par da interessante possibilidade de estipulagéo de multa***, como um meio

de coibir a reiteracdo da pratica da conduta nociva- no caso, da campanha, calcada
em inverdades, do genitor alienador contra a crianga e contra o genitor alienado- a

qual ja representa incidéncia de regra de natureza obrigacional no seio da relagcéao

31 Mesmo antes do advento da Lei, ja encontravam-se em nossos pretorios decisdes nesse sentido,

a exemplo de "Agravo de Instrumento. Acdo de execucdo de fazer. Imposicdo a mae/guardida de
conduzir o filho a visitagao paterna, como acordado, sob pena de multa diaria. Indicios de sindrome
de alienacdo parental por parte da guardia que respalda a pena imposta. Recurso conhecido em
parte e desprovido(Al 7002327630; 72 C.Civel;TIRS;Rel Ricardo Raupp Ruschel. J.18.06.08.
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familiar, a grande abertura para a reparagédo dos danos caracterizados pela SAP da-
se no caput do dispositivo em apreco.

Ao determinar que, em face da Sindrome, o0 juiz pode " cumulativamente ou
ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso", queda claro o reconhecimento amplo, pelo Estado
brasileiro, de que a implantacdo de falsas memorias pode gerar danos de indole
material ou moral contra as vitimas. E que, na presenca desses danos, em funcgéo
da ampla protecdo a pessoa, conferida pela Lei Maior, eles deverdo ser indenizados.

E outra ndo poderia ter sido a solucdo alvitrada pelo legislador. Isso porque é
evidente que o dano, nesse mister, afigura-se injusto e indenizavel sob o prisma das
regras gerais(e, nesse caso, até mesmo de acordo com o0s tradicionais
pressupostos) da responsabilidade civil, ainda que constatados no seio peculiar e
idiossincratico de uma realidade familiar.

Sendo vejamos: o0 ato praticado pelo alienador enquadra-se no conceito do
ato ilicito do artigo 186 do Diploma Civil. Quanto ao nexo de causalidade, diz
LAGASTRA NETO, com escélio em GARDNER, que

a crianga, submetida ao abuso de natureza sexual ou fisica podera
com grande esforco, algum dia, supera-los, ndo assim, quando
arrastada por abuso emocional. Essa manifestagdo apresenta ao
menos uma sequlela, especialmente marcante: o sentimento de culpa
e remorso que a atingirdo quando, na idade adulta, constate ter
praticado grave injustica contra a pessoa do alienado, circunstancia
suficiente para estabelecer nexo de causalidade entre a atitude do
alienador e o abalo psiquico provocado na crian¢a, no adolescente
ou em qualquer dos seres alienados, e que mostra adequada a lhes
permitir processar o alienador visando a indenizagdo por dano
moral.(grifou-se)**

No que tange a ocorréncia de danos extrapatrimonias, para 0s quais esse
trabalho se volta, vale atentar para a analise de BEATRICE MARINHO PAULO,
quando explica que, por conta da alienacao parental.

O filho pode desenvolver problemas psicologicos e até transtornos

psiquiatricos para o resto da vida. Alguns dos efeitos devastadores sobre a saude

132 | AGASTRA NETO, Caetano. Alienacdo Parental e reflexos na guarda compartilhada. DA SILVA,

Regina Beatriz Tavares; CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (coords). Grandes Temas de
Direito de Familia e das Sucessdes. 2011, p.49.
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emocional, ja percebidos pelos estudiosos, em vitimas de Alienacdo Parental, séo:
vida polarizada e sem nuances; depressdo cronica;doencas psicossomaticas;
ansiedade e nervosismo sem razdo aparente; transtornos de identidade ou de
imagem(....) inseguranca; baixa-auestima; sentimento de rejeicdo, de isolamento;
falta de organizacdo mental,comportamento hostil ou agressivo;transtornos de
conduta;inclinacdo para o alcool e drogas e para o suicidio(....) sentimento
incontrolavel de culpa, por ter sido cumplice inconsciente das injusticas praticadas
contra o genitor alienado.

Também é passivel de sofrer um inescondivel dano moral o genitor alienado,
uma vez que, com o transcurso do tempo, se os atos de alienacdo permanecerem
sendo praticados, a tendéncia € que passe a ser detestado pelo filho, podendo,
futuramente, vir a tornar-se um estranho para este. Nesse sentido, ja € demonstravel
a afirmacédo de que todos os atingidos, na esfera dos direitos da personalidade, pelo
ato do alienador, em face desse poderao requerer indenizacéao.

Assim, €, infelizmente, imenso de possibilidades de ocorréncia de danos,
tanto de indole material quanto de indole moral, o fenébmeno descrito como
Sindrome de Alienagédo Parental. E, mirando o horizonte da ampla protecdo da vida
humana digna e da especial tutela conferida pelo ordenamento juridico as criancas e
adolescentes, € papel do Estado tentar impedir que ele ocorra ou, a0 menos,
minimizar seus efeitos, nos termos do que prevé a Lei. 12.318/10. Mas, ante a
ocorréncia de um dano ja configurado, outra ndo pode ser a solu¢do que ndo a que

garanta a irrestrita reparagcdo do mesmo.

3.3 A PERDA DE UMA CHANCE EM SEDE FAMILIARISTA

No panorama de uma responsabilidade civil oxigenada pelos valores
constitucionais, 0s quais apontam unanimemente para a integral protecédo da pessoa
humana e com o consequente esmaecimento dos postulados tradicionais desse
ramo do direito privado, a possibilidade de indenizacdo pela chance frustrada é tema
gue fascina.

A tese, oriunda do direito francés e amplamente considerada pelos direitos

italiano e anglo-saxdo, vem instigando e chamando a reflexdo todos os interessados
82



pelos sutis meandros da configuragdo do dano, e mostra-se particularmente rica
quando vista em cotejo com situacdes de carater familiar.

Perte d’'une chance, como nomeada em seu berco de origem, é expressdo usada
para designar uma modalidade auténoma e especifica de dano quando, “em virtude
de uma conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que
possibilitaria um beneficio futuro para a vitima”.'*®* E, pois, a supressdo da
possibilidade séria e real que tinha a vitima de obter, futuramente, um beneficio ou
de evitar ou minimizar determinada situacao prejudicial a si.

O estudo da matéria encontra-se grassado por inimeras controvérsias desde
sua teorizacdo, a exemplo do acalorado debate sobre ser a perda de uma chance
uma consequéncia da mitigacdo da higidez do nexo causal ou, ao revés, ser um
fruto da ampliagdo das hipoteses de dano;*** da controvérsia sobre seu
enquadramento nas categorias do dano emergente, dos lucros cessantes ou do
dano moral e, ainda, das divergéncias quanto a elei¢cdo dos critérios balizadores de
sua indenizacdo.™*®

Mas é de se perceber que a principal resisténcia historicamente enfrentada
pelo tema, qual seja a alegada impossibilidade de identificagdo, na chance perdida,

de um dano certo e indenizavel,*3®

absolutamente distinto da perda do beneficio em
Si, parece estar superada.

No p6s-moderno ambiente da responsabilidade civil, fortalece-se a percepc¢ao
de que nos casos de perda de uma chance, embora o advento da vantagem
almejada seja incerto, inseguro, a oportunidade de obté-la é atual, certa e configura
interesse juridico relevante, cuja violagdo enseja dever de reparacao, como deflui da
leitura do art. 403 do Cédigo Civil, de 2002.

No flanco aberto por esse entendimento, a doutrina™®’

e a jurisprudéncia

brasileiras,™*® embora ainda timidas no tocante ao aprofundamento e sistematizagéo

133

L CAVALIERI, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 45.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance.

1% sAvI, Sérgio cf. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, p.43.

1% Apud SAVI, Sérgio, cf. Responsabilidade civil por perda de uma chance, cit.,p.8.

37 pela relevante contribuicdo no estudo da matéria, minimizando a escassez da produgdo dos
juristas brasileiros sobre o assunto, permita-se homenagear o artigo do baiano Cristiano Chaves de
Farias, intitulado “A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito de familia: utilizar com
moderagao”; as obras do galcho Rafael Peteffi da Silva, cf. Responsabilidade cvil pela perda de uma
chance; do carioca Sérgio Savi, cf. Responsabilidade civil por perda de uma chance; e a obra pioneira
do também baiano Sérgio Novais Dias, cf. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma
chance.
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da matéria, tem-se manifestado pela afirmacdo da plena compatibilizacdo da teoria
com o sistema juridico patrio.

Quanto a atribuicdo, a perda de uma chance, da classificacdo de verdadeiros
lucros cessantes, embora as posicbes doutrinarias nesse sentido sejam hoje
minoritarias, a confusdo entre os conceitos ainda emerge da andlise de alguns casos
julgados pelos nossos tribunais.

A distincdo entre perda de uma chance e lucros cessantes reveste-se da
maior importancia quando se considera que, para a primeira, € inexigivel a prova de
que a ndo-paralisacdo da oportunidade exibida pela vitima teria levado,
obrigatoriamente, ao beneficio ou & melhora almejados.

Justifica-se, pois, a adverténcia de Cristiano Chaves:

E preciso cuidado, porém, para ndo confundir a perda de uma
chance com os lucros cessantes (espécie de dano patrimonial,
consistente na perda certa e incontroversa de um bem juridico que
iria se incorporar ao patriménio do titular). E que o dano patrimonial é
a subtracdo objetiva de um bem juridico materialmente apreciavel. A
outro giro, a perda de uma chance é uma probabilidade suficiente e
minima de obtencdo de um beneficio, caso nado tivesse sido
subtraida uma oportunidade.***

A outro giro, partindo da premissa de que a oportunidade subtraida a vitima €,
em si mesma, um bem juridico atual e certo, cuja violagdo faz nascer o direito de
reparacao, parte significativa da doutrina entende dever ser ela copreeendida como

» 140

“uma subespécie de dano emergente - espécie de dano patrimonial - onde o

bem perdido “ndo é o que razoavelmente se deixou de lucrar, e sim a oportunidade
j& existente no patriménio da vitima” ***
Mas uma ponderacdo se impde quanto a classificacdo exclusiva da

oportunidade perdida como subespécie de dano emergente: embora estudiosos e

1% 0 STJ, ainda que sem nomear explicitamente a tese, deu fundamental impulso a afirmacédo da

mesma em nosso direito, quando da prolagdo do acérddo do qual se extrai o seguinte trecho
“Impropriedade de pergunta formulada em programa de televisdo. Perda da oportunidade. O
gquestionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade 16gica, uma
vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do
devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar,
pela perda da oportunidade.”

gSTJ, Ac.unan.4°T., REsp.788.459/BA, rel. Min. Fernando Gongalves, j.8.11.05, DJU 13.3.06, p.334).
% Cristiano Chaves de Farias A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito de familia: utilizar
com moderacéao http://www.ibdfam.org.br/?congressos&evento=6&anais

149 sAv, Sérgio. A responsabilidade civil pela perda de uma chance, p. 102

1L SAVI, Sério. Inadimplemento das obriga¢6es, mora e perdas e danos, p. 43
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aplicadores da teoria venham, em regra, tratando como chance perdida indenizavel
somente aquelas situagbes em que o0 ato praticado contra a vitima lhe furta a
probabilidade de obter um lucro, um incremento, uma vantagem de indole
patrimonial, tal posicdo ndo nos parece a que mais se coaduna com um
ordenamento juridico que tem, no nucleo de todas as suas disposi¢cbes, o valor
supremo da dignidade da pessoa humana.'#?

Em verdade, ndo h&, no ordenamento patrio, qualquer disposicdo no sentido
de que a oportunidade de obter um beneficio ou de suavizar e até eliminar um
prejuizo, refere-se somente a interesses de cunho patrimonial. A vantagem (e o
mesmo raciocinio se aplica ao prejuizo) cuja oportunidade de obtencdo futura se
frustra, ocasionando um dano digno de reparacao, pode, por ébvio, dizer respeito a
realizagdo ou ao desenvolvimento de valores subjetivos imaterias.

Se as provaveis chances de passar em um concurso publico, de ganhar um
prémio, de realizar a venda de um quadro, de ganhar uma acéo judicial,’*® de
conseguir o emprego pretendido etc., apresentam-se como interesses merecedores
de tutela, cuja violac&o resulta em dano injusto,*** com ndo menos razdo se afigura
a possibilidade de obter uma situacdo favoravel, menos prejudicial ou néo
prejudicial, de conteddo ndo econdmico.

O posicionamento ora sustentado € o de que a oportunidade perdida nao
sera merecedora de protecdo apenas quando se referir a perseguicdo de possiveis
ganhos ou a inocorréncia ou suavizacdo de possiveis prejuizos patrimoniais, mas
também quando o bem perseguido ndo possuir qualquer valor patrimonial.

Tais hipbéteses ndo podem, por ébvio, ser classificadas como subespécies de
dano emergente, de lucros cessantes nem como terceiro género de dano
patrimonial.**®
Quanto a sua categorizacdo como dano moral, entende-se que sO seria

possivel dentro de um conceito amplissimo de que o mesmo “tratar-se-a sempre de

142 Esse é o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald “de mais a mais, a

perda de uma chance pode estar correlacionada a um dano ndo aferivel patrimonialmente,

diversamente dos lucros cessantes, cuja certeza da frustracdo de uma vantagem patrimonial futura

defluiu da leitura do comando 403 do Codex.” Direito das Familias. P. 79

13 SAVI, Sérgio, cf. Responsabilidade civil por perda de uma chance, cit., p. 1

144 Conceituando o instituto, aduz Maria Celina Bondin de Moares que “o dano serd injusto quando,

ainda que decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da dignidade humana, nao for

razoavel, ponderados os interesses contrapostos, que a vitima dele permaneca irressarcida”, Danos a
essoa humana, p. 179.

%> Quem observa a existéncia de uma corrente doutrindria que classifica o instituto desse modo é

Sérgio Cavalieri Filho. Programa de responsabilidade civil, p. 77
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violagdo da clausula geral de tutela da pessoa humana, seja causando-lhe um
prejuizo material, seja violando direito(extrapatromonial) seu, seja, enfim, praticando
em relagdo a sua integridade qualquer ‘mal evidente’ ou ‘perturbagao’, mesmo se

ainda nao reconhecido como parte de alguma categoria juridica”.**®

Pertinente a observacdo de Cristiano Chaves e de Nelson Rosenval*’
guando, partindo da amplamente aceita (ainda que estrita) definicdo de dano moral

como leséo a direito da personalidade, aduzem que

a perda de uma chance consagra a indenizabilidade de
determinados danos que, sob um rigorosismo conceitual, ndo se
enquadrariam como danos patrimoniais ou morais, porém violam a
dignidade da vitima e pertubam a solidariedade social, justificando,
pois, a indenizabilidade como consectario natural das garantias
constitucionais.(grifo nosso)

Quanto ao receio de que a ressarcibilidade da chance perdida acabe por
indenizar meras expectativas, desejos ou simples esperancas, violando o quanto
disposto no art. 403 do Cddigo Civil, este é espancado pela univocidade da
afirmacao de que s6 ha que se cogitar em reparar a supressado da oportunidade
quando ela se apresentar séria e real.

A seriedade das chances perdidas seria auferivel, genericamente, pelo grau
de probabilidade de ocorréncia futura da situacdo almejada pelo individuo, mas, a
despeito da existéncia de possiveis casos em que a probabilidade de sucesso da
expectativa seja aprioristicamente detectavel, a regra é que o0 juizo sobre o nivel de
probabilidade s6 possa ser feito pelo magistrado, episodicamente, analisando as
variaveis do caso concreto.

Em verdade, a fartura de decisbes dos nossos pretérios que negam a
indenizacdo pela chance perdida por ndo entendé-la suficientemente séria
demonstra ser este um requisito satisfatoriamente assimilado pelos nossos
julgadores.'*®

E Sérgio Savi quem observa, com escélio em Maurizio Bocchiola que

ndo €, portanto, qualquer chance perdida que pode ser levada em
consideracdo pelo ordenamento juridico para fins de indenizagéo.

146
147
148

MORAES., Maria Celina Bondin de. Danos a pessoa humana, p.184
Direito das familias. P. 79
SAVI Sérgio, Responsabilidade civil por perda de uma chance, p. 65
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Apenas naqueles casos em que a chance for séria e real, ou seja,
em gque haja uma probabilidade de, no minimo, 50% de obtencao do
resultado esperado (o éxito no recurso, por exemplo), € que se
podera falar em reparacao pela perda da chance como dano material
emergente.**

Impende notar que o critério apontado pelo doutrinador italiano, embora
possibilite um maior grau de precisdo ao julgador, ndo sera sempre suficiente para
afericdo da seriedade do dano pela oportunidade subtraida, uma vez que 0s casos
gue versam sobre a realizacéo futura de interesses de indole imaterial, cuja chance
foi retirada da vitima, ndo se submetem a formulacdes estatisticas.

Por esse motivo, com maior razdo estdo 0s que apontam, como O critério
mais adequado para perquiricdo da natureza séria e real da chance, o da necesséria
recorréncia ao principio da razoabilidade,™® socorrendo-se o julgador dos filtros do
bom senso e da verossimilhanga para mapear, com 0 maximo apuro possivel, o grau
de possibilidade de sucesso de realizacdo da situagéo futura, alijado pela subtracéao
da oportunidade.

Sobre a quantificacdo da chance perdida, Sérgio Savi desfecha, pois, com
exatidao, que “a chance do lucro tera sempre um valor menor que a vitéria perdida,
o que refletird no momento da indenizagao”. ***

Esclarecidos, pois, sinteticamente, o0s pontos indispensaveis para a
compreensao da Teoria da Perda de uma Chance, parte-se para avalizar seu
cabimento na seara familiarista.

A resposta que se imp8e a indagac¢do aqui proposta €, pois, a do cabimento
circunstancial da tese no que tange as relacdes de familia.

Genericamente, é possivel deduzir que a aplicacdo da Teoria da Perda de
uma Chance poderia, a principio, dar-se dentro de qualquer ramo da civilistica
nacional. O que permeard a analise do seu cabimento é a verificagdo, nas situacoes
concretas que se apresentam ao julgador, da existéncia dos requisitos tracejados

pela doutrina e pela jurisprudéncia para a sua aplicacdo.™?

149 Responsabilidade civil por perda de uma chance, p. 61

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio, cf. Programa de responsabilidade civil, cit., p.75

1 sAvI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance, p. 63

2 Em Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 201, Rafael Peteffi da Silva menciona
0 prejuizo hipotético sofrido pelo autor de uma acéo interposta para recuperacao da guarda judicial
dos filhos que, por desidida do advogado por ele contratado, perdesse o prazo para recorrer de uma
decisao desfavoravel proferida em primeira instancia. Mas, a rigor, o prejuizo antevisto nao seria
indenizavel como oportunidade perdida, vez que as acdes de guarda sdo imprescritiveis, como soem
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Nesse sentido, veja que “no campo das relagdes afetivas e patrimoniais de
familia € possivel a pratica de determinadas condutas, comissivas ou omissivas, que
impliguem em subtrair de alguém oportunidades futuras concretas de obter
situacbes favoraveis de conteudo econbmico, ou ndo — o0 que Vviabiliza o
reconhecimento da perda de uma chance”.**®

O exemplo mais evidente, no que toca a indenizacédo da vitima pela perda da
oportunidade, séria e real, de obtencdo de uma vantagem tutelada no campo do
Direito das Familias, € o do dano injusto sofrido por quem perde a probabilidade de
obtencdo de alimentos futuros em virtude da morte de quem era, juridicamente, o
alimentante.**

Note-se que ndo se trata do prejuizo pela perda, em virtude da morte de
guem prestava alimentos, de verba alimentar ja arbitrada judicialmente ou mesmo
paga consensualmente, mas da subtracdo da oportunidade de futuramente obter
alimentos, caso houvesse necessidade do alimentando de recebé-los e possibilidade
do alimentante de presta-los.

Mas nao é s6. Mirando o plural mosaico das entidades familiares, as relacbes
de carater paterno-filial destacam-se como ambito privilegidado para a investigacéo
quanto a possibilidade de ocorréncia do dano pela perda de uma chance. E cedico
que as relacBes entre pais e filhos ndo permaneceram incOlumes as radicais
experiéncias vivenciadas pela sociedade e pela familia no ultimo século. E nem
poderiam, tendo em vista ser essa modalidade de relacdo o préprio centro
estruturante do individuo, da familia e, por consequéncia, do Estado que a tem como
célula-mée.

No tempo da igualdade entre homens e mulheres também na condugéo das
vivéncias familiares, da igualdade entre os filhos independentemente do tipo de
relacdo que os frutificou e do primado constitucional do melhor interesse da crianga,
0s parametros de estabelecimento de paternidade ja ndo se submetem apenas as

antigas presuncdes juridicas ou a prova biologica da filiagao.

ser as agfes que versam sobre direitos de familia, pelo que poderia o autor ajuizar, futuramente, nova
acao visando a modificagcao do resultado do primeiro processo.

%% CHAVES, Cristiano. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito de familia: utilizar com
moderacdo; 0 mesmo entendimento encontra-se no Manual do Direito das Familias, p.81 escrito pelo
autor em parceria com o jurista mineiro Nelson Rosenvald.

