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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem como objetivo trazer a reflexdo a
ocorréncia de danos ocorridos no divércio, uma vez tendo a ruptura se
operado de forma a trazer prejuizos, que logo serdo demonstrados, tendo
como preocupagio a pessoa dos filhos, como seres em formagio que sdo
e necessitados de protecdo evidente, prote¢do essa buscada na seara do
direito, uma vez reconhecidos os danos que serdo demonstrados, bem
como a necessidade de serem os mesmos reparados.

A proposta aqui defendida tem nos EUA o seu mais expressivo
desenvolvimento. Os autores norte-americanos que se langaram ao estudo
do assunto buscaram na pratica, ou seja, na observacdo de criangas
chamadas “filhos do divércio”, a averiguacao dos problemas gerados com

' Com base nos resultados obtidos em Trabalho de Conclusao de Curso (TCC) elaborado

pelo autor deste artigo.
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o rompimento do relacionamento dos pais, para assim construirem
sélidos e convincentes argumentos a respeito. No Brasil se destacam
neste campo as obras de José Maria Mayrink “Filhos do Divorcio”
(EWM editores, 1982), e do Prof. Adauto Tomaszewsky.

Nio se tratam, pois, de meras argumentagdes tedricas, mas sim
fruto de minuciosas pesquisas aplicadas.

Em que pese a pesquisa de campo nio ter sido utilizada de forma
evidente para a elaboragéo deste projeto, por vezes situagoes do cotidiano
levavam a refletir sobre o que ja se havia estudado a respeito do assunto,
ou seja, bastou o despertar da literatura a sobre o assunto para que se
observasse 0 mundo e as pessoas ao redor que, maculadas pela distincia
entre os pais, manifestavam a carga de sofrimento, as patologias € os
desvios que a literatura havia revelado. Algumas dessas experiéncias
foram assim descritas no trabalho.

Pode-se afirmar que a existéncia de traumas causados pelo
divércio sdo mais numerosos do que o imaginado na concepgdo da idéia
deste projeto, bem como se tornou evidente que a ocorréncia dos mesmos
é mais fregilente que o esperado, o que tornou estimulante e
enriquecedora a pesquisa. No que compete a possibilidade de
responsabilidade de responsabilizagdo dos pais pelos danos ocorridos
desembocando na concessdo mesmo de uma indenizagao, a priori a titulo
de dano moral, é uma realidade ji presente no direito patrio, segundo
também serd demonstrado, o que ndo nos distancia e ndo coloca no
campo de meras divagagdes as hipéteses hora levantadas.

Esclarega-se que, o divércio ndo € visto aqui como uma aberragao
juridica, um mal sem precedentes langado sobre o casamento, fruto de um
direito impensado, ndo é essa a intengdo. Reconhega-se que, em muitos
casos ele é a unica saida para matrimonios falidos pela violéncia, traigdo,
vicios, sendo mais benéfico a crianga e também aos conjuges o desenlace
em detrimento da convivéncia forgada.

O que é preocupante, e aqui sim se posiciona contrariamente, €
uma funesta onde de casamentos sem propositos, desmotivados e
irresponséveis desde o inicio, ancorados na existéncia da possibilidade de
dissolugdo do vinculo conjugal. Nietzsche disse uma vez que, antes de se
casar, o casal deveria se indagar: ‘serei capaz de compartilhar minha vida
com vocé?’, Os casais s6 deveriam se casar se a resposta fosse
certamente sim. Como parece evidente, o problema e a preocupagao nao ¢
com o divércio quanto instituto presente e corriqueiro da via judicial, mas
sim, o0s efeitos negativos produzidos em divércio mal conduzido, pois
tudo pode ser bom, desde que utilizado na medida certa, sem demasia ¢
sem o cuidado devido.
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2 O DIVORCIO NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Conforme ensina Orlando Gomes: “E a dissolugio de um
casamento vilido, pronunciada em vida dos c6njuges mediante decisdao
judicial, dissolvendo a sociedade e o vinculo conjugal, abrindo a
possibilidade de novas niipcias aos divorciados”. s

Trata-se de uma revolugéo sui generis no direito, em especial no
direito de familia, nas legislagdes de todo mundo, ao provocar 0
rompimento de uma institui¢@o tdo antiga quanto a prépria humanidade: o
casamento, principalmente pelas severas investidas eclesidsticas que,
especialmente no Brasil retardaram o desenvolvimento do instituto, tanto
é que o codigo candnico contém regras rigidas sobre a indissolubilidade
do casamento, elevando a categoria de sacramento.

Conforme historiografia trazida por Arnaldo Rizzardo, com o
movimento de reforma da igreja catdlica, o protestantismo e outras
religides que se tornaram independentes deram um caréter secundario ao
casamento, sendo que o Calvinismo se poswlonou em favor do divércio
estimulado pelo adultério de um dos consortes.”

O mesmo autor, reprisando as licbes de Fernando Brandao
Ferreira Pinto, enuncia que especialmente depois da REV. Francesa as
legislagdes européias passaram a se abrir para o divorcio, centrado na
culpa de um dos cOnjuges, e ainda, pioneiramente, no consentimento
miituo dos mesmos. Em Portugal foi introduzido em 1910 pelo Decreto
de 03 de novembro, admitido na forma litigiosa quanto na consensual. O
Brasil, na mira intensa do Cristianismo arrastou por longos anos a :
discussdo a cerca da introdugdo do divércio em nosso direito.”

Com a Repiiblica, porém, e a expansao do positivismo,
culminando na laisciza¢do do Estado, pairava um clima de hostilidade a
doutrina cristd. O casamento civil foi introduzido no pais em 1890,
permanecendo a indissolubilidade. Ainda que separados igreja e estado, o
clero gozava ainda de forte expressao no panorama politico. A partir de
1950 tornaram-se fortes as investidas para a introdugdo do divércio no
Brasil, com destaque na drea parlamentar ao entdo deputado federal
Nelson Carneiro. Apds longos decénios de lutas entre correntes opostas
de pensamento, fora aprovada a EC de n. ° 09 de 1977, segu1da da Lei
6515 do mesmo ano, trazendo 2 nossa legislago o instituto.’

* GOMES, Orlando. Dirsito de Famliia. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 287

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Famllia. 2, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 232-
234

Idem, ibidem, p. 234.
Cf. RIZZARDO, Arnaldo, op. cit., p. 363-364.
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A EC n. ° 09 alterou o art, 175, § 1° da CF que até entio nio
cotejava qualquer hipdtese de dissolugiio do casamento, estabelecendo o
divdreio nos casos de prévia separagiio judicial por mais de trés anos, ou
no caso de separagiio de fato, por mais de cinco anos, anterior a data da
emenda. Quanto a Lei 6515/77, conhecida como *“Lei do Divércio”, em
seus 54 artigos, vem ela tratar também da separagio judicial, consensual,
litigiosa e cautelar, ainda, questdes patrimoniais, de nome, estado dos
conjuges e filhos depois da separagio e do divércio. A época da edigdo da
lei do divércio ¢ da emenda constitucional, a concessio da medida
decorria da violagiio de deveres conjugais, ou de outras condutas culposas
dos cdnjuges, sendo que o divércio funcionava como sangdo a conduta
censurdvel, mentalidade esta hoje ultrapassada, vez que o que ocorre hoje
¢ a simples manifestagio da vontade dos cOnjuges para que seja
concedida a medida, bastando simplesmente a averiguagdo do lapso
temporal, que, com a CF de 1988, veio a ser reduzido, bastando a
existéncia de separagdo judicial por um ou mais de um ano, ou, separagao
de fato por dois ou mais anos, conforme previsto no art. 226, §6°. Existe
o chamado divércio conversdo ou divércio indireto, previsto no art. 1580,
caput, do Cédigo Civil, concedido mediante prévia separagdo judicial
pelo prazo igual ou superior a um ano, sendo possivel a conversdo
consensual ou litigiosa. Ainda, a hipétese do chamado divércio direto,
conforme consta do art. 1580, § 2° do cddigo civil, em que € concedido o
instituto uma vez comprovada a separacio de fato por dois ou mais anos.

3 FAMILIA E FORMACAO DO INDIVIDUO

O que importa aqui, enquanto trata-se do tema familia, € uma
estrutura nuclear e funcionalmente delimitada em seus papéis, ou seja: pai
- mae e filhos. Outros modelos familiares ja reconhecidos, inclusive
juridicamente, ndo sdo desprezados, mas estdo a margem das discussoes
ora levantadas.

A familia possui duas fungdes: assegurar a sobrevivéncia fisica e
construir a humanidade essencial do homem. Com excegao da religido, a
familia é a dnica institui¢do que existe em todas as sociedades, e € a mais
importante estrutura social inclusiva, ou seja, o que se apreende no
ambiente familiar servird de modelo, protétipo para os demais segmentos
sociais. Comegando com a familia da infincia, a creche, a escola, a
vizinhanga, o trabalho e finalmente a nova familia criada com o
casamento, a cada novo grupo conforme o individuo se desenvolve, 0s
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valores recebidos no ambiente familiar passam por mudangas
significativas.®

Inicialmente, a crianga é um ser desprendido de todo e qualquer
valor, estes surgem com a atuagdo da mie a imprimir os primeiros
julgamentos axioldgicos A& crianga. A unido inicial com a mie ¢
primordial para gerar confianga ao individuo em formagdo, o que €
realizado pela oferta do alimento, prote¢do, afeto, educagao, satisfazendo
a crianga, tanto é que os profissionais da psiquiatria e da psicologia
ressaltam que, a ruptura imprevisivel na unido inicial entre mée e filho
traz desastrosas € automdticas conseqiiéncias. Essa interagdo, enquanto
processo liga-se intimamente a predisposi¢do a um organismo saudével
ou emocionalmente doente. As relagGes familiares ideais sdo aquelas
calorosas, intimas, cooperativas na medida ideal, a ponto de construir
individuos seguros, livres e independentes ao tempo certo do grupo de
origem, individuos criativos, prontos ao enfrentamento de uma sociedade
cada vez mais exigente. Sdo os transcursos da vida familiar: identidade
psicoldgica, clima interpessoal e orientagio de valores, que influenciam a
capacidade emocional de cada um dos seus membros proporc1onado 0
bem estar ou mesmo a destrui¢ao daqueles que as compdem.’

Os valores passados no ambiente familiar moldam as atitudes em
diregdo aos objetivos de seguranga, prazer, dominio, amadurecimento e
realizagdo pessoal, trata-se na verdade de um contigio na emogdo
familiar, que predispde o individuo a realizagdo pessoal ou mesmo ao seu
fracasso. Ndo é somente no sentido de socializar a crianga que esse
organismo atua, sendo na formagdo do individuo como pessoa que fica
pendente da participacdo dessa trama de relagGes, tanto € que as
tendéncias atuais da psicanalise tém fugido do estudo do individuo como
ser isolado, mas sim procurado o conceber em sua historia familiar, com
base em trés sélidos argumentos: a. o comportamento desviado de
algumas pessoas tem certamente raizes significativas na experiéncia
infantil; b. impossivel diagnosticar e dirigir uma terapia emocional
separando a crianga do seu ambiente familiar; c. perturbagGes e distirbios
em pessoas adultas sio bem melhor compreendidos se examinados em
sua conjuntura histérica familiar.

E no seio da familia que ocorrem as identificagdes necessdrias 2
formacdo de individuo plenamente sadio. Essa identificagio € que reflete
no filho formas comportamentais de pensamento e afeto, cultura, dando
habilidades, qualidades, influenciando o comportamento, a moral,

® Cf. J. GOODE, William. A Famllia. Sdo Paulo; Plonelra, 1970.

T cf.w. ACKERMAN, Nathan. Diagndstico e tratamento das relagBes familiares. Porto
Alegre: Artes Médicas, 1986.
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valorizagio da vida, para aquele que se espelha.’ Freud chamou de
superego este contetido moral influenciado pela identificagdo, bem como
de difusio de ego o desvio de formagdo pessoal ocasionado por uma
identificagdio prejudicada ou incompleta.

A titulo de ilustragio dessa sistemdtica de identidade entre pai e
filho, os autores Wallerstein e Kelly, dedicando-se a observagdo de
criangas filhas de pais separados, descreveram o comportamento do
menino apelidado de Robbie, que passou a reagir da seguinte forma:
Ap6s a separagdio dos pais a crianga passou a usar a gravata do pai em
todos os lugares que ia, dizia que pretendia ingressar na faculdade de
Direito e abandoné-la um ano depois, assim como seu pai havia feito.”

Conforme enuncia o autor Winiccott: “A ameaga de uma
desestruturagdo familiar ndo sé leva necessariamente a enfermidade
clinica de seus filhos, mas pode ocasionar um crescimento emocional
prematuro € uma independéncia e um sentimento de responsabilidade
prematuro, 0 que ndo pode ser tido como sauddvel nem mesmo normal
em razio da idade do individuo”.!°

J4 o pesquisador John Bowlby, observando criangas que eram
separadas de seus pais em ambiente hospitalar ou escolar, pode observar
que essas criangas desenvolvem um quadro acentuado de angustia, e, uma
vez retornando ao convivio com os pais (tal qual o que ocorre com os
dias de visita dos pais separados) essas criangas tendem a se afastarem ou
se apegarem aos pais com intensidade exagerada.'!

Na analise deste problema € necessdrio ter em mente que o
equipamento hereditdrio de um individuo ndo € tudo, é preciso mais
porque a crianga € por demais influencidvel. A crianga é um candidato a
humaniza¢do. Concordam os estudiosos que os infantes educados em
ambientes frios € ndo estimuladores ndo formam apego em relagdo is
outras pessoas, mas ao contrrio se tornam quietos em demasia, passivos,
inativos, infelizes e emocionalmente perturbados.'®

E por demais falaciosa a idéia de que o individuo, crianga ou
adolescente, pode encontrar em outros grupos, diferentemente da familia,
a identificagdo e formagdo necessdria com 0 mesmo peso familiar. O que

¢ Cf. WINNICOTT, D.W., La familia y el desarrollo del individuo. Buenos Aires: Paidos,
1967.

* WALLERSTEIN, Judith S. ; KELLY, Joan B. Sobrevivendo & separagéo. Porto Alegre:
Arimed, 1998, p. 84,

' WINICCOTT, D. W., op. cit., p. 120.

" JOHN BOWLBY apud TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Separagdo, violéncia e
danos morais - a lutela da personallidade dos filhos. Sdo Paulo: Paulistana Jur, 2004. p.
44-45,

¥ ARNOLD GESELL apud TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. op. cit., p. 96-97.
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ocorre fora do niicleo da famflia sdio apenas novas roupagens daquilo que
jd estd de certa forma plantada no espirito da pessoa. S6 em plena
caréncia dentro da famflia é que se vai procurar em um grupo externo
alcangar formas de se identificar com alguém.

4 O DIVORCIO E OS DANOS NOS INDIVIDUOS EM
FORMACAO

Acontece que, com o divdrcio, os filhos, em muitos casos,
parecem se tornar um verdadeiro fardo na vida dos pais distantes. As
visitas obrigatérias, a pensdo alimenticia, a adaptacdo ao novo
companheiro do pai ou da mie, os filhos prontos ou os surgidos dessa
nova relagdo, nido sdo fatos assimiliveis com muita facilidade. As
acusagdes feitas corriqueiramente, a conflituosidade, o envolvimento dos
filhos em uma trama, em que esses se sentem por vezes culpados pelo
rompimento da relagio, sdo efeitos indesejdveis do divércio. Néo € raro
que diante de uma situagio como essas a crianga apresente sintomas
incessantes tais como dores de cabega, febre, diarréia, vomitos, perda ou
excesso de apetite. Estes sintomas revelam a dificuldade de viver com os
pais numa relagdo conturbada, em um periodo como o divoércio.

A aplicagdo de ampla pesquisa de campo dos autores que se
dedicaram a escrever sobre 0 assunto comprovam esses dados, bem como
que, os danos advindos com essas perturbacSes se manifestam fisica,
emocional e comportamentalmente na vida do traumatizado. Revelam-se ;
pela amargura, desvios de conduta e de personalidade, somatizagGes,
manifesta¢des do inconsciente, quadros clinicos variados, dificuldades de
socializa¢@o, de aprendizado, e ainda tendéncias suicidas e criminosas.
Tudo isso, repita-se nio sdo meras conclusdes tedricas, mas sim frutos de
uma coleta minuciosa de dados e levantamentos que comprovam essas
alegagoes.

Nos EUA, por exemplo, pesquisas realizadas comprovaram que
as deformacdes psicolégicas criadas nos filhos resultantes do divorcio séo
por vezes mais graves do que as deformagdes fisicas criadas pela
poliomielite."”® Alertam os psiquiatras que, as criangas entre 06 e 07 anos
apresentam esses sintomas de forma mais aprofundada, dada a sua menor
capacidade de relacionamento com o problema, pois o enxergam, notam
mais ndo o compreendem. Sdo comuns nessa faixa de idade os sintomas

" GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartillhada: um novo modelo de
responsabillidade parental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 198.
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da impulsividade, agressividade e intensa dificuldade no aprendizado
escolar,

A sintomatologia neurdtica que em geral se desenvolve vem em
geral caracterizada por quadros de ansiedade, agravadas por
manifestagdes fébicas, obscssivas, maniaco-depressivas, delirantes e
persecutdrias, variando entre o normalmente aceito, como por exemplo, o
medo de estar sozinho em casa, revelada em uma pessoa ja adulta, ou
mesmo na linha da psicose, com bloqueios graves, desvios sexuais,
violéncia, etc. "

Sdo neuroses traumditicas caracterizadas pelo bloqueio ou
decréscimo do ego, a difusdo de ego de Freud. Manifesta-se assim o
desinteresse pelo mundo, diminuigdo da percepgdo, de juizo e analise de
valor da vida, e auséncia de contato com a realidade. Curiosamente, em
muitos casos as criangas desenvolvem distirbios de fala apos a separagao,
marcadas pela gagueira. Tomaszewsky langou luzes brilhantes a respeito
desta sintomatologia.

O autor José Maria Mayrink, na obra referida anteriormente, traz
o depoimento de vérios pais e filhos do divércio, bem como de
profissionais da 4drea da psicologia, psiquiatria, educagio infantil, juizes e
advogados que lidam com essa situagdo e que conhecem a triste realidade
dos efeitos do divércio. Pela leitura da obra, é possivel concluir que, em
especial ao que diz respeito aos filhos, em todos eles o fracasso do
casamento dos pais deixou uma pesada sensagdo de perda, abandono,
tristeza e inseguranga, a par dos outros sintomas que acabei psicol6gicos
e fisicos que tenuamente ja foram retratados.

A titulo de exemplo desses depoimentos Mayrink narra a histéria
de uma “depoente” com o pseudonimo de “Marlene”, relatando que,
desde de muito cedo o irm@o quis encontrar o pai, morar com ele, tendo,
com 21 anos de idade ido até os EUA a procura de encontri-lo. Aos 23
anos e frustradas todas as tentativas de reaproximagdo com a figura
paterna o rapaz cometeu suicidio. Outro depoimento bastante marcante ¢
o de “Alice”, que conta que logo depois da separacdo a irmd gémea veio a
morrer, 0 que marcou por demais a vida da familia, principalmente para a
mie que sempre usa a mesma expressdo: “houve a separagio e uma
morreu”.”

A psicéloga Lia Guarand, do setor de psicologia clinica do
Hospital Pinel no Rio de Janeiro, relata em sua pesquisa o caso da menina
de treze anos que sofreu paralisia em conseqiiéncia da separagiio dos pais.
Perdeu 0os movimentos e voltou a usar fraldas. Esse tipo de acontecimento

" MAYRINK, José Marla Mayrink, Filhos do divércio. S&o Paulo: EWM, 1984. p. 13.
' Idem, ibidem, p. 52-54; 70-72.
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estd bastante ligado A tentativa da crianga em reaproximar os pais, dai
desenvolver quadros como este de recursos extremos do inconsciente. A
crianga de pais separados é sempre alguém em conflito, e constantemente
aparecem em suas fantasias o desejo de reunir os pais.'®

E preciso levar em conta que, ji ndo vivemos mais em um
ambiente carregado do patriarcalismo exacerbado, onde pai e mae
ocupavam papeis estanques e distantes no ambiente familiar, ou seja,
enquanto o pai tinha apenas fungiio protetiva e de alimentagdo, sem
envolvimento ou responsabilidade afetiva (a figura castradora de Freud),
sendo a mie a origem de todo o afeto. Uma nova visao permite observar
o homem como responsavel conjuntamente com a mulher pela educagdo
afetiva da prole e ndo apenas garantidor da sobrevivéncia material dos
nascidos no seio da familia. Essa nova tendéncia veio mesmo a dar novos
rumos aos estudos da psicanalise a partir da década de 70, passando a ter
no pai uma figura além do desenhando pelo patriarcalismo.

Para Freud, por exemplo, o pai é tratado como a figura maior que
tem a fun¢cdo de proteger e ameagar, dar forca e castragdo ao
comportame\nto da prole, enquanto a mie ¢ retratada como a grande
doadora ou frustadora, exercendo o poder ilimitado de dar ou recusar
amor e aprovagdo. O ilustre psicanalista reconhece que pode existir um
abismo muito grande entre as necessidades constantes da crianga, € a
possibilidade de que pais e maes venham a satisfaz€-la, o que seria
desejavel. Ademais existe uma tendéncia que impulsiona o filho para o
pai e o pai para o filho a que Jung chamou de arquétipo.’

A auséncia do par masculino em casa reflete-se em um
comportamento social desviado, tais como dependéncia quimica,
violéncia, desvios sexuais, depressdo, etc. estudiosos confirmam que a
auséncia paterna costuma trazer um quadro de baixa estima e
autodepreciagdo aos filhos.

A “Revista Epoca” publicou em 02 de dezembro de 2002
reportagem sobre o ex-aluno de direito Gustavo Napolitano que no dia 22
de novembro de 2002, assassinou a avé de 73 anos e a empregada de 20
anos. A reportagem traz bastante a tona a influencia do pai na formagio
da crianga. Especialistas, na reportagem relacionam o vicio do individuo
e sua conduta criminosa ao abandono do pai. O subtitulo da reportagem
anuncia; “rejeitado pelo pai e viciado em cocaina, o estudante mata a avo
e a empregada de casa”.Na matéria a mie do rapaz diz que o vicio em

" Idem, ibidem, p. 106-107,

"' Cf. TOMASZEWSKY, Adauto de Almeida, op. cit., p. 186-187: Em que o autor justifica
que até este periodo, Freud reconhecla que a atuagdo paterna sé tinha espago apds 0
periodo édipico da crianga com a mée. Mals tarde, seus seguidores vao reconhecer a
influencia paterna no periodo pré-edipico.
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drogas despontou justamente no perfodo em que o ele procurou a justica
para agregar ao seu nome o sobrenome do pai, mesmo depois de rejeitado
por este,"

Também ¢ comum a raiva desenvolvida pela crianga que fica
sobre a guarda da mie, quando estas passam a acreditar que € ela a
culpada pela safda do pai. Este sentimento pode ser deslocado inclusive
para outras figuras femininas como a professora, uma amiga, outros
parentes do sexo feminino. O problema da falta da mae, segundo Bolwby,
¢ o egocentrismo gerado nas criangas. Como ji dito, os filhos tornam-se
naturalmente apegados & mée jd nos primeiros tempos de vida. Se esse
vinculo é quebrado ou ndo se estabelece satisfatoriamente, as criangas
tendem a se tornarem adultos superficiais, materialistas, narcisistas e
potencialmente violentos."

5 A V;sAo PREOCUPADA DO DIREITO NESSA
TEMATICA

5.1 Direitos da Personalidade

O tema que vem se desenvolvendo deve ser objeto de
preocupagio urgente do Direito, principalmente no que se entende na
protecdo dos “direitos da personalidade” do individuo (filhos, em geral
criangas, ou ainda adolescentes) em seu processo de formagdo pessoal
(dai se inserir na seara dos direitos personalissimos).

Trata-se de proteger o individuo em sua formagdo, em sua mais
intima constituigdo, em seu aparato como pessoa sadia, psicoldgica e
fisicamente, que deseja ser. Trata-se de proteger e garantir o direito de
desabrochar, de se constituir de forma perfeita e acabada. Esses direitos
de personalidade, essa garantia fntima de perfeito crescimento tratam-se
de garantias do ontem, do hoje e do amanhd daquele que se quer
protegido.

Os “filhos do divércio” merecem, assim, serem objeto de maior
preocupagio juridica e social.

" Revista Epoca, Séo Paulo, n, 237, 2 dez, 2002, p. 78-83.

" QuILICI, Mario. A perda do vinculo e o surgimento do materialismo. Artigo de adaptagdo
da obra de John Bowlby. [S.1.).
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5.2 Responsabilidade Civil - Breves Nogoes

Para Gagliano ¢ Pamplona Filho, a acepgdo que se faz de
respensabilidade estd ligada ao surgimento de uma obrigacdo derivada,
ou seja, um dever juridico sucessivo, em fung¢do de um fato juridico lato
sensu.”

Em Maria Helena Diniz tem-se que a responsabilidade civil
constitui-se na aplicagiio de medidas que criam a obrigagio a uma em vir
reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato
ilicito por aquela praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou simples imposigio legal.”!

Exsurge, assim, a responsabilidade civil como a aplica¢do de
medidas que obriguem a reparag¢@o do dano, moral ou material, causado a
terceiro, com raizes distintas na “retribuicdo do mal pelo mal” da Lei das
XII tdbuas, na Lex Aquillia. A origem histdrica do da terminologia tem
raiz no verbo respondere, significando que alguém responde, assume as
conseqiiéncias pelo fato juridico ( lato sensu) praticado.”

\
H

5.2.1 Pressupostos da responsabilidade civil

Como pressupostos a caracterizagdo da responsabilidade civil,
requer-se que ocorra: 1. agdo ou omissao ilicita - no interesse do presente
trabalho, revelada pela conduta lesiva dos pais em conduzir um
rompimento matrimonial de forma traumética, descuidando da prole
necessitada de assisténcia naquele momento, quando na verdade os
genitores s6 conseguem observar e tratar das feridas narciseas que os
cercam™; 2. O dano: de ordem emocional, psicolégica ou fisica, como
serdi desmembrado logo mais; 3. O nexo de causalidade: ultimo
pressuposto, tratando-se da ligacdo necessdria entre a a¢ao ou Omissao
praticada e o dano produzido, ratificando a conduta lesiva.

# GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. llI, p. 2.

# DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 7, p.
34.

2 Cf, DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 29; STOLZE; GAGLIANO, op. cit.,, p. 2 dentre

outros.

Em linhas gerais é necessério admitir que os pais sd@o referéncias para os filhos,

conforme asseverado em capitulo anterior, o que se torna essencial para seu

desenvolvimento enquanto pessoa. Porém, a grande maioria dos casais em rompimento

tém uma atitude egolsta, onde a ganancla, a avareza, a ferida “narcisica”, passam a

dominar suas agbes. Assim trazem prejuizos manifestos as criangas. Reprise-se,

trizteza, angustia, medo, os quals podem desembocar em sintomas fisicos ou em

condulas desviadas, Indesejadas
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Estes clementos siio encontrados no art. 186, do Cédigo Civil
Brasileiro.

5.2.2 Fundamentos da responsabilidade civil

A perquiricio da responsabilidade civil repousa sobre dois
fundamentos: culpa e risco.”

Conforme ji demonstrado em linhas supra, quando a
responsabilidade tem sedimento na culpabilidade do agente, € preciso ter
em tela a subjetividade na agio praticada, ou seja, a vontade inequivoca
do agente praticar a conduta lesiva, chamado de dolo, ou sua ag@o ou
omissdo culposa, praticada com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
tal qual ocorre na esfera da responsabilizagio criminal.

Foi observado, porém, nem sempre se faz necesséria a inquiri¢do
de culpa lato sensu do agente, mas sim, ha possibilidade de subsisténcia
da responsabilizagio pelo risco causado, bastando existir a mera
possibilidade de que o ato ou fato causado pelo agente possa oferecer
dano a terceiro:

“Assim, enquanto na responsabilidade subjetiva, ou embasada na
culpa, examina-se o conteido da vontade presente na agdo, se dolosa ou
culposa, tal exame ndo é feito na responsabilidade objetiva, ou
fundamentada no risco, bastando a existéncia do nexo causal entre a agdo
e o dano, porque, de antemdo, aquela a¢do ou atividade, por si s, €
considerada potencialmente perigosa”.25

A apuragao, no entanto da responsabiliza¢do do agente, com base
no simples risco, conforme descrito retro € dependente de previsdo legal
que assim o determine:

“Mas o dever de reparar pode deslocar-se para aquele que
procede de acordo com a lei, hipétese em que se desvincula o
ressarcimento do dano da idéia de culpam deslocando a responsabilidade
nela fundada no risco. P.ex. arts. 927, paragrafo tinico, 931 e 933 do
Cédigo Civil [...]".%

Portanto, é possivel concluir que, héd responsabilidade civil, em
determinados casos, dada a configuragdo de um ato ilicito, lesante ao
estado normal das coisas entre ofendido e ofensor, bem como entre este €
o meio social que se insere, na maioria das vezes apurada pela existéncia

# CARLOS ALBERTO BITTAR apud SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS, Papa
dos. Reparagéo Civil na Separagéo e no Divércio. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 135.

% |dem, idibem, p. 139.
“ DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 36.
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de culpa do agente, ou, em casos autorizados em lei, no risco que aquele,
através de sua ag¢dio ou omissiio, proporcionou hipétese de dano a terceiro.

Cumpre destacar, porém, que a teoria do risco, em suas
subdivisdes do risco proveito e risco criado tem destaque meramente
informativo no presente trabalho. Ndo se vislumbra a hipétese de
aplicagio da teoria do risco nas hipéteses que se pretende a reparag¢do
neste estudo.

Afora o aspecto didético, portanto, a teoria do risco,
perfeitamente adaptdvel a outros géneros de responsabilizagdo,
eminentemente matérias, nao tem fung@o dentro do que esta se propondo
neste momento.

5.2.3 Divisao da responsabilidade civil

Ha duas espécies de responsabilidade civil: extracontratual e
contratual. A diferenca faz sentido quando analisada em “sede do dever
violado”.”’

Na primeira (extracontratual), a hipétese €& oriunda do
descumprimento de norma constante do ordenamento juridico como um
todo; e na contratual, derivada da inexecu¢do de obrigacdo decorrente de
um contrato.

Ambas tém os mesmos pressupostos, antes apontados, mas
possuem algumas diferencas em sua regulamentagdo juridica, em razio
da existéncia de vinculo anterior entre o lesante e o lesado na
responsabilidade contratual, o que inexiste na responsabilidade
extracontratual entre o agente € a vitima.

Para Caio Mario da Silva Pereira, citado por Regina e Papa, as
obrigagcdes de indole contratual e extracontratual estdo sujeitas aos
mesmos pressupostos € fundamentos, quais seja acdio ou omissdo
contraria a norma juridica, dano causado e ralagio de causalidade.

6 A REPARACAO PELOS PAIS DOS DISTURBIOS
OCASIONADOS PELO DIVORCIO - A
CARACTERIZACAO DO DANO MORAL

Procurou-se nos pardgrafos acima caracterizar, ainda que em
linhas ténues a responsabilidade civil.

Uma vez tragada sua conceituaglio, aspectos histdricos,
pressupostos e fundamentos, aproxima-se de preocupag¢do maior neste

7 8ILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS, Papa dos, op. cit., p. 139.
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trabalho, moldar a perspectiva dos eventos danosos dada a ocorréncia do
divircio aos requisitos caracterizadores da responsabilidade civil, bem
como em que dmbito pode residir tal responsabilidade.

A natureza da vida em sociedade, a necessidade do Estado em
preservar os interesses comuns, com vistas a um harmonioso equilibrio da
vida em comum, portanto exclufda qualquer hipétese de admissdo de
lesdo ou ameaga a qualquer direito®, ddo, em linhas gerias, substratos 2
responsabilidade civil, amplamente compreendida, e permite tragar os
contornos da reparagdo ora pretendida.

No que ¢ pertinente a este tépico € que a agdo do Direito deve ter
em foco a protegio dos “filhos do divércio”, a ponto de identificado o
dano ocorrido, responsabilizar os pais por eles.

No objetivo langado neste tépico, para se atingir a reparagdo do
dano, € necessdrio, antes de tudo ter em mente a idéia de patriménio
lesado muito além da esfera material. A idéia de patrimbnio aqui deve
repousar sobre uma forma universal, abrangendo bens corpdreos e
incorpdreos. A hipdtese marcante neste interim € moldar o dano fruto do
divorcio a uma hipétese indenizével, legitimada no ordenamento juridico
pdtrio.

E notério que os problemas aqui gerados se situam quase que em
sua totalidade nos campos psicolégicos (emocional) do individuo, nem
sempre se manifestando um dano fisico, o que torna dificil aferi¢do via de
um exame médico, por exemplo, ndo se materializando o evento danoso,
tornando-se assim mais dificil qualquer indagagdo a respeito de sua
existéncia.

Para se chegar a possibilidade de uma reparag@o, pois, uma nogao
€ bastante recomendavel, principalmente para quem v€ com absurdo a
presente questao: “a teoria da responsabilidade da reparagdo pelo simples
fato da violag@o”, da qual emerge a violagdo da prépria ofensa, que, em
potencial pode, “ex facto”, atingir a esfera do lesado, originando o dano
moral. Em outras palavras, basta a simples averiguagdo da existéncia do
evento com potencial de dano e conseqiiente manifestagio deste dano
para se buscar e responsabilidade.”

Revelado que € o distirbio na esfera emocional, psicoldgica do
individuo, é for¢oso reconhecer que a reparagdo pretendida tem sua raiz
na esfera do dano moral e nio do dano material a ser indenizavel, até
mesmo por levar-se em conta a dificil aferibilidade deste dano, que se
material fosse deveria restar evidente, comprovada facilmente, o que niio

“ SILVA, Regina Bealriz Tavares da; SANTOS, Papa dos, op. cit., p.130.
“ Cf, SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS, Papa dos, op. cit., p.145.
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ocorre no dano moral, sendio sobre critérios, principalmente médicos,
rigorosos.

Continuando, enquanto no dano material o objetivo é que as
coisas retornem ao seu status quo, ou que o lesado possa adquirir ao seu
acervo patrimonial, um bem que seja de valor equivalente ao dano
sofrido, na esfera do dano moral o retorno ao estado inicial ¢ impossivel,
ou seja, a moral uma vez abalada restard comprometida ad eternum, dai
dizer-se que o dano moral é compensavel e nio indenizavel.”

Seria, conforme elucida a maior parte da doutrina, a tentativa de
amenizar a dor sofrida pelo lesado, dando ao substantivo dor o seu mais
amplo alcance. Dai também a dificuldade de se fixar um montante devido
a esta indenizagdo, porque se trata da medida correta da dor, para se
chegar ao montante compensavel.

Seja indenizdvel, seja compensavel, conceitue a doutrina como o
faca, concordando ou ndo na terminologia, a idéia presente e uniforme e
que realmente ndo pode admitir divergéncia € a de que, havendo ato
lesivo, na agdo ou omissdo ilicita de alguém, estabelecido, pois o nexo de
causalidade entre essa conduta e o dano advindo, hd que se cogitar em
uma reparacdo. O que parece bastante visivel nas ocorréncias narradas
neste trabalho.

6.1 As Tendéncias Legislativas e Jurisprudenciais com Vistas a
Reparacio Pretendida

Situados ja na esfera do dano moral compensdvel, € preciso
também ter em mente que se estd discutindo aqui ndo apenas a ofensa de
um contetddo moral ji formado, como o € de um adulto, mas sim, aquela
em formagdo, das criangas e adolescentes que passando com os pais pela ,
crise do divércio ndo podem oferecer resisténcia psicoldgica ao que
assistem, dada a fase incipiente de uma personalidade em construgao,
sendo assim fortemente influencidvel por essa terrivel fase capaz de
provocar danos irreversiveis.

Nas palavras do Professor Adauto Tomaszewsky:

“A crianga deve ter uma especial atengdo e protecdo ao ver-se
radiada de possibilidades concedida pela lei e outros meios, a fim de
desenvolver-se de uma maneira as e normal no plano fisico, intelectual,
moral e social. Tais direitos sendo violados ou restringidos, sdo
merecedores e carecedores de ampla tutela estatal”.’'

* REIS, Clayton. Aula ministrada no Curso de Especializagdo em Direito Contratual, do
Consumidor e da Responsabilidade Civil. Centro de Ensino Superior de Maringa.
Diretoria de Pds-Graduagéo, Maringd, 2003.

TOMASZEWSKY, Adauto de Almeida, op. cit., p. 212,

n
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Na busca dessa protegiio constante ¢ diferenciada, conforme
ressaltou o ilustre estudioso deste tema, argumentos juridicos ndo faltam
a dar substrato d reparagiio por dano moral em comento. A legislagdo
pdtria ¢ bastante sélida a este respeito.

No aspecto jurfdico, a Constituigio Federal abordou, ainda que
sumariamente, como é de sua caracteristica atribuir a legislagdo
infraconstitucional a delimitagdo aprofundada dos direitos que prescreve,
no art. 5°, X, a possibilidade de indenizagdo por danos que fogem a lesdo
patrimonial-econdmica do ofendido:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos seguintes termos:

omissis

[...]

X - sdio inviol4veis o direito a intimidade, a vida privada, a honra
a e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Para Regina e Papa, a norma constitucional vem sedimentar a
possibilidade de indenizagdo por danos aos direitos pessoais do sujeito
(personalissimos, como definido em oportunidade ulterior), ainda que ndo
tenha o texto constitucional os definido exaustivamente, pelos motivos
aos que ja se referiu no discorrer deste capitulo.

Prossegue ainda, o texto constitucional na prote¢do moral do
individuo, o que se percebe o disposto no artigo 5° mencionado retro, em
seu inciso V, verbis: “V - € assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além de indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”.

Facil observar que, no que dispde o inciso V tratado, a
oportunidade de requerer a reparagdo do dano € tido como direito a que se
deve langar o lesado. N@o € outra a vontade constituinte sendo garantir a
reparagio pelo dano moral (e material) causado.

No plano infraconstitucional, a idéia da reparabilidade, conforme
ja tratado em item acima, vem esposado no artigo 186 do Cdédigo Civil,
como se funcionasse este artigo, como efetivamente funciona, feito regra
genérica da responsabilizacdo civil pela prética de ato ilicito:

“Art, 186- Aquele que por agdo ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Veja-se que a norma juridica civil caminhou a par do texto
constitucional e ndo se furtou em momento algum em tratar da ilicitude
dos atos que atentem & moral do individuo, dando tratamento especial
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e

neste sentido “ainda que exclusivamente moral”, trata o artigo, de forma
preocupada com os danos ao patrim6nio intrinseco a cada lesado.

O direito francés, portugués ¢ argentino também se utilizam de
regras genéricas inseridas em seus diplomas civis para buscar abragar
com maior efetividade a indenizagiio por dano causado em face de ato
ilicito. Tais diplomas tém em mira abarcar as hipdteses de indenizagdo a
titulo de dano moral, daf a generalidade das regras.”

Na mesma seara é o tragado pelo art. 927, caput, do diploma civil
pdtrio, agora no titulo especifico dedicado a responsabilidade civil:

“Art.927- Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”.

Pela regras aplicdveis aos mais diversos casos, no plano
constitucional ou infraconstitucional, é possivel ja se levantar hip6teses
mais que precisas a cerca dos direitos da crianga lesada na ocorréncia de
um divércio mal sucedido, em que pai e mae, por motivos ja narrados, se
descuidam da prole, e deixam suas marcas traumaticas indeléveis na vida
da crianga que se forma, distorcendo sua formacdo pessoal sadia,
conforme provado ser possivel.

Esse desenvolvimento, a estruturagdo de uma personalidade, um
psique sadio € preciso 'sempre estar em posi¢io notdria para que em
nenhum momento se abandone a idéia de que se tratam de pessoas em
fase de singular desenvolvimento, portanto merecedoras de absoluta
protecao.

Reconhecendo essa necessidade de prote¢do especial, a legislagao
patria, seguindo orientacdo de importantes caracteristicas do direito
alienigena, mostrou-se favordvel em desenvolver normas protetivas
especiais.

No plano internacional, ocupa destacada posi¢dao a “Convengio
Internacional de Direitos Humanos”, tratando-se de verdadeiro esforgo
conjunto de varios paises, os quais, durante 10 anos, se debateram para
definir a melhor forma de tutelar os direitos da crianga e do adolescente,
consagrando a “doutrina da prote¢do integral”:

“[...Jou seja, que os direitos inerentes a toda crianga e adolescente
possuem caracteristicas especificas devido a peculiar condigdo de pessoas
em via de desenvolvimento [...]”.33 :

No texto constitucional, o artigo 227, trata-se de verdadeira
consagragdo, no plano interno, da “doutrina da prote¢do integral” ao

» SILVA, Regina Bealriz Tavares da; SANTOS, Papa dos, op. cit,, p. 160.
“ TOMASZEWSKY, Adauto de Almeida, op. cit., p. 231.
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passo que formulou uma verdadeira sfntese da Convengdo da Onu de
1989, no que diz respeito aos direitos da crianga e do adolescente™.

A vontade da Constituigiio ¢ manifestada de forma brilhante no
caput do referido artigo:

“I dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar i crianga
¢ a0 adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentagio, & educagdio, ao lazer, 2 profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, i liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragiio, violéncia, crueldade e opressao”.

