FACULDADE
D BAIANA DE
DIREITO

N

FACULDADE BAIANA DE DIREITO

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

LORRANNA OLIVEIRA VALVERDE

A (IN)EFETIVIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS
CASOS DE ABANDONO AFETIVO

Salvador

2015



LORRANNA OLIVEIRA VALVERDE

A (IN)EFETIVIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS
CASOS DE ABANDONO AFETIVO

Monografia apresentada ao curso de
graduacao em Direito, Faculdade Baiana de
Direito, como requisito parcial para obtencéo do
grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Cristiano Chaves de Farias

Salvador

2015



TERMO DE APROVACAO

LORRANNA OLIVEIRA VALVERDE

A (IN)EFETIVIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS
CASOS DE ABANDONO AFETIVO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtenc&o do grau de bacharel em
Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulacaoeinstituicdo:

Nome:

Titulaco e instituicdo:

Nome:

Titulacaoeinstituicdo:

Salvador, / [ 2015



Aos meus pais, razdo de ser dessa
caminhada, e a minha irm&, por todo
carinho e apoio diario. Amo voceés!



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por ter me concedido a forca e coragem para seguir em frente,

sem Tuas gracas ndo seria possivel.

Aos meus pais, pelo amor e compreensao sempre concedidos, a realizagéo desse

trabalho muito se deve ao apoio incondicional de voceés.

A minha irm&, peca chave do meu dia a dia, por ter sido amiga e companheira, e me

trazer a confianca necessaria para chegar até aqui.

Ao orientador, prof. Cristiano Chaves de Farias, por toda solicitude e disposicao em
ajudar nessa producédo monogréfica, colaborando de forma significante.

Aos meus amigos e colegas por dividir essa fase da minha vida, entendendo as

auséncias e 0s “ndos” necessarios a essa jornada.

Enfim, agradeco a todos que contribuiram de alguma forma para a conclusdo dessa

etapa.



“Uma coisa ndo é justa porque é lei, mas deve ser lei porque é justa”.

Montesquieu



RESUMO

Nesse trabalho ser4d analisada a existtncia ou ndo de efetividade da
Responsabilidade Civil quando da ocorréncia do abandono afetivo. Iniciando-se o
problema pela analise das fungbes contemporaneas atinentes a ciéncia da
Responsabilidade, estas advindas da constitucionalizagdo instituida nos mais
variados ramos do Direito. Cuidando-se posteriormente da distincdo estabelecida
entre o dever de cuidar, mandamento legal, e o abandono afetivo, que é decorrente
da ndo concesséo de afeto por um ou ambos 0s genitores por mera expressao de
vontade. Avalia-se a possivel caracterizacdo desse dever e as mais variadas formas
de ocorréncia do abandono. Por fim, adentra-se a problematica a ser discutida, onde
se demonstra o entendimento dualista em face da natureza do afeto, vez que ha
guem o entenda enquanto dever principiolégico, que obrigatoriamente deve ser
cumprido pelos pais, cuja ofensa pode repercutir em reparagcdo, bem como ha o
posicionamento em sentido contrario, percebendo a concessao de afeto na ideia de
gratuidade, de doacéo por liberalidade, livre de qualquer imposi¢cdo. Parte-se esse
trabalho na impossibilidade de se curvar a obrigatoriedade do amor, ndo havendo na
reparacao a capacidade de satisfazer o abandono enquanto leséo, observando-se
outros meios mais efetivos na consecucao desse fim. Trazendo a perda do poder
familiar e a mediagdo como institutos capazes de oferecer uma melhor resposta, vez
que aproximam a solucdo do real intuito do Direito de Familia, que € a reconstrucao
do vinculo paterno/materno — filial.

Palavras-chave:Novos Danos; Direito de familia; Responsabilidade Civil; Abandono
afetivo; Dever de cuidado; Afeto.
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1. INTRODUCAO

Foi devido a afinidade com a disciplina Direito de Familia que se determinou o tema
desse trabalho monogréfico. A seara familiarista traz consigo fortes embates
juridicos e existéncias que decorrem das proprias relacbes nesse contexto
encontradas. Percebendo a familia como nucleo central para a formacdo do

individuo, bem como de sua dignidade e personalidade.

Deixando o transcorrer dessa pesquisa ainda mais satisfativa, fez-se possivel
corroborar de outro ramo do direito de grande apreco, qual seja a Responsabilidade
Civil. Vale-se dessa ciéncia, através de suas caracteristicas e pressupostos (culpa,
nexo causal e dano), para averiguar a real colaboracdo e incidéncia em face do

tema ora proposto.

O objetivo aqui buscado, nada mais €, do que demonstrar a nao efetividade da
Responsabilidade Civil na hipétese de abandono afetivo. Restando-se esclarecido

em todo o contexto que é esse um problema controverso na doutrina e na

jurisprudéncia, vez que se encontra decisbes de todas as formas e sentidos.

A constitucionalizacao sofrida pela direito vem dando margem para a caracterizagao
de novos danos, esses decorrentes da necessidade imperiosa de proteger aquele
gue teve seu direito violado como € caso do menor diante do abandono afetivo. A
dignidade da pessoa humana, valvula propulsora do sistema juridico atual, entra
como base fundante no sentido de possibilitar a reparagao, quando da causacgao do
dano, restando esse principio, em decorréncia do abandono, afrontado.

Ha, hoje em dia, uma diferenca singela entre o que é realmente um dano a bem
juridico, e 0 que derivaria apenas da tristeza, do aborrecimento, da auséncia de
afeto por ato de vontade do genitor, bem como ocorre na aplicacdo da reparacéo
civil na falta de amor. Partindo dessa ideia se questiona: E possivel a aplicagéo da
Responsabilidade Civil no Direito de familia? Especificamente, diante do abandono
afetivo, seria a aplicagdo dessa ciéncia eficiente e eficaz? S&o essas problematicas

a serem enfrentadas no decorrer dessa pesquisa.

O estudo, portanto, dos opostos possiveis quando do abandono, ou seja, da

possibilidade de reparagdo por entender o afeto como obrigagdo, para alguns
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inerentes no dever de educagdo, para outros como implicito na égide do cuidado. E,
por fim, a ineficAcia da reparacdo pecuniaria quando da falta de afeto em face do
menor, evidenciando outros meios mais efetivos diante da problematizacdo em

monta.

O primeiro capitulo desse trabalho se prop6e a demonstrar as funcdes
contemporéneas exercidas pela Responsabilizacdo. Afigurando-se a reparatoria
como primordial, buscando reaver ao sujeito a mesma condicdo anteriormente a
conduta danosa assumida, tendo como intento o restabelecimento do status quo
ante. Seguindo o caminho funcional, denota-se a puni¢cdo, em que pese nao esteja
prevista na legislagdo, tem sua imposicdo definida pelo julgador, ainda que
implicitamente, quando da quantificagdo do dano moral, sendo uma maneira de
pagar mais pela lesdo ocasionada, respondendo para além do dano injusto. E, por
fim, a precaucional, que incide tendo em vista que vive-se em uma sociedade de
risco, onde a conduta ilicita € mais evidente, fazendo-se necessério o
estabelecimento de deveres prévios a serem pela sociedade seguidos,

resguardando o meio social e efetivando o principio precaucional.

Seguindo essa linha, parte-se para o segundo capitulo, onde se encontra a distincao
entre o abandono afetivo e o dever de cuidar. Aqui denota-se uma verdadeira
discussao doutrinaria, tendo em vista que parcela da doutrina e da jurisprudéncia,
vé o afeto enquanto dever, logo tido enquanto obrigagdo, e, consequentemente,
possivel de reparagdo. Em contraponto, salientando ser esse o posicionamento
defendido por esse trabalho, entende-se que n&o cabe ao direito julgar sentimentos
enquanto uma imposic¢ao, a palavra sentir ja traz consigo a ideia de leveza, doacéo,
gratuidade, caracteristicas que néo incidiriam na hip6tese de ter no afeto um dever
passivel de ser obrigado.

Por fim, no terceiro capitulo evidenciam-se as diretrizes da compatibilidade a
Responsabilidade Civil, quando entender ser o afeto dever, caracterizando o seu
descumprimento como desobediéncia a mandamento constitucional, a exemplo do
principio da afetividade, influenciado da constituicdo social e psiquica da prole.
Aplicando-se os pressupostos: culpa, nexo causal e dano quando do desamor do pai
configurado por meio do abandono do filho. Em contrapartida, € ainda nesse
contexto que se traduz a incompatibilidade da Responsabilidade Civil pelo abandono

sentimental, moral. Salientando que trata-se o afeto de um sentimento imensuravel,
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de grande dificuldade quando da quantificagdo do dano moral, pois ndo haveria
concretude para o estabelecimento do quanto indenizatério. E, além do mais, ndo se
encontra no aporte pecuniario o verdadeiro valor da relacdo paterno/materno-filial,

sendo imperiosa a incidéncia de outras vias.

Encerra-se esse trabalho trazendo duas vertentes reputadas como mais eficientes
diante do abandono. A perda do poder familiar, esta decorrente de imposicéo legal,
aplicavel ao pai detentor de direitos e deveres em face da prole, e a mediacdo
familiar, mecanismo de excelente aplicacdo, principalmente no Direito de Familia,
onde razdo dar lugar a emocdo, vez que favorece o didlogo entre os autores,
afastando do judiciario questbes cujo regramento juridico, ndo se impde como

melhor solucéo.
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2.FUNCOES CONTEMPORANEAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil é umaciéncia que busca a reparacdo do individuo pelo
dano causado por outrem. E, portanto, um dever juridico sucessivo®,surgindo do
descumprimento de uma obrigagdo preexistente. Além de aplacar as marcas
incitadas pelo dano, tem esse sistema o intuito de restabelecer a harmonia entre os
jurisdicionados e o Direito, tendo em vista 0 anseio da sociedade pela justica, o que

o leva a assumir uma esfera social.

Assume o papel de restabelecer, a0 maximo, o status quo antedaquele que foi
atingido pelo ato ilicito, de maneira a reparar o dano sofrido, podendo, inclusive,

valer-se de pecunia como forma de alcancar sua finalidade reparatoria.

Além do dever de reparar, tem como funcdo, mesmo que de forma secundaria, a
punicdo do ofensor. Alvo de grande discussdo, o carater punitivo tem como
finalidade desestimular a incidéncia do ato lesivo, na tentativa de inibir o agir de

forma reiterada.

Ainda em sua seara funcional, exerce esse sistema um viés precaucional, de modo
a prevenir a sociedade acerca da inadmissibilidade de determinadas condutas, n&o

atuando apenas diante da ocorréncia do dano.

Sabe-se que a Responsabilidade Civil ndo se conforma apenas nas funcgdes
reparatoria, punitiva e precaucional, havendo outras hipéteses funcionais, nao

menos importantes, a exemplo da: social?, demarcatéria®, preventiva®. Porém, tendo

! De acordo com SérgioCavalieri Filho, ha o dever juridico originario, também conhecido enquanto
primario, que ocorre da realizacdo de um ato ilicito, violando o direito de outrem. E dessa
violagdodecorre o dever juridico sucessivo, também chamado de secundario, que € o ato de indenizar
0 prejuizo causado. Ocorrendo, portanto, o dever secundario do descumprimento prévio de uma
obrigacdo. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2014, p. 14).

’Segundo Salomao Resed&, além do escopo juridico, pertinente se faz avaliar o viés sociol6gico
atinente a aplicacdo da Responsabilidade Civil. E uma funcdo que se materializa através de uma
contraprestacao efetivada em decorréncia da realizagdo de um ato contrario aos anseios da
coletividade, uma préatica, portanto, repugnada pela sociedade. O dano, por vezes, vai além da
individualidade do sujeito atingido, vinculando-se a inimeros fatos sociais. (RESEDA, Salomé&o. A
Funcéo Social do Dano Moral. Florianépolis: Conceito Editora, 2009, p. 47).

®*Nelson Rosenvald traz ainda, enquanto funcdo da Responsabilidade Civil, a demarcagdo. Esta
decorre da limitagédo estabelecida pela ciéncia entre a liberdade de atuac¢édo do sujeito e a protegdo
conferida a determinados bens juridicamente tutelados. Vez que o agir livremente pode implicar na
responsabilizacdo. (ROSENVALD, Nelson. As func¢des da responsabilidade civil: a reparagéo e a
pena civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 64-65).
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em vista o recorte epistemoldgico realizado neste trabalho, demonstra-se relevante
para a andlise cognitiva a abordagem da reparagdo, punicdo e precaucao. Isso se
da por se questionar a efetividade da obrigacdo de reparar do genitor em
decorréncia do abandono afetivo em face da prole, mas ndo sé isso, como também
a insercdo de um caréater punitivo em consequéncia do dano, levando em conta a
possibilidade de precaver o evento danoso ou restabelecer a relacdo ora
desnaturada entre pai e filho através da aplicagcdo de outros meios que ndo de

cunho pecuniario.

2.1 FUNCAO REPARATORIA

E esta funcéo primordial da Responsabilidade Civil. Em que pese n&o se fale em
supremacia em relacdo as demais func¢des, tem como objetivo o restabelecimento
do equilibrio da relagédo juridico — econdmica do ofendido por ocasido do fato
danoso. Oferecendo, consequentemente, a sociedade um ideal de justica, diante do
cometimento de uma conduta, positiva ou negativa, no momento em que obriga o

causador do dano a repara-lo.

E a violagdo a uma obrigacdo legal ou contratual, estabelecida enquanto dever
juridico primario, que faz surgir um dever obrigacional de reparar, definido como
dever secundario ou sucessivo, que apenas ocorre pelo descumprimento de norma
pré-estabelecida. Dessa forma, encarrega aquele que lesionou (sujeito ativo) a
reparacdo da lesdo sofrida pela vitima (sujeito passivo).® Forma-se, portanto, uma

relacdo obrigacional cujo objeto é a prestagéo ressarcitoria.

Dessa nova relacao juridica estabelecida,nasce para o autor do danoa necessidade
de recompor a vitima, da maneira mais proxima possivel, a situacdo que se
encontrava antes do comportamento lesivo. Deslocando o O6nus para quem,

legalmente, deve suporta-lo, e, por conseguinte garantir a seguranga, assim como

*Fernando Noronha traz que a funcdo preventiva da responsabilidade civil visa dissuadir outras
pessoas e ainda o proprio lesante da pratica de atos que venha a atingir a esfera de direito de
outrem. Ao obrigar o lesante a reparar o dano praticado busca-se coibir a reiteracdo da prética
danosa, tanto pelo autor do dano, o que se chama de prevencgdo especial, como por quaisquer outras
pessoas, conhecida como prevencdo geral. (NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos
contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos Tribunais. Vol. 761, p. 31-44).

® RESEDA, Salomao. A Funcéo Social do Dano Moral. Floriandpolis: Conceito Editora, 2009, p. 48.



14

valores outros (morais, juridicos, sociais), a quem teve o0 seu direito violado.
Solidificando, dessa forma, o principio dominante na Responsabilidade Civil, qual
seja arestitutio in integrum®, estabelecendo este & necessaria reposicéo da vitima a
situacdo anterior a leséo, pela via que se aproxime da forma mais exata possivel a
extensdo do dano causado. A ideia de que néo reparar, ou até mesmo fazé-la de
maneira reduzida, é fazer com que a vitima, que deveria ser assistida, acabe por

aturar os prejuizos ndo compensados.

O direito brasileiro, seguindo os moldes do direito francés, sempre evidenciou o
principio da reparacgédo integral.Porém no Codigo Civil de 2002 resta delimitada essa
reparacdo, de forma explicita, no art. 944, quando diz: “a indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano”. Limita-se, portanto, o quanto indenizatério, como forma de evitar
gue a utilizagdo de paradigmas constitucionais, como dignidade da pessoa humana
e solidariedade, resultemna ofensa a sobrevivéncia do causador do dano, que é

também constitucionalmente tutelado.®

Entretanto, em contraponto ao que estabelece o caput do art. 944 do Cdédigo Civil,
tem-se o paragrafo Unico® desse mesmo artigo que traz a possibilidade de,
discricionariamente, o juiz estabelecer um valor a titulo indenizatério levando em
consideracdo a propor¢do entre a culpa e o dano ocorrido. E, portanto, uma

excecao, onde ndo serd a extensao do dano o unico limitador.

Deste modo, devera o ofendido ser ressarcido na medida do seu dano, para que nao
tenha que suportar o prejuizo, por outrem causado, a direito seu. Ressaltando que
ultrapassar o limite do dano pode vir a resultar em um enriquecimento injustificado
ao lesionado, precisando o quantum indenizatério equivaler a proporcdo do agir
lesivo, definindo o magistrado casuisticamente, a prestagdo pecuniaria a ser

cumprida.

N&o é a indenizacdo, enquanto pecunia, a solucéo ideal na satisfagdo do prejuizo,
visto que, o propdsito maior é restabelecer in natura a situacdo anterior do ofendido,

reconstruindo o seu statusquo ante. Porém, h& situacdes em que o direito

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, V. 7, p. 23.

" BRASIL. Cddigo Civil. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
. 27-28.

EArt. 944. Paragrafo Unico. “Se houver excessiva despropor¢éo entre a gravidade da culpa e o dano,

podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo.” (BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014).
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lesionadondo pode ser concretamente restabelecido, a exemplo dos direitos
existenciais.Valendo-se nas hipoteses de danosextrapatrimoniaisdo ressarcimento
pecuniario, da forma mais correspondente possivel, para corrigir o prejuizo em face
do ofendido, assumido uma fungéo de satisfacdo e nédo de equivaléncia com o dano
causado.

Surge, portanto, a figura do dano moral como meio habil de tutela. Todavia, traz
consigo problematicas, que repercutem também na seara da responsabilidade,
como a dificuldade em estabelecer o quantum indenizatorio, impondo ao magistrado
uma andlise minuciosa, caso a caso, para que defina a prestacdo jurisdicional

adequada.

pY

Maria Helena Diniz, no que concerne a Responsabilidade Civil e a sua funcéo

reparatéria, parte do seguinte pressuposto:

Visa, portanto, garantir o direito do lesado a seguranc¢a, mediante o pleno
ressarcimento dos danos que sofreu, restabelecendo-se na medida do
possivel o status quo ante. Logo, o principio que domina a
Responsabilidade Civil na era contemporanea é o da restitutio in integrum,
ou seja, da reposi¢do completa da vitima a situagcdo anterior a leséo, por
meio de uma reconstituicdo natural de recursos a sua situagcdo material
correspondente ou de indenizacdo que represente do modo mais exato
possivel o valor do prejuizo no momento de seu ressarcimento. ™

Como fendmeno presente no Direito Civil, previsto no art. 265 do Cédigo Civil
Brasileiro, a solidariedade estabelece bases também na responsabilidade, podendo
ser estabelecida por imposicao legal ou por vontade das partes. No contexto
contemporaneo da Responsabilidade Civil, foi introduzida como uma maneira de
repartir o 6nus ressarcitorio, culminando no que vem se chamando de diluicdo dos
danos. Reconhece-se o carater normativo do principio da solidariedade social,
revolucionando o direito privado que era orientando por base liberal e

individualista.*?

A solidariedade em face do dano, decorrente da vertente objetiva da
Responsabilidade Civil, € um elemento que atua diretamente no contexto
reparatorio, visto que a objetividade na imputacdo da reparacdo fez com que, em
certos casos, o dano fosse transferido para além daquele que o causou. Em outras

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2007, V. 7, p. 23-24.

1 Art. 265, Cddigo Civil/l2002. “A solidariedade ndo se presume; resultada lei ou da vontade das
artes.” (BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2014).

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas,

2013, p. 224.
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palavras, é a coletivizagdo da obrigacdo de reparar, caso em que, pessoas que
exercam a mesma atividade de risco, ainda que né&o tenha participado da conduta
danosa, restaréo atingidas pela relacéo obrigacional nova.'* Amplia-se, dessa forma,
0 polo passivo, no intuito de evitar a irreparabilidade do individuo lesado, dando,

com isso, uma maior efetividade a funcéo ora evidenciada.

Em que pese de suma importancia para o sistema, ndo é a fungao reparatéria imune
de criticas. Inicialmente destaca-se que, o0 ressarcimento ndo é capaz de apagar por
completo os prejuizos decorrentes do ato ilicito em determinadas situagfes. Tem-se,
apenas, uma transferéncia de riquezas do causador do dano para a vitima, que nao
tem o conddo de promover uma total recomposicdo do carater intersubjetivo. Tende-
se a dizer como isso que danos, principalmente de esfera existencial, ndo sao
verdadeiramente apagados por meio da indenizacdo, vez que o que se tem nédo é
uma ofensa material, mas sim de cunho subjetivo, que ndo necessariamente se
desfaz através de um aporte pecuniario.Além disso, a tutela ressarcitdria opera seus
efeitos apenas no plano individual, atingindo, pontualmente, o ofendido,
desguarnecendo a sociedade a partir do momento em que nao se propde a
recompor a ofensa ao ordenamento juridico, minimizando o fato do ato ilicito

permanecer vivo no contexto social.**

O Superior Tribunal de Justica jA estabeleceu, através de seus julgados, a
possibilidade de aplicacdo da fungéo reparatéria como forma de ressarcir por um
dano causado. Tendo como exemploos Embargos de Divergéncia emRecurso
Especial de n°® 1127913 / RS™, de relatoria do Ministro Napole&do Nunes Maia Filho,
caso em que foi definido um valor enquanto reparacgéo, a ser pago por empresa de

hY

taxi aéreoa descendentes,devido a morte de parente préximo por conta de um

¥ ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 71-72.

“FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, V 3, p. 40.

15CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO REPARATORIA. DANOS MORAIS. ACIDENTE DE
HELICOPTERO QUE CULMINOU NA MORTE DE PARENTE PROXIMO DOS EMBARGANTES: PAI
E ESPOSO/COMPANHEIRO. FIXACAO DA QUANTIA INDENIZATORIA DE FORMA GLOBAL, POR
NUCLEO FAMILIAR, QUE TRATA DE FORMA DIFERENCIADA PARENTES QUE SE ENCONTRAM
SUBSTANCIALMENTE NA MESMA SITUACAO. METODOLOGIA INDIVIDUAL, PARA FINS DE
ESTIPULACAO DOS DANOS MORAIS REPARATORIOS, QUE MELHOR SE COADUNA COM O
TEOR DE UMA JUSTA INDENIZACAO PARA OS FAMILIARES EMBARGANTES. PREVALENCIA
DO ENTENDIMENTO ESPOSADO NOS ACORDAOS PARADIGMAS. EMBARGOS PROVIDOS.
(Superior Tribunal de Justica. EREsp n°® 1127913 / RS. Relator: Napoledo Nunes Maia Filho. Julgado
em: 04/06/2014).
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acidente de helicéptero. Qualificando-se esse dano enquanto psiquico, onde o

lesionado é atingido no seu interior, de forma animica.

2.2 FUNCAO PUNITIVA

E inegavel que a reparacdo atua enquanto fungido primaria da Responsabilidade
Civil, no entanto faz-se necessario admitir fun¢des outras que permeiam o sistema.
A funcéo punitiva, por sua vez, tem como escopo o fato de apenas o ressarcimento
econdmico ndo ser suficiente, principalmente quando diante de danos de carater

existencial, para restabelecer o desequilibrio causado.

Por decorréncia de alguns fendmenos, sejam eles sociais, econdmicos,juridicos,
nota-se que a tutela ressarcitéria demonstra-se, em algumas hipoteses, insuficiente
como forma de sancionar o ato ilicito, ou até a atividade de risco, capaz de gerar
danos ao individuo ou a sociedade de modo geral, impedindo consequentemente o
restabelecimento do equilibrio social.

Tendo em vista a auséncia de critérios legalmente postos, assim como a dificuldade
em estabelecer basesobjetivas para que sejam quantificados os danos morais, faz
com que o carater punitivo possa ser facilmente introduzido pelos juristas no
momento da quantificagcdo. Ndo sendo estranho o fato de ter assumido a fungéo em
questdo maior evidéncia, no campo da responsabilidade, através das determinacdes
de dano moral, mas precisamente quando diante de ofensas a preceitos

constitucionais, a exemplo de valores imateriais, como a dignidade.*®

A reparacgdo ndo se demonstra suficiente diante de determinadas condutas danosas,
assim como ndo assume o Viés preventivo, que é relevante na sociedade como meio
de evitar ocorréncia do dano. Porém, o punir na Responsabilidade Civil encontra
grandes entraves, como a determinacdo do dano, pois auséncia de regramento
resulta no aplicar arbitrario por parte do magistrado, que valorard o quantum a ser
indenizado de forma discricionéria, o que, por vezes, implica em condenacgdes

desproporcionais e desarrazoadas.

® PUSCHEL, Flavia Portela. A funcdo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro: uma
proposta de investigacdo empirica. Revista Direito GV. Sédo Paulo: Fundacao Getulio Vargas, V. 3,
N. 2, jul — dez 2007, p. 20-21.
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O ressarcimento através do dano moral assumiria um aspecto dualista. Um caréter
compensatorio, na busca de satisfazer economicamente a vitima, e também uma
vertente punitiva, como meio de punir aquele que causou o dano, atuando
diretamente na moral, desestimulando a conduta. Contudo, essa punicdo deve
atender aos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, acolhendo a funcéo a
que foi destinada, qual seja punir a conduta ilicita, ndo devendo ter como foco

excessivo enriquecimento da vitima.

Questionando-se o eventual enriquecimento sem causa que sofreria o lesado, ja que
a reparacao culminaria em valor superior ao prejuizo sofrido, autores, como Caroline
Vaz, traz enquanto solugcdo, na hipotese de danos de grande relevancia, a
distribuicdo desse excedente, estabelecendo a superioridade danosa de acordo com
0s bens juridicos lesionados, a exemplo de dano contra meio ambiente, contra
consumidor, crianca e adolescente. Partindo desse posicionamento tem-se que
entidades, publicas ou privadas, que exercem atividade voltada para o interesse
publico, e atuasse com mesmo bem juridico atingido, receberia o valor estabelecido
no quantum indenizatorio a titulo de punicdo, cabendo ao orgdo cedente a
fiscalizacdo do que foi repassado. Estabelece-se essa hipotese pelo fato de nao ser
0 enriqguecimento da vitima o objetivo em questdo, mas sim a moralizacdo da

conduta praticada.*’

Fato € que a referida funcéo esta presente do contexto da responsabilidade, ndo
sendo em verdade atual, no entanto assume destaque devido aos contornos
contemporaneos assumidos pelo instituto, que culminou na eroséo dos filtros que lhe
configuravam, especialmente, no que se refere a culpa do ofensor. E foi entendendo
a necessidade de seu reconhecimento para punir o ato ilicito, e consequentemente,
desestimular a sua pratica, que o Tribunal do Rio Grande do Sul, tendo enquanto
relator o Desembargador Cacildo de Andrade Xavier, proferiu decisdo no julgamento
da Apelacdo Civel n°® 70001615152 admitindo, claramente, a necessidade de
imputar-se O carater punitvo no  estabelecimento do  quantum

indenizatério.*®Valorando, dessa forma, a subjetividade no momento da aplicacao.

" vAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil — da reparacdo a puni¢cdo e dissuaséo: 0s
punitivedamages no direito comparado e brasileiro. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20009, p. 84-85.

'* EMENTA: APELACAO CIVEL ERECURSO ADESIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL. ACUSACAO INJUSTA DE FURTO EM MERCADO. A injusta imputacdo de furto a cliente de
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N&o raro, encontram-se decisbes que estabelecem, claramente, a conotