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DANO MORAL NAS RELACOES PARENTAIS
PELA VIOLACAO DOS DEVERES DA PATERNIDADE

Sabrina de Borba Britto

Resumo: A promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe avancgos significativos
no campo da responsabilidade civil, principalmente em razdo do novo paradigma de
valorizacdo da pessoa humana e dos direitos personalissimos afetos a sua dignidade, em
detrimento da concepcéo patrimonialista anteriormente dominante. Concomitantemente,
o Direito de Familia também evoluiu de maneira relevante, passando a priorizar 0s
individuos que constituem o ndcleo familiar nas suas mais variadas formas, deixando
para tras a protecdo da familia como instituicdo. Dessa forma, o presente trabalho visa
analisar ditas mudancas, construindo a possibilidade da configuracéo de dano moral nas
relacGes entre pais e filhos, com base na evolucdo da sociedade e do direito nestes
campos do ordenamento juridico.

Palavras-chaves: Familia, Paternidade, Dano Moral.

Sumério: Introducdo. 1. A Constituicdo Federal de 1988 e as inovagBes trazidas no
campo da Responsabilidade Civil e do Direito de Familia. 2. Paternidade no Direito de
Familia atual e os principios e deveres a ela inerentes. 3. Configuracdo do Dano Moral
nas RelacBes Parentais. 4. Andlise de Precedentes Jurisprudenciais. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade da
configuracdo de dano moral nas relagbes entre pais e filhos, tomando como base a
doutrina moderna sobre Direito de Familia e Responsabilidade Civil e comentando

alguns dos primeiros precedentes na jurisprudéncia sobre o tema.



Inicialmente, cabe realizar uma breve analise sobre o instituto do dano
moral, fazendo referéncia aos conceitos encontrados na doutrina, bem como aos
pressupostos considerados necessérios a sua configuracdo valida. Ainda neste ponto,
vale comentar sobre a mudanga na Otica constitucional sobre as relagdes juridicas,
enfatizando a prevaléncia da pessoa humana e sua dignidade, em detrimento da viséo
eminentemente patrimonialista que predominava no passado.

A evolugdo verificada no Direito de Familia atual também ser objeto de
analise, novamente enfatizando o periodo p6s Constituicdo Federal de 1988. O debate
ter4 foco na transformacdo do conceito de familia ao longo dos tempos, com o
abandono da visdo puramente patriarcal e institucional da familia como ndcleo
matrimonializado e a nocdo atual de familia como unido de pessoas por lagos de
afetividade e afinidade, baseada na solidariedade familiar, cuja protecdo deve ser
voltada aos individuos que a compde e ndo a familia como instituto independente.

A exposicdo sobre o conceito atual de paternidade, com a discussdo sobre
principios e deveres a ela inerentes e a possibilidade de sancdo pelo seu
descumprimento serd feita em seguida, enfatizando, principalmente, as normas
constitucionais e legais nas quais se verificam as ideias de protecdo e prioridade
direcionadas as criancas e adolescentes.

A possibilidade de configuracdo de dano moral nas relacbes parentais serd
sustentada com fundamento nas ideias inicialmente expostas, buscando analisar com a
maior abrangéncia possivel os argumentos favoraveis e desfavoraveis sobre o assunto, a
fim de construir uma tese bem fundamentada sobre o tema ainda néo pacificado.

Por fim, vale comentar julgados recentes sobre a matéria, a fim de observar

como os tribunais tém decidido o assunto e como o dano moral entre pais e filhos tem



sido visto na jurisprudéncia patria até 0 momento, nos poucos casos ja julgados sobre tal

tema.

1) A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS INOVAGOES TRAZIDAS NO

CAMPO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DO DIREITO DE FAMILIA

1.1) RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO MORAL APOS A NOVA CARTA

CONSTITUCIONAL

Com efeito, embora hoje ndo mais se discuta sobre a existéncia ou ndo do
dano moral em nosso ordenamento, € imprescindivel destacar que nem sempre tal ideia
fora pacifica. Inicialmente, o dano moral ndo era aceito pela maior parte da doutrina e
jurisprudéncia, pois se entendia que sua quantificagdo ndo era possivel, havendo
entendimento de que seria até imoral tentar estabelecer valor pecuniario para a dor
sofrida pela pessoa.