Reprisando o texto constitucional, dividindo e dilapidando a
matéria, seguem os artigos 3° 4° e 5° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8069 de 13 de julho de 1990)%, os quais, a par do texto
Magno, enunciam com brilhantismo as garantias que devem ser dirigidas
A crianga, com destaque a preocupagdo com a saide e a convivéncia
familiar, necessérias aos individuos em protego.*

A norma juridica contida no texto do Estatuto revela, em
profundidade, essa preocupagdo com a crianga e adolescente, no que
pertine a estruturagdo pessoal. Veja-se o que dispde o artigo 6° d Lei
8069/90, verbis:

“Na interpretagdo desta Lei levar-se-d em consideragdo os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e
deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e
adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

Interpretando o que contém o dispositivo, amealhando a vontade
constitucional esbogada no artigo 227 citado, bem como nos artigos 3° a
5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, conclui-se pela necessidade

* TOMASZEWSKY, Adauto de Almeida, op. cit., p. 229.

* Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata esta Lei, assegurando-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade, Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral, e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos diretos
referentes 4 vida, 4 saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar @ comunitaria. Paragrafo Unico: A garantia de prioridade compreende: a)
primazia de receber prole¢do e socorro em quaisquer circunstacias; b) precedéncia de
atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na
formulagdo e na execugdo de politicas sociais publicas; d) destinagao privilegiada de
recursos publicos na éreas relaclonadas com protegéo a Infancia e juventude. Art. 5°
Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo, punida na forma da le
qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos seus direltos fundamentais.

* Cf. TOMASZEWSKY, Adauto de Almeida, op. cit., p. 234-236.
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de um esforgo conjunto, integrado ente a familia, o Estado e a sociedade
na formagio responsivel do individuo.

A famflia, como jd tratado anteriormente neste trabalho tem papel
indelegdvel neste mister. Falhando na sua responsabilidade é dever do
Estado implementar ¢ da sociedade cobrar pelos fatos distorcivos e
obstativos de uma vida sadia da crianga.

Neste fnterim, reconhece-se que, em se tratando a familia nuclear,
conforme a posi¢io aqui adotada, defendeu-se que essa familia é
principal responsdvel nos termos da legislagdo em evidencia. Ocorrendo
o divorcio, ¢ uma obrigagiio paterna e materna, sendo fruto moral e
mesmo afetivo, uma assisténcia consciente e mais preocupada com a
crianga ¢ mesmo com o adolescente que se forma em meio a este
ambiente.

O artigo 5° do ECA (Lei 8069/90) é crucial na delimitagdo desta
responsabilidade, ao tratar da agdo ou omissdo, atentéria a lei, uma vez
agredido o individuo em seus direitos fundamentais, pelo qual vale a pena
reprisar:

“Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminagdo, explora¢do, violéncia, crueldade e
opressdo, punida na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omiss@o,
aos seus direitos fundamentais”.

Se, pois, a conduta dos entdo dos pretensos ex-cOnjuge se mostra
contrdria aos ditames legais, bem como a moral e ao esperado
afetivamente, conforme salientado, causando danos, traumas, problemas
de ordem emocional, social e mesmo fisicos (somatiza¢do) conforme
abordado, hd evidente ato ¢ ilicito, em suas mais peculiares
caracteristicas, abrindo brecha a responsabilizagdo e conseqiiente
indenizagdo.

Em tempos de intensa preocupagao com direitos personalissimos,
direitos fundamentais, principalmente a égide da Carta de 1988, maxime
o “Mega-Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, € inconcebivel
vislumbrar com passividade a conduta lesiva dos pais, dirigida aos filhos,
os quais deveriam ser plenamente assistidos por aqueles, sem que tenha
um comprometimento, um grau de responsabilidade e conseqiiente
implicagdo juridica.

Para tanto é por for¢a de tantas ocorréncias do divorcio e suas
demais conseqiléncias que se exige posi¢do inovadora do direito, o que jd
vem se asseverando no plano jurisprudencial, ainda que timidamente,
marcando uma verdadeira evoluglio na consciéncia do judicidrio nos
tempos hodiernos, mais voltados ao humanismo, a observar a realidade
dos individuos, abandonando o prosaico positivismo de outrora.
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Na ponderagio de um dano moral, haja vista a inexisténcia de
critérios objetivos de aferibilidade, como antes se frisou, ¢ veemente a
atitude ponderada do julgador para niio deixar ocorrer enriquecimento
ilicito daquele que pleiteia a reparagiio do dano, sem se distanciar, porém,
da necessidade de proporcionar relativa satisfagfio ao lesado, bem como
atingic  uma finalidade educativo-repressiva de condutas ilicitas
semelhantemente lesivas.

“Ao lado do cardter compensatério, a indenizagdo por dano moral
tem cardter punitivo, de modo a evitar novas praticas lesivas, pois, como
dizia Georges Ripert, a soma em dinheiro paga pelo agente serve para
serve para que ele sinta, de alguma forma, o mal que praticou”.””

Na determinagio de forma em que devem ser ofertadas as
indenizagdes, Adauto Tomaszewsky traz que, para a entrega da pecinia, é
salutar que empregue, por analogia o conteiido do artigo 950, paragrafo
\inico, do Cdédigo Civil pétrio, verbis:

“Art. 950- Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao
possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade
de trabalho, a indenizag¢do, alem das despesas do tratamento e lucros
cessantes até o fim da convalescenga, incluird pensdo correspondente a
importdncia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagdo que
sofreu.

Parigrafo Unico. O prejudicado, se preferir, poderd exigir a
indenizagdo seja arbitrada e paga de uma sé vez”.

Em que pese a nitida conotagdo de reparagido por danos morais, a
razdo de estender o alcance do paragrafo tinico arrolado ao dano moral é
a mesma, ou seja, evitar um prolongamento do sofrimento através de
sucessivas prestacdes™.

Trata-se a expressdo alimentos adotado pela sistematica do
cédigo como toda prestagdo necessiria a vida material e moral do
individuo considerado, portanto, perfeitamente cabivel a orientagdo do
artigo para o objetivo aqui almejado, inclusive naquelas hipéteses de se
assegurar uma reparagao futura, como tratado alhures.

A respeito da questdo processual para a instaura¢gdo de um
procedimento jurisdicional visando os objetivos de reparagdao moral aqui
delineados, em que se busca a defesa de interesses de incapazes, Adauto
assevera que a questdo € de facil solugio.

Funcionard como assistente ou representante, como exigir o caso,
o conjuge responsdvel pela guarda da crianga, em face do conjuge que ¢
tido por culpado pelos danos gerados na ocorréncia do divércio.

" Apud SILVA, Regina Bealriz Tavares da; SANTOS, Papa dos, op. cit., p. 151.
* TOMASZEWSKY, Adauto de Aimelda, op. cit., p. 250.
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Vislumbrado a origem do ato ilicito a conduta de ambos os genitores,
qualquer parente préximo poderia exercer o minus da representagdo ou
assisténcia, e “inclusive o representante do Ministério Publico, em
analogia aos procedimentos de interdicdo previstos no Cddigo de
Processo Civil”.*

As expressdes jurisprudenciais a respeito do tema sdo ainda
pouco numerosas, até porque nido ¢ comum se observar a demanda de
causas a este titulo, mas, hodiernamente, pode se observar que o0s
primdrdios de agdes e decisdes a respeito comegam a despontar.

A advogada Claudia Maria da Silva, membro do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, especializada neste ramo do direito civil,
aponta algumas dessas decisdes que sdo marcos iniciais de um judicidrio
mais consciente de seu papel humano e social®.

Na comarca de Capao da Canoa (autos de n. ° 141/1030012032-
0), em 16 de setembro do ano de 2003, o Magistrado. proferiu o contetdo
de sua decisdo, condenando o pai a indenizar o filho, em face do
abandono afetivo, bem como do descumprimento dos demais deveres de
paternidade e responsabilidade do genitor.*'

Também o Tribunal de alcada de Minas Gerais, a indenizagao foi
concedida pelo fato do pai, antes presenga constante no convivio familiar,
acostumado o filho com a convivéncia, vem esta ser abruptamente
estancada, mesmo em face da procura do filho, por vezes, em restabelecer
o contato com o pai. Pela sua importéncia, reprisa-se em parte a decisao:

“Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como relagdo de
poder, ou de dominagdo, mas como uma relagao afetiva, o que significa
dar a devida atengdo as necessidades manifestadas pelos filhos em
termos, justamente, de afeto e proteg@o”.

“[...]Jassim, ao meu entendimento, encontra-se configurado nos
autos o dano sofrido pelo autor, em relagdo a sua dignidade, a conduta
ilicita praticada pelo réu, ao deixar de cumprir seu dever familiar de
convivio e educagdo, a fim de, através da afetividade, formar lago
parental com seu filho, e o nexo causal entre ambos”.

Registre-se ainda, no mesmo sentido, decisao proferida pela 31°
Camara Civel Central da Comarca de Sao Paulo: “A 31* Vara civel da
Comarca de Sdo Paulo, julgou questdo semelhante, na qual a paternidade

® TOMASZEWSKY, Adauto de Almeida, op. cit., p. 251.

SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e
indenizagdo por danos a personalidade dos filhos. Revista Brasileira de Direito de
Famllia, Porio Alegre, v.6, n.25, ago/set. 2004, p. 141-144,

“' SILVA, Claudia Maria da, op. cit., p.141-142,
“2 GILVA, Claudia Maria da, op. cit., p. 143.
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foi exercida e depois negada, em detrimento de danos & personalidade do
filho menor."™"

O conteido de tais decisdes vem asseverar o que se desenvolveu
a0 longo desta pesquisa. Revelam uma tendéncia do Direito de
preocupagio com o ser humano, muito além do aspecto patrimonial,
sendo levando em conta sua posic¢do de pessoa.

Observe-se, assim, que o almejado nas consideragdes aqui tecidas
ndo se encontra em futuro distante, e ndo se trata mesmo de hipobteses
inatingiveis, senfio a aplicagdio mais ampla e preocupada da legislagZo,
com vistas nio ao enriquecimento, ratifica-se, sendo com a protecdo,
principalmente dos mais frégeis (tal qual as crian¢gas e mesmo o
adolescente).

A posi¢io de ilustres e admirdveis magistrados, manifestada
nessas decisGes, e outras jd existente ou que virdo, ndo sdo favoraveis
apenas ao presente trabalho. Esse aspecto € bem menos relevante quando
se observa o progresso da justica que a adogéo dessas consideragdes pode
causar.

7 SINTESE CONCLUSIVA

O divércio, introduzido no Brasil depois de intensas lutas para
sua implementagdo, veio a tomar corpo de estatuto juridico vigente, a
partir da Emenda Constitucional n° 09 de 1977. Tratou-se de verdadeira
revolugdo, ndo apenas no campo juridico, sendo no social, em que pairava
o espirito da indissolubilidade matrimonial, com influencia predominante
do Cristianismo.

Com a possibilidade do rompimento do vinculo conjugal, viu-se
crescer uma forte corrente de rompimento dos matrimdnios de uma forma
geral, levando mesmo ao descrédito instituigGes tdo antigas como a
prépria humanidade, ou seja, o casamento e a familia. A par desta onda
de desenlaces cresceu também, de forma preocupante o nimero de
criangas e adolescentes vitimadas com o advento do divércio em seus
lares.

Diversos distirbios sdo decorrentes de uma situagdo que
acompanha a ocorréncia do divércio, seja na génese do conflito e mesmo
depois de desfeita a relagéio conjugal.

De se notar que na pessoa dos filhos, diversas doengas
relacionadas a psique, bem como diversas condutas de cardter desviado e
ainda alguns sintomas somdticos estdo relacionados a auséncia de

3 S|LVA, Claudia Maria da, op. cit., p. 143.
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acompanhamento sadio das figuras paternas e/ou materna, acentuando-se
nos divércios operados de forma traumatica.

No presente ou no futuro da prole que acompanha atonita todo
este processo, esses distirbios vao, de forma pesarosa, se manifestar. Os
profissionais da saide bem o sabem a realidade da situagdo em que se
alocam os filhos do divércio, no que compete a saide desses, seja fisica,
emocional ou comportamental.

E preciso, pois, nortear a ocorréncia do divércio entre os casais,
cada vez mais freqiiente, trazendo uma investigagdo das conseqiiéncias
danosas que este evento pode proporcionar a prole originada, servindo
mesmo, nido apenas como forma repressiva e inibidora do rompimento
matrimonial em defesa da familia, mas também trazer uma alerta a
respeito da seriedade do problema suscitado em respeito a crianga em
formagio no seio familiar, visando, através do direito, enquanto
mecanismo de tutela estatal a apura¢do da responsabilidade dos pais na
causa do evento danoso, bem como formas eficazes de imputagdo desta
responsabilidade.

H4 que se ter em mira a prole existente desta unido, que,
assistindo passivamente a ocorréncia do divércio, €, de alguma forma
lesada pela litigiosidade que cerca todo o processo, e, ainda apds o
rompimento do relacionamento entre os pais sofre as dores do
afastamento do casal.

Parece coerente buscar a reparagdo do dano aos filhos, em seus
atributos personalissimos, na esfera de reparagdo dos danos morais, haja
vista o objeto de manifestagdo do evento danoso, traumdtico, ou seja,
quase sempre na esfera psicolégica de cada crianga ou adolescente,
malgrado as hip6teses em que se poderdo refletir em comprometimentos
da saide fisica dos individuos.

No que se refere ao Direito, 0 norte americano tem estado alguns
passos a frente do Brasil a esse respeito, dai algumas obras serem
adaptacdes da literatura estrangeira, mas, acentuadamente, guardam certa
restricdo ao campo da preocupagdo com saiide mental, sem profundidade
manifesta na seara juridica.

No Direito brasileiro, a Constituicdo Federal, aliada ao Cddigo
Civil e ao admirdvel (em partes) Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8069/90) constituem ferramentas protetoras eficientes na protecdo
dos direitos aqui defendidos.

Pode-se, porém, vislumbrar um avango da ciéncia juridica no
sentido de se preocupar com o individuo da forma como o desejado, ou
seja, conduzindo a reparagdo dos traumas causados aos filhos na
ocorréncia do divércio, ou pelo abandono, a auséncia constante depois
desse. ‘
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Ainda que tfmidas, porque poucas as demandas nesse sentido, os
Tribunais jd tém decidido sabiamente com favorecimento aos filhos, com
a implementagio ¢ aplicagiio efetiva da legislagdo constitucional e
infraconstitucional.
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