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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo contribuir para uma reflexao da responsabilidade civil
parental nos casos de descumprimento do dever constitucional de convivéncia, analisando o
modo pelo qual se configura o abandono afetivo do menor e as posi¢des em disputa acerca da
existéncia ou ndo de um dever de compensagéo, sobretudo, por parte do pai ausente. Partindo-
se da nocdo de familia instrumental e utilizando-se da metodologia civil-constitucional de
analise do Direito, busca-se demonstrar que os principios contemplados pela Constituicdo
Federal de 1988 recaem sobre todo ordenamento juridico, atingindo, inclusive, o Direito das
Familias. Nesse sentido, ganha destaque o principio da afetividade, que embora implicito,
incide em varios artigos da Constituicdo Federal de 1988, bem como o da solidariedade
familiar, concentrando-se, de forma mais robusta, em seu artigo 227, no qual sdo elencados 0s
deveres inerentes ao poder familiar. Tendo em vista a posicdo nada pacifica da jurisprudéncia
e da doutrina quanto ao reconhecimento do dano moral ressarcivel nos casos de abandono
afetivo, tal estudo se mostra pertinente, empenhando-se em demonstrar que a posi¢cdo mais
acertada € aquela que reconhece que o direito de convivéncia paterno/materno-filial dos
filhos, constitui-se, por outro lado, em poder-dever dos pais. Dessa forma, sua transgressao
deve ser sancionada por meio da responsabilizacdo civil daquele que deixou de observar um
direito fundamental proprio do menor. Ademais, diante da possibilidade de se reatar ou
estabelecer vinculos familiares, a pesquisa se volta, também, ao estudo da mediacdo engquanto

meio alternativo apto a ser empregado nos casos de abandono afetivo do menor.

Palavras-chave: Metodologia civil-constitucional. Familia instrumental. Poder familiar.
Abandono Afetivo. Responsabilidade Civil. Mediacdo.



ABSTRACT

This work aims to analyze the parental liability in cases of breach the constitutional duty of
cohabitation, checking the configuration of the child’s affective abandonment and the
consequent duty compensation by the absent parent. Starting from the instrumental notion of
family and using the civil-constitutional methodology of studying law, is intended to
demonstrate that the principles covered by the 1988 Federal Constitution influences all the
legal system, even the Families law. In this sense, it is highlighted the affection principle, that
although implicit, is present on many articles of the Federal Constitution of 1988, and the
family solidarity, foreseen on article 227, in which are listed the duties of the family power. In
view of the dissenting position in jurisprudence and doctrine about the recognition of
compensable moral damages in cases of emotional abandonment, this study shows relevant,
striving to demonstrate that the best position recognizes that the right of paternal-filial
coexistence of children, constitutes, on the other hand, parental power and duty. Thus, their
transgression should be sanctioned by the civil liability of the person that didn’t observe an
imaterial child’s right. Furthermore, considering the possibility to resume or establish family
ties, this research turns also to study mediation as an alternative method able to be used in

emotional abandonment cases.

Keywords: Civil-constitutional methodology. Instrumental family. Family power. Emotional
abandonment. Civil responsability. Mediation.
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INTRODUCAO

Com a contemplacéo da clausula geral de tutela da pessoa humana® enquanto alicerce
central da ordem juridica nacional, a Constitui¢cdo Federal de 1988 criou ambiente propicio ao
processo de democratizacdo das relacdes familiares. A partir de entdo, o Direito de Familia
passou por uma série de transformacdes, reformulacBes e rupturas com concepgdes
tradicionais que perduravam ha anos.

A preocupacao primordial da Carta Maior modifica-se, passando da protecdo do “ter”,
para a prote¢ao do “ser”, ou seja, ocupa-Se, primeiramente, em proteger pessoas e relagdes
existenciais antes de voltar sua atencdo ao patrimonio. Desse modo, o presente trabalho se
desenvolve a partir da metodologia civil-constitucional, tendo por premissa maior a unidade
do sistema juridico, a forca normativa da Constituicdo e seu arcabouco principioldgico,
incidente em todas as areas do Direito.?

Nesse contexto, a familia passa a ser vista como lugar primordial e privilegiado de
desenvolvimento de relacGes interpessoais entre seus membros. Tem-se a passagem da familia
institucional para a familia instrumental, calcada ndo mais no péatrio poder, mas no poder
familiar, a ser exercido em iguais condi¢des pelo homem e pela mulher. A familia, enquanto
instrumento, volta-se a atender as necessidades e aos anseios dos individuos que a compdem,
sendo meio de realizacdo de sua personalidade.

Assim, atentando-se para a condicdo peculiar da crianga e do adolescente dentro do
seio familiar, na medida em que s&o individuos cuja personalidade se encontra em processo de
desenvolvimento, a Carta Maior adotou a Doutrina da Protecdo Integral®, que além dos
direitos fundamentais comuns a todas as pessoas, dispensou-lhes direitos fundamentais
préprios, dentre os quais se insere o direito a convivéncia familiar.

Como direito fundamental do menor, a convivéncia familiar € um dos desdobramentos
do poder parental, e, a0 mesmo tempo, um verdadeiro poder-dever dos pais. Em vista disso, 0
gue se pretende investigar € justamente o cenario no qual esse dever constitucional é
descumprido e em que medida a violacdo desse poder-dever pode ser interpretado como

abandono afetivo, inserindo-se aqui, 0 tema e problema da pesquisa, qual seja: na situacao de

! Conforme se nota no art. 1°, I1l, da CRFB/88, a dignidade da pessoa humana é contemplada enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

2 Sobre o tema vide: PERLINGIERI, 2008, passim.

3 Nos dizeres de Maria Celina Bodin de Moraes: “O principio, conhecido como “a doutrina juridica da protecdo
integral”, ramifica-se em numerosos dispositivos legais, constantes das mais diversas leis e regulamentos, todos
eles atribuindo as criangas e aos adolescentes preeminéncia na familia, na sociedade e no Estado.” (MORAES,
2006, p. 14)
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guarda unilateral da crianga ou adolescente, caso aquele que ndo a possua deixe de conviver
com o menor por escolha propria, haveria a configuracdo do denominado “abandono afetivo”?
Se sim, o abandono afetivo pode ser interpretado como dano extrapatrimonial passivel de
indenizagédo?

Em meio a esta problemaética, adotando a nogdo de familia instrumental e democrética,
de Maria Celina Bodin de Moraes (2006), como marco tedrico, procura-se discorrer acerca da
responsabilidade civil parental, com foco especial na responsabilidade civil paterna*, nos
casos do descumprimento do dever de conviver com o menor.

Para isso, no primeiro capitulo, pretende-se realizar uma abordagem introdutdria acerca
da evolucédo da familia a luz da CRFB/88, bem como dos direitos da crianca e do adolescente.
Tomando como ponto de partida a incidéncia dos principios da igualdade entre os cénjuges,
entre os filhos, da solidariedade e da afetividade nas relacdes familiares, buscar-se-a versar
sobre a transicdo do patrio poder ao poder familiar, inserindo a questdo das responsabilidades
parentais e dos deveres fundamentais imateriais préprios dos menores, dentre 0s quais se
inclui o dever de convivéncia em sua acepcao ampla.

No segundo capitulo, tendo em vista a leitura civil-constitucional dos danos morais
(MORAES, 2003), ganha espaco a tematica da responsabilidade civil dos pais nos casos de
descumprimento do dever constitucional de convivéncia. Nele, tratar-se-a4 das perspectivas
conflitantes acerca da configuracdo do abandono afetivo e sua possibilidade de compensacgéo
a titulo de dano moral.

Por fim, no terceiro capitulo, objetiva-se analisar a aplicabilidade da técnica
autocompositiva de resolugédo de conflitos por exceléncia, ou seja, da mediagédo, que ganhou
previsao expressa no CPC/15, na hipotese ora tratada, de abandono afetivo do menor.

Destaca-se que a opcao metodoldgica foi pelo método dedutivo, partindo-se de uma
afirmacdo geral, de que os deveres juridicos ndo podem ser desprovidos de sancdo, para uma
particular, contemplando-se, especificamente, a responsabilidade civil enquanto resposta do
ordenamento juridico para os casos de descumprimento dos deveres parentais.

N&o obstante a impossibilidade de esgotamento do tema, tentar-se-a trazer a tona os

pontos que se reputou mais importantes para a estruturacdo do raciocinio desejado, criando

4 Nao obstante se reconheca que o abandono afetivo do menor possa se dar por parte de qualquer um de seus
pais, dados do CNJ apontam que ha 5,5 milhdes de criancas brasileiras sem o nome do pai na certiddao de
nascimento (Disponivel em: http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/brasil-tem-5-5-milhoes-de-criancas-sem-
pai-no-registro). Assim, tendo em vista apontar-se para a ocorréncia em maior grau do abandono afetivo paterno,
informacdo que se pode também inferir pela guarda natural do menor ser da mée, optou-se por tratar com maior
énfase da responsabilidade civil paterna nos casos de abandono afetivo. Contudo, ressalta-se que o mesmo
raciocinio pode ser utilizado para as situagdes de abandono afetivo materno.



http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/brasil-tem-5-5-milhoes-de-criancas-sem-pai-no-registro
http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/brasil-tem-5-5-milhoes-de-criancas-sem-pai-no-registro
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ambiente propicio para a abordagem da melhor doutrina e jurisprudéncia, contrapondo-as a
posi¢cbes antagoOnicas, buscando a desconstrucdo destas por meio de embasamentos

contundentes, demonstrando, assim, sua fragilidade.
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1 AFAMILIA SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

1.1 Da familia institucional a familia instrumental

A elevacdo do principio da dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem
juridica constitucional modificou de maneira substancial toda uma estrutura sobre a qual
emergia o Direito brasileiro, promovendo um repensar sobre seus institutos juridicos, cuja
interpretacdo e aplicacdo acompanharam esse novo momento, denominado pds-positivista, no
qual, como bem elucida Maria Celina Bodin de Moraes (2006), a observancia a normativa
infraconstitucional ndo se faz apenas sob o ponto de vista formal, mas com base em sua
correspondéncia substancial aos valores incorporados ao texto constitucional, que passam a
conformar todo o sistema juridico.

Enquanto clausula geral, a dignidade da pessoa humana se irradiou por todo o
ordenamento juridico nacional, tendo especiais impactos na seara do direito civil®>. No &mbito
do direito de familia, nota-se que a constitucionalizacdo se concretiza, principalmente, em
dois dispositivos da Carta Magna: o art. 226, 85° (BRASIL, 1988), que estabeleceu a
igualdade entre os conjuges, e o art. 227 (BRASIL, 1988), que realocou os filhos a posicdo
central do grupo familiar, conferindo-lhes "absoluta prioridade”.

O patriarcalismo vigente até entdo® se amparava, principalmente, em trés premissas,
ou desigualdades: dos homens em relacdo as mulheres, de pais em relacdo aos filhos e dos
heterossexuais em relacdo aos homossexuais (SINGLY, 2000, apud MORAES, 2013).

Pode-se dizer que o constituinte pds fim as duas primeiras desigualdades, seja ao
consagrar o poder familiar no lugar do ultrapassado patrio poder, ou mesmo ao contemplar o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente (MORAES, 2013). Quanto a
terceira, abriu o texto constitucional para que fosse possivel a prote¢do de novas estruturas

familiares, sendo as maiores conquistas feitas a nivel jurisprudencial’.