Com a evolugdo do estudo, foi constatado que o dano moral ndo significa
apenas uma tentativa de recompensar ou de restabelecer a situacdo fatica da vitima
existente anteriormente ao dano, como ocorre com a quantificagdo do dano material,
que se baseia na busca pela equivaléncia. O objetivo passou a se sustentar em uma
nocdo de compensacdo, ou seja, atuando de maneira indireta na minimizacdo das
consequéncias do dano sofrido.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o instituto do dano
moral se consolidou em definitivo no ordenamento juridico patrio, tendo em vista o
surgimento de previsdo expressa da sua possibilidade e de outros inimeros dispositivos

embasando seus fundamentos.



O artigo 5° da carta magna, que se encontra inserido no titulo que versa
sobre direitos e garantias fundamentais, traz, em seus incisos V e X, a menc¢do explicita
sobre a possibilidade da indenizag&o a titulo de danos morais. Além disso, a dignidade
da pessoa humana encontra-se elevada ao status de fundamento da Republica, como
também determina o artigo 1°, inciso Il1, sendo tal conceito a base fundamental para a
configuracdo do dano moral, o qual se vera a seguir.

Cabe ressaltar, entretanto, que ndo foi a simples previsdo expressa do dano
moral que tornou sua configuracdo possivel, tendo contribuido também para sua
aceitacdo toda uma modificagdo conceitual trazida pela nova Constituigéo.

A valorizagdo do individuo, considerada sua dignidade como pessoa
humana, e a supremacia dos direitos da personalidade sobre os direitos patrimoniais
inauguram uma nova fase do direito civil, na qual se verifica intima ligacdo com o
direito constitucional e seus preceitos supralegais.

Embora o objetivo do presente estudo ndo seja aprofundar a analise do dano
moral, € imprescindivel entender sua evolucdo e crescimento no ordenamento brasileiro
para que se possa fundamentar sua incidéncia nas relagdes familiares, restando apenas
uma exposigéo breve sobre seu conceito e requisitos.

O conceito de dano moral ja foi defendido em uma concepcdo negativa,
sendo verificado sempre que o dano sofrido ndo tivesse natureza patrimonial. Tal
definicdo por exclusdo, entretanto, nunca teve muitos adeptos e ndo se consolidou.

A ideia mais difundida é a sustentada também por Sérgio Cavalieri Filho,
que leva em consideracdo o fato de a Constituicdo Federal de 1988 ter colocado a
pessoa como Vértice do ordenamento juridico, sendo a dignidade da pessoa humana a
base de todos os valores morais e contendo em seu conceito todos os demais direitos da

personalidade. Logo, o dano moral seria, em sentido estrito, qualquer violagdo do



direito a dignidade e, em sentido amplo, a violagdo aos direitos da personalidade em sua
plena variag&o.

Arrematando, diz o autor que somente deve ser reputado como dano moral
“a dor, vexame, sofrimento, ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe aflices,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar” (CAVALIERI FILHO, 2004, p. 98).
Estariam excluidas, portanto, as situagBes que configurassem apenas um mero
aborrecimento ou dissabor, sem atentar contra a dignidade da pessoa.

Quanto aos pressupostos do dano moral, ndo cabe neste trabalho uma anélise
minuciosa do tema tdo rico em detalhes, apenas sendo necessério dizer que, em se
tratando de responsabilidade civil subjetiva extracontratual, como a aqui estudada, ndo
h& dano moral sem que se constate a existéncia de conduta culposa por parte do agente,
dano sofrido pela vitima e nexo de causalidade entre eles.

Em poucas palavras, a conduta culposa consiste em uma atuagdo voluntaria
do agente no sentido de praticar o ato lesivo, seja com dolo efetivo de o praticar, seja
apenas com culpa.

J& 0 dano pode ser singelamente conceituado como uma lesdo a um bem
juridico protegido pelo ordenamento, sendo o dano patrimonial aquela lesdo de cunho
econdmico-financeiro, com a perda de bens materiais, e 0 dano moral o0 acima exposto
de forma sucinta.

Por fim, 0 nexo causal nada mais é que a relacdo de causa e efeito entre a
conduta do agente e o dano sofrido, ndo sendo necessario que aqui se discorra sobre as

diferentes teorias que procuram explicar sua formacéo.



Tracadas as linhas gerais do dano moral no periodo pos-Constituicdo Federal
de 1988, a aplicacdo deste instituto as relacdes familiares sera explicitada no capitulo

especifico sobre a questéo.

