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RESUMO

A presente pesquisa monografica trata da responsabilidade civil por
abandono afetivo em virtude da omisséo voluntaria do genitor, de modo a infringir
deveres previstos no ordenamento juridico. Em atencdo ao interesse do filho
abandonado, apresenta-se o0 problema principal no sentido de investigar a
possibilidade de conceber-se a mediacdo como método mais adequado do que a
responsabilidade civil & recomposicdo familiar decorrente de abandono afetivo.
Partiu-se da hipotese afirmativa ao problema analisado. O Direito Civil
Constitucionalizado e a expressiva protecdo dada ao ser humano por meio de
normas e principios regentes do Direito de Familia voltam-se a prioridade do
interesse do filho vitimado pelo abandono, restando a responsabilidade civil uma
funcdo subsidiaria. Ao ser deferido o pagamento de uma indenizacdo a titulo
compensatoério em virtude do abandono afetivo, o distanciamento entre pai e filho
poderia tornar-se definitivo. A hipétese afirmativa proposta ao problema mostrou-se
véalida ao longo deste trabalho.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Direito Civil-

Constitucional. Principios norteadores do Direito de Familia. Afeto. Mediacao.
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INTRODUCAO

O tema desta pesquisa monografica busca discorrer sobre a
responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo paterno-filial, tendo em
vista a atual repercussdo do assunto na esfera juridica, de modo a evidenciar o
dever do Estado em direcionar-se a protecdo dos direitos da prole, outrora

negligenciados.

7

A questao trabalhada é altamente relevante, considerando-se a
valoracdo do ser humano como principal foco do ordenamento juridico. Nesse
sentido, o tema adquire maior importancia ao buscar assegurar primordialmente a
crianca, enquanto um ser em desenvolvimento, o amparo da familia, que tera, entre
outras funcgbes, a de transmitir valores imprescindiveis a sua formacao; e do Estado
em atencdo a efetiva aplicacdo das regras e principios constitucionais, bem como

das disposicdes infraconstitucionais.

De modo consequente, tem-se aceitado que o descumprimento
voluntario dos deveres de cuidado no nucleo familiar constitui infringéncia ao que
estabelece o ordenamento, resultando na configuracdo de um ato ilicito, que
cominara na responsabilizacdo do genitor expressa por meio de uma indenizacao

com carater compensatorio.

No entanto, a fim de buscar verdadeiramente solucionar os danos
vivenciados pelos filhos afetivamente desamparados, o presente trabalho tera por
objetivo ir além da responsabilidade civil, visando atingir a causa da questao
levantada e, dessa forma, apresentar um meio que possa restabelecer o convivio
entre pai e filho. Para isso, propde-se o0 seguinte problema: € possivel na
interpretacdo do Direito conceber-se a mediagdo como método mais adequado do
que a responsabilidade civil a recomposicdo familiar decorrente do abandono

afetivo?

Tratar-se-a a hipotese afirmativamente, partindo-se da concepcéo de
que ao se ponderar as funcdes da responsabilidade civil e os preceitos
constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da
crianga, sera verificado que estes ultimos atendem de forma mais satisfatéria ao
caso concreto. Ora, uma prestacdo pecuniaria ndo € capaz de suprir a auséncia dos

pais na formacao dos filhos. Portanto, o tema proposto exige uma solucéo eficaz



sem, contudo, desconsiderar a hipétese de aplicar a responsabilidade civil quando a

mediacao néo for aceita pelas partes ou nao surtir os efeitos esperados.

No primeiro capitulo, serdo abordados o Direito Civil-Constitucional,
os principios do Direito de Familia e o afeto como vinculo familiar. O arranjo desse
capitulo objetiva demonstrar o deslocamento do carater patrimonialista do Direito
para uma visao voltada a pessoa humana, passando pelos principios regentes da
familia diante dessa nova acepcéo e, por fim, afirmando ser o afeto o Unico lago
capaz de unir as pessoas, contemporaneamente, com a finalidade de formar um

nucleo familiar.

No segundo capitulo, estudar-se-a a responsabilidade civil,
detalhando cada um de seus pressupostos e fun¢des segundo o entendimento
doutrinario. Analisado tal instituto, sera investigada a sua aplicacéo as situacdes de
abandono afetivo em decorréncia da omissao de quaisquer dos genitores, trazendo,

além da doutrina, o recente entendimento jurisprudencial acerca do assunto.

No terceiro capitulo, abordar-se-a4 o conceito e o funcionamento da
mediacdo como um meio habil & recomposicdo dos lacos perdidos entre o genitor e
a sua prole, usando-se comparacdes para explanar as vantagens desse instrumento

em face da responsabilidade civil.

Esta monografia versara sobre a responsabilidade civil ocasionada
pelo abandono afetivo paterno-filial, entendendo-se o tema de forma ampla, a fim de
gue o0 assunto ndo seja tratado como a simples auséncia de afeto, mas como
descumprimento dos deveres anteriormente estabelecidos pela lei e pela
Constituicao Federal.

Assim também, investigar-se-4& o0 papel da mediacdo na
recomposi¢ado do vinculo familiar, tendo em vista as possibilidades que essa técnica
traz para que seja dada efetividade aos direitos do filho abandonado, em
consonancia os principios norteadores do Direito de Familia, tratados no primeiro

capitulo deste trabalho.

Com efeito, para analisar o tema proposto, sera usada a
metodologia de pesquisa bibliografica e documental, preponderando o entendimento
doutrinario em diversas obras, tais como artigos em formato eletrénico, livros e

revistas periodicas. Assim também, utilizar-se-a4 a concepc¢ao da jurisprudéncia e o



recente projeto de lei acerca da mediacdo judicial e extrajudicial aprovado pela

Comisséo de Constituicédo, Justica e Cidadania.



1 A AFETIVIDADE COMO VALOR JURIDICO NA DOUTRINA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL

Neste capitulo serdo abordados o Direito Civil-Constitucional, os
principios do Direito de Familia e o afeto como vinculo familiar. O arranjo deste
capitulo objetiva demonstrar o deslocamento do carater patrimonialista do Direito
para uma visao voltada a pessoa humana, passando pelos principios regentes da
familia diante dessa nova acepc¢éo e, por fim, afirmando ser o afeto o Unico lago
capaz de unir as pessoas, contemporaneamente, com a finalidade de formar um

nucleo familiar.
1.1 Direito Civil-Constitucional

O Direito Civil, no decorrer de sua histéria no mundo romano-
germanico, mostrava-se como o ramo do Direito que mais se distanciava da esfera
constitucional. Sua demorada elaboracédo percorreu a historia do Direito Romano-
germanico de forma aparentemente adversa as mudancas politicas, sociais e
econdmicas. Presumia-se que o0s principios e regras continuariam validos, tendo

reduzida importancia o tipo de constituicdo seguida.*

Entretanto, essa visdo atemporal e estatica ndo prevaleceu. Era
preciso que houvesse uma comunicacdo entre os conhecimentos juridicos, bem
como a indagagdo da insercdo do Direito Civil na Constituicdo e de seus
fundamentos de validade. Assim, contemporaneamente, tem-se aceitado que o
Cadigo Civil deve ser interpretado nos ditames da Constituicdo e ndo a Constituicao

nos ditames do Cédigo Civil.?

Desse modo, diz-se que Cadigo Civil ndo se encontra mais no eixo
central das relacfes de Direito Privado. Tal posi¢ao foi substituida no momento em
gue houve a conscientizagdo da unidade do sistema e do respeito que deveria ser

dado a hierarquia das normas. Sendo assim, o lugar antes ocupado pelo Direito Civil

! LOBO, Paulo. Constitucionalizacdo do Direito  Civil, 2013. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/25361/novas-perspectivas-da-constitucionalizacao-do-direito-civil>. Acesso
em: 30 ago. 2013.

Ibidem.


http://jus.com.br/artigos/25361/novas-perspectivas-da-constitucionalizacao-do-direito-civil
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foi deslocado para a Constituicdo, como unico alicerce dos principios fundamentais

do sistema juridico.?

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, dessa forma, inaugurou
uma nova ordem juridica, reservou um novo fim aos valores e estabeleceu principios
antes inexistentes, exigindo que todo o ordenamento fosse repensado. A normativa
da Constituicdo, seus principios e regras comecaram a recair de forma direta sobre
0S casos concretos e sobre as relagdes intersubjetivas. Por essa razao, explica-se a
necessidade de reconstrucdo do Direito Civil, tendo como finalidade o éxito do que

visa a Lei Maior.*

A Carta Politica de 1988, segundo os autores Carlos Alberto Bittar e
Carlos Alberto Bittar Filho, instituiu novos e diferentes valores, mostrando-se
coerente com a evolucdo pela qual passou o Direito Privado, tanto na esfera
doutrinaria quanto na jurisprudencial, o que fez com que fossem adotadas solucdes
no Direito interno e no Direito de outros paises em consonancia com a realidade
fatica.’

Assim, a Constituicdo solidifica — no que se refere a conducéo das
relacfes privadas — nocdes econdbmicas, sociais, politicas e éticas, as quais tém sido
aplicadas pelas sociedades modernas em paises como Espanha, Franca, Portugal,
Alemanha e Italia.® Pode-se concluir, entdo, que a percepcdo de que o Direito Civil
deve estar diretamente ligado ao que estabelece a Constituicdo tem abrangéncia

mundial.

Nesse sentido, Pietro Perlingieri acredita que o Cddigo Civil perdeu a
sua antiga centralidade. A funcdo unificadora do sistema, tanto em questdes
tradicionalmente civilisticas quanto nas de importancia publicista, tem sido feita de

maneira cada vez mais eficaz pela Constituigdo. Logo, néo se |é o Cddigo Civil como

® TOALDO, Adriane Medianeira. Notas sobre a constitucionalizacdo do Direito Civil: da
individualidade a socialidade, 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11323>. Acesso em: 30 ago. 2013.

* RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil constitucional. 3 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 2.

° BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 3 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 26.

® Ibidem.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11323
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11323
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outrora, porquanto a Constituicdo traz o limite imposto pelo respeito aos direitos

fundamentais da pessoa.’

Essa visdo € perfeitamente aplicavel ao Direito Brasileiro. Com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma elevada alteracdo no Direito
Privado, o qual era baseado em interesses individuais. Caracteriza-se, pois, a
constitucionalizacdo do Direito Civil, 0 que permite que o estudo da esfera civel seja
feita segundo o texto da Constituicdo.®

Na concepcéo de Paulo Lobo, em meio as transformacdes trazidas
pelo Direito Civil Constitucional, o desafio que se faz aos civilistas é que eles sejam
capazes de enxergar o ser humano na totalidade da sua dimenséo ontolégica e por
meio dessa dimensdo, o patrimbénio. Obriga-se a materializagdo dos sujeitos de
direito, tendo em vista que eles sdo mais do que meros detentores de bens. A
primeira condicdo a ser observada para adequar o Direito aos fundamentos da Lei
Maior a realidade é a restauracdo da prioridade da pessoa humana no ambito das

relacées civis.’

Assim também, entende Eroulths Cortiano Junior. Segundo o autor,
o Direito manifestou-se contra as ideias que o colocavam como simples protetor de
interesses patrimoniais para direcionar essa protecdo aos direitos da pessoa
humana. Nessa concepcéo, a protecdo ao patrimonio deve ser feita exclusivamente
nos limites do que ele significa, ou seja, apoio para que o individuo se desenvolva

livremente.'°

Portanto, a patrimonializacdo das relagdes civis ndo apresenta
compatibilidade com os valores baseados na dignidade da pessoa humana
reconhecidos pelas constituicbes modernas, compreendendo a Carta Politica da
Republica Federativa do Brasil, a qual traz essa previsdo em seu artigo 1°, Ill. Por

esse motivo, a repersonalizacdo do Direito vai de encontro & emancipagdo do ser

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 4, 6.
® TOALDO, Adriane Medianeira. Notas sobre a constitucionalizacdo do Direito Civil: da

individualidade a socialidade, 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
!auridicp.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11323>. Acesso em: 30 ago. 2013.
LOBO, Paulo. Constitucionalizagdo do Direito Civil, 2013. Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/25361/novas-perspectivas-da-constitucionalizacao-do-direito-civil>. Acesso
em: 30 ago. 2013.

1 CORTIANO JUNIOR, Erouths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade.
In;: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do Direito Civil Contemporéneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 33.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11323
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11323
http://jus.com.br/artigos/25361/novas-perspectivas-da-constitucionalizacao-do-direito-civil
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humano no decorrer da historia, recolocando a pessoa humana no ndcleo do Direito

Civil, de modo que o patrimdnio passe a exercer papel secundario.™

Tendo em vista o deslocamento da visao patrimonialista do Direito
Civil para uma visao voltada ao ser humano, cabe destacar a importancia de ter sido
reconhecida a protecdo aos bens extrapatrimoniais ou morais, tornando indenizavel
nao apenas a lesdo ao patrimonio. Sobre essa inovagédo, Carlos Young Tolomei
explica que em periodos passados, quando predominava o individualismo, a nogéo
de dano era associada a aspectos estritamente patrimoniais. Entretanto, hoje se vé
como errbnea qualquer tentativa de restringir a no¢cdo de dano a situacdes de
natureza patrimonial. Por isso, a fim de comportar as transformacdes sofridas pelo
Direito Civil o Cdédigo de 2002, em oposicdo ao cddigo anterior, no qual se
depreendia que a violacdo de direito e 0 dano eram expressdes sinbnimas, reforcou
a ideia de que o ato ilicito € caracterizado pela violagdo de um direito e, logicamente,

pelo dano.*?

Outrossim, com as mudancas proporcionadas pelo Direito Civil
Constitucional e com o destague as questdes morais foram geradas consequéncias
no Direito das Obrigacdes, na teoria da responsabilidade civil, na area dos direitos
intelectuais, na teoria dos contratos e nos relacionamentos de familia, tendo este
altimo sofrido influéncia das concepcdes de igualdade entre 0 homem e a mulher e,

também, entre os filhos*®

Em atencdo as garantias supracitadas, proporcionadas pelo Direito
Civil Constitucional ao ordenamento, € que se faz necessaria a protecéo aos direitos
inerentes a personalidade. Esses direitos compreendem atributos fisicos, intelectuais
ou morais do individuo* e, segundo Danilo Donela,*® constituem uma questio
fundamental na composicao do Direito Civil Constitucional, direcionado aos valores

da Lei Maior.

' LOBO, Paulo. Constitucionalizacdo do Direito  Civil, 2013. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/25361/novas-perspectivas-da-constitucionalizacao-do-direito-civil>.  Acesso
em: 30 ago. 2013.
2 TOLOMEI, Carlos Young. A nocdo do ato ilicito e a Teoria do Risco na perspectiva do novo Cédigo
Civil. In;: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do novo Codigo Civil: estudos na
Pgerspectiva civil constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.p. 375, 376.

BITTAR, Carlos Alberto, BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 3 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.p. 27.
 Ibidem. p. 47.
> DONELA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. A
parte geral do novo Cddigo Civil: estudos na perspectiva civil constitucional. 3 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 58.


http://jus.com.br/artigos/25361/novas-perspectivas-da-constitucionalizacao-do-direito-civil
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Dessa forma, ndo € possivel que o ser humano seja visto
unicamente como um dado ontolégico, ele carrega consigo inUmeros valores. Nessa
acepcdo, a dignidade da pessoa humana constitui 0 nucleo da personalidade e
consequentemente faz jus a maior protecdo. A associacdo entre personalidade e
dignidade é tdo intensa que grande parte dos autores ao tratarem do assunto fala de

forma direta em protecéo a dignidade do homem.*®

Assim, a concepcao de pessoa nao € criada pelo ordenamento, mas
€ recebida por ele. Ao receber tal nocdo, o Direito a conserva com toda a carga
valorativa que a ela pertence, ndo podendo diminuir ou reprimir esse valor. Ainda
que haja a limitacdo da capacidade de exercer direitos, ndo h4 a possibilidade de
modificac&o de seu contetido axiolégico.*’

'® CORTIANO JUNIOR, Erouths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade.
In; FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do Direito Civil Contemporéneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 42.

7 Ibidem. p. 45.
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1.2 Principios do Direito de Familia contemporaneo

Um dos maiores progressos do Direito Brasileiro, sobretudo apos a
Carta Politica de 1988, foi dar aos principios constitucionais — implicitos ou explicitos
— verdadeira forca normativa, ultrapassando o carater meramente simbodlico que a
eles a doutrina atribuia. Nesse sentido, as forcas sociais buscavam a efetiva
aplicacdo dos principios, bem como a atuacdo dos poderes publicos nas relacdes

privadas.®

Assinala Paulo Bonavides que os principios, ho momento em que
sdo constitucionalizados, tornam-se a chave de todo o sistema de normas. Sendo
assim, qualquer discurso no ambito de tal sistema deve contemplar os principios, 0s
quais conferem clareza acerca do entendimento de assuntos juridicos, por mais

complexos que eles sejam dentro do sistema normativo.*®

Uma vez no patamar mais alto da escala normativa, os principios
passam a constituir normas supremas do sistema juridico, funcionando como
referéncias para que se avaliem quaisquer assuntos normativos. Portanto, o0s
principios, quando constitucionalizados, recebem a maxima valoracédo atribuida as

normas que compdem a Lei Maior, podendo ser chamados de normas das normas.*

No ambito do Direito de Familia, ocorreram transformacfes que
resultaram em importantes mudancas constitucionais e legais. Os novos valores que
atualmente estéo inseridos nos direitos fundamentais e nas relacdes familiares sao
expressos por meio de principios, presentes na legislagdo ordinaria e,
principalmente, no texto constitucional.”* Dentre esses principios, cabe destacar a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a igualdade juridica entre
filhos, o melhor interesse da crianca e a afetividade.

Antes de analisar primeiro principio, deve-se trazer a concepgao de
Immanuel Kant sobre a dignidade que, embora antiga, conserva sua importancia
contemporaneamente. Segundo o filésofo, “quando uma coisa tem prego, pode-se

por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta

® L OBO. Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p 57.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 258, 259.

%% |bidem. p. 290.

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 21 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. 5 v. p. 54, 55.
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acima de todo o preco, entdo ela tem dignidade.” Kant ainda completa dizendo que
aquilo que constitui a condicao s6 gracas a qual alguma coisa pode ser um fim em si
mesma, Ndo possui unicamente um valor relativo, ou seja, um pre¢o, mas um valor

intimo: a dignidade.*

De Placido e Silva define a dignidade como uma qualidade moral, a
qual, pertencendo a uma pessoa, serve de fundamento ao proprio respeito em que é
tida. Também se pode dizer que a dignidade é o préprio procedimento da pessoa,

por meio do qual se merece o conceito publico.*

Demonstrada a nocao de dignidade para os autores mencionados,
passa-se ao principio da dignidade da pessoa humana, garantia constitucional que
esta entre as bases de sustentacdo do ordenamento. Cuida-se de um
macroprincipio por meio do qual sdo materializados os direitos fundamentais, bem

como sdo desdobrados principios implicitos e subprincipios.?

Conforme preleciona Paulo L6bo, a dignidade da pessoa humana é
0 nucleo de existéncia comum a todos os individuos e que como tal obriga a que se
tenha um dever geral de protecdo, respeito e intocabilidade. Assim, infringe esse
principio qualquer conduta que dé ao ser humano tratamento semelhante ao que é

dado a uma coisa ou objeto disponivel.?®

Para Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da dignidade da pessoa
humana pode ser definido como a defesa intangivel de cada pessoa e, portanto, o
altimo limite oponivel as intervencdes externas. Todavia, deve-se destacar que iSso
nao impossibilita que os direitos e garantias possam ser restringidos, mas impede
que determinadas restricdes ultrapassem o limite intocavel determinado pela

dignidade da pessoa humana.?®

7

Entende-se, assim, que a dignidade humana é a caracteristica
inerente ao ser humano que o distingue e o faz merecer igual respeito e

consideracao pela comunidade e pelo Estado, tornando necessario um conjunto de

2 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Lisboa, Portugal: Edictes
70,1986. p. 77.

23 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 458.
 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. 21 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. 5 v. p. 56.

> LOBO. Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 60.

% SARLET, Ingo Wolfgang apud TARTUCE, Flavio. Principios do Direito de Familia Brasileiro.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8468/novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro>.
Acesso em: 02 set. 2013.
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direitos e deveres fundamentais que protejam o individuo contra quaisquer atos
desumanos e degradantes e, ainda, que assegurem as minimas condi¢cdes

existenciais que possibilitem uma vida saudéavel.?’

No que concerne ao Direito de Familia, o principio da dignidade da
pessoa humana tem orientado a maior parte de seus institutos.?® Dessa forma, tal
principio constitui fundamento da entidade familiar, sendo responsavel por assegurar
o pleno desenvolvimento de seus integrantes, em especial, o da crianga e do

adolescente.?®

Por esses motivos, a dignidade, como assinala Rodrigo Pereira da
Cunha, é o atual parametro do Estado Democratico de Direito, o qual precisa a
funcionalidade de quaisquer institutos juridicos que digam respeito ao ser humano.
Em suma, em sua esséncia encontra-se a ordem dirigida aos operadores do Direito
com a finalidade de desliga-los de preconceitos, essencialmente na area do Direito

de Familia, evitando que se trate de maneira indigna toda pessoa humana.*

Outro principio a ser destacado por reger as relacdes familiares é o
da solidariedade, que deriva do avanco em face do individualismo juridico, que por
sua vez significa a superacdo da maneira como vivia e pensava a sociedade,

partindo da prevaléncia dos interesses individuais.**

De acordo com Maria Berenice Dias, solidariedade é o que é devido
reciprocamente. Para a autora, tendo esse principio a sua origem em vinculos, é
possivel atribuir a ele conteldo ético, porquanto se percebe em sua esséncia o
préprio significado da palavra solidariedade, que abrange a fraternidade, bem como
a reciprocidade. Assim, a Constituicdo ao prever o dever de assisténcia dos pais aos

?" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 59,60.

8 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. 2 ed. Belo Horizonte: Del rey, 2004. p. 7.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 17 ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2002. 5 v. p. 21.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 106.

¥ LOBO. Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.
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filhos, por meio do artigo 229%, consagra o principio da solidariedade, também

encontrado em outros dispositivos constitucionais e legais.*

Por essa razédo, cabe destacar que o cuidado passou a surgir
fortemente nos estatutos tutelares dos vulneraveis, a exemplo das criancas e dos
idosos, visto que essas normas regulamentaram as determinacfes da Lei Maior
acerca da matéria. Isso se explica pelo fato de que o cuidado, na visdo do Direito,
ganhou a forca subjacente do principio constitucional da solidariedade.

Logo, é possivel afirmar — consoante o entendimento de Caio Mario
Pereira da Silva — que, na esfera do Direito de Familia, o principio da solidariedade
tem grande abrangéncia, ndo se restringindo ao que estabelece o art. 3°, | da Lei
Maior. *° Seu verdadeiro sentido provém de uma interpretacdo sistemética da

Constituicdo.*®

O terceiro principio, principio da igualdade juridica entre filhos, veda
quaisquer designacdes discriminatérias no que concerne A filiacéo.?’ Nesse sentido,
€ possivel reconhecer que a equiparacdo dos filhos foi uma das maiores
contribuicdes que a Carta Politica de 1988 trouxe ao Direito de Familia, efeito de
uma conquista da jurisprudéncia e da doutrina, as quais sofreram influéncias pela
substituicdo dos modelos de familia tradicionais e pela aceitacéo juridica de plarimos

ntcleos familiares.*®

A importante contribuicdo veio com o artigo 227, § 6°% da

Constituicdo, que deu absoluta igualdade aos filhos, ndo permitido mais a

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. Disponivel em: <http/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 02 set. 2013.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 63, 64.

% L OBO. Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 65.

> BRASIL. Constituicao (1988). Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 set. 2013.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. 21 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 59.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 17 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. 5 v. p.20, 21.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 21 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. 5v. p. 57.

% BRASIL. Lei N° 8069, de 13 de julho de 1990. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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ultrapassada diferenciacdo entre a filiacdo legitima e ilegitima, que levava em
consideracao se 0s pais eram ou ndo unidos pelo casamento, bem como se o filho
era adotado. Portanto, no momento atual, todos s&o unicamente filhos; alguns
concebidos fora do casamento, outros ndo, porém com idénticos direitos e

qualificacdes.*

Todavia, em determinadas situacdes € possivel que os pais utilizem
medidas diferentes na educacdo dos filhos. Muitas vezes, o cumprimento do
principio da igualdade exige que se atenda as diferencas de cada um, respeitando o
direito de ser desigual. Nos casos em que sao tratados de maneira diferente os
desiguais, ndo h&d que se acusar os genitores de discriminacdo, porquanto tal

comportamento demonstra respeito.**

Assim, a igualdade representa o direito de ter idénticas condicfes de
acesso tanto a bens materiais quanto a bens imateriais. Por conseguinte, os pais
gue ndo garantem a todos os filhos as mesmas oportunidades de alcance a esses
bens infringem o direito & igualdade.*?

Desse modo, o principio da igualdade juridica entre filhos nao
permite diferenciacées no que se refere ao poder familiar, aos alimentos, ao nome e
a sucessao. Tal garantia ainda contempla o reconhecimento de filhos concebidos

fora do matriménio a qualquer tempo e a vedac&o as designacdes discriminatérias.*®

O préximo preceito constitucional, o principio do melhor interesse da

crianca, tem assento no art. 227 da Lei Maior** e, consoante o entendimento de

Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacdao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,

a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
gualificacbes, proibidas quaisquer designacbes discriminatorias relativas a filiacdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 set. 2013.

“° GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. 6 v. p. 23, 24.

“L LIMA. Taisa Maria Macena de. Responsabilidade civil dos pais por negligéncia na educacéo e
formag&o escolar dos filhos: o dever de indenizar o filho prejudicado. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
Scoord.). Afeto, ética, familia e 0 novo Cadigo Civil. Belo horizonte: Del Rey, 2004. p. 626.

% Ibidem. p. 626.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. 6 v. p. 24.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo,
a educacado, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
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Caio Mario, deve ser tido como base fundamental do Direito de Familia dos dias

atuais.®

Esse principio expressa a no¢do de que tanto a criangca quanto o
adolescente, de acordo com a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca,
devem ter com primazia seus direitos tratados pela familia, pela sociedade e pelo
Estado. Tal protecdo abrange a criacéo e a aplicacao de direitos, especialmente, nas
relacdes do nucleo familiar, em atencdo ao fato de que o menor é um individuo em

desenvolvimento, detentor de dignidade.*®

Dessa forma, o principio do melhor interesse da crianca destaca sua
preocupagdo com o0s menores de 18 anos, que vivem um processo de
amadurecimento e constituicdo da personalidade, o que faz com que o Direito dé
maior atencado aos seus interesses. Além disso, € igualmente preciso que 0s pais e
responsaveis levem em consideracdo as individualidades da crianca e do

adolescente, reconhecendo suas condicées de pessoas em desenvolvimento.*’

Portanto, entende-se que hoje a crianga desempenha um papel
principal, diferente do que ocorria em um passado recente; quando, existindo algum
conflito, aplicava-se o Direito priorizando os interesses dos pais. Essa concepcao
fazia com que o filho fosse apenas um objeto da decisdo. Logo, o principio do
melhor interesse da crianga parte do entendimento de que os menores de idade sao
sujeitos de direitos, pessoas em condicfes especiais de desenvolvimento e como

tais ndo podem ser simples objetos da intervencao social e juridica.*®

Finalmente, o principio da afetividade assenta o Direito de Familia
na comunhdo de vida e na estabilidade encontrada em meio as relacbes
socioafetivas, com prioridade em face das caracteristicas bioldgicas e patrimoniais.

Isso se explica pela evolucdo da familia no Brasil e, posteriormente, pelo

discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao>.htm. Acesso em: 02 set. 2013.

“> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. 21 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. 5 v. p. 60.

“°LOBO. Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 75.

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 21 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. 5 v. p. 61.

8 LOBO. Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 75.
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fortalecimento que tal principio recebeu dos valores consagrados na Constituicdo

Federal. ¥°

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, a afetividade subiu a uma
nova escala do Direito de Familia, de modo a ser considerada principio e valor. Isso
se explica pelo fato de que a atual familia somente tem sentido se tiver suas bases
no afeto. A entidade familiar perdeu suas caracteristicas pretéritas, quando era
hierarquizada e marcada pela valorizagdo masculina. Por essa razao, o doutrinador
entende que a real familia apenas pode ser justificada segundo a liberdade e a

experiéncia da afetividade.>

Assim, 0 mesmo afeto que une as pessoas obteve reconhecimento
do ordenamento e foi a ele inserido. A familia nos moldes da igualdade e do
eudemonismo foi constitucionalizada, configurando maior abertura para a realizagcao

dos individuos e do afeto.*!

9 LOBO. Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 70.

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Belo
horizonte: Del Rey, 2005. p. 190.

> CARBONERA, Silvana Maria apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 67.
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1.3 Afeto como vinculo familiar

Segundo Silvio de Salvo Venosa, durante um longo periodo da
historia, incluindo a Idade Média, o casamento nas classes nobres esteve distante
de qualquer significado afetivo. A familia nada mais era do que a fonte de
continuidade do culto familiar, por meio do qual deuses e antepassados do nubente
eram invocados. O matriménio constituia uma obrigagdo fundada em crencas

religiosas a serem passadas & esposa e aos descendentes.>

Nos Direitos Grego e Romano, conquanto pudesse existir afeto, este
nao era o fator responsavel por agregar aqueles que faziam parte da entidade
familiar. Antes, porém, as familias eram fundadas no poder paterno ou marital,
proveniente do culto familiar. Por essa razdo, no momento em que se casava, a
mulher deixava o culto presente na casa de seu pai e iniciava um novo culto junto ao
marido, que deveria ser transmitido as geracoes. Era, pois, a religido doméstica
fundamento do vinculo familiar, ndo sendo determinante o nascimento, tampouco o

afeto.>®

Em um segundo momento, também apoiando a formacao da familia
segundo os ditames religiosos, o cristianismo op6s-se as unides livres e revestiu o
casamento de solenidades, de maneira que tal instituicdo foi concebida como
sacramento. As familias cristds, desse modo, mantiveram a conotacao de culto, que
se pode dizer que existe em parte até os dias atuais, com a diferenca de que na
atualidade o casamento adquiriu carater juridico, ndo tendo mais vinculo obrigatério

com a religido do Estado.>

Acerca desse contexto, Carlos Roberto Gongalves assevera que a
exigéncia de que as familias deveriam ser reconhecidas apenas a partir do
matrimonio foi expressamente declarada pelos romanos, 0s quais em momento
posterior ndo apenas reconheceram o affectio nas entidades familiares, mas também
entenderam ser necessario tal vinculo enquanto perdurasse o casamento. A

auséncia de afeicéo levaria, portanto, & dissolugéo do matriménio.>

°2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de Familia. 4 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2004. 6 v. p. 18,
19.

> |bidem.

** Ibidem.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. 6 v. p. 32.
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Sobre a forma monogamica de unido, Friedrich Engels preleciona
que, dentre todos os modos de familia, esse foi o Unico capaz de desenvolver o
amor sexual da modernidade. Contudo, isso nao significa que na forma monogamica
esse sentimento tenha sido desenvolvido de maneira exclusiva ou preponderante
por um amor reciproco entre os conjuges. A monogamia surgiu da concentracao de
riquezas nas de méos de um homem e do anseio de que elas fossem passadas por
heranca aos seus filhos. O novo elemento, o amor individual, sé surgiria

posteriormente. °°

Assim como ensina Engels, o amor sexual moderno diferencia-se do
que se verificava entre o0s antigos. Isso porque, tal sentimento pressupfe a
existéncia de reciprocidade, colocando, nesse aspecto, 0 homem e a mulher em
situacdo de igualdade. Além disso, verifica-se elevado grau de duracdo e
intensidade. E por fim, a prole ndo é mais chamada legitima ou ilegitima, mas

apenas é definida como filhos de afeto e de amor reciproco. °"

Nesse sentido, Luc Ferry afirma que o casamento por amor, como
uma escolha e ndo como tradicdo, representa uma das condi¢cdes mais seguras de
afeto pela prole. Ndo se pode garantir que 0 amor materno ou o instinto somente
surgiu ap6s o casamento por amor. Desde a alta Antiguidade existem relatos do
amor de pais e maes pelos seus filhos. Ademais, sempre esteve presente um
minimo de apego dos pais pelos filhos, ainda que fosse, assim como na maioria dos
animais, sob a forma biologica e natural. Contudo, cabe ressaltar que o amor dos
pais, conforme demonstram estudos, ndo era uma prioridade, diferente do que se vé

na maioria dos casais atuais. °®

No Brasil, a familia sofreu as influéncias romana, canbnica e
germanica. Desde a fase colonial até meados do século XX, o modelo de familia foi
do tipo patriarcal, que, além de tracos religiosos comuns, demonstrava conservar
vinculos sanguineos e patrimoniais, aos poucos atenuados pelos tracos de
afetividade. Acerca desse assunto, Maria Berenice Dias afirma que, em meio a

sociedade conservadora, a familia constituia uma entidade patrimonializada com

% ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Sdo Paulo:
Centauro, 2002. p. 82, 83, 89.

> Ibidem. p. 91.

°® FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada na época da globalizacdo. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2010. p. 103.
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grande incentivo a procriacdo, na qual os vinculos afetivos para serem socialmente
aceitos e terem reconhecimento juridico necessitavam de ratificacdo por meio do

matriménio. Tratava-se de um nicleo com perfil hierarquizado e patriarcal. >°

Em que pese as funcbes econdmica, procracional, politica e religiosa
da familia no decorrer da historia, Paulo Lébo, ao contrario de Silvio de Salvo
Venosa, que conserva os tracos religiosos da familia, entende que atualmente as
funcges politica e religiosa praticamente ndo existem mais. Essas caracteristicas sdo
de utilidade historica, tendo em vista que a estrutura hierarquica da familia deu lugar

a coordenacao e comunhao de interesse de vidas. &

Faz-se necesséario observar que os valores introduzidos pela
Constituicdo Federal de 1988 representaram a formalizacdo da superagcdo do
modelo de familia patriarcal brasileiro. Os seres humanos comecaram a estabelecer
relacionamentos fundados em lacos de afeto e ndo mais em critérios estritamente
sanguineos e patrimonialistas. A afetividade, como realizacdo pessoal, passou a
representar a fungdo essencial das familias contemporéaneas. Evidencia-se, dessa
forma, que as anteriores fun¢des do nucleo familiar desapareceram ou tornaram-se

secundarias.®*

Por conseguinte, a familia dos dias atuais procura na afetividade sua
esséncia. A entidade familiar assumiu inimeras formas reconhecidas pela doutrina e
muitas delas protegidas pelo legislador. Nesse sentido, a familia ndo esta restrita a
unido pelo instituto do casamento com fins de procriagdo. Nao importa a forma que o
nucleo familiar assuma, seja a forma de casamento, unido estavel ou monoparental;
o que determina o convivio sdo os lacos de afeto, solidariedade e respeito.®? Cuida-
se de um nucleo que busca construir uma histéria em comum, ndo mais a unido
formal, o que existe € uma comunhao afetiva, cuja auséncia implica a faléncia do

projeto de vida.®®

% DIAS, Maria Berenice. Manual dos Direitos das Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 27-28.

% | ®BO Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 18.

®! |bidem. p. 19, 20.

®2 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre o Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2004. p. 23.

® FACHIN, Rosana apud DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre o Direito das Familias. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2004. p. 23.
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A protecdo supracitada, dada pelo legislador, além de abranger
inUmeros dispositivos da Lei Maior, também esta expressa no Cédigo Civil no artigo
1511%. E o que Carlos Roberto Goncalves chama de comunhdo plena de vida
baseada na afeicdo. De acordo com o autor, por meio do art. 1511 do CC, o
legislador buscou tornar o casamento mais humano.®® Para esclarecer que a familia
assume formas plarimas, o doutrinador cita Gustavo Tepedino, o qual entende que a
definicdo de unidade familiar, anteriormente entendida como a jungéo formal de pais
e filhos legitimos fundada no casamento, foi modificada para um conceito flexivel e
instrumental, sendo aceitavel até mesmo apenas um dos genitores com seus filhos.

Esse nucleo familiar, no entanto, deve visar a realizacdo espiritual e ao

desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.®®

Demonstra-se, assim, a importancia da familia como principal
estrutura da sociedade. E por meio desse instituto que o individuo tem a
oportunidade de desenvolver os pensamentos, a ética, a moral, bem como aprender
a linguagem do afeto. Dessa forma, a partir do nucleo familiar, o qual desempenha
funcdo estruturante do ser humano, € dada a oportunidade aos individuos de

desenvolverem seu potencial de realizagdo.®’

Nesse novo contexto de nucleo familiar, é inegavel que o afeto é o
sentimento que tem levado os seres humanos a se unirem. O afeto precede os
demais sentimentos indispensaveis a comunhdo de vida em familia. Nesse sentido,
Rolf Madaleno entende que “o afeto € a mola propulsora dos lagos familiares e das
relacOes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo

dar sentido e dignidade a existéncia humana.”®®

Segundo Laura Affonso da Costa Levy, ndo s6 a formacao da familia
se d& por meio do afeto, mas também a transformacdo de seus membros € gerada a

partir desse sentimento. Por isso, 0 que se busca no presente momento € a

® BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.511. O casamento estabelece comunhéo
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 set. 2013.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. 6 v. p. 24.

® TEPEDINO, Gustavo apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de
Familia. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.6 v. p. 24.

®” GROENINGA, Giselle Camara. Direito e Psicanalise: um novo horizonte epistemologico. In:
CUNHA, Rodrigo Pereira da (coord.). Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 256 e 257.

® MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 65.
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preservacao de lacos afetivos e, dentre outros deveres, a protecdo dos parceiros e

da prole.®®

Entretanto, ha que se destacar que a doutrina apresenta inUmeras
posicdes sobre a concepcao de afeto. Sérgio Rezende de Barros acredita ser o afeto
um direito individual, uma liberdade que deve ser assegurada pelo Estado.’® Em
contrapartida, Paulo L6bo acredita que o afeto ndo constitui um dever, porquanto é
um fato animico. Assim, o que se pode exigir € a afetividade imposta por um
principio juridico e ndo a afetividade real, que o Direito propugna ser o fator que une

os individuos.”

Ainda que n&o exista a afetividade natural nas relagdes familiares, a
afetividade como principio juridico deve existir. Isso porque, mesmo que ndo haja
afeicdo entre individuos, o principio da afetividade obriga que sejam cumpridos o0s
deveres de respeito, solidariedade reciproca e cuidados inerentes a dignidade da

pessoa humana.”?

Resta claro que ndo ha como contestar que apesar de a afetividade
possuir relevante funcéo para a realizacdo de todos os membros da familia, € na
formacao dos filhos que sua presenca deve ser primordialmente assegurada. Sobre
0 assunto, Gabriel Chalita afirma que a familia tem por dever formar o carater dos
filhos, bem como educar para os desafios da vida e transmitir valores éticos e

morais.”®

Por esse motivo, € que se tem dado relevancia a filiacdo
socioafetiva. O ordenamento juridico brasileiro tem reconhecido cada vez mais que
ser pai vai muito além de um vinculo biol6gico, ou seja, 0 genitor tem a obrigacdo de
efetivamente participar da formacéo da personalidade de seu filho e prover as
condi¢cdes para que sejam garantidos os direitos a vida, a educacdo, a saude, a
convivéncia familiar e a todos os requisitos de uma existéncia digna. Nesse sentido,

Jacqueline Filgueras Nogueira assinala que para a crianga a sua origem puramente

% LEVY, Laura Affonso da Costa. Familia constitucional: sob um olhar da afetividade. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7568>.
Acesso em: 28 set. 2013.

© BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/pt/a-ideologia-do-afeto.cont>. Acesso em: 28 set. 2013.

"> LOBO Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.

" Ibidem.

"8 CHALITA, Gabriel. Educac&o: a solucdo esta no afeto. Sao Paulo: Gente, 2001. p. 20.
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bioldgica nédo é determinante para que seja criado um vinculo com os pais. Na visao
dos filhos, pais sdo aqueles que estabelecem rela¢cées de sentimento, provendo,

dentre outras necessidades, as de cuidado, carinho e atencdo.’™

Portanto, € necessario que a paternidade seja externalizada por
meio de sentimentos, de modo a ultrapassar os vinculos biolégicos. ° Esse
entendimento € igualmente seguido por Rolf Madaleno, segundo o qual “os filhos
séo realmente conquistados pelo coracdo, obra de uma relacdo de afeto construida
a cada dia, em ambiente de sélida e transparente demonstracdo de amor a pessoa
gerada por indiferente origem genética, pois importa ter vindo ao mundo para ser
acolhida como filho de adocéo por afeicdo. Afeto para conferir trafego de duas vias a
realizacdo e a felicidade da pessoa. Representa dividir conversas, repartir carinho,
conquistas, esperancas e preocupacfes; mostrar caminhos, receber e fornecer
informacé&o. Significa iluminar com a chama do afeto que sempre aqueceu o coracao
de pais e filhos socioafetivos, o espaco reservado por Deus na alma e nos designios
de cada mortal, de acolher como filho aquele que foi gerado dentro do seu

coracdo”.”®

Ter um filho significa, dessa forma, criar uma relacédo de afetividade
intima e duradoura, que se manifesta em situa¢cdes em que a crian¢a é tratada como
filho, estando no gozo de todos os direitos e deveres proprios de uma filiacdo, quais
sejam, ser criado, educado, amado e protegido; devendo, assim, tais garantias

serem publicamente notadas.’’

" NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A Filiacdo Que Se Constrdi: O Reconhecimento do Afeto
como Valor Juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 86.

’® Ibidem. p. 85.

* MADALENO, Rolf apud DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. O valor juridico
do afeto: filiacdo socioafetiva x monetizagcdo das relagcdes de afeto. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8724&n_link=revista_artigos_leitura.
Acesso em: 30 set. 2013.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL COMO RESPOSTA AO DANO MORAL POR
ABANDONO AFETIVO

No presente capitulo estudar-se-4& a responsabilidade civil,
detalhando cada um de seus pressupostos e funcdes segundo o0 entendimento
doutrinario. Analisado tal instituto, sera investigada a sua aplicacdo as situacdes de
abandono afetivo em decorréncia da omissdo de quaisquer dos genitores, trazendo,

além da doutrina, o recente entendimento jurisprudencial acerca do assunto.
2.1 Responsabilidade civil: generalidades

A nocdo de responsabilidade civil expressa a necessidade de
responsabilizar alguém sempre que a sua conduta houver causado prejuizo a
outrem. Pode-se dizer que a responsabilidade civil incumbe ao agente a obrigagcao
de indenizar a vitima em razdo de um evento danoso por ele provocado. Trata-se de
uma protecdo, segundo a qual o Direito impde aos seres humanos o dever de

responder por seus atos.

Em seu sentido etimoldgico, a palavra responsabilidade remete a
nocdo de obrigacdo ou contraprestacdo. Para Sérgio Cavalieri Filho, a
responsabilidade em sentido juridico mantém esse mesma ideia. Segundo essa
acepcdao, o doutrinador explica que a responsabilidade civil € o dever de reparar um
dano provocado em virtude do descumprimento de um dever juridico anteriormente
estabelecido. Esse dever, por sua vez, tem por significado “a conduta externa de
uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social”’. Logo,
o dever juridico originario ou primario ndo é uma mera recomendacao, mas uma
obrigacdo, que caso seja violada gerara uma segunda obrigacdo, qual seja, a

responsabilidade civil, designada como dever juridico sucessivo.”®

Segundo Carlos Roberto Gongalves toda atividade que gere prejuizo
traz em sua esséncia, como fato social, o problema da responsabilidade. Por meio

da responsabilidade civil, buscar-se-4 a restauracdo do equilibrio anteriormente

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002. p. 25, 26.
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rompido pelo prejuizo. Portanto, essa busca é a fonte da responsabilidade civil, a

qual remete & restauracéo de equilibrio e a reparacdo do dano.”

Com entendimento semelhante, Maria Helena Diniz acredita que a
responsabilidade civil € um problema que surge a todo o momento, porquanto todas
as vezes que um individuo sofrer um atentado a sua pessoa ou ao seu patriménio
havera um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial, devendo ser criada uma
solucdo. Essa solugdo, contudo, nem sempre se da de forma simples. E preciso
identificar quem serd responsavel por ressarcir o dano, como se fara a

recomposicéo ao estado anterior e como funcionara a indenizacéo.®

Entretanto, para que se resolva a problematica apresentada pela
responsabilidade civil, que ao final objetivara restabelecer o equilibrio rompido pelo
resultado danoso, é imprescindivel analisar seus pressupostos. Sao eles o ato ilicito,

0 nexo de causalidade e o dano.

A priori, deve ser estudado o ato ilicito, primeiro elemento da
responsabilidade civil. Tal pressuposto, na concep¢do de Cavalieri, estard
caracterizado sempre que um comportamento voluntario violar um dever juridico. Por
essa razao, ndo basta a ameaca de infringéncia ao dever, pois somente a partir do
momento em que o ato for praticado, 0 processo executivo que cominara na

responsabilidade civil sera desencadeado.?

E importante salientar o carater imprescindivel da voluntariedade na
conduta humana denominada ato ilicito. Segundo os autores Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho, o nucleo fundamental da conduta humana encontra-se na
voluntariedade. Isso demonstra que o0 agente imputavel e, portanto, com o
necessario discernimento, tem a faculdade de escolher entre praticar ou ndo o ato.
Assim, sem que haja voluntariedade € impossivel falar em acdo humana e

consequentemente em responsabilidade civil.®?

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 5 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. 4 v. P. 19.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 18 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. 7 v. p. 3.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002. p. 34.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 3 v. p. 33, 34.
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Ademais, é preciso esclarecer que quando se fala em conduta
humana voluntéria, tanto os atos comissivos quanto 0s omissivos sao abrangidos.
Isso é claramente demonstrado quando Silvio Rodrigues afirma que o ato ilicito pode
ter origem em uma acdo ou omiss&o que viole um dever contratual, legal ou social.®®
Dessa forma, o comportamento podera se dar por acdo ou omissdo. A comissao
consiste na realizagcdo de um ato que ndo deveria ser concretizado, enquanto que a

omiss&o constitui a abstencdo de um dever de agir ou de praticar de um ato.?*

Concretizado o ato ilicito, devera ser verificada a existéncia de um
dano, que estando provada passara por uma analise, na qual serd necessario
comprovar a sua relagédo de causa e efeito com a conduta do agente que infringiu
um dever originario. Assim, somente havera a obrigacdo de ressarcir se houver um
dano. Maria Helena Diniz afirma que ndo € possivel cogitar a responsabilidade civil
sem que exista um dano a um bem juridico, por isso a prova concreta e real da lesédo

torna-se indispensavel.®®

Logo, independentemente do tipo de responsabilidade, o dano é
requisito imprescindivel a sua caracterizacdo, nada menos que a pedra de toque da

responsabilidade civil.%°

Assim, define-se o dano como uma “lesdo a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por agdo ou omissao do sujeito infrator”.
Percebe-se, entdo, que o dano ndo se restringe a direitos patrimoniais, € possivel
gue o0 prejuizo atinja direitos e interesses personalissimos, tais como 0s que sdo

concebidos como direitos da personalidade.?’

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho, o dano representa a
diminuicdo de um bem juridico, seja qual for a sua natureza. Pode ser um bem
patrimonial ou inerente a personalidade da vitima como sua imagem, liberdade ou

honra. Em sintese, o dano representa uma lesdo a um bem juridico, quer seja

% RODRIGUES, SILVIO. Direito Civil: responsabilidade civil. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. 4 v.
. 19.

B‘ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 18 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2004. 7 v. p. 44.

% |bidem. p. 64

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:

responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 3 v. p. 40.

¥ |bidem.
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patrimonial, quer seja moral, o que justifica a divisdo entre dano patrimonial e

moral.®®

Interessa, contudo, neste trabalho, dar maior enfoque ao dano
moral. A diferenciacéo entre danos patrimoniais e pessoais para Fabio Ulhoa Coelho
possui relevancia juridica, devido a elevada importancia da perda quando se trata de
um bem pessoal. Isso porque, nada, qualquer que seja a sua utilidade, tem maior

valor que o ser humano.?®

O dano moral, espécie de dano pessoal, na concepcdo de Carlos
Roberto Goncalves, atinge o individuo como pessoa, ndo lesando seu patrimonio,
mas um bem integrante dos direitos da personalidade, como a dignidade, a honra, 0
nome e a intimidade. A violagdo a esses tipos de direito tem como efeito causar

aquele que teve seu direito infringido sofrimento, humilhac&o, dor ou vexame.%

Contudo, o dano moral ndo pode ser entendido como a aflicéo,
angustia, humilhacdo ou dor. Esses elementos s&do consequéncias do evento
danoso, fazem parte de seu conteudo. S&o, portanto, estados de espirito, que
poderdo diferenciar-se de acordo com as mais diversas circunstancias, tendo em

vista que cada ser humano tem seu préprio modo de sentir.**

Em suma, o dano moral atinge a pessoa, ainda que esta seja
totalmente destituida de bens materiais e formacao cultural. Qualquer ser humano é
possuidor de um agregado de bens que compdem sua personalidade, mais valiosos
gue o patrimdnio. Isso esta diretamente ligado a dignidade humana, que nédo é

privilégio de alguns, devendo ser por todos respeitada.®?

Evidenciado o dano, deve-se verificar sua relagcdo de causalidade
com a conduta do agente. A esse elo entre a conduta e o dano da-se o nome de

nexo causal. Sendo este um pressuposto para possibilitar a imposicdo de uma

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002. p. 90.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil Obrigacdes: responsabilidade civil. 4 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. 2 v. p. 301.
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Saraiva, 2010. 4 v. p. 377.
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obrigacdo de indenizar, € necessario que exista uma relacado entre o ato praticado

pelo agente e o dano suportado pela vitima.*?

Para Sérgio Cavalieri, 0 nexo causal tem por funcdo determinar se o
resultado é imputavel ao agente. Sendo assim, é mister que o ato ilicito constitua a
causa do dano e que o prejuizo suportado pela vitima decorra desse ato. Do

contrario, a responsabilidade n&o sera imputada ao autor material do fato.**

Sabendo-se que na préatica a analise do nexo causal implica em
algumas perplexidades ®, foram desenvolvidas teorias com a incumbéncia de
explicad-lo. Dentre essas teorias, as principais séo: Teoria da Equivaléncia de
Condicdes, Teoria da Causalidade Adequada e Teoria da Causalidade Direta ou
Imediata, também denominada Teoria da Interrupgdo do Nexo Causal.

A primeira teoria, Teoria da equivaléncia de Condi¢des, nao faz
diferenca entres os antecedentes do resultado danoso, de modo que todos o0s
fatores que possam ter concorrido para a producdo do dano serdo considerados
causa. O grande erro é que essa teoria, ao considerar todos 0s antecedentes
responsaveis pelo evento danoso, acaba por fazer com que a investigacdo da

cadeia causal possa tornar-se infinita.*

Por outro lado, a Teoria da Causalidade Adequada, por vezes aceita
pela jurisprudéncia no Brasil, considera causa aquela que seja, mediante juizo de
probabilidade, mais apta a producédo do resultado danoso. Essa teoria, no entanto,
erroneamente admite elevado grau de discricionariedade do julgador. Além disso,
em razdo de seu carater abstrato, pode levar a um enorme afastamento do caso

concreto.®’

A Ultima teoria, Teoria da Causalidade Direta ou Imediata,
desenvolvida por Agostinho Alvim, merece maior destaque por ser majoritariamente
aceita pelo Direito Civil Brasileiro. Segundo essa teoria, a causa € o antecedente

fatico, que deve estar ligada ao dano por um vinculo de necessariedade. Dessa

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. 4 v.
. 163.

E“ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2002. p. 66.
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forma, causa seria aquela que desse resultado ao dano de maneira direta e

imediata.®®

Portanto, conforme aduz Carlos Roberto Gongalves, o dano apenas
tem o poder de gerar a responsabilidade quando houver a possibilidade de se
estabelecer o nexo causal, ou seja, a ligacdo entre o dano e o ato do agente.
Entretanto, até mesmo a teoria mais aceita no Direito Brasileiro ndo apresenta

solucéo a todas as dificuldades praticas.”

Por fim, além dos pressupostos da responsabilidade civil, devem ser
ponderadas as responsabilidades civil objetiva e subjetiva. Acerca desses tipos de
responsabilidade, Silvio Rodrigues entende néo se tratar de espécies diversas, mas
de formas diferentes de lidar com a reparacéo do dano.'®

De acordo com o autor, na responsabilidade objetiva a atitude
culposa ou dolosa de quem houver provocado o dano possui relevancia reduzida,
porquanto desde que haja relacdo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e
0 ato praticado pelo agente, haverd o dever de indenizar, independentemente de

culpa.’®

Seguindo a mesma concepc¢ado de Silvio Rodrigues, Maria Helena
Diniz afirma que a responsabilidade objetiva é fundada no risco. A responsabilidade,
entdo, decorre do simples fato de ter o agente provocado um prejuizo ao individuo
ou aos seus bens. Percebe-se que a conduta culposa ou dolosa do agente néo
possui a menor importancia, visto que apenas € exigivel o nexo causal entre o
prejuizo sofrido pela vitima e o ato do agente para que seja gerado o dever de

indenizar.%?

Por outro lado, a responsabilidade civil subjetiva provém de um dano

causado em decorréncia de um ato doloso ou culposo.'® Segundo Cavalieri, em

% GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil:
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geral, ninguém estara sujeito a censura ou juizo de reprovacdo sem que tenha
inobservado um dever de cuidado em suas acdes. Isso se explica porque a culpa é o
principal pressuposto quando se trata de responsabilidade subjetiva.'®*

A culpa, pressuposto da responsabilidade subjetiva que a diferencia
da responsabilidade objetiva, tem, na concepcdo de Fabio Ulhoa Coelho, duas
divisGes. A culpa pode ser repartida em atos intencionais e n&o intencionais. Quanto
as condutas intencionais, entende-se que estas sao espécies de culpa denominadas
dolo. Assim, é considerada dolosa a pratica em que o individuo causa prejuizo a

outrem intencionalmente ou com o risco de que o dano seja efetivado.'®

Em contrapartida, a culpa n&o intencional deriva de negligéncia,
imprudéncia ou impericia. A negligéncia decorre de uma omisséo, ou seja, 0 agente
nao faz o que deveria ser feito. A imprudéncia, ao contrario, € caracterizada por um
ato comissivo, qguando o agente pratica um ato, do qual deveria abster-se. Por outro
lado, a impericia & a culpa ndo intencional proveniente da préatica de um oficio ou

profiss&o, na qual se exige habilidade especial.*?®

No entanto, de acordo com Fabio Ulhoa Coelho, é irrelevante, salvo
excepcionalmente, a gravidade da culpa para que esteja configurado o dever de
indenizar por responsabilidade civil subjetiva. Consequentemente, responde pela
indenizacao tanto o agente que tenha dado causa ao resultado com a indubitavel
intencdo de prejudicar quanto aquele que tenha incorrido em negligéncia

levissima.'®’

A responsabilidade subjetiva, conforme exposto, buscara
imprescindivelmente seu fundamento na culpa ou no dolo, de modo que além dos
pressupostos ato ilicito, nexo causal e dano far-se-4 necessario demonstrar que o
agente agiu culposamente. Portanto, em regra, ndo sera imputado a ninguém o
dever de indenizar sem que se demonstre a sua intencdo em causar um dano ou o

seu descumprimento a um dever de cautela.

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002. p. 39.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil Obrigacdes: responsabilidade civil. 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. 2 v. p. 322, 323.
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Assim, no topico subsequente analisar-se-4, como espécie de

responsabilidade civil subjetiva, o abandono afetivo.
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2.2 Responsabilidade civil por abandono afetivo

A possibilidade de se indenizar um filho em decorréncia de
abandono afetivo tem sido um dos assuntos mais polémicos com os quais o Direito
tem se deparado. O tema abrange implicacdes objetivas e subjetivas de
inobservancia da obrigacdo de convivéncia na entidade familiar e faz com que o
Direito de Familia enfrente o desconhecido, quebrando paradigmas e repensando

continuamente o que a ele é apresentado.*®®

Na concepcao de Claudete Carvalho Canezin, a associacao entre o
relacionamento paterno-filial e a responsabilidade civil tem fundamento juridico;
porém, preponderantemente justo de visar a compensacdo, por meio de uma
indenizacao, em virtude de danos sofridos pelos filhos por uma conduta impropria
dos pais, principalmente nos casos em que sao negadas as protecdes afetiva,
psiquica e moral, além do dever de convivéncia. Essa omissdo resulta em
infringéncia aos direitos da personalidade, afligindo seus mais elevados valores e

garantias.'®

Em sentido similar, entende Giselda Hironaka que o dano provocado
pelo abandono afetivo atinge a personalidade do filho culposamente. O efeito de tal
lesdo é macular o individuo como ser humano dotado de personalidade e que, como
tal, se revela por meio da familia. Cabe a entidade familiar, dessa forma, suscitar na
crianca o0 sentimento de responsabilidade social, podendo ela futuramente
manifestar sua total capacidade de modo socialmente aprovado e juridicamente

aceito. Logo, o direito tutelado é inerente & personalidade. **°

O abandono moral, como se pode perceber, infringe os direitos da

personalidade, o que permite a vitima, em observancia a dignidade humana,

procurar a reparacao pelos prejuizos que houver sofrido. As relacfes de afeto, que a

1% SCHUH, Lizete Xavier Peixoto. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoracdo do elo

perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.8, n. 35, p. 53,
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2006.
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principio devem desenvolver-se entre pai e filho, possuem notavel forca moral.***

Assim, constitui dever dos pais propiciar o convivio e, ainda, cumprir
a funcdo de desenvolvimento da prole. ' Para Christiano Cassetari *'*, a
Constituicdo Federal, ao dispor sobre direitos e garantias individuais dos membros
da familia, consagra a protecéo integral ao menor. Por esse motivo, a entidade
familiar ndo possui apenas direitos, mas também o dever de garantir, ao lado da
sociedade e do Estado, os direitos da criangca e do adolescente, a exemplo do
determina o artigo 227**, caput, da Lei Maior. Dentre essas determinacées estdo os
direitos a vida, a educacdo, a saude, a alimentacdo, a liberdade, a
profissionalizagéo, ao lazer, e, especialmente, a convivéncia familiar e a dignidade.
Ademais, a protecdo Constitucional foi ratificada no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, nos seguintes termos:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-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 condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito & liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicéo e nas leis.'*

Tais dispositivos expressam que a dignidade humana precede o que

neles é estabelecido. Deve-se mencionar que um dos fundamentos para que se

" SCHUH, Lizete Xavier Peixoto. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoracdo do elo

perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.8, n. 35, p. 62,
abr/maio. 2006.

12 IRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Contornos Juridicos da Responsabilidade
Afetiva na Relagdo Entre Pais e Filhos: Além da Obrigagao Legal de Carater Material. Disponivel
em:< http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigosc&totalPage=6>. Acesso em: 7 out. 2013.
113 CASSETTARI, Christiano. Responsabilidade Civil dos Pais por abandono Afetivo de Seus Filhos-
Dos deveres Constitucionais. Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 9, n. 50, p. 90-91,
out/nov. 2008.

14 BRASIL. Constituicao (1988). Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo,
a educacao, ao lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

1> BRASIL. Lei Federal 8.069 de 13 de julho de 1990, ECA. Art. Art. 3° A crianga e o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condi¢cBes de liberdade e de dignidade.

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicéo e nas leis. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso em: 8 out. 2013.
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aceite a pretensdo de indenizacdo por responsabilidade civil € o principio maior da
dignidade da pessoa humana. E certo que a manutencéo desse principio passa pelo
seio familiar e pela possibilidade de relacbes mutuas afetivas entre seus

integrantes.**®

Propugna Claudete Carvalho Canezin que a dignidade humana é
algo essencial a formacéo da personalidade, sendo indispensével ao relacionamento
paterno-filial. Isso justifica o dever dos pais de contribuicdo para o crescimento dos
filhos, principalmente nos casos em que esse desenvolvimento esta fragilizado pela

dissolucéo ou inexisténcia de ligacbes conjugais entre os pais.*’

Além do principio da dignidade da pessoa humana, como
fundamento da pretensdo indenizatoria, a convivéncia familiar, j& anteriormente
citada por Claudete Carvalho Canezin, constitui uma obrigacado, que se descumprida
podera caracterizar o abandono afetivo. Nesse sentido, o artigo 19 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente estabelece:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito de ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.118
Assim, a convivéncia entre os membros da familia e a afetividade
sdo responsaveis por consolidar o estado de filiacdo. A essa relagéo criada por meio
da convivéncia familiar da-se o nome de posse de estado de filiacao, que significa a
avocacao da funcao de filho em face dos que assumiram a funcéo de pais, existindo

ou nao vinculo biolégico™*

Carolina Teixeira Brochado explica que em virtude da transformacao
na familia ocorrida nos ultimos anos e com a averiguacdo de que o direito a

experiéncia no nucleo familiar é essencial, depreende-se que o estado de filiacdo

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Contornos Juridicos da Responsabilidade

Afetiva na Relagdo Entre Pais e Filhos: Além da Obrigagéo Legal de Carater Material. Disponivel
em:< http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigosc&totalPage=6>. Acesso em: 7 out. 2013.
7 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono
ﬁ%terno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 8, n. 36, p. 73, jun/jul. 2006.
BRASIL. Lei Federal 8.069 de 13 de julho de 1990, ECA. Art. 19. Toda crianca ou adolescente
tem direito de ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria , em ambiente livre da presenga de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso em: 8 out. 2013.
119 SCHUH, Lizete Xavier Peixoto. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoracdo do elo
perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.8, n. 59, p. 53,
abr/maio. 2006.
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nao pode ser excluido dessas mudancas. O estado de filiacdo constitui direito que
exige a experiéncia de ser filho. Essa direito é préprio da personalidade e
fundamental para a realizagéo da dignidade humana.*?°

A responsabilidade civil por abandono afetivo, dessa forma, provém
da violacdo ao que esta estabelecido em lei. Conforme demonstra a doutrina, o
dever dos pais ndo esta restrito ao afeto, porquanto o entendimento acerca do tema
€ extensivo e chega aos deveres legalmente impostos. Logo, falar em
responsabilidade civil por abandono afetivo ndo é algo irresponsavel, desarrazoado
ou distante da realidade.*®* A lei, claramente, ndo obriga que os pais amem seus
filhos, mas exige que o comportamento do genitor seja assim como o de quem ama,

de modo a sustentar, criar e educar a prole.*??

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal de
Justica deferiu um pedido de indenizacéo por abandono afetivo por meio do Recurso
Especial n. 2009/0193701-9, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, ao entender
que em tal situacdo ndo h& a simples auséncia de afeto, mas o descumprimento de

um dever legalmente imposto, conforme se transcreve a seguir:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia - de cuidado -
importa em vulneracdo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensacédo por danos morais por abandono psicol()gico.123

Fica demonstrado, portanto, que os autores mencionados e a
jurisprudéncia, ao tratarem do abandono afetivo, ligam-no a elementos préprios do
dano moral. Ou seja, sao identificados um dever originario, uma conduta, que nas
situacdes de abandono afetivo se da por uma omissédo; um resultado danoso com

relacdo de causa e efeito com o ato do agente e finalmente a violacdo a um direito

120 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa a dignidade humana. Revista

Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7, n. 32, p. 152, out/nov. 2005.

2L HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Contornos Juridicos da Responsabilidade
Afetiva na Relagao Entre Pais e Filhos: Além da Obrigacado Legal de Carater Material. Disponivel
em: <http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigosc&totalPage=6>. Acesso em: 7 out. 2013.
12 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 7, n.31, p. 57, ago/ set. 2005.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2009/0193701-9. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, 24 de abril de 2012. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=abandono+afetivo&b=A
COR&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 2 abr. 2014.
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da personalidade. Pode-se chegar a conclusdo, assim, de que a principio estédo

presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil.

Preleciona Caio Mario Pereira da Silva'®* que todas as lesdes a
direitos tém como resultado a obrigacdo de indenizar. Sabendo-se que o ser
humano é titular de direitos da personalidade, ndo poderia a ordem juridica consentir

que estes fossem atingidos de forma impune.

Entretanto, o dano moral ndo deve ser aplicado segundo 0 senso
comum. A atual relevancia do dano moral exige que seja atingido certo grau de
tecnicidade. A falta de rigor cientifico e de objetividade na conceituacdo desse tipo
de dano tem resultado em obstaculos ao correto desenvolvimento da
responsabilidade civil, além de proporcionar frequentemente sérias injusticas e
incertezas aos jurisdicionados. Por conseguinte, o ressarcimento do dano moral
deve ser cuidadosamente tratado, tanto metodologicamente, quanto cientificamente,
porquanto a protecao eficaz a pessoa humana e aos seus direitos fundamentais
exige seriedade.'®

Na visdo de Giselda Hironaka, para que a responsabilidade civil por
abandono afetivo ndo se transforme em uma inddstria indenizatoria é necessario
que o Poder Judiciario proceda a adequada analise do caso concreto, com a
finalidade de se averiguar a existéncia de danos provocados ao filho em razdo do
abandono afetivo paterno ou materno. O risco de banalizacdo da indenizacdo esta
ligado justamente a ndo compreensao, durante a exposicdo da pretenséo, do real
sentido de abandono afetivo, daquilo que é pedido judicialmente. Todavia, o perigo
de aplicar erroneamente a indenizacédo nédo deve fazer com que os aplicadores das
normas abandonem seu papel de agentes transformadores dos valores juridicos,

adequando o Direito empregado a atualidade.*®

Portanto, como se depreende do texto, a paternidade nao cria

unicamente o dever de provimento material, incumbindo ao pai o dever de ter o filho

124

e SILVA, Caio Mério Pereira da. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 54.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 7, n.31, p. 51, Ago/ Set. 2005.

126 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Contornos Juridicos da Responsabilidade
Afetiva na Relacdo Entre Pais e Filhos: Além da Obrigacdo Legal de Carater Material. Disponivel
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em sua companhia, ainda que nédo tenha a sua guarda. O afastamento, a rejeicdo e

o desprezo do pai em relacéo ao filho violam sua imagem e honra.*?’

Omitir-se quanto a obrigacdo de convivéncia com o filho, negar-lhe o
amparo afetivo € uma infringéncia a um direito fundamental. Provém dai o poder-
dever de visitas nas situacdes em que pai e filho ndo moram juntos ou naquelas em
que apenas um dos genitores tenha a guarda. Logo, quem ndo detém a guarda do
filho ndo tem apenas um poder, mas um dever, posto que a crianga ou adolescente

é priorizada no sistema juridico.?®

Tratar o filho de maneira carinhosa e respeitosa €, indubitavelmente,
a forma que melhor cumpre o interesse da crianca e do adolescente. E por isso que
a inobservancia a deveres, tais como o respeito a personalidade do filho, que esta
em processo de formacédo, significa uma negativa de um direito fundamental a

crianca defendido pela Constituicdo Federal.**

2 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono

aterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 8, n. 36, p. 86, jun/jul. 2006.
8 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito
de Familia, Porto Alegre, v. 7, n. 32, p. 33, out/nov. 2005.
129 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito
de Familia, Porto Alegre, v. 7, n. 32, p. 33, out/nov. 2005.
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2.3 Responsabilidade civil como forma de prevencéo e puni¢cdo ao abandono afetivo

A primordial fungdo da responsabilidade civil, conforme preleciona
Fabio Ulhoa Coelho, consiste em ressarcir os danos suportados pela vitima. Nesse
sentido, a recomposicdo do patrimdénio ou do direito daquele que sofreu uma lesao
em virtude de um ato passivel de ser juridicamente atribuido a outrem € o que se

busca inicialmente pelos preceitos de responsabilizagéo.**

Por intermédio da funcdo compensatoéria, a qual pode ser cumprida
tanto na responsabilidade civil objetiva quanto na subjetiva,*** buscar-se-a retornar
ao status quo ante, ou seja, repor tudo aquilo foi perdido. Todavia, ndo sendo
possivel retroagir ao estado anterior, deve-se obrigar o agente causador do dano ao
pagamento de um valor correspondente ao bem material em questédo ou, ainda, um

valor compensatério quando se tratar de um direito, irredutivel pecuniariamente.**?

Entende-se, pois, que a responsabilidade civil pretende
essencialmente ressarcir a lesdo sofrida pela vitima e, sendo possivel, retornar ao
status quo ante, segundo o principio da “restitutio in integrum” — restituicédo total ao
estado anterior. A indeniza¢do pecunidria se mostra necessaria a partir do momento
em que ndo é possivel esse tipo reparacdo, tal como se vé no dano moral ou em

situacdes em que a coisa é destruida.**

A indenizacdo, conforme Judith Martins Costa e Mariana Souza
Pargendler, é uma ficcao juridica que tem por significado tornar a vitima indene —
sem dano — por meio da reposi¢cdo ao estado que se encontrava anteriormente,

motivo pelo qual essa é a funcdo essencial da responsabilidade civil. 34

Posterior a compensacéo, exercendo funcédo secundaria, encontram-
se as nocOes de punicdo do ofensor e de prevencédo do dano. De acordo com os
doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, conquanto a

punicdo ndo constitua a finalidade essencial da responsabilidade civil, ao impor ao

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil Obrigacfes: responsabilidade civil. 4 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2010. 2 v. p. 283.

L Ibidem.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 3 v. p. 23.

%8 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2010.7 v. p. 14.
13 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva
(Punitive Damages e (o] Direito Brasileiro). p.17. Disponivel em;

http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/643. Acesso em: 18 out. 2013.
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ofensor a devida prestacédo, surgird um resultado punitivo, que o influenciara a nao

mais praticar a les&o.**

Nesse sentido, deve-se esclarecer que a fungdo sancionadora néo
tem aplicacdo na responsabilidade civil objetiva, sendo utilizada apenas quando
subjetiva. Portanto, a obrigacdo a ser cumprida mediante o pagamento de uma

indenizacao representa a punicéo do agente devido ao ato ilicito por ele praticado.**°

No entanto, € necessario diferenciar o carater punitivo encontrado na
responsabilidade civil do instituto “punitive damages”. Por vezes tém-se invocado no
Brasil o “punitive damages” equivocadamente por confundi-lo com carater punitivo
inserido na indenizagdo por danos extrapatrimoniais. O instituto do “punitive
damages”, como se depreende da tradicdo anglo-saxd, remete a ideia de
indenizacado punitiva em oposicdo ao mero carater punitivo da responsabilidade civil.
Por isso, ao se adotar esse instituto busca-se um valor demasiadamente superior ao
que seria necessario a compensacado do dano, devido ao duplo objetivo de punir e
prevenir pelo exemplo dado pela punicdo.™’

Com Efeito, é preciso que se faca a distincdo entre o arbitramento
de uma indenizacdo em decorréncia de um dano moral e o instituto do “punitive
damages”. A primeira € baseada em critérios de ponderacdo axiolégica, com
compensacao ao lesado, valorando-se para a fixagcdo do montante a exata posi¢cao
da vitima, o tipo de dano e a conveniéncia em despersuadir quem deu causa ao
prejuizo. Em determinadas situacfes ha a possibilidade de se fixar um valor elevado
para a indenizacdo; sendo, ainda assim, imprescindivel que se guarde a
proporcionalidade entre o montante e o dano. Entretanto, esses critérios de fixacdo
de indenizacdo diferenciam-se do “punitive damages”, que, ultrapassando a
compensacdo, chega a nocdo de imposicdo de uma pena fundada na alta
reprovabilidade da conduta do agente causador do dano, como é peculiar ao Direito

Punitivo.**®

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 3 v. p. 23.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil Obrigaces: responsabilidade civil. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. 2 v. p. 285.

137 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva
(Punitive Damages e o Direito Brasileiro). p. 15, 16, 18. Disponivel em:
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/643. Acesso em: Acesso em: 18 out. 2013.

38 Ibidem. p. 23.
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Destaca Paulo Nader que a funcdo punitiva diz respeito a esfera
criminal. No contexto do Direito Civil, essa funcdo € muito relativa, posto que nem
sempre o0 ressarcimento implica sacrificios ao agente causador do dano. O
doutrinador explica que alguns autores, fazendo alusdo ao Direito Romano, no qual
as “actiones poenalis” admitiam que a condenacao fosse elevada até ao quadruplo
do valor do dano, apoiam o argumento de que a indeniza¢do equivalente ao prejuizo

ou a reparacdo operada por meio da “restitutio in integrum” ndo é suficiente.**

Quanto a funcéo preventiva da responsabilidade civil, recentemente
se tem declarado a necessidade de um instituto capaz de impedir ou desestimular
determinados danos considerados graves, cuja abrangéncia vai além da esfera
individual, podendo ter como certo o desestimulo proporcionado pela indenizacéo.**

Tendo em vista que a persuasao exercida pela responsabilidade civil
nao se restringe a quem tenha dado causa ao dano, percebe-se uma funcao
socioeducativa no sentido de levar ao conhecimento geral que condutas similares
ndo serdo permitidas. Dessa forma, por meio indireto € alcancada a sociedade,

restaurando-se a seguranca e o equilibrio almejados pelo Direito.***

Segundo Rogério Donnini, a verdadeira e efetiva prevencédo do dano
se da com a fixacdo do valor do desestimulo em decorréncia do arbitramento de
uma indenizacdo. Em sentido oposto ao “punitive damages”, o fator de desestimulo,
embora ndo possa ir além do valor de compensacéo, permite ao aplicador do Direito,
de forma proporcional e em consonancia com o quantum estabelecido a titulo
compensatorio pelo dano moral sofrido, majorar o valor indenizatério de modo que o

ato danoso provocado pelo agente seja desestimulado.**

Assim, o dano é prevenido por meio da fixacdo de indenizac¢des que,
verdadeiramente, produzam efeito inibitério em face da conduta do ofensor. No

entanto, ndo é isso o que geralmente se vé no Brasil. De acordo com Rogeério

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 3 ed. Rio de Janeiro, Forense,

2010. 7 v. p. 16.
19 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva
(Punitive Damages e o] Direito Brasileiro). p. 23. Disponivel em:

http://lwww2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/643. Acesso em: 18 out. 2013.
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2 DONNINI, Rogério. Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. In:
ANDRADE, Rosa Maria de; DONNINI, Rogério (coord). Responsabilidade civil: estudos em
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Donnini, difunde-se a errbnea ideia de uma “industria de indeniza¢des” que néao
existe, pois 0 que se verifica € uma constante infringéncia a direitos pelo Estado e
pelas relagbes entre particulares. Em diversas situagbes, ao contrario do que
preceitua o principio “neminem laedere” (ndo lesar a outrem), sdo incentivadas

novas condutas danosas.**®

Além da doutrina, a jurisprudéncia brasileira tem reconhecido as
funcBes compensatodria, punitiva e preventiva da responsabilidade civil em seus
julgados. Em decisao do Superior Tribunal de Justica, por meio do Recurso Especial
n. 757.411- MG, de relatoria do Ministro Fernando Goncalves, em que se analisava
a possibilidade de concesséo de indenizacdo em virtude do abandono afetivo do
genitor ao filho; o Tribunal, embora n&o tenha imputado o dever de reparagéo ao pai,
ressaltou o carater compensatorio, punitivo e preventivo da responsabilidade civil,

por meio de fundamentacéo doutrinaria, conforme se reproduz a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARA(;AO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

A matéria é polémica e alcancar-se uma solugdo ndo prescinde do
enfrentamento de um dos problemas mais instigantes da responsabilidade
civil, qual seja, determinar quais danos extrapatrimoniais, dentre aqueles
gue ocorrem ordinariamente, sdo passiveis de reparacdo pecuniaria. Isso
porque a nogédo do que seja dano se altera com a dindmica social, sendo
ampliado a cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussdo é tirada
daquilo que se considera inerente a existéncia humana e transferida ao
autor do fato. Assim, situagcbes anteriormente tidas como "fatos da vida",
hoje séo tratadas como danos que merecem a atencdo do Poder Judiciario,
a exemplo do dano a imagem e a intimidade da pessoa. Os que defendem a
inclusdo do abandono moral como dano indenizavel reconhecem ser
impossivel compelir alguém a amar, mas afirmam que "a indenizacao
conferida nesse contexto ndo tem a finalidade de compelir o pai ao
cumprimento de seus deveres, mas atende duas relevantes funcdes,
além da compensatoéria: a punitiva e a dissuasoéria.” (Indenizacdo por
Abandono Afetivo, Luiz Felipe Brasil Santos, in ADV - Seleg¢des Juridicas,
fevereiro de 2005).

Nesse sentido, também as palavras da advogada Claudia Maria da Silva:
"Nao se trata, pois, de "dar pre¢co ao amor" — como defendem os que
resistem ao tema em foco -, tampouco de "compensar a dor"
propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a
funcdo punitiva e dissuas6ria da reparacdo dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para
ele, e outros que sua conduta deve ser cessada e evitada, por
reprovavel e grave.” (Descumprimento do Dever de Convivéncia Familiar e
Indenizacdo por Danos & Personalidade do Filho. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Ano VI, n° 25 — Ago-Set 2004).144 (grifo do autor)

143 DONNINI, Rogério. Prevencdo de danos e a extensao do principio neminem laedere. In;
ANDRADE, Rosa Maria de; DONNINI, Rogério (coord). Responsabilidade civil: estudos em
homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
499.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411-MG. Relator: Min. Fernando
Gongalves, 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
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Em relacdo ao papel do Poder Judiciario, Paulo Nader assevera que
as previsbes legais ou contratuais de reparacdo intensificam nos individuos a
consciéncia da relevancia de néo lesar a outrem. Contudo, isso ndo é o suficiente
para que sejam desestimuladas as condutas que resultam no ilicito civil ou no
inadimplemento obrigacional. O Poder Judiciario deve ser, imprescindivelmente, agil
e eficiente. Caso contrério, as previsdes legais e contratuais, no que se refere a
reparacao, tornam-se inofensivas, ndo incutindo qualquer receio quanto a obrigacéo

de reparar os danos que possam ser causados a outrem.**

Portanto, exige-se cada vez mais por parte do Estado e da
sociedade a prevencao dos danos. Nesse sentido, o principio neminem laedere nao
apenas determina a prevencao de danos, como também demonstra o dever geral de
nao lesar a outrem. Assim, pode-se afirmar que no Direito Civil tal principio, no que
tange & prevencdo, provém da Constituicdo — artigo 52, XXXV —,*¢ que claramente
protege a ameaca a direito, prevenindo e precavendo danos. Essa protecdo deve
ser operada mediante a tutela jurisdicional, que visa a impedir a ameaca a

direitos.}*’

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2022397&sReg=200
500854643&sData=20060327&sTipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 20 out. 2013.

1“* NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 3 ed. Rio de Janeiro, Forense,
2010. 7 v. p. 14.

1% BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Disponivel em :
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 out. 2013.

1“7 DONNINI, Rogério. Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. In:
ANDRADE, Rosa Maria de; DONNINI, Rogério (coord). Responsabilidade civil: estudos em
homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
494, 500.
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3 A MEDIACAO COMO RESPOSTA AO DANO MORAL POR ABANDONO
AFETIVO

Neste capitulo abordar-se-4 o conceito e o funcionamento da
mediacdo como um meio habil & recomposicdo dos lacos perdidos entre o genitor e
a sua prole, usando-se comparacdes para explanar as vantagens desse instrumento

em face da responsabilidade civil.
3.1 Mediacéo: generalidades

Sabe-se que 0 acesso a justica estd situado entre os direitos
fundamentais dos cidad&os constitucionalmente garantidos. E por meio dele que a
sociedade tem a oportunidade de adentrar na ordem juridica, excedendo o limite da
simples admissao ao processo ou da possibilidade de se ingressar em juizo. Desse
modo, € imprescindivel que os individuos tenham o direito de demandar e de se
defender, de forma apropriada perante o Poder Judiciario, objetivando a solucdo de

seus conflitos.'#®

Entretanto, com as elevadas demandas no judiciario, surge a notoria
necessidade de se buscar formas alternativas de solucdo de conflitos mediante a
efetiva participacdo daqueles que lidam com o Direito, de modo a retomar 0 acesso

a justica.**®

Dentre as formas alternativas de solucdo de conflitos, pode-se
destacar a mediacdo, que segundo Bonafé Schimitt € conceituada como uma forma
de construcdo e de administracdo da vida social, devido a intervencdo de um
terceiro imparcial e independente, que nao possui outro poder sendo aquele que lhe
foi conferido pelas partes com a finalidade de que seja estabelecida ou, ainda,

restabelecida a comunicac&o.'*

1“8 BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. A ampliacdo do acesso & justica pela

mediacdo como forma de promocdo do desenvolvimento humano. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/26450/a-ampliacao-do-acesso-a-justica-pela-mediacao-como-forma-de-
promocao-do-desenvolvimento-humano>. Acesso em: 2 fev. 2014.

149 | AGRASTA NETO, Caetano. Mediagdo e Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/476/657>. Acesso em: 2 fev. 2014.

1% BONAFE-SCHIMITT, Jean Pierre apud MORAIS, Jose Luis Bolzan. Mediacdo e Arbitragem:
alternativas a jurisdicdo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999. p. 145.


http://jus.com.br/artigos/26450/a-ampliacao-do-acesso-a-justica-pela-mediacao-como-forma-de-promocao-do-desenvolvimento-humano
http://jus.com.br/artigos/26450/a-ampliacao-do-acesso-a-justica-pela-mediacao-como-forma-de-promocao-do-desenvolvimento-humano
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/476/657
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Conquanto tal método de solucdo de conflitos seja em regra
extrajudicial, com a participacdo de um terceiro neutro — o mediador — ndo ha
impedimentos para que as partes, apos terem dado inicio a demanda judicial,
decidam retrogredir as suas posicées por meio da mediacao incidental ou judicial.*>*
Esse procedimento podera ser feito em analogia ao que dispde o Codigo de
Processo Civil, tendo em vista que até o presente momento ndo existe uma lei que
discipline a mediagdo, mas unicamente um projeto de lei aprovado pela Comissao

de Constituicdo, Justica e Cidadania.'*

Encontram-se, pois, duas hipéteses que poderdo ser adotadas pela
mediag&o em conformidade com os artigos 331, 447 e 265, II, c/c § 3° do CPC**®, Na
primeira, o juiz administra o processo semelhantemente a um profissional que
resolve conflitos extrajudicialmente ou elege um auxiliar para desempenhar essa
tarefa. A outra opcao é a de gque as partes pecam ao juiz a suspensao do processo
pelo prazo de seis meses, com a finalidade de solucdo consensual externamente ao

juizo.™*

L VIEGAS, Claudia Mara de Aimeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediacdo como forma de solugdo de conflitos paterno-filiais. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913>. Acesso em:
3 fev. 2014.

152 BRASIL. Senado. Agéncia Senado. Projeto que disciplina a mediacéo judicial e extrajudicial é
aprovado pela CCJ. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/12/11/projeto-que-disciplina-a-mediacao-judicial-
e-extrajudicial-e-aprovado-pela-ccj>. Acesso em: 3 fev. 2014.

13 BRASIL. Lei N° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipéteses
previstas nas se¢des precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz
designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes
intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para
transigir.

§ 1° Obtida a conciliag&o, sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacdo, o juiz fixara os pontos controvertidos,
decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas,
designando audiéncia de instrucéo e julgamento, se necessario.

§ 3° Se o direito em litigio ndo admitir transagéo, ou se as circunstancias da causa evidenciarem ser
improvavel sua obtencgéo, o juiz podera, desde logo, sanear o processo e ordenar a produgdo da
prova, nos termos do § 2"

Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio,
determinard o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugdo e julgamento.

Paragrafo Unico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliagédo, nos casos e para
os fins em que a lei consente a transacao.

Art. 265, Il, c/c § 3°. Suspende-se 0 processo:

Il - pela convencéo das partes;

§ 3% A suspenséo do processo por convengdo das partes, de que trata o n? Il, nunca podera exceder 6
(seis) meses; findo o prazo, o escrivdo fard os autos conclusos ao juiz, que ordenara o
prosseguimento do processo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 3 fev 2014.

™ VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/12/11/projeto-que-disciplina-a-mediacao-judicial-e-extrajudicial-e-aprovado-pela-ccj
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/12/11/projeto-que-disciplina-a-mediacao-judicial-e-extrajudicial-e-aprovado-pela-ccj
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E preciso, todavia, esclarecer que diferentemente de outros meios
alternativos de solugéo de conflitos, como a conciliagédo e a arbitragem, na mediacao
sdo considerados sentimentos e relagdes de conflito. Além disso, tal instrumento
ultrapassa um mero acordo ao propiciar um melhor relacionamento entre as partes.
Logo, entre essas formas de solucédo de litigios, apenas na mediacédo podera ocorrer
a efetiva autocomposicao de conflitos, j& que séo resolvidos ndo apenas os conflitos

aparentes, mas também os conflitos internos.>

Assim, depreende-se que a mediacdo € um mecanismo que visa
obter a autocomposi¢cado por meio da participacdo de um terceiro neutro que auxilia,
estimula e facilita a realizacdo de um acordo entre os interessados. Trata-se da
intervencdo de um mediador desprovido de qualquer poder de decisao, a fim de
ajudar aqueles que estejam envolvidos em um conflito a chegar, de maneira
voluntéria, a uma solucdo aceitavel para ambos os lados. Cuida-se, pois, de um
procedimento confidencial e voluntario, estabelecido de acordo com um método

préprio e informal, contudo coordenado.**®

Conforme explica Caetano Lagrasta Neto, o mediador deve ser
escolhido por indicacao judicial ou por escolha das partes, devendo no primeiro caso
ter sido por estas aceito. Tal negociador deve ter especializacdo na matéria a ser
tratada, possuindo respeitabilidade, bem como garantia de total sigilo de seu
desempenho. No momento em que tiver que lidar com sequelas morais e
sentimentos exacerbados, deve estar apto para ouvir e ensinar a ouvir, entender 0s
motivos da parte e fazer com que ela entenda os motivos da outra parte,
contribuindo, dessa forma, para a solucdo decisiva do conflito, sem que haja

interferéncia direta nas contendas.*®’

De modo geral, os mediadores serao, prioritariamente, escolhidos
entre advogados, promotores e juizes vocacionados e experientes, podendo haver a

participacdo de especialistas ligados as ciéncias médicas e sociais. Aos jovens

afetivo e a mediacdo como forma de solugao de conflitos paterno-filiais. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913>. Acesso em:
3 fev. de 2014.

%* BRAGANHOLO, Beatriz Helena. Novo desafio do Direito de Familia contemporéneo, a
mediacgao familiar. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/665>. Acesso em: 3 fev. 2014.

1% CALMON, Petronio. Fundamentos da mediac&o e da conciliagdo. 2 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013. p. 113.

" | AGRASTA NETO, Caetano. Mediacdo e Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/476/657>. Acesso em: 2 fev. 2014.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/665
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/665
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/476/657
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profissionais também deve ser dada a oportunidade de atuacdo como mediadores,
posto que por vezes os profissionais experientes poderdo ndo estar adaptados aos
progressos decorrentes da especialidade e aos novos institutos, o que poderia
resultar em preconceitos e ultrapassados costumes, 0s quais prolongariam o0s

resultados de leis desatualizadas ou de omissées jurisprudenciais.*®

Cabe ressaltar que, no exercicio da mediagdo, o profissional
interventor e suas atividades deverdo ater-se a principios, tais como: a privacidade,
a imparcialidade, o poder de autodeterminacdo, o equilibrio das relacbes e a

reaproximacao das partes.

Preleciona o principio da privacidade que o procedimento da
mediacdo realizar-se-4 em local secreto e apenas sera divulgado se as partes
manifestarem suas vontades nesse sentido. Tal principio, de acordo com José Luis
Bolzan de Morais, podera ser inobservado desde que o interesse publico se
sobreponha ao interesse dos envolvidos, sendo necessaria deciséo legal, judicial ou,

até mesmo, politica publica.™®

O segundo principio expressa a imparcialidade. Nos termos dessa
protecdo, as partes terdo direito a uma técnica de mediacdo que lhes atenda de
forma equanime e justa, bem como a atuacdo de um mediador que se prive de

quaisquer preferéncias ou prejuizos, sejam perceptiveis, de fato ou verbais.'®

O principio do equilibrio das relacfes estabelece que somente sera
bem sucedida a mediacdo quando as partes estiverem em condic&o de equilibrio. E
imprescindivel que aos envolvidos no procedimento de mediacdo sejam dadas as
condi¢cbes de se manifestar e de compreender os atos desenvolvidos. Dessa forma,
a mediacdo tera como prioridade restaurar a harmonia a partir do favorecimento de

trocas entre os individuos.*®*

De modo complementar ao preceito supracitado, o poder de

autodeterminacdo reconhece as partes a possibilidade, a autoridade e o direito de

18 | AGRASTA NETO, Caetano. Mediagdo e Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/476/657>. Acesso em: 2 fev. 2014..

9 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediac&o e arbitragem: alternativas & jurisdicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p.147.

180 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacg&o e da conciliagcdo. 2 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013. p. 117.

11 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediacdo e arbitragem: alternativas a jurisdicio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p.151.
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demarcar suas questfes, necessidades, solucdes e, consequentemente, o resultado
da mediacdo. Por conseguinte, € de responsabilidade dos envolvidos no conflito a
decisdo mutua das disposicdes do acordo.®?

Por fim, o principio da reaproximacdo das partes demonstra que a
mediacdo, em contrapartida a jurisdicdo nos moldes tradicionais, objetiva aproximar
as partes. Busca-se solucionar pendéncias por meio do consenso e dos debates,
com a finalidade de restabelecimento das relagcfes entre as pessoas. Nao ha que se
considerar bem sucedido o procedimento de mediacdo em que os envolvidos téao
somente acordem acerca de uma indenizacdo. As relacdes devem ser restauradas,

o que explica o papel aproximador do mediador.*®®

Tendo em vista os principios referentes a mediacdo, ndo ha como
questionar a sua grande expressividade no ambito familiar. Esse instrumento, de
acordo com Adriane Medianeira Toaldo, funcionard como técnica complementar e
alternativa de solucdo de conflitos concernentes a familia, almejando a superacéo
consensual de conflitos. A mediagdo, portanto, ndo possuira a funcao de substituir a
via judicial, mas de complementa-la, qualificando as decisdes judiciais e

promovendo efetivamente a eficacia.*®*

Na concepcédo da autora Beatriz Helena Braganholo, claramente se
percebe o inadequado isolamento de aspectos afetivos nos processos judiciais. A
mediacao, por outro lado, € uma oportunidade de transformacao e crescimento para
as partes, tendo a relevante consequéncia de desenvolver a capacidade, enquanto
pessoa humana, para demonstrar e fortalecer a qualidade de se preocupar com o

outro.%®

Dada a sua funcdo transformadora nas relacées familiares, a
mediacdo tem buscado integrar diferentes ciéncias a fim de tornar o procedimento

mais completo. A base tedrica da mediagcédo encontra-se em um meio interdisciplinar

162 CALMON, Petrdnio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 2 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,

2013. p. 117.

1%3 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediagao e arbitragem: alternativas a jurisdi¢do. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p.151.

4 TOALDO, Adriene Medianeira. Mediacao familiar: novo desafio do Direito de Familia
contemporaneo. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10860&revista_cader
0=21>. Acesso em: 2 fev. 2014.

%> BRAGANHOLO, Beatriz Helena. Novo desafio do Direito de Familia contemporaneo, a
mediacao familiar. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/665>. Acesso em: 3 fev. 2014.
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que favorece o tratamento de conflitos de igual natureza. Nesse sentido, as
especificidades e diferencas das ciéncias podem ser utilizadas para ampliacéo e a

ndo supressao.'®®

A mediacdo de familia transdisciplinar tem entre seus requisitos a
composicdo de uma equipe multidisclinar com iniUmeras competéncias que se
complementardo, dispondo de inteira assisténcia. Nesse contexto, assistentes
sociais e psicologos possuem, como profissionais, uma formagdo propicia a
contribuir com a atividade de mediacédo, posto que a ética da profissdo apresenta
aspectos proprios dessa técnica. Em sintese, o estudo e a configuracdo do conflito
necessitam da inclusdo das visdes de diversas disciplinas, afastando, pois, a
compreensao por uma Unica especialidade. Por isso, a mediacdo transdisciplinar
precisa de uma verdadeira integracdo entre o Direito, as Ciéncias Sociais, 0S

Servicos Sociais e a Psicologia.*®’

Se as regras ja mencionadas forem respeitadas no procedimento de
mediacdo, haverd um impacto direto sobre a populagédo, o que inclui o acesso a
justica, a préatica da cidadania e a conscientizacdo de direitos. Isso porque, esse
instrumento visa a gestdo de solucao de conflitos e a paz social. Por essa razao, o
acordo serd uma consequéncia, tendo em vista que em primeiro lugar deve-se

buscar o dialogo.*°®

Portanto, a mediacéo familiar pode ser entendida como a esfera em
gue os envolvidos poderdo expor verbalmente o conflito, ter a consciéncia de seu
funcionamento e do que esta sendo discutido. Dessa forma, também, representa o
lugar em que serdo exprimidas as emocgdes, as quais a justica ndo reserva tempo
suficiente. Nesse sentido, a conclusdo que se tira é a de que a mediacdo é uma

tarefa acerca da reabilitacdo e do reconhecimento do outro, onde sao evidenciados

1% VICENTE, Reginandréa Gomes; BIASOTO, Lilian Godau dos Anjos. In: MUSZAT, Malvina Ester

(org.) Mediacdo de conflitos: pacificando e prevenindo a violéncia. Sdo Paulo: Summus, 2003. p.

144.

" MUSZKAT, Malvina Ester; OLIVEIRA, Maria Coleta; UNBEHAUM, Sandra; MUSZKAT, Susana.

Mediacado familiar transdisciplinar: uma metodologia de trabalho em situa¢gdes de conflito de
énero. Sdo Paulo: Summus, 2008. p. 48, 49.

®® BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. A ampliacdo do acesso & justica pela

mediacdo como forma de promocado do desenvolvimento humano. Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/26450/a-ampliacao-do-acesso-a-justica-pela-mediacao-como-forma-de-

promocao-do-desenvolvimento-humano>. Acesso em: 2 fev. 2014.
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0 respeito reciproco e a alteridade. Ao ouvir os sofrimentos e vivéncias da outra

parte, a raiva é atenuada e a confianca podera ser restabelecida.'®®

%9 GANANCIA, Daniele apud LAGRASTA NETO, Caetano. Mediacdo e Direito de Familia.
Disponivel em: http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/476/657. Acesso em: 2 fev.
2014.
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3.2 Mediacdo como meétodo adequado de recomposicao familiar decorrente de

abandono afetivo e suas vantagens

A familia € um lugar onde podem ser encontradas possibilidades e,
também, onde é possivel se deparar com mudancas, transformando ou retificando
0s modelos familiares herdados. Cuida-se de um sistema que evolui ao longo do
tempo, a cada geracdo. Por essa razdo, o que é vivenciado na atualidade pelas
criancas terd repercussdo nos seus futuros seios familiares. Por isso,
constantemente se percebe parametros de familias repetidas entre as geracfes de
maneira patologica. Logo, deve-se atentar ao melhor interesse da crianca e a funcao

relevante dos profissionais que estejam prontos a atender conflitos familiares.”

7z

De forma consequente, € no nucleo familiar que sdo aprendidos
modelos relacionais que serdo propagados nos demais relacionamentos. Em
contrapartida, o conjunto social também esta inserido na familia por meio de valores
culturais que a ela sado passados. Isso significa que a familia e a sociedade séo
dotadas de influéncias reciprocas.”

O Direito de Familia e as praticas juridicas expressam o0 que se
depreende das relacdes de familia, bem como os métodos para enfrentar os
conflitos intrafamiliares. Contudo, assim como acontece com a sociedade, o Direito
de Familia e os procedimentos juridicos exercem influéncia nas rela¢cdes do nucleo
familiar. E necessério dar atencéo ao fato de que o judiciario e o Direito de Familia

possuem importante valor para a familia e para a sociedade.*"

Tem-se, entdo, que no ambito da familia a extensdo de um litigio na
justica por meses ou, até mesmo, anos pode afetar significativamente os vinculos de
confianca e de afeto entre os seres humanos. Por vezes, a propria estrutura familiar

é atingida, o que faz com que o papel de amparo, protecdo e normalizacdo de seus

' GROENINGA, Giselle Camara. Do interesse a crianca ao melhor interesse da crianca:

contribuicbes da mediagdo interdisciplinar. Revista da Escola da Magistratura do Estado de
Ronddnia, Porto Velho, n. 14, p.63, jan/dez., 2006.

"L ALMEIDA, Giselle Groeninga. Mediacdo: respeito a familia e & cultura. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, n. 7, p. 25, out/nov/dez. 2000.

"2 |bidem.
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integrantes seja prejudicado, gerando danos prolongados e irrecuperaveis nas

relagées.’”

Sendo assim, € necessario dar ao individuo a possibilidade de expor
0 motivo de sua angustia, colocando a sua disposi¢cao outra medida que abranja a
oitiva de palavras e o envolva em uma acao, na qual sera possivel falar do que diz
respeito ao seu sofrimento. A partir da fala, surge a oportunidade de que o ser
humano encontre impressfes sobre si provenientes das associacdes livres de
ideias, pensamentos e afetos e dos sentidos escondidos que surgem de forma

imprevista na fala, a exemplo de lapsos, falhas e denegacdes.!’

Nesse sentido, a mediacdo e a conducdo para uma terapia podem
ser tidas como atos afirmativos do poder judiciario em considerag¢édo ao direito que
cada pessoa tem de assumir o papel principal de sua vida e de processar suas
perdas.!” Esse importante instrumento de solucdo de conflitos buscara afastar as
dificuldades de didlogo entre as partes a fim de gerir melhor seus problemas e

poderem, por si sés, chegar a uma solucdo.*"®

Se forem entendidos os conflitos como inerentes a evolucdo e a
vida, permitir-se-a que eles sejam usados no judiciario como um momento para
guestionamento e redefinicdo, de modo a favorecer mudangas, que, por sua vez,
constituem um instante indispensavel a elaboracdo social e psicolégica das funcdes,

direitos e deveres.'”’

Segundo essa acepcdo, tem-se que da mesma maneira que o

conflito é inerente a vida, a mediacdo é uma importante técnica para a sua

”* ANDRADE, Cleide Rocha de. A mediagdo de Conflitos Familiares na Justica: uma saida singular.

Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 8, n. 38, p. 27, out/nov. 2006.

% Ibidem. p. 28.

”* PACHA, Andréa. Indenizagdo por abandono afetivo ndo deve ser paradigma. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-jul-18/indenizacao-abandono-afetivo-nao-paradigma-historias-
desamor>. Acesso em: 8 fev. 2014.

% VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediacdo como forma de solugdo de conflitos paterno-filiais. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913>. Acesso em:
3 fev. de 2014.

" GROENINGA, Giselle Camara. Do interesse a crianca ao melhor interesse da crianca:
contribuicbes da mediacdo interdisciplinar. Revista da Escola da Magistratura do Estado de
Ronddnia, Porto Velho, n. 14, p.61, jan/dez. 2006.
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compreensao, pois cria ligacdes entre o sistema juridico, o sistema familiar e 0 meio

social.'’®

Portanto, parece nao ser provavel que nos casos impulsionados por
profundas problematicas de ordem afetiva e emocional, os tribunais de familia
tenham a possibilidade de elaborar respostas de cunho universal e regulador com a
capacidade de reparar o mal-estar e abranger o que se encontra na esfera subjetiva
das partes, ndo sujeita a regulacéo exterior.*”

Percebe-se que nas situacdes judiciais, nas quais a intensidade das
relacGes de afeto implora por um entendimento de seu significado que ultrapasse as
questdes estritamente juridicas, € preciso e verdadeiramente possivel oferecer ao
invés de medidas ou respostas, a insercdo dos individuos, chamando-os na
condicdo de corresponsaveis pela situacdo referente a sua causa e ao seu

resultado.*®°

Esta pacificado na doutrina o posicionamento de que a jurisdicdo
tradicional ndo apresenta respostas a contento para os conflitos do Direito de
Familia. Outrossim, as peculiaridades dos conflitos familiares que sdo encaminhados
ao Poder Judiciario acabam expondo a fraqueza deste em solucionar tais litigios.

Y

Devido a alta subjetividade, as partes ndo conseguem estimar o verdadeiro

significado do que procuram ao recorrer a intervencéo estatal.*®!

Desse modo, em se tratando das rela¢des familiares, indmeras séo
as vantagens trazidas pela mediacdo. Nas palavras de Waldir Grisard Filho, os
medos, as angustias, os sofrimentos e as incertezas surgidos nos conflitos de familia
tém a possibilidade de achar solugbes e respostas mais dignas na mediacdo do que
aguelas que seriam encontradas em uma demanda judicial, que as levariam a
continuidade ou a exacerbacdo. Baseada na autonomia de vontade das partes, a

a

mediagdo possui inicio, meio e fim suscetivel exclusivamente a ela, conjeturando

1% ALMEIDA, Giselle Groeninga. Mediacao: respeito a familia e a cultura. Revista Brasileira de

Direito de Familia, Porto Alegre, n. 7, p. 25, out/nov/dez. 2000.

" ANDRADE, Cleide Rocha de. A mediacdo de Conflitos Familiares na Justica: uma saida singular.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 8, n. 38, p. 29, out/ nov. 2006.

79 Ibidem. p. 28.

180 Ihidem. p. 28.

81 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediacdo como forma de solucao de conflitos paterno-filiais. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913>. Acesso em:
3 fev. de 2014.
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disponibilidade das partes para reanalisar suas condicbes adversariais. E um
legitimo instrumento, com a capacidade de complementacdo, que permite
transformacdes de relacionamentos, unindo as necessidades de cada pessoa as

possibilidades da outra em um contexto de colaboracéo rumo ao término da lide.?

De forma similar, os autores Leonardo Poli e Claudia Rabelo Viegas
defendem que a mediagdo é o meio alternativo mais adequado para solucionar 0s
conflitos referentes as relacdes de familia, j& que esse instrumento objetiva
conservar os vinculos. Isso se da porque, frequentemente, as decisdes judiciais nao
atingem a pacificacdo social, tendo em vista que aqueles que julgam estédo
vinculados a critérios objetivos, anteriormente fixados em lei e que devem ser
obedecidos, 0 que acaba por ndo atingir o real interesse das partes. Soluciona-se a
demanda, porém o conflito permanece, sobretudo, devido as relacées de familia
possuirem em suas demandas um teor de subjetividade relevante e complexo.'®®

Conquanto a mediacdo tenha uma importante contribuicdo para a
solucé@o de conflitos familiares, é no que concerne a crianga que o seu mais nobre
papel pode ser desempenhado. Para a autora Giselle Camara Groeninga, a crianga
ocupa um espaco privilegiado, simbdlico e verdadeiro. Se a parentalidade é uma
fase de desenvolvimento do ser humano, é porque ela constitui uma fonte de
autoestima, o que possibilita a realizacdo da crianca. E essencial o respeito a
vulnerabilidade, aos periodos de desenvolvimento psicolégico e a maneira de

comunicacéo.'®

Nesse contexto, faz-se necessario mencionar os casos de filhos
afetivamente abandonados. Em tais situacfes, a mediagdo se mostra um meio

alternativo, dada a sua preocupacdo em manter os vinculos, com a inclusdo da

%2 GRISARD FILHO, Waldir. O recurso da mediacdo nos conflitos de familia. Revista Brasileira de

Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4, n. 14, p. 11, jul/ago/set. 2002.

18 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediacdo como forma de solucdo de conflitos paterno-filiais. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913>. Acesso em:
3 fev. de 2014.

% GROENINGA, Giselle Camara. Do interesse a crianca ao melhor interesse da crianca:
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Ronddnia, Porto Velho, n. 14, p.64, 66, jan/dez. 2006.
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histéria que cada um dos lados possui, da preservacdo emocional dos envolvidos e

da prevencdo a fim de que ndo surjam novos problemas.'®

Por essa razdo, entende-se que a responsabilidade civil ndo seria a
medida capaz e razoavel para solucionar litigios entre pai e filho fundados na
auséncia de afeto, porquanto diversos casos poderiam resultar em um
distanciamento definitivo. Aparentemente, a mediacdo € a dire¢do a ser tomada para
que o conflito possa ser transformado, pois o estimulo ao didlogo podera levar a um

desfecho de sucesso, com reduzido desgaste emocional.*®°

Como se pode ver, a mediacdo tem enorme contribuicdo a oferecer
ao judiciario,®” uma vez que ao adotar a multidisciplinaridade busca desenvolver a
responsabilidade dos envolvidos ao mesmo tempo em que sensibiliza os adultos
para que estes compreendam a importancia de suas acdes e decisbes para
reorganizar o presente e o futuro. Dessa forma, a mediacao visa converter a ideia de

culpa para a ideia de responsabilidade.*®®

Além das vantagens ja citadas, a mediacdo multidisciplinar é
extraordinariamente importante para esclarecer a realidade vivida tanto pelo filho
gue se considera abandonado quanto pelo pai presumidamente negligente, tendo
em vista a participagdo ndo s6é de um mediador, mas também de profissionais de
outras areas, como a psicologia. O agir desses especialistas, possibilita a
aproximacao e, ainda, o fortalecimento do vinculo familiar, o que se contrapfe a um
litigio analisado pelo Judiciario, pois o pedido de indenizacdo indeferido ou a
condenagdo resultariam em um rompimento decisivo entre os conflitantes. Isso
porque, em uma demanda judicial ha um lado vencedor e um perdedor ou um

culpado e um inocente.*®

% VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
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Com efeito, a mediacéo interdisciplinar vem com a finalidade de
aumentar a compreensao das relacbes e dos arranjos familiares, que estédo se
tornando mais complexos e diversificados. A partir da elaboragdo dos niveis de
conflito, esse instrumento, que concede a possibilidade de reorganizar as funcdes e
a hierarquia, € aceito como a traducdo metodolégica do direito a possuir uma

familia.t®°

Por todas as vantagens trazidas pela mediagcdo, muitas delas
explicitadas anteriormente, é que atualmente tramita o Projeto de Lei do Senado
Federal N° 517 de 2011'%', ja aprovado pela Comisséo de Constituicdo, Justica e
Cidadania e remetido & Camara dos Deputados. E importante ressaltar que o
referido projeto, embora vede que se discuta a filiagdo por meio da mediagéo, nao
traz qualquer proibicdo a mediacdo nos casos de conflitos entre pais e filhos,
exigindo apenas a homologacdo em juizo no que se refere a direitos indisponiveis e
transigiveis e a oitiva do Ministério Publico quando se tratar de interesse de
incapazes.

Ademais, cabe destacar que o Projeto de Lei N° 517/2011 do

Senado!®?

previu tanto a mediacao judicial quanto a extrajudicial, 0 que demonstra a
importancia de buscar, primordialmente, uma solu¢cdo consensual e efetiva segundo
0 comprometimento das partes, o0 que nem sempre tem sido alcancado pelo Poder
Judiciario ao solucionar conflitos familiares nos moldes da jurisdicdo adotada no

presente momento.

Portanto, como se pode perceber, ndo € uma reparagcado pecuniaria,
mas € o restabelecimento de um real dialogo e de uma acéo reciproca entre 0s

envolvidos em um conflito que podera reatar os lacos afetivos esquecidos.'® Nesse

%% GROENINGA, Giselle Camara. Do interesse & crianca ao melhor interesse da crianca:
contribuicbes da mediacdo interdisciplinar. Revista da Escola da Magistratura do Estado de
Ronddnia, Porto Velho, n. 14, p. 72, jan/dez, 2006.

191 BRASIL. Senado. Portal Atividade Legislativa: projetos e atividades legislativas. Disponivel
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mar. 2014,
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sentido, o Judiciario auxilia a reorganizacao da familia e a mediacdo atua nesse

dever, considerando o contrato primordial de formacéo da familia: o afetivo.'**

1% GROENINGA, Giselle Camara. Do interesse a crianca ao melhor interesse da crianca:

contribuicbes da mediacdo interdisciplinar. Revista da Escola da Magistratura do Estado de
Ronddnia, Porto Velho, n. 14, p. 62, jan/dez, 2006.
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CONCLUSAO

Nos primeiros dois capitulos desta pesquisa fez-se necessario
investigar aspectos ligados a evolugdo do Direito Civil, a familia e a
responsabilizacdo na Orbita civil a fim de que estes orientassem a correta concluséao
do problema apresentado, qual seja, a possibilidade de conceber-se a mediacéo
como método mais adequado do que a responsabilidade civil a recomposi¢édo
familiar decorrente do abandono afetivo. Propds-se, entdo, uma hipotese afirmativa,

a qual péde ser confirmada ao final do trabalho.

Inicialmente, ao se tratar do Direito Civil Constitucionalizado
constatou-se que, sobretudo, apos a promulgacdo da Carta Magna de 1988 houve
um gradativo distanciamento do Direito em face das questdes estritamente
patrimoniais. Isso porque, a razdo de ser do ordenamento €, antes de tudo, a
protecdo ao homem. Nesse sentido, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana passou a constituir a base de outros preceitos ao exigir que em

quaisquer situacoes fosse priorizado o respeito a condicdo humana.

Seguindo esse raciocinio, estudaram-se 0s principios norteadores
do Direito de Familia. Averiguou-se a funcdo primordial que tem a familia de
assegurar a prole todas as condi¢cdes para que ela possa desenvolver-se fisica e
psicologicamente. Para isso, foi ratificada a posi¢cao de que a conduta dos pais deve
ser guiada pelo respeito a condicdo vulneravel em que se encontra a crianca, dando-

Ihe a devida atencéo e reciprocidade.

De igual modo, pbde-se confirmar a importancia do afeto como
vinculo familiar, tendo em vista que nos dias atuais esse elemento € o Unico fator
determinante & unido entre os individuos com a finalidade de formar uma familia. E
indispensavel, pois, a perpetracdo desse sentimento em relagdo aos filhos,
porquanto a paternidade € expressa essencialmente por meio de relacbes de
sentimento, bem como pela provisdo dada a prole, restando ao vinculo biolégico um

lugar secundario.

ApOs o0s estudos supracitados, partiu-se para a analise da
responsabilidade civil. Restou clara a aplicacdo desse instituto as situacbes em que
a violacao de dever juridico causasse dano a outrem. Por esse motivo, foi possivel

estabelecer uma ligacédo entre a conduta omissa de um genitor e os graves danos
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causados ao seu filho. Portanto, foi demonstrado que a responsabilidade civil por
abandono afetivo deve ser entendida de modo abrangente, ndo estando a sua
caracterizagdo restrita a auséncia de afeto, mas ao descumprimento dos deveres
atribuidos a familia por meio da Constituicdo e das demais normas do Direito

Brasileiro.

No entanto, apesar de a responsabilidade civil constituir um meio
razoavel para se aplicar ao abandono afetivo paterno-filial, o presente trabalho foi
direcionado a uma solucdo mais efetiva ao caso, visando contemplar os principios

estudados, dentre eles, o melhor interesse da crianca.

Assim, viu-se na mediacdo um instrumento capaz de restabelecer o
convivio entre o filho e o genitor abandonante, considerando-se que essa técnica
objetiva a conscientizacéo e reaproximacao voluntaria dos envolvidos. Sendo assim,
explica-se a escolha da mediacdo como meio adequado a solucdo do problema
colocado devido a comprovacédo de que a participacao dos pais na vida dos filhos é
imensuravel se comparada a uma prestacdo pecuniaria. Logo, vislumbrou-se uma
solucdo apta a trabalhar a esséncia do problema e, consequentemente, cessar a

auséncia vivenciada pela prole.

Conclui-se, portanto, que o atendimento ao melhor interesse do filho
afetivamente abandonado por seu genitor exige uma solucéo integral, a qual podera
ser alcancada por meio da mediacdo. Assim sendo, a aplicacdo da responsabilidade
civil deve se dar subsidiariamente quando o fim visado pela primeira alternativa nao

puder ser concretizado.
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ANEXO

SENADO FEDERAL
SECRETARIA-GERAL DA MESA

SECRETARIA DE COMISSOES

COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA

TEXTO FINAL

Do PROJETO DE LEI DO SENADO N° 517, DE 2011

Na Comisséao de Constitui¢cao, Justica e Cidadania que:

Dispde sobre a mediacdo entre particulares como
meio alternativo de solugcdo de controvérsias e
sobre a composicdo de conflitos no &mbito da
Administracéo Publica.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio alternativo de
solucdo de controvérsias entre particulares e sobre a composicédo de conflitos no
ambito da Administracao Publica.

8 1° Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial e sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia.

§ 2° Aplica-se a mediagcédo para a resolugdo consensual de conflitos
envolvendo pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado, nos termos do
gue dispbe o Capitulo | desta Lei.

§ 3° A composicdo de conflito em que ao menos uma parte é pessoa
juridica de direito publico seguira o regramento estabelecido no Capitulo Il desta Lei.
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Capitulo |

Da Mediacao
Secao |

Disposicbes Gerais

Art. 2° A mediacgéo sera orientada pelos seguintes principios:

| — imparcialidade do mediador;

Il — isonomia entre as partes;

[Il — oralidade;

IV — informalidade;

V — autonomia da vontade das partes;

VI — busca do consenso;

VII — confidencialidade;

VIII — boa-fé.

Paragrafo unico. Ninguém sera obrigado a submeter-se a procedimento de
mediacao.

Art. 3° Somente pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse
sobre matéria que admita transacéo.

8 1° A mediac&o pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

8§ 2° Os acordos envolvendo direitos indisponiveis e transigiveis
devem ser homologados em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico quando
houver interesse de incapazes.

8 3° Nao se submete a mediacao o conflito em que se discute:
| — filiagcdo, adogao, poder familiar ou invalidade de matrimonio;

Il — interdicao;

[Il — recuperacéo judicial ou faléncia.
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Secao Il

Dos Mediadores
Subsecéo |
Disposicdes Comuns

Art. 4° O mediador sera escolhido pelas partes ou, se for indicado,
deverd ser por elas aceito.

8§ 1° O mediador conduzira o processo de comunicagcdo entre as
partes, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolucéo do conflito
por acordo.

8§ 2° No desempenho de sua funcdo, o mediador procedera com
imparcialidade, independéncia, diligéncia e discri¢ao.

Art. 5° Aplicam-se ao mediador as mesmas hipoteses legais de
impedimento e suspeicéo do juiz.

Art. 6° O mediador ficara impedido de assessorar, representar ou
patrocinar qualquer parte que tenha se submetido a mediagéo por ele conduzida nos
dois anos anteriores.

Art. 7° Salvo acordo em sentido contrario, o mediador ndo podera
atuar como arbitro, nem funcionar como testemunha em processos judiciais ou
arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como mediador.

Art. 8° O mediador e todos aqueles que o assessoram no
procedimento de mediacdo, quando no exercicio de suas funcbes ou em razao
delas, s@o equiparados a servidor publico, para os efeitos da legislacéo penal.

Subsecéo II
Dos Mediadores Extrajudiciais

Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer
pessoa capaz, que tenha a confianca das partes e que se considere capacitada para
fazer mediacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de conselho ou
associacao ou nele inscrever-se.

Subsecao lli
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Dos Mediadores Judiciais

Art. 10. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz,
graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo
reconhecida pelo Ministério da Educacao e que tenha obtido capacitacdo em escola
ou entidade de formacédo de mediadores, reconhecida pelo Conselho Nacional de
Justica ou pela Escola Nacional de Mediacéo e Conciliacdo do Ministério da Justica.

8 1° Os tribunais manterdo cadastros atualizados dos mediadores
habilitados e autorizados a atuar em mediacao judicial.

8§ 2° A inscricdo no cadastro de mediadores judiciais sera requerida
pelo interessado ao tribunal com jurisdicdo na area em que pretenda exercer a
mediacao.

§ 3° Serd compulsoriamente excluido do cadastro o mediador que:
| — violar os principios previstos nesta Lei;
Il — sendo impedido ou suspeito, atuar em procedimento de mediacao;

Il — for condenado definitivamente em decorréncia de acédo penal ou de improbidade
administrativa.

8§ 4° Nos casos dos incisos | e 1l do 8§ 3°, o procedimento disciplinar
para a exclusdo do cadastro de mediadores serd processado e julgado perante o
tribunal sob cuja jurisdicdo houver ocorrido a infracdo, assegurado o direito ao
contraditorio.

§ 5° O tribunal devera informar o nome dos mediadores que forem
excluidos de seu cadastro ao Conselho Nacional de Justica, que encaminhara tal

informacdo aos demais tribunais, para que procedam a imediata exclusdo, sem
necessidade de procedimento disciplinar.

8 6° O mediador que for excluido compulsoriamente do cadastro de
mediadores de um tribunal ndo sera mais admitido em nenhum outro.
Art. 11. A remuneragédo devida aos mediadores judiciais sera fixada

pelos tribunais e sera custeada pelas partes.

Paragrafo unico. A gratuidade em relacdo a parte que alega ser
juridicamente pobre dependera da aceitacédo do mediador.
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Secao Il

Do Procedimento de Mediacao
Subsecéo |
Disposicbes Comuns

Art. 12. A pessoa designada para funcionar como mediador tem o
dever de revelar as partes, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato ou
circunstancia que possa suscitar davida justificada em relacéo a sua imparcialidade
para mediar o conflito, oportunidade em que poderd ser recusado por qualquer
delas.

Art. 13. No inicio da primeira reunido de mediacédo, e sempre que
julgar necessario, o0 mediador devera alertar as partes acerca das regras de
confidencialidade aplicaveis ao procedimento.

Art. 14. A requerimento das partes ou do mediador, com anuéncia
daquelas, poderdo ser admitidos outros mediadores para funcionarem no mesmo
procedimento, quando isso for recomendavel em razdo da natureza e da
complexidade do conflito.

Art. 15. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as
partes poderdao submeter-se a mediacao, hipétese em que requererdo ao juiz ou
arbitro a suspensao do processo por prazo suficiente para a solucdo consensual do
litigio.

§ 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende o processo nos termos
requeridos de comum acordo pelas partes.

8 2° A suspensédo do processo ndo obsta a concessao de medidas
de urgéncia pelo juiz ou pelo arbitro.

Art. 16. As partes poderédo ser assistidas por advogados.

Paragrafo Unico. Se apenas uma das partes estiver assistida por

profissional da advocacia, as outras poderdo solicitar a nomeacéo de defensor ad
hoc.

Art. 17. Considera-se instituida a mediacdo na data em que for
firmado seu termo inicial.

§ 1° Constarédo do termo inicial de mediagéo:
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| — a qualificacdo das partes e dos seus procuradores, quando houver,

Il — 0 nome, a profisséo e o domicilio do mediador ou dos mediadores
e, ainda, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a
indicacdo de mediadores;

lll — a descri¢cdo do conflito submetido & mediagéo;

IV — a discriminacdo da responsabilidade pelo pagamento das
despesas com a mediacdo e dos honorarios do mediador, independentemente de se
chegar a consenso;

V — local, data e as assinaturas do mediador, das partes e dos seus
procuradores, quando houver.

§ 2° Poderdo as partes incluir no termo inicial de mediacdo outras
matérias que entendam relevantes, inclusive os limites do dever de confidencialidade
aplicavel a todos os envolvidos no procedimento, signatarios do termo inicial de
mediacao.

8§ 3° Enquanto transcorrer o procedimento de mediacdo, ficara
suspenso o prazo prescricional a partir da data da assinatura do termo inicial.

Art. 18. Instituida a mediacdo, as reuniées posteriores com a presenca
das partes somente poderdo ser marcadas com a sua anuéncia.

Art. 19. No desempenho da sua funcdo, o mediador podera reunir-se
com as partes, em conjunto ou separadamente, ouvir terceiros e solicitar das partes
informacdes que entender necesséarias para o esclarecimento dos fatos e para
facilitar o entendimento entre as partes.

Art. 20. O procedimento de mediacdo sera encerrado lavrando-se seu
termo final, quando for celebrado acordo ou quando n&o se justificarem novos
esforcos para a obtencdo de consenso, seja por declaracdo do mediador nesse
sentido ou por manifestacao de qualquer das partes.

§ 1° O termo final de mediacao contera:

| — a qualificagdo das partes e dos seus procuradores e prepostos,
quando houver;

Il — o0 resumo do conflito;
Il — a descricdo do acordo, com os direitos e obrigacbes de cada

parte, ou a declaracdo ou manifestacdo de ndo ser mais possivel a obtencdo de
solucéo consensual;
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IV — local, data, a assinatura do mediador e, caso tenha sido
celebrado acordo, as assinaturas das partes e dos seus procuradores, quando
houver.

§ 2° § 2° O termo final de mediacdo, na hipotese de celebracédo de
acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente,
titulo executivo judicial.

Subsecéo lI
Da Mediacéao Extrajudicial

Art. 21. O convite para iniciar o procedimento de mediacéo
extrajudicial podera ser feito por qualquer meio de comunicagao.

Paragrafo anico. O convite formulado por uma parte a outra
considerar-se-a rejeitado se nao for respondido no prazo estipulado em contrato ou,
na falta deste, em até trinta dias da data de seu recebimento.

Art. 22. Nao havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera
ao mediador disciplina-lo tendo em conta as circunstancias do caso, 0s interesses
expressados pelas partes e a necessidade de uma solucéo expedita para o conflito.

Art. 23. Se, no termo inicial de mediacdo, as partes se
comprometerem a nado iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante
certo prazo ou até o implemento de determinada condicdo, o arbitro ou o juiz
suspendera o curso da arbitragem ou da acao pelo prazo previamente acordado ou
até o implemento dessa condicao.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica as medidas de
urgéncia em que o acesso ao Poder Judiciario seja necessario para evitar o
perecimento de direito.

Subsecéo lli
Da Mediacéao Judicial

Art. 24. Na mediacéo judicial, os mediadores serdao designados por
distribuicdo e submetidos a aceitacéo das partes.

Art. 25. Se o0 juiz, ao receber a peticdo inicial, verificar que a
controvérsia é passivel de solucdo pela via da mediacdo, encaminhara o processo
ao mediador judicial, designado por distribuicdo, salvo se a peticdo estiver
acompanhada de declaracdo em que o autor expresse recusa ao procedimento.
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8 1° Ao receber os autos, o mediador instara as partes, por qualquer
meio de comunicacdo, a manifestarem-se no prazo de quinze dias acerca de sua
disposicdo para submeter-se ao procedimento e de sua aceitagdo ao mediador
designado.

§ 2° Nao havendo resposta de qualquer das partes, considerar-se-a
rejeitado o procedimento de mediagdo, sem onus, devendo o mediador devolver os
autos imediatamente ao juiz, para que este dé seguimento ao processo.

§ 3° Decidindo as partes submeterem-se ao procedimento de
mediacdo e restando aceito o mediador, este designard a sessdo inicial de
mediacao, em dia e hora previamente acordados, respeitado o prazo de trinta dias.

8§ 4° Acatado o procedimento, mas recusado o mediador, este
imediatamente o comunicara ao cartério ou secretaria judicial, que procedera a
redistribuicdo dos autos a outro mediador.

Art. 26. O procedimento de mediacao judicial devera ser concluido
em até sessenta dias, contados da primeira sesséo, salvo quando as partes, de
comum acordo, requererem sua prorrogagao.

§ 1° Concluida a mediacdo sem a celebracdo de acordo, os termos
inicial e final da mediacdo serdo encaminhados ao juiz, que darad seguimento ao
processo.

8 2° Se houver acordo, os autos serdo encaminhados ao juiz, que
determinara o arquivamento da peti¢do inicial e, desde que requerido pelas partes,
homologard, por sentenca irrecorrivel, o termo final da mediacao.

Art. 27. Solucionado o conflito pela mediacdo antes da citacdo do
réu, ndo serdo devidas custas judiciais finais.

Secgéo IV
Da Confidencialidade e suas Excec¢des

Art. 28. Toda e qualquer informacao relativa ao procedimento de
mediacado sera confidencial em relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada
sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se as partes expressamente decidirem
de forma diversa ou quando sua divulgacéao for exigida por lei ou necessaria para o
cumprimento do acordo obtido pela mediacéo.

§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes,
seus prepostos, advogados, assessores técnicos e outras pessoas de sua confianca
que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediacgao,
alcancando:
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| — declaragéo, opinido, sugestao, promessa ou proposta formulada por
uma parte a outra na busca de entendimento para o conflito;

Il — reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do
procedimento de mediacéo;

Il — manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada
pelo mediador;

IV — documento preparado unicamente para os fins do procedimento
de mediagéo.

§ 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo
nao sera admitida em processo arbitral ou judicial.

8§ 3° N&o estara abrigada pela regra de confidencialidade a

informacdo relativa a ocorréncia de crime de acéo publica.

Art. 29. Sera confidencial a informacéo prestada por uma parte em
sessdo privada, ndo podendo o mediador revela-la as demais, exceto se
expressamente autorizado.

Capitulo Il

Da Composic¢éo de Conflitos em que for Parte Pessoa Juridica de Direito
Pablico

Secao |
Das Disposi¢cbes Comuns
Art. 30. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo criar cAmaras de prevencdo e resolugdo administrativa de conflitos, com

competéncia para:

| — dirimir conflitos entre oOrgdos e entidades da administracao
publica;

Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos,
por meio de composicao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica
de direito publico;

Il — promover, quando couber, a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta.

§ 1° O modo de composicao e o funcionamento das camaras de que
trata o caput seréo estabelecidos em regulamento de cada ente federado.
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§ 2° A submissédo do conflito as camaras de que trata o caput é
facultativa e sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo
ente federado.

§ 3° Se houver consenso entre as partes, o acordo sera reduzido a
termo, e exceto no caso do inciso |, constituira titulo executivo extrajudicial.

§ 4° Nao se incluem na competéncia dos 0rgdos mencionados no
caput deste artigo as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou
concessao de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo ou que possam
acarretar onerosidade excessiva para a Administragdo Publica.

8§ 5° Nao se aplica o disposto nos incisos Il e Ill do caput as
controvérsias juridicas em matéria tributaria.

Art. 31. A instauracdo de procedimento administrativo para
resolucdo consensual de conflito no @mbito da Administracdo Publica suspende a
prescricao.

§ 1° Considera-se instaurado o procedimento quando o 6rgédo ou
entidade publico emitir juizo positivo de admissibilidade, retroagindo a suspenséo da
prescricado a data da formalizacdo do pedido de resolucéo consensual do conflito.

8 2° Em se tratando de matéria tributaria, a suspenséao da prescricdo
devera observar o disposto na Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo
Tributério Nacional.

Secéo Il

Dos Conflitos Envolvendo a Administracdo Publica Federal Direta, suas
Autarquias e Fundacgdes

Art. 32. A solucdo de controvérsias juridicas que envolvam a
Administracdo Publica Federal direta, suas autarquias e fundac¢fes poderédo ser
objeto de transacgao por adeséo, com fundamento em:

| — autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou

Il — parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo Presidente
da Republica.

8 1° Os requisitos e condicOes da transacdo por adesdo serao
definidos em resolucdo administrativa prépria.

8 2° Ao fazer o pedido de adesao, o interessado devera juntar prova
de atendimento aos requisitos e condicoes estabelecidos na resolucao
administrativa.
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8§ 3° A resolugdo administrativa terd efeitos gerais e sera aplicada
aos casos idénticos, tempestivamente habilitados mediante pedido de adeséo, ainda
que solucione apenas parte da controvérsia.

8§ 4° A adesdo implicara rendncia do interessado ao direito sobre o
qual se fundamenta a acdo ou o recurso, eventualmente pendentes, de natureza
administrativa ou judicial, no que tange aos pontos compreendidos pelo objeto da
resolucao administrativa.

§ 5° Se o interessado for parte em processo judicial inaugurado por
acdo coletiva, a renuncia ao direito sobre o qual se fundamenta a acao devera ser
expressa, mediante peticdo dirigida ao juiz da causa.

8§ 6° A formalizacdo de resolugdo administrativa destinada a
transacdo por adesdo nado implica rendncia tacita a prescricdo, nem sua interrupcao
OU suspensao.

Art. 33. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica
entre 6rgaos ou entidades de direito publico que integram a Administracdo Publica
Federal, a Advocacia-Geral da Unido devera realizar a composicéo extrajudicial do
conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da
Unido.

8§ 1° Na hipbétese do caput, se ndo houver acordo quanto a
controveérsia juridica, caberd ao Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento
na legislacao.

§ 2° Nos casos em que a resolucdo da controvéersia implicar o
reconhecimento da existéncia de créditos da Unido, de suas autarquias e fundacdes
em face de pessoas juridicas de direito publico federais, a Advocacia-Geral da Unido
solicitara ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo a adequacédo
orcamentaria para a quitacéo das dividas reconhecidas como legitimas.

§ 3° A composicao extrajudicial do conflito ndo afasta a apuragéo de
responsabilidade do agente publico que deu causa a divida, sempre que se verificar
gue sua agao ou omissao constitui, em tese, infragao disciplinar.

§ 4° Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo
discutida em acdo de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do
Tribunal de Contas da Unido, a conciliacdo de que trata o caput dependera da
anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro relator.

Art. 34. E facultado aos Estados, Distrito Federal e Municipios, suas
autarquias e fundagbes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de
economia mista federais, submeter seus litigios com o6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica Federal & Advocacia-Geral da Unido, para fins de composicéo
extrajudicial do conflito.
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Art. 35. Nos casos em que a controvérsia juridica seja relativa a
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil ou a créditos
inscritos em divida ativa da Unido:

| — ndo se aplicam as disposi¢cdes dos incisos Il e 11l do caput do art.
30;

Il — as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiérias, que explorem atividade econémica de producdo ou comercializagdo de
bens ou de prestacao de servicos ndo poderdo exercer a faculdade prevista no art.
34,

Il — quando forem partes as pessoas a que alude o caput do art. 33:

a) a submissdo do conflito a composicdo extrajudicial pela
Advocacia-Geral da Unido implica renuncia ao direito de recorrer ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais;

b) a reducdo ou o cancelamento do crédito dependerd de
manifestacdo conjunta do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado da
Fazenda.

Art. 36. A propositura de acao judicial em que figurem nos polos
ativo e passivo orgdos ou entidades de direito publico que integrem a Administracéo
Publica Federal devera ser previamente autorizada pelo Advogado-Geral da Unido.

Paragrafo Unico. A competéncia de que trata o caput poderd ser
delegada.

Art. 37. Os servidores e empregados publicos que participarem do
processo de composicdo extrajudicial do conflito somente poderdo ser
responsabilizados civil, administrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou
fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem
sua recepgao por terceiro, ou para tal concorrerem.

Capitulo Il
Das Disposic¢des Finais
Art. 38. Os oOrgdos e entidades da Administracdo Publica poderédo
criar camaras para a resolucdo de conflitos entre particulares, que versem sobre
atividades por eles reguladas ou supervisionadas.

Art. 39. Os arts. 1° e 2° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997,
passam a vigorar com a seguinte redacao:
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“Art. 1° O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacéo, e
os dirigentes maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o
dirigente estatutario da area afeta ao assunto, poderdo autorizar a
realizacdo de acordos ou transacdes para prevenir ou terminar litigio,
inclusive os judiciais.

§ 1° Poderdo ser criadas camaras especializadas, compostas por
servidores publicos ou empregados publicos efetivos, com o objetivo de
analisar e formular propostas de acordos ou transacoes.

§ 2° Regulamento dispora sobre a forma de composigao das camaras
de que trata 0o § 1° que deverdo ter como integrante pelo menos um
membro efetivo da Advocacia-Geral da Unido ou, no caso das empresas
publicas, de um assistente juridico ou ocupante de funcéo equivalente.

§ 3° Quando o litigio envolver valores superiores aos fixados em
regulamento, o acordo ou a transagéo, sob pena de nulidade, dependera de
prévia e expressa autorizagdo do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de
Estado ou do titular da Secretaria da Presidéncia da Republica a cuja area
de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da Camara
dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, de
Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-Geral da Republica, no caso de
interesse dos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario, ou do Ministério
Pudblico da Unido, excluidas as empresas publicas federais néao
dependentes, que necessitardo apenas de prévia e expressa autorizagdo
dos dirigentes de que trata o caput.

§ 4° Na transac¢do ou acordo celebrado diretamente pela parte ou por
intermédio de procurador para extinguir ou encerrar processo judicial,
inclusive nos casos de extensdo administrativa de pagamentos postulados
em juizo, as partes poderdo definir a responsabilidade de cada uma pelo
pagamento dos honorarios de seus respectivos advogados.” (NR)

“Art. 2° O Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, o
Procurador-Geral do Banco Central do Brasil e os dirigentes das empresas
publicas federais mencionados no caput do art. 1° poderdo autorizar,
diretamente ou mediante delegacéo, a realizacdo de acordos para prevenir
ou terminar, judicial ou extrajudicialmente, litigio que envolver valores
inferiores aos fixados em regulamento.

§ 1° No caso das empresas publicas federais, a delegacao fica restrita
a orgdo colegiado formalmente constituido composto por pelo menos um
dirigente estatutéario.

§ 2° O acordo de que trata o caput podera consistir no pagamento do
débito em parcelas mensais e sucessivas, até o0 maximo de 60 (sessenta).

§ 3° O valor de cada prestagdo mensal, por ocasido do pagamento,
serd acrescido de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidacdo e de Custodia — SELIC para titulos federais, acumulada
mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidagéo
até o més anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente
ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado.

§ 4° Inadimplida qualquer parcela, apés trinta dias, instaurar-se-4 o
processo de execucdo ou nele prosseguir-se-a, pelo saldo.” (NR)

Art. 40. O Decreto n°® 70.235, de 6 de margco de 1972, passa a
vigorar acrescido do seguinte dispositivo:
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“Art. 14-A. No caso de determinacao e exigéncia de créditos tributarios da
Unido cujo sujeito passivo seja 6rgdo ou entidade de direito publico da
Administracdo Pudblica Federal, a submissdo do litigio a composicdo
extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido é considerada reclamacéo, para
fins do disposto no art. 151, Ill, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Cadigo Tributario Nacional.”

Art. 41. Aplica-se esta Lei, no que couber, a outras formas
consensuais de resolugcdo de conflitos, tais como mediacbes comunitarias,
escolares, penais, trabalhistas, bem como aquelas levadas a efeito nas serventias
extrajudiciais.

Art. 42. A mediacdo poderd ser feita pela internet ou por outro meio
de comunicacdo que permita a transacéo a distancia, desde que as partes estejam
de acordo.

Paragrafo Unico. E facultado a parte domiciliada no exterior
submeter-se a mediacao segundo as regras estabelecidas nesta Lei.

Art. 43. Esta Lei entra em vigor cento e oitenta dias ap0s sua
publicacéo.

Art. 44. Revoga-se 0 8§ 2° do art. 6° da Lei n.° 9.469, de 10 de julho
de 1997.

Sala da Comissao, 18 de dezembro de 2013.

Senador VITAL DO REGO, Presidente.



