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RESUMO

Em primeiro momento, a presente monografia busca fazer um apanhado histdrico sobre
a evolucdo do conceito do nucleo familiar, alicercado aos principios norteadores do Direito das
Familias e pela importancia da familia sob a perspectiva da Constitui¢do Federal de 1988.
Analisando principios constitucionais, do Cdédigo Civil e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que fundamentam o principio da afetividade. Para explicar as obrigacoes
decorrentes da filiagdo, o presente trabalho passard a desenvolver o conceito de poder familiar
e as obrigacOes dos genitores para com a sua prole. Em capitulo especifico, serd definida a
responsabilidade civil, a partir de seus pressupostos, visualizando a inexisténcia de ato ilicito
no descumprimento das obrigacdes dos pais. Desta maneira, o presente trabalho analisara a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no que diz respeito a impossibilidade de
responsabilizacdo por abandono afetivo. Trard também o projeto de lei que visa caracterizar a
falta de assisténcia afetiva como ato ilicito. Nao obstante, estudard o procedimento da mediacao
familiar como instrumento alternativo para a solucdo do conflito, demonstrando sua

importancia para os conflitos no ambito familiar.

Palavras-chave: Principios. Poder Familiar. Abandono afetivo. Responsabilidade civil.

Mediacao familiar como método alternativo.
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INTRODUCAO

z

O abandono afetivo € um dos temas do Direito das Familias que se destaca pela

complexidade em receber uma resposta do Poder Judicidario.

Este tema tem ganhado robustez no entendimento jurisprudencial sob a perspectiva da
responsabilidade civil. Em que se deve analisar se o abandono afetivo fruto de uma omissao
parental tem como consequéncia uma violéncia moral e sentimental, por meio da negligéncia,
no dever de cuidar, se é elemento plausivel para configurar dano moral passivel de uma
compensagdo. Caso visto como uma violéncia moral que gere dano aos filhos, torna-se dever
do Estado reprimir os atos ilicitos praticados por quem os cometem, face as garantias e direitos

fundamentais tutelados na Constitui¢do Federal.

Na discussdo quanto a possibilidade de indenizacdo por danos morais, duas correntes
doutrindrias e jurisprudenciais se formam para fundamentar este fendmeno. Uma corrente que
entende que o abandono afetivo é uma lesao aos direitos de personalidade da crianca e, desta
forma, caracteriza-se por dano moral passivel de compensacdo, baseada no principio da
afetividade. E outra corrente, contraria a este entendimento, pois entende que sentimentos nao
podem ser majorados e que os genitores ndo sao obrigados ao afeto para com suas proles, apenas

o dever de cuidar que se estampa em garantir uma vida digna aos filhos.

O presente trabalho tem como objetivo analisar a evolucio da familia, seus principios e
o instituto da responsabilidade civil, assim como seus elementos para verificar se esta nova
modalidade de dano moral, o dano por abandono afetivo € possivel ou ndo. Para tanto, fora
utilizado os métodos analitico e hipotético, tendo em vista a andlise da doutrina e da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e a hipdtese proposta de solucio do conflito por

meio da mediagdo familiar.

O primeiro capitulo do presente trabalho busca trazer uma anélise histéria do conceito
de familia e do poder familiar, a luz dos principios que subsidiam as rela¢cdes familiares como
a convivéncia familiar, a solidariedade familiar, a prioridade absoluta, o melhor interesse da

crianga e, principalmente, o principio da afetividade.

Posteriormente, define-se o que € a responsabilidade civil trazendo seus pressupostos
de configuracdo até alcancar a possibilidade de responsabilizar ou ndo os danos nascidos do
abandono afetivo, logo € feita uma definicdo doutrindria da conduta, do dolo e culpa, do dano

e do nexo de causalidade.



Por se tratar de relacdes familiares e da alta carga sentimental que envolve esses
conflitos, o terceiro capitulo visa demonstrar a importancia do procedimento da mediacdo
familiar como meio alternativo de resolu¢c@o de conflitos e sua obrigatoriedade trazida pelo

Novo Cdédigo de Processo Civil.

Por fim, tendo sido construido os conceitos de familia, de afeto, da responsabilidade
civil e da mediac¢do familiar, o quarto capitulo analisa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica para verificar se, no caso concreto, € possivel configurar ou ndo a responsabilidade civil
por ato ilicito de abandono afetivo. Assim como, analisar a media¢ado quando posta na resolucao

dos conflitos decorrentes do abandono afetivo.



1.DO NUCLEO FAMILIAR

Conceituar o que venha a ser familia € um trabalho um tanto arduo. O conceito deste
instituto vem se modificando ao longo do tempo e, ainda hoje, permite diferentes conceituacdes.

Sejam estes conceitos bioldgicos ou juridicos, sdo dificeis de precisar.

O primeiro conceito até alcangar a concep¢ao moderna e, a partir deste compreender
qual o Direito adotou, € de que a familia € o conjunto de pessoas que descendem de tronco

ancestral comum.

A ideia de familia, com a evolugdo dos conceitos sociais, passou por nova mudanca,
trazendo a familia ndo s6 como pessoas que descendem do mesmo tronco, mas os filhos havidos
fora do casamento ou unido estdvel, os filhos adotados e os filhos com relagdo socioafetiva. No
contexto do século XXI, o grupo social familiar deve ser estudado sob a perspectiva socioldgica

e afetiva, antes de ser entendido como fend6meno juridico.

Nao obstante, com o surgimento das familias monoparentais, pluriparentais,
anaparentais, familias homoafetivas e etc., todas sob a 6tica da afetividade como caracteristica
vinculativa dos membros da familia. Nessa seara, ¢ importante trazer o entendimento de Lacan

sobre o tema, referenciado por Rodrigo da Cunha Pereira:

Uma estruturacio psiquica, onde cada um de seus membros ocupa um lugar,
uma funcdo. Lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos, sem entretanto,
estarem necessariamente ligados biologicamente. (...) Um individuo pode
ocupar um lugar de pai sem ser o pai bioldgico.

Todo individuo quando vem ao mundo € pertencente de um agrupamento que,
genericamente, entende-se por familia. Nesse agrupamento € construido uma base de valores e

sentimentos que constroem as bases da familia.

Nos tépicos seguintes, pretende-se ilustrar a evolucdo familiar, ainda que de maneira

sucinta, e almejando trazer a compreensao juridica deste instituto.

! Pereira, Caio Mario da Silva. 2017. Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 2017.
Vol. V.

2 Venosa, Silvio de Salvo. 2017. Direito Civil: Familia. 17* Edi¢ao. Sdo Paulo : Atlas, 2017. Vol. 5.
® Pereira, Rodrigo da Cunha. 2012. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2*
Edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2012.



1.1 Evolucao da concepc¢ao de familia e concepcao moderna no Brasil

O primeiro registro juridico de relevancia para tragar a evolucdo da familia € o registro

da forma “patriarcal”, a qual viveu um extenso periodo na civiliza¢do.:

Um cenario que merece destaque - pois elucida alguns dos resquicios da familia antiga
- € a familia em Roma, uma vez que, a organiza¢do familiar era concentrada no principio da
autoridade. Este principio, nada mais é do que uma preponderancia do pater (o pai da familia)
como lider do ntcleo familiar, podendo exercer sobre os filhos e a mulher a figura de chefe
politico, de julgador e sacerdote. O pater era detentor de todo o poder familiar (pétrio poder) e

principalmente, do patrimonio.

Com o passar do tempo, novas regras quanto a familia se tornaram necessdrias
aparecendo o casamento, com as guerras as necessidades militares estimularam a criacdo de

patrimonio independente para os filhos e etc.

Este primeiro cendrio se estende até o século IV, pois no Direito Romano verifica-se
que o vinculo maior da familia antiga era a religido doméstica e o culto dos antepassados,
ultrapassando o vinculo sanguineo, semelhante ao Direito Grego em que o afeto natural, embora

existente, ndo era vinculagdo entre os membros da familia.’

Posteriormente, houve grande influéncia do cristianismo no direito germanico na
construcdo da concepg¢do de familia, afastando a concepg¢ao de familia paga e consolidando um

modelo patriarcal pela familia crista.

Ja no modelo moderno, substitui-se a organiza¢do autocratica para uma orientagao
democratica-efetiva. Desta maneira, a construcdo familiar tem como base a compreensdo e

amor, afastando o principio da autoridade

O alcance dessa nova concepgao foi grande, de maneira a atingir as relacoes familiares

entre os pais e filhos, assim como entre diversos membros do que se entende por grupo familiar.

* Pereira, Caio Mario da Silva. 2017. Institui¢oes de direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 2017.
Vol. V.

> Pereira, Caio Mario da Silva. 2017. Institui¢oes de direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 2017.
Vol. V.

® Venosa, Silvio de Salvo. 2017. Direito Civil: Familia. 17* Edi¢do. Sdo Paulo : Atlas, 2017. Vol. 5.
’ Pereira, Caio Mario da Silva. 2017. Institui¢oes de direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 2017.
Vol. V.
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Desapareceu a organizagdo patriarcal, que vigorou no Brasil por todo o século XX, salienta-se

que ndo apenas no direito, sobretudo, nos costumes da sociedade.:

Porém, antes mesmo de importincia trazida em 1988, a familia brasileira era
influenciada pelos conceitos da familia romana, germanica e principalmente, pelo canonico,
haja vista nossa colonizacao lusa.’

Com a Constituicao Federal de 1988, a importancia da familia e sua concep¢ao moderna
veio com o principio da dignidade da pessoa humana e a equiparag@o dos deveres e direitos dos

pais, tornando a familia base da sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988, alterou a visdo de familia a entende-la como base da
sociedade, a qual deve ter uma tutela especial do Estado para garantir esse bem juridico que
fundamenta a vida em sociedade. Nesse diapasdo, familia € o alicerce substancial que funda a

organizagao social entre individuos com vinculo afetivo.

O reconhecimento da familia moderna fundada no principio da afetividade que se
caracteriza na convivéncia de pessoas e sentimentos reciprocos, € um marco na evolu¢ao do

conceito de familia e para o préprio Direito das Familias.

A partir deste momento, nasce na sociedade o principio da afetividade que passard a

ditar as normas juridicas e costumeiras da familia brasileira.

12 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA E SUA
IMPORTANCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Os principios norteadores do Direito de Familia sdo a base para entender a questao que
dd luz a esta monografia.

Dentre os principais principios que nos levardo a discussao quanto a possibilidade de
responsabilizacdo por abandono afetivo, estdo: o principio da dignidade da pessoa humana,
principio da paternidade responsavel e o principio da afetividade.

O primeiro principio é um dos basilares do Direito brasileiro, pois a Constitui¢cdo

Federal salientou a importancia de garantir a qualquer pessoa a mixima protecdo de seus

& Pereira, Caio Mario da Silva. 2017. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 2017.
Vol. V.

° Gongalves, Carlos Roberto. 2017. Direito civil brasileiro: direito de familia. 14* Edi¢do. Sdo
Paulo : Saraiva, 2017. Vol. 6.
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direitos fundamentais, dentre eles os direitos de personalidade, de maneira que possam gozar
de vida digna. Este principio estd presente também na concep¢do moderna de familia, ja que
estd € moldada na solidariedade e no afeto. A partir deste principio, nasce o debate quanto a
possibilidade ou ndo de compensar o filho que é abandonado afetivamente por um dos pais.

O segundo principio, da paternidade responsdvel em que o planejamento familiar é de
livre decisdo do casal, baseado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade

responsavel.”

Sendo vedado qualquer tipo de intervencdo estatal ou privativa para estas decisoes.
Devendo assegurar os direitos fundamentais da crianca e do conjuge ou companheira, o direito

a saude, a vida dentre os outros previstos no Art. 227 da Constitui¢do Federal."

E o terceiro, que talvez seja o mais importante dos principios, uma vez que engloba os
dois principios citados linhas acima, o principio da afetividade. Este principio disposto
implicitamente no artigo 229 da Constituicao Federal, que dispde que “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores e os filhos maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os

pais na velhice, caréncia ou enfermidade”, demonstrando como a familia € baseada no afeto.

Ainda nessa seara, quanto ao principio da afetividade - o qual sera tratado de forma mais

profunda a frente -, cito os ensinamentos de Paulo Luiz Netto Lobo:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo € peticdo de
principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico. Projetou-se,
no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da familia como
grupo social, fundamento essencial nos lagos da afetividade.

E importante para a compreensao da afetividade, na figura de principio, ndo confundi-

la com o afeto ausente nas relagdes familiares. Paulo Lobo destaca a diferenca de forma clara:

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como
fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar
na realidade das relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em
relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicd@o entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos
apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver
perda do poder familiar.

12 Gongalves, Carlos Roberto. 2017. Direito civil brasileiro: direito de familia. 14* Edi¢do. Sdo
Paulo : Saraiva, 2017. Vol. 6.

" Brasil. 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia : Senado Federal, 1988.
121.6bo, Paulo Luiz Netto. 2000. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Sdo Paulo : Revista de
Direito Privado, 2000. Vol. I.
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A existéncia de familias monoparentais, muitas vezes demonstra que ndo € de extrema
importancia a figura dos dois genitores para a criacao dos filhos nesta fase de construcdo de
valores e principios que esta crianga carregard para a vida. No entanto, a Constituicao Federal
- um pouco conservadora e na premissa de que a familia € a base da sociedade - tende a tentar

garantir a criacdo dos filhos pelos dois pais.

Nao obstante os principios gerais que direcionam as relagdes familiares, alguns
principios especificos do direito de familia e da protecdo a crianca e ao adolescente incorporam
os valores éticos e sociais que conferem o entendimento da concepc¢ao de familia hoje adotada

pelo ordenamento juridico.

Devida a complexidade do ramo de direito de familia, a incidéncia dos principios tem
por viabilizar a resolucdo de pretensdes, tendo em vista, a capacidade de abstracdo

principioldgica, bem como a insercdo de novos conceitos no sistema juridico.”

De qualquer sorte, elencam-se nas linhas abaixo aqueles principios especiais que detém

relevante compreensao no campo familiar.

1.2.1 Principio da convivéncia familiar

Preconiza a Constituicdo Federal que sdao deveres da familia, sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a convivéncia

familiar, consoante ao artigo 227 desta Carta.*

Faz-se necessario desmistificar a ideia de convivéncia familiar como suposi¢do de
convivio sob 0 mesmo espaco fisico. Nao obstante o conceito surgir de uma relacdo infindavel
estabelecida as pessoas com lagos de parentesco e, a partir deste conceito, pressupor, em regra,

0 convivio em espagco comum, ensina Paulo Lobo que*:

A convivéncia familiar € a relag@o afetiva diuturna e duradoura entretecida
pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de
parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde o espaco fisico, a casa, o lar,
a moradia, mas ndo necessariamente, pois as atuais condi¢es de vida e o
mundo do trabalho provocam separagdes dos membros da familia no espaco

13 Pereira, Rodrigo da Cunha. 2012. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2*
Edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2012.

14 Brasil. 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia : Senado Federal, 1988.

13 Lébo, Paulo. 2011. Direito Civil: Familias. 4* Edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2011, p. 74
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fisico, mas sem perde da referéncia ao ambiente comum, tido como pertenga
de todos.
Outrossim, percebe-se que a inten¢c@o com o dispositivo constitucional € poder assegurar
a crianga ou ao adolescente a regularidade das relagdes afetivas entre os membros familiares,

independentemente do convivio em espago comum.

Corroborando com os ensinamentos acima colacionados, a Convencao dos Direitos da
Crianca certificou a crianca ou adolescente separado de algum dos genitores, ou até mesmo de
ambos, impondo ao Estado a promocg@o do direito de “manter regularmente relacdes pessoais €

contato direito com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse da crianga.”

E importante frisar que este principio tem o condao de construir os valores éticos, morais
e civicos, proporcionar os direitos previstos no artigo 227 da Carta Magna e, principalmente, o

afeto entre a entidade familiar.”
1.2.2 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade esté assentado no artigo 3° da Constitui¢ao Federal, o qual
reconhece como objetivo fundamental a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,

gerando repercussao nas relacdes familiares, que ndo poderiam ser diferentes.

Este principio materializa a responsabilidade social aplicada a entidade familiar, pois
perpassa o afeto necessario que une a familia.* Motivo pelo qual a Carta Magna e as leis

infraconstitucionais criam deveres reciprocos entre os membros familiares.

Corrobora com a constru¢do do entendimento do mencionado principio, 0s

ensinamentos de Maria Berenice Dias»:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem
nos vinculos afetivos, dispde de acentuado contetdo ético, pois contém em
suas entranhas o proprio significado da expressa solidariedade, que
compreende a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto

16 Brasil, Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Planalto. [Online] [Citado em: 21 de maio
de 2018.] http://www planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.

7 Digiacomo, Muirllo José. 2010. Estatuto da Crianca e do Adolescente anotado e interpretado.
Curitiba : Ministério Publico do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacionald das Promotorias da
crianga e do adolescente, 2010, p. 21

18 Gagliano, Pablo Stolze. 2012. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 2* Edi¢do. Sdo
Paulo : Saraiva, 2012. Vol. VI, p. 82

19 Dias, Maria Berenice. 2016. Manual de Direito das Familias. 11* Edi¢do. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2016, p. 51
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coexiste. O principio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que

seu predmbulo assegura uma sociedade fraterna.
Extrai-se da nota acima citada que a solidariedade consiste no dever mutuo de
assisténcia entre os parentes sendo necessario prover, ndo apenas a solidariedade patrimonial,

mas psicoldgica e afetiva.

Nesse sentido doutrina Pablo Stolze que “a solidariedade, portanto, culmina por
determinar o amparo, a assisténcia material e moral reciproca, entre todos os familiares, em

respeito ao principio maior da dignidade da pessoa humana”.:

Nao obstante, é perceptivel no ordenamento juridico que o principio da solidariedade
ainda estd atrelado a repercussdo patrimonial - como as obrigacdes alimentares -, porém a
jurisprudéncia vem, constantemente, reconhecendo a solidariedade familiar como também um

dever imaterial de assisténcia afetiva e psicoldgica.

1.2.3 Principio da prioridade absoluta

O principio da prioridade absoluta € principio previsto expressamente no bojo do artigo
227 da Constituicdo Federal, bem como no artigo 4°, caput, da Lei 8.069 de 13 de julho de

1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 4°, Lei 8.069/90. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Tem o intuito de assegurar a concretizacdo dos direitos fundamentais elencados na

Constitui¢ao Federal, nos campos familiar, administrativo, judicial ou extrajudicial, o interesse

do infante >

Essa atuacdo da prioridade absoluta aos interesses dos infantes deve ser realizada, com
supedaneo na Constituicdo Federal, pelos membros da familia, pela sociedade e pelo Poder

Publico.

20 Gagliano, Pablo Stolze. 2012. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 2* Edi¢do. Sdo
Paulo : Saraiva, 2012. Vol. VI, p. 82

21 Maciel, Katia. 2010. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos tedricos e prdticos.
4 Edi¢do. Rio de Janeiro : Lumenjuris, 2010.

15



Dentre os deveres da prioridade absoluta estdo a protecdo e socorro em quaisquer

circunstancias, precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica,

preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas e destinaga@o privilegiada

de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.

1.2.4 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Com grande importancia no campo internacional - pela Convenc¢ao sobre Direitos das

Criangas -, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente foi recepcionado no

ordenamento juridico interno.

Apesar de ndo haver um conceito determinado juridicamente, é cedico que hd de

prevalecer o melhor interesse da crianca e do adolescente quando houver conflito de valores,

haja vista a necessidade de proteger o desenvolvimento fisico e mental destes futuros sujeitos

de direitos. =

O Estatuo da Crianca e do Adolescente, no seu artigo 100, determina as formas como

as normas incidentes a estes deve ser aplicada, bem como a garantia dos direitos dos infantes:

Art. 100, Lei n°. 8.069/90. Na aplicacido das medidas levar-se-4 em conta as
necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento
dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo tnico. Sdo também principios que regem a aplica¢do das medidas:
(..)

IV - interesse superior da crianga e do adolescente: a intervencao deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem
prejuizo da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no
ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto.

Do dispositivo acima mencionado € possivel trazer os ensinamentos de Paulo Lobo a

respeito do principio:

O principio do melhor interesse significa que a crianga - incluido o
adolescente, segundo a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca -
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade
e pela familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicacio dos direitos que lhe
digam respeito, notadamente nas relacOes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade =

22 Madaleno, Rolf. 2017. Direito de Familia. 7* Edi¢do. Rio de Janeiro : Forense, 2017, p. 117
23 Lobo, Paulo. 2011. Direito Civil: Familias. 4* Edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2011, p. 75
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No que diz respeito ao ambito internacional, a Convengao sobre Direitos da Crianga, de
forma ampla cita o principio no artigo 3, nimero 1, nos seguintes termos: “1. Todas as acoes
relativas as criancas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou Orgdos legislativos, devem considerar,

primordialmente, o interesse maior da crianga.”

Portanto, nota-se que € conferido ao Estado o dever de garantir o usufruto de outros

direitos previstos a crianga e ao adolescente.
1.3 DA RELACAO FAMILIAR

Consoante mencionado, de maneira sucinta, na evolucdo da concepgdo de familia, o
poder familiar revestido como o antigo patrio poder - terminologia usada no Direito Romano e
adotada no Cddigo Civil - corresponde ao direito absoluto e ilimitado sobre os filhos pelo chefe

da familia.

No entanto, com a evolug@o da sociedade e da instituicdo normativa o poder familiar
ndo mais constitui um direito apenas do pater e, felizmente, tornou-se um conjunto de deveres

de ambos os pais, transformando-o em um instituto de carater protetivo.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias, pontua que a expressdao poder familiar trazida no
Coédigo Civil nao reflete a mudanca recepcionada pela Constitui¢do, no que diz respeito a

igualdade entre o homem e a mulher, bem como ndo um poder, mas um dever dos pais:*

A expressao que goza da simpatia da doutrina é autoridade parental. Melhor
reflete a profunda mudanca que resultou da consagracdo constitucional do
principio da protecdo integral de criangas, adolescentes e jovens (CF 227).
Destaca que o interesse dos pais estd condicionado ao interesse do filho, de
quem deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade. Mas ja
surge movimento indicando como mais apropriado o termo responsabilidade
parental.

Apesar da colocacdo doutrindria, para fins deste trabalho e da terminologia adotada na
legislacao brasileira, serd utilizado o poder familiar para conceituar as obrigacdes dos pais

perante aos filhos.

24 Brasil, Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Planalto. [Online] [Citado em: 21 de maio
de 2018.] http://www planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.

> Dias, Maria Berenice. 2016. Manual de Direito das Familias. 11* Edi¢ao. Sao Paulo : Revista dos
Tribunais, 2016, p. 457
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1.3.1 Poder familiar

O ordenamento juridico brasileiro nio estabeleceu conceito o que vem a ser o poder de
familia. O Cddigo Civil de 2002, mantendo a mesma linha do seu antecedente, cuidou de
determinar apenas aspectos do instituto, definindo a quem cabe o poder, a competéncia, os

deveres, como extingui-lo, dentre outros aspectos mais.

Consoante ao artigo 1.634 do Cddigo Civil de 2002, o legislador elencou os deveres

legais cabiveis aos pais, versando sobre a condugdo da criacao de seus filhos.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacio
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

I - dirigir-lhes a criacdo e a educagdo;

IT - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VII - representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua
idade e condigdo.

Olhando o dispositivo acima destacado, sob a 6tica da Constituicdo Federal de 1988,

percebe-se que houve uma incorporagdo dos deveres familiares elencados nesta Carta Magna,

previsto no artigo 229 da referida.

Dispde o artigo 229 que, em outras palavras, aos genitores incumbe o dever de
assisténcia, criacdo e educacgdo de seus filhos sendo estes os parametros minimos para o poder
de familia. Tanto o Codigo Civil quanto a Constituicdo Federal sancionam deveres inerentes a
condi¢do da relacdo paterno-filial passiveis de indenizag¢ao pecunidria, caso haja violacdo direta

ou indiretamente.

18



Quanto a acdo regulatéria do Estado das relacdes existentes entre pais e filhos e a

terminologia do poder familiar, pontua a professora Maria Helena Diniz:»

Um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor
ndo emancipado, exercido, em igualdade de condic¢des, por ambos os pais,
para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a protecao do filho.
Desta feita, infere-se que a protecdo constitucional do exercicio do poder familiar visa
o desenvolvimento equilibrado e saudavel dos filhos sendo efetivada por uma construgdo tanto

educacional quanto de valores presentes em grupos sociais que a crianga ou o adolescente esta

inserido.”

1.3.2 Exercicio do poder familiar

Em regra, o poder familiar € o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no

interesse destes de forma exclusiva, até a maioridade ou emancipacao dos filhos.

Para Paulo Lobo, para caracterizar o exercicio do poder familiar, “deve-se ter presente
o seu conceito de conjunto de direitos e deveres tendo por finalidade o interesse da crianga e do

adolescente”.

Ha uma aplicacdo constitucionalizada do disposto no artigo 1.693 do Cddigo Civil, haja
vista a sua omissao quanto aos deveres impostos pela Constituicdo Federal, nos artigos 227 e
229. Trazendo a tona os direitos a vida, a satide, a educacg@o, entre outros e, no que diz aos

deveres atribuidos aos pais que devem assistir, criar e educar os filhos menores.

Para tanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao positivar o poder familiar,
competiu aos pais, pelo artigo 22, “o dever de sustento, guarda e educac¢ao dos filhos menores”,

visado o melhor interesse destes.
Para a professora Maria Helena Diniz, durante o exercicio do poder familiar, devem os

pais com relagdo aos filhos menores*:

provendo-os de meios materiais para sua subsisténcia e instru¢do de acordo
com Seus recursos e sua posi¢do social, preparando-os para a vida, tornando-

%5 Diniz, Maria Helena. 2017. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 31* Edicdo. Sdo Paulo :
Saraiva, 2017, p. 514

2’ Figueiredo, Fabio Vieira. 2014. Alienacdo Parental.2* Edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2014.

28 Diniz, Maria Helena. 2017. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 31* Edi¢do. Sdo Paulo :
Saraiva, 2017, p. 79
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os uteis a sociedade, assegurando-lhes todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. Cabe-lhes ainda dirigir espiritual e moralmente os
filhos, formando seu espirito e cardter, aconselhando-os e dando-lhes uma
formac@o religiosa. Cumpre-lhes capacitar a prole fisica, moral, espiritual,
intelectual e socialmente em condi¢Ges de liberdade e dignidade (ECA, arts.
1°, 3° 4° e 15). A norma juridica prescreve que compete aos pais dirigir a
criacdo e educacdo dos filhos, respeitando seus direitos de personalidade,
garantindo sua dignidade como seres humanos em desenvolvimento fisico-
psiquico, mas nada dispde sobre 0 modo como devem crid-los € muito menos
como devem executar os encargos parentais. Isto é assim porque a vida intima
da familia se desenvolve por si mesma e sua disciplina interna é ditada pelo
bom senso, pelos lacos afetivos que unem seus membros, pela convivéncia
familiar (CF art. 227, 2a parte) e pela conveniéncia das decisdes tomadas.
Podem, ainda, usar, moderadamente, seu direito de correcio, como san¢do do
dever educacional, pois o poder familiar n3o poderia ser exercido,
efetivamente, se os pais ndo pudessem castigar seus filhos para corrigi-los.
Todavia, € preciso esclarecer que, embora os pais estejam legitimados a
castiga-los, no exercicio de seu poder disciplinar ndo estdo autorizados os
castigos imoderados; assim, os genitores que abusarem dos meios corretivos
poderdo ser destituidos do poder familiar, além de incorrerem em
responsabilidade criminal (CC, art. 1.638, I; CP, art. 136).

Na omissdo do cumprimento destes deveres, estando o filho em abandono, serdo os pais
destituidos do poder familiar, podendo ainda serem afetados pelas sangdes penais, por
abandono material e intelectual de menores. Sujeitando-se também a responsabilizacdo civil

pelos danos morais causados aos filhos, na interferéncia do desenvolvimento de sua

personalidade e pela omissdao no exercicio do poder familiar.”

Para a caracterizacdo desta possivel responsabilidade, no capitulo seguinte serdo
analisado o instituto da responsabilidade civil, bem como seus elementos constitutivos para
alcancar a responsabilidade dos pais no abandono afetivo que fere o principio da afetividade de

forma direta.

2 Figueiredo, Fabio Vieira. 2014. Alienacdo Parental. 2* Edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2014, p. 18
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO

A responsabilidade civil prevista tanto na Constituicao Federal quanto no Codigo Civil
passa, no direito atual, a ser interpretado dentro de um todo e ndo separadamente. Ambos 0s
institutos tém como objetivo reparar o dano que acarretou na diminuicdo do bem juridico de
quem foi lesado. Vale salientar que ndo se deve confundir essa interpretacio como jun¢ao de
conceitos, mas como explica Flavio Tartuce que a Constituicdo € norma geral e o Codigo Civil,

norma especifica:

A norma constitucional é uma regra geral voltada para a atuacdo do Estado
em face da sociedade. E tendo na sociedade regra especifica para a atuacdo
entre particulares, nada € mais justo do que exigir que a interpretacdo dessas
normas especificas seja feita em harmonia com a regra geral-~.

Como mencionado anteriormente, o principio da afetividade previsto na Constitui¢ao
Federal e que norteia o Direito das Familias, vem sendo objeto de controvérsia na jurisprudéncia
e doutrina, qual seja: a responsabilizacdo - ou ndo - dos pais ao dever de indenizar os filhos em
decorréncia do abandono afeito. Uma das questdes que se levanta € se a afetividade - vinculo
sentimental entre pessoas - é um principio juridico atrelado a dignidade da pessoa humana ou

apenas um juizo de valor sentimental?

Para tentar responder esta pergunta € preciso tecer algumas consideragdes a respeito da
responsabilidade civil para depois verificar a possibilidade de sua aplicacdo nas relagdes

afetivas no ambito familiar.

2.1 Elementos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil estd ligada a lesdo do direito, que se da pelo ato ilicito que
Flavio Tartuce conceitua como “a conduta humana que fere direitos subjetivos privados,

estando em desacordo com a ordem juridica e causando danos a alguém”."

Vale destacar que a Constituicdo Federal assegura a indenizagdo por dano material,

moral ou a imagem. Do ato ilicito gera a consequéncia de indenizar e reparar o dano causado.

%0 Tartuce, Flavio. 2017. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 12* Edicdo.
Rio de Janeiro : FORENSE LTDA, 2017. Vol. 2.

1 Tartuce, Flavio. 2017. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 12* Edi¢do.
Rio de Janeiro : FORENSE LTDA, 2017. Vol. 2.
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Logo, tem-se um dos elementos para configurar a responsabilidade, o ato ilicito - uma
acdo ou omissdo -, assim como, dolo ou culpa, o dano e a relacido de causalidade entre o ato

ilicito e o dano.

2.1.1 Da conduta positiva e negativa

A conduta humana pode ser causada por uma a¢do ou omissdo - voluntdria ou por
negligéncia, imprudéncia ou impericia -, em que a a¢do positiva configura o dolo e a conduta
negativa a culpa. A regra de conduta humana que gera um dano e é responsabilizado € a conduta
positiva praticada por uma agdo, a excecdo € a conduta negativa (omissao), pois deve ser

comprovada, ou seja, prova que nao fora praticada. Flavio Tartuce explica:

(...) ja para a configuracdo da omissao € necessario que exista o dever juridico
de praticar determinado ato, bem como a prova de que a conduta ndo foi
pratica. Em reforgo, para a omissao € necessaria ainda a demonstragao de que,
caso a conduta fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado.»

Outrossim, o Cddigo Civil estipulou que a conduta do agente, positiva ou negativa, que
fere direito alheio e causa dano, comete ato ilicito. Logo, a responsabilidade civil pressupde o

cometimento de ato ilicito, conforme o artigo 186 do Cédigo Civil.»

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito.
Em certa anélise, a conduta do agente, na responsabilidade civil, deve ser contrdria aos
preceitos do ordenamento juridico. N@o obstante, o dever de reparar o dano ou prejuizo causado
€ cabivel apenas aquelas pessoas que sdo imputdveis, em outras palavras, aquelas que possuem

capacidade de responder pelos atos praticados.*

Ocorre que para atribuir a responsabilidade civil a qualquer pessoa simplesmente pelo
fato de haver comprovado ser agente da conduta comissiva ou omissiva, € necessario verificar

a existéncia de dolo ou culpa e, se desta conduta, houve dano.

32 Tartuce, Flavio. 2017. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 12* Edi¢do.
Rio de Janeiro : FORENSE LTDA, 2017. Vol. 2., p. 432

33 BRASIL. 2002. Lei n. 10.406. Planalto. [Online] 10 de Janeiro de 2002. [Citado em: 25 de Janeiro
de 2018.] http://www planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm.

* Tartuce, Flavio. 2017. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 12* Edi¢do.
Rio de Janeiro : FORENSE LTDA, 2017. Vol. 2.
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2.1.2 Do dolo e culpa

Este elemento subjetivo é imprescindivel para configurar a responsabilidade civil. A

doutrina majoritaria diferencia o elemento culpa em “lato sensu” e “stricto sensu”.

A primeira modalidade, de culpa em “latu sensu”, o agente causa um dano a outrem
com a intencao de um resultado dano, caracterizando o dolo. O dolo, em termos mais técnicos,

consiste em “uma violagdo intencional do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem™=.

Lado outro, a culpa em “stricto sensu”, leciona Sérgio Cavalieri Filho que “(...) pode-
se configurar culpa como conduta voluntdria contraria ao dever de cuidado imposto pelo
Direito, com a produ¢@o de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel™. O
dever de cuidado, o qual é imposto pelo Direito, é o zelo pelos atos da vida, ainda que sejam

licitos, devendo ter a devida cautela, diligéncia e atenc@o.

Ainda que voluntdria a conduta, o resultado poderd ser previsto ou é previsivel pelo
agente. Desta maneira, pode-se dizer que a previsdo € o resultado que pode ser mentalmente
antevisto. Por outro lado, a previsibilidade “entendendo-se como tal a possibilidade de previsao.
Embora ndo previsto, ndo antevisto, ndo representado mentalmente, o resultado poderia ter sido

previsto e, consequentemente, evitado™.”

A falta de zelo pode manifesta-se por meio da imprudéncia, da negligéncia e da
impericia. Sao modelos de exteriorizacdo da conduta culposa que determinam a culpa em
“stricto sensu. O primeiro modelo € a imprudéncia que se da pela falta de cuidado ou cautela a
partir de uma a¢@o ou conduta comissiva. Ja a negligéncia dar-se-a pela mesma falta de cuidado,
porém de uma conduta omissiva. Por fim, a impericia - que ndo possui relevancia para esta
monografia - decorrente da falta de habilidade técnica nos casos em que se exige este maior

cuidado ou cautela.

Isto posto, a conduta dolosa ou culposa do agente tem como consequéncia um dano que

serd passivel de reparacdo ou compensagao.

* Tartuce, Flavio. 2017. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 12* Edicdo.
Rio de Janeiro : FORENSE LTDA, 2017. Vol. 2.

% Cavalieri Filho, Sérgio. 2008. Programa de responsabilidade civil. 8" Edi¢do. Sdo Paulo : Atlas,
2008, p. 34

37 Cavalieri Filho, Sérgio. 2008. Programa de responsabilidade civil. 8" Edi¢do. Sdo Paulo : Atlas,
2008, p. 39
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2.1.3 Do dano

Como mencionado anteriormente, o objetivo da responsabilidade civil é reparar o
prejuizo decorrente de uma conduta que viola um bem juridico de outrem. Nao hd que se falar
em responsabilidade civil se ndo houver dano. Dano € o fato juridico que ofende um direito ou

bem juridico.

Em sédbio ensinamento, pontua Sérgio Cavalieri Filho:*

O ato ilicito nunca serd aquilo que os penalistas chamam de crime de mera
conduta; serd sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano
pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizacio sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem
causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo
da indenizacdo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela vitima,
reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da préatica do ato ilicito. E,
se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo haverd o que
ressarcir. Daf a afirmag@o, comum a praticamente todos os autores, de que o
dano é nao somente o fato constitutivo mas, também, determinante do dever
de indenizar.

Outrossim, o dano € pressuposto indispensavel para ensejar a responsabilidade civil,
visto que, conforme a citacdo mencionada, se ndo ha prejuizo sofrido pela vitima da conduta,
comissiva ou omissiva do agente, ndo ha dever de reparar. Neste sentido, o Codigo Civil traz
no bojo do artigo 927 do Cédigo Civil que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar

dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.»

O prejuizo que a conduta do agente pode causar pode ter duas naturezas: dano material

ou patrimonial e dano moral ou extrapatrimonial.

Os danos materiais constituem prejuizos que atingem o patrimdnio corpdreo da pessoa
fisica ou pessoa juridica, devendo retornar ao estado em que se encontrava, por meio da
reparacdo. O dano material podendo se dividir em danos emergentes em que hd uma real
diminui¢do do patrimdnio, lucros cessantes que sdao os valores que a vitima deixara de auferir

em decorréncia do dano e a perda de uma chance. Haja visto o limite da tematica desta

38 Cavalieri Filho, Sérgio. 2008. Programa de responsabilidade civil. 8* Edi¢do. Sdo Paulo : Atlas,
2008, p. 71

33 BRASIL. 2002. Lei n. 10.406. Planalto. [Online] 10 de Janeiro de 2002. [Citado em: 25 de Janeiro
de 2018.] http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm.
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monografia, ndo sera possivel adentrar com profundidade nas espécies de dano material .

Os danos morais constituem qualquer lesdo aos direitos da personalidade, como, por

exemplo, a liberdade, a opcao sexual, a op¢ao religiosa, a honra, entre outros. Trata-se do dano

moral em sentido amplo, em que ndo necessita de prova do sofrimento em si para sua

caracterizacao.”

A Constituicdo Federal de 1988, no bojo do artigo 5°, inciso X, assegura o direito a

indenizacdo ao dano material e moral, quando afrontado o principio da dignidade da pessoa

humana que é composto pelos direitos a intimidade, a privacidade, a honra e a liberdade.” Sendo

estes direitos personalissimos que quando violados, possibilitam o dano moral.

Corroborando com os preceitos trazidos, Valéria Silva Galdino traz o conceito de Carlos

Alberto Bittar que conceitua dano moral como:*

[...] os danos morais sdo lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em
certos aspectos de sua personalidade, em razdo de investidas injustas de
outrem. S3o aqueles que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa,
causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim, sentimentos e
sensacOes negativas. Contrapdem-se aos danos denominados materiais, que
sdo prejuizos suportados no dmbito patrimonial do lesado. Conclui-se que o
dano moral consiste na les@o sofrida pela pessoa fisica em seu for intimo
provocado por outrem. Aplica-se a pessoa juridica também.

Para Maria Berenice Dias, ha como extrair o dano moral da conduta omissiva em

cumprir os deveres do poder familiar, artigo 1.634, demonstrando que o rompimento do

convivio familiar acarreta danos psicoldgicos que interferem no desenvolvimento social da

crianga ou do adolescente .

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicoldgicas e comprometer o seu
desenvolvimento sauddvel. A omissdo do genitor em cumprir 0S encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em
sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacdo. A

40 Cavalieri Filho, Sérgio. 2008. Programa de responsabilidade civil. 8* Edi¢do. Sdo Paulo : Atlas,

2008

“1 Tartuce, Flavio. 2017. Direito Civil - Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 12* Edigdo.
Rio de Janeiro : FORENSE LTDA, 2017. Vol. 2.

42 Brasil. 1988. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia : Senado Federal, 1988.

43 Cardin, Valéria Silva Galdino. 2012. Dano Moral no Direito de Familia. Sio Paulo : Saraiva,

2012, p. 18

“ Dias, Maria Berenice. 2016. Manual de Direito das Familias. 11* Edicdo. Sdo Paulo : Revista dos

Tribunais, 2016, p. 101
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auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, que se tornam pessoas
inseguras, infelizes. Tal comprovagdo, facilitada pela interdisciplinaridade,
tem evado ao reconhecimento da obrigacdo indenizatdria por dano afetivo.
Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicolégico deve servir no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao
se trata de atribuir valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um vem que
tem valor.
Apesar do posicionamento doutrinario, a jurisprudéncia a ser analisada em capitulo
especifico, afasta o entendimento acima destacado, pois ndo € possivel impor aos genitores o
afeto ndo previsto no exercicio do poder familiar. Porém, ha em tramitacdo na Camara dos

Deputados, projeto de lei - analisado posteriormente - que pretende caracterizar a auséncia de

assisténcia afetiva como ato ilicito passivel de responsabilizacdo civil.
2.1.4 Do nexo de causalidade entre a conduta e o dano

O nexo de causalidade que € o liame subjetivo que liga a conduta do agente e o dano
causado. Elemento indispensavel para constituir a relagdo de causa e efeito entre a acdo ou

omissao e o dano a direito ou bem juridico de outrem.*

Outrossim, Sérgio Cavalieri Filho para ilustrar melhor o que é o nexo causal, o
conceitua: “trata-se de no¢do aparente facil, mas que, na pratica, enseja algumas perplexidades
(...). O conceito de nexo causal ndo € juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligagao

ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado” .«

Logo, o nexo causal estabelece o liame entre o comportamento € um evento, que permite
verificar se a conduta do agente, pela acdo ou omissao, foi ou nio causadora de dano. Dessa
forma, determina o resultado imputavel ao agente, de dano material ou moral a ser indenizéavel

a vitima.”

Ensina Caio Mario quanto a Teoria da Causalidade Adequada: -

> Tartuce, Flavio. 2017. Direito Civil - Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 12* Edigdo.
Rio de Janeiro : FORENSE LTDA, 2017. Vol. 2.

%6 Cavalieri Filho, Sérgio. 2008. Programa de responsabilidade civil. 8" Edi¢do. Sdo Paulo : Atlas,
2008, p. 46

47 Cavalieri Filho, Sérgio. 2008. Programa de responsabilidade civil. 8* Edig¢do. Sdo Paulo : Atlas,
2008, p. 46

“8 Pereira, Caio Mario da Silva.2016. Responsabilidade Civil. 11* Edi¢do. Rio de Janeiro : Forense,
2016.,p. 105
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Em linhas gerais, e sucintas, a teoria pode ser assim resumida: o problema da
relacdo de causalidade € uma questdo cientifica de probabilidade. Dentre os
antecedentes do dano, hd que destacar aquele que estd em condicGes de
necessariamente té-lo produzido. Praticamente, em toda ac¢do de indenizacao,
o juiz tem de eliminar fatos menos relevantes, que possam figurar entre os
antecedentes do dano. S4o aqueles que seriam indiferentes a sua efetivacdo. O
critério eliminatério consiste em estabelecer que, mesmo na sua auséncia, o
prejuizo ocorreria. Apds este processo de expurgo, resta algum que, “no curso
normal das coisas”, provoca um dano dessa natureza. Em consequéncia, a
doutrina que se constréi neste processo técnico se diz da “causalidade
adequada”, porque faz salientar na multiplicidade de fatores causais, aquele
que normalmente pode ser o centro do nexo de causalidade, eliminando os
demais.

O Brasil, adota a Teoria da Causalidade Adequada pela qual se deve identificar, na

presenca de uma possivel causa, aquela que, de forma potencial, gerou o evento danoso. Entre

outras palavras, fato concreto que, em abstrato, poderia causar o dano: critério de

previsibilidade. ©

Tendo visto todos os pressupostos que compde a responsabilidade civil, pode-se

verificar as teses que possibilitam ou ndo a compensacao por falta de afeto.

49 Cavalieri Filho, Sérgio. 2008. Programa de responsabilidade civil. 8 Edicdo. Sdo Paulo : Atlas,

2008.

27



3 DO PROCEDIMENTO DA MEDIACAO FAMILIAR

Partindo da premissa de convivio social € arduo o trabalho de pensar uma sociedade

sem conflitos. Esses conflitos sdo as divergéncias entre pretensdes de individuos a respeito de

um objeto. No estudo da origem do conflito, Valeria Luchiari pontuas:

Assim, o conflito existe e € inevitdvel, caracterizando-se como um processo
frente a qualquer situacdo de mudancga ou, pela 6tica de Weber (1980), a
qualquer situacdo na relag@o social, pensada como uma probabilidade de que
as acOes sociais se interconectam numa conduta plural. Nesse diapas@o, pode-
se dizer que o individuo pressupde uma determinada atitude de seu contrario
em relacdo a si (pressuposicdo que pode estar totalmente ou parcialmente
errada) e é baseado nessa expectativa que orienta sua condita, o que é
suficiente para o surgimento de consequéncias relativas ao desenvolvimento
da aclo e a forma da relacdo.

Corroborando com o ensinamento de Valeria Luchiari, importante destacar a visdo de

Elena Highton no que diz respeito a cultura de judicializagdo dos conflitos pela busca de

métodos alternativos de solucdo dos conflitos*:

Hay una cultura del litigio enraizada en la sociedad actual, que debe ser
revertida si deseamos una justicia mejor y una sociedade também mejor, y lo
que permite clasificar a una cultura como litigiosa no es, propriamente, el
numero de conflictos que presenta, sino la tendencia a resolver esos conflictos
bajo la forma adversarial del litigio.

A partir desse pensamento de origem dos conflitos sociais que sdo judicializados,

percebe-se que as organizacdes sociais acabam por criar seus métodos de resolucdo de conflitos,

por muito tempo, pelas vias judiciais. Ao logo da consolidagdo do Estado moderno a

judicializag@o popularizou-se, gerando no meio social uma sensa¢ao de método adequado para

dirimir os conflitos=>.

No entanto, a efetividade da justica comecou a ser questionada, tendo em vista uma

prestacdo jurisdicional morosa e inchada devido ao alto nimero de demandas, gerando uma

%0 Luchiari, Valeria Ferioli Lagrasta, Grinover, Ada Pelegrini e Watanabe, Kazuo. 2012.
Mediagdo Judicial: Andlise da realidade brasileira: origem e evolucdo até a Resolucdo n. 125 do
Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro : Forense, 2012.

*1 Highton, Elena e Alvarez, Gladys S. 1995. Mediacion para resolver conflictos. Buenos Aires : Ad

Hoc, 1995. p. 24.

%2 Braga Neto, Adolfo. 2012. Negociacdo, mediacdo e arbitragem: curso bdsico para programas de
graduacdo em Dreito. Rio de Janeiro : Forense, 2012.
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insatisfacdo social e descrenca no poder judiciario. Sob esta ética, indaga-se: 0 mecanismo

judicial € o melhor instrumento de resposta as lides presentes na sociedade?>.

Neste sentido, Fernando Horta Tavares, em seu livro, cita opinido de Ada Pelegrini que

€ de suma importancia para entender o porqué dos meios alternativos de solucao de conflitos*:

A crise da Justica, representada principalmente por sua inacessibilidade,
morosidade e custo, pde imediatamente em realce o primeiro objetivo
almejado pelo renascer da conciliacdo extrajudicial: a da racionalizacdo da
distribuicdo da Justica, com a subsequente desobstruc¢do dos tribunais, pela
atribuicdio da solucdo de certas controvérsias a instrumentos
institucionalizados de media¢do, ainda que facultativos

Observa-se com a evolug¢do do Direito uma busca incisiva por meios alternativos de

solucdo de conflitos de forma consensual, buscando maior economia e celeridade processual.

O Novo Cdédigo de Processo Civil concretizou a importancia dos meios consensuais de
resolugdo de conflitos em seu artigo 3°, §3°, prevendo a mediag@o e outros meios de solugdo
consensual que devem ser, obrigatoriamente, fomentados no processo judicial. Importante
destacar que ¢ um dever de fomento aos magistrados, procuradores, defensores € membros do

Ministério Publico.»

Aliés, faz-se necessario, conceituar o procedimento da mediagdo. Nos termos de Flavia
Tartuce a mediacdo “consiste no meio consensual de abordagem de controvérsias em que um
terceiro imparcial atua para facilitar a comunicagdo entre os envolvidos e propiciar que eles
possam, a partir da percep¢do ampliada dos meandros da situacdo controvertida, protagonizar

saidas produtivas para os impasses que os envolvam”=.

Extrai-se que a media¢do busca uma diminui¢do da formalizacdo e morosidade judicial,
incentivando as partes conflitantes a acharem uma solucio que contente de forma igual a elas.

Corroborando com o conceito acima citado, ensina Adolfo Braga Neto:

>3 Braga Neto, Adolfo. 2012. Negociagdo, mediagdo e arbitragem: curso bdsico para programas de
graduacdo em Dreito. Rio de Janeiro : Forense, 2012

54 Tavares, Fernando Horta. 2002. Mediacdo e Conciliacdo. Belo Horizonte : Mandamentos, 2002,
p- 129

% Brasil, 2015. Cédigo de Processo Civil, Lei n°. 13.105. Planalto. [Online] 16 de Marco de 2015.
[Citado em: 19 de Marco de 2018.] http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-
2018/2015/Lei/L.13105 htm.

*¢ Tartuce, Fernanda. 2016. Mediacdo nos Conflitos Civis. 3* Edi¢ao. Rio de Janeiro; Sdo Paulo :
Forense; METODO, 2016, p. 175

7 Braga Neto, Adolfo. 1999. Os advogados, o conflito e a mediacdo. Sdo Paulo : LTr, 1999., p. 93
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a mediacdo € uma técnica ndo adversarial de resolucdo de conflitos pela qual
duas ou mais pessoas recorrem a um especialista neutro e capacitado que
realiza reunides conjuntas e/ou separadas, com o intuito de estimulé-las a
obter uma solucdo consensual e satisfatéria, salvaguardando o bom
relacionamento entre elas.

A mediacdo é um mecanismo eficiente aos casos com relagdes pré-existentes, uma vez
que este procedimento viabiliza a presenca de profissionais especializados que servirdo para

solucionar os casos concretos.

Sera analisado neste capitulo como a mediacdo € importante na resolugdo dos conflitos
familiares, muito por propiciar a presencga de profissionais especializados que podem conduzir
melhores as mediacdes em conflitos familiares que carregam indmeros sentimentos de alta
sensibilidade que o processo comum ndo é capaz de observar e muitas vezes ndo € capaz de

confortar tais sentimentos.

3.1 Das caracteristicas da mediacao

Retomando o conceito de mediacdo acima construido, pode-se afirmar que a mediagao
visdo a comunicacdo entre as partes do conflito, por meio da interveng¢do de um psiclogo ou
mediador, a fim de que estes possam, a partir do didlogo, encontrar uma solugdo para a
controvérsia.

Neste diapasdo, € pontual a colocacdo de Denise Maria Perissini da Silva, no que diz
respeito ao procedimento de mediacao:

Na mediacdo, o psicélogo atua como terceiro neutro na relacio, e nio opina,
ndo sugere, ndo decide e ndo impde nada: espera e auxilia que as préprias
pessoas encontrem uma solu¢do para o conflito familiar, a partir de didlogos,
orientacdo e entrevistas. Uma vez encontrada a “solugdo para o conflito, este
passa a ser um compromisso de todas as partes envolvidas - até porque essa
solucgdo partiu deles mesmos, e ndo do psicélogo, o que torna mais auténtica.

Nao obstante, o procedimento da mediacdo € regido por principios processuais que

conferem sua regularidade, apesar de ser um procedimento informal. Consoante ao caput do

artigo 166 do Novo Cddigo de Processo Civil, fica explicito que os principios que norteiam

%8 Silva, Denise Maria Perissini da. 2016. Psicologia Juridica no Processo Civil Brasileiro: A
interface da psicologia como o direito nas questées de familia e infancia. 3* Edicdo. Rio de Janeiro :
Forense, 2016, p. 197
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esse procedimento sdo: a independéncia, a imparcialidade, a autonomia da vontade, a
confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisao informada=.
Art. 166. A conciliacdo e a media¢do sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.
§1°. A confidencialidade estende-se a todas as informacGes produzidas no
curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberacdo das partes.
§2°. Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas func¢des, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou
depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacdo.
§3°. Admite-se a aplicagdo de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar ambiente favordvel a autocomposicao.
§4°. A mediagdo e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais.
Analisando os principios norteadores deste procedimento, ressalta-se, por 6bvio, o
principio da autonomia da vontade, razao pela qual sem este, ndo haveria resolu¢cdo consensual
do conflito. Verifica-se, com esteio no §4° do artigo 166, que a mediacdo “proporciona as

pessoas, ao longo do processo, gerir o conflito conforme suas vontades a partir das regras por

elas mesmas estabelecidas’«.

Para assegurar precisdo nos conceitos dos principios inerentes a mediacdo e conciliacdo,
o Conselho Nacional de Justigca, por meio da Resolugdo n° 125, no seu artigo 1° do Anexo III,
sendo de suma importancia destacar os principios: da confidencialidade, como dever de sigilo
de todas as informacdes colhidas, salvo autorizagdo das partes ou violagdo a ordem publica; da
imparcialidade, pelo qual o mediador deve abster-se de seus valores e conceitos pessoais para
ndo interferir na resolucdo do conflito; e, por fim, a informalidade que afasta a rigidez

processual, mas devendo manter a ordem publica e conformidade as leis vigentes®'.

Desta forma, observa-se que a mediagdo, obstante a informalidade, possui limitadores
para atuacdo, porém nao deve ser afastado seu uso nos processos judiciais frente as vantagens

do procedimento na resolucdo dos conflitos de maneira consensual.

% Brasil, 2015. Lei n° 13.105. [Online] 16 de Marco de 2015. [Citado em: 01 de Setembro de 2018.]
http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm.

% Braga Neto, Adolfo. 2012. Negociacdo, mediacdo e arbitragem: curso bdsico para programas de
graduacdo em Dreito. Rio de Janeiro : Forense, 2012, p. 105

61 Justica, Conselho Nacional de. 2010. Resolucio n°. 125 de 29/11/2010. [Online] 29 de Novembro
de 2010. [Citado em: 24 de Agosto de 2018.] http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579.
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3.2 Da obrigatoriedade da mediacao no ambito processual

De qualquer sorte, conforme verificado linhas acima, principalmente no artigo 3°, §3°
do Novo Cédigo de Processo Civil, vé-se a obrigatoriedade das formas consensuais de solu¢@o
de conflitos, no decorrer dos processos judiciais.

O tema em questdo possui capitulo proprio no Cédigo de Processo Civil de 2015 -
diferente de seu antecessor de 1973 -, apds o recebimento da peticdo inicial, deverd o
magistrado designar o procedimento, conforme a redacao do artigo 334 do NCPC:»

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Fica patente a obrigatoriedade do procedimento como dever do juiz promover a
realizacdo de audiéncia de conciliagdo ou mediag@o. Dentro do regramento do artigo 334 do
Novo Cddigo de Processo Civil, verifica-se duas unicas excegdes para dispensar a realizagao
da audiéncia de mediacdo: quais sejam: se as partes manifestarem expressamente desinteresse
na composi¢ao ou quando ndo for possivel a autocomposi¢ao. Por oportuno, vale relembrar que
os direitos que ndo comportam composicao sao os direitos indisponiveis e fundamentais em sua
materialidade.

No caso do presente trabalho, no que diz respeito ao direito indenizatdrio por abandono
afetivo, este pode ser resolvido pelo procedimento da mediagd@o, haja vista que o objeto do
conflito € o possivel dano compensavel pelo descumprimento dos deveres familiares € ndo a
disponibilidade de direitos fundamentais.

Tamanha € a importancia da mediag@o no c6digo de processo que o ndo comparecimento
a audiéncia de mediag@o ou conciliacdo é considerado como ato atentatorio a dignidade da

justica, neste diploma, expresso no §8° do artigo 334 do NCPC:«

Art. 334, §8°. O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a
audiéncia de conciliacio € considerado ato atentatdrio a dignidade da justica

82 Brasil, 2015. Cédigo de Processo Civil, Lei n°. 13.105. Planalto. [Online] 16 de Marco de 2015.
[Citado em: 19 de Marco de 2018.] http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm.

8 Brasil, 2015. Cédigo de Processo Civil, Lei n°. 13.105. Planalto. [Online] 16 de Marco de 2015.
[Citado em: 19 de Marco de 2018.] http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm.
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e serd sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

Aliés, a importancia do procedimento fica evidente em diversos dispositivos do Novo
Cdédigo de Processo Civil, artigos 3°, 139, inciso V, 166, 334 e 359, que demonstram a
importancia dos métodos alternativos de solucdo de conflitos no processo judicial.

Portanto, importante salientar que a obrigatoriedade do procedimento de mediag@o ndo
se pode confundir com a necessidade ou obrigatoriedade da solucio do conflito por meio deste

procedimento.

4 POSSIBILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ABANDONO AFETIVO A
LUZ DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS

Adentra-se num campo controverso pela jurisprudéncia, apesar da tendéncia do
Superior Tribunal de Justica estar pacificando entendimento pela impossibilidade de

indenizacdo por falta de afeto.

Uma decisao de destaque do Superior Tribunal de Justica é a da Ministra Nancy
Andrighi, pois verifica ser possivel a aplicacdo dos conceitos de dano moral nas relagdes
familiares. A Ministra entende que o dano moral € intrinseco a obrigacdo dos genitores em

garantir a construcdo psicoldgica e da personalidade dos filhos .~

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

1. Inexistem restricoes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucgdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissao. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, o necessdrio dever de criagcdo, educagdo e companhia - de cuidado -
importa em vulneragcdo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de
se pleitear compensag@o por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das indmeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relac@o a sua prole, existe um nicleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam

8 STJ. 2012. REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ: 24/04/2012. Superior
Tribunal de Justica. [Online] 24 de Abril de 2012. [Citado em: 24 de Junho de 2018.]
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1159242&b=ACOR & p=true&I=10&i=7.
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aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada
formac@o psicoldgica e inser¢do social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fética -
ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

Amparada a Ministra pelo dever de cuidado dos pais, entende que “amar € faculdade,
cuidar € dever”, estabelecendo o nexo causal, o ato ilicito e a culpa do genitor pelo abandono
afetivo. O dever de cuidado, tutelado pela Constituicao Federal, deve ser entendido como
auxilio para garantir o necessario para viver de maneira digna e para sua subsisténcia, ndo como

afeto no sentido de “carinho”.

Diferente € o entendimento adotado no REsp 1579021/RS de relatoria da Ministra Maria
Isabel Gallotti, tendo em vista que esta afasta o dever de cuidado vaticinado pela Ministra
Nancy Andrighi como dever juridico de cuidar afetuosamente da prole, pois sendo cumpridos

os deveres alimentares e outros auxilios, ndo se poderia dizer em abandono afetivo.”

CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA. GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO
INEXISTENTE. ABANDONO AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS
MORALIS.

1. Nao ofende o art. 535 do CPC a decisdo que examina, de forma
fundamentada, todas as questdes submetidas a apreciagdo judicial. 2. A acdo
de indenizacdo decorrente de abandono afetivo prescreve no prazo de trés anos
(Cédigo Civil, art. 206, §3°, V).

2. A indenizacio por dano moral, no ambito das rela¢Ges familiares, pressupde
a prética de ato ilicito.

3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacio dos
filhos. Nao ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o
abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educagdo da

prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacdo de

8 STJ, 2017. REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, DJ: 19/10/2017,.
Superior Tribunal de Justica. [Online] 19 de Outubro de 2017. [Citado em: 25 de Junho de 2018.]
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vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizédvel. Precedentes da 4°
Turma.

4. Hipdtese em que a acdo foi ajuizada mais de trés anos apds atingida a
maioridade, de forma que prescrita a pretensdo com relagdo aos atos e
omissdes narrados na inicial durante a menoridade. Improcedéncia da
pretensdo de indenizacdo pelos atos configuradores de abandono afetivo, na
6tica do autor, praticados no tri€nio anterior ao ajuizamento da acdo.

4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo provido.

(REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017)

Destaca-se desta decis@o o voto de fls. 32, do Ministro Marco Buzzi, voto vencido, que

entendeu de forma diversa, tendo em vista que o afeto estaria ligado a um dever intrinseco aos

deveres familiares de cuidado e zelo para garantir o melhor interesse dos filhos.

Com o escopo de demonstrar a possibilidade de compensacdo dos danos
decorrentes do abandono afetivo parental, ressalta-se que, muito embora néo
se possa conceber 0 sentimento do amor como fruto de um dever, h4, no seio
da familia, determinados cuidados, zelos e providéncias, voltadas ao interesse
e bem estar da prole - vulgarmente denominados ou identificados como
elementos da mensura¢do do que se alude como amor entre pai e filhos -,
passiveis, portanto, de caracterizagdo como dever juridico.

Outra decisao que afasta a possibilidade de responsabilizar o dano oriundo do abandono

afetivo é a do REsp 1.493.125/SP, de Relatoria do Ministro Ricardo Villas Bbdas Cueva,

determina que para configurar o ilicito civil pelo abandono afetivo € necessario que ultrapasse

um mero dissabor para ndo industrializar os sentimentos afastando a ideia de dano in re ipsa .«

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO. NAO OCORRENCIA. ATO
ILICITO. NAO CONFIGURACAO. ART. 186 DO CODIGO CIVIL.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO
CAUSAL. SUMULA N° 7/STJ. INCIDENCIA. PACTA CORVINA.
VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. VEDACAO. AUSENCIA DE

66 STJ, 2016. REsp 1493125/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, DJ: 23/02/2016.
Superior Tribunal de Justica. [Online] 23 de Fevereiro de 2016. [Citado em: 25 de Junho de 2018.]
http://www .stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1493125&b=ACOR &p=true&t=JURIDICO

&1=10&i=4.
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PREQUESTIONAMENTO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NAO
CARACTERIZADO. MATERIA CONSTITUCIONAL.

1. A possibilidade de compensacdo pecunidria a titulo de danos morais e
materiais por abandono afetivo exige detalhada demonstragdo do ilicito civil
(art. 186 do Cdédigo Civil) cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o
mero dissabor, para que os sentimentos ndo sejam mercantilizados e para que
ndo se fomente a propositura de acdes judiciais motivadas unicamente pelo
interesse econdmico-financeiro.

2. Em regra, ao pai pode ser imposto o dever de registrar e sustentar
financeiramente eventual prole, por meio da acdo de alimentos combinada
com investigacdo de paternidade, desde que demonstrada a necessidade
concreta do auxilio material.

3.E insindicdvel, nesta instancia especial, revolver o nexo causal entre o
suposto abandono afetivo e o alegado dano ante o ¢bice da Stimula n°® 7/STJ.
4. O ordenamento pétrio veda o pacta corvina € o venire contra factum
proprium.

5. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa parte, nao provido.

(REsp 1493125/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2016, DJe 01/03/2016)

O mesmo colendo Tribunal, em decisdo mais recente, entendeu pelo ndo cabimento de

indenizacdo, pois ndo foi capaz de configurar o nexo causal entre a conduta e o suposto dano,

mantendo a seguranca juridica pela razoabilidade e prudéncia, de relatoria do Ministro Moura

Ribeiro.s

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO.
ABANDONO AFETIVO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA. ALEGADA OCORRENCIA DO DESCUMPRIMENTO
DO DEVER DE CUIDADO. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL.
APLICACAO DA TEORIA DO DANO DIRETO E IMEDIATO.
PREQUESTIONAMENTO INEXISTENTE NO QUE TANGE AOS
ACORDOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS. INCIDENCIA DAS
SUMULAS N°.s 282 E 235 DO STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
CARACTERIZADO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

67 STJ, 2015. REsp 1557978/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, DJ: 03/11/2015. Superior
Tribunald de Justica. [Online] 03 de Novembro de 2015. [Citado em: 25 de Junho de 2018.]
http://www .stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1557978 &b=ACOR &p=true&t=JURIDICO

&1=10&i=3.
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1. Néo h4 ofensa ao art. 535 do CPC quando os embargos de declara¢do sdao
rejeitados pela inexisténcia de omissdo, contradicdo ou obscuridade, € o
Tribunal a quo dirime a controvérsia de forma completa e fundamentada,
embora de forma desfavoravel a pretensdo do recorrente.

2. Considerando a complexidade dos temas que envolvem as relagdes
familiares e que a configuracdo de dano moral em hipéteses de tal natureza é
situacio excepcionalissima, que somente deve ser admitida em ocasido de
efetivo excesso nas relacOes familiares, recomenda-se uma andlise
responsavel e prudente pelo magistrado dos requisitos autorizadores da
responsabilidade civil, principalmente no caso de alegacdo de abandono
afetivo de filho, fazendo-se necessario examinar as circunstancias do caso
concreto, a fim de se verificar se houve a quebra do dever juridico de
convivéncia familiar, de modo a evitar que o Poder Judicidrio seja
transformado numa industria indenizatdria.

3. Para que se configure a responsabilidade civil, no caso, subjetiva, deve ficar
devidamente comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em relacdo
ao dever juridico de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicolégico
sofrido (dano a personalidade), e, sobretudo, o nexo causal entre o ato ilicito
e 0 dano, nos termos do art. 186 do CC/2002. Considerando a dificuldade de
se visualizar a forma como se caracteriza o ato ilicito passivel de indenizagao,
notadamente na hipdtese de abandono afetivo, todos os elementos devem estar
claro e conectados.

4. Os elementos e as peculiaridades dos autos indicam que o Tribunal a quo
decidiu com prudéncia e razoabilidade quando adotou um critério para afastar
a responsabilidade por abandono afetivo, qual seja, o de que o
descumprimento do dever de cuidado somente ocorre se houver um descaso,
uma rejeicdo ou um desprezo total pela pessoa da filha por parte do genitor, o
que absolutamente ndo ocorreu.

5. A auséncia do indispensavel estudo psicossocial para se estabelecer ndo sé
a existéncia do dano mas a sua causa, dificulta, sobremaneira, a configuracao
do nexo causal. Este elemento da responsabilidade civil, no caso, ndo ficou
configurado porque ndo houve comprovacido de que a conduta atribuida ao
recorrido foi a que necessariamente causou o alegado dano a recorrente.
Adocao da teoria do dano direto e imediato.

6. O dissidio jurisprudencial ndo foi comprovado nos moldes legais e
regimentais, pois além de indicar o dispositivo legal e transcrever os julgados
apontados como paradigmas, cabia ao recorrente realizar o cotejo analitico,
demonstrando-se a identidade das situacGes féticas e a interpretacdo diversa
dada ao mesmo dispositivo legal, o que ndo ocorreu.

7. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1557978/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 03/11/2015, DJe 17/11/2015)

O Ministro Relator, Moura Ribeiro, ao ndo conhecer da responsabilidade civil do

abandono afetivo frente a falta de elemento ensejador para tal, pautou sua decisdo com base na

cautela. Seguindo as premissas do STJ com base nos principios da prudéncia e da razoabilidade

afastou essa responsabilidade frente a auséncia de estudo psicoldgico que possa estabelecer a

existéncia de um dano e qual a causa deste. Ressalta-se que o intuito de decisdes reiteradas

quanto ao abandono afetivo € para evitar uma industria indenizatoria.
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Ocorre que nas decisdes proferidas pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, em
outros Recursos Especiais 757.411/MG, 514.350/SP, 1.159.242/SP, ndo é simples majorar a
negligéncia no exercicio do dever de cuidar, tornando dificil a caracterizacdo do ilicito civil a
tornar o direito a compensacao, nao afrontando o principio da dignidade da pessoa humana ou
ferindo quaisquer principios constitucionais, sendo necessdrio razoabilidade e

proporcionalidade nas decisoes.

4.1 Do projeto de Lei n°. 3.212/2015

Verificada a jurisprudéncia brasileira sobre o tema, hd tramitac@o de Projeto de Lei para
caracterizar o abandono afetivo como ato ilicito e, por tal razao, possibilitando a reparagao civil

nos casos de afronta ao principio da afetividade.

Para tanto, o Projeto de Lei n°. 3.212, de 06 de outubro de 2015, de autoria do Senador
Marcelo Crivella, prevé realizar uma alteracdo no artigo 4° da Lei n°. 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) acrescentando os paragrafos §2° e §3° acrescentando a assisténcia
afetiva como direito da crianca e do adolescente. Assim como, acrescentar o paragrafo unico

no artigo 5° que configura como conduta ilicita e sujeita a reparagcdo o abandono afetivo.*

§2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 30 desta
Lei, prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja por visitacao
periddica, que permita o acompanhamento da formacao psicoldgica, moral e
social da pessoa em desenvolvimento.

§3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva:
I — orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

IT — solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade;
IIT — presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente e
possivel de ser atendida.” (NR)

Tendo como objetivo principal o projeto, garantir o afeto como direito posto da crianga
e do adolescente de maneira que o ndo cumprimento da norma, configuraria a responsabilidade

civil por abandono afetivo.

Para tanto, o projeto prevé determinar o que seria a assisténcia afetiva pautando-a na

presenca fisica dos genitores, apoio nos momentos de sofrimento e orientacdo a prole. Desta

68 Crivella, Marcelo. 2015. Projeto de Lei n°. 3.212/2015. Cdmara dos Deputados. [Online] 06 de
Outubro de 2015. [Citado em: 02 de Agosto de 2018.]
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1999535.
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maneira, mensurando o que seria o afeto para com os filhos. No entanto, é dificil o direito
adentrar nesta seara dos sentimentos, pois o afeto - ainda que previsto em eventual lei - ndo

pode ser imposto aos pais.

Determinando o afeto como dever juridico dos genitores, o projeto prevé também a
possibilidade de caracteriza¢do da responsabilidade civil por abandono afetivo, pois o estipula
como conduta ilicita provocada pelos pais da crianga ou adolescente, conforme o paragrafo

unico do artigo 5°~

Art. 5°.
Paragrafo tnico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos,
sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, a acdo ou a omissdo que ofenda
direito fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os
casos de abandono afetivo.” (NR)
De igual maneira, o projeto acrescenta como dever dos genitores a assisténcia afetiva
prevista na alterag@o do artigo 5°, paragrafo tinico. Logo, além dos deveres ja determinados no

Cadigo Civil, os pais devem prezar pela convivéncia e garantir a assisténcia material e afetiva,

que ndo cumpridos, ensejam na responsabilidade civil.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e afetiva e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais. (NR)

Desta forma, o projeto de lei colocaria fim a discussdo deste trabalho proposto, uma vez

que normatizaria o abandono afetivo como conduta ilicita e possibilitaria a responsabilidade

civil e a indenizacdo por dano moral.

E de se destacar que o projeto em andlise ndo estipula, em nenhuma das alteracdes, a
previsao de audiéncias de mediagdo ou outro meio alternativo para solucdo do conflito, sendo
a responsabilidade indenizével do abandono afetivo. Com a aprovagdo do projeto e eventual
entrada em vigor do dispositivo normativo, haveria um crescente incentivo a industrializacao

do afeto, a qual novas demandas indenizatorias atravancariam o judiciario.

69 Crivella, Marcelo. 2015. Projeto de Lei n°. 3.212/2015. Cdmara dos Deputados. [Online] 06 de
Outubro de 2015. [Citado em: 02 de Agosto de 2018.]
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1999535.

70 Crivella, Marcelo. 2015. Projeto de Lei n°. 3.212/2015. Cdmara dos Deputados. [Online] 06 de
Outubro de 2015. [Citado em: 02 de Agosto de 2018.]
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1999535.
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De qualquer sorte, no ordenamento juridico vigente, ndo ha qualquer dispositivo que
confira forma substancial para a configuracdo de afronta ao principio da afetividade,

determinando o ato ilicito e eventual responsabilidade civil do genitor.

4.2 Da mediacao como solucao do conflito familiar

Diante de todo o exposto nos capitulos acima, observa-se que € inerente ao abandono
afetivo grande carga emocional que permeia o intimo das rela¢cdes familiares gera sofrimentos
dentro do ambito familiar. Para tanto, € importante o procedimento da media¢ao familiar, uma

vez que, este trabalha com o intimo do conflito.

Nesta seara, Aguida Arruda Barbosa pontua com clareza:”

O estado da arte da mediacdo familiar interdisciplinar, diante deste cendrio do
Direito Privado, deve ser objeto de reflexdo sobre a necessidade, ou ndo, de
lei para descrever o instituto, e implantd-lo como aprimoramento da cidadania.
O tempo decorrido, em busca da lei, terd valido para o amadurecimento da
ideia, orientando em direcdo ao verdadeiro lugar da mediacio no ordenamento
juridico.

A mediac@o tem como objetivo, nas relacdes familiares, prevenir o crescimento dos

conflitos intimos que tendem a crescer pelo processo judicial, aumentando a eficacia da solugao

do conflito construida pelas partes mediadas.

Por esta razdo, muitos estudiosos entendem que o procedimento da mediacdo familiar
no seio da ag@o de indenizag@o pelo abandono afetivo € meio que viabiliza a reconstrucdo do
vinculo entre as partes, sendo mais eficiente que a responsabilidade civil e condenagdo a

indenizar. Neste diapasdo, interessante colacionar entendimento doutrindrio a respeito:

Pode-se compreender a mediacdo como a forma alternativa mais adequada,
pois ela visa preservar os vinculos. Isto porque, muitas vezes, as decisdes
judiciais ndo alcancam a pacificagao social, visto estarem os julgadores presos
a critérios objetivos, previamente estabelecidos na legislacdo e que ndo podem
deixar de serem observados, e assim ndo conseguem alcancar o verdadeiro
interesse das partes. Resolve-se aquela demanda, mas o conflito persiste,

" Barbosa, Aguida Arruda. 2007. Mediacdo Familiar: Estado da Arte de Mediacdo Familiar
interdisciplinar no Brasil. Porto Alegre : Sintese, IBDFAM, 2007.
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principalmente porque as relacdes familiares apresentam em suas demandas

um grau de subjetividade e complexo consideravel.»
Desta forma, observa-se que a mediac¢do familiar trds um processo de humanizacdo ao
processo judicial, uma vez que o procedimento se desprende dos critérios objetivos normativos

e possibilidade trabalhar as emog¢des que circundam o conflito.

Como j4 exposto anteriormente, € relevante destacar que o procedimento de mediagdo
€ um procedimento obrigatorio previsto no Novo Coédigo de Processo Civil, devendo ser
fomentado por todas as partes que compde o processo. Sob esta 6tica, o procedimento de
mediacdo demonstra eficacia nos conflitos familiares, dentre os quais, o da responsabilidade
civil por dano moral oriundo do abandono afetivo, haja vista que a solu¢do alcancada na

mediacdo € capaz de eliminar o conflito que persiste apds o término do processo judicial.

Nao obstante, a mediacdo familiar deve ser incentivada nos processos que envolvem
conflitos familiares, muito pela sua celeridade, quando pela satisfacdo alcancada entre as partes,
pois sao estas que determinam o deslinde do conflito. Ha beneficios considerdveis na mediagao,

motivo pelo qual a norma processual prevé a realizagdo obrigatdria do procedimento.

Portanto, é de suma importancia afastar a judicializacdo dos vinculos familiares,
buscando meios alternativos para dirimir os conflitos, prezando pela tentativa consensual de

solugdo.

72 Viegas, Claudia Maria de Almeida Rabelo e Poli, Leonardo Macedo. 2013. Os efeitos do
abandono afetivo e a mediagio como forma de solugdo de conflitos paterno-filiais. Ambito Juridico.
[Online] Marco de 2013. [Citado em: 15 de Agosto de 2018.] http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913.
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CONCLUSAO

Percebe-se, diante da leitura do presente trabalho, que o conceito de familia passou por
diversas transformacgdes no decorrer dos séculos e assim continua sendo, mas, no Brasil,
observamos que a Constitui¢cao Federal de 1988, trouxe grande evolucdo tornando a familia
base da sociedade, com esteio nos principios da dignidade da pessoa humana e equiparacdo dos
direitos e deveres dos pais. Uniformizando o exercicio do poder familiar, buscando o melhor

interesse da crianca ou adolescente.

O abandono afetivo, que via de regra, € do genitor para o filho pode ocasionar uma
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana que anda de maos dadas com o principio
da afetividade. Nessa perspectiva, indaga-se o seguinte: € possivel obrigar alguém a amar
alguém? O afeto se d4 no dever de cuidar, como entendido pela Ministra Nancy Andrighi? A
afetividade deve ser vista como principio juridico capaz de gerar a responsabilidade civil ou é

apenas um juizo de valor?

Se a afetividade é obrigacdo do genitor e esse € omisso, pela regra geral da
responsabilidade civil, é obrigado a compensar o dano que causou. Tem-se como fim, mostrar
aos genitores que a conduta omissiva, negligente, € vista como ilicita pelo ordenamento
juridico. A fim de evitar que condutas como esta sejam reproduzidas por outras familias

brasileira, tendo um caréter pedagégico a sociedade.

Partindo do pressuposto de que afetividade é um principio obrigatério nas relacoes
familiares e deve ser passivel de compensacdo, passar a monetizar as relagdes afetivas. Isso €
afirmar que € possivel valorar um sentimento e compensa-lo com dinheiro. O impacto de
decisdes que entendam ser possivel esse dano decorrente de abandono afetivo é engessar no

ordenamento juridico inseguranga juridica.

Nao obstante, partindo do pressuposto de que afetividade € apenas um juizo de valor,
nao possui norma no ordenamento juridico que seja capaz de justificar o cabimento de
indenizacdo aos filhos que possuem genitores que os abandonaram afetivamente. Sentimentos
nao podem ser majorados em sentenca ou monetizados como algumas decisdes vistas na
jurisprudéncia, o afeto € subjetivo e o dano moral € restrito a aquilo que a razoabilidade é capaz

de majorar como indenizavel.

As relagOes familiares ndo podem ser vistas sobre um viés patrimonial, como durante

muitos anos foi vista, portanto, deve-se afastar as possibilidades de compensacdo por supostos
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abandonos afetivos, uma vez que, o sentimento de uma pessoa pode ser totalmente diferente da

outra e nao cabe ao Direito determinar se isso € indenizavel ou nao.

Este tema ainda € muito controvertido nos tribunais de primeiro e segundo grau, e
muitos magistrados, desembargadores e ministros tém entendimentos diversos quanto ao
abandono afetivo. Apesar da controvérsia, € necessario manter o principio da seguranga juridica

e que as decisoes judiciais tenham um efeito de extinguir conflitos e ndo inflar egos.

A modernizacdo dos direitos passou a vaticinar uma nova possibilidade de dano moral,
aquele que nasce do abandono afetivo. A existéncia de danos psicoldgicos pela falta de afeto,
recentemente, tem dividido as decisdes nos Tribunais pela dificuldade em equilibrar as normas

vigentes € 0s novos costumes para compensar ou nao o dano.

z.

E nessa seara de compensacdo que a complexidade do tema passa a ganhar vida.
Afetividade € o vinculo sentimental entre pessoas, mas o afeto € principio juridico atrelado a
dignidade da pessoa humana ou apenas juizo de valor sentimental? Se entendido como
principio, € hipétese de obrigatoriedade a afetividade. Na hipétese de valor sentimental, €

impossivel imposicdo devendo ser espontineo.

Lado outro, se entendermos que afeto é mero valor sentimental, afastamos do genitor a
responsabilidade civil no dano ao principio constitucional previsto a crianga. Vale salientar,
que sentimentos nao sdo comprados com dinheiro, logo argumentar que compensar a vitima €
forma de consolo para atenuar o dano € duvidoso. O risco da insegurancga juridica, é de extrema

relevancia.

Os danos psicoldgicos ndo estancardo com compensacoes em moeda corrente, tendo um
cardter apenas punitivo a quem ndao € obrigado legalmente a dar afeto, mas sim, apenas as
condi¢Oes sociais necessarias para a uma vida digna do filho. A auséncia de afeto por um dos

genitores € um vazio que nao serd suprido por compensagdes em dinheiro.

Possibilitar a majoracdo de sentimentos em pectnia € dar margem a incontaveis
vingangas e fontes de lucro facil no Judicidrio. E uma forma de abrir as portas da justica para
espetaculos de vaidade e subjetividade que desestabilizam os principios € a seguranga juridica

do nosso ordenamento.

Destarte, dar um amparo juridico e fazer uma ponderacdo se a compensacao € a melhor
forma de solucionar a falta de afeto e as vicissitudes das relacOes afetivas é de extrema

complexidade. Existem outras formas de dirimir conflitos por meio, por exemplo, de mediacdo
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familiar e acompanhamentos psicoldgicos que sdo mecanismos fundamentais para frear os

efeitos do abandono afetivo e, por fim, afastar o suposto dano.

A Mediagdo é uma importante técnica de solucdo consensual de conflitos que visa a
facilitacdo do didlogo entre as partes, para que melhor administrem seus problemas, e consigam,
por si s0, alcancar uma solugdo. Principalmente, no ambito das relacdes familiares, uma vez
que estes conflitos possuem grande carga sentimental que perpassam o processo judicial, se

estendendo até depois da sentenca.

Assim, a mediacdo familiar adentra no intimo do conflito possibilitando reconstruir o
vinculo entre as partes, expondo os sentimentos que o processo judicial ndo é capaz de enxergar.
Logo, as partes podendo ter esse contato mais forte com o subjetivismo do conflitos, por meio
do mediador, facilitando o encontro de uma solucdo para o conflito existente e assegurando que

este ndo se estenda posterior ao processo.

Em suma, o didlogo e cooperacdo, sao fatores que contribuem para construir vinculos
afetivos concretos, de forma continua e eficaz, sendo assim, a solu¢do para superar tais conflitos
familiares.

Os efeitos psicologicos dessa ndo convivéncia com ambos os genitores € muito
subjetivo, pois ndo necessariamente a crianca venha sofrer de transtornos em razdo do
abandono. Vale salientar que a auséncia de afetividade poderd acarretar repercussoes negativas
capazes de provocar danos psicoldgicos no desenvolvimento da personalidade da crianga.
Trata-se de uma possibilidade que deve ser analisada frente ao caso concreto e que, o Direito,

talvez ndo seja capaz de solucionar o problema com compensagcdes em pectinia.
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