1.2) A NOVA CONCEPCAO CONSTITUCIONAL DA FAMILIA E DAS

RELACOES FAMILIARES

Antes da vigéncia da nova Carta, a familia era vista pelo ordenamento como
instituicdo independente, cuja protecdo se dava de maneira firme, ainda que em
detrimento da protecéo individual de seus integrantes. A familia era vista como grupo
formado de maneira legitima pelo casal unido pelo matrimdnio oficial e a prole dai
advinda, todos submetidos ao pétrio poder do cdnjuge vardo, que era o provedor da
familia.

Apenas a titulo exemplificativo do status quase sagrado que detinha o
casamento e do poder engrandecido do marido, cabe relembrar que havia tratamento
diferenciado na propria lei no tocante aos filhos legitimos e aqueles fruto de relagéo néo
legitimada pelo matriménio, em clara violacdo ao principio da isonomia hoje
consagrado.

Além disso, o divorcio somente fora permitido, ainda com certas restricoes,
no ano de 1977, com a edigdo da Lei do Divorcio, precedida pelo Estatuto da Mulher
Casada que, somente em 1962, permitiu que a mulher colaborasse com o marido na
funcéo de chefe da sociedade conjugal, pois antes disso a mulher casada era, inclusive,
considerada juridicamente incapaz para a pratica de certos atos.

Hoje ndo h4 mais que se falar em qualquer tipo de sujeicdo da mulher aos

desejos e vontades do marido, tendo ambos, na forma do artigo 5° inciso I, da



Constituicdo Federal de 1988 igualdade de direitos e obrigacdes oriundas da relagdo
conjugal, idEia também repetida expressamente pelo § 5° do artigo 226 do mesmo
diploma.

Além disso, também é fundamental para o presente estudo a exposi¢do das
modificacdes trazidas pela nova Carta no tocante a relacdo entre pais e filhos, visto que
ndo mais vigora o conceito de patrio poder, no qual os filhos eram submetidos
plenamente ao poder paterno e admitia-se um processo educacional extremamente
severo e autoritario, inclusive com punicdes fisicas.

Vigora hoje o poder familiar, regulado nos artigos 1.630 e seguintes do
Cddigo Civil, sendo ele exercido em igualdade de condicdes por pai e mae e
constituindo verdadeiro poder-dever, visto que traz ndo somente normas de autoridade
dos pais sobre os filhos, mas também deveres de educacdo, amparo e assisténcia, entre
outros, que serdo estudados com maior profundidade no préximo item.

Ressalte-se que foi abolida também qualquer diferenciacdo entre filhos
advindos ou ndo do casamento formal e tendo ou ndo 0s mesmos caracteres genéticos,
até porque ndo se considera mais familia como somente aquela fruto do matriménio e
da filiacdo bioldgica, prezando-se também os vinculos afetivos e de afinidades.

A expressa mengdo da unido estavel e da entidade familiar formada por um
dos pais e seus descendentes nos paragrafos 3° e 4° do artigo 226 permite concluir que
ndo ha mais no ordenamento juridico um Unico modelo de familia reconhecido,
admitindo-se uma pluralidade de grupamentos, com diferentes naturezas e formacoes.

E importante dizer que na atualidade é preciso enxergar a protegdo da
familia como a tutela da dignidade de seus integrantes, ou seja, dos individuos que a
compde, pois sdo eles os verdadeiros titulares de direitos constitucionalmente garantidos

e que devem ser os destinatarios da tutela estatal.



Dessa forma, é possivel concluir que assiste razdo a Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald ao elaborar resumo esquematico da evolugdo da familia na
vigéncia do Coddigo Civil de 1916 para a familia existente hoje no periodo pds
Constituicdo Federal de 1988 e na vigéncia do Cadigo Civil de 2002. Sustentam que a
familia deixou de ser matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
bioldgica e de cardter institucional para ser pluralizada, democrética, igualitaria
substancialmente, hetero ou homoparental, biolégica ou socio afetiva e, por fim, de

carater instrumental.

2) PATERNIDADE NO DIREITO DE FAMILIA ATUAL E OS PRINCIPIOS E

DEVERES A ELA INERENTES

Conforme ja exposto no item anterior, atualmente h4 uma nova concepgao
de paternidade e relagbes familiares, visando, em primeiro lugar, ao pleno
desenvolvimento da crianga como pessoa humana, primando pela sua dignidade e seu
maximo aprimoramento.

A concepcdo protetiva destinada & crianca e ao adolescente €
minuciosamente regulada pelo ordenamento, existindo extenso rol de direitos e
garantias visando atingir os objetivos explicitados. Logo, como a finalidade deste estudo
é sustentar a possibilidade de dano moral nas relacdes parentais, a anélise se limitara aos
principios e direitos que fundamentam a aludida situago.

Inicialmente, cabe citar o artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, cujo
preceito encontra-se de maneira bem semelhante nos artigos 4°, caput, e 5° do Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Esses dispositivos enunciam expressamente que é dever

da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, dentre outros,
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o direito & educacdo, dignidade, respeito e convivéncia familiar e comunitéria,
determinando, ainda, a vedagédo de qualquer forma de negligéncia.

Iniciando pelo direito & educacédo, ndo se mostra cabivel limitar a norma aqui
contida ao simples ensino escolar, como parece fazer a Lei 8.069/90, nos seus artigos 53
e seguintes. O direito aqui estudado deve ser visto em sua concepgdo ampla, abrangendo
a formacdo da pessoa ndo s no tocante ao seu conhecimento técnico, mas também,
principalmente, no que se refere a formacéo de seus valores e carater.

Nesse sentido, mais feliz foi a redacdo do artigo 1.634, inciso | do Cddigo
Civil de 2002, que incluiu no rol de competéncias inerentes ao poder familiar a
“educacdo e criacdo dos filhos”, abrangendo, assim, o dever de educar também no
sentido de formar a personalidade, o carater. Da mesma forma agiu o constituinte
originario, que no comando normativo do artigo 229 da atual Carta exprimiu o dever de
ambos os pais de “assistir, criar e educar os filhos menores”.

Assim, o dever de educagdo dirigido aos pais consiste na formacéo
intelectual e moral da sua prole, por meio da imposicéo de autoridade e limites em uma
educacdo digna, voltada para a formacéo da personalidade do futuro adulto, que devera
ter as nogBes de certo e errado intrinsecas em seu carater quando a familia ndo mais
estiver por perto para ensinar.

O direito a dignidade, por sua vez, é de dificil conceituacéo, por envolver
todos os demais direitos da personalidade. Sua mencdo expressa neste momento €
importante apenas para ressaltar que, tanto na Carta Magna quanto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a efetivacdo deste direito € dever da familia, da sociedade e
do Estado em conjunto, sem prevaléncia da responsabilidade de qualquer um deles.

J& o direito ao respeito consta no artigo 17 da Lei 8.069/90 como consistente

na “inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente,
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abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores ideias e
crencas, dos espagos e objetos pessoais”.

Dessa forma, a integridade psiquica e moral da crianca é expressamente
protegida, porém sem qualquer definicdo ou limitagdo das condutas lesivas que podem a
atingir, a fim de que se possa interpretar amplamente seu sentido em prol dos individuos
que a norma visa tutelar.

Por fim, cabe comentar sobre o direito que, dentre os expressamente listados
nas normas j& citadas, melhor embasa a tese aqui defendida, que € o direito a
convivéncia familiar, regulado de forma detalnada no Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

A convivéncia familiar em seu modelo ideal constitui a criagdo da crianga no
seio familiar de origem, se possivel com a presenca diaria de pai e mae participando do
processo de desenvolvimento da pessoa em formacéo. Porém, ainda que a familia se
estruture de outras formas, o dever de sustento, guarda e educacéo inerente ao exercicio
do poder familiar permanece com pai € mée em conjunto, conforme se depreende doas
artigos 1634, caput, do Diploma Civil e 22 da Lei 8.079/90.

Nesse sentido, deve prevalecer que a convivéncia familiar é direito dos
filnos com relacdo a pai e méde de maneira independente e individual, logo, a
convivéncia com apenas um deles em total omissédo com relagéo ao outro viola o direito
protegido pela norma, ainda que parcialmente.

Quanto aos principios constitucionais relevantes para o presente estudo,
demonstram maior importancia os principios da paternidade responsavel e do melhor
interesse da crianca.

Observe-se que o principio da paternidade responsavel vem expresso no

artigo 226, 8 7°, da Constituicdo Federal com intima ligacéo ao planejamento familiar, o
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que e facilmente explicado, pois uma situacdo decorre da outra. Assim, o dever do
Estado consistente em prover meios para que as pessoas realizem seu planejamento
familiar pessoal é determinado pela norma constitucional justamente para que se possa
exigir dos pais, posteriormente, que assumam a responsabilidade pela formagéo
voluntaria de uma nova vida.

Nada mais coerente do que impor aos pais, que tem acesso a informacéo e
aos meios de evitar a contracepgdo, o dever de prover assisténcia a sua prole, seja no
sentido de assisti-los materialmente, com sustento financeiro, seja no que se refere a
assisténcia moral e educacional, partes tdo relevantes da criacdo e formagéo de uma
pessoa saudavel e digna.

Trata-se, portanto, de atribuir responsabilidade individual tanto para o
homem quanto para a mulher pelo exercicio da sua liberdade no campo da sexualidade e
parentalidade, principalmente por se tratar de atuacdo voluntéria, livre e consciente,
cujos riscos devem ser assumidos independente da vontade direcionada & procriagéo.

J& quanto ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, pode
ser o mesmo resumido em poucas palavras como a prioridade absoluta na protecéo de
tais pessoas pelo ordenamento, primando seu pelo pleno desenvolvimento fisico,
mental, social e moral. Constitui principio de ampla incidéncia e interpretacéo, visto que
pode ser aplicado em diversas situagdes, sempre a fim de priorizar a crianga e 0
adolescente e seus direitos personalissimos.

Assim sendo, é possivel afirmar que o conceito de paternidade e do Direito
de Familia como um todo, evoluiu muito apds a promulgagdo da Constituicdo Federal
de 1988. Abandonou-se uma visdo ultrapassada de poder quase ilimitado que os pais

exerciam sobre os filhos para se adotar uma concepcdo de responsabilidade pela
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formacdo da pessoa em desenvolvimento, incluindo também deveres direcionados a
ambos os pais, visando a tutela da crianca e do adolescente.

Considerando tudo o que j& foi exposto, o proximo item do trabalho se
baseard nesses fundamentos para construir a tese da possibilidade da configuracdo do

dano moral entre pais e filhos pela violacdo de algum dos direitos acima explicitados.

3) CONFIGURACAO DO DANO MORAL NAS RELACOES PARENTAIS

Inicialmente, para que se possa sustentar com clareza a tese que aqui se
pretende, cabe delimitar o campo especifico de estudo, com a diferenciacdo das
possiveis situaces familiares que tem o conddo de configurar o dano moral.

Vale ressaltar que o presente trabalho ndo visa sustentar a possibilidade, ja
debatida na doutrina e, em alguns casos encontrados na jurisprudéncia, da ocorréncia de
dano moral por abandono afetivo, pois 0 dano moral que se sustentard ndo se baseara na
falta de afeto entre pai e filhos ou na possibilidade ou ndo de se impor o dever de amar e
dar carinho a prole.

Além disso, também ndo ha que se debater sobre o pleno cumprimento dos
deveres da paternidade pelo pagamento continuo e regular de alimentos, pois também
ndo se pode limitar a paternidade responsavel ao simples financiamento & distancia das
necessidades puramente materiais de uma crianca.

Objetiva-se, na verdade, construir a configuracdo do dano moral pela
violagdo de algum dos deveres da paternidade acima citados, ainda que mediante uma
conduta omissiva. Estes casos, em sua grande maioria, dizem respeito a omisséo do pai

na criagdo e educacdo dos filhos, principalmente quando este ndo mais se encontra em



14

um relacionamento amoroso com a mde da crianga ou quando sequer houve relagéo
mais séria entre eles.

Repita-se, ndo se trata de impor ao pai o dever de amar o filho, mas téo
somente de atribuir responsabilidade a este pelos danos causados pela violagdo aos
direitos da crianca expressos no ordenamento.

A doutrina mais moderna sobre o tema j& comeca a discutir essa
possibilidade, porém ainda com certa resisténcia. Inicialmente, é pacifico que o
primeiro requisito de qualquer responsabilidade nestas situacBes € a existéncia da
relacdo filiatoria, pois esse vinculo € que fixa os deveres inerentes a paternidade.

A controvérsia passa a se instalar, entretanto, quando se discute sobre a
conduta lesiva do pai que poderia geral o dano moral indenizavel ao filho. Chaves de
Farias e Rosenvald (2010, p.88), entre outros, defendem que a violagéo pura e simples
de algum dever juridico familiar e da prestacdo de assisténcia moral “ndo é suficiente
para caracterizar o dever de indenizar, dependendo a incidéncia das regras de
responsabilidade civil no @mbito do Direito de Familia da efetiva prética de um ato
ilicito, nos moldes dos arts. 186 e 187 do Cddigo Civil”.

Esse entendimento se baseia na ideia de que as peculiaridades proprias das
relacbes e vinculos familiares ndo poderiam sofrer a aplicagdo pura e irrestrita das
normas de responsabilidade civil, sob pena de ocorrer a patrimonializagéo de valores téo
ligados a propria pessoa humana.

Embora o mencionado argumento se mostre consistente, cabe observar que
hé certa contradicdo em suas premissas. Dizer que a violacdo de um dever familiar ndo é
suficiente para a configuracdo do dever de indenizar, sendo necessario um ato ilicito
efetivamente comprovado, é como afirmar que a violagdo aos direitos da crianca

expressos no ordenamento ndo configura um ato ilicito.
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Além disso, sendo a definicdo de ato ilicito como uma conduta humana
contréria ao direito, ndo ha como negar que a conduta do pai que viola os direitos de seu
filho & convivéncia familiar, ao respeito e a dignidade da pessoa humana, o expondo ao
abandono educacional, de criacdo e de amparo é sim um ato ilicito contrario ao direito
vigente.

Pensar em sentido contrario é tornar sem efeito os direitos anteriormente
explicitados, fazendo da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
letra morta na parte em que destinam deveres de criagdo e educagdo a ambos os pais.

Note-se que é neste momento em que se deve verificar a incidéncia plena do
principio da paternidade responsavel, impondo ao pai que assumiu o risco da procriacéo
ao exercer sem cautelas o seu direito de liberdade sexual, o dever de contribuir para a
educacéo e criagdo do filho assim concebido.

Outro argumento utilizado por aqueles que ndo admitem o dano moral pela
violacdo dos deveres familiares é o fato de, tanto no Cddigo Civil quanto na Lei
8.079/90, haver previsdo expressa de perda do poder familiar como punicéo para os pais
que assim agirem.

Ora, o argumento exposto ndo pode subsistir. Ndo se pode justificar a ndo
reparacdo de um dano sofrido por uma pessoa com a simples afirmacéo de que j& ha
outro tipo de punicéo civil prevista para o agente. Além disso, a perda do poder familiar
pelo pai que viola seus deveres de paternidade ndo traz qualquer beneficio para a
crianga que, além de ndo ser criada e educada por seu pai, ainda tera sua relacdo com o
mesmo mais enfraquecida.

Dessa forma, rebatidos os principais argumentos contrérios a tese defendida

neste trabalho, cabe retomar o conceito e requisitos para a configuracdo do dano moral
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expostos no inicio do trabalho para que se demonstre a sua plausibilidade no caso
concreto.

Inicialmente, é necessario verificar se ha relacdo de filiagdo entre o pai
acusado de causar o dano e a crianga lesada, sendo Obvio que o pai deve ter tido
conhecimento do nascimento da crianca e de sua condigdo de pai para que se possa
exigir do mesmo o cumprimento de seus deveres.

Em seguida, a andlise casuistica deve se direcionar a conduta paterna lesiva
propriamente dita, observando todos os fatos trazidos pelas partes, a fim de verificar ndo
somente se houve a violagdo dos deveres de criagdo e educacdo, mas também as
circunstancias em que tal ocorreu.

As premissas expostas sdo importantes pois ndo raro é possivel encontrar
casos de problemas de relacionamento e omisséo do pai com relagéo aos filhos em que
se descobre que houve efetiva participacdo da méde no agravamento ou até provocacdo
da situacdo. Ou seja, é imprescindivel definir se o pai se omitiu em seus deveres
paternos por livre e espontanea vontade ou se teve seu contato com a crianga impedido
ou dificultado pela mae ou outros membros da familia.

Essas situacOes se verificam principalmente quando a mée tem a guarda da
crianca e a utiliza como instrumento para atingir o ex-marido ou ex-companheiro,
dificultando os encontros e até incutindo na mente da crianca informagdes depreciativas
sobre o pai, aumentando o distanciamento entre eles.

Logo, constatada a conduta ndo viciada do pai em violar deveres de
paternidade e ndo sendo demonstrada qualquer justificativa para a atitude, caracterizada
estd a conduta lesiva capaz de ensejar o dever de indenizar.

J& no tocante ao dano sofrido, é possivel encontrar novamente argumentos

contrérios na doutrina. Alguns entendem que seria necessaria a prova do abalo psiquico
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sofrido pela crianca, sendo ela obtida por meio de pericia psicoldgica que detecte a
extensdo do dano, como sustenta Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka.

J& Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 196) sustenta que somente
haveria o dano moral a integridade psiquica do filho menor quando ndo houvesse a
figura substituta, afirmando a autora que “Se alguém ‘faz as vezes’ de pai (ou de mae),
desempenhando suas funcbes, ndo haver4d dano a ser indenizado, ndo obstante o
comportamento moralmente condenével do genitor bioldgico”.

