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O RECONHECIMENTO DAS FUNCOES SOCIAIS
DA FAMILIA PELO DIREITO

Melissa Andréa Smaniotto'

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo identificar o conceito contemporaneo de familia, bem
como quais sfo suas atuais fungSes para, cm seguida, verificar se ¢ Direito as reconhece e como o
faz ¢ se possibilita 0 seu cumprimento. Sem a pretensdo de esgotar tal reflexfio, sdo trazidos
acérddos do Superior Tribunal de Justiga, nos quais é possivel perceber como uma das instincias
do Poder Judicidrio cuida de matéria tdo relevante ¢ delicada, cujos efeitos atingem ndo apenas
aqueles que compdem os arranjos familiares, mas a sociedade como um todo.

Palavras-chave: familia, direito, fungdo social.

A familia — em seus diversos arranjos,
em que pese participe das transformagdes
sociais, ¢ uma Instituico que permancce.
Permanece, no entanto, apresenta novos
contornos, que foram construidos em um
contexto de inimeros acontecimentos, aos
quais o momento ndo nos permite remetermos.

Os operadores do Direito em geral, ¢
me incluo nesta afirmagio, constantemente
saem em busca de conceitos para indimeros
institutos juridicos, como forma de ter um
ponto de partida para aquilo que pretendem
utilizar. O conceito de familia esta entre tais
institutos, pois a partir dele é permitida ou
afastada a aplicagdo de determinados
dispositivos juridicos.

Tanto a Constituicdo Federal de 1988
quanto o Codigo Civil de 2002 ndo trazem
conceitos de familia, mas apenas tipos de
arranjos familiares que gozam de protegdo
legal. Isto porque “o legislador ndo consegue
acompanhar a realidade social ¢ nem

contemplar as inquietagBes da familia
contemporanea” (DIAS, 2006, p. 27).
Contrariando a prdtica legislativa até entfo
vigente, foi promulgada, em 07 de agosto de
2006, a Lei 11.340 (conhecida como Lei Maria
da Penha’), em que pela primeira vez, o
legislador torna claro o conceito de familia para
interpretagdo e aplicagdo de um determinado
diploma legal. Este trata da violéncia doméstica
¢ dispde no artigo 5. °:

Art. 5. ° Para os efeitos desla Lei, configura
violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher
qualquer ac¢lio ou omissdio baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

[.-]

[ — no dmbito da familia, compreendida como
a comunidade formada por individuos que sdo
ou que se consideram aparentados, unidos por
lagos naturais, por afinidade ou por vonlade
expressa. (grifei)

! Advogada e mestranda em Ciéncias Sociais Aplicadas na Universidade Estadual de Ponta Grossa,

! Em homenagem a Maria da Penha Maia, que esperou vinte anos para ver o scu ex-marido e agressor condenado per duas
tentativas de homicldio contra cla. Secretaria de Estade da Mulher do Estado do Maranhdo. Disponivel em <
hitp:/ /www .semu.na,gov.br/pagina. php?ldPagina=183>. Acesso em 22 de janciro de 2008.
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Entdo, para constatar que se trata de
violéncia doméstica e familiar é preciso
invocar o conceito de familia acima
mencionado,  entendimento  que  pode
demonstrar o contexto contemporidneo em que
se encontra a familia e de que familia se estd
falando.

Em 2006, o legislador ousou
conceituar familia como forma de consagrar o
que estudiosos - ndo apenas do Direito de
Familia, mas também de outras areas como a
Antropologia, a Sociologia e¢ a Psicologia —
vinham alertando ha tempos, qual seja, o afeto
como frago identificador desta espécie de
agrupamento humano que se denomina de
“familia”.

Muito antes, ja lecionava, neste
sentido, o Professor Luiz Edson Fachin (2003,
p. 31/32):

Soly as relagdes de afete, de solidariedade e de
cooperagio, proclaina-se, com mais assento, a
concepgdo cudemonisia da familia: ndo ¢ mais
o individuo que existe para a familia € para o
casamento, mas a familia ¢ o casamento
existem para seu desenvolvimenlo pessoal, em
busca de sua aspiragio a felicidade.

O aludido conceito dd outro enfoque
aos arranjos familiares ¢ passa a merecer
reflexdo pelos operadores do Direito que
pretendem que o ordenamento juridico adapte-
se as inumeras transformag¢Ges que afetam,
direta ou indiretamente, o 4mbito familiar ou
nele ocorridas.