1 SILVA, Rafael Peteffi da, cf. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., em especial
p.166.
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O alto grau de certeza advindo da realizacdo do exame de DNA adquiriu seu
apogeu cientifico ao mesmo tempo em que o conceito preferencialmente biolégico
de paternidade, que vicejou em nosso sistema por um periodo aproximado de 30
anos, comecou a ser, com impressionante frequéncia, implodido pela doutrina e
rejeitado pelos tribunais, como se observa na deciséo abaixo transcrita:

Ainda que o exame perical seja importante para o descobrimento da
filiagdo, ndo se pode perder de vista que o julgador ndo esta adstrito
apenas ao exame genético. A acdo envolve possivel modificacdo do
registro, caso em que a prova nao pericial se faz necesséaria também
para possivel modificacdo de paternidade socioafetiva. NEGADO
SEGUIMENTO (Agravo de Instrumento n. 70007941727, Oitava
Cémara Cvil, Tribunal de Justica do RS, relator: Rui Portanova,
julgado em 30.12.03)

Ainda antes do Novel Diploma Civil, ja advertia Luiz Edson Fachin que “a
plena possibilidade de atestar a verdade biologica, em percentuais elevados de
confirmacédo da paternidade pela via do exame de DNA, traduz consigo mesma um
paradoxo: a verdade biolégica ndo pode expressar a verdadeira paternidade. Cigita-
se, entdo, da verdade socio-afetiva, sem exclusdo da dimensdo biol6gica da
filiagao”.*>

A adoc&o do afeto como valor juridico, cambia a soélida regra de paternidade
como um dado natural, ligado ao sangue e a transmissédo de gens, pela ideia da
paternidade-estado, fendmeno cultural, perfilhada ao longo da convivéncia afetiva e
da construcdo do mutuo reconhecimento como pai e filho, como se vé em voto da

lavra do mesmo tribunal:

No que tange a filiagdo, para que uma situacdo de fato seja
considerada como realidade social (socioafetividade), € necessario
gue esteja efetivamente consolidada. A posse do estado de filho liga-
se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade social.
Diante do caso concreto, restard ao juiz o mister de julgar a
ocorréncia ou ndo da posse de estado, revelando quem efetivamente
sdo os pais (apelacdo civil n. 70007016710, Oitava Camara Civil,
Tribunal de Justica do RS, Ralator Rui Portanova, julgado
em13.11.03.

Relembre-se, todavia, o quanto ja explanado no sentido de que existéncia
hodierna de critérios outros para o0 estabelecimento da paternidade que ndo o

biolégico ndo retiram do filho o constitucional direito & ancestralidade, a conhecer

1%% Elementos criticos do direito de familia, p. 30-40.
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sua origem genética. Conforme supramencionado, os tribunais superiores
reconhecem esse direito como um desdobramento do direito a personalidade e da
tutela juridica ampla desta, frisando que a investigacao da origem biolégica ndo tem,
de per si, o condado de afastar uma parentalidade j& estabelecida.

Pensemos na situacao relatada por Leila Donizetti

Um caso emblematico que permite ilustrar essa eventualidade
ocorreu na Alemanha, quando uma mulher se negou a informar a
filha o nome do pai. Sentindo-se ultrajada nos seus direitos com a
negativa da mée em lhe falar sobre o pai, a filha ajuizou acéo,
pleiteando o direito de ter acesso a informacdes sobre o pai. Na
decisdo, os julgadores, ap0s constatar que a lei nada dizia sobre
esse assunto, julgaram procedente o pedido formulado ao argumento
de que o interesse ao conhecimento das origens peleiteado pela filha
prevalecia, naquela hipétese, ao direito a intimidade pessoal
defendido pela mae.™®

Mesmo obtido o reconchecimento judicial do direito da filha a conhecer sua
ancestralidade, este ndo tem meios de assegurar a ela o contato com o pai e,
principalmente, o desenvolvimento do afeto e dos lagos parentais nele calcados.
Tem-se ai, pois, um exemplo salutar da possibilidade de um dano pela perda de
uma chance de se vivenciar uma relacéo filial com determinado homem, que a filha
era direito reconhecido desde a concepcao, pela atuagdo de um terceiro (no caso a
mae) que agiu de modo a Ihe suprimir essa oportunidade. Nao se cogita, aqui, da
felicidade, do sucesso ou das vantagens que essa vivéncia trariam para a filha, mas
da inescondivel e relevante oportunidade de ter tido seu genitor atuando como seu
pai, desde a tenra infancia.

Mirando o exemplo acima, é perceptivel que, hoje, fala-se muito, com larga
base multidisciplinar, no constitucional direito do filho a um pai (o qual sera objeto de
analise especifica no cap. V do presente trabalho), no carater de verdadeiro munus
em que se convertou o milenar patrio poder (hoje poder familiar e, de acordo com
proposta do Estatuto das Familias, brevemente autoridade parental) e, no
desprestigio filosofico e social que a figura do pai hodiernamente experimenta, o

qual inevitavelmente se reflete na concepcao juridica da entidade paterna.™’

156156

o DONIZETTI, Leila. Filiacao socioafetiva e direito a identidade genética, 2007, p.90.

BARROS, Fernanda Otoni de, cf. Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na vida, cit., p.
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Mas uma pergunta se insinua, quase marginal, quase maldita, como se sua
mera formulacéo, de per si, fosse ameacadora: e o direito do pai a convivéncia com
seu filho?

Embora a jurisprudéncial soberania da guarda da mae tenha sofrido um
significativo choque com a edi¢cédo da Lei 11.698/08, que alterou os artigos 1.583 e
1.584 do CC/02 para atribuir ao magistrado o dever de decidir, sempre que possivel,
pela guarda compartilhada da crianca, a novidade ainda carece de tempo para depor
sobre seu ansiado assimilamento pelos juizes das varas de familia.

Certo é que corriqueiros tém sido os casos de pais amputados no seu
desejo de convivéncia plena com o filho, seja pelo estabelecimento da guarda Unica
da mae, seja pelo ilicito comportamento da genitora que pratica diversos atos no
sentido de subtrair do pai a possibilidade de formacédo dos lacos parentais.

Nesse sentido, pensar na hipotese de que, “pela ndo informacéo por parte
da genitora ao pai acerca da gravidez e do posterior nascimento de um filho,
frustrando a convivéncia paterno-filial e todos os efeitos (inclusive psicoldgicos) dela
decorrentes”,*®® reste configurado um dano injusto a demandar reparacéo,
demonstra total consonéancia com o exposto neste estudo.

Afastando eventual davida sobre nédo ser a convivéncia do pai com o filho
um interesse merecedor de tutela juridica, por ndo se referir a uma situacédo
PRECISAMENTE enquadravel como direito subjetivo, vale observar a licdo de Pietro

Perlingieri:

Afirmada a natureza necessariamente aberta da nomativa, é de
maxima importancia constatar que a pessoa se realiza nao através
de um Unico esquema de situacdo subjetiva, mas com uma
complexidade de situacbes que ora se apresentam como poder
juridico (potesta), ora como interesse legitimo, ora como direito
subjetivo, faculdade, poderes(...) Ndo parece fundada, portanto, a
opinido de quem nega uma tutela juridica, ainda na fase patoldgica,
a tais situacbes porque nao qualificaveis como direitos, ou no
pressuposto de que elas ndo representariam interesses

susbtanciais”. **° (grifou-se)

Ademais tratar a convivéncia parental de um valor juridico, poder-se-ia

arriscar dizer que o desejo de ter filhos habita a esséncia humana e que

%8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson Direito das familias. p. 79.
%9 PELINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 155.
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as motivacdes que levam as pessoas a fazerem a opgéo por ter
filhos sdo as mais diversas possiveis e podem advir do desejo de
concretizar uma relacdo por meio da experiéncia de produzir o fruto
do nosso amor, ou para assegurar a propria descendéncia, ou, ainda,
simplesmente para se adequar a um esquema que vé, simplesmente,
a auséncia de filhos como um desvio social.*®

A situacdo do genitor usurpado das vivéncias paternais se agrava quando,
subtraida a oportunidade de conviéncia com o filho, este vem a estabelecer com
outro homem o vinculo parental.

A jurisprudéncia corretamente tem decidido, conforme uso expandido, que
sempre que a posse do estado de filho, advinda da relagdo de socioafetividade,
apontar para a formacdo de uma relacdo parental calcada no afeto, esta deve ser
prestigiada em detrimento da paternidade puramente biolégica ou juridica. Assim ja

decidiu o Superior Tribunal de Justica:

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-
AFETIVO.(RESP. 878.941. Rel. (Des. Nancy Andrighi)

A omissédo do Diploma Civil, de 2002, acerca da realidade socioafetiva como
critério definidor das relacbes parentais podera, inclusive, ser finalmente suprida
com a aprovacao do Projeto de Lei 2.285/2007, o Estatuto do Direito das Familias.
O certame positiva, nos artigos 70 a 77, a convivéncia familiar, traduzida na posse
de filho, como critério predominante na definicdo dos vinculos parentais.

E lancando luzes sobre o embate entre genitor e pai socioafetivo, que tem
reclamado a atencdo do judiciario, reportamono-nos a um caso, encontrado na
doutrina,’® de um pai que, apés se separar da companheira, viu a mesma
desaparecer com a filha de ambos e concluir, em tempo recorde e a sua revelia, um
processo de destituicdo do patrio poder e de adoc¢ao da menina pelo novo marido da
genitora.

Apos muito lutar, sem éxito, para resgatar, juridica e emocionalemente a sua

relacdo parental com a filha, vale transcrever um pequeno trecho do comentério

%0 DONIZETTI, Leila. Filiacdo Socioafetiva e direito & identidade genética, 2007. p. 86.
181 BARROS, de Otoni Fernanda, Do direito ao pai, p. 79-84.
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desse pai, retrato do desespero e da impoténcia: “...sei que o pai dela hoje é
Clovis...ela nem sabe quem sou. Meu desejo de ser pai nao foi suficiente para fazer
dela minha filha...o que eu quero? Quero conhecer minha filha, tenho esse direito”.

Relatando, em seguida, que a mae mudou-se com a filha e o pai adotivo para
o exterior, observou Fernanda Otoni que: “até hoje, € a mae quem define o que é
melhor para a crianca, ndo hi nada que a justica ou que o pai bioldgico possam
fazer. Neste caso, a lei ndo tem sido suficiente para barrar o desejo materno...ele
sofre obstaculos, mas segue convicto em diregao ao seu destino”.

O caso acima transparece, a toda evidéncia, a oportunidade subtraida a esse
pai de poder desenvolver os lagos de parentalidade que o elemento biol6gico ja
deflagara e que, é certo, o direito ja reconhece antes mesmo do nascimento da
crianca.

Ainda que o pai venha a ter contato com essa filha, a situacdo, da forma como
relatada, faz deduzir que, em virtude do estabelecimento da paternidade socioafetiva
da menina com outro homem, o genitor ndo podera mais atuar como pai. A perda,
como exigido pela teoria abordada neste estudo, é definitiva.

O sucesso da solidificacdo da relagdo paterno-filial é visceralmente incerto,
mas os esforcos que o pai empreendeu, no caso concreto, poderiam ser
considerados um robusto indicio de que se a mae nao tivesse tido a atitude de
inviabilizar o processo de convivéncia, mormente pela substituicdo despética do
genitor por outro homem, a probabilidade de desenvolvimento dos lacos afetivos era
alta.

Poder-se-ia argumentar que uma indenizacdo pela chance perdida né&o
resgataria, para esse genitor, a oportunidade de sagrar-se pai. Com respeito aos
gque comungam desse entendimento, a impossibilidade de recomposicdo das
situacdes subjetivas imaterias danificadas por um ato lesivo, argumento
classicamente invocado pelos defensores da impossibilidade de repssarcimento dos
danos morais (como ja abordado no cap. lll deste trabalho) ndo prosperou, nem
pode prosperar, numa ordem juridica voltada para a protecdo abrangente da pessoa
humana.

Além disso, ndo € demais lembrar um dos mais belos viezes exibidos pelo
moderno Direito da Responsabilidade Civil, qual seja o da demonstacéo, através da

amplitude da reparacdo de danos, que o homem € mesmo a causa primordial de
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todo o arcabouco juridico. O homem multiplo, diverso e considerado em todas as
suas dimensoes e relagdes, inclusive, e principalmente, na esfera existencial.

Outro argumento que se poderia buscar invocar na oposicdo do quanto aqui
expandido é o de que o reconhecimento da indenizacdo devida ao pai pela
subtracdo da oportunidade de desenvolver suas relagbes parentais encontraria seu
correspondente, no lado filiatério, na indenizacéo por abandono afetivo parental.

O tema € dos mais polémicos e, como tal, € um dos principais focos da
presente investigacdo, merecendo analise detida em capitulo préprio adiante. Mas
nao € sequer necessario adentrar-se a questdo do abandono afetivo para constatar
gue este se diferencia, em esséncia, dos quadros supranalisados.

Enquanto que, no dano afetivo, se cogita da possibilidade de reparacéo
pecuniaria para o filho que sofrerou possiveis danos imateriais em virtude da falta de
afeto do pai, ainda que este fosse cumpridor das obrigagbes alimentares a ele
atribuidas, na perda de um chance de consubstanciacdo dos lacos parentais ndo ha
qualquer referéncia ao dever de nutrir afeto, mas apenas a subtracdo da
possibilidade, juridicamente merecedora de tutela, de desenvolvimento dos lacos
paterno-filiais.

O tema € novo, e ndo ha certezas sob o sol de mais esse territorio denso,
fruto da intersecdo entre Responsabilidade Civil e Direito de Familia. Vale, entéo,
recordar o prefacio de Paul Auster no livro Achei que meu Pai fosse Deus e outras
historias verdadeiras da vida americana: “Se vocé ndo tem certeza sobre as coisas,
se sua mente ainda ndo esta suficientemente aberta para questionar o que vé, vocé
tende a ver o mundo com grande cuidado, e dessa observagdo atenta vem a
possibilidade de ver algo que ninguém viu antes. Vocé tem de estar disposto a
admitir que ndo possui todas as respostas. Do contrario, jamais tera alguma coisa

importante para dizer”.

4 O AFETO COMO VALOR JURIDICO E OS COMPLEXOS CONTORNOS DE SUA
TUTELA CIVIL

4.1 O CISMA ENTRE O AMOR/AFETO E A RAZAO MODERNA: A CONTRIBUICAO
DE JEAN LUC MARION
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A experiéncia amorosa estd no cerne da entidade familiar contemporanea -
ainda que, obviamente, possa estar momentaneamente ausente dela - e isso néo se
contesta. Desse modo, compreender, analisar e teorizar sobre a familia, em suas
varias manifestacbes e contingéncias - inclusive sob o prisma juridico - sdo, em
nosso tempo, atividades que tangenciam, em maior ou menor intensidade, o tema
do amor.

Porém, é justamente voltando-se para tentar destrinchar o tratamento juridico
dado ao amor, que na linguagem do direito predomina como o vocabulo afeto -
umbilicalmente ligado aos conceitos gregos de eros e philia - que conduz a imediata
percepcdo de uma verdadeira indigéncia de Iéxico, de verbo, para tratar da questao.

Um bussola nesta desalentada busca em torno de uma compreensao
cientifica do amor, “O fendmeno erético em seis meditagdes”, de Jean-Luc Marion,
especificamente na parte intitulada “o siléncio do amor”, produz uma espécie de
sensacao de grande encontro com um outro a quem nem se sabia estar a procurar,
mas com guem se descobre, repentinamente, comungar uma perplexidade antiga,
real e convenientemente encoberta de si proprio: a da imensa dificuldade em falar
do amor e em conceitua-lo.**?

E Marion surpreende ao apontar para a evidéncia de que essa falta de
habilidades conceitual, reflexiva e celebrante, a qual ele nomeia de afasia erotica,
nao é inocente ou casuistica.

Ela é, antes, um projeto do racionalismo moderno, um objetivo do saber
técnico iluminado do século XVII que, na busca pelo afirmar-se enquanto ciéncia,
enquanto racionalidade, enquanto logos, enquanto objeto do ego cogitans, afasta a
filosofia da sua génese erdtica, da sua formulagdo grega como “amor da sabedoria”,
levando-a para uma marcha obstinada e cega em direcdo ao pantedo das ciéncias,
no qual, diz o autor, sequer logrou éxito em adentrar.

Sobre a modernidade, pontifica 0 mestre Boaventura Santos:

O projeto socio-cultural da modernidade € um projeccto muito rico, capaz de
infinitas possibilidades e, como tal, muito complexo e sujeito a
desenvolvimentos contraditorios. Assenta em dois pilares fundamentais, o
pilar da regulacdo e o pilar da emancipacdo. Sdo pilares, eles préprios,

%2 MARION, J. Luc, O fendmeno erético e seis meditacdes. Trad. Elaine Pedreira Rabinovich, Paris:

Grasset, 2005.
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complexos, cada um construido por trés principios. O pilar da regulacédo é
construido pelo principio do estado, cuja articulagdo se deve principalmente
a Hobbes;pelo principio do mercado, dominante sobretudo na obra de
Locke; pelo principio da comunidade, cuja formulacdo domina toda a
filosofia politica de Rousseau, Por sua vez, o pilar da emancipacdo é
construido por trés logicas de racionalidade: a racionalidade estétco-
expressiva da arte e da literatura; a racionalidade moral-pratica da ética e
do direito; e a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da
técnica.’®

E, para os pensadores desse projeto ambicioso, 0 amor era uma realidade
insuscetivel de apreciacdo pelo saber racional, e que necessitava ser isolada para
garantir o desenvolvimento da razdo moderna.

Queda claro, pela condugéo do tema, que o Marion nao se propde a escrever
a historia do tragico divércio entre amor e filosofia, mas a mapear os problemas, as
faltas, os nédulos gerados por essa separacao forcada, os quais lancaram o amor
num estado que o Prof. José Euclimar Menezes, num ensaio sobre o mencionado
trabalho de Marion, bem chamou de mendicancia erética.*®*

O fato é que, embora a poesia, o romance, a teologia e mesmo a psicanalise,
diz Marion sejam outros discursos que se propdem a fazer o que a filosofia extirpou
do seu, ou seja, tratar do amor, ndo detém o objetivo ou o instrumental para fazé-lo
enquanto conceito.'®®

José Euclimar Menezes amplia, ainda, a proposta de Marion, ao apontar para
o fato de que o recalque que acomete a filosofia atinge também as outras formas de
conhecimento mencionadas pelo autor, apontando pontualmente a sintomatologia
dessa incidéncia.

Na modernidade, fazemos o amor como se faz outro objeto, mas nédo o
dizemos, celebramos ou pensamos, porque nao temos sequer o léxico para fazé-lo.
A auséncia de conceito sobre o amor, fruto do cisma entre ele e a filosofia, ndo nos
permite percebé-lo como experiéncia distinta, digna de uma légica prépria, de sinais
relevantes, de seriedade, de razdo.*®

Na busca por apartar-se do amor e por inferioriza-lo ao saber técnico-

cientifico, a filosofia negou a unidade ao conceito de amor, fragmentando-o e o

183 SANTOS, B.S. Pela méo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo:Cortez,

1995.

1% MENEZES, J.E. Xavier de. Refluxos sintoméaticos

15 MARION, J. Luc. O fendmeno erético e seis meditacdes. Trad. Elaine Pedreira Rabinovich, Paris:
Grasset, 2005.

1% 1dem, p. 3
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fazendo submergir em categorias falaciosamente opostas (amor e caridade, desejo
e benevoléncia).

A logica peculiar do amor € expulsa do horizonte do saber racional, como se
Ihe fosse algo totalmente estranho e, em verdade, perturbador. Na seara da filosofia
metafisica, as questdes em torno do “amo?” e do “sou amado?”, antes primarias e
fundantes de toda a experiéncia humana, tornam-se secundérias as indagacfes do
ser. ¢’

Uma tentativa de volta as origens, visando formular um conceito Gnico de
amor, deve, pois, voltar-se para o “descrever o fenbmeno erotico no seu proprio
horizonte - o de um amor sem o ser ”.

O ego cogitans da modernidade encara o fenémeno erético como algo
derivado do pensamento - mas algo desordenado e facultativo - do ente racional.
René Descartes é apontado como a prova incontestavel desse golpe desferido pela
modernidade no corpo do amor, uma vez que sua classica definicdo do ego - a qual
se reconhece um papel verdadeiramente estruturante na concepc¢ao de ciéncia e de
saber para a modernidade - define 0 eu como um ser que pensa, que duvida, que
ignora, que quer, que ndo quer, que imagina e sente, mas silencia sobre o eu como
um ser que ama ou nao ama.

E, é logo apos essa constatacdo de que o eu descartiano exclui o amor da
esséncia primeira do ego que Marion atinge o momento mais iluminado da sua
reflexdo amorosa: dentre muitos acertos, Descartes (e, em seu encalgo, o proprio
saber cientifico moderno) cometeu o erro fatal de negar ao ser aquilo que, €, ao
contrario, o seu traco inaugural e distintivo, o fenémeno erético. **°

Somos animais amantes, diz Marion, e ndo especialmente animais pensantes.
170 Ninguém é, enquanto ndo vivencia o amor, e é dessa assertiva que as
meditacdes erdticas aventadas pelo autor nascem. O novo ego € 0 que ama, porque
s6 se define como ser depois de experimentar o amor.