Respeitando todas as posi¢Bes em contrario, ainda assim parece a melhor
opc¢do a que ndo exige a comprovacdo efetiva do dano sofrido e de sua extensdo, pois é
inerente & prdpria conduta lesiva a constatacdo do dano moral, que é in re ipsa.

Em outras palavras, sendo o dano moral a lesdo a prépria dignidade da
pessoa humana, a prova da violagdo a qualquer dos direitos da personalidade por si s6 ja
tem poder de embasar uma condenacéo a titulo de danos morais, sendo desnecessaria
qualquer produgdo probatoria no sentido de verificar a extensdo préatica do dano.

Por fim, quanto ao requisito do nexo causal, este serd verificado pela simples
ligacdo de causa e efeito entre a conduta praticada pelo pai e a violagdo do direito e
dignidade da crianca que ensejar a lesdo indenizével.

Como ultimo argumento a favor da configuragdo do dano moral pela
violagdo dos direitos de filiagdo ou, em outras palavras, dos deveres da paternidade,
cabe a aplicagdo do critério da proporcionalidade e razoabilidade que deve nortear todo
o ordenamento juridico que, mesmo dividido em ramos, ainda € um sistema uno.

O dano moral nos dias atuais teve ampla disseminagdo e aceitacdo na
doutrina e jurisprudéncia, sendo possivel verificar a sua incidéncia nas mais diversas
situacOes. Pode-se citar, por exemplo, as inimeras condenagdes a este titulo no &mbito

do direito do consumidor, sendo amplamente aceita a indenizagdo em razdo de
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negativacéo indevida, atraso na entrega de produtos, cobranga indevida de valores na
faturas de cartdo de crédito, envio ndo solicitado de cartdes e servigos, viagens de
turismo realizadas fora das expectativas do contratante, entre varios outros casos.

Dessa forma, como pode o mesmo ordenamento juridico entender que o
simples envio de um cartdo ndo solicitado pelo consumidor é ato lesivo capaz de gerar
uma condenacdo a titulo de danos morais sem a necessidade de qualquer comprovacéo
de dano efetivo e a violagéo do direito de uma crianga a conviver com ambos os pais e
ser educada e amparada por eles ndo é suficiente para tanto?

N&o estard sendo violada a doutrina a protecdo integral a crianca e a
prioridade absoluta que a ela deve ser dirigida conforme expresso preceito
constitucional?

Enfim, partindo do conceito de dano moral amplamente difundido na
doutrina e na jurisprudéncia patrias e considerando as normas legais e constitucionais ja
explicitadas, conferindo amplos direitos de filiagdo as criancas e expressos deveres de
paternidade a ambos os pais, resta clara a possibilidade da configuracdo do dano moral
neste caso.

Constatada no caso concreto a conduta do pai em ndo cumprir com 0s
deveres que a paternidade responsavel Ihe impde e ndo havendo qualquer justificativa
comprovada para essa atitude, caracterizada esta a conduta lesiva e o ato ilicito
praticado.

E, restando verificada dita violacdo & dignidade da crianga como pessoa
humana, ndo h4 como negar a possibilidade de condenacdo a titulo de danos morais,
devendo o juiz quantificar a indenizacdo com base nos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, assim como ja faz com todas as demais condenagdes de cunho néo-

patrimonial.
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4) ANALISE DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

Finalizando o estudo, cabe a andlise de alguns precedentes encontrados na
jurisprudéncia, simplesmente a titulo ilustrativo do debate que comeca a se formar nos
tribunais brasileiros.

Inicialmente, cabe citar o Recurso Especial 757.411/MG, julgado pelo
Superior Tribunal de Justica em 29/11/2005 com relatoria do Ministro Fernando
Gongalves (2005), que decidiu que a “indenizacdo por dano moral pressupde a préatica
de ato ilicito, ndo rendendo ensejo & aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo
Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria”.

Note-se que a tese ainda dominante € a de que ndo é possivel a configuracéo
do dano moral quando ndo ha comprovacédo da prética de ato ilicito, ndo sendo aceita a
tese do abandono afetivo.

Embora o presente estudo ndo trate especificamente de abandono afetivo,
mas sim de violagdo aos deveres da paternidade, o julgado citado se mostra de grande
importancia em razdo do voto vencido do Min. Barros Monteiro que, pela primeira vez,
em um Tribunal Superior brasileiro, abriu a divergéncia e reconheceu a possibilidade de
ali se verificar uma conduta ilicita da parte do pai que, ao lado do dever de assisténcia
material, tem o dever de dar assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de
acompanha-lo e dar-lhe o necessério afeto.

O entendimento tradicional exposto também encontra adeptos no Egrégio
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, conforme se verifica no julgado 2009.005.00182,
no qual a Desembargadora Maria Augusta Vaz (2009) nega de maneira incisiva a

possibilidade de dano moral por abandono afetivo, afirmando que “O Direito se limita a
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impor aos pais deveres de ordem material. Amor, afeto e carinho ndo sdo bens juridicos
tutelados pelo Direito, ndo se podendo impor aos pais uma ‘obrigacdo de amar’ 0s seus
filhos, embora o abandono moral possa ser moralmente reprovavel”.

Mais uma vez cabe ressaltar que ndo se deve limitar o estudo do dano moral
nas relagBes parentais unicamente ao dano por abandono afetivo, sendo necessario
ultrapassar o limite da simples falta de carinho e atenc¢éo para reconhecer a violacdo dos
deveres efetivos de criacdo e educagéo.

Vale observar que também é possivel encontrar entendimentos mais
modernos sobre o tema, ndo sendo mais unanime no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro a aludida corrente tradicional.

Em julgado recente, houve acolhimento da tese que admite o dano moral
pela violagdo de deveres da paternidade com abandono moral da crianga, com o
argumento interessantissimo de que a autora da acdo, filha do réu, sofreu dano ao ser
tratada em clara desigualdade com relagéo aos demais irmaos.

Restou comprovado que o pai, mesmo tendo conhecimento do nascimento da
filha, nunca a prestou qualquer auxilio moral ou material, tendo somente reconhecido a
paternidade anos depois mediante ac&o judicial.

O dano restou incontroverso quando a autora da agdo comprovou que passou
sua vida inteira em dificuldades financeiras, sendo, inclusive, analfabeta até a presente
data, enquanto que seus irmé&os, fruto do casamento do pai, tiveram toda a assisténcia
necessaria até o final do ensino superior.

No julgamento do recurso de apelacdo 2009.001.41668, interposto pelo
genitor vencido na senten¢a de primeiro grau, concluiu a Desembargadora Ana Maria

Oliveira (2009) que “Apelante que tinha conhecimento da existéncia da filha desde que
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ela era crianga, nada fazendo para assisti-la, diferente do tratamento dispensado aos seus
outros filhos. Dano moral configurado™.

Dessa forma, ainda que de maneira gradual e cautelosa, é possivel verificar o
inicio de uma modificacdo de pensamento nos tribunais, a fim de abandonar a ideia
tradicional da impossibilidade de dano moral pela violagéo dos deveres da paternidade.

Passa-se a aceitar que néo se trata de uma patrimonializagcdo do afeto coma
tentativa de impor um preco ao amor paterno ndo conferido ao filho, mas sim de
responsabilizar pais negligentes que ndo participam da educacdo e criagdo de seus

filhos, violando seus direitos e atingindo sua dignidade.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe inumeras inovaces para 0
ordenamento juridico brasileiro, principalmente por colocar a pessoa humana e sua
dignidade como Vértice da protecdo e tutela do direito vigente.

Além disso, a evolugéo do Direito de Familia e das relagdes familiares nos
tempos atuais exigem que a lei e a jurisprudéncia também acompanhem tais
modificagdes, a fim de ndo negar o direito daqueles que a norma visa proteger.

Dessa forma, ndo se pode deixar de dar efetividade aos direitos
expressamente previstos na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, com a efetiva responsabilizagdo dos pais que violam tais direitos em total
negligéncia a sua prole.

O exercicio da liberdade sexual com vontade e consciéncia livres, por ambas
as partes da relacéo, gera para pai e mde em igualdade de condigdes os deveres e

responsabilidades inerentes a crianca que de tal ato resultar.
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Além disso, cumprimento dos deveres da paternidade e, da mesma forma, o
respeito aos direitos de filiagdo, ndo sdo normas de cumprimento opcional e
discricionario, devendo existir efetiva responsabilizacéo para aqueles que negligenciam
seus filhos de maneira injustificada.

Dessa forma, sendo possivel verificar no caso concreto a existéncia de uma
conduta paterna livre e consciente e, a0 mesmo tempo, violadora de deveres da
paternidade, deve ser também reconhecida a possibilidade de ofensa a honra da crianga,

com a consequente reparagdo pelo dano sofrido.
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