. Por outro lado, observa, com muita
propriedade, Maria Berenice Dias que (2006, p.
32)

A entidade familiar, apesar do que muitos
dizem, ndc se mostra em decadéncia. Ao
conlririo, ¢ ¢ resultado das transformagdes
sociais. Houve a repersonaliza¢do das relagdes
familiares na busca do atendimento’ aos
interesses inais valiosos das pessoas humanas:
afelo, solidariedade, lealdade, confianga,
respeilo ¢ amor. Ao Estado, inclusive nas suas
fungdes legislativas e jurisdicionais, foi
imposto o dever juridico constitucional de
implementar  medidas  necessirias e

indispensdveis para a conslitvicio ¢

desenvolvimento das familias.

Neste cendrio € que se faz presente a
reflexdo sobre a fungdo social da familia HOJE
como

[...] essa comunidade particularmente prépria
a realizagdo pessoal dos seus integrantes,
promovendo-lhes o desenvolvimento de suas
personalidades e melhores potencialidades,
em eslrita consondncia com o valor da
dignidade da pessoa humana na dimensdo
social (GAMA,; GUERRA, 2007, p. 134)

A fungfio social da familia é termo
abrangente, que pode perfeitamente incluir as
fungdes de cada membro da familia ¢ desta
como um todo. ,

Maria Helena Diniz (2007, p. 13/14)
destaca 0s caracteres da familia
contemporéanea: biologico, psicolégico,
econfmico, religioso, politico e juridico, os
quais sdo modos de se identificar algumas das
fungdes que uma familia, nos moldes
anteriormente conceituados, desempenha na
sociedade brasileira atual.

Em que pese as fungdes sociais da
familia existam desde as primeiras formas de
manifesta¢do da entidade familiar, o Direito
nio tinha uma preocupagdo explicita em
garantir e possibilitar o exercicio da cidadania e
o0 desenvolvimento humano digno. Essa
preocupagdo torna-se visivel, no Brasil, a partir
da promulgacdo da Constituigdo Federal de
1988, a qual traz a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica
brasileira’® , além de reconhecer a familia como
base da sociedade e trazer inimeras inovagdes
a ela pertinentes, tais como a igualdade entre os
cdnjuges e entre os filhos.

Considerando que o Estado coloca a
entidade familiar nesse patamar,
consequentemente existem fungdes sociais a
serem desempenhadas por esta,
independentemente da  classificagdo em
determinado tipo de arranjo familiar.

Func¢do, segundo Gama (2007, P.3/4),

! Constituiciio Federal de'1988, artigo [.°, II1.
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tem como origem a palavra proveniente do
latim, qual seja, functio, derivada do verbo
SJungor, que significa ‘“‘cumprir algo,
desempenhar um dever ou uma tarefa, ou seja,
cumprir uma finalidade, funcionalizar”.

A qualificagdo da fungdo como social,
por sua vez, ¢ interpretada por Gomes (1999,
p-108) “como um ‘pardmetro elastico’ por meio
do qual se transfere para o dmbito legislativo
ou para a consciéncia do juiz certas exigéncias
do momento histdrico, nascidas como antitese
no movimento dialético da aventura da
humanidade™.

De fato, a palavra social ndo pode ser
desvinculada da conjuntura historica na qual
estd inserida, no entanto, deve-se considerar
que o termo perpassa pela idéia de sociedade,
coletividade, de exercer uma fung¢fo ou cumprir
uma tarefa ndo apenas com um olhar
individualista, mas levando em conta os efeitos
que tal ato possa gerar a outras pessoas,
préximas ou ndo, e a sociedade como um todo.

Quanto as fun¢Ges desempenhadas
pela familia, o Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate 3 Fome afirma que:

[...] faz-se primordial sua centralidade no
ambito das agdes da politica de assisténcia
social, como espago  privilegiado ¢
insubstitulvel de protegio e socializagdo
priméirias, provedora de cuidados aos scus
membros, mas que precisa também ser
cuidada e protegida (.) A familia,
independentemente dos formatos ou modelos
que assume, ¢ mediadora das relagSes entre os
sujeitos e a coletividade, delimitando,
continuamente os deslocamentos entre o
piblico ¢ o privado, bem como §eradora de
modalidades comunitarias de vida.

E neste sentido que se deve verificar
se o Direito reconhece as fungdes sociais da
familia e como o faz, se permite e possibilita a
familia, como um todo e individualmente aos
seus membros, como sujeitos de direitos e
obrigac¢des, o exercicio de tais fungdes.
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E com esse olhar que os aplicadores
do Direito devem tentar efetivar as inldimeras
regras direcionadas 4 familia e seus membros.
Mas que regras sdo essas?

A Constituigo Federal de 1988
reconhece no artigo 226 que a familia ¢ a base
da sociedade, ou seja, 0 Estado se estrutura, em
diversos dmbitos, a partir da organizagio dos
arranjos familiares, inclusive protegendo-os.
Essa protecdo, no entanto, nfo se di a familia,
como um peculiar agrupamento humano, mas
sim ¢ direcionada a determinados membros da
familia.

H4 uma preocupacio do legislador em
reconhecer, de forma expressa, os membros da
familia como sujeitos de direito, o que
desencadeou a criagio de  inumeros
microssistemas, tais como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lel
8.078/90), Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003)
e mais recentemente, a Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006), anteriormente mencionada. |[Essa
postura legislativa nos leva a perceber que as
fungdes sociais da familia sempre existiram, no
entanto, se modificaram ao longo do Século
XX, porque a propria estrutura familiar
também se alterou.

Ainda que determinados fendémenos venham
suscitando alguns quesiionamentos sobre a
centralidade e o futuro da famllia nas
socicdades conlemporineas, suas
responsabilidades ¢ suas fun¢des sociais ndo
parecem ter perdido a relevancia, tanto nos
paises desenvolvidos, quanto nos que nio
chegaram a estabelecer um Eslado de Bemn-
Estar ¢ um sistema de politicas sociais mais
consistente, como é o caso do Brasil. Essas
fungbes e responsabilidades seriam
particularmente demandadas nas situagdes
de adversidade (CARVALHO; ALMEIDA,
2003) (grifei).

Nesse contexto, o que emerge dessas
relagdes familiares ndo sdo fungdes apenas de

4 Disponivel

em  <htep:/ /www.mds.gov.br/institucional / conselhos] /novo-conselho-nacional-de-assistencia-social -cnas / 2-

politica-c-nobs/pnas. pdf/ view?searchterm=pnas™ . Acesso em 07 de novembro de 2007, is 19h46min,
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sobrevivéncia e mitua solidariedade mas, além
disso, os arranjos familiares passam a ser
considerados como £spagos de
desenvolvimento do afeto e de garantia da
dignidade da pessoa humana, nas mais
diversas circunstancias, sejam favordveis ou
ndo.

O que merece reflexdo é: como fazé-
lo? Como garantir protegdo a familia, base da
sociedade, e, simultancamente, proporcionar a
ela instrumentos que permitam o exercicio
desta emergente fun¢do social, qual seja,
promover o desenvolvimento de seus membros,
garantindo dignidade, principalmente em
situagdes adversas, tais como: o restrito acesso
a educacdo, a ineficacia das medidas sécio-
educativas ou penas quanto & ressocializagéo
do autor de infracéo, desemprego, entre outros.
“Q grande problema reside em se encontrar, na
estrutura formalista do sistema juridico, a
forma de proteger sem sufocar e de regular sem
engessar” (DIAS, 2006, p. 27).

Que mecanismos poderiam  ser
exigidos do Poder Piblico para garantir que as
relagtes intra-familiares déem conta dessa
fungdo social e tragam beneficios para a
sociedade como um todo? Qual a medida e o
limite da intervengdo estatal na institui¢do,
aponfada como principal responsavel pela
mediagdo entre o espago publico e o espago
privado?

Por exemplo, a Lei Maria da Penha
traz a ressalva de que sua aplicagdo independe
de orientagdo sexual dos envolvidos na
violéncia doméstica. Trata-se de uma igualdade
formal, porque prevista em lel. Indaga-se:
como trazer igualdade material no tratamento
de familias formadas por casais homossexuais?
Quantas leis ainda serdo necessarias para que
arranjos familiares formados por pessoas que
possuem uma orientacdo sexual diversa do

“padrdo” imposto pela sociedade possam
desempenhar a fungdo  social da
familia?

Ora, independentemente de orientagdo
sexual, o Cddigo Civil dispde no artigo 1.%
“Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na
ordem civil”. Quando se fala em sujeito de

32

direitos, se entende que hd direito subjetivo, o
qual “pode ser favordvel a alguém, o que o
torna titular do direito; ou pode ser
desfavoravel, o que leva ao surgimento de um
dever juridico” (DIAS, 2006, p. 34). Nesta
linha de raciocinio prossegue a Eminente
Desembargadora:

Q direito pessoal de familia traz a nogfio de
poder-fungfio ou de direito-dever, no qual
ocorre a dissociagio entre titularidade do
poder e titularidade do interesse. Essas sdo
nogdes que se afastam do conceito de direito
subjetivo como sendo o direito de seu titular.
O cxemplo clissico ¢ o poder familiar, em
que o titular do interesse ¢ o filho, sendo o
genilor o titular do dever. Essa dicotomia ¢
que leva ao conceito de direito subjetivo da
familia com caracteristica funcionalista, ou
seja, o titular do direito subjetivo ¢é obrigado a
exercé-lo, pelo interesse a que serve, pela
fun¢do do direito que atende a interesse de
outrem. Como lembra Silvio Rodrigues, ndo
sdo poucos os deveres impostos que surgem
sob a mascara de direitos. Assim, o direito
subjetivo da famflia nio sc destina
exclusivamente a conceder direitos, mas
atribui deveres. No entanto, o direito pessoal
de familia também serve ac interesse proprio
de seu titular. O poder familiar, por exempio,
ndo ¢ cxercido apenas no interesse do filho,
mas atende tamnbém 4 necessidade psicoldgica
dos pais (DIAS, 2006, p. 34/35).

Reconhecida, pela lei, a pessoa como
titular de direito subjetivo, bem como
identificada sua inser¢&o no ambito familiar, ¢
preciso investigar especificamente como os
operadores que atuam perante as Varas de
Familia, ao analisar ¢ manifestar-se em casos
concretos, possibilitam o exercicio daquela
emergente  fungfio  social, nas atuais
circunstancias.

O ideal seria - para se justificar o
uso da expressio “o reconhecimento das
fungdes sociais da familia brasileira
contemporanea pelo Direito” analisar
decisdes de todas as varas de familia em
funcionamento no Brasil. No entanto, tal meta
se mostra jnvidvel & pesquisa que se propde,
em razdo de prazos e recursos disponiveis.
Como opgdo, poderiam ser examinados
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acérddos’ proferidos pelos Tribunais de Justica setembro de 1989 e o mais recente de 03 de
Estaduais brasileiros, relativos ao Direito de abril de 2008.
Familia, no entanto, alguns deles ainda nfo Na maioria dos julgamentos, no
disponibilizam, via internet, tais decisdes, bem entanto, o Poder Judiciario foi provocado a se
como se trata de um universo extremamente manifestar sobre assuntos relativos a fungdo
amplo, que exige esmero e dedicagdo a longo econdmica da familia, a aspectos patrimoniais e
prazo, eis que se tratam de vinte e sete Estados  questdes de subsisténcia, restando uma minoria
federados. Assim, em que pese um numero em que ha a preocupagio efetiva com a fungio
restrito de recursos alcancem os tribunais de garantia do desenvolvimento humano
superiores (Supremo Tribunal Federal® e daqueles que compSem um determinado
Superior Tribunal de Justiga’), ¢ perfeitamente  arranjo familiar.
vidvel analisar os acoérddos proferidos pelo Indubitavelmente, a questio
Superior Tribunal de Justica, que, através de econdémica pode garantir ndo sdé a
sua fungfo jurisdicional, pode proferir decisGes sobrevivéncia, mas também o desenvolvimento
que garantam e permitam o cumprimento da e dignidade a pessoa integrante de um grupo
fun¢do social da familia, qual seja, promogdo familiar, no entanto, somente em pouquissimos
do desenvolvimento de seus membros, casoso STJ foiinstado a apreciar diretamente a
garantindo a eles dignidade®. fungio social da familia, enquanto nicleo
Por meio de pesquisa realizada no site  garantidor de desenvolvimento e dignidade da
www.sti.gov.br, em 12 de maic de 2008, pessoa humana.
através da expressio “direito de familia”, foram Neste sentido, € possivel apontar cinco
buscadas decisGes proferidas pelo STJ, desde decisbes que trazem como eixo central o
sua constituicdo até aquela data. No aludido cumprimento ou ndo de tal fungdo, a seguir
periodo, foram localizados 214 documentos, sucintamente expostos.
dos quais 194 acdrdios efetivamente referem- O Recurso Especial (REsp) n.°
se 4 matéria envolvendo familia. Dentre tais 427.117°, advindo do Tribunal de Justica do
decisdes, 0 julgamento mais antigo é de 12 de Estado do Mato Grosso do Sul, discute a

* Acordio ¢ o pronunciamento judicial com conteddo decisério prolerido por um érgio colegiado (are. 163, CPC), scja ele um
tribunal ou uma turma recursal, Recebe este nome porque para sua formagio concorrem as vontades dos virios membros que
compodem o 4rgio colegiado (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, pp. 223)

¢ Detém a fungio precipua de controle de constitucionalidade. Sua compeiéncia encontra-se delinida na Constiluigio Federal de
1988, artigo 102 (MORAES, 2006, p. 497).

7 O Superior Tribunal de Justiga, criado pefa Constituigio Federal de 1988 e em Muncionamento desde abril de 1989, & o guardide
do ordenamento juridico federal (Gltima instdncia das Jeis infra-constitucionais). Detém competéncia para julgar em grav de
recurso as decisdes proleridas, em {nica ou Gltima instincia pelos tribunais cstaduais, quando houver, entre outros casos,
contraricdade 4 lei federal (MORAES, 2006, p. 521/524).

* A opgdo pela andlise de decises cxaradas pelo Superior Tribunal de Justiga justilfica-se em razio das matérias que podem ser
apreciadas por este Tribunal, cuja competéncia esté delimitada na Constituicdo Federal de 1988, artigo 105.

¥ Brasil. Superior Tribunal de Justica. EMENTA: PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAQ DE PATERNIDADE. PROPOQSITURA
DE AGAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE PELO NAO
COMPARECIMENTO DA REPRESENTANTE LEGAL DO INVESTIGANDO A AUDIENCIA DE INSTRUGAQ. CONFISSAQO.
COISA JULGADA. AFASTAMENTO. DIREITO INDISPONIVEL. I - Na primitiva agio de investigagio de paternidade proposta,
3 improcedéncia do pedido decorreu de confissio ficta pelo nio comparecimento da mée do investigando 2 audiéncia de instrugio
designada. Considerando, assim, que a paternidade do investigado ndo foi expressamente excluida por real decisio de mérilo,
precedicla por produgio de provas, impossivel sc mostra cristalizar como coisa julgada material a inexisténcia do estado de [iliagio,
ficando [ranqueado ao autor, por conscguinte, o ajuizamento de nova aglo. E a flexibilizagiio da coisa julgada. 1l — Em sc ratando
de dircito de familia, acertadamente, doutrina ¢ jurisprudéncia ém entendido que a ciéncia juridica deve acompanbar o
desenvolvimento social, sob pena de ver-se estagnada em modelos formais que ndo respondem aos anseios da sociedade. Recurso
especial conhecido e provido. Resp 427117/MS. Relator: Ministro Castro Filho, 3.* Turma, Data do julgamento: 04/11/2003,

Disponfvcl em hitp://www sti jus br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em 13 mai. 2008,
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possibilidade de se repetir o pedido de agdo de investigagdo de paternidade em face do
reconhecimento de filho, a partir de avd, para, apds o reconhecimento da relagio
investigacdo de paternidade, em que na avoenga, terem direito ao nome ¢ 4 heranga
primeira a¢do nfo foi realizado o exame de respectivos. Em que pese trate-se a
DNA e, por conseguinte, o aludido pedido foi investigagdo de paternidade de agdo
julgado improcedente. Trata-se de questdo personalissima, ou seja, cuja legitimidade ativa
atinente a coisa julgada'®, relativizando-a haja para a propositura da referida agdio seria
vista a existéncia de um direito indisponivel, exclusivamente do filho entdo falecido, o©
qual seja, o reconhecimento da paternidade e, relator, Ministro Carlos Alberto Menezes
conseqiientemente, da condi¢do de filho, que Direito proferiu voto, seguido por unanimidade
deve prevalecer sobre um instituto pelos demais integrantes da 3.° Turma,
processual''. Isto porque se de um lado, a coisa  permitindo que os netos ingressassem com a
julgada proporciona seguranga juridica, por aludida agio contra o avd paterno, pelo
outro, o reconhecimento da paternidade ndo seguinte fundamento: “a jurisprudéncia mais
interessa apenas aos envolvidos nessa relagio atualizada tem aberto sendas em matéria de
de filiagdo, mas igualmente de toda a direito de familia para oferecer temperamento
sociedade, que podera identificar quem sfio os presente o objetivo de proteger a relagdo
primeiros responsdveis pela garantia do familial”. Tal protegdo, ao que parece, se
desenvolvimento e da dignidade de uma pessoa justifica exatamente na medida em que ird
enquanto membro de uma familia. Diz-se possibilitar o exercicio da mais nova fungio
primeiros responsdveis, eis que a dignidade, social identificada: garantia de
enquanto fundamento da Repiblica brasileira, desenvolvimento ¢ dignidade da pessoa
deve ser garantida nio s6 pela familia, mas humana, independentemente de uma efetiva
igualmente pela sociedade e¢ pelo Estado, convivéncia entre avd e netos, mostrando-se
inclusive no exercicio de suas fungdes suficiente, in casu, o reconhecimento da
jurisdicionais. origem bioldgica,

Do Tribunal de Justica do Rio Grande O pedido de indenizagdo por danos
do Sul, foi apreciado o REsp n.° 603.885'2 em morais em razio de abandono afetivo ¢é a
se discute a possibilidade de os filhos, em discussdio apreciada no REsp 757.411/MG",
nome de seu pai falecido, ingressarem com em que o filho, embora receba pensdo

" Csgotados ou ndo utilizados os recursos previstos cm lei, encerra-se o debate ¢ o julgamento final torna-sc imutdvel ¢
indiscutivel. Surge, entio, a coisa julgada |...) Nio asscgura a justiga das decisdes. E, isso sim, garantia da seguranga, ao impor a
definitividade da solugio judicial acerca da situagio juridica que Ihe foi submetida (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p.
4777478)

"Trazida na Constiluigio Federal de 1988, no artigo 5.°, XXXVI, integrante do Titulo Il — *Dos Dircitos ¢ Garantias
Fundamentais”,

"Brasil, Superior Tribunal de Justica. Ementa: Acio dos netos para identificar a relagio avoenpa. Precedente da Terceira Turma.
1. Precedente da Terceira Turma reconheceu a possibilidade da agio declaratoria "para que diga o Judicidrio existir ou nio a
relagio malerial de parentesco com o suposto av8™ (REsp n” 269/RS, Relator o Ministre Waldemar Zveiter, D] de 7/5/90). 2.
Recursos especiais conhecidos e providos. REsp n.” 603.885/RS. Relater: Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3." Turma. Data
do julgamento: 03/03/2005.Disponivel em
<http:/ /www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jspitipo_visualizacao =RESUM O&processo=603885&b=ACOR>.  Accsso
em 13 mai, 2008,

“Brasil. Superior Tribunal de Justia. Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL, REPARAGAQ. DANQS
MQRAILS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagio por dano moral pressupde a pritica de ato ilicito, nio rendendo cnsejo &
aplicabilidade da norma do are. 159 do Cadige Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagio pecunidria. 2. Recurso
especial conhecido e provido. REsp. 757.4i 1. Relator: Min. Fernando Gongalves. 4.* Turma. Data do julpamento: 29/11/2005.
Dispenivel em <
http: £ /www stj. jus br/SCON/jurisprudencia/do 550=75741 1 &&b=ACOR&p=truc&t=&I=10&i=2>. Acesso em 13
mai, 2008.
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alimenticia do pai, ndo teve deste assisténcia entendida como garantia de desenvolvimento e
moral e psiquica porque deixou de existir dignidade do ser humano, pela via da
convivéncia com o seu genitor, cujo convivéncia e do afeto. O que se verifica ¢
comportamento teria sido a causa dos aludidos certa resisténcia (ou impoténcia?) do Poder
danos. Em primeira instincia o pedido foi Judicidrio, in casu, para que se alcance tais
julgado improcedente, o qual foi reformado anseios. Trata-se de uma seara extremamente
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, para delicada do direito de familia.
condenar 0 pai a0 pagamento de indenizagéo Um adolescente que usa drogas e ndo
correspondente a quantia de R$ 44.000,00 freqiienta escola, com o conhecimento dos pais
(quarenta e quatro mil reais), fundamentada na sobre a situagdo foi objeto do REsp
lesio a dignidade do filho, provocada pela 768.572/RS', em que a polémica girou em
auséncia do pai. Analisada pelo Superior torno da possibilidade de o Ministério Pablico
Tribunal de Justiga, o relator, Min. Fernando ingressar com agdo contra os genitores para
Gongalves, acompanhado por outros dois responsabiliza-los. Em que pese o relator
Ministros, afirmou que “como escapa ao reconhega a legitimidade do Ministério
arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a amar, Publico, bem como a responsabilidade dos pais
ou a manter um relacionamento afetivo, em relacdo aos filhos, ressalva que existem
nenhuma finalidade positiva seria alcangada situa¢@es nas quais nfio se instrumentalizam
com a indenizag¢do pleiteada”. meios para que as fungdes sociais da familia
Neste julgamento, houve um voto sejam cumpridas. Ndo ha davidas da atuagio
vencido, proferido pelo Ministro Barros do Poder Judicidrio nesse sentido, no entanto,
Monteiro, 0 qual reconheceu que “decorre uma em determinadas circunstancias, decisSes
conduta ilicita da parte do genitor que, ao lado judiciais nfio s#o suficientes. Urge uma
do dever de assisténcia material, tem o dever de combinagéo de esforgos do Estado, nos mais
dar assisténcia moral ao filho, de conviver com diversos Ambitos, bem como da sociedade, em
ele, de acompanhé-lo e de dar-lhe 0 necessario suas diferentes organizagdes, articuladas as
afeto”. Este caso concreto ¢ ilustrativo da ag¢les da familia para que se efetivem as
questdo sobre os limites da intervengdo estatal fungdes socials ora discutidas.
sobre o cumprimento da fungéo social familia, Por fim, o REsp 916.350/RN'? trata de

"* Brasil. Superior Tribunal de Justica, Ementa. Freqiiéncia escolar. Matéria de direito de familia, Artigo 249 do ECA, Caréncia de
agio por impossibilidade jurfdica do pedido. [. O art. 249 do ECA autoriza o ajuizamento da representagio pelo Ministério Piblico
para apurar a responsabilidade dos pais, ndo havendo fundamento para reconhecer caréncia de agdo por impossibilidade juridica do
pedido. 2, No caso, se houve Termo de Responsabilidade assinado pelos pais ([1. 8) ¢ Termo de Adverténcia (fl. 9), dai provocando
a iniciativa da Representagio ajuizada pelo Ministério Piblico, no se hi de exigir que mais provas sejam apresentadas com a inicial,
3. Todos sabemos da ineficiéncia do Estado nos cuidados com a infincia ¢ adolescéncia, falhas até aqui politicas piblicas capazes de
enlrentar esse enorme desafio de criar condigbes concretas para prover educagiio ¢ assisténcia aos que se encontram desamparados,
Mas isso nio significa alijar do cendrio a responsabilidade dos pais, embora em muitas circunstincias seja-lhes dificil dispor de meios
para tanto.4. Recurso especial conhecido e provido, REsp 768.572/RS. Relator: Carlos Alberto Menczes Direito. 3.* Turma. Data
do julgamento: 10/08/2006. Disponivel em < http://www,stj.jus.br/SCON/pesquisar,jsp™. Acesso em 13 mai. 2008,

'* Brasil. Superior Tribunal de Justica. Ementa: Direito de Familia. Recurso especial, Pedido de guarda de menor formulado pelo
pai em face da mie. Melhores condigdes. Prevaléncia do interesse da crianga. - ImpGe-se, relativamente aos processos que
envolvam interesse de menor, a predominincia da diretriz legal langada pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — ECA, de
protegio integral & crianga e ao adolescente como pessoa humana em desenvolvimento e como sujeito de direitos dvis, humanos ¢
sociais, garantidos, originariamente, na Constituigio Federal — CF. Devem, pols, as decisdes que afetem a crianga ou o adolescente
cm sua subjetividade, necessariamente, pautar-se na premissa bisica de prevaléncia dos interesses do menor. - Nos processos em
que se litiga pela guarda de menor, nio se atrela a tematica ao direito da mie ou do pai, ou ainda de outro familiar, mas sim, ¢
sobretudo, ao dircito da crianga a uma estrutura familiar que lhe confira seguranga ¢ todos os elementos necessirios a um
crescimento equilibrado. - Sob a btica do interesse superior da crianga, ¢ preferivel ao bem estar do menor, sempre que possivel, o
convivio liarménico com a familia — tanto materna, quante paterna. - Se a conduta da mide, nos termos do tragado probatério
delincado pelo Tribunal de origem, denota plenas condigdes de promover o sustento, a guarda, a educag@o do menor, bem assim,
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uma disputa de guarda entre os pais de uma funcdo social da familia em questdo, de
menina, nascida em 21/01/1997, apés tentativa forma a  permitir e  possibilitar o
de exercicio de guarda compartilhada'®. Em cumprimento desta, isto porque articulada &
primeira instancia, foi proferida sentenga em 20 doutrina da protegdo integral & crianga €
de maio de 2004 indeferindo o pedido de ao adolescente, consagrada pela Lei
guarda do pai e concedendo-a a mde, cuja 8.069/90 (ECA - Estatuto da Crianga e do
decis@o foi mantida pelo Tribunal de Justica do  Adolescente).
Rio Grande do Norte. O STJ, por sua vez, ao Diante de tais casos concretos, €
confirmar que a crianga deveria permanecer possivel afirmar que, ainda que o Direito de
com a genitora, manifestou-se da seguinte Familia nfio reconhega de forma expressa na
forma, nas palavras da relatora, Ministra Nancy legislagdo as fungdes sociais da familia,
Andrighi, cujo voto foi seguido por implicitamente o faz ao determinar regras
unanimidade: dirigidas aos membros desta familia. Por
conseguinte, aos operadores do Direito cabe a
Alente-se, ademais, tanto neste como em cada  miceag de garantir e possibilitar o exercicio de
Processo em_que se litiga pela guarda de tais fun¢des, em especial, daquela que garante
menor, gue nip se atrela a temdlica ao direito ) . .
da mic ou do pai, ou ainda de outro familiar, desenvolvimento e dignidade aos integrantes
mas sim, ¢ sobretudo, ao direito da crianga a  dos arranjos familiares. Todavia, o Poder
uma estrutura familiar que lhe confira  Judicidrio depende de provocagdo para tanto, o
seguranga e todos os elementos necessédrios a que restringe sobremaneira o Ambito de sua

um crescimento digno, sauddvel e equilibrado o .
[.] Além do mais, a conduta da mae, nos afuaq:ao, que fica limitada aqueles que a ele
tém acesso.

termos do lragado probatdrio delineado pelo

Tribunal de origem, denola plenas condigdes Deste modo, a observincia e
de promover o sustento, a guarda, a educagdo  cumprimento das fungSes sociais da familia,
da menor, bem assim, assegurar a efetivagéio especificamente da garantia de

de seus direitos e  [facultar  seu . .
, L desenvolvimento e da dignidade de uma
desenvolvimento fisico, intelectual, moral,

espiritual e social, em condigdes de liberdade ~P€S5304 enquanto membro de uma familia, s3o
e de dignidade, com todo o amor, carinho ¢ reflexdes que superam a elaborag@o das leis
zclo inerentes a relagdo materno-filial, a qual  ou sua aplicagio pelos operadores do Direito,
deve ser preservada, exigindo, simultaneamente, a mobiliza¢do de
esforgos dos demais poderes do Estado

Do acorddos analisados neste . . o
S ’ ¢ também dos mais diversos ambitos da

encontra-se preocupagéo explicita com a

assegurar a eletivagio de scus direitos e facultar seu desenvolvimento fisico, intelectual, moral, espiritual ¢ social, em condigSes de
liberdade e de dignidade, com todo o amor, carinho ¢ zelo increntes A relagio materno-filial, deve-lhe ser atribuida a guarda da
filha, porquanto revela melhores condigdes para exercé.-la, conforme dispée o art. 1.584 do CC/02, - Mclhores condiges para o
exercicio da guarda de menor, na acepgio juridica do termo, evidencia nio sé o aparelhamento econdmice daquele que se pretende
guardido do menor, mas, acima de tudo, o atendimento ao melhor interesse da crianga, nos sentide mais completo alcangivel. -
Contrapde-sc a proibigio de se reexaminar provas em sede de recurso especial, rever a conclusio do Tribunal de origem, que
repousa na adequagio dos fatos analisados 3 lei aplicada. Recurso especial niio conhecido. REsp 916.350. 3. Turma. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Data do julgamento: 11/03/2008, Disponivel em
<htip://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/ toc. jspitipo_visualizacao=RESUMOQ&processo=916350&b=ACOR>,  Acesso
cm 13 mai. 2008.

" “Hi um novo madelo, que aos poucos vem sendo utilizado nas Varas de Familia, com base na ideologia da cooperagio mitua
entre os separandos, com vistas a um acordo pragmitico ¢ realistico, na busca do comprometimento de ambos os pais no cuidado
aos filhos havidos em comum, para cncontrar, juntos, uma solugio boa para ambos, ¢ conseqilentemente, para seus filhos, Tal
sistema ¢ muito utilizado nos Estados Unidos da América do Norte com o nome de joint custody. [...] Na guarda compartilhada, a
crianga tem o referencial de uma casa principal, na qual vive com um dos genitores, licando a critério dos pais plangjar a
convivéncia em suas rotinas quotidianas ¢, obviamente, facultando-se as visitas a qualquer tempo, Defere-se o dever de guarda de
(ato a ambos os genitores, impertando numa relagio ativa e permanente entre eles e scus filhos” (GONCALVES, 2006, p.261)
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sociedade, tais como, escolas, universidades, este trabalho nfio pretende esgotar a

conselhos,  igrejas,  iniciativa  privada, discussdo sobre matéria tdo relevante e

organizagdes  ndo-governamentais, entre delicada, da qual emanam inimeros efeitos.

outros, para que possam ser cumpridas as Muito pelo contrario, trata-se de um convite

fungdes sociais da familia em beneficio nfio s6 & reflexdo, de uma provoca¢do para dirigir

de seus membros, mas também da coletividade. um olhar diferente a0 estudo do Direito de
Finalizando, € oportuno ressaltar que Familia.
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