Comte-Sponville, em texto que disseca as dimensodes eros, philia e agapé do
fenbmeno amoroso, exaltando a essencialidade do amor assevera que ele

€ toda a nossa vida, privada ou publica, familiar ou profissional, que
s vale proporcionalmente ao amor que nela pomos ou encontramos.

o7 | dem, p. 4

Idem, p. 4
%9 1dem, p. 5
% 1dem, p. 6
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Porque seriamos egoistas, se ndo amassemos a nés mesmos?
Porque trabalhariamos, se nao fosse o amor ao dinheiro, ao conforto
ou ao trabalho? Porque a filosofia, se hdo fosse o amor a sabedoria?
E se eu ndo amasse a sabedoria, porque todos esses livros? Porque
este, se eu ndo amasse as virtudes? E porque vocé o leria, se ndo
compartilhasse alguns desses amores? O amor ndo se comanda,
pois é o amor quem comanda.*”

O texto de Marion evidencia que tudo aquilo que foi depreciado e
desqualificado pelo saber moderno como avesso a racionalidade - o desejo, 0 gozo,
0 juramento, o abandono, o ciime a mentira, a loucura e etc.- fazem, na verdade,
parte de uma racionalidade distinta, original, fortissima e de suma importancia: a
racionalidade erética’’?, aquela que pensa a experiéncia prépria, pessoal, Unica, a
experiéncia que estrutura cada um como pessoa.

O texto funciona como um guia que nos leva através das sendas da memoria,
a qual foi induzida a esquecer a experiéncia erética pelo racionalismo moderno, para
definir as premissas do ponto de onde partiremos para nos libertar da afasia que
comprometeu “o pensar o falar e o agir erético do sujeito moderno”. 1"

Transferindo a reflexdo supra mencionada para o objeto da andlise deste
trabalho, percebe-se que uma das maiores dificuldades encontradas pelo operador
do direito contemporaneo, no que tange a constatacdo e reparabilidade dos
supostos danos extrapatrimonias vivenciados no interno da familia, refere-se
justamente ao fato de que muitos dele tangenciam um problema da auséncia ou da
interrupcdo do vivenciamento do afeto na entidade familiar.

Tendo o projeto racionalista da modernidade excluido o afeto do bojo da
filosofia, para emprestar a ela o status de ciéncia - o que terminou por deitar efeitos
pelas ciéncias humanas em geral-, falta ao operador do direito todo um cabedal de
instrumentos de investigacdo, que principia pela prépria linguagem, para definir se
pode, ou ndo, o elemento afetivo ser objeto da norma juridica e da coercitibilidade
qgue ela garantiria a um fendmeno aparentemente espontaneo, fruto singelo do

querer, do desejo mais atavico que compde o humano.

"L COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. S&o Paulo: Martins Fontes,

1995.

2 MARION, J. Luc. O fendmeno erético e seis meditacdes. Trad. Elaine Pedreira Rabinovich, Paris:
Grasset, 2005.

'”* MENEZES, J.E. Xavier de. Refluxos sintomaticos.
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Ocorre que o projeto moderno, esse projeto tdo ambicioso, Unico na histéria
da humanidade e, sem duvida, essencial para o desenvolvimento das ciéncias em
geral, entrou em colapso, consumido pelos seus préprios intentos totalitarios e
racionalizadores. Houve uma intensa banalizacdo dos ideais iluministas, cada vez
mais submissos a interesses de poder e, par e passo, distantes de sua busca
seminal pelos valores que ele proprio elegeu como mais caros ao homem: justica,
liberdade, felicidade....

E essa faléncia dos ideais racionalistas da modernidade nos lega uma série
de questdes, de assertivas e de indagacdes que constituem o verdadeiro desafio da
pés-modernidade, inclusive da seara juridica e, com vigor acentuado, na seara do
Direito de Familia. Sobre elas, vale observar a completa sintese proposta por

Ricardo Mauricio Freire Soares:

- 0 projeto da modernidade ndo cumpriu a totalidade de suas
promessas, desnaturando-se no decorre do seu transcurso historico,
diante da énfase desmesurada concedida ao mercado e a hipertrofia
da racionalidade técnico-cientifica

- 0s pressupostos epistemolégicos da modernidade sdo solapados,
ndo mais prevalecendo a suposi¢cédo de que a razdo moderna, neutra
e distante da realidade, permite atingir um conhecimento exato e
absoluto;

- amplia-se a dimenséo racional moderna para congregar valores e
vivéncias subjetivas, pelo que a verdade possivel resulta do dialogo e
do consenso entre sujeitos de uma dada comunidade histérico-
cultural,

-0 fendmeno juridico pds-moderno assume um carater plural,
reflexivo, prospectivo, discursivo e relativo;

- a preservacao do afeto trona-se o nucleo em torno do qual gravitam
as organizacdes familiares p6s-modernas;

-a pluralidade do direito de familia p6s-moderno pode ser constatada
a partir do momento em que a idéia de familia deixa de circunscrever
a esfera institucionalizada do casamento, admitindo o surgimento de
novas entidades familiares

-a reflexividade do direito de familia pés-moderno decorre da
abertura deste campo do sistema juridico aos novos valores e fatos
sociais, tais como a liberalizacdo dos costumes, a flexibilizagdo da
moralidade sexual, a equiparacdo social de homens e mulheres, a
perda gradativa da influéncia religiosa na organizacao familiar e a
defesa da filiagdo sécioafetiva em face da filiagédo biolégica.

-a prospectividade do direito de familia pds-moderno reclama que as
interpretacdes projetem uma ordem juridica para além da presente,
apta a compreender e regular temas inafastaveis, a exemplo do
debate acerca da aceitabilidade das familias homoafetivas;

- a discursividade do direito de familia pds-moderno pode ser
representada pela imposicdo 0 uso competente da linguagem, a fim
de que o sentido do signo "familia" possa agregar novas acepc¢oes e
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significados que definem a entidade familiar como um espago um
espaco voltado para o desenvolvimento espiritual e fisico do ser
humano, bem como para a convivéncia marcada pelo amor, pela
solidariedade e pelo respeito a dignidade;

-a relatividade do direito de familia pdés-moderno se traduz pela
recusa de dogmas absolutos e inquestionaveis, que, durante muito
tempo, obstaculizaram o arejamento das instituicdes familiares e
novas estimativas e concepcdes do mundo, tais como a crenga
religiosa na indissolubilidade do vinculo matrimonial*’.(grifou-se)

Assim, pois, configura-se um inescondivel desafio do Direito de Familia pés-
moderno o investigar o problema da violagdo do afeto no seio das relacdes
amorosas familiares ou paterno-filiais, sendo, para isso, imperativo o enfrentamento
da andlise do elemento afetivo sob o prisma da ciéncia juridica. Ou seja, cabe ao
Direito de Familia, para melhor lidar com a problemética do dano pelo abandono ou

pela negativa de afeto, promover um verdadeiro resgate do afeto como saber.

4.2 A DEFINICAO DE AFETO COMO VALOR JURIDICO

A definicdo do dicionério sobre o afeto demonstra, com clareza, a dificuldade

na conceituagdo do mesmo, a saber: "conjunto dos fenbmenos afetivos (tendéncias,
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emocdes, sentimentos e paixdes). E essa dificuldade decorre, como ja

mencionado, porque

Ao tratar-se dos aspectos qualitativos da experiéncia humana-como
0 sdo 0s sentimentos e emocgdes - a ciéncia com seus pressupostos
epistemoldgicos(conhecimento  objetivo, imparcial e verificivel,
implicando a separacdo entre sujeito e objeto) ndo consegue de
modo satisfatorio a descri¢éo e explicacao da psique do homem. Por
mais que na historia do recente saber psicolégico tenha-se tentado
imprimir os pressupostos da gnosiologia positivista ao estudo do
homem, representado pelas matrizes nomotética e quantificadora,

1" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O direito de familia pés-moderno:breves apontamentos.

Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucessfes. Abr-Maio 2008, v.03 p. 21-22
”* HOUAISS. Enciclopédia e dicionario Koogan/Houaiss. Rio de Janeiro: Guanabara koogan, 1994.
p. 21.
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denota-se que a elucidacdo da conduta humana nado € possivel sem
a aceitacdo da presenca de um agir irracional- de impossivel
afeiricéo pelo metro da ciéncia.'”®

Encarados por alguns estudiosos como um valor, no sentido de relacdes
prenhes de significacdes reciprocas entre os seres humanos, por outros- a exemplo
de Platdo e Aristételes- como uma virtude que se dirige para a unido e para a busca
do bem do outro como o seu proprio-, e por outros, ainda, como uma realidade
ontolégica que apenas €, ou seja, que prescinde de ser valorada para existir, a
melhor definicdo de afeto parece ser a de que "agir e reagir afetivamente é
expressar sentimentos e emocoes(....) ndo ha como, nessa direcdo, conceituar de
forma precisa, incontroversa e pormenorizada este sentimento ou emocéo".*”’

O fato é que, sendo a ciéncia juridica um saber que se centra em prescri¢cdes
as mais gerais e abstratas, para que tenham o condao de alcancar a todos, como
submeter a ela um elemento tdo peculiar, casuistico, intimo e idiossincratico, como o
elemento afetivo? E, mais profundamente, como dimensionar o papel juridico que o
afeto exerce nas plurais relagdes familiares? Nesse sentido, esclarece Silvana Maria
Carbonera que é impossivel explicar-se com exatidao o papel do afeto nas relacées
familiares, vez que o afeto € multifacetario e s6 pode ser entendido a luz de cada
caso concreto, em cada momento histérico.*”

Embora a pergunta permaneca atual, esteja na génese da dificuldade de se
lidar com o problema da violacdo do afeto(afinal, como saber se ha ofensa ou
violacdo de algo que nem se sabe ao certo o que é, como definir?), é certo que o
Direito de Familia Contemporédneo elegeu o afeto como um valor juridico,
juridicizando o fato afetivo a norma, em algumas circunstancias ja identificaveis.

Segundo Miguel Reale, o fato juridico

Nao é algo anterior ou exterior ao direito, e de que o direito se
origine, mas sim um fato juridicamente qualificado, um evento ao

7® ROSSOT, Rafael Bucco. O afeto nas Relagdes familiares e a faceta substancial do Principio da

Convivéncia familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucess®es. v 9. Abr-Maio 2009.
. 06.

bro Idem, p. 8.

1% CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: PEREIRA,

Rodrigo da Cunha (org.) Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 509.
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qgual as normas juridicas atribuiram determinadas consequéncias,
configurando-o e tipificando-o objetivamente.'’”®

O primeiro exemplo importante do reconhecimento do afeto como valor
juridico pode ser situado com a eleicdo constitucional das antigas unides
concubinarias puras ao pantedo das relagBes familiares, aonde adentraram sob a
alcunha de Unides Estaveis, merecedoras de tratamento por diplomas
constitucionais esparsos e pelo Caédigo Civil.

Ao reconhecer, em seu art. 226, 84°, que as unides livres entre homens e
mulheres ndo impedidos de casar tem o cond&do de formar familia, e ndo mais uma
mera sociedade de fato o Estado nada mais fez do abrir-se a tutela do afeto como
valor juridico, ja que este € evidentemente o0 nucleo central das UniGes Estaveis,
relacBes em que as partes permanecem unidas pelo mais livre querer, independente
da existéncia de qualquer vinculo juridico formal, solene, entre elas.

E o reconhecimento social da existéncia de uma unido publica, duradoura e
com a intencdo de constituir familia que leva ao reconhecimento juridico da Unido
Estavel e ao asseguramento de sua producdo de efeitos juridicos, e ndo qualquer
contrato registrado ou a realiza¢do de alguma solenidade.

Recentemente, outra evidente demonstracédo do acolhimento do afeto como
valor juridico, e do desdobramento do Principio da Liberdade numa facete da
liberdade de autodeterminacédo afetiva, foi a ja mencionada decisdo do STF que
reconheceu as uniées homoafetivas como entidades familiares, aplicando a elas as
normas elaboradas para reger as Unides Estaveis. Do mesmo modo que o0s
heterossexuais tem o direito de, livre e independente de qualquer chancela estatal,
exercer os seus afetos, os homafetivos tiveram reconhecida a sua liberdade de amar
,de comungar a sua sexualidade e de constituir familia com quem, simplesmente,
Ihes aprouver. Essa decisao, inclusive, joga a ultima pa de cal na ja anacronica e
liberal concepcao biologizada de familia, em que a manutencdo da reproducao da
espécie era um dos principais vetores para o seu reconhecimento e protecao.

Um salutar exemplo da positivagdo do afeto como valor e fato juridico
encontra-se no art 28,82° do Estatuto da Crianga e do Adolescente(ECA), o qual

dispbes que " Art. 2882° Na apreciacdo do pedido levar-se-a em conta o grau de

' REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.200.
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parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida"(grifou-se).
Ou seja, para a apreciacdo do pedido de colocacdo do menor em familia
substituta, a afetividade foi um critérios eleitos como norteadores da decisao judicial.
Para Rodrigo da Cunha Pereira, o art 226, 8° da CF/88, ¢é revelador da
adocéo do afeto como um valor juridico pelo proprio legislador constituinte, pois

Assimila o marco ora tratado da nova familia, com contornos
diferenciados, pois prioriza a necessidade de realizacdo da
personalidade dos seus membros, ou seja, a familia-funcéo, em que
subiste a afetividade que, por sua vez, justifica a permanéncia da
entidade familiar.*®

Por fim, vale lembrar-se daquele que talvez seja, hoje, o melhor exemplo de
adocao do afeto como valor e fato juridico: a filiacdo sociafetiva. O art. 1.593, ao
determinar que "Art. 1593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consaguinidade ou outra origem" (grifou-se), foi considerado, pela doutrina, a porta
de abertura, no Codigo Civil, para o reconhecimento da socioafetividade como
elemento configurador de parentesco.

A socioafetividade pbs cobro ao reinado da filiacdo unicamente calcada no
elemento genético ou nas vetustas presuncées romanas do pater is est e mater
cemper est(CC, art. 1.597), para acolher a posse do estado de filho como elemento
capaz de fazer nascer uma relacdo paterno-filial, que implica num necessario
reconhecimento juridico.

N&o é necessario maiores digressdes para que se perceba que a autorizacao
juridica para que a conjugacdo de Nominatio + Tractatus + Fama resulte em
reconhecimento de parentesco socioafetivo reside precisamente na circunstancia de
que a relacdo que congrega esses elementos tem, em seu nucleo, afeto paterno-
filial. E que esse afeto, dado seu grau de importancia para a vida dos sujeitos
envolvidos, mormente a do filho socioafetivo, deve encontrar a guarida ampla do
ordenamento juridico, com a conseqiente assuncdo de direitos e deveres pelas
partes por ele enlagadas.

No direito internacional também € possivel se colher diversos exemplo da

consagracdo do afeto como um valor e um fato juridico, a exemplo do artigo 6° da

180 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e norteadores para a organizacao juridica

da familia. Tese de Doutorado. Curitiba: UFPR, 2005. p 130.
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Declaragéao Universal dos Direitos da Crianca (1959), do art. 5° da Declaracéo sobre
os Principios Sociais e Juridicos Relativos a Protecdo e ao Bem-Estar das Criancas
(1986) e por fim o preambulo da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca
(1989), que repete o quanto disposto no art.6° da mencionada declaracdo de 1989.
Esta, frise-se, foi aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro mediante a expedigao
do Decreto Legislativo n. 28 em 14.09.90 e ratificado pelo Poder Executivo via o
decreto n. 99.710. de 21.11.90, passando a valer em solo patrio.

Dito isso, resta claro que independente da dificuldade, nascida no berco do
racionalismo moderno, de se tratar do afeto como uma categoria apreensivel pelo
saber cientifico (filoséfico, juridico, psicologico), ele foi abracado pelo direito e é o
valor inspirador do Direito de Familia brasileiro da contemporaneidade.

Ocorre que, definido o afeto como uma realidade do direito, cabe formular
uma ultima indagacéo, essencial para o deslinde de qualquer discusséo juridica que
tenha a negativa de afeto em seu cerne, que controverta acerca de sua exigibilidade:
poder-se-ia definir o afeto como um direito subjetivo?

Pode-se afirmar que o direito subjetivo é aquela categoria que “faz, dos
sujeitos, titulares de poderes, obrigacfes, faculdades, estabelecendo entre eles
relacoes”.*® De modo oposto, o direito objetivo é representado pelo conjunto de
normas que vigem em determinada sociedade e que ndo pertencem a uma pessoa
considerada isoladamente. Ambos o0s conceitos traduzem a grande dicotomia
existente na ciéncia juridica entre direito objetivo e direito subjetivo.

A idéia de direito subjetivo tem seu berco na Idade Média com a figura
chamada de privilegium, direitos especialmente outorgados aqueles que detinham
uma determinada posi¢cao social, como a nobreza e o clero. Contudo, os aludidos
privilégios ndo tinham o conddo de satisfazer as necessidades oriundas das
relacbes comerciais e, em raz&o desta caréncia, nasce o chamado jus commune,
uma reunido de normas mais genéricas e mais abrangentes, cuja génese remete ao
Direito Romano.

Na Modernidade, assiste-se ao nascimento da noc¢&o do livre arbitrio, que
pode ser considerado uma resultante da influéncia inescondivel do cristianismo
acrescida a uma nocao repaginada de liberdade, agora composta também por um

conceito negativo. Essa mudanca contribui, efetivamente, para o incremento da

¥IFERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, técnica, decisdo, dominacao.

Sao Paulo: Atlas, 2003. p.145.
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distingdo entre direito objetivo e direito subjetivo. Se na Antiguidade a liberdade
constituia um status, e representava uma posicdo conferida pela sociedade ao

individuo, ela muito pouco comunga com o conceito de liberdade dos tempos
modernos, traduzida como uma “qualidade interna da vontade individual”'®? e que se
baliza, como j& aludido, pela nocdo de livre-arbitrio. Sobre este, vale a licdo de

Tércio Sampaio Ferraz Junior:

A nogdo de livre-arbitrio, cerne de intensas disputas no
Renascimento, serviu a generalizacdo da pessoa como elemento
identificador do ser humano: o homem como pessoa ou como ser
livre. Trouxe, porém, uma outra consequiéncia. O caréater intimo da
liberdade cristd permite que o individuo torne-se um centro isolado. O
livre arbitrio se exerce ndo importa se o exercicio é possivel ou nao.
Ou seja, é admissivel querer e ndo poder (mesmo numa prisao, o
homem conserva sua vontade livre). Contudo, querer algo e nao
poder, isto é, se o livre-arbitrio ndo puder exteriorizar-se
publicamente, significa que as condi¢bes de liberdade estao restritas.
Até mesmo a presenca do outro, igualmente livre, € um limite a
expressao da liberdade. A liberdade de um encontra limites na
liberdade do outro. O lado publico do livre-arbitrio permite, assim, a
compreensdo da liberdade como ndo impedimento. E o conceito
negativo de liberdade: o homem é livre a medida que pode expandir

o que quer. **

Avancado no curso do tempo, a essa conceituacao de liberdade em sentido
negativo somou-se a no¢ao da definicdo positiva de liberdade, filha dos anseios
burgueses e primordial para desenvolvimento da liberdade de mercado, tdo cara ao
capitalismo. Os direitos fundamentais e a liberdade de autogovernar a si proprio,
valendo-se, para tal, do livre-arbitrio, conformam a nocéo de liberdade pelo prisma
positivo, a qual impregna o conceito de direito subjetivo defendida pela teoria da
vontade de Windscheid.'® Sob & 6tica dessa teoria, o direito subjetivo nada mais é
que o livre-arbitrio reconhecido e tutelado pelo direito.

Contudo, a teoria da vontade esbarra em uma série de situagdes aonde a
vontade do sujeito é livre, mas despida de forca no a&mbito do ordenamento juridico,
como € o caso dos menores impuberes e dos amentais. Para estas hipéteses em

gque a teoria da vontade n&do apresenta embasamento tedrico que confiram direitos

%21 dem. p. 146.
“Ipid, Ibidem.
¥ Apud FERRAZ JUNIOR. Op. Cit., p. 147.
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subjetivos, a teoria da garantia de Thon*®®> vem oferecer criar um novo conceito de
direito subjetivo, ndo necessariamente atrelado a vontade e que baseia-se no direito
objetivo, ou seja, no conjunto de normas. Traduz-se, desta forma, nas garantias
existentes nas normas juridicas que visam impedir quaisquer tipos de ameacas e
violagBes a liberdade do individuo. Importante perceber, todavia, que tal conceito
claudica no sentido de que, ao condicionar o direito subjetivo ao direito objetivo,
despe aquele de sua autonomia.

Chega-se, por fim, a teoria que € considerada a mais satisfatoria para o
entendimento do que seja direito subjetivo, que é a teoria do interesse de Jhering.'®
Na visdo do mestre, cotidianamente muitos conflitos de interesses contrapfe as
pessoas, e é o ordenamento juridico quem figura como aquele a quem se atribui a
funcao/competéncia/encargo/responsabilidade de solucionar qual interesse
merecera a tutela estatal. E a tutela desse interesse protegido pelo direito objetivo
gue se denomina, pela teoria de interesse, direito subjetivo. Nesta mesma linha de
entendimento, ressalta o preclaro Hans Kelsen: “O direito subjetivo ndo pode ser um
interesse-protegido pelo Direito - mas apenas a protecao ou tutela deste interesse,
por parte do direito objetivo”, '8’

Soa também ressaltar o cada vez mais corriqueiro uso que se faz da
expressao direito subjetivo atrelada a idéia de sujeito de direito, um dos elementos
gue integram a sua estrutura, a qual é composta, ainda, pelo objeto de direito - 0
bem tutelado- e pelo seu conteudo, este traduzido na faculdade de obrigar
individuos ou dispor de bens. Nessa linha de entendimento vaticina Hans Kelsen

que :

a esséncia do direito subjetivo no sentido técnico especifico, direito
subjetivo esse caracteristico do direito privado, reside, pois, no fato
de a ordem juridica conferir a um individuo ndo qualificado como
“orgdo” da comunidade, designado na teoria tradicional como
“pessoa privada” normalmente ao individuo em face do qual um
outro € obrigado a uma determinada conduta- o poder juridico de
fazer valer, através de uma ac¢éo, o ndo — cumprimento deste dever,
guer dizer, de pbr em movimento o0 processo que leva ao
estabelecimento da decisédo judicial em que se estatui uma sangao
concreta como reagao contra a violagéo do dever.'®®

®%|dem., p. 148.

¥ hid, Ibidem.

%7K ELSEN. Op.Cit., p. 149.
% dem. p. 153.
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Revista a fundamental, para esse estudo, noc¢do de direito subjetivo, percebe-
se que o afeto, em sua dimenséo pura, ndo pode ser definido como tal.
Nesse sentido, vale a licdo de Rafael Bucco Rossot, de que nao € possivel

classificar-se o afeto como um direito subjetivo

Exatamente em virtude de que obrigar alguém a desenvolver
relac6'®es afetivas com outrem violaria a propria dignidade humana
do provedor, a teor do art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal. Em suma:

o Estado ndo pode exigir coercitivamente 0 cumprimento desta

"obrigac&o(grifou-se)".'*°

Pontua o autor, contudo, que , quando analisado como elemento integrante
do Principio da Convivéncia Familiar, inserto no art. 277 da Lex mater, o afeto
adquire um outro prisma, prisma este que foge da idéia de valor animico, da ordem

apenas da psique e da subjetividade, para adentrar a esfera dos direitos subjetivos.

189 Nesse sentido, merece mengédo a decisdo do TJ/MG, que confirmando a decisdo do juizo a quo,

determinou fixagdo de multa contra a genitora de um menor que, detendo a guarda do mesmo,
impedia o pai de exercer o direito de visita que |lhe assistia, por acordo entre as partes, homologado
em juiz." A regulamentagéo de visita visa o interesse da crianca, e o seu cumprimento é também seu
interesse, pirncipalmente de modo que sédo secundarios, embora respeitaveis, 0s anseios dos pais.
No presente caso, a exclusdo da multa podera tornar in6cua a determinacao judicial, visando a sua
concretude, e se ndo hpa motivo para obstar a visita do pai, esta Ihe deve ser assegurada, motivo
pelo qual a mesma deve ser mantida.(TJ/MG, Al 1.072.09.554305-5/01.;12C.Civ;Rel.Des. Verdolim
Hudson Andrade.). No mesma linha de entendimento, porém arbitrando uma multa para obrigara o
pai desidioso a visitar o filho, veja-se Juiz determina multa a pai separado que nao visita filha-Pai
separado que nao visitar filha terd que pagar multa por cada dia que faltar ao compromisso. A
decisao € do juiz Duarte Neto, da 32 Vara de Familia de Ribeirdo Preto, no interior de Sao Paulo. Ele
determinou que um seguranca de 38 anos pague R$ 75 por visita que deixar de fazer a filha de oito
anos. A informacado é do portal G1. A menina, que mora com a mae — a ex-mulher do seguranca —
devera ver o pai de 15 em 15 dias. Como o processo tramita em segredo de justica, 0s nomes néo
foram revelados. Quando deu a sentenca, o juiz afirmou que as Varas de Familia consideram a visita
do pai ao filho, em primeiro lugar, um direito da crianca, e ndo do pai. A mée da crianca, uma
vendedora de 45 anos, foi quem entrou com a a¢édo. Segundo seu advogado, ela resolveu recorrer a
Justica depois de perceber que a filha ficava muito triste quando o pai ndo ia vé-la nos dias
marcados. Em sua defesa, o seguranca alegou que ndo comparecia a casa da filha porque sempre
que fazia as visitas era agredido pela ex-mulher. O casal esta separado ha um ano e sete meses. De
acordo com o advogado do pai, ele tem a intencdo de visitar a filha nos horarios marcados. O
seguranca ja teria feito um acordo com a ex-mulher para ir ver a crianca levando em conta seus
horarios de trabalho. Para o juiz Duarte Neto, a deciséo de estipular multa em casos como esse nao é
comum, mas também nao é tdo rara. "No caso de Ribeirdo, levamos em conta que a crianga estava
sofrendo e queria a presenca do pai, independentemente se era na marra ou ndo." (disponivel em
http// www. conjur.com.br. acessado em 06.08.11).

19 ROSSOT, Rafael Bucco. O afeto nas Relacdes familiares e a faceta substancial do Principio da
Convivéncia familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucessdes. Abr-Maio 2009, v.09
p. 17.
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Nesta esteira, defende, inclusive, que a ofensa ao Principio da Convivéncia Familiar
comportaria até execucao especifica, nos termos do art. 461 do CPC.

De todo modo, ressalta Maria Celina Bodim de Moraes que, para a tutela da
pessoa humana em sua dimensdo de dignidade, a restricdo da protecdo dessa
apenas ao ambito dos direitos subjetivos é anacronia, uma heranca do periodo em
que os codigos eram o coracao do direito, e pulsavam sobremaneira em funcao da

protecdo do patriménio dos sujeitos. Assim, aduz que

A personalidade humana nao se realiza somente através de direitos
subjetivos, mas sim através de uma complexidade de situacdes
juridicas subjetivas, que podem se apresentar, como ja referido, sob
as mais diversas configuragées:como poder juridico, como direito
potestativo, como interesse legitimo, pretenséo, autoridade parental,
faculdade, ©6nus, estdo- enfim, como qualquer circunstancia
juridicamente relevante.™*

Assim, ainda que ao afeto ndo se possa atribuir a natureza juridica de direito
subjetivo, ele € um interesse legitimo, que se integra no esquema de realizacdo
existencial da pessoa e que, por isso, demanda reconhecimento e protecdo do
estado. O que néo significa em absoluto que, ausente o afeto de uma relacdo aonde
se esperaria estivesse ele, a consequUéncia juridica serd necessariamente a da
configuracdo de dano extrapatrimonial, e sua consequente reparacdo, como Sse

passara a abordar.

4.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO CAMPO DAS RELACOES AMOROSAS

As relagcdes amoroso-sexuais sao um dos esquemas de relacdo mais
importantes na vida, um das suas maiores fontes de felicidade e realizagdo do ser
humano e um fator determinante na sua estruturacdo enquanto sujeito € nos rumos

gue elege para si. O senso popular sobre a magnitude do relacionar-se afetivamente

11 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana Uma leitura civil — Constitucional
dos danos morais. Sdo Paulo: Renovar, 2007. p. 118.
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pode ser ilustrativamente apurado recorrendo-se a pérola do cancioneiro popular
que enuncia: "E impossivel ser feliz sozinho"...

Em face da importancia que a relacdo amorosa exibia (e ainda exibe) na
estrutura social, na medida em que € centro irradiador da célula familiar, o direito, de
h& muito, costuma tratar pormenorizadamente da relagdo matrimonial — em passado
ndo remoto, Unica forma de constituicdo da familia legitima. Desse modo, desde o
Decreto n. 181/1890, passando pelo Cadigo Civil de 1916 e, mesmo apds o advento
da Lei Maior, também com o Cdédigo Civil de 2002, muitas foram as questbes
relacionadas ao casamento que foram disciplinadas pela lei civil: da solenidade
exigida para o ato a disciplina patrimonial do casamento, através das previsdes
legais sobre os tipos de regime de bens e sobre o pacto acessorio que possibilita
escolhe-los, qual seja, o pacto antenupcial.

De todas as disposi¢cdes sobre o casamento, nada supera em controvérsia,
contudo, as atinentes ao estabelecimento de deveres no ambito do casamento,
constantes do art. 1.566 do Cddex, sobretudo no que concerne aos efeitos juridicos
carreados pelo descumprimento de algum(ns) desses deveres, como no proximo
ponto desse capitulo se pormenorizara.

Com o reconhecimento conferido a unido estavel, de arranjo afetivo formador
de entidade familiar, o art 1.724 do Cédigo Civil também cuidou de elencar-lhe os
deveres decorrentes da convivéncia amorosa/familiar, cujo contetido € muito similar
aos atribuidos aos conjuges, conforme se verifica:"Art. 1.724. As relagfes pessoais
entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia,
e de guarda, sustento e educacao dos filhos".

Na unido estavel fala-se em lealdade, em substituicdo ao polémico ( e, para
muitos, fruto de uma moral sexual que se habituou a conviver com a hipdcrisia)
dever de fidelidade, do qual se falara doravante. Mas € assente que 0 conceito de
lealdade é mais ético e abrangente que o de fidelidade, e inclusive comporta este
em seu bojo, razdo pela qual ndo se figura razoavel a cogitacdo de que o parceiro
infiel possa ser em regra, leal.

A outra diferencia substancial, em termos de deveres legais, entre unibes
livres estaveis e casamento é aquela que concerne ao dever de coabitar. O Codigo

Civil de 2002 manteve o entendimento cristalizado pela antiga simula 380 do STF, a
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qual preconiza a dispensa da convivéncia more uxoéria para a configuracdo do
concubinato (hoje, da unido estavel).

Desse modo, em geral todas as consideracdes que serdo feitas a respeito da
possivel quebra dos deveres conjugais- 0s quais se optam aqui por analisar, em
virtude de ser usualmente entorno deles que a doutrina soa tecer suas
consideracdes- também se aplicam as unibes estaveis, com exce¢do dos que se

referem a quebra do dever de coabitar, como se passa a investigar.

4.3.1Daviolacédo de deveres especificos do casamento

Como leciona, em monografia dedicada ao tema e defendida na Universidade
de Lisboa, Carlos Alberto Caras Altas Duarte Pinheiro:

A lei dos paises do sistema romanisticos (em que cabem,
nomeadamente, Portugal, Espanha, Itdlia, Franga e Alemanha) indica
0s deveres a que 0s conjuges estdo entre si vinculados por forca da
celebracdo do casamento. Todavia, o legislador ndo os define de um
modo preciso, socorrendo-se de um elenco de conceitos
indeterminados ou de uma clausula geral (...). Na concretizacdo dos
deveres conjugais, é essencial a nocdo social do que deve ser o
casamento, correspondente a um minimo de que depende a
especificidade do instituto. Esse minimo, o ndcleo intangivel do
casamento, repercute-se, sobretudo na esfera mais pessoal das
partes, pelo que os deveres conjugais sexuais S80 pecas
indispensaveis na defesa da autonomia do casamento perante outras
figuras'®

Sobre a natureza juridica os deveres conjugais, basicamente duas sdo as
orientagcbes que encontram voz na doutrina: a que apregoa a juridicidade e a
coercitibilidade dos deveres do casamento, a qual era representada basicamente
pela Escola Historica e que predominou até mais ou menos a metade do século
passado; e uma orientacdo mais contemporanea, robustecida ap6s o fim da

Segunda Guerra Mundial, que enquadra os deveres conjugais como deveres morais

192 CARAS, Carlos Alberto Altas Duarte Pinheiro. O ntcleo intangivel da comunhdo conjugal (os

deveres conjugais sexuais). Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucessdes. Jun/Jul 2008,
v.04 p. 104.
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e éticos, tradutores de valores que pertinem ao casamento, mas que hao
correspondem a nenhum direito subjetivo, ndo sendo dotados de coercitibilidade.**®

No Brasil, a andlise da doutrina sempre foi dirigida mais em funcdo da
consequéncia da violacdo dos deveres conjugais do que entorno de uma discussao
sobre a exata natureza desses deveres.

A doutrina de Pontes de Miranda, no que se refere & questao da violacdo da
dignidade humana no seio da entidade familiar, € utilizada como fundamento para
muitas das opinides esposadas pelos juristas patrios, vez que o mestre alagoano
propunha uma divisdo dos direitos de familia em absolutos e relativos. Dentre os
relativos, inseria taxativamente do dever de fidelidade conjugal, o qual sé poderia ser
oposto e produzir efeitos entre os cbnjuges, razdo pela qual ndo se admitia a
responsabilizacdo de terceiro, cimplice no adultério®*.

Assim, percebe-se que, na mesma senda do j4 exposto no capitulo que
tratava sobre a interseccdo entre Direito de Familia e Direito da Responsabilidade
Civil, também aqui a problematica da quebra dos deveres do casamento se
polarizou entre os que acham que a reparacdo civil na seara familiarista s6 €&
admissivel no tocante aos ilicitos absolutos (os enquadraveis nos arts. 186 e 927 do
Cadigo Civil), dos que entendem ser ela também decorrente da violacdo de deveres
especificos do direito de familia, a exemplo da reparacdo que se volta para a
guebra de deveres do casamento.

No que concerne ao descumprimento dos deveres do casamento, esse € 0
principal foco para onde normalmente se dirigia a investigacdo do magistrado nas
acOes de separacdo baseadas na culpa, prevista nos arts. 1.572 e 1.573 do Codigo
Civil, buscando as evidéncias probatodrias de sua violagéo.

Assim, aquele que manejava a separac¢ao sancao deveria desincumbir-se do
onus de provar que seu par violou um dos deveres maritais perfilados, em rol
meramente exemplificativo, no CC, art. 1566 — | — fidelidade reciproca; Il - vida em
comum no domicilio conjugal; Ill - muatua assisténcia; IV - sustento, guarda e
educacdo dos filhos; V - respeito e consideracdo mutuos - o que culminou na
insuportabilidade da manutencdo da vida como casal e motivou a intencdo de

dissolver a sociedade conjugal com imputacéo de culpa ao conjuge ofensor.

193 1dem, p. 107.
1% MIRANDA PONTES, Francisco. C. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: Bookseller, 1972. p.5-6.
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Impende atentar para o fato de que, sendo esta a Unica hipétese que admitia,
na legislacdo brasileira, a discussdo de culpa, a separacdo san¢cdo era também a
Gnica a comportar a reconvencao, a qual, em regra, era exigida nos casos em que
alegacdo de culpa fosse reciproca®

E o fato é que, pelo teor altamente subjetivo e intimo que conforma tais
deveres, as separacdes-sancdes se arrastavam por longos periodos,
escarafunchando o l6cus mais particular da vida do casal a procura da prova da
culpa pelo fim do relacionamento. E, durante todo esse periodo, os cénjuges
permaneciam vinculados juridicamente, ficando impedidos de casar-se novamente
(embora ja pudessem, a teor do que dispbe o art. 1.724, viver em unido estavel com
terceiro). Hodiernamente, entende-se que, em face do novo momento instaurado
pela Emenda Constitucional 66, embora a exigibilidade dos deveres do casamento
ainda possa ser objeto de algum questionamento, uma vez que configura dever
previsto em lei, a arguicdo do seu descumprimento ndo podera mais turbar a
decretacao da dissolucdo do matrimonio.

Um dos maiores focos de litigio na seara das dissolu¢cdes casamentarias
sempre foi, como é cedico, o da ofensa ao dever de fidelidade reciproca (CC, art.
1.566, 1): e o adultério, que é o modo de violacdo desse dever, vinha explicitamente
previsto no art. 1.573, | do Codex.

O adultério representa conduta cujo surgimento pode ser cogitado
historicamente como contemporaneo ao do proprio casamento, e é entendido pela
doutrina classica como infrigéncia ao dever de fidelidade reciproca através da
pratica de cépula carnal vaginica.'®®. Ocorre que sua conceituacdo, ja antevista por
alguns mestres como estrita, ha mais de trinta anos (GOMES, 1977, p. 119), tem-se
modernizado a ponto de abarcar, para alguns, a infidelidade moral e até mesmo a
possibilidade de infidelidade por relacionamento sexual/amoroso de indole virtual.

Embora venha perdendo relevancia em nossa sociedade desde a inser¢ao da
clausula geral de inclusdo do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, que
destronou o casamento do posto de Unica relacdo afetiva irradiadora de entidade
familiar, mesmo com decréscimo de prestigio agora acentuado com o advento da

nova Emenda Constitucional, “o comércio carnal com outra pessoa de sexo distinto

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.211.
% DINIZ, M. Helena. Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. v 1. 28 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 292.
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que ndo o proprio conjuge™® foi a primeira conduta memorada, pelo legislador,
como préatica que torna, para o conjuge traido, um fardo por demais pesado a
convivéncia conjugal.

Vale lembrar que o adultério ndo mais constitui crime (Lei n°® 11.106/2005) e
gue a tentativa de prova de sua ocorréncia nao excepciona a constitucional vedagao
ao uso da prova ilicita e nem o direito de preservacdo da intimidade do consorte
adultero, que ndo pode ser desmedidamente devassada (como se verifica,
cotidianamente, na lide forense) em acdo motivada pela vendeta e pelo 6dio do
conjuge traido %

Porém, ainda que cada tenha perdido as sede se discussao preferencial, qual
seja a da separacdo com imputacdo de culpa pela infidelidade praticada, o fato &
que boa parcela da doutrina e da jurisprudéncia patria sempre propugnou
possibilidade de configuracdo de dano moral em caso de adultério.

Numa demonstracao inequivoca desse entendimento, diz Rui Stoco que

Ocorre que o adultério é a traicdo da confianga de todos: do marido,
mulher, filhos, parentes e amigos. E a ofensa as instituicdes e até
mesmo ao dogma religioso. E o menoscabo, escarnio, vilipendio ao
companheiro, com desfazimento da affectio societatis. Ofende a
honra objetiva da pessoa, de sorte a causar magoa, tristeza,
frustacdo, angustia. Ndo se exige que este comportamento se
exteriorize e chegue ao conhecimento; que ganhe publicidade. O s6
comportamento ja causa mal estar a pessoa, ofendendo a sua
dignidade, ferindo seu amor préprio. Caracteriza, porém, ofensa
gravee, para alguns, insuportavel. Entdo, se a ofensa moral esta
insita-in re ipsa- mostra-se exagerado e e desarrazoado impor que,
para que se o reconheca a obrigacdo de o conjuge infiel reparar, se
exija que essa infidelidade ganhe publicidade e se converta em
despudorada exibi¢éo publica.'*

Também comungando de similar percepg¢éo, Silvio de Salvo Venosa leciona
que:

muitas situacbes de rompimento da vida conjugal por culpa,
adultério, bigamia, ofenssa fisicas, abandono material e moral,
alcoolismo etc. ocasionam o dado moral ddo cbnjuge inocente,

¥ GOMES, Orlando Gomes, 1977, p. 120.

1% EARIAS, Cristiano Chaves de. 2006, p. 122-123.

%9 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7 ed. Rio de Janeiro: RT, 2007, p. 809. Em sede
de jurisprudéncia, a doutrina aponta o voto vencido do desembargador Athos Gusméo Carneiro,
quando integrante do TJRS, em sede de Apelacado Civil n. 36.010, julgada em 17/03/1981, como o
primeiro a acolher a tese da responsabilidade civil pela quebra dos deveres do casamento.
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abrindo margem para a percep¢do a pretensdo de indenizacdo, nos
termos do art. 186(antigo art. 159), ndo havendo necessidade de
norma especifica para tal.”®

E, com o mesmo sentir, permita-se mencionar a doutrina de Carlos Alberto
Bittar’™, de Regina Betriz Tavarez da Silva®® e de Inacio de Carvalho Neto®®

Em que pese a ilustre e larga doutrina que esposa esse entendimento, e 0
fato de o STJ?® j4 ter reconhecido, em inimeras situacées, o referido dano moral
em decorréncia de infidelidade, adota-se, aqui, o posicionamento defendido por
Maria Celina Bodin de Moraes®®®, a quem repugna a possibilidade de reparacéo por
dano moral supostamente oriundo da quebra, pura e simples, de deveres do
casamento. Segundo a autora, ndo ha ocorréncia de ato ilicito, nos moldes da
clausula geral de ilicitude civil, nem de dano indenizavel, quando o problema cinge-
se a guebra de dever conjugal. Nesses casos, adverte, a tentativa de obter a
indenizacdo vem bem ao encontro da idéia de vendetta, de fazer o outro pagar pela
falta de desejo ou pelo desejo que se dirige para outras paragens, que ndo apenas o
cOnjuge ou companheiro.

Porque, em ultima ratio, é disso que o adultério normalmente trata: de desejo,
de afeto. Ou da falta deles. E ndo se pode creditar ao direito o papel de descer as
minucias de uma relacdo amorosa para tentar dar conta dos motivos (culturais,
sociais, psicoldgicos etc..) que levam alguém a traicdo afetiva. Muito ja se disse,
inclusive, ser dificil precisar o real culpado do fracasso amoroso. Ainda que nem
sempre seja assim, ndo é incomum que o adultério seja motivado por uma faléncia
tacita do projeto conjugal, por uma infelicidade latente frente aquela unido afetiva,
mas a qual se prefere manter -ou da qual ndo se consegue sair- pro motivos os mais

variados ( filhos, questdes econdmicas e, as vezes, por mais cruel e paradoxal que

2% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.234.
21 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo Civil por danos morais. 3. ed. rev., atual. e aum. por
Eduardo Carlos Bianca Bittar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 189.
292 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacéo Civil na seara da separacao e do
divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 163-165.
2% CARVALHO NETO, Inécio de. Reparacdo civil na separacéo litigiosa culposa. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernanda Novaes (Coord.). Direito e Responsabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
. 85.
904 Remeta-se, por ex, ao julgamento do REsp. n. 37.051/SP , pela 32T, Rel. Min. Nilson Naves,
'%égado em 17/04/01.
MORAES, Maria Celina Bodin. Danos Morais e relacfes de familia. In PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord). Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 399-415.
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soe, reveréncia e respeito ao sentimentos do outro, a quem se deseja poupar do
trauma e da solidado decorrentes do insucesso do projeto de vida em comum).

Além disso, como bem adverte Maria Celina, "quanto as relacdes conjugais,
nao cabe ao legislador, de nenhuma forma, contribuir para agravar conflitos ja
profundos e maniqueistas, cheios de magoas, que costumam vir & tona quando a
relacdo se dissolve".?*®

Entende-se, pois, que a condenacdo por dano moral em virtude de um
adultério que ocorra desacompanhado da ofensa a direitos da personalidade- e
repise-se, o afeto é valor mas ndo se enquadra no conceito de direito subjetivo,
portanto sua lesdo ndo ofenderia personalidade do cOnjuge ou do companheiro
traido- representa uma verdadeira ofensa ao Principio da Intervencdo Minima do
Estado no Direito de Familia, como exposto no cap. 2 da presente dissertacdo. E,
por conseguinte, viola a prépria idéia de familia plural, democratica e afetiva, que
merece a tutela do ordenamento juridico ndo por si propria, mas por instrumentalizar
a alocacao dos valores e vivéncias mais caros aos seus membros.

Ja o art. 1.566, Il do diploma civil estatui o dever de coabitacdo entre os
cOnjuges. Embora a leitura do possa fazer crer na existéncia de um direito do
nubente a pratica de relagbes sexuais com o outro, o qual, uma vez descumprido,
ensejaria o ajuizamento da separacao sancao, tal percepg¢ao, com respeito aos que

207 & falsa e de sustentabilidade hodiernamente

rumam em direcdo diversa
inexistente.

E que a nocdo de debitum conjugale traz em si a ideia de um direito - que
alguns chegam a desarrazoadamente sustentar como direito da personalidade - do
individuo sobre o corpo e sobre o desejo de outro, numa interpretacdo de resultado
claramente atentatério a direitos e principios fundamentais plenamente assegurados
pela Lex Legum.

O suposto direito de exigir do outro a satisfacdo do préprio desejo sexual, diz
Maria Berenice Dias, por razbes 6bvias, “n&do esta na lei. Basta a comunh&o de vida

no sentido espiritual e social”®®. Desse modo, o sentido de coabitacdo que hoje se

206
207

Idem.

DINIZ, M. Helena. Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. v 1. 28 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 130.

208 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 214.
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afirma é “mais restrito, ndo invadindo a esfera da privacidade da pessoa humana”?*®

E cedico que estd no cerne da formacdo e da vivéncia das relacdes
casamentarias a configuracdo de uma unido amorosa em sentido amplo, cujo
compartiihamento de ganhos, de prazeres, de alegrias, de vitérias e de suporte
material convive lado a lado com as “demasiadamente humanas” experiéncias de
perdas, de tristezas, de dissabores, de derrotas e de necessidades financeiras. O
legislador entendeu por bem consagrar como dever juridico decorrente do
casamento aquilo que é, em verdade, a mola propulsora das mdiltiplas entidades
familiares: um convivio em que o afeto é traduzido pela atencdo e suporte
dispensados por um membro ao outro, o qual fortalece os individuos e os permite
desenvolverem sua personalidade de modo pleno.( CC, art.1563, IlI).

Nesse mister, ao cOnjuge que negasse apoio material ou espiritual ao outro
em momentos, por exemplo, de doencgas pessoais ou familiares e de dificuldades
financeiras, poderia ser imputada a culpa pelo fim do matriménio, uma vez que, de
certo modo, 0 casamento se desnatura e perde a razdo de ser pela negativa do
apoio e do suporte que o caracterizam. Porém, conforme ja explanado, a nova
redacdo do 8§ 6° do art. 226 espanca a discussao de culpa do ambito do término da
relacdo casamentaria. O direito ao desfazimento do vinculo juridico que une os
cbnjuges reafirma-se como um direito fundamental, consectéario 16gico da liberdade
de gerenciar a prépria vida.

A busca pelas sanc¢des civis atreladas a uma (anacronica) possibilidade de
discusséo de culpa, ndo podem mais, definitivamente, prejudicar a obtencéo célere
de um deslinde para uma situacdo de ruptura amorosa que prejudica moral,
emocional e até materialmente os cdnjuges e a entidade familiar que neles se
centra.

O descumprimento do dever de assisténcia material entre os cdnjuges se
resolve, em regra, pelo deferimento de alimentos ao que apresenta comprovada
necessidade deles. Porém, se a negativa em presta-los ocasionar algum dano
material ao alimentado, este ter4, por obvio, direito a reparagéo civil.

No tocante ao dever de assisténcia moral, entende-se que se a violacéo a ele

ocorrer através de um ato que se enquadre como violador dos direitos da

209 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Sdo Paulo: Lumen
Juris, 2011. p. 192.
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personalidade do parceiro, podera gerar dever de indenizar. Mas, por 6bvio,
entreveros e dissabores tipicos da convivéncia em comum néo terdo esse condao.
Ademais, impende lembrar que, como vem decidindo o STJ, finda a sociedade
conjugal pela separacao de fato, finda também a existéncia de deveres conjugais.

No que tange a desobediéncia ao comando legal que imputa aos pais a
guarda, o sustento e a educacédo de filho((CC, art. 1.566, 1V), esta gerava também a
culpa pelo fim do matriménio, embora o dever enfocado ndo decorra diretamente do
casamento. Vale a licho de que “a inobservancia da obrigacdo de cuidar
integralmente dos filhos (que deveria projetar consequéncias, apenas, no que se
refere ao relacionamento entre pai e filho, especificamente em relacdo ao poder
familiar) pode autorizar a imputacdo de culpa, sem prejuizo de eventual sancdo
penal (arts. 244 e 246, Cbdigo Penal) e de eventual perda do poder familiar (arts.
1.637 e 1.638 do Cddigo Civil).”**°

Contribuicdo do legislador do novo Codex, a cristalizacdo do respeito e
consideracdo mutuos como dever juridico dos conjuges, a ser mantido durante todo
o curso de duracdo da relacdo casamentaria é, nas palavras de Rolf Madaleno
“postulado relacionado a dignidade humana, e ndo apenas um dever dos cbnjuges,
mas antes, um principio ético de presenca obrigatéria em todas as relacfes
pessoais™*! .

Acrescente-se, apenas, que em virtude da natureza intima, fundamental e
permeada de afeto que caracteriza o casamento, o elementar respeito ao outro, que
necessita ser observado pelos individuos em todas as suas relacfes, apresenta-se
aqui ainda mais importante, verdadeiro sustentaculo da relacdo casamentaria.

Assim, a ofensa a liberdade profissional e religiosa do conjuge, bem como sua
exposicdo as situacdes vexatérias, degradante ou humilhante pode ser apontada
como exemplo de violacdo a este dever, podendo causar, inclusive, dano
extrapatrimonial indenizavel.

No que tange a insuportabilidade da vida em comum, o artigo 1572 o
apresenta, combinado com a violagdo aos deveres do casamento, como requisito
cumulativo que autorizava a decretacédo de separagcdo sancéo, exigéncia esmiucada
no art. 1.573 (que traceja um rol exemplificativo de condutas que tornam

insuportavel a manutengcédo da vida em comum). Porém, desde ja, cumpre-se dizer

19 EARIAS, Cristiano Chaves de. 2006, p.125-126.
21 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 ed. Sdo Paulo: Forense, 2011. p. 159.
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que, segundo a melhor doutrina, 0 mero pleito de separacdo sancdo prestar-se-ia,
de per si e com precisao cartesiana, a evidenciar a insuportabilidade da convivéncia
conjugal®*?

De acordo com o ja tratado alhures, o legislador do Codigo Reale, além de
exigir o grave atentado a um dos deveres do casamento como supedaneo da
separacao com culpa, aparentemente desenhou, no art 1.573, CC, mais um requisito
necessario para o acatamento de tal modalidade de separacdo litigiosa: que a
atuacao do consorte acionado houvesse tornado insuportavel a vida do casal.

Acreditamos, porém, por razbes de ordem ldgica, estar este requisito insito e
naturalmente contido no acionamento contencioso do outro conjuge, com o fito de
obter a dissolu¢do da sociedade conjugal. Se a vida como casal continuasse sendo
desejada ou ao menos tolerada, é certo que contra ela ndo se insurgiria o tipo de
pretensdo enfocada neste artigo™?

De todo modo, o legislador desceu a mindcias de enumerar, em rol
exemplificativo, algumas das condutas do oceano infindo de situa¢gbes que poder-se-
iam cogitar como autorizadoras da separacdo sancdo, enquanto essa foi admitida
entre nés, e das quais trataremos a seguir. Advirta-se, contudo, que a natureza de
mera sugestado exibida pela lista transferia ao arbitrio do magistrado, em cada caso
concreto, a tarefa de avaliar se a situacdo que a ele se apresenta poderia ser
enquadrada no panorama da culpa pelo fim do matriménio.

Adultério (CC, art. 1.573, I): O adultério € ato que atenta contra o dever de
fidelidade e sua consagracdo como dever juridico atende a feicdo monogamica
atribuida pelo nosso ordenamento as familias. E conceito que, hodiernamente,
desatrela-se da exclusiva pratica de coito vaginal para abarcar condutas que violem
o dever de lealdade, corolario da ideia de confianca e muito mais amplo que o dever
de fidelidade. Sobre ele, vide comentarios ao art. 1.572.

Tentativa de morte (CC, art. 1.573, 1l): o ato de atentar contra a vida do outro
conjuge foi lembrado como causa da separacdo com culpa, sendo desnecessaria a
condenacgdo penal, mas tendo sua existéncia prévia o poder de condicionar a
sentenca civil no sentido de acatar a separacdo que nela se baseia. O motivo é o

mais obvio vez que, como lembrou Orlando Gomes, “ndo sobrevive a sociedade

212 \WELTER, Belmiro Pedro. 2000. p. 92.
2B EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. S&o Paulo: Lumen
Juris, 2011. p. 192.

118



conjugal quando a desinteligéncia entre marido e mulher chega ao extremo de

pretender um eliminar a vida do outro”®*

. Ademais, para fins de responsabilidade
civi, nenhuma digressdo mais acurada se faz necessaria para afirmar a logica
reparabilidade do dano causado pelo ato ilicito(deflagrador de dupla ilicitude, civil e
penal). em comento.

A sevicia(CC, 1.573, Ill) refere-se as ofensas fisicas ou aos maus-tratos
corporais infligidos por um cbnjuge ao outro, ainda que uma unica vez (GOMES,
1977, p. 198), e, como a jurisprudéncia de nossos pretérios®®® ja teve oportunidade
de decidir, gera um evidente dever de indenizar por dano moral.

Os conceitos de injuria grave e de conduta desonrosa (CC, arts. 1.573, lll e
VI) tangenciam-se ao ponto de, em determinados casos, confundirem-se,
englobando ambos condutas que violam, ainda que indiretamente, o patriménio
moral do parceiro conjugal.

Como exemplos da primeira, a doutrina cita o homicidio praticado contra
pessoa da familia do outro conjuge; atos de aberracdo sexual ndo desejados por um
dos cOnjuges; contagio do outro conjuge por doenca venérea adquirida na pratica de
adultério etc”®; e ilustrando as hipéteses de conduta desonrosa, a literatura relata,
n&o sem polémica, o alcoolismo, a toxomania e o homossexualismo, entre outros?*’.

Propugna, aqui, pela impossibilidade de configuragdo do homossexualismo do
parceiro como ato causador do dever de indenizar. Ainda que a descoberta de uma
orientacdo sexual inesperada quanto ao parceiro possa ser algo doloroso,
desconfortavel, frustrante etc.. todos sao livres para exercer, nos termos da Lei
Maior, sua sexualidade com liberdade e dignidade. Dai que a mera omissdo quanto
a esse fato, por parte do parceiro homossexual, ndo deve gerar dever de indenizar.
Contudo, se a decoberta do fato se der, por exemplo, em fungcdo da exposicao
publica do mesmo ou no bojo de alguma outra situacdo especifica, que tenha o
condao de ferir direito da personalidade do conjuge ou companheiro, poder-se-a

cogitar do dever de compensacao do dano.

14 GOMES, Orlando, 1977. p. 196.

15 TJRJ, Apc.Civ. 8.323, 9 CC, Relator Jorge de Miranda Magalhdes, DJe 19.10.98.; TIRS, Ap.Civ.
n. 36.016 da 12CC. Rel. Cristovam Diello Moreira, Dje.17.03.81 in RT 560/178-185.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 231.
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Abandono voluntério de lar pelo periodo de um ano (CC, art. 1.573, IV):
Exigéncia somente do casamento, a necessidade de vida em comum, no domicilio
do casal, felizmente néo foi fixada como dever no d&mbito da Unido Estavel, como
reconheceu a Sumula 382 do STF. A coabitacdo sob o mesmo teto deve ser de livre
decisdo e conveniéncia do casal, sendo sua imposi¢cdo um visivel atentado ao
principio da liberdade®®.

Para que se configure o abandono de lar, é necessario que este seja, nas
palavras de Carlos Roberto Gongalves, “voluntario, caprichoso, injusto, sem motivo
plausivel’®* Antes desse periodo, aduz Maria Berenice Dias, “o afastamento do lar
pode tipificar, no maximo, conduta desonrosa”?%°.

Defende-se aqui, a priori, que o abandono do lar conjugal caracteriza, hoje,
mera separacdo de fato, e como tal ndo enseja nenhuma incidéncia de regra
atinente a responsabilidade civil. E, antes, mero consectario do desejo e da
liberdade de n&o mais vivenciar uma relacdo amorosa, 0 qual encontra guarida na
Lei Maior do pais.

E, por fim, como habil a ensejar a separacdo com imputacdo de culpa, trouxe
o Cddigo Civil o exemplo do crime infamante (1.573, V), que nada mais € do que

“uma especificagdo desnecessaria do género conduta desonrosa”?**

(cujos alguns
dos exemplos verificados em doutrina e jurisprudéncia séo o crime de estupro, de
trafico de entorpecentes, de sequestro e de latrocinio.

Nesses casos, a clareza da existéncia de dever de indenizar face aos
inescondiveis danos morais nascidos da grave ofensa a personalidade do cbnjuge
lesado dispensa maiores apontamentos. Impende lembrar, apenas, que o fato de
tais crimes terem sido perpetrados por alguém que tinha uma relagdo afetiva e
deveres de assisténcia, respeito e suporte para com 0 outro certamente sera
variavel levado em conta pelo magistrado chamado a quantificar esse dano moral.

O paragrafo unico do art. 1.573 do Caodigo Civil, numa clara assimetria de

elaboracdo do Diploma Civil, fecha o art. 1.573 deixando a nitida impressao de ter

18 |dem, p. 194

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 220.
2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 246.
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tornado desnecessario o caput do artigo 2*?. Deve-se fixar, portanto, que enquanto
houve admissédo da discussédo de culpa em sede de dissolu¢do do matriménio for
permitida, a disposicdo do paragrafo unico do art. 1.573 transferia ao magistrado a
tarefa de avaliar, caso a caso, a alegacdo de insuportabilidade da vida em comum
formulada pelo autor da acdo de separacédo litigiosa, ndo estando esse tipo de
separacédo adstrita apenas a alegacao das condutas enumeradas pelo Novo Cddigo.

Embora o caput do art. 1.576 atribuisse a separacdo judicial o poder de
encerrar os deveres decorrentes do casamento, bem como o poder de fazer cessar
os efeitos do regime de bens pactuado na fase pré-matrimonial, muito j4 se disse
alhures sobre a falsidade dessa impressdo. O fato é que o direito brasileiro vem
reconhecendo como marco legitimo e soélido do fim dos efeitos da sociedade
conjugal a separacgéo de fato. E doutro modo n&o ha que se pensar, tendo em vista
a incontroversa carga simbdlica que a separacdo fatica traz em si, no tocante a
evidenciar o fim do amor e da conjuncdo matrimonial que ele sustentava.

E absurdo atribuir aos consortes a obrigacéo de continuar mantendo deveres
como o de coabitacéo e de fidelidade, quando o amor que motivou a sua assuncgao
nao mais se faz presente. A vida em comum e o compartilhamento de projetos, de
desejos e dos multiplos sentimentos que a caracterizam perde o prumo e a razédo de
ser quando o esfacelamento afetivo € agudo e real.

Condicionar a cessacdo dos deveres matrimoniais a intervencdo estatal é
permitir que o Estado, contrariando o fim precipuo para o qual foi ancestralmente
criado, viole a liberdade e dignidade das partes, compelindo-as a uma convivéncia
amorosa que nado lhes é mais querida (e, por vezes, lhes é até aviltante) até o seu
ulterior pronunciamento, que, pela nova sistematica da Emenda Constitucional 66,
cinge-se, hoje, ao divorcio.

Tal observacdo ndo alterava a regra de que a separacdo fazia cessar 0s
deveres do casamento, caso a obrigatoriedade de cumprimento dos referidos ja nao
houvesse, se tenha extinguido, em decorréncia de separacdo fatica anterior.
Convém apenas relembrar que a separacao nao fazia cessar, de per si, o dever de

matua assisténcia entre o0s cOnjuges, principalmente em seu aspecto

222 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. S3o0 Paulo: Lumen
Juris, 2011. p.325.

121



material/alimentar, nem alterava o poder familiar dos pais para com seus filhos, os
quais independem de lacos de uni&o entre o casal.

Assim, ao cabo dessa analise pormenorizada dos deveres do casamento e
das supostas situacbes que, para o legislador civil e para a jurisprudéncia,
caracterizariam a violacdo desses deveres, firma-se posi¢cdo no sentido de que, em
absoluta coeréncia a tudo quanto exposto nesse estudo, a mera quebra de dever
especifico do casamento ou da unido estavel ndo se caracteriza como ato ilicito
ensejador do dever de indenizar. Contudo, as situacdes elencadas pelo legislador no
art 1.573 do Cadigo Civil caracterizam modo geral, exemplos em que a violacdo do
dever do casamento da-se por conduta que resvala em ato ilicito, ensejando dever
de indenizar.

Nesse sentido, vale transcrever trecho de decisdo do STJ, que acolheu
pedido de pedido de reparacdo civil baseado na "insuportabilidade da vida em
comum, adjetivado o comportamento do marido como irascivel, tiranico, autoritario,
violento e ameacador, proclomando ela seu fundado temor de ver-se objeto de
violéncias fisicas, além das psiquicas".?*®

Assim, embora ndo mais se preste ao papel de lastrar a discussao de culpa
pelo fim do enlace amoroso, as situacdes descritas nos mencionados dispositivos
podem gerar dano extrapatrimonial indenizavel, o qual deve ser amplamente
compensado, na esteira da integral protecdo a pessoa humana definida pela Lei
Maior(CF, at. 1°, IlI)..

Uma ultima, porém necesséria, reflexdo diz respeito ao cuidado para se
estabelecer a separacdo entre o direito do conjuge necessitado a verba alimentar
(arts. 1.694 e 1702 do Codex) e a indenizacao pelo dano moral decorrente de dano
a personalidade de um dos conjuges, ocorrido por ocasido do término da relagédo
afetiva. Além dos fatos geradores de ambos serem eventos distintos, os alimentos
dependem da prova de necessidade, e tem valor variavel, revisavel a depender da

alteracao da situagédo de quem presta e da necessidade de quem recebe.??*

222 STJ, REsp.n. 37.051, 32T. Relator:Nilson das Naves, j. 16.04.2001.
224 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de Almeida. Os danos morais pelo descumprimento dos
devers pessoais do acasamento. In Revista IOB de Direto de Familia, abr-maio, 2010.
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4.3.2 Breves apontamentos sobre a culpa pelo fim do casamento e a abolicéo
do sistema dual de dissul¢cdo do enlace. O fim do instituto da separagéo

judicial

Embora corolario do direito constitucional de desfazimento das unibes
amorosas (CF, art. 226, § 6°), o fim do matriménio nem sempre navega nas aguas
calmas e desejaveis da tolerancia, do consenso e do respeito a decisdao de foro
intimo do outro cénjuge.

O desamor e a frustracdo de um projeto afetivo, pondo cobro ao sonho de
estar unidos “até o fim da vida”, sdo circunstancias que, no mais das vezes, estao
acompanhadas de rancor, de agressividade e de incompreensao por um ou por
ambos os membros do casal. Termina-se, por conta disso, delegando ao magistrado
a ardua tentativa de equalizar, ap6s a intervencdo do Promotor de Justica, os
conflitos originados pelo fim da relacdo casamentaria.

Na seara da dissolucdo da sociedade conjugal, a expressdo separacao
judicial foi, até bem pouco, em regra, reservada para os casos de dissolucao da
sociedade conjugal de maneira contenciosa ou litigiosa, decorrendo o ajuizamento
de acdo de um cbnjuge contra o outro. Estava regulamentada nos arts. 1.572 a
1.578, CC, excetuando-se o art. 1.574, que trata da separacdo consensual. Sem
davida, é no art. 1.572 que o legislador, repristinando a redacao do art. 5° da Lei do
Divorcio, desenhou a estrutura tricotbmica da separacéo litigiosa, estabelecendo um
rol taxativo (de polémica razoabilidade) das suas causas® .

Arquitetadas em um sistema trinario, as causas de separacdo foram reunidas
em: i) separacdo sancao (caput), ii) separacao faléncia, também chamada de
separacao ruptura (8 1°) e iii) separacdo remedio (8 2°).

O ponto uUnico e egolatra (de partida e de chegada) da discussdo sobre a
culpa pela ruptura do afeto, em sede de separacao judicial, o caput do artigo 1.572
em apreco trazia a antiga possibilidade de que um dos cénjuges, a qualquer tempo e
mediante procedimento comum ordinario, imputasse ao outro a pratica de um ato

que viole, gravemente, os deveres conjugais previstos no art. 1.566, CC, ou de

225 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. S0 Paulo: Lumen
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conduta desonrosa, que tenha tornado, nos moldes do sugerido pelo art. 1.573, CC,
insuportavel a comunhdo de vidas e de afeto formalizada pelo matrimoénio. A
apuracdo da culpa pelo fim da relacdo amorosa sempre foi 0 motor do modelo de
separagao-sancao.

Comprovada pelo conjuge inocente uma dessas condutas, a decretacao da
separacao-sancao poderia implicar em mudanca da natureza dos alimentos a serem
prestados ao conjuge-culpado (que passariam a ser calculados somente no quantum
necessario a sua sobrevivéncia) e na perda (excepcional e absurda) do direito ao
uso do sobrenome adquirido por ocasido do enlace matrimonial - e que ja havia se
incorporado a sua personalidade. Volvendo a visdo para o interesse de agir, exigido
pela legislacdo processual (CPC, art. 3°) como condicdo da acéao, infere-se que uma
dessas sancdes deveria, necessariamente, constar do pedido de separacao-sancao,
sob pena de caréncia de acao, resultando na extingdo do processo sem resolugéo
de mérito.

Ocorre que, apos longos debates e como ja mencionado, foi aprovada em 13
de julho de 2010, Emenda Constitucional 66/10, que implodiu o dual arcabouco
dissolutério do casamento- o qual se mostrava verdadeira ruina de um tempo que
atrelava a existéncia da familia a do matriménio indissoluvel-, arquitetando um
sistema uno de término do matriménio, apenas, pelo divércio.

Hodiernamente tido como a Unica via para a liquidacdo voluntaria da
sociedade e do vinculo conjugal, o instituto do divorcio foi inaugurado, entre nos,
com a Lei n° 6.515/77 e contemplado, nos tempos contemporéaneos, no inciso IV do
§ 1° do art. 1.571 do Cdédigo Real. Se antes, o divircio, como género de causa
dissolutiva do casamento, comportava em si duas espécies - as modalidade direta e
por conversdo - essa Ultima passa a ndo mais fazer parte do ordenamento patrio,
uma vez que partia do solo hostil da prévia separacao judicial, decretada ha mais de
um ano, para sé entdao lancar-se em direcao a fulminacgéo do vinculo casamentario.

Com o fim do instituto da separacao judicial, o divorcio torna-se uno, simples
e dispensa qualificagBes, vez que terad por base a simples ruptura fatica da vida
conjugal. Do mesmo modo, 0s prazos exigidos para a sua concessao foram
excluidos da cena juridica. Num passado recente, a doutrina majoritaria apontava o
requisito prazal como o unico exigido para a decretacao do divorcio (um ano para o

divorcio por converséao, dois anos para o divorcio direto).
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Agora, todos os caminhos apontam para a falta de amor, para a infelicidade
ou para a mera falta de interesse dos cbnjuges em permanecer unidos como a
exclusiva causa a qual se vincula a dissolu¢do voluntéria do casamento, a qual se
frise e, por questdes Obvias, prescinde de comprovacgao pelas partes.

A esse respeito, os professores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, em obra
pioneira sobre o tema, vaticinam que tal mudanca “E o reconhecimento do divércio
como simples exercicio de um direito potestativo, demonstrando que o Direito Civil
patrio, por fim, curvou-se ao direito a felicidade e ao principio da liberdade de
autodeterminacao afetiva como unicos pilares a balizar a dissolugdo matrimonial.

Firmar essa premissa € essencial para que se avance em dire¢cdo a analise

da possibilidade de dano pela ruptura das relacées amorosas.

4.3.3 Da ruptura imotivada das relagdes amorosas: no noivado, na unido

estavel e no casamento

Do quanto analisado, ja se faculta a percepcdo de que, no foco de uma
ardente fogueira ascessa pela jurisprudéncia e pela doutrina pétria, crepita hoje, nas
abordagens sobre a tutela juridica das relades familiares, a problematica da violacéo
do afeto.

Tomando-se, aqui, a afetividade em sua fei¢ao interdisciplinar, tratada, pois,

6

como valor juridico®®, mas também como elemento animico, espiritual, pertecente

em maior medida ao plano do inconsciente (de que nos fala a pisicandlise

Freudiana®?’

), residente na mais intima esfera da pisiqué humana - aonde habita o
desejo - parte-se para a investigacdo das posicdao dos que defendem a
impossibilidade de indenizag&o pela mera ruptura das relagoes afetivas, bem como
das que reputam essa indenizacdo ndo sé possivel como indispensavel a protecao
avancada da pessoa humana.

Primeiro, é necessario dizer que o estudo do problema tem que ser
compartido em dois sitios distintos, em funcdo das peculiaridades exibidas por cada
um deles. Num primeiro momento, debrucar-se-a sobre a questdo no ambito das

relacbes amorosas, para, na sequéncia, cuidar da problematica da violagdo do afeto

2% A socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetoria de um conceito fundamental; revista

do IBDFAM, n. 5, agosto/set. 2008.
2! FREUD, Sigmund. A interpretacdo dos sonhos. Rio de Janeiro: Imago, 2006.
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aonde ela se fixa mais nevralgica e palpitante: nos lacos(ou na auséncia deles)
paterno-filiais.

O primeiro lugar que se apresenta a pesquisa dos possiveis danos pela
ruptura do afeto que urdia a relagdo amora é, pois, o de uma relacdo que nao
tem(ainda) o condao de formar uma entidade familiar, mas que une duas pessoas
em prol do amor e de um projeto de vida e de familia em comum.

O noivado, na definicdo de Placido e Silva, é

Derivado do latim sponsalia (esponsais), indica o contrato ou a
convencgdo, que precede o casamento, em virtude do qual os
nubentes (os noivos), os futuros esposos assumem por si mesmos,
ou por intermédio de seus parentes, 0 cOmpromisso ou promessa de
se casarem. Vulgarmente, é o noivado ou promessa de casamento.
O nome de sponsalia, atribuido ao ato pelos romanos, provinha da
forma por que se objetivavam, isto €, mediante uma estipulacdo
(stipulatio), que servia de garantia (sponsio) a promessa, 0 que,
primitivamente, dava o mesmo motivo a actio ex sponsu, contra
aquele dos sponsi que ndo os cumprisse. Em certas ocasifes 0s
sponsais chegaram a ter a mesma forca do casamento. Mas sempre
foram admitidos como dissoliveis, mesmo pela Igreja.
Modernamente, nenhuma promessa de casamento tem forga juridica
para obrigar os promitentes ao cumprimento do prometido, embora
ndo se impeca o pedido de indenizacao pela falta de cumprimento da
promessa, desde que dela possa decorrer prejuizo patrimonial a uma
das partes®®

Embora, como nos informa Wasington de Barros Monteiro®°, o direito
brasileiro tenha assitido a uma tentavida de disciplinar os esponsais, em 1858, com
Texeira de Freitas, o fato € que ela néo foi adiante e que o noivado ou a promessa
esponsalicia nunca foi contemplado pelo nosso ordenamento.

Mas, modernamento, no ambito da acesa discussdo sobre a violacdo do
afeto em sede de relagbes amorosas, com mais frequéncia algumas demandas vem
chegando ao judiciario no intuito de lograr éxito em obter compensacdo pelos
supostos danos causados pelo fim do afeto, pela quebra da confianca e da

expectativa de casamento que essa gerou.

*pLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulario juridico. 15 ed. Atualizacdo de Nagib Slaibi Filho
e Geraldo Magela Alves. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 318.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. v 2. 36 ed. Atualizada por Ana Cristina
de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 46.
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230 trés seriam os requisitos que autorizariam,

Segundo o mencionado autor
pelo prisma da responsabilidade civil, a indenizagdo pela quebra dos esponsais,
quais sejam" a) que a promessa de casamento tenha emanado do préprio
arrependido, e ndo de seus genitores; b) que o0 mesmo n&o ofereca motivo justo
para retratar-se, considerando-se como tal, exemplificadamente, a infidelidade, a
mudanca de religido ou de nacionalidade, a ruina econémica, a moléstia grave, a
condenacédo criminal e o descobrimento de defeito fisico oculto durante o noivado; c)
o dano”?*.,

No mesmo sentido, remeta-se a decisao cujo trecho ora se transcreve

Indenizagdo — rompimento de noivado — danos morais e materiais —
casamento ja agendado, com aquisicdo de moveis, utensilios,
expedicdo de convites e outros preparativos — ruptura sem motivo
justificado — dever de indenizar do noivo. Cabe indenizagéo por dano
moral e material, pelo rompimento de noivado e desfazimento da
cerimbnia de casamento ja programada, sem qualquer motivo justo®?

Em que pese a autoridade da doutrina mencionada, ndo se coaduna com 0
perfil de instrumental e calcado na busca pela felicidade e realizagdo pessoal de
seus membros que define a familia contemporanea a possibilidade de, ainda que
remotamente, entender cabivel a alegacdo de dano extrapatrominial em face da
ruptura imotivada de noivado.

Em sede de relagcbes amorosas, e ainda com mais alta razdo, das relacdes
amorosas informais, o imotivado mencionado na deciséo supra referida nada mais &
do que a conveniéncia, a vontade, o espirito, a reflexdo ou as ponderacdes de quem
decidiu ndo prosseguir na estrada daquele vinculo afetivo. E todos esses sao
valores ou atitudes que estdo perfeitamente albergados no leque de direitos
potestativos, ndo podendo caracterizar ato ilicito configurador de dano indenizavel.

Ora, se o principio da liberdade de autodeterminagédo afetiva € um dos mais
importantes principios que regem o Direito de Familia em nosso tempo, e se, dentro

das proprias relagfes familiares a ruptura das mesmas vem sendo encarada como o

%0 | dem, p.47.
3L Com o mesmo sentir, DINIZ, M. Helena. Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. v 1. 28
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 185.
282 TJSP, Ap. 90.262-4 — Ilha Solteira/ Pereira Barreto, 62 Cam. de Direito Privado, Rel. Testa Marchi.
j- 03.02.2000.
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direito constitucionalmente assegurado as pessoas, quica em sede de um
compromisso assumido unicamente com base no afeto, na vontade amorosa, no
desejo de construir um projeto afetivo, de dividir um futuro. Um projeto que, a
qualquer tempo, pode ser interrompido sem ter dado origem a uma célula familiar.

E antes que se cogite de quebra de expectativa, de violacdo do dever de
confianca e até de comportamento contraditorio, o qual € vedado pelo direito,
Luciano Chaves de Farias, dissertando sobre aplicacdo da teoria do risco as

relaces familiares, aduz que

Destarte, a falta de amor e de afeto sdo motivos mais do que justos e
suficientes para o rompimento de um relacionamento. N&o é
razoavel, nem harmbnico, com a concep¢cdo moderna e
constitucional da familia querer o Estado-Juiz penalizar alguém pelo
fim do afeto, pelo desamor... O Judiciario ndo deve (e nem pode)
qguerer obrigar alguém a amar ou manter um relacionamento
afetivo.?*®

N&do h& a possibilidade de submeter algo que depende essencialmente da

b

vontade, do pulsar afetivo, da busca pela satisfacdo do desejo, a formulas
matematicas, postulados exatos, criacdo de expectativas robustas.?*

% EARIAS, Luciano Chaves de. A Teoria do Risco desautorizando a indenizacdo por danos morais

nos casos de ruptura de noivado ou de relagbes matrimoniais. Revista Brasileira de Direito das
Familias e das Sucess@es. fev/Mar de 2008. p.22.

% |nteresse decisdo se colhe em sede do TIMG, como se 1é a seqguir: "A 122 cdmara Civel do TI/IMG
negou o recurso de W.S.0O., que queria receber indeniza¢do por danos morais pelo fato de seu noivo
ter desistido do casamento pouco tempo antes da data marcada. W.S.0. conta que, nove dias antes
da realizac¢é@o da ceriménia civil, marcada para 30/11/07, recebeu uma ligacgéo telefénica de E.N.C.C.,
que rompia 0 namoro pois, de acordo com ele, a distancia havia esfriado o amor. Segundo 0 noivo,
sua decisdo veio do fato de que o relacionamento "jA ndo era mais cercado de tanto amor e
comprometimento”. De acordo com o0 processo, a documentacdo apresentada por ele provou que a
noiva nao sofreu abalos morais com a separacdo. Através de mensagens coletadas no site de
relacionamentos Orkut, ele p6de demonstrar que ela ja havia superado a situagdo e, inclusive,
iniciado outro relacionamento com novo parceiro. Ele ainda comprovou o ressarcimento das
despesas que ela teve com o casamento que ndo se realizou. O juiz de Direito Alexandre Ferreira, da
22 vara Civel de Caratinga, julgou improcedente o pedido, condenando a noiva ao pagamento das
custas processuais e dos honorarios advocaticios, no valor total de R$ 300. Mas, insatisfeita, W.S.O.
recorreu ao TJ/MG. O desembargador José Flavio de Almeida, relator, afirmou que o simples
rompimento ndo gera, por si sb, o direito de indenizagdo por danos morais. De acordo com ele,
somente em casos excepcionais — em que coexistam conduta ilicita e dano —, caracteriza-se a
necessidade de reparacéo. O relator explicou que o relacionamento espontaneo entre duas pessoas
deve ser livre de qualquer amarra e que o simples fato de W.S.O. ter sido abandonada por seu
companheiro nédo significa que ela deva ser indenizada. Além do mais, ficou registrado no processo o
fato de que E.N.C.C. terminou o noivado de forma civilizada, sem palavras de cunho ofensivo ou
depreciativo. "Pelo contrario, em suas mensagens demonstra preocupacio com a apelante”, afirmou.
Assim, como ndo ficou caracterizada qualquer pratica de ato ilicito, o provimento ao recurso foi
negado, e a noiva tera de arcar com os honorarios e as custas processuais.

Os desembargadores Nilo Lacerda e Alvimar de Avila concordaram com o relator.
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Porém, & guisa apenas de solidificar posicdo ja claramente firmada em sede
desse estudo, se, por ébvio, a ruptura do noivado se der em circunstancias tais que
caracteriza violacéo a direito da personalidade do noivo(a) abandonado(a), por 6bvio
se apresentara a possibilidade de indenizacéo face ao dado.

O certo do amor é que ele nutre 0 homem, lhe possibilita a transcendéncia e é
a mola propulsora de sua realizacdo existencial. Mas também é certo que, ainda que
eventualmente ndo acabe nunca, ele pode findar a qualquer momento. E a tristeza
causada por esse término- o luto deixado pela morte do amor-, sdo as mais
legitimas do ponto de vista moral ou psiquico, mas ndo podem pretender ingressar a
esfera da normatizacao juridica.

Ja4 quanto a indenizabilidade dos danos materiais, pela propria definicdo
desses danos, mencionados no terceiro capitulo desse trabalho, é cedico que
comportam reparacdo. Nada mais justo do que quem sofre o prejuizo representado
pela contracdo de despesas realizadas me funcdo do casamento frustrado seja
ressarcida dessas despesas que realizou em véao.

A prelecao realizada para a ruptura do noivado servira, aqui, para balizar a
indagacao acerca da ruptura do afeto e das relagbes amorosas na seara do
casamento e da unido estavel.

Nessa sede, invoca-se licdo de Belmiro Pedro Welter, em sua interessante
obra, que disseca as aventadas trés dimensfes do Direito de Familia: a genética, a

afetiva e a ontoldgica, diz o professor gaucho que

0 amor é estrada de mao dupla, na qual os membros da familia sdo
responsaveis por seus modos de ser-em-familia, ndo sendo razoavel
se discutir a culpa no recanto da familia para ensejar indenizagéo por
dano moral, porque nela ndo ha espaco a responsabilidade civil, mas
convivéncia em uma comunhdo plena de vida tridimensional, pelo
modo de ser-no-mundo-genético, de ser-no-mundo-(des)afetivo e de
ser-no-mundo-ontolégico, porquanto "se é direito da pessoa humana
constituir ndcleo familiar, também é direito seu ndo manter a entidade
formada, sob pena d ecomprometer-lhe a existéncia digna(....) a
auséncia de convivéncia familiar em familia genética, afetiva e
ontologica por si s6, ndo configura esses crimes, nem a indenizacéo
por dano moral, porque o ser humano tem a liberdade de desatar, a
gualquer tempo, o mundo afetivo conjugal, convivéncial ou parental.
Aceita a tese de que o afastamento dessa tridimensionalidade

(disponive lem:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1138834,11049TJ+MG+Fim+de+noivado+a+nove+dias+do
+casamento+nao+gera+indenizacao.

Acesso em 15/08/2011).
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humana daria causa a indenizagcdo por dano moral, estar-se-a
concordando com a dogmaética juridica, que torna inumano o ser
humano, como parte integrante somente do mundo genético, apenas
monitorizado, objetificado.**

Aqui, comunga-se o0 entendimento de que responsabilizar juridicamente
aguele que ndo devota mais afeto ao parceiro amoroso, ou que nunca o devotou
verdadeiramente (mesmo quando devesse moral ou religiosamente fazé-lo), é
tencionar estender a tutela do estado a confins onde esta, jamais, podera chegar. E
juridicizar a exigibilidade do inexigivel. E desconhecer o que ensina a sabedoria do
poeta mineiro de ltabira, quando nos diz que: “Amor é dado de graca/E semeado no
vento/Na cachoeira, no eclipse./Amor foge a dicionarios/E a regulamentos varios".

Entender devida a condenacdo pelo fim do amor seria, indiretamente,
retroceder ao primado da familia institucional, aquela que deveria manter-se
obrigatoriamente unida (e que tem na Lei do Divorcio o marco evidente de sua
derrocada), inclusive ao alto custo da realizacdo pessoal de seus membros.

A ética familiar que ao direito € dado resguardar é a da solidariedade, e ele o
faz, por exemplo, mediante a atribuicdo do dever alimentar (CC, art. 1694) e de
guarda, sustento e educacéao dos filhos (CF, art. 227).

A toda evidéncia, retome-se que se o término da relacdo afetiva foi
acompanhado de atos ofensivos a personalidade de um dos membros do casal,
haverd a possibilidade de indenizacdo pelos possiveis danos morais diretamente
decorrentes do ato, e desde que satisfeitos 0s outros pressupostos, da
responsabilidade civil.

Esta hip6tese contempla, inclusive, a possibilidade de dever de reparacao
pela pessoa que, frustrada, dolorida com o desamor do parceiro, pratica contra ele
atos lesivos a sua personalidade, como perseguicbes, humilhacdes publicas

reiteradas, atos de violéncia fisica ou ou psiquica, dentre outras situagoes.

4.4 UM OLHAR PARA AS RELACOES PATERNO — FILIAIS: INVESTIGANDO O
DELICADO PROBLEMA DE ABANDONO AFETIVO

% WELTER, Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia.2007. p. 204.
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4.4.1 Do constitucional direito a parentalidade, dos deveres legais impostos
aos pais e das condutas que descumprem esses deveres

Partindo de algumas das conclusGes a que se chegou até o presente
momento, no sentido de ser possivel uma interpenetracdo entre os campos do
Direito de Familia e da Responsabilidade; de que essa interseccdo deve ter como
guia o equilibrio entre o papel minimo que o Estado deve exercer nas relacdes
familiares e no papel mais largo que dele se demanda na consecucdo do
ressarcimento amplo dos danos causados a pessoa, mormente os de carater
extrapatrominial, e investigado o afeto como valor juridico, como principio
conformador e verdadeiro vetor das relacdes familiares - ainda que ndo enquadravel,
por sua estrutura ontolégica, no conceito de direito subjetivo e por isso, a priori,
carente de exigibilidade juridica-, cabe indagar acerca da violacdo do afeto nas
relacfes parentais.

Parta-se ainda, como supra aludido, de que o estudo que investiga a violagao
do afeto na separa familiarista deve ser dividido em dois momentos, o da analise das
relacbes amorosas e 0 centrado nas relacdes parentais. Isso para alertar que nem
todas as digressdes articuladas acima, quando do enfoque do tema do ambito o
querer amoroso-sexual, servirdo a perfeicdo para a andlise que aqui principia. E que
como bem adverte Maria Celina Bodim de Moraes,

De fato, had duas relevantissimas diferencas entre as relacbes
conjugais e as relagbes parentais. A primeira é que as relagdes
conjugais se dao entre pessoas presumidamente iguais,
emancipadas, aptas a exercerem autonomamente sua liberdade;as
relacbes parentais, diversamente, ocorrem entre pessoas em
situacdo essencialmente desigual, uma das quais é vulneravel,
dependente. A segunda diferenca € que a relacdo conjugal é
dissoltvel, mediante a separacdo e o divorcio, quanto a relacéo
parental é vinculo tendencialmente indissolavel.”*®

Essa investigacdo passa por assentar, primeiramente, as bases do que
constitui, perfunctoriamente, a parentalidade hoje, de quais os deveres legais que a
preenchem e de algumas das condutas que se identifica como violadoras desses

deveres.

3¢ BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana Uma leitura civil — Constitucional
dos danos morais. Sdo Paulo: Renovar, 2007. p. 200.
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Parta-se, ainda, da afirmacdo de que o estudo da questdo deve pautar-se
pela busca de uma analise interdisciplinar, jA que, conforme leciona Giselle Camara

Groeninga

A interdisciplina atende a uma necesséria mudanca de paradigma
voltada para a finalidade de compreenséo e de respeito da dinamica
das relacdes familiares da Pds-Modernidade. Para a apreensao
dessa dindmica, fundamental é a contribuicdo da psicandlise, que
empresta a devida importancia a subjetividade, de modo a distingui-
la dos aspectos da intersubjetividade, que, estes sim, interessam ao
direito. Portanto, dar ciéncia a subjetividade ndo implica trazé-la,
indiscriminadamente, para o campo do Direito, mas sim verificar o
gue da subjetividade € de interesse para as relacdes por ele
normatizadas. Para tal, como se vera, é de importancia fundamental
0 concurso com profissionais da psicologia e, no meu entendimento,
com profundo conhecimento de psicanalise, habilitados a diferenciar
0 que é da ordem ad subjetividade, do consciente e do inconsciente,
de cada um e da intra-subjetividade de cada familia®*’

Frise-se, ainda, que embora tangencie esse estudo, em algum momento, as
funcdes maternas, o foco aqui € a funcdo do pai e o seu papel juridico e psicanalitico
na vida do filho, j& que é entorno da figura do abandono paterno que trafegam a
esmagadora maioria das demandas sobre o0 abandono afetivo.

Sobre as funcdes parentais, diz Giselle Groeninga que

Cabe dizer que a ampliagdo de nosso entendimento sobre essas
funcbes também é produto de uma mudanca paradigmatica que
reflete a respeito de sua complexidade. Grosso modo, a funcéo
materna serd responsavel pela nutricdo, pela continéncia as
angustias do bebé e pelo aprendizado emocional. A fungdo materna
faz a passagem da complementariedade biolégica para a
complementariedade afetiva. Ja a funcdo paterna é responsavel pela
protecdo, pela separagdo da simbiose original com a mae,
interditando a satisfacdo mais imediata e impulsiva da crianga, sendo
também o pai importante como objeto de rivalidade pela atencdo da
mae. Ele é o representante da lei, aquele que coloca os limites
necessarios para o desenvolvimento mental e é aquele com quem a
crianca também se identifica como modelo. A funcdo paterna, além
de reprimir e proteger, é promotora dos recursos da personalidade. E
funcdo paterna o reconhecimento da crianga como filho, o que o
insere na ordem psicoldgica e social**®

*’GROENINGA, Giselle Camara. Descumprimento do dever de convivéncia:danos morais por

abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza o direito de familia comum o direito a familia. In. A Outra
Face do Poder Judiciario. Decises inovadoras e mudancas de paradigmas. 2005, p. 407.
2% 1dem, p. 415.
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E o fato é que, na génese do ser humano estd a necessidade da unido de
duas biologias e de dois afetos- no sentido da vontade procriativa- para que deles se
origine um terceiro universo, que € a crianca. A autora aduz inclusive que "embora
um desses dois possa ser virtual desde a concepc¢ao ou desde o nascimento da vida
pés-natal, como é o caso de algumas familias, sob a 6tica do psiquismo sdo sempre
necessarios dois."

Sob a o6tica da funcéo paterna, muito coisa mudou sob o sol do Estado Social.
No primado de Estado Liberal a familia tinha as funcées fundamentais de unidade
produtiva e reprodutiva, organizava-se ao redor do eixo produgao-consumo e tinha

por chefe e condutor o pai de familia, em nome de quem toda a ordem familiar se

organizava, era concebida, e pela boca de quem a lei primeira era dita®®°.

Sobre a relacdo entre autoridade normativa e a figura do pai da familia,

Fernanda Otoni de Barros enuncia que

A transmissdo da premissa da obediéncia a lei ocorre na base da
civilizacdo, na familia, passa de pai para filho. Encontra a sua
legitimidade na transmisséo familiar, sustentada na credibilidade da
autoridade, no amor aquele que sustenta o poder. Nao é por acaso
gue Kelsen chama o pai para exemplificar a autoridade imaginaria que
valida a norma fundamental. Ela sera transmitida na familia, nessa
estrutura inabalavel, enquanto funcdo de conjugar autoridade e amor.
(.....) a ordem paterna ou melhor, a ordem da autoridade familiar, para
acrianca, nao carece de explicacbes. Deve-se obedecé-la sem
guestionamentos, mesmo se ela tiver um carater enigmatico,
indecifravel. Obedecer ao pai € legitimar o seu poder (....) ao pai cabe
a funcéo de ordenar a marcha da crianga rumo a cidade. Ele transmite
a palavra da lei. Essa palavra transmitida opera como ordenador. Em
todos os ordenamentos escritos, essa referéncia a familia enquanto
lugar de transmissdo da lei pode ser resgatada historicamente,
declaradamente, em torno dos pais.**

Com o advento de uma nova ordem, em que o Estado foi progressivamente
chamando para si muitas das fungdes antes atribuidas a familia, a figura paterna foi
sendo desqualificada por um processo de esvaziamento de sua autoridade, de seu

lugar simbolo estruturante ?**,de seu papel como aquele que barra o desejo, o

%9 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na vida. S&o Paulo:

editora Del Rey, 2005.
4% 1dem, p. 19-20.
1 1dem, p. 108.
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excesso de gozo filial, como o que promove a necessaria ruptura entre a simbiose
mae-filno®*.

A propria figura do saber cientifico-racional contribui para a atual crise que
fustiga a figura paterna, uma vez que com suas pretensfes de um conhecimento
totalizante e puro, excluiu do &mbito da ciéncia valores morais, costumes e o0 proprio
afeto, como ja se pbde asseverar.

A figura do pai, na contemporaneidade, é multifacetada em espraiada por
varias figuras como o padrasto, o avd, o Estado, o professor, etc.., todos exercentes

de influéncia no processo de formacéo da crianga. E assim

De chefe de familia, soberano em seu poder ordenador, o pai foi
transformado em transmissor genético via espermatozéide, Unica
func&o ainda indiscutivel de sua autoridade, salvo nos casos em que
a producao independente dispensa seus ultimos préstimos. O pai de

s

hoje ndo é o senhor da ordem. Até muito pouco tempo atras,
apresentacdo do nome do pai, nome de familia, era suficiente para
selar contratos, fazer acordos indissolGveis em seu nome?*®

Numa perspectiva juridica, é incontroverso que o conceito de poder familiar
sofreu radicais alteracfes na segunda metade do dltimo século, evoluindo do
romano e despoético patrio poder para a no¢do de um poder-dever decorrente da
relacdo paterno-filial, a ser exercido conjuntamente pelo pai e pela mae, em
beneficio primordial do melhor interesse da prole.

A nova tabua de valores inaugurada pela atual Constituicdo consagra a
filiagho como um direito de todos os filhos, independentemente do modo de
concepgao ou da natureza da relacéo que os vincula aos pais (CF, art. 227) e que se
desatrela indelevelmente da permanéncia ou durabilidade do nucleo familiar.

Ainda no ambito da Lex Mater, estabelece-se o dever de cuidado dos pais em
face da prole, quando diz o art. 229 que "Art. 229. Os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Esse € o0 espirito que norteou o legislador do Codex ao consagrar a

intangibilidade da relacdo pai e filho, no que tange a dissolucdo da célula

2 | EMOS, Inez. Familia, Modernidade e Responsabilidade. In: Revista Brasileira de Direito das
Familias e das Sucessfes. n 11, ago./set. de 2009. p. 25.

3 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na vida. S&o Paulo:
editora Del Rey, 2005. p. 108.
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casamentaria ou da formac&o de uma nova entidade familiar por um de seus pais. E

Paulo L6bo quem afirma que,

Com relacéo aos filhos, o poder familiar ndo se altera por causa da
separacdo judicial. O sistema de guarda, seja exclusiva, seja
compartilhada, ndo modifica o direito de acesso dos filhos aos pais,
nem destes aqueles, nem reduz o complexo de direitos e deveres
que emanam do poder familiar?*

Ja visitadas algumas das funcdes psicanalistas atribuidas a figura do pai,
cumpre mencionar que o legislador brasileiro elencou, no Diploma Privado, uma

série de atribuicdes que competem aos pais, em seu art. 1.634:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais néo |Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
0 poder familiar;
V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;
VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
proprios de sua idade e condigao.

E é justamente sobre o contetdo dos incisos primeiro e segundo desse artigo

que reside boa parte da controvérsia que agita os juristar em derredor da
possibilidade de dano afetivo.
Quanto ao dever de educar o filho, leciona Silvio Rodrigues que

Este é o dever principal que incube aos pais, pois quem pde filhos no
mundo tem o dever de prove-los com elementos materiais e morais
para a sobrevivéncia, bem como fornecer-lhes educagédo, de acordo
com seus recursos, capaz de propiciar ao filho, quando adulto, um
meio de ganhar a vida e ser elemento (til na sociedade.**®

Ja Inez lemos, discorrendo sobre o dever de educacgdo, vai mais além ao

dizer que

24 | 6BO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 143.
245 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.362.
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Educacao de filhos € uma funcdo social por ser assunto do publico e
do privado. Educa-se para que um individuo saiba transitar bem na
rua, na convivéncia com o outro. Uma crianca educada no excesso
de permissividade € uma candidata potencial a delinqiéncia e a
criminalidade. Se os pais nao inserirem os filhos, desde pequenos na
cultura, se ndo introduzem a lei, ndo o barram em seu desejo, cabera

mais tarde ao Estado fazer (policia).?*®

Contudo, nao deve ser perder de vista fato de que o dever de educacao nao
se dirige unicamente aos pais, mas também, secundariamente, para o proprio ente
estatal. Além disso, num pais cuja realidade social é vergonhosamente desigual,
como o Brasil, as limitac6es do ponto de vista da capacidade de educar e cuidar dos
filhos variara a depender de uma série de fatores. Nao se apregoa aqui uma relacdo
implicacional entre pobreza e uma educacéao parental deficiente, ou entre riqueza e a
disponibilidade e interesses necessarios para o sucesso do projeto educacional.
Parental. Longe disso. Mas negar que fatores socioecondmicos e culturais
influenciardo diretamente no exercicio desse dever é retirar da cena da discusséo
acerca do cumprimento do dever educacional um elemento que n&do pode ser
suprimido, sob pena de tratamentos discriminatorios entre genitores cuja situacao de
vida é bem diversa.

Sobre a dimenséao do dever de educar, permita-se evocar a preciosa licdo da
Prof. Alma Maria Rodriguez Guitan

Desde luego, la tarefa de los padres em |4 educacion de los hijos no
se agota em la ensefianza que Iés pudan impartir en um colégio o
instituto, es decir, en el deber de escolarizacion de los hijos, sino que
va mucho mas All4. El processo educativo es algo mucho mas
profundo que la mera instruccion en ciertos conocimientos o el
aprendizaje em determinadas destrezas; la educacion constituye el
esfurerzo radical y permanente de crecimiento em toda Ila
persona.(.....) hoy em dia cabe sefalar que la educacion de hijo ha
de dirigirse a prepararle para uma vida sana, tanto desde punto de
vista fisico como moral, proporcionandolé instruccion intelectual,

orientacion profesional, formacion civica y educacion fisica®’.

24| EMOS, Inez. Familia, Modernidade e Responsabilidade. In: Revista Brasileira de Direito das

Familias e das Sucessdes. n 11, ago./set. de 2009.p. 26.

" GUITAN, Alma Maria Rodriguez. Responsabilidad Civil em el derecho de familia. Especial
referéncia al &mbito de |as relaciones paterno-filiales.Thomson Reuters, 2009, p. 250-251.
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Sobre a possibilidade de descumprimento do dever de educar, por parte dos
pais, ela oferece duas perspectivas de andlise. Uma, no que tange ao fornecimento
dos recursos necessarios e possiveis para garantir a educacgao, e que a nosso sentir
seria abarcado pelo dever de prestar alimentos em quantia necessaria para que o
menor viva dignidade, inclusive no que pertine a educar-se.

Nesse mister, tem-se que a idéia de inclusdo, na prestacao alimentar, da
guantia necessaria para o cumprimento do dever educacional foi, em nossos dias,
enormemente prestigiada pelo judiciario brasileiro com a edicdo da Sum. 358 do
STJ, a qual vaticina que “O cancelamento de pensao alimenticia de filho que atingiu
a maioridade esta sujeito a decisdo judicial, mediante contraditério, ainda que nos
proprios autos.” Nesse caso, perceba-se que, na esteira de uma forte jurisprudéncia
gue ja condicionava o exoneramento da pensdo ndo a maioridade, mas a
necessidade educacional do filho, consagrou-se o dever de educar, no sentido do
fornecimento de meios materiais para tal, para além da propria nocdo do poder
familiar.

Outra questdo é que circunda a possibilidade de danos morais, pelo nao
cumprimento do dever de educar. Para a doutrina da Prof. Alma Maria Rodriguez
Guitan

No hay razones para se oponer a que, si estamos ante a um
incumplimento grave de educar y ello ha generado uma série de
danos em el menor, pudea solicitar este Gltimo uma indemnizacion
de dafos y perjuicios a su progenitor. Es cierto que el deber de
educar es muy amplo y tiene um carater moral muy claro, pero no por
ello deja de ser impuesto por ley, que responde a um derecho Del
nifio fundado em preceptos de jerarquia constitucional.**

A jurista espanhola traz ainda, interessantes exemplos de possiveis danos
morais caracterizados pelo descumprimento do dever de educar, mas centrados néo
na auséncia de prestacdo educacional em favor do filho, e sim em no abuso dos
progenitores quanto aos meios usados para exercer o dever de educacao-
geralmente através do emprego de violéncia fisica ou psicoldgica- ; ou na insercéo

numa cultura educacional prejudicial ao filho, como aquele em que ele é tutelado

% GUITAN, Alma Maria Rodriguez. Responsabilidad Civil em el derecho de familia. Especial

referéncia al &mbito de |as relaciones paterno-filiales.Thomson Reuters, 2009, p. 254.
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em valores racistas, homofébicos, de intolerancia religiosa etc?*°

.. Nesses casos, diz
ela, a configuracdo do dano moral é evidente.

Em nosso ordenamento, as consequéncias juridica explicitamente prevista
para o descumprimento dos deveres parentais, inclusive dos educacionais, vem

elencadas no arts. 1.637 e 1.638 do Cadigo Civil, a saber:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mée condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

Em principio, optou, pois, o legislador civil por apenar o descumprimento
dos deveres parentais com a suspensao ou, em casos mais graves, com a perda do
poder familiar, que € o que legitima o exercicio da autoridade parental em face do
filho.

Porém, em face de tudo quanto ja percorreu esse estudo sobre a
possibilidade do cometimento de atos lesivos contra a pessoa em seu ambiente
familiar, cumpre dizer que ndo é necessario repetir a reflexdo para que se perceba a
possibilidade de, por abuso dos meios de prestar o dever educacional, ou pelo
ministramento de uma educacgao que acabe por se revelar lesiva a personalidade do
filho, haja a verificacdo de dano moral, cuja reparacéo se faz imperiosa.

Situacdo de indole diversa diz respeito aos possiveis danos causados ao
filho, pela quebra do dever de educar, quando tem-se a circunstancia de tal dever
nao ter sido cumprido em razdo de auséncia paterna. Ora, nesse caso temos uma
espécie de confluéncia entre os inc. | e Il do art 1634 do Cddex, vez que se o pai
nao cumpre o dever de ter o filho em sua companhia ou guarda(e aqui, como se

vera , a companhia tem espectro mais amplo do que a presenca fisica), dificilmente

49 1dem, p.255-268.
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teria como gerir-lhe e proporcionar-lhe a educagédo que transcende o fornecimento
de meios materiais para o estudo. Se o pai, ao revés, ainda que fisicamente distante
do filho, por ele se interessa e com ele mantém o contato necessario para ser
presente nos rumos da vida do filho, o gerenciamento da educacdo certamente se
fard presente, ndo havendo como se cogitar da existéncia de dano moral.

Por isso, para responder se o descumprimento do dever de educar pela
auséncia e omissao paterna possibilita a configuracdo de dano moral, necessario se
faz analisar o dever de convivéncia, trazido pelo r. Il do art. 1.634 do Cdodex.

O dever de convivéncia dos filhos com seus pais, e do correspondente dever
de guarda dos pais, além de esculpidos nos supra mencionados dispositivos
constitucionais e no Cédigo Civil de 2001, também vem delineado no Estatuto da
Crianca e do Adolescente(ECA), o qual prevé, em seus arts. 16 e 19 do r. diploma.

"Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios,
ressalvadas as restricdes legais;

Il - opini&o e expressao;

Il - crencga e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminagao;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VII - buscar refugio, auxilio e orientagéo."

"Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes."”

"Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacéo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais"

Segundo leciona Wladimir Porreca, das transformacdes experimentas pela
familia moderna rumo a contemporaneidade possibilitou

Incluséo do pai da 6rbita do privado tende a aproxima-lo dos filhos e
estabelecer novas formas de sociabilidade na familia, embora a
inser¢do masculina em um universo associado a dimensao da vida
interior e da subjetividade desloque o genitor para um espaco de
indeterminacéo cultural, no qual ele ndo encontra modelos para
orientar sua conduta. Com isso, introduz-se uma importante
mudanca nas relacbes familiares, permitindo, ainda que de modo
incipiente, um novo modo de vivenciar a paternidade. O modelo
tradicional de pai distante, provedor e autoritario vai dando lugar a
alguém participativo, envolvido nas questfes nas questdes de sua
prole. O exercicio das atividades da paternidade (cuidados corporais

139



e afetivos para com os filhos) pode ser um caminho para a
construcdo de um novo modelo de homem mais afetuoso e terno.?*°

Essa percepcdo, combinada com a doutrina do melhor interesse da crianca,
conduziram a formulacdo daquele que seria o Principio da Convivéncia familiar, o
qual inspira alguns institutos como os do ECA, j& mencionados. E, nesse mesmo
diploma legal vé-se, a teor dos 83° e 4° do art 28, sempre que for necessaria a

colocacao do menor em familia sunstituto, deveréo ser observados

§ 3% Na apreciacéo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela Lei n° 12.010, de
2009) Vigéncia

§ 4° Os grupos de irmaos seréo colocados sob adoco, tutela ou guarda da
mesma familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de
abuso ou outra situacdo que justifique plenamente a excepcionalidade de
solucdo diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento
definitivo dos vinculos fraternais. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009)

Vigéncia"(grifou-se)

Outro instituto juridico claramente influenciado pelo direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar é o da guarda compartilhada, criacdo do direito
anglo-saxdo que foi aprovado, em sede de Direito Civil patrio pela Lei 8.698/98, a
qual alterou os artigos 1.583 1 1.584 do Cddigo Civil. Prevé, pois, o instituto, que
sempre que o magistrado entender viavel, decida, priotariamente, pelo modelo de
guarda em apreco, que soa ser o mais eficaz no garantimento da convivéncia
familiar da crianca com ambos os pais. O risco de alienacdo parental do menor, ja
analisado no cap. 4 desse trabalho, diminui sensivelmente em face desse modelo de
guarda, embora nao seja totalmenet eliminado.

O fato é que a convivéncia familiar exibe inconteste importancia no processo
de formacdo e estruturacdo da crianca. Certo também é que € mediante a
convivéncia da familiar que os afetos humanos se concretizam e consubstanciam o
laco amoroso que matem a familia, voluntariamente, unida em funcdo de um projeto
comum: o projeto de uma felicidade mais plena, mais completa, da felicidade que

nasce da rede de solidariedade e apoio que a convivéncia familiar conforma. E o

0 PORRECA, Wladimir, A Familia como lugar privilegiado para a socializacdo dos filhos. A
contribuicdo paterna.In O pai na Sociedade Contemporanea, coord Lucia V. de Campos Moreira;
Gincarlo Petrini; Francisco de Barros Barbosa. 2011, p. 113.

140


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7

Direito Brasileiro compartilha dessas certezas, tanto que elegeu a convivéncia
familiar como um principio norteador de alguns institutos juridicos.

Mas, a pergunta que sedia toda a discussao que controverte, hoje, doutrina e
jurisprudéncia em face da possibilidade de dano afetivo reside justamente aqui. A
convivéncia familiar, que inegavelmente é ato que pressupbe a existéncia de
vontade, de desejo, de possibilidade, de disposicdo afetiva para conviver, no
momento em que foi icada a qualidade de dever dos pais para com sua prole, pode
gerar, caso seja hegada aos filhos, compensacao por abando afetivo?

Sem a pretenséo de obter respostas definitivas, é o se investigara a seguir.

E cedico que o conceito de poder familiar sofreu radicais alteracbes na
segunda metade do ultimo século, evoluindo do romano e despético patrio poder
para a nocdo de um poder-dever decorrente da relacédo paterno-filial, a ser exercido
conjuntamente pelo pai e pela mée, em beneficio primordial do melhor interesse da
prole. A nova tdbua de valores inaugurada pela atual Constituicdo consagra a
filiagdo como um direito de todos os filhos, independentemente do modo de
concepcao ou da natureza da relacédo que os vincula aos pais (CF, art. 227) e que se
desatrela indelevelmente da permanéncia ou durabilidade do nucleo familiar.

Esse é o espirito que norteou o legislador do Codex ao consagrar a
intangibilidade da relacdo pai e filho, no que tange a dissolucdo da célula
casamentaria ou da formac&o de uma nova entidade familiar por um de seus pais. E
Paulo Lobo quem afirma que, “Com relagao aos filhos, o poder familiar ndo se altera
por causa da separacdo judicial. O sistema de guarda, seja exclusiva, seja
compartilhada, ndo modifica o direito de acesso dos filhos aos pais, nem destes
agueles, nem reduz o complexo de direitos e deveres que emanam do poder
familiar.”?®* (LOBO, 2008, p. 143).

4.4.2 O acirrado debate acerca da possibilidade de indenizacao pela falta de

afeto paternal

21 | OBO, Paulo. Familias. Sdo0 Paulo: Saraiva. 2008. p. 143.
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Acerca do dano pelo abandono afetivo, e expondo de forma deveras
interessante o leading case que langcou a matéria a arena dos tribunais, vale a
transcricdo da apresentacdo do problema , feita por Alexandre Morais da Rosa®?.

Caso real; um filho, nascido do relacionamento dos pais, com a separacao,
passa a ficar na guarda da mae. Alexandre, seu nome. O pai passa a conviver com
outra mulher, tendo uma filha. Paga os alimentos ao filho, mas nega-se a visita-lo,
enfim, com ele ter. O tempo passa, a convivéncia, um dia havida, se desfaz.
Alexandre promove acao judicial alegando danos psicolégicos em face do abandono
verificado. O judiciario de Minas Gerais nega a pretensdo em primeiro grau. Nao
satisfeito- e nem poderia, do seu lugar - apela ao tribunal de justica de Minas Gerais
que, embalado pelo mal-entendido principio do afeto, defendido por "almas belas",
acolhe o pedido dizendo "A dor sofrida pelo filho, me virtude do abandono paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral, psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana(TGMG, Apciv.
408.555-5)-"bate outra vez, com esperancas 0 meu coracao, pois ja vai terminando o
verdo, enfim": o valor da troca:200 salarios minimos. Segue-se recurso ao Superior
Tribunal de Justica, o qual reforma a decisédo, sob a seguinte fundamentacdo: a
indenizacao por dano moral pressupdes a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma(...)o abandono afetivo (€) incapaz de reparagao
pecuniaria(STJ, Resp. 745.411/MG). Agora os autos estdo no Supremo Tribunal
Federal, claro, diante -dizem- da dimensao da questao".

Em verdade, em 27.05.09 o STF arquivou a apreciacdo da matéria ( RE (RE
567164), por entende-la atinente a avaliagdo de dano moral, o qual, para o Supremo
Tribunal, ndo pode ser atacado via Recurso Extraordinario.

A apresentacdo de Alexandre de Moraes da Rosa € peculiar porque, ao
mesmo tempo que apresenta 0 caso em suas principais nuances juridicas, o
entremeia com observacfes que levam em conta a dimensao do humano presente
no problema.

O que se pretende, pois, nesse tépico, ndo € esgotar a analise de um tema
por demais complexo e controverso, nem tampouco buscar para ele respostas

definitivas, a guisa da necessidade de se concluir esse estudo.

%2 DA ROSA, Alexandre de Moraes. Mercando a dor no poder judiciario, a questdo do dano moral

pelo abandono afetivo. In Direito e Psicandlise. Interseccoes partir do Mercador de Veneza, de
William Shakespeare. 2008, p.89.
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Aqui, partir-se-a de todas as nocdes ja trabalhadas nos demais capitulos do
trabalho, apenas para tracar um apanhado do tratamento que matéria vez
recebendo pela doutrina e pela jurisprudéncia patria.

E a complexidade da questdo tem dividido cientistas de algumas areas

interessadas no tema, a exemplo do Direito e da Psicanalise, basicamente em torno

hY

de duas posicbes mais definidas: a dos que sdo contrarios a possibilidade de
indenizacao pela falta de convivéncia afetiva, ou simplesmente de afeto; e dos que
entendem que esse dano é perfeitamente indenizavel, sendo sua compensacao nao
s6 cabivel mas socialmente importante, em funcao da imperatividade de se criar um
Direito de Familia baseado na ética e na valorizacdo da dimensédo existencial da
pessoa.

O autor da apresentacdo que abre esse tépico, por exemplo recorre a

argumentos da ordem da psicandlise para defender que

O dano moral virou "band-aid para qualquer frustragdo da realidade,
sem que a ferida seja cuidada, como se a convivéncia com 0 outro
ndo fosse traumatica(e violenta) por definigdo(....) damandas postas,
acolhiadas/rejeitadas e trocadas por dinheiro, cuja fungédo simbdlica €
sabida: pago para que ndo nos relacionemos. Enfim, o Poder
Judiciario ocupa, nesse lugar, uma fiuncéo reparatéria, de conforto.
(....) tem valor porque se vende. Esse axioma liberal precisa ser
marcado. O amor acaba se transformando em mais uma mercadoria
a se negociada no mundo capitalista. O quantum de dinheiro incicara
o valor da mercadoria(....) a consequéncia logica € a estipula¢cao
objetiva da obrigagdo,a sua quitacdo. Paga-se para ndo se
relacionar, para manter a distancia.?*®

Também recorrendo a argumentos interdisciplinares que vale a pena
transcrever, lvone M. Candido Coelho de Souza investiga a realidade do

afastamento paterno argumentado que

O afastamento, por adapta¢des a realidade insustentavel no seio da
familia, as vezes também € precedido por um outro distanciamento,
interno. Neste os débeis elos de ligacdo intrafamiliar, aquém do
suficiente, terdo sido os Unicos possiveis e 0 abandono ainda que
carcterizado posteriormente uma situacdo instalada a concepg¢éo do
filho, ou mesmo desde os projetos de paternidade. Nenhuma pressao
do tipo monetaria serd capaz de restaura-lo. Ao contrario, algum
pequeno equilibrio obtido através da figura parcialmente preservada,

%3 DA ROSA, Alexandre de Moraes. Mercando a dor no poder judiciario, a questdo do dano moral

pelo abandono afetivo. In Direito e Psicanalise. Interseccoes partir do Mercador de Veneza, de
William Shakespeare. 2008, p.102.
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pode ser ainda mas estremecido pela persistencia de conflitos(......) A
familia, desfigurada no projeto parental se contorce premida por
sentimentos de fracassos, invejas, revanches e crueldades. Fragil, ao
sustentar a estabilidade mental do filho que n&o pode proteger,
recorre aos tribunais para que, dimensionando a extensdo dos
lanhos afetivos, coloque um preco sobre as fugas, para que
determine multas sobre as perdas. E preciso avaliar com cuidado e
sensibilidade interdisciplinares as dolorosas e arriscadas auséncias,
de todos os jeitos, antes de imputar a um genitor, simplesmente, as
culpas que serdo convertidas em valores econdémicos. Monetarizar
abandonos, pobreza amorosa, modelos n&do acessiveis ou
precariedade do exercicio previsto muitas vezes de forma idealizada
e, portanto, acima das capacidades disponiveis longe de ser um
instrumento de aquisicdo ao interesse do filho, pode ao contrario
redundar em novas erupcdes dentro do quadro ja instabilizado®>.
Sob a otica do Direito, sdo contrarios a indenizacdo autores como Judith

2

Martins-Costa, que chega a afirmar que ele *°representa "um pan-psicologismo

infantilizado e que, por vezes, parece ignorar a propria contingéncia humana”, e

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, os quais aduzem que

Por isso, entendemos nao ser admissivel o uso irrestrito e
indiscriminado das regras atinentes a responsabilidade civil no
ambito do Direito das Familias por importar o efeito da
patrimonializacdo de valores existenciais, desagregando o nucleo
familiar de sua esséncia. Nessa ordem de idéias, ndo entendemos
razoavel a afirmacéo de que a negativa de afeto entre pai e filho (ou
mesmo entre outros parentes, como avd e neto) implicaria
indenizagdo por dano moral. Faltando afeto entre pai e filho (e
demais parentes ), poder-se-ia imaginar, a depender do caso, a
decorréncia de outros efeitos juridicos, como a destituicdo do poder
familiar, ou a imposicdo da obrigacdo alimenticia, mas ndo a
obrigacao de reparar um pretenso dano moral. Enfim, em hipétese de
negativa de afeto postos a disposicao pelo préprio Direito das
Familias deverdo ser ministrados para asolugdo do problema. Até
porqgue a indenizagdo pecuniaria nesse caso, nao resolveria o
problema central da controvérsia, que seria obrigar o pai a dedicar
amor a seu filho-, muito pelo contrério, por certo agravaria a

situacao®®.

Assim, sintetizando os argumentos contrarios a indenizabilidade da negativa
de convivéncia parental, pode-se dizer que eles se resumem basicamente a: 1)

impossibilidade juridica de obrigar alguém a conviver, ja que a convivéncia é algo

%4 pano Moral. Monetarizando o Afeto. In: Revista Brasileira de Direito das Familias e da sucessées,

dez;-janeiro 2010, v. 13.
%5 MARTINS-COSTA, Judith. Apresentacao in. PETEFFI, Rafael. Responsabiliadde Civil pela Perda
de uma Chance. 2007. p 16.
% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. S&o Paulo: Lumen
Juris, 2011. p. 62.
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que se ancora no afeto, no querer; 2) em virtude da inexigibilidade de juridica do
afeto, a sua auséncia ou interrup¢cdo nao configura ato ilicito, nos moldes do artigo
186 e 927 do Cdbdigo Civil; 3) o afeto ndo configura direito subjetivo, ndo podendo a
sua negativa, desse modo, obrigar quem ndo deve a indenizar; 4) a juridicizacdo do
problema resvalaria em inevithvel monetarizacdo do afeto, e esse € um valor
insuscetivel de dimensionamento pecuniario; 5) obrigar o pai a indenizar nao vai
sanar o problema da falta de convivéncia afetiva, ao contrario, tende a acirrar o
distanciamento e animosidade entre pai e filho; 6) as razdes que levam alguém a
negar afeto sdo muito complexas, da ordem do psiquico, e ndo sdo passiveis de
perquiricdo acodada, pelo poder judiciario, que nem dispde do instrumental de saber
necessario para essa avaliacao.

Acrescentar-se-ia, ainda, que além de tudo quanto exposto, dois graves riscos
se corre em face da admissdo do dano moral pelo abandono afetivo. O primeiro
deles é o do efeitos social que isso ocasionaria, com provavel corrida aos tribunais
de inUmeras pessoas que nao se sentem realizadas em seus esquemas de relagéo
paterno-filial. E segundo, € a percepc¢ao de que seria praticamente inevitavel que, as
demandas que hoje trafegam em torno da auséncia de concessédo de afeto, de
convivéncia ao filho, acabassem, em pouco tempo, se tornando demandas em torno
da qualidade da convivéncia ou do afeto ministrado. E isso, inevitavelmente,
conduzira a uma retomada do papel do Estado nas demandas familiaristas, que,
como ja apreciado, tanto se lutou para afastar.

Nesse sentido, vale o relato a seguir, mencionado pela psicanalista Inez
Lemos, de um filho que relata toda sua.

Como demonstra H, 16 anos: "gostaria de conviver mais com meu pai. Eu
cheguei a morar com ele um tempo, para vé-lo mais. Eu tinha raiva de querer vé-lo.
Eu sabia que estava com raiva por causa disso. E assim, o sentimento, vocé quer
ver a pessoa, conversar, ai ela ndo vem. O sentimento é de frustracdo. Ele me dava
bolo porque tinha preferéncia para outras coisas, para namorada, para cerveja com

0s amigos, e depois queria compensar dinheiro, me dando presentes".?’

" LEMOS, Inez. Familia, modernidade e responsabilidade, in revista Brasileira de Direito das familias

e das sucessdes, v. 12, out-dezembro 2009, p. 26.
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A fala de H, um filho ndo abandonado pelo pai demonstra, com clareza, que
as demandas em torno da relagcdo paterno-filial sdo mais complicadas do que o
direito atual, no afa de ocupar o papel simbdlico do pai e de se tornar o redentor de
todas as demandas da pessoa, pretende fazer crer. E externa também, pelo
discurso do sujeito, que as vezes, a compensacao afetiva pode, ao invés de alento,
incrementar a decepcao.

Embora os Tribunais Superiores tenham, até o presente, negado a
indenizabilidade da negativa de convivéncia afetiva, nota-se na doutrina, assim
como em decisdes de nossos pretdrios, uma tendéncia significativa a aceitacdo da
tese em apreco.

Exemplificativamente, colhidos na pesquisa para esse trabalho, tem-se que
sao favoraveis a indenizacédo dos danos afetivo Giselda Maria Novaes Hironaka, Rolf
Madaleno, Paulo L6bo, Maria Celina Bodin de Moraes, Flavio Tartuce, dentre outros.

Da 3° Vara Civel Central da Comarca de Sdo Paulo-SP, ha noticia de
sentenca de primeiro grau, datada de 05 de Junho de 2004, da lavra do MM. Juiz
Luis Fernado Cirillo, que condenou o pai ao pagamento da quantia de R$ 50.000,00(
cinquenta mil reais ) a titulo de dano moral, além do pagamento, a titulo de dano
material, do tratamento psicolégico necessario.

O TJ Minas Gerais continuam com a orientacdo firme que favorece a
indenizabilidade desse dano, como demonstram o acorddo proefrido em sede de
ApeCiv. 1.0251.08.026141-4/001; 12 Camara Civil, rel. Des. Alvimar de Avila, j. em
29.10.2009. Também em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, encontra-se simpatia ao
acolhimento da tese por alguns julgadores.

Também aqui cumpre tentar sintetizar os principais argumentos que
sustentam a possibilidade de indenizacdo pela negativa de afeto, quais sejam: 1)
nao se trata de demanda em torno de negativa de afeto-o qual de, de fato, € valor
inexigivel juridicamente, mas de lide aonde se busca apreciar a violagdo do dever se
convivéncia parental; 2) a violagdo do constitucional direito do filho & convivéncia
parental configura ato ilicito, nos termos do art. 186 e 927 do Cddigo Civil; 3) a
violacdo desse dever é tem o condao de causar danos a personalidade do filho; 4)
todo dano moral trafega pelo ambito de valores imateriais, de direitos da
personalidade, e a violacdo deste tem sempre consequéncias insusceptiveis de

valoracdo pecuniario. Contudo, isso ndo impediu que o dano moral fosse
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consagrado como categoria de dano compensavel, vez que se busca amenizar o
sofrimento da vitima através de contentamentos de ordem financeira; 5) a
indenizacdo por dano moral comporta,além de sua funcdo compensatoria, uma
importante funcdo punitivo-pedagogica, e essa € uma das coisas que o impelem o
Direito a reconhecer a indenizacéo pelo abandono afetivo, a possibilidade de que as
indenizacdes dissuadam as condutas lesivas, trazendo mais responsabilidade para o
ambito das vivéncias paterno-filiais.6) a suspensdo ou perda do poder familiar,
sancdes civis previstas para o caso de abandono afetivo, antes representam uma
premiagéo ao pai desidioso, 0 que uma punicao pela violagdo do dever parental.

De todo modo, frise-se que, mesmo em face da potencial admissibilidade da
tese da compensacéao pelo abandono afetivo, ndo se pode deixar de propugnar que,
para que o suposto dano seja reconhecido e indenizado, outros pressupostos da
responsabilidade civil deverdo ser satisfeitos: devera se provar a culpa do pai que
negou afeto e convivéncia ao filho; ha que se demonstrar a existéncia do dano pelo
abandono, a exemplo da comprovacao de problemas psiquicos dele decorrentes ou
do submentimento do filho abandonado a vexame e humilhacdo decorrentes do fato;
e ha que se satisfazer o nexo de causalidade, provando que o dano foi efetivamente
causado pela conduta do pai desidioso.

Quanto ao dano, interessante é o entendimento de Anderson Schereiber, de
gue o mesmo nao restara configurado se, mesmo em face do abandono paterno, o
individuo teve quem exerce frente a ele o papel de pai, suprindo as lacunas afetivas
e simbdlicas que essa auséncia pode acarretar.?*®

Desse modo, percebe-se, como ja aduzido desde o comec¢o do presente
trabalho dissertativo, que € problematica do afeto é das mais desafiadoras e
angustiantes. Seguro é que muitos sao 0s argumentos que se levantam em prol da
indenizabnilidade, assim como outros tantos condenam veementemente a sua
possibilidade. Ndo ha ainda uma resposta uniforme para a questdo, mas qualquer
tentativa de resposta tera que beber na interdisciplinaridade, tera que fugir das
tentativas de simplificacdo e precisara enfrentar a problemética do resgate do afeto
enquanto saber.

E uma assertiva que talvez aponte para o que o futuro reserva no que tange

ao deslinde do problema vem de Maria Celina Bodin de Moraes

8 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradgmas da Responsabilidade Civil. 2007. p. 156.
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As controvérsias do direito da responsabilidade civil tem essa
marcante caracteristica; antes de serem técnicas, elas sao
decorrentes das diferentes concep¢Bes acerca do principio da
responsabilidade, principio estrutural da vida em sociedade, e que,
como tantas vezes repetido, se consubstancia em conceito mais
filoséfico-politico do que juridico.. O principio decorre diretamente da
idéia de justica, que tem a sociedade na qual incide.?*

CONSIDERACOES FINAIS

Chegando ao final deste trabalho, seria enfadonha a repeticdo de todas as

conclusdes ja esmiucadas no decorrer desse estudo. Sendo assim, permita-se

expor, de forma sucinta, algumas delas, que sintetizam as idéias defendidas ao

longo desta dissertacao:

Nas Ultimas décadas, assistiu-se a um significativo aumento das
demandas em torno da reparacdo de danos extrapatrimoniais
ocorridos no interno da familia, numa demonstracdo evidente de que
algumas questdes de foro intimo das familias tem buscado apoio para
seu deslinde no judiciario, mas precisamente em sede do direito da
Responsabilidade Civil.

Essa interpenetragdo dos ramos do Direito Civil foi saudada com
desconfiangca por alguns juristas, que entendem ser o Direito de
Familia calcado em tantas peculiaridades que ndo comportaria a
interferéncia inquisidora do Estado Juiz, na busca por valorar os atos
praticados pelos membros da Familia.

Buscou-se demonstrar que essa afluéncia das demandas mezzo
familiaristas, mezzo da responsabilidade civil é, primeiramente, uma
decorréncia das modificacdes experimentadas pelo préprio Direito da
Responsabilidade Civil no século passado. E que com o correr da
histéria, o surgimento da sociedade de massa e 0 progresso
cientifico, houve um notavel incremento dos riscos a existéncia do
homem; os direitos da personalidade surgem na esteira dessa nogao

da imperatividade de se fortalecer a figura do ser humano, da

% MORAES, Maria Celina Bodin. Danos Morais e relacdes de familia. In PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord). Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 147.
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necessidade de se tutelar sua existéncia, mais do que o0 seu
patrimdnio; e, na sequéncia, a Lei Maior de 1988 cristaliza, em solo
patrio a eleicédo pelo Principio da Dignidade da Pessoa humana como
o valor fundante de todo o ordenamento juridico, que tutela a pessoa
tanto em face do Estado quando no bojo de suas rela¢cées com outras
pessoas.

Assim, ante a Direito da Responsabilidade Civil atrelado a obrigatoria
busca pela reparacdo integral do dano, demandas como as
analisadas nesse estudo se fortalecem.

De outro lado, a repersonalizagéo das relagdes privadas provoca, no
Direito de Familia, movimento oposto ao da Responsabilidade Civil, ja
gue a sociedade e os juristas firmam campanha para o encolhimento
do papel estatal no ambito da familia dissoltivel, democrética, afetiva
e plural, que toma para si a tarefa de ordenar seu modo de formagé&o
e a protecao da felicidade e da realizacdo de seus membros.

Nesse mister, conclui-se que a forma de conciliar a interferéncia do
Direito da Responsabilidade Civil no seio da familia instrumental é
condicionando a verificacdo dos supostos danos ocorridos no interno
das familias as clausulas gerais de ilicitude do artigo 186 e 927 do
Cébdex.

Dessa premissa fundamenta-se, para analisar a figura do dano moral,
gue é a que maior interesse tem suscitado no tocante a pleitos
familiaristas. Prioriza-se a revisdo de seu conceito, da evolucao
histérica que levou a sua reparacéo e as funcdes que sua indenizacéo
pode comportar. Isso porque, para as demandas envolvendo a
violagdo do afeto, um dos argumentos mais invocados é o de que o
carater pedagogico da indenizacdo possibilitaria um aumento da
responsabilidade parental. Contudo, como se conclui, a possibilidade
de danos de carater punitivo sequer € pacifica no Direito Brasileiro, o
qgual tem como regra civil a de que a indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano (CC, art.944).

O proximo passo foi aprofundar mais um pouco o estudo do direito da
nocgédo de responsabilidade, alargando-o e cotejando com as fei¢oes
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plurais da familia moderna. Nessa toada, investigou-se o dano moral
causado pela alienacao parental, que impede a vivéncia da relagéo
parental plena entre pais e filhos e que tem imenso potencial lesivo
frente ao genitor alienado e a crianca vitima da alienacdo. E
descortinou-se, ainda, a possibilidade de indenizagdo pela chance
perdida na seara familiarista.

Por fim, aportou o presente trabalho na seara da problematica pela
violagdo do afeto. Firmou-se, a dificuldade em dele tratar, dando a
sua extirpacdo do ambito da filosofia e demais ciéncias humanas,
pelo saber moderno. Depois confirmou-se o seu status de valor
juridico para, em seguida, analisar a problematica da sua violacao nas
relacbes amorosas, aonde s entendeu que o dano moral ndo se
submete a violacdo de deveres do casamento ou da unido estavel,
devendo antes decorrer da ofensa a personalidade do cbénjuge. E
aonde também se concluiu que a ruptura das relacées amorosas nao
enseja indenizagdo pela quebra do afeto. Na seara das relacdes
parentais, analisou-se os argumentos favoraveis e contrarios a
indenizacdo pelo abandono afetivo, concluindo-se pela sua néao
admissibilidade, até o presente, frente aos tribunais superiores,mas
pela tendéncia a admiti-lo pela maioria da doutrina e dos tribunais

inferiores.
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