> Em sua obra “A constitucionalizacio do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil”, Maria
Celina Bodin de Moraes, ao discorrer sobre a consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, dispde que: “De fato, a escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do ordenamento alterou
radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em que determinou o predominio necessario das
situagdes juridicas existenciais sobre as relagdes patrimoniais” (MORAES, 2006, p. 234)

® Conforme aponta Rodrigo da Cunha Pereira (2004) em sua tese intitulada “Principios Fundamentais e
Norteadores para a organizacdo juridica da familia”, o declinio do patriarcalismo tem suas raizes na Revolugdo
Francesa e Industrial, que inauguraram a ldade Contemporéanea, acentuando-se, contudo, com o surgimento do
movimento feminista no século XX, tendo seu marco inicial no Brasil na década de 60.

7 Aqui, fala-se mais especificamente do reconhecimento da unido estavel homoafetiva promovida pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento conjunto da ADPF 132 e ADI 4277, o que representou uma quebra de
paradigmas e grande avanco no Direito das Familias. Destaca-se o seguinte trecho do julgado “A Constitui¢do de
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Por sua vez, como reflexo, dentro das familias, notou-se uma expansdo da autonomia
individual nas relagcBes conjugais e a crescente responsabilizacdo solidaria nas relacdes
parentais®. Assim, por um lado, aponta-se para a reducdo de normas delimitadoras e
definidoras dispondo acerca dos lacos afetivos reconhecidos juridicamente, abrindo espaco
para o reconhecimento de vérias espécies de vinculos para além daquele advindo do
matrimonio, e, por outro, para a expansdo das esferas sobre as quais passou a incidir a
responsabilidade parental.

No tocante a crescente responsabilizacdo dos pais pelos filhos, notou-se que a
liberdade na criagdo das criancas e adolescentes ndo podia mais ser exercida de maneira
ilimitada e irrestrita, sob pena de macular os direitos e liberdades da prole. Assim, o Estado,
antes ausente da vida privada dos individuos, passa a se preocupar em impor limitacdes a
liberdade do exercicio da parentalidade. Nesse sentido, crescem 0s deveres parentais na
mesma proporgéo que as responsabilidades®.

Todas essas modificagOes, rupturas e releituras pelas quais passaram as relacfes
familiares foram possiveis gracas ao processo historico e social de democratizacdo da familia,
que teve a Constituicdo de 1988 como sua grande concretizadora, na qual 0 novo modelo
familiar se estabeleceu sobre as noc¢des de igualdade, liberdade e solidariedade (MORAES,
2006).

Ressalta-se desde ja, que partir da segunda metade do século XX, quando se fala em
crise da familia, na verdade, alude-se ao modelo patriarcal de familia (MORAES, 2013). A
familia em si ndo entrou em crise ou correu o risco de desaparecer, mas sim seu modelo
institucional e hierdrquico. O que ocorreu foi a inser¢do, no ambiente familiar, dos direitos
fundamentais, como a igualdade, a liberdade e a solidariedade, dando espaco a construcao de
um modelo que poderia ser intitulado “democratico”, no qual a hierarquia entre seus membros
tende a desaparecer, como se percebe na propria producio legislativa que se seguiu®.

Seguindo os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes:

"Em contraposi¢do ao modelo tradicional propde-se atualmente 0 modelo da familia

1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoréria, celebrago civil ou liturgia religiosa.”

8 Fala-se em responsabilidade solidaria em referéncia a responsabilidade dos pais, da sociedade e do Estado em
garantir a concretizagdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, conforme estipulado
expressamente no artigo 227, caput, da CRFB/88.

® No mesmo sentido dispde Rodrigo da Cunha Pereira ao discorrer sobre o principio da responsabilidade nas
relagdes familiares: “A ideia de democracia estd necessariamente interligada a liberdade e a responsabilidade.
Uma ndo existe sem a outra” (PEREIRA, 2015, p. 1888).

10 Como exemplo, menciona-se a Lei 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada) e a Lei 8.069/1990 (Estatuto da
Crianga e do Adolescente)
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democratica, onde ndo ha direitos sem responsabilidades, nem autoridade sem
democracia, € onde se busca pér em pratica o slogan outrora revolucionario:
igualdade, liberdade e solidariedade." (MORAES, 2006, p. 04)

Dizer que ndo ha mais hierarquia ndo significa afirmar que ndo ha mais autoridade na
familia, mas sim que a autoridade é democratica, tendo o didlogo como principal meio de
comunicacdo entre seus membros, de imposicdo de limites e criagdo de regras.

A visdo institucionalizada de familia, como se percebe, foi deixada para trés, e com ela
toda estrutura hierarquica e autoritaria, na qual preponderava a figura do homem como
provedor do lar e chefe de familia, dotado da "palavra final™.

Além da contemplacédo da figura da mulher em paridade com a do homem, passando a
gozar de mesmos direitos, deveres e responsabilidades, a familia ganha natureza instrumental,
sendo meio apto a proporcionar o pleno desenvolvimento da personalidade de seus membros,
em especial dos filhos (MORAES, 2015). Dessa forma, a protecédo legal passa a recair sobre a
esséncia da familia, ou seja, sobre seus membros e sua dignidade, e ndo mais sobre a estrutura
familiar em si.

E, pois, a partir da nog&o de familia constitucionalizada, democratica, aberta e concebida
enquanto instrumento apto e lugar comum de concretizacdo e desenvolvimento da
personalidade de seus membros, e também da consequente expansdo da responsabilizacéo

parental, que se desenvolve o presente trabalho.

1.2 Breve panorama da evolucdo dos direitos da crianca e do adolescente: do ndo-

intervencionismo a Doutrina da Protecdo Integral

No Brasil, o Direito da Crianca e do Adolescente, sé nasce, efetivamente, com a
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, momento em que comega a ganhar forga normativa,
embora até os dias atuais esteja em processo constante evolugdo, pois, como afirma Ana
Carolina Brochado (2015), nao foi compreendido em sua completude, desfrutando de plena
efetividade, havendo um grande distanciamento entre o que foi legislado e o que é praticado™®.

Até a promulgacdo do texto constitucional de 1988, temas como as relagdes
socioafetivas e os direitos da crianca e do adolescente ndo estavam nem proximos de

protagonizarem os debates, e estes tinham seus direitos previstos somente pelo Cédigo Civil

11 Como exemplo, a prépria autora (TEIXEIRA, 2015) menciona o ECA, diploma legal que embora tenha
conferido maior profundidade e contornos mais concretos aos direitos infantojuvenis, ainda falta a alguns destes
plena efetividade, como é o caso do direito a convivéncia familiar e comunitéria.



16

de 1916 ou pelo Cddigo de Menores (TEIXEIRA, 2015).

No entanto, o tratamento dispensado por essas legislagcbes voltava-se apenas ao
publico infantojuvenil que se encontrava em situacéo de vulnerabilidade, a exemplo de érféaos,
criancas carentes, abandonadas, menores infratores, etc. Ou seja, a Unica preocupacdo
existente era 0 amparo daqueles cujo vinculo familiar e social se encontrava rompido, néo se
discutindo, especificamente, a fundamentalidade da entidade familiar para o desenvolvimento
da personalidade de seus membros, sobretudo, da crianca e do adolescente.

A nivel nacional, foi com a Constituicio Federal de 19882, erigida a apice normativo
de toda estrutura juridica, que essa realidade se alterou. Como ja apontado, o principio da
dignidade da pessoa humana ganha centralidade nesse novo contexto, tornando-se verdadeiro
superprincipio da ordem juridica, vértice das demais regras e valores contidos na Carta
Magna, como a liberdade, autonomia privada, cidadania, alteridade e solidariedade. A forca
normativa da Constituicdo se irradia por todos os campos do direito, inclusive pelo &mbito das
relagBes privadas, por meio da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, dando azo ao
processo denominado de constitucionalizacdo do direito civil, que passou a ter como
referéncia maior principios estabelecidos no documento constitucional. Acerca da
constitucionalizacdo do direito civil e da eficcia direta dos direitos fundamentais, bem

leciona Daniel Sarmento:

"Ademais, a compreensdo de que o principio da dignidade da pessoa humana
representa o centro da gravidade da ordem juridica, que legitima, condiciona e
modela o direito positivado, impde, no nosso entendimento, a adocdo da teoria da
eficécia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. De fato,
sendo os direitos fundamentais concretizagfes ou exteriorizagdes daquele principio,
é preciso expandir para todas as esferas da vida humana a incidéncia dos mesmos,
pois, do contrario a protecdo a dignidade da pessoa humana - principal objetivo de
uma Ordem Constitucional Democrdtica - permaneceria incompleta.”
(SARMENTO, 2004, p. 289)

Em consequéncia do reconhecimento das relaces existenciais como merecedoras de
tutela especial e primordial, e da protecdo conferida & pessoa em sua integralidade, no &mbito
do direito da familia, atentou-se para a condicao especial das criancas e adolescentes. Diante
da necessidade de conferir-lhes tratamento diferenciado, uma vez que seriam pessoas em

estagio de vulnerabilidade, cuja personalidade estaria em processo de desenvolvimento,

12 Opserva-se gue a nivel internacional o primeiro documento formal a dispor sobre os direitos infantojuvenis foi
a Declaracdo dos Direitos da Crianga de 1959.
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adotou-se a Doutrina da Protecdo Integral®®, que lhes dispensou, além dos mesmos direitos
atribuidos aos adultos'®, direitos fundamentais proprios, exclusivos dessa categoria, dentre os
quais se destaca o direito a convivéncia familiar, com previsdo no artigo 227 (BRASIL,
1988), objeto central da presente pesquisa, que estipula ser sua efetivacdo dever da familia, do
Estado e da sociedade, possuindo prioridade absoluta.

Nesse sentido, a Doutrina da Protecdo Integral, seguindo o disposto na CRFB/88,
conduz a crianca e o adolescente a uma consideracgéo especial (PEREIRA, 2004), estipulando
que cabe aos entes supramencionados conferir protecdo maxima a crianca e ao adolescente,
servindo de intermedidrios necessarios para que 0 menor tenha acesso aos direitos
fundamentais e a sua efetivacao.

A necessidade de um olhar mais atento a este pablico é devida pelo mesmo ter a
peculiaridade de se encontrar em uma fase crucial de suas vidas, sendo um dever publico visar
pela promocao e protecdo de sua personalidade e os direitos a ela inerentes.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, por sua vez, relaciona-se
diretamente com a Doutrina da Protecdo Integral, servindo de verdadeiro veértice interpretativo
do sistema. Nao obstante o melhor interesse deva ser identificado de acordo com cada caso
concreto que se apresenta, pode-se dizer que ele tem em vista a aplicacdo do Direito de
maneira a atender as necessidades demandadas pelo publico infantojuvenil, por meio do
exercicio e protecdo de seus direitos fundamentais e conferindo-lhe prioridade absoluta,
prezando sempre pela estabilidade da crianca e do adolescente em todos os ambitos de sua
vida: seja em suas relacdes afetivas, seu ambiente fisico e social (SOTTOMAYOR, 2002;
apud TEIXEIRA, 2006).

Embora seja dever conjunto do Estado, da sociedade e da familia a promoc¢do e
protecdo dos direitos fundamentais do menor, por ser o ambiente familiar o local onde se
estabelece o relacionamento mais intenso, e vinculo social primeiro desses individuos, foi aos
pais conferido um conjunto de poderes e deveres especiais pelo Estado a serem exercidos em
prol dos filhos, que, conjuntamente, formam o que se denomina de autoridade parental ou
poder familiar (TEIXEIRA, 2006).

13 A Doutrina da Protecéo Integral se faz presente, de forma evidente, no preambulo da Convencéo Internacional
dos Direitos da Crianga, ratificada no Brasil em 26/01/1990, sendo promulgada através do Decreto Presidencial
n. 99.710, de 21/11/1990 e nos artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990.

14 Dispostos, principalmente nos artigos 5° e 6° da CRFB/88



18

1.3 Do pétrio poder ao poder familiar: a contemplacdo do principio da afetividade e o

surgimento do dever juridico de convivéncia

Sabe-se, que a codificacdo de 1916 trazia em seu bojo uma visdo patrimonialista,
ruralista e patriarcal, refletindo a realidade social brasileira da época. O Caodigo Civil de 1916,
como leciona Maria Berenice Dias (2009), regulava a familia do inicio do século passado,
constituida unicamente pelo matriménio.

Nessa época, a sociedade conjugal era vista sob seu cunho econdmico, enquanto
unido apta a produzir riquezas, que deveriam ser regulamentadas pela lei. Toda a legislagdo
voltada a proteger a entidade familiar, tinha como preocupacgédo maior a protecdo dos bens do
casal. O casamento, por sua vez, era unica forma de reconhecimento de filhos, sendo que
todos os demais, ou seja, os filhos bastardos, ndo possuiam quaisquer direitos, sucessorios ou
personalissimos. Consequentemente, as diversas relacbes que ndo decorriam do casamento
ndo ganharam amparo legal, restando desprotegidas juridicamente.

Nesse sentido, além de deixar de proteger os interesses pessoais dos membros da
familia, o Codigo Civil de 1916, nitidamente, conferiu a figura masculina, do homem, pai e
marido, o titulo de chefe da entidade conjugal, dando-lhe poderes prevalecentes, a serem
exercidos de forma exclusival®. Nota-se, assim, um avassalador desequilibrio de direitos e
deveres entre 0s cOnjuges, tanto entre si como em relagdo aos filhos, ndo havendo nenhuma
preocupacdo com relacio ao seu bem-estar e a sua felicidade™®.

Nos dizeres de Paulo Luiz Netto L6bo: "(...) na familia patriarcal a cidadania plena
concentrava-se na pessoa do chefe, dotado de direitos que eram negados aos demais membros
da familia, a mulher e aos filhos, cuja dignidade humana n&o podia ser a mesma." (LOBO,
2009, p. 38)

Como se observa, a0 homem cabia o exercicio do poder marital bem como do pétrio
poder, tendo ele dominio sobre os acontecimentos do lar, competindo-lhe, inclusive, dité-los,
determinando-os. A mulher, cabia a tomada de decisdes apenas quando na auséncia do
marido.

Pela legislagdo ndo ter sido voltada a proteger e interferir nas relagdes familiares,
sendo a familia espaco impenetravel pelas normas juridicas que se algavam a regulamentar o

comportamento humano, ao homem, detentor do patrio poder, ndo cabia qualquer

15 Conforme esta disposto no artigo 233, do revogado Caédigo Civil de 1916.

16 O Codigo Civil de 1916 previa, por exemplo, que em caso de desquite judicial, forma de dissolucdo da
sociedade conjugal na época, os filhos menores ficariam com o c6njuge inocente, conforme previsto no artigo
326, caput, nao havendo qualquer vestigio de preocupacdo com relagao ao interesse do menor.
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responsabilizacéo referente aos atos praticados em seu lar, ainda que lesivos ao interesse de
algum membro familiar (MACHADO, 2012).

Essa realidade comecou a se transformar com a promulgacdo do entdo revogado
Estatuto da Mulher Casada, primeira legislacdo a impulsionar, ainda que timidamente, a
igualdade de direitos e deveres entre os cOnjuges, cujas principais conquistas sdo bem
elucidadas por Maria Helena Diniz:

"Qutrora o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62, ora revogada) (a) outorgava
a mulher a condicdo de colaboradora do marido, que ainda mantinha a chefia na
direcdo material e moral da familia, tendo em vista o interesse comum do casal e dos
filhos; (b) estabelecia o exercicio conjunto do patrio poder; (c) conferia a mulher o
direito de colaborar na administracéo do patrimdnio comum; (d) autorizava a mulher
a exercer a profissdo que quisesse [...]” (DINIZ, 2009, p.20)

Contudo, apenas com a promulgacdo da Carta Maior de 1988, a igualdade entre os
conjuges foi contemplada de maneira abrangente e explicita, passando o patrio poder a dar
lugar ao poder familiar e os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal a ser de
exercicio igualitario entre 0 homem e a mulher?’,

Ademais, a igualdade pairou também sobre os filhos, e a diferenciacdo entre aqueles
concebidos na relagdo conjugal e os intitulados “bastardos” foi exterminada, de modo que
todos passaram a gozar dos mesmos direitos, independentemente de sua origem e de seu
vinculo®®,

Nesse contexto, o poder familiar emerge como verdadeiro munus publico, sendo
poder-dever a ser exercido pelos pais, conjuntamente, de maneira a priorizar sempre o melhor
interesse dos filhos.

Os deveres dos pais com relacdo aos filhos passaram a ir muito além das obrigacGes
voltadas a atender suas necessidades materiais, dizendo respeito, sobretudo, a esfera
existencial dos pequenos. Aos pais foi conferido o papel primordial de formacdo moral dos
filhos, o que inclui a presenca constante em suas vidas, por meio da convivéncia regular e do
acompanhamento e atencéo.

A entidade familiar passa a ser um campo destinado a realizacdo da dignidade de
todos seus membros, ndo sendo mais um nucleo social fechado e individualista, baseado no

afeto e respeito mutuos (MACHADO, 2012). Assim, as relacfes paterno/materno-filiais, bem

17 Previsdo expressa no artigo 226, §5°, da CRFB/88

18 Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008), ha dois tipos de vinculos: o vinculo civil, que pode
advir da adogdo, reproducdo assistida heter6loga ou posse de estado de filho, e o vinculo natural, e,
independentemente do vinculo, os filhos terdo os mesmos direitos reconhecidos no ordenamento juridico
brasileiro, sem qualquer possibilidade de diferenciacéo.
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como as relagBes entre cdnjuges ou companheiros, passam a ser respaldadas por principios
constitucionais, tanto expressos como implicitos’®. Nessa esteira, ganha proeminéncia o
principio da afetividade, que, embora ndo esteja contemplado expressamente pelo texto
constitucional, é considerado principio implicito do nosso sistema, tendo por norte o principio
da dignidade da pessoa humana?, reunindo em si a ideia de solidariedade? e entrelagando-se,
ainda, com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre os conjuges,
companheiros e filhos.

A partir da contemplacdo do principio da afetividade enquanto ponto nuclear do
direito de familia, e, consequentemente, das relacdes familiares, a socioafetividade erigiu-se a
elemento definidor da unido familiar e os lagos de afeto passaram a ser mais relevantes do que
os lacos de sangue, devendo prevalecer, inclusive, quando houver conflito bioldgico, a ndo ser
que tal orientacdo conflite com os principios da dignidade da pessoa humana ou do melhor
interesse da crianga (LOBO, 2008).

Nos dizeres de L6bo (2008), havendo afeto (affectio), ha familia, restando esta unida
por lacos de responsabilidade, liberdade e consolidada na simetria, comunhdo de vida e
colaboracéo.

Dessa maneira, na contemporaneidade, o vinculo essencial e identificador das
relacbes familiares é o afeto, o que acaba por gerar novas formas de pensar na familia
brasileira, ndo mais concebida sob o ponto de vista singular (COLTRO, 2011), mas plural e
abrangente. Em decorréncia desta repaginada promovida pela afetividade, ganha destaque o
gue se denomina de paternidade social, que se liga diretamente a no¢do de estado de filiacdo
(LOBO, 2006).

Estado de filiacdo € uma qualificacdo juridica inviolavel e irreversivel que enfatiza o
vinculo de ordem socioafetiva estabelecido entre o filho e aquele que possui 0s deveres
inerentes ao poder familiar, contidos, sobretudo, no artigo 227 (BRASIL, 1988). Assim, filho
é aquele titular do estado de filiacdo e de todos os direitos inerentes a este, a0 passo que pai
ndo é simplesmente o genitor, embora possa também sé-lo, mas o titular do estado de
paternidade, tendo, pois, 0 poder-dever de exercicio das obrigacGes contidas no artigo 227
(BRASIL, 1988).

19 Segundo Paula Feijé Pereira de Souza (2013), existem dois tipos de principios constitucionais, quais sejam, os
expressos e os implicitos. Aqueles constam do texto constitucional. Estes geralmente surgem de uma
interpretacdo harmonizadora das normas constitucionais ou simplesmente podem vir da interpretacdo do sistema
constitucional.

20 Previsdo no art. 1°, I11, CRFB/88

21 Previsdo no art. 3°, I, CFRB/88
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Fala-se, entdo, em paternidade responsavel??, sendo que mais do que obrigagGes de
ordem material, o detentor do estado de paternidade se compromete com a formagao moral do
filho, a qual ndo se concretiza sem o cumprimento do dever de convivéncia, que emana,
justamente, do principio da afetividade, sendo meio necessario a concretiza-lo.

Em sua acepgdo ampla, conviver inclui o dever de cuidado, desvelo e assisténcia
moral?, pilares centrais dos deveres parentais de ordem no-patrimonial e corolarios dos
principios da solidariedade e da afetividade (NETA, 2015).

Conforme leciona Rolf Madaleno (2013): “Em paralelo aos deveres dos pais, os filhos
tém direitos havidos como fundamentais a garantia da integral formacg&o de sua personalidade
(CF, art. 227; ECA, arts. 3° e 4°)”. Consequentemente, t€m os pais o compromisso natural de
afeto para com seus filhos menores, sendo verdadeiro direito da prole, além da assisténcia
material, a convivéncia familiar e a assisténcia moral de seus pais, ainda que separados.

Embora tenha havido um tempo no Direito brasileiro no qual o exercicio das visitas?*
era considerado mera prerrogativa do pai ndo guardido, hoje é concebida como um direito-
dever, correspondendo a um direito dos filhos e, em contrapartida, a uma obrigacdo paterna.
Dessa maneira, especialmente nos casos de casais separados nos quais a guarda do filho é
unilateral — da mée, o pai®, embora ndo mais habite no mesmo lar da crianga, deve cumprir
seus deveres imateriais oriundos da convivéncia parental, cujo principal meio concretizador é
a visitacdo regular, sendo que seu descumprimento importa em incontestavel dano de ordem
moral e psicologica.

Independentemente da situacdo dos pais em seu casamento, unido estavel, ou mesmo
diante da inexisténcia de qualquer relacédo entre eles, toda crianga e adolescente tem direito ao
pai e a0 cumprimento de todas as obrigacdes inerentes a este direito, pois a relacdo paterno-
filial nada tem a ver com a existéncia da relacdo de conjugalidade ou companheirismo.

Como afirma Ainah Hohenfeld (2015), ndo se pode confundir as questées do casal

com os interesses dos filhos, pois, na verdade, o poder familiar ndo se extingue com a

22 No ramo Direito de Familia o principio da paternidade responsavel ganha corpo nos artigos 226, §7° e 229
(BRASIL, 1988), sendo, além de desdobramento do principio da responsabilidade, oriundo também da dignidade
e da afetividade, englobando um conjunto de deveres e competéncias inerentes aos pais, que devem ser exercidos
em sua plenitude de maneira a atingir o melhor interesse do filho, conforme leciona Rodrigo da Cunha Pereira
(2015).

2 Desde j4, deixa-se claro que a pesquisa ndo pretende tratar especificamente do abandono intelectual do menor,

que ocorre pelo descumprimento do dever de prover educacdo, mas do abandono afetivo ou moral.

24 Tendo em vista que o foco do presente trabalho é o descumprimento do dever de convivéncia nos casos de
guarda unilateral, pode-se dizer que a convivéncia tem como instrumento imprescindivel & sua concretizacéao, a
visitagdo.

%5 Embora o foco da pesquisa realizada seja o abandono afetivo paterno, ndo se desconsidera a possibilidade da
guarda unilateral ser do pai e a mde descumprir o dever constitucional de convivéncia, sendo plenamente
possivel a aplicacdo das sustentagdes aqui feitas a esses casos.
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separagdo do casal. A relacdo entre pai e filho é inamovivel e perpétua, enquanto que a
relagdo de conjugalidade ou companheirismo tem como caracteristica intrinseca a
transitoriedade (HIRONAKA, 2005). Assim, a ruptura voluntaria do vinculo entre pai e filho
e a consequente auséncia paterna injustificada configura o descumprimento de deveres
inerentes ao poder familiar, causando consequentes prejuizos a formagdo do menor, muitas
vezes irreversiveis, que decorre ndo apenas da falta de afeto, mas também da auséncia de
amparo, cuidado, protecéo e orientagéo.

Para Claudia Maria da Silva (2004, apud MADALENO, 2013), uma sadia convivéncia
familiar respeita o direito de personalidade do filho e garante a sua dignidade, porque a
responsabilidade dos pais ndo se esgota apenas na contribuicdo material. Assim também pensa
Rodrigo Santos Neves (2012, apud MADALENO, 2013) ao escrever se tratar a convivéncia
familiar de um direito fundamental da crianca e do adolescente, atributos essenciais do
processo de formacdo da sua personalidade e formagdo como pessoa, e negar esse direito
representa violagdo ao direito fundamental de convivéncia.

E, portanto, como bem elucida Ainah Hohenfeld (2015), devido & imprescindibilidade
da convivéncia familiar para a formacdo moral do individuo, que o direito ndo pode se eximir
de reagir ao dano provocado pelo abandono doloso do menor - e consequente
descumprimento dos deveres parentais de cuidado, assisténcia e convivéncia. Tal ato
configura caso de ofensa direta a dignidade da pessoa humana, corolario da ordem juridica
nacional, ndo apenas podendo, mas devendo, ensejar na responsabilizacdo civil parental,

objeto de discussédo do capitulo que segue.
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2 ABANDONO AFETIVO COMO “NOVO DANO”

2.1 A evolucdo do dano moral: do viés patrimonialista a 6tica contemporanea

Enquanto fruto das ideias tradicionais do Direito Privado, a responsabilidade civil
possuia um viés exclusivamente patrimonialista, buscando a punicdo do ofensor, de um lado,
e, do outro, a reparacdo dos danos causados a vitima (RODRIGUES; VERAS, 2015). Sob
esse vies, a reparacgdo era facilmente quantificada, correspondendo, inicialmente, ao desfalque
patrimonial sofrido pela vitima, e, apds, somando-se ao quantum reparatdrio equivalente aos
lucros cessantes, instituto atualmente previsto no artigo 402 do CCB/2002 (BRASIL, 2002).

Com a possibilidade de responsabilizacdo civil nos casos de lesbes extrapatrimoniais,
a valoracdo do dano com base, exclusivamente, na perda pecunidria, passou a ser
questionavel, na medida em que o dano extrapatrimonial ndo produz reflexos negativos no
patriménio da pessoa, mas em suas condi¢des intrinsecas, em sua dignidade. Nessa esteira,
houve a necessidade de promover uma ressignificacdo do instituto da responsabilidade civil
para essas situacOes, adequando-a as reais necessidades da vitima.

Maria Celina Bodin de Moraes (2003) aponta como caso paradigmatico responsavel
por inserir o dano moral dentre os danos passiveis de responsabilizacdo, o julgamento do
Recurso Extraordinario n° 59.940/SP?® no qual, mesmo n&o se fazendo a dissociacdo devida
entre dano moral e uma Otica patrimonialista, dando-lhe contornos adequados, foi entendido
cabivel a indenizacdo dos pais pela morte do filho decorrente de ato culposo de uma empresa
de 6nibus, dando azo a construcdo do conceito juridico de dano moral indenizavel no Direito
brasileiro.

No entanto, apenas com o arcabouco principioldgico trazido pela Constituicdo Federal
de 1988, voltado a protecdo do aspecto existencial da pessoa humana, que o dano moral
ganhou respaldo juridico expresso?” e a reparagio pelo “dano moral puro” se tornou
incontestavel pelos Tribunais Brasileiros, embora este ja fosse, a esta altura, o entendimento
majoritario.

Partindo dessa perspectiva, passa-se a analisa-lo sob a 6tica contemporanea, edificada
sob as nocgdes de primazia da pessoa humana, solidariedade social e justica distributiva

(MORAES, 2006). Nesse mesmo viés, seguiu 0 Cadigo Civil Brasileiro promulgado em 2002

% O Recurso Extraordinario mencionado foi relatado pelo Ministro Aliomar Baleeiro e julgado em 26 de abril de
1966.
27 Previsdo expressa no art. 5°, VV, CRFB/88
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em seu artigo 186 (BRASIL, 2002).

Diante desse cendrio, a responsabilidade civil em sua dimensdo contemporanea,
afirmou-se com base em trés valores que marcaram sua transformacdo: a primazia do
interesse da vitima, a maxima reparac&o do dano e a solidariedade social (LOBO, 2011).

Nesse sentido, observa-se que a ldégica da responsabilidade civil mudou
profundamente, mais especificamente, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988,
sendo que uma das revolucdes mais importantes foi a passagem da primazia da culpa a
primazia do dano. A preocupacao se volta para a figura da vitima e o principio prevalente até
o inicio do século XX, de que “ndo hé responsabilidade sem culpa”, deu lugar ao principio
segundo o qual “a vitima ndo pode ficar irressarcida” (MORAES, 2005).%8

Antes de adentrar no estudo do abandono afetivo enquanto ato ilicito passivel de
responsabilizacdo, objeto central deste capitulo, é imprescindivel discorrer acerca do que se
entende por dano moral no Direito brasileiro.

Aqui, ganham destaque, sobretudo, duas correntes. A primeira identifica o dano moral,
exclusivamente, a lesdo a um direito personalissimo, sustentando o alargamento do rol dos
direitos que tutelam a personalidade para que todas as situacdes subjetivas merecedoras de
protecdo tenham amparo legal. Porém, considerando a ampliacdo continua das caracteristicas
referentes a personalidade humana, é impossivel tipificar todos os novos direitos subjetivos
que surgem a cada dia. Constata-se, entdo, a insuficiéncia dessa primeira corrente para tutelar
a totalidade das situacdes juridicas subjetivas, relativas a pessoa, que demandem protecéo,
mas nado estejam, necessariamente, dentre o rol dos direitos subjetivos.

Uma segunda corrente se atentou especialmente a natureza da pessoa humana,
ultrapassando qualquer possibilidade de tipificacdo de direitos subjetivos, indo em direcdo a
protecdo ampla, geral e irrestrita da pessoa, tendo como sustentaculo principal o nucleo
irredutivel da dignidade, clausula geral do ordenamento juridico nacional.

Defende-se ser a segunda corrente, para a qual o dano moral se configura quando ha
violacdo da clausula geral de tutela da pessoa humana, a mais acertada, pois promove uma
expansdo do dano moral ressarcivel, amparando a pessoa humana em todas suas esferas que
carecem de protecdo e, a0 mesmo tempo, ndo perde de vista a seara existencial digna de
tutela, restringindo-se a ela.

Nessa esteira, corrobora-se do brilhante entendimento de Maria Celina Bodin de

28 Nesse sentido, também dispde Maria Celina Bodin de Moraes em sua obra “A constitucionaliza¢do do direito
civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil”, ao afirmar que: “A punicdo do agente pelo dano causado,
preocupacao pertinente ao direito penal, perde a importancia no ambito civel para a reparacdo da vitima pelos
danos sofridos” (MORAES, 2006, p. 245)
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Moraes:

Acentue-se que o dano moral, para ser identificado, ndo precisa estar vinculado a
lesdo de algum “direito subjetivo” da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a
ela. A simples violagdo de uma situacéo juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de
um “interesse ndo patrimonial”) em que esteja envolvida a vitima, desde que
merecedora da tutela, sera suficiente para garantir a reparacdo. (BODIN, 2003, p.
188)

Outra grande dificuldade que enfrentou — e enfrenta — o dano moral, diz respeito ao
estabelecimento e utilizacdo de pardmetros objetivos adequados para aferir sua existéncia.
Comumente, o dano moral é associado, de forma equivocada, pelos Tribunais, aos
sentimentos de dor, sofrimento, vexame e humilhacao, relacionando-se, assim, a ideia de "mal
evidente", o que acaba por conferir um subjetivismo descabido quando de sua identificacgéo,
andlise e julgamento.

Dessa maneira, ante a necessidade de desatrelar a nocao de dano moral da de "prejuizo
emocional”, terminologia fruto da desacertada associa¢do ao ressarcimento advindo do dano
material, cuja fixacdo do quantum debeatur se baseia no prejuizo econémico sofrido pela
parte, recupera-se o0 conceito de dano moral enquanto lesdo a um interesse juridicamente
respaldado.

Sobre a conceituacdo de dano moral relacionada a violacdo de um interesse
juridicamente respaldado, leciona Anderson Schreiber: “A vantagem desta defini¢do estd em
concentrar-se sobre 0 objeto atingido — o interesse lesado —, e ndo sobre as consequéncias
econdmicas ou emocionais da lesdo sobre determinado sujeito” (SCHREIBER, 2013, p. 108).
Seguindo esse raciocinio, utilizar as palavras "dor", "sofrimento”, "vergonha”, ou qualquer
outra sensacdo humana de desgosto experimentada, além de ndo conceituar juridicamente o
instituto, acaba por se deter as suas possiveis consequéncias, € ndo a sua causa.

Ainda nas palavras do autor: “A toda evidéncia, a dor ndo representa elemento
ontoldgico do dano moral, mas puro reflexo consequencialistico, que pode se manifestar ou
ndo, sem que isso elimine o fato da lesdo a um interesse extrapatrimonial.” (SCHREIBER,
2013, p. 133)

Nota-se, entdo, que a protecdo legal deve recair ndo sobre sentimentos inestimaveis,
mas sobre o interesse lesado, que, por sua vez, entrelagando-se com o raciocinio ja realizado,
nada mais é do que a violacdo a clausula geral de tutela da dignidade humana em um de seus
quatro substratos, dos quais trata Maria Celina Bodin de Moraes ao delinear os contornos do

dano moral:
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"De fato, ndo sera toda e qualquer situacdo de sofrimento, tristeza, transtorno ou
aborre

cimento que ensejara a reparagdo, mas apenas aquelas situacdes graves o suficiente
para afetar a dignidade humana em seus diversos substratos materiais, ja
identificados, quais sejam, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade familiar ou social, no plano extrapatrimonial em sentido estrito."”
(MORAES, 2003, p. 188-189)

Portanto, segundo a llustre autora, para a configuracdo de dano extrapatrimonial e,
consequentemente, da responsabilizacédo civil, devera ser possivel identificar a lesdo a um ou
mais desdobramentos da clausula da dignidade da pessoa humana, quais sejam, a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social.

O presente trabalho se guia por tais parametros, buscando seguir a tendéncia da
melhor doutrina e jurisprudéncia brasileira, fechando-se a uma concep¢do mais seletiva de

dano moral ressarcivel.

2.2 Responsabilidade Civil nos casos de descumprimento do dever de convivéncia

As espécies de danos de ordem ndo patrimonial existentes, vém se somando outras
figuras surgidas mais recentemente, pertencentes a uma classificacdo assistematica e
designadas pela doutrina como "novos danos" ou "novos tipos de danos”, que fazem aluséo,
justamente, a esse grupamento recente e inovador de cunho ndo material de danos passiveis de
indenizacdo (SCHREIBER, 2013).

No ramo do Direito de Familia, o abandono afetivo pertence aos "novos danos”, e vem
ganhando espac¢o na jurisprudéncia brasileira, passando a ser visto como dano passivel de
indenizacdo. Essa conquista se deu gracas as inovacdes do Direito de Familia, no qual se
passou a atribuir aos filhos papel mais efetivo no seio familiar e, consequentemente, a
dispensar-lhes um olhar mais atento devido as suas particulares necessidades de ordem
extrapatrimonial.

O abandono afetivo € aquele que se configura a partir de uma omisséo dos pais, ou de
um deles, com relacdo ao dever de convivéncia, entendido em sua acepcdo ampla, ou seja,
englobando as nog¢des de cuidado, desvelo e assisténcia moral (NETA, 2015). Seguindo essa
abordagem, para Paulo L&bo, o abandono afetivo “nada mais é do que o inadimplemento dos
deveres juridicos da paternidade [...].” (LOBO, 2008, p. 285)

Destaca-se que na doutrina brasileira existem posicOes diversas sobre a incidéncia do

dano moral na situacdo de abandono afetivo. Murilo Schieri Costa Neves (2012), por
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exemplo, se posiciona contrério & possibilidade de responsabilizagdo civil decorrente de
abandono afetivo do menor, como se percebe na matéria elaborada em fevereiro, de 2012, no
Jornal Carta Forense, de Séo Paulo, contrapondo-se a posicdo do jurista Rolf Madaleno
(2012), que corrobora o entendimento favoravel a indenizacéo.

Dentre os fundamentos utilizados para sustentar sua posicéo, Schieri afirma que:

A responsabilidade civil é a obrigacdo que recai sobre alguém de reparar o dano
injusto sofrido por outrem, como decorréncia do descumprimento de um dever
juridico. Ndo basta que tenha havido dano, mas ¢ indispensavel que tenha havido
uma conduta antijuridica e nexo de causalidade entre ela e a lesdo sofrida.

E ainda:

Néo se indeniza a dor, o sofrimento, a frustracdo, porque essas sdo contingéncias das
relacbes afetivas. S é fixado o dever de indenizar se a conduta adotada por aquele
que rompeu a relacdo tiver sido manifestada através de comportamento vexatorio,
humilhante, gravemente ofensivo & dignidade do outro.

Primeiramente, destaca-se que a face da responsabilidade civil que interessa ao
presente trabalho é a responsabilidade extracontratual, tendo em vista derivar de um dever de
conduta, de uma transgressdo de comportamento, sendo, ainda, subjetiva, a medida que nessas
relagBes familiares a discussdo da culpa é imprescindivel. (VENOSA, 2007)

Nesses termos, dispbe o artigo 186, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), sobre a
conceituacdo de ato ilicito, tratando da responsabilidade extracontratual subjetiva, indicando,
também, quais elementos devem se fazer presentes para a configuracdo da obrigacdo de
indenizar subjetivamente, quais sejam: a acdo ou omissdo voluntéria, culpa/dolo, relacdo de
causalidade (nexo causal) e dano (RODRIGUES, 1979 apud SKAF, 2008).

Dessa maneira, como leciona Caio Mario da Silva Pereira (2004), exige-se,
sinteticamente, a presenca de trés elementos para a configuracao do ato ilicito e a consequente
imposicdo da obrigagdo de indenizar na seara da responsabilidade subjetiva: em primeiro
lugar, é necessario verificar a presenca de conduta antijuridica, isto €, de um comportamento
contrario ao direito, seja comissivo ou omissivo, em segundo, a existéncia de um dano,
expressado por uma lesédo a um bem juridicamente tutelado e, em terceiro lugar, um nexo de
causalidade entre o dano e a conduta contraria ao direito.

Com relagéo especificamente ao abandono moral, o constituinte estabeleceu, no artigo
227, da CRFB/88 (BRASIL, 1988), ser dever da familia assegurar, com absoluta prioridade, a
crianga e ao adolescente o direito a convivéncia familiar. Nesse mesmo sentido, preleciona o

artigo 4°, do ECA (BRASIL, 1990), ao sancionar a exposicdo do menor a qualquer situacéo de
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negligéncia.

Tendo em vista que o artigo 227, da CRFB/88 (BRASIL, 1988), é o cerne dos deveres
inerentes ao poder familiar, pode-se dizer que o dever de convivéncia € um dos deveres
nucleares de sua conformacdo. Portanto, partindo do principio de que o abandono afetivo se
configura, sobretudo, pelo descumprimento do dever de convivéncia parental, cerne dos
direitos imateriais a condigdo juridica de filho, e estabelecido o raciocinio segundo o qual este
dever se identifica a um desdobramento das esferas do poder parental, pode-se concluir que a
violacdo consistiria, pois, na propria inobservancia de tal direito do menor e poder-dever dos
pais.

Ressalta-se que independentemente da maneira pela qual se externaliza a conduta
lesiva ao dever parental em questéo, isto é, de forma culposa ou dolosa, a violacdo se da por
meio da omissao, ou seja, da inércia voluntaria do agente causador do dano.

No tocante a configuracdo do dano, observa-se que a Constituicdo e a lei, ao
elencarem os deveres parentais, estipulam ser obrigagdo dos pais cuidarem de seus filhos
menores. Na auséncia desse cuidado, realizado, sobretudo, por meio do convivio e contato
com o pequeno, havendo prejuizos a integridade psiquica desses individuos, a quem o
legislador atribuiu prioridade absoluta, restara configurado o dano moral passivel de
indenizacdo (MORAES, 2010).

Tendo por base que a configuragdo do dano injusto se identifica com a violagdo de um
ou mais substratos da dignidade da pessoa humana (MORAES, 2003), no caso em voga, a
lesdo se direciona a integridade psiquica do menor.

Como afirma Hironaka (2006), a auséncia injustificada do pai enseja em prejuizo a
formacdo da crianca, decorrente ndo apenas da falta de afeto, como também da auséncia de
cuidado e de protecdo, caracteristicas que representam a singularidade da presenca paterna na
vida do menor.

Ademais, aponta-se para a quebra da solidariedade familiar, que se identifica com as
nogdes de reciprocidade e de amparo mutuo entre os familiares. Destaca-se, que o principio
da solidariedade, nesses casos, deve ser contemplado em seu grau maximo, justamente por se
discutir relacdo familiar na qual se faz presente a figura dos filhos, individuos em estado de
vulnerabilidade e dependéncia.

Nesses termos, havendo nexo de causalidade entre a conduta antijuridica e o dano
injusto, formado estard o ato ilicito e gerar-se-a um direito subjetivo do menor & indenizacdo
pecuniaria.

Demonstrado o enquadramento do abandono afetivo como dano moral passivel de
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compensacdo, atraves da andlise do preenchimento dos elementos constitutivos do dano
extrapatrimonial, elencados pela lei, e de seus fundamentos, rechagada esta toda e qualquer
posicdo que ndo visualiza a possibilidade de sua configuracdo, as quais normalmente se
baseiam na auséncia de preenchimento desses elementos e na equivocada associacdo do dano
a uma conceituacdo subjetiva ligada aos sentimentos de dor e sofrimento, como é o
posicionamento supracitado do jurista Murilo Schieri?®.

No tocante a inoportuna fundamentacdo em critérios subjetivos do dano moral,
convém uma breve abordagem relativa a sua afericdo. Embora alguns autores mencionem a
necessidade da pericia técnica para se averiguar 0s prejuizos emocionais causados pelo dano
moral e, como base em seus resultados, admitir ou ndo sua formacao, defende-se que o dano
moral é, via de regra, in re ipsa. Esta, inclusive, é posicdo pacificada no Superior Tribunal de
Justica®®. Dessa maneira, desnecessario provar o dano psiquico que o abandono
concretamente causou para que se faga jus a reparagdo, uma vez que o dano moral é uma
prova em si mesma, sendo suficiente, para a sua formagao, a comprovacao de violagdo a um
interesse juridicamente respaldado, relativo a dignidade da pessoa humana. Ndo se coaduna
com o discernimento do abandono segundo sua nocividade®! & crianca e ao adolescente para
se admitir ou ndo a condenacdo ressarcitéria do ofensor, uma vez que a lesdo a integridade
psiquica do menor basta para respalda-la.

Com relacdo a tematica da funcdo desempenhada pela indenizacdo, inevitavel é a
indagacdo quanto a figura do abandono moral nas situacdes em que um terceiro cumpre as
obrigacGes parentais de ordem ndo material, através da convivéncia que estabelece com o
menor, passando a desempenhar papel paterno aos olhos do pequeno e da sociedade. S&o
casos nos quais, ndo obstante o individuo a quem competia observar o dever de convivéncia
ter se omitido voluntariamente, o bem juridico ndo € lesionado, na medida em que o exercicio
do dever de conviver foi suprido. Assim, muito embora a conduta daquele que se omitiu seja
moralmente condenavel, ndo ensejard indenizacdo. Entender o contrario significaria
corroborar com a fungdo punitiva (punitive damages) do dano moral, que, embora néo
constitua matéria a ser tratada na presente pesquisa, ndo é pactuada pela linha de raciocinio

construida, que busca e se guia pela reparacdo integral do dano, e ndo pela puni¢do do

29 A esta posicdo contraria a indenizagdo, somam-se outros juristas, como Regina Beatriz Tavares da Silva,
Judith Martins-Costa e Renan Kfuri Lopes.

30 A titulo ilustrativo menciona-se o Resp 23.575, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, 42 Turma, STJ, DJ: 01.09.1997.
31 Sabrina Skaf peca, neste ponto, em seu artigo “Responsabilidade Civil decorrente do abandono afetivo
parental-filial” (2008) ao defender a apuracdo da nocividade e extensdo da conduta ilicita nos casos de abandono
afetivo, através de pericia técnica, para se averiguar se a lesdo foi ou ndo impactante ao psicoldgico do menor a
ponto de ensejar em reparacgdo civil.
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ofensor. Seguindo o raciocinio, conforme ensina Maria Celina Bodin de Moraes:

N&o se admite qualquer carater punitivo a indenizacdo do dano moral. N&o se trata,
pois, de condenar um pai que abandonou seu filho (eventual “dano causado’), mas
de ressarcir o dano sofrido pelo filho quando abandonado pelo genitor bioldgico,
ndo pdde contar nem com seu pai biolégico, nem com qualquer figura substituta,
configurando-se, entdo, s6 ai, o que se chamou de “auséncia de pai” (isto €, auséncia
de uma figura paterna). (MORAES, 2010, p. 450)

Nesse mesmo sentido, dispde Francisco Rodrigues e Gésio Veras ao defenderem que:
“A responsabilidade civil, na qualidade de instituto inerente a uma sociedade justa e solidéria,
deve evoluir no sentido de proteger a dignidade da pessoa humana, e ndo de punir o ofensor.”
(RODRIGUES; VERAS, 2015, p.19)

A funcdo elementar da indenizacdo pela violacdo da dignidade humana deve ser a
reparacao mais abrangente e completa possivel do dano sofrido. Assim, o foco da reparacéo
sdo as consequéncias danosas oriundas do ato ilicito, e ndo o fato ou evento em si. O quantum
debeatur deve ser fixado tendo em vista a pessoa da vitima e suas condicGes subjetivas, que
necessitam ser cautelosamente sopesadas, sendo consideradas no grau méximo possivel de
sua singularidade quando na ponderacdo realizada pelo juizo de reparacdo. Por conseguinte,
devem ser afastados, por esse mesmo juizo, qualquer critério que tenha por base a afericao das
condic¢des econémicas da vitima, ou mesmo seu nivel social, que nada tem a ver com a lesédo

suportada, essencialmente extrapatrimonial (MORAES, 2003).

2.3 A ineficiéncia da perda do poder familiar enquanto meio sancionador do abandono afetivo

A despeito da funcdo precipua da indenizacdo ser a compensacdo do dano moral
causado, acredita-se que a sangdo imposta possa, secundariamente, nos casos de
responsabilidade civil subjetiva, na qual se discute uma violagdo a dignidade humana, inibir a
conduta antijuridica, estimulando o cumprimento dos deveres parentais e, consequentemente,
dos comportamentos socialmente desejaveis. Trata-se da fungdo promocional do dano moral,

conforme dispBe Francisco Rodrigues e Gésio Veras:

(...) os danos morais devem assumir sua funcdo promocional para maximizar a
protecdo da pessoa humana, em especial de sua dignidade, personalidade e livre
desenvolvimento, além de encorajar a préatica de certas condutas desejaveis numa
sociedade justa e solidaria. (RODRIGUES; VERAS, 2015, p. 18)
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Na contramdo dessa concepcdo, h& juristas que entendem ser aplicavel, no lugar da
indenizagéo por abandono moral do menor, a perda do poder familiar quando detectado o ato
ilicito pelo descumprimento do dever constitucional de convivéncia. Tal posicdo, além de
inadmitir a responsabilizacdo parental, desconsidera a existéncia da funcdo promocional da
responsabilidade civil subjetiva, como ira se expor.

Os artigos 1.637 e 1.638, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), prevéem a possibilidade
de perda do poder familiar nas situacbes de descumprimento de deveres inerentes a
paternidade/maternidade. Contudo, antes de se utilizar o superado método de subsuncéo da lei
ao caso concreto, deve-se avaliar as peculiaridades da situacdo em si, observando os interesses
dignos de tutela, a melhor forma de respalda-los e, quando possivel, fazer cessar o ato lesivo
que sobre eles incide.

Nessa esteira, nas situacdes de abandono afetivo, destituir o individuo faltante do
poder familiar seria, na verdade, um verdadeiro “prémio”, uma vez que ele continuara se
eximindo do cumprimento de suas obrigagdes parentais, as quais ja ndo observa porque nao
deseja, como argumenta Ainah Hohenfeld Angelini Neta: “Ora, dizer ao genitor faltoso para
com os deveres de convivéncia e, consequentemente, de cuidado, que 0 mesmo podera ser
destituido do poder familiar com relacdo aquele filho, é premiar sua conduta delituosa.”
(NETA, 2015, p. 165)

Ademais, a despeito de ndo possui carater sancionatdrio para o agente, ressalta-se que
a perda do poder familiar visa a protecdo da integridade do menor. Contudo, como proteger
sua integridade respaldando a conduta que a lesiona?

Portanto, comprovado esta que recorrer ao instituto da responsabilidade civil para ao
menos tentar encontrar uma resposta juridica satisfatéria para o descumprimento de um dever
legal, que possui a peculiaridade de envolver individuos que demandam um olhar mais atento

da sociedade e uma protegdo legal mais extensa, € a melhor saida.

2.4 O abandono afetivo na jurisprudéncia brasileira e o caso paradigmatico do Resp n.

1.159.242 — SP: o reconhecimento jurisprudencial do valor juridico de cuidado

Outro argumento contrario a responsabilizacédo civil parental pelo abandono afetivo,
gue se destaca, parte da falacia segundo a qual ndo se pode exigir amor ou afeto de nenhum
ser humano, porquanto se trate de sentimentos, ndo podendo, pois, ser impostos pela ordem

juridica. Nesse pensamento, o afeto ndo € passivel de coercdo, sendo incontestavel. (NEVES,
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2012).

De fato, amar constitui uma questdo natural para a qual ninguém pode ser compelido
(SKAF, 2008). Entretanto, segundo a melhor doutrina e o entendimento jurisprudencial mais
acertado, o que respalda o pedido a ser deduzido em juizo nao é a auséncia de amor, mas sim,
a falta de convivéncia. Ndo deve ser objeto de discussao a possibilidade de se impor ou néo o
dever de amar ao pai, pois o ponto fulcral da questdo é a lesdo a um direito alheio pelo
descumprimento do dever juridico de convivéncia tutelado constitucionalmente (TARTUCE,
2012). Assim sendo, a correspondente indenizacdo possui 0 intuito de compensar um dano
causado pela inobservancia dos deveres juridicos de cuidado, desvelo e assisténcia moral,
deveres parentais impostos pelo ordenamento e que se inserem na acepcdo ampla do que se
entende por convivéncia paterno-filial, como ja mencionado.

Em refor¢o a posicéo ora sustentada, se fazem oportunas as palavras de Schreiber:

O interesse por tras da demanda de abandono afetivo, portanto, ndo é, como muitas
vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre a violagdo de um dever
de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado no dever normativo expresso dos
pais de educarem e criarem seus filhos. E, nesse sentido, pode-se concluir pelo seu
merecimento de tutela, em abstrato. (SCHREIBER, 2013, p. 182-183)

Em sede jurisprudencial, embora os tribunais ndo tenham unidade de pensamento no
tocante ao reconhecimento do abandono afetivo como dano moral passivel de
responsabilizacdo civil, uns afastando e outros reconhecendo tal possibilidade, o Superior
Tribunal de Justica, ao julgar o Resp n. 1.159.242 - SP, no ano de 2012, acabou por contribuir
substancialmente para a formacao de inovadora posicdo sobre a tematica, alterando, inclusive,
o entendimento predominante na propria Corte, servindo de importante precedente a uma
questdo objeto de muitas controvérsias no Direito brasileiro.

No acorddo prolatado, pela primeira vez em sua histdria, a Corte reconheceu existir
elementos suficientes para a caracterizacdo da responsabilidade civil nos casos de abandono
afetivo, reconhecendo o valor juridico dos deveres de cuidado e convivéncia dos pais com
relagdo aos filhos.

A Ministra Relatora Nancy Andrighi, em seu voto, vislumbrou a possibilidade de
compensacdo dos danos decorrentes do descumprimento das obrigacdes parentais, entendendo
ndo haver restricbes legais a aplicacdo da normativa referente a responsabilidade civil,
podendo incidir em todos os campos do Direito, inclusive nas relagdes intrafamiliares.

Sobre a ja referida tese daqueles que entendem cabivel a destituicdo do pai faltante de

seu poder familiar sobre a prole, a Ministra, corretamente, fez a distincdo de funcionalidade
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entre a destituicdo do poder familiar e a responsabilizacédo civil parental, compreendendo que
a perda do poder familiar ndo suprime nem afasta a possibilidade de indenizagdo, na medida
em que ambas apresentam funcgdes distintas, sendo que tal perda possui objetivo de resguardar
a integridade do menor, ndo guardando em si intuito compensatdrio da responsabilidade.
Seguindo a légica tracada, a Ministra, por fim, proferiu o desfecho abaixo
colacionado, contemplando o cuidado como valor juridico integrante dos deveres parentais,

amparados, por sua vez, pela normativa constitucional, conforme se constata:

Essa percepcéo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive, incorporada
em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas com locugdes e
termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo,
a cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracdo do
intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar.

(...) Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposic¢éo bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolério da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. (grifo da autora)

(...) Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. (grifo da autora) (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica)

Ao reconhecer que 0 menor possui necessidades para aléem das de cunho material -
como alimentacdo, abrigo e acesso a saude -, a Ministra se atenta para a existéncia de outros
elementos imateriais igualmente necessarios para a formacao do pequeno. Sua concretizacdo,
por sua vez, se da por meio da atuacdo conjunta dos pais. Quando uma dessas figuras se
omite, se observa uma abrupta lesdo a formacdo do menor, muitas vezes irreversivel.

N&o obstante, conforme defendido, ndo se possa impor o dever de amar a nenhum
individuo, a abordagem em questdo ndo se refere a sentimentos, mas ao descumprimento de
deveres constitucionalmente tutelados. Nesse sentido, seguiu 0 voto da Ministra,
exteriorizando sua posi¢do na célebre frase: “Em suma, amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”.

A Unica observacdo a ser feita no voto proferido € com relacdo a fundamentagéo
utilizada no tocante ao dano moral. A construcdo aqui realizada contempla a melhor doutrina,
que identifica o dano moral a violagdo de um ou mais substratos da dignidade da pessoa
humana, quais sejam, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade
(MORAES, 2003). Dessa forma, o dano se constata através da verificagdo da lesdo a esses

valores. Contudo, embora, certeiramente, o voto tenha se dado no sentido de qualificar o dano
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enquanto dano in re ipsa, pecou deixar de relaciona-lo aos valores mencionados, associando-o

aos sentimentos de magoa, tristeza e sofrimento, como se nota:

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido sofrimento, magoa e
tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada filha de
segunda classe. Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam , é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente
no exercicio de seu dever de cuidado em relacdo a recorrida e também de suas acdes,
que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re
ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacdo. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica)

Ainda assim, o equivoco identificado ndo deslegitima a grandiosidade da decisdo no
ambito jurisprudencial, tendo sido fundamental para fortalecer um posicionamento acerca de
uma matéria tdo delicada e ainda controvertida.

Corroborando o pensamento de Flavio Tartuce (2012), € evidente que o acordao
prolatado pela Corte também representou coerente e acertada aplicacdo do principio da
solidariedade familiar, ndo perdendo de vista a propria funcdo pedagdgica da responsabilidade
civil. O que se espera, é que cada vez mais esse Ultimo posicionamento do Superior Tribunal
de Justica prevaleca e se expanda na jurisprudéncia, evitando o0s equivocados
posicionamentos que acabam por deixar desamparados interesses tutelados pelo ordenamento

juridico patrio.
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3 PARA ALEM DA RESPONSABILIZACAO CIVIL PARENTAL: OS DESAFIOS NO
ENCONTRO DE SOLUGCOES ALTERNATIVAS E A PREOCUPACAO NO
ESTABELECIMENTO/RESTABELECIMENTO DE UMA SAUDAVEL RELACAO
PATERNO-FILIAL

3.1 A contemplacdo da mediacdo pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 e seus impactos na

tematica do abandono afetivo

Conforme elucidado anteriormente, sabe-se que ndo apenas o diploma constitucional,
mas também o Estatuto da Crianca e do Adolescente, primordialmente em seus artigos 3° e 4°
(BRASIL, 1990), contempla a protecdo integral dos menores, conferindo-lhes ndo apenas
direitos inerentes & pessoa humana, como tambem direitos fundamentais proprios. A Doutrina
da Protecdo Integral se guia, por sua vez, pelo principio do melhor interesse da crianca, cuja
preocupacdo é atender substancialmente o interesse dos pequenos, garantindo-lhes, conforme
menciona Flavio Tartuce (2007), todas as oportunidades e as facilidades, a fim de facultar-
Ihes o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e
de dignidade.

Assim, tendo em vista 0s contornos especiais da seara familiar, mais detidamente no
gue concerne aos direitos imateriais relativos a crianca e ao adolescente, deve-se atentar que o
gue se clama, no presente caso, decorre da auséncia fisica e qualitativa do pai no dia a dia do
pequeno. Nesse raciocinio, salienta-se que a responsabilidade civil apura as consequéncias do
descumprimento dos deveres elencados fruto da auséncia paterna, mensurando-as na forma de
dano ressarcivel. No entanto, ndo se desconsidera que, muitas vezes, pode-se tentar
estabelecer — ou restabelecer — o vinculo paterno-filial, evitando consequéncias mais graves e
obtendo um resultado que, de fato, mais importa ao menor, qual seja, a tutela especifica do
que se esta pleiteando.

E nesse contexto que se insere a tematica da mediagdo, importante técnica de solucéo
consensual de conflitos que visa a facilitagdo da comunicacéo entre as partes para que, por
meio do dialogo, consigam, de forma autbnoma, isto €, sem a interferéncia da opinido de um
terceiro imparcial, alcancar a melhor solucgéo para o problema (POLI; VIEGAS, 2013). Cuida-
se, pois, de um procedimento confidencial, voluntério, no qual predomina a autonomia da

vontade dos envolvidos, colaborativo, em que a formalidade d& espaco a flexibilidade
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procedimental, na medida em que o procedimento se adapta a evolucdo e ao amadurecimento
das partes no assunto, tendo por escopo a busca da maior eficacia possivel das solugdes.

O papel do mediador € auxiliar as partes em conflito a buscarem uma solucgéo por elas
mesmas, comportando-se com neutralidade diante dos envolvidos, mas aplicando as técnicas
necessarias para que cada qual entenda da melhor forma, o ponto de vista diverso do seu. O
mediador trabalha, entdo, com o estimulo a reflexdo e ao dialogo.

Nos dizeres da advogada Melissa Telles: “(...) cada vez mais os operadores do Direito
percebem que a melhor solugdo dos conflitos de familia acontece por meio do didlogo, por
meio da mediacdo, notadamente quando a situagdo trazida para o Poder Judiciario envolve o
direito de filiagdo”. (TELLES, 2016)%

Pode-se, portanto, entender a mediacdo como forma alternativa e mais adequada para
solucionar conflitos que envolvam relagbes familiares, justamente porque possui como
objetivo precipuo a manutencdo, estabelecimento ou restabelecimento de vinculos. Assim, é
pacifico na doutrina que as decis@es judiciais, ndo obstante ponham fim a lide, muitas vezes,
ndo trazem respostas suficientes para os conflitos do Direito das Familias. Devido a grande
carga emocional que circunda as relacdes familiares, a problematica tende a perdurar.
Portanto, no tocante aos conflitos de familia, antes de serem conflitos juridicos inerentes ao
direito, sdo de esséncia afetiva, psicoldgica, relacional, antecedidos de sofrimento, de
questdes do foro intimo de cada pessoa (FERREIRA, 2008).

Atentando-se para as peculiaridades dos conflitos que envolvem o Direito de Familia,
0 Cddigo de Processo Civil de 2015 criou um procedimento especial para as acdes de familia,
velando, justamente, por suas particularidades, na medida em que as relagdes familiares,
conforme dito, via de regra, apresentam forte conotacdo emocional, envolvendo
relacionamentos interpessoais continuados e duradouros. Por conta disso, nesse ramo do
Direito, o legislador criou um rito especial, cuja primazia é a resolugdo de controvérsias pela
técnica autocompositiva de conflitos, contemplando, assim, a mediacao.

A despeito do CPC/15 tratar dos institutos da conciliacdo e da mediacdo de forma
conjunta, conforme disposto no artigo 694, caput (BRASIL, 2015), impera destacar que se
trata de métodos diversos, embora ambos tendam a pacificacéo social pela via consensual.

A conciliacdo se volta as situacGes nas quais ndo exista vinculo anterior entre as
partes, e a mediacdo aos casos em que ha vinculo anterior entre os envolvidos, que tende a se

prolongar no tempo. Por justamente lidar com vinculos que perduram no tempo, relacdes

%2 TELLES, Melissa. “A responsabilidade em proteger os filhos do abandono afetivo e material a luz do Novo
CPC”. Comunicagdo apresentada no Grupo de Estudos sobre Direito de Familia no IARGS, 17de maio de 2016.
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continuas, a mediacdo tem como propdsito realizar uma abordagem mais aprofundada do
problema tratado, promovendo o empoderamento das proprias partes para que possam gerir 0s
conflitos por elas mesmas, através de decisdes ponderadas e satisfatdrias para todos. Em
decorréncia do didlogo mais intenso entre 0s protagonistas, estes acabam conseguindo
enfrentar, inclusive, 0s sentimentos postos em questdo, ouvindo o que o outro tem a dizer e,
muitas vezes, superando divergéncias passadas (FREITAS JUNIOR, 2016). Por outro lado, a
conciliacdo ndo possui a pretensdo de promover uma abordagem aprofundada sobre a
problematica discutida ou uma contribuicdo muatua entre as partes para que entendam suas
responsabilidades na extensdo que realmente possuem, cingindo-se a uma questdo pontual e
mais superficial.

Tendo em vista essas diferenciacBes, conclui-se que o legislador incorreu em um
verdadeiro equivoco ao estabelecer a possibilidade de aplicacdo desses dois métodos nas
controvérsias familiares, uma vez que os conflitos dessa natureza, além de envolverem
vinculos anteriores e que tendem a perdurar no tempo, demandam uma atengdo especial,
carecendo de um debate profundo, cuidadoso e detalhado sobre as questfes e sentimentos nele
envolvidos. Assim, defende-se que o Unico método consensual aplicavel na resolucdo de
demandas de natureza familiar é a mediacdo (TARTUCE, 2013).

Sustentando esse posicionamento, Horival Margues de Freitas Janior versa que:

“A mediacdo, por acarretar uma abordagem mais profunda, promove o
empoderamento das préprias partes para que possam gerir os conflitos por si
mesmas, atraves de decisdes ponderadas e satisfatorias para todos. Em razdo do
didlogo mais intenso entre as partes, elas conseguem enfrentar e superar
sentimentos, refletindo sobre suas responsabilidades e até mesmo superando
divergéncias passadas.” (FREITAS JUNIOR 2016, p. 209)

Assim sendo, nos conflitos em que as questdes emocionais se facam presentes,
resultantes de relacionamentos interpessoais, em que cada caso € um caso por serem as
pessoas singulares, encontra-se o campo fertil da mediacdo. (FIORELLI, 2004).

Em que pese o desacerto da lei ao dispensar tratamento indiferenciado a mediacéao e a
conciliacdo, é certo que o Codigo de Processo Civil de 2015 inovou no que tange a
contemplacdo expressa da mediacdo nas acbes de familia, dando todo o destaque para essa
pratica que modernamente ela tem tido.

Desse modo, relativamente ao procedimento especial das acdes de familia, observa-se
que a mediacdo se constitui como uma de suas etapas, devendo ser proposta desde o0s
momentos iniciais da demanda, podendo, contudo, a todo e qualquer momento, 0 processo ser

suspenso caso reste frutifero mediar. Isso porque, pode ocorrer das partes ndo estarem
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suficientemente dispostas, logo no inicio do processo, as sessdes de mediagdo e ao didlogo
que estas implicam, mostrando-se resistentes. No entanto, podem se abrir a esta possibilidade
no decorrer da lide. Nessa esteira, o legislador, tendo por objetivo precipuo a resolucédo
consensual, uma vez que nos conflitos familiares se prioriza o encontro de solucdes pacificas
e que atendam verdadeiramente aos interesses em jogo, além de contemplar a mediacdo, o fez
da maneira mais abrangente possivel, ndo a limitando no tempo ou no nimero de vezes em
que pode ser proposta.

Em complementaridade a mediacéo, o Cadigo de Processo Civil de 2015, no artigo
694, paragrafo unico (BRASIL, 2015), estipulou, de forma expressa, a previsdo de um
atendimento multidisciplinar diferenciado aos individuos inseridos nos conflitos familiares,
reconhecendo a limitacdo do Direito e do Judiciario em resolver, sozinhos, essas
controvérsias. Dessa forma, abriu espaco fundamental para o Direito se recorrer a outras areas
do conhecimento, como a psicologia, psicandlise e sociologia, indispensaveis a obtencdo de
resultados mais satisfatorios por trabalharem com competéncias que escapam ao dominio
juridico, na medida em que buscam estudar e desvendar o campo intrinseco do ser humano,
possuindo aptiddo para detectar sentimentos, entender limitacdes, compreender pensamentos,
identificar vontades e necessidades da pessoa humana e toda a complexidade a ela inerente.

Nesse seguimento, oportuna a seguinte compreensao:

“Os conflitos, de modo geral, sdo associados a frustragdes de interesse, necessidades
e desejos, que podem, ou ndo, levar o sujeito a algum tipo de reacdo, evidenciando
que os conflitos encerram em si uma dimensao cognitiva (objetiva) e outra afetiva
(subjetiva), tanto os de ordem intrapessoal, quanto aqueles interpessoais. Nesse
sentido, é possivel apreender que a face externa de um conflito reflete apenas uma
parte de sua realidade, ou seja, os conflitos manifestos sdo parte de um processo
interno complexo e dindmico” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 602).

Por conseguinte, ninguém mais habilitado do que os profissionais que estudam o ser
em sua dimensdo afetiva, ou subjetiva, para realizar uma melhor compreensédo de sua esfera
intima e intangivel, auxiliando na descoberta da melhor solugdo ao conflito.

No tocante, especificamente, aos conflitos familiares frutos do abandono afetivo
paterno-filial, nota-se que constituem campo fértil a mediacdo, a qual encontra, neste ramo,
consideravel abertura para ser largamente utilizada, apresentando-se como caminho
alternativo, cujos objetivos sdo preservar, estabelecer ou restabelecer o vinculo entre pai e
filho, prevenindo e reconstruindo emocionalmente os envolvidos. Assim, a peculiaridade da

mediacdo familiar é tanto se voltar a pacificacdo do conflito e a assuncéo de responsabilidades
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pelos envolvidos, como também proporcionar a continuidade das relagdes de co-parentalidade
(FREITAS JUNIOR, 2016).

O acompanhamento do mediador, capacitado, muitas vezes, em outras areas, Como em
psicologia, se mostra essencial para entender e elucidar a realidade de abandono moral
vivenciada pelo filho, bem como aquela vivenciada pelo pai negligente.

A assisténcia desse profissional capacitado pode gerar um efeito que extrapola o
dominio do Direito®®, qual seja, a aproximacdo ou reaproximacdo entre pai e filho e o
estabelecimento ou restabelecimento do vinculo familiar, solucdo diversa daquela decorrente
da apreciacdo do litigio pelo Judiciario, que ndo iria, sozinho, além da anélise do dano moral
pela violagdo do dever constitucional de convivéncia e o possivel arbitramento do
correspondente quantum debeatur fruto da responsabilizacéo civil parental.

Como se observa, 0 que se busca, verdadeiramente, nos casos de abandono afetivo,
ndo é a reparagdo pecuniaria em si, mas a propria atencéo, desvelo e cuidado ndo recebidos.
Dessa forma, ndo obstante o respaldo pelo ordenamento juridico nacional da compensacdo
pecuniaria, a titulo de dano moral, pelo descumprimento de deveres imateriais inerentes ao
poder familiar, concretizado no abandono afetivo, seja imprescindivel para proteger a
dignidade dos pequenos, primeiramente, deve-se atentar para a possibilidade de resolucdo do
conflito em seu @mago, ou seja, pela tutela especifica do direito violado.

A mediacdo, aqui, importa em meio imprescindivel para se chegar a esse objetivo,
contribuindo substancialmente para que o dialogo e a interacdo entre pai e filho ocorram e o

laco afetivo perdido tenha maiores chances de ser reatado. Nessa perspectiva:

Entende-se que a partir da mediagdo, as partes sintam maior aceitacdo em relagdo a
solucdo do conflito, em comparagdo as sentencas impostas pelo juiz e
fundamentadas pelo direito. Isso porque o acordo proveniente da mediagdo é
construido pelas partes e as decisdes judiciais sdo vazias de compreensdo
psicofamiliar. A superficialidade das solu¢des judiciais muitas vezes acaba por
perpetuar o conflito, que poderia ter sido resolvido sem maiores sofrimentos. (POLI;
VIEGAS, 2013)

Portanto, sustenta-se que a mediacgéo nos conflitos que envolvam o abandono afetivo é
sempre 0 melhor caminho a ser seguido, por intencionar a preservacdo do vinculo familiar.
Contudo, ndo se pode fechar os olhos a realidade concreta que algumas vezes se delineia, na

qual conversar, dialogar, ouvir 0 outro e estar aberto a mudangas nem sempre sao sugestoes

33 Ndo obstante se reconheca a funcdo promocional da responsabilidade civil, a mediacdo, por ser uma via
consensual de resolucdo de controvérsias, podendo contar, inclusive, com profissionais de outras areas, além de
promover um didlogo entre os envolvidos e um estudo aprofundado da questdo, é, de longe, mais efetiva em
restabelecer vinculos familiares.
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bem aceitas, seja por uma parte ou pela outra, por diversos motivos. Nessas situacoes
extremas, nada resta, sendo a busca no Judiciario pela responsabilizacdo civil do pai que
violou a integridade psiquica do filho, descumprido o dever parental de conviver, e a

consequente indenizacdo do menor.

3.2 Os desafios a serem enfrentados pela técnica autocompositiva de resolucéo de conflitos

E inegavel que o Cddigo de Processo Civil de 2015 rompeu com a tradigdo processual
brasileira de se atentar mais a questdes juridicas, passando a reconhecer a carga emocional
intrinseca aos conflitos familiares, atendo-se ao aspecto psicolégico presente nessas relacoes.

No entanto, é certo que as praticas forenses ndo se modificam com a mesma
velocidade que as alteragdes legislativas. No Brasil, ainda vige a “cultura da sentenga”
(FREITAS JUNIOR, 2016), consequéncia da formacao académica direcionada aos operadores
do direito, voltada, substancialmente, para a resolugdo contenciosa de interesses.

A necessidade premente é, pois, promover a ruptura desse modelo tradicional de
aprendizagem, transformando a realidade brasileira de “cultura da sentenga” a “cultura da
pacificagdao”. Nesse sentido, ¢ imprescindivel que o profissional de direito de familia tenha
boa preparacdo para orientar corretamente seu cliente acerca das possiveis medidas a serem
tomadas no caso concreto, destacando as benesses da via consensual e preparando-lhe,
sobretudo, para esse procedimento.

Outro desafio ao implemento das praticas consensuais diz respeito a uma questdo de
infraestrutura do Judiciario, que ndo possui, em sua maior parte, pessoal qualificado
necessario para servir de mediador, multidisciplinar, de preferéncia. Nesse aspecto, na mesma
proporcdo em que se defende a implementagéo do tratamento multidisciplinar contemplado
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, defende-se também a contratacdo de profissionais
especializados que possam, qualitativamente, colaborar com a devida prestacao jurisdicional

pensada pelo legislador processual (SOARES, 2014).
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3.3 Préticas colaborativas e sua contribuicdo na disseminacdo de uma nova forma de

advocacia®

No tocante aos desafios enfrentados pela mediacéo na realidade brasileira, em que se
fomenta o deslinde das controvérsias primordialmente pela via judicial, as chamadas préaticas
colaborativas vém, gradualmente, transformando esse aspecto, especialmente com relacéo as
controversias advindas da seara familiar.

As préticas colaborativas foram idealizadas na década de 90, nos Estados Unidos da
América, por Stuart Webb, célebre advogado norte-americano especializado em Direito de
Familia.

Percebendo o descontentamento de seus clientes com o desfecho dos processos
judiciais, Webb, que sempre atuou na esfera adversarial, reformulou sua maneira de trabalhar,
passando a concentrar esfor¢os em realizar acordos e preservar as familias. Somando-se a esta
ideia, profissionais de outras &reas do conhecimento foram aderindo a esta espécie de
resolucdo de conflitos, a exemplo da psicéloga Peggy Thompson, que agregou consideravel
contribuicdo ao método ao se atentar para a necessidade de analisar os interesses envolvidos
sob uma Gtica subjetiva, conferindo uma multidisciplinaridade ao trabalho.

No ano de 2011, ap6s a ida de trés profissionais brasileiras aos Estados Unidos,
estudiosas das préaticas colaborativas, foi fundado, no Rio de Janeiro, um grupo de estudos
reunindo uma diversidade de profissionais, como advogados, psicélogos, socidlogos e
psiquiatras, em prol de fomentar a atuacdo ndo adversarial, extrajudicial e multidisciplinar em
terras brasileiras (GAMA, 2015).

O grupo, por meio de palestras, comegou a promover a capacitacdo de advogados
interessados, se multiplicando por varios estados brasileiros. Seu objetivo principal é
possibilitar a formacdo de advogados atuantes na area de Direito de Familia aptos a trabalhar
de forma colaborativa, sendo, assim, sensiveis ao interesse do cliente e capazes de orienta-lo
corretamente acerca da importancia do dialogo, da colaboratividade e da pacificidade com o
outro.

Assim, a advocacia multidisciplinar focada em evitar o litigio, preza pelo trabalho em
equipe, contanto com profissionais habilitados de outras areas para a completude do
atendimento e, consequentemente, para que se atinja a melhor solucdo possivel as partes

colaboradoras.

3 As informacGes apresentadas nesse tdpico tiveram como principal fonte o seguinte endereco eletrénico:
www.praticascolaborativas.com.br
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As denominadas “praticas colaborativas” sdo verdadeiro exemplo da nova postura
desejada dos profissionais do Direito que lidam com Direito da Familia. O que se pretendeu
fazer ao trazer sua existéncia a tona ndo foi apontar que o problema acima delineado
relativamente a formacdo juridica dos operadores do Direito foi solucionada, pelo contrério,
objetivou-se demonstrar que, ndo obstante a “cultura da sentenga”, infelizmente, ainda
impere, ha caminhos alternativos a esta sendo delineados por uma parcela dos juristas, ainda
que pequena, em dire¢do a “cultura da pacificagdo”. Dessa forma, o que se espera é que as
grandes mudancas ocorridas no ambito processual, somadas a praticas como essas, sejam

disseminadas e ganhem forga suficiente para modificar a regra do litigio.
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CONCLUSAO

A transformacéo pela qual passou o conceito de familia, indo de mera instituicdo a
instrumento para a realizacdo e protecdo da personalidade de seus membros, apenas foi
possivel a partir da contemplacdo da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana
enquanto razdo fundante do sistema juridico nacional e a consequente incidéncia da
principiologia constitucional na interpretacdo das normas juridicas no ramo do Direito Civil,
em especial, na seara do Direito das Familias, que passa a ganhar novos contornos.

Com a repersonalizacdo do Direito das familias, o viés exclusivamente patriarcal e
patrimonialista de entidade familiar deu espaco a familia democréatica, permeada pela
afetividade enquanto valor, pela igualdade entre os conjuges, filhos e pela ideia de
solidariedade entre seus individuos.

Enquanto locus privilegiado e seguro do individuo, a entidade familiar passa a ser
concebida como lugar ideal ao desenvolvimento da personalidade de seus membros para que
sejam capazes de buscar, livremente, suas realizacdes pessoais. Dentro da realidade das
familias, a crianca e o adolescente, por sua vulnerabilidade e peculiar condicdo de pessoas
cuja personalidade se encontra em processo de formacao, ganham especial atencéo e protecao
integral do ordenamento, que lhes confere, além dos direitos fundamentais comuns a todo
sujeito de direito, direitos fundamentais proprios.

Dentro desse contexto, inseriu-se o tema da responsabilidade civil extracontratual
subjetiva parental pelo abandono afetivo. Observou-se que a afetividade constitui verdadeiro
dever juridico, concretizado, no texto constitucional, primordialmente, em seu artigo 227
(BRASIL, 1988). Em tal dispositivo consta claro integrar o poder familiar o dever de
convivéncia parental-filial. Na situacdo de guarda unilateral do menor, ante o descumprimento
dessa obrigagdo por aquele que ndo a possui, demonstrou-se ser possivel a incidéncia da
responsabilidade civil, baseando-se na configuragdo do abandono moral do pequeno, que nao
teve suas necessidades basicas, de cunho imaterial, atendidas, tendo, inclusive sua dignidade
violada.

A preocupacdo do presente trabalho voltou-se, entdo, para desconstruir as teses
contrarias ao reconhecimento da responsabilidade civil, primordialmente, do pai faltante.
Comprovou-se que a destituicdo do poder familiar possui funcdo diversa da responsabilidade
civil, sendo verdadeiro “prémio” aquele que abandonou a prole caso aplicado, ndao sendo, por
isso, cabivel ao abandono afetivo. Provou-se a fragilidade da teoria que identifica o abandono

moral, exclusivamente, a auséncia de sentimentos do pai pelo filho, como o amor e o afeto, o0s
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quais, por sua natureza, ndo poderiam servir de embasamento a configuracdo de dano moral
ressarcivel. Sustentou-se que para a incidéncia da responsabilidade civil ndo se coloca em
questdo a auséncia de sentimentos, mas sim a violacdo do dever constitucional de
convivéncia, posicionamento reforcado pelo julgamento paradigmatico do Superior Tribunal
de Justica em 2012 (Resp. n. 1.159.242 — SP).

Por fim, encerrou-se o presente trabalho com o capitulo entitulado “Para além da
responsabilizacdo civil parental: os desafios no encontro de solucdes alternativas e a
preocupacdo no estabelecimento/restabelecimento de uma saudavel relacdo paterno-filial”.
Como o proprio nome sugere, ndo obstante tenha se defendido a possibilidade da
responsabilizacdo civil do pai transgressor do dever de convivéncia do menor, o Judiciario
deve se ater as especificidades do Direito das Familias, que, por tratar das relacdes
intrafamiliares, possui uma complexidade e carga emocional proprias. Dessa maneira, abrem-
se 0s olhos as solucgdes alternativas de resolugcdo de conflitos, dentre as quais se destaca a
mediacdo. Embora a mediacdo venha ganhando espaco had algum tempo, apenas foi
reconhecida pela lei enquanto via consensual de dirimir controvérsias pelo CPC/15.

Aproveitando a inovacdo no campo legislativo, a pesquisa ora realizada buscou
adentrar nesse campo ainda ndo muito explorado, averiguando a aplicabilidade da mediacéo
especificamente aos casos de abandono afetivo.

Conclui-se, pois, que, muito embora em alguns casos os envolvidos se mostrem
irredutiveis quanto a possibilidade de didlogo com a outra parte, nas situa¢fes em que houver
uma ligeira abertura para tratar a questdo de maneira pacifica e aprofundada, deve-se fazé-lo
por meio da mediagédo, que se ampara, inclusive, na atuacdo de profissionais com formacéo
interdisciplinar. Isso porque o Direito de Familias tem por escopo, antes de tudo, a
preocupacdo em reatar vinculos familiares, fazendo-o da maneira menos gravosa aos
individuos.

Dessa maneira, defende-se, quando possivel, a satisfacdo dos reais interesses que estéo
em jogo e ndo sua compensacdo pecuniaria. Assim, na medida em for vidvel, no lugar do
estabelecimento de condenagdo do responsavel transgressor do dever constitucional de
convivéncia, promover sua reaproximagdo com o filho desamparado, deve-se seguir por este
caminho. O que se prioriza é evitar prejuizos psicolégicos ainda maiores aos pequenos,
amparando-os de maneira a atender, da melhor forma possivel, o que se clama, fazendo cessar
a conduta lesiva, e com ela o abandono, a falta de cuidado, atencdo e desvelo.

Muito embora a mediacdo seja a via ideal para solucionar a questdo do abandono

afetivo do menor, atenta-se para o fato de que a teoria sem a préatica de nada adianta. Logo,
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premente se faz a mudanca da regra do litigio, vigente em nosso sistema e na pratica forense.
Para tanto, a propria formacao do operador do direito deve sofrer modificagdes, adaptando-se
a estas inovagdes que priorizam a via pacifica de dirimir controvérsias. As praticas
colaborativas sdo um exemplo representativo do inicio desse grande percurso. O que Se espera
é que se multipliqguem préticas como essas, chegando a ganhar estimulo suficiente para

transformar a “cultura da sentenca” para a “cultura da pacificacdo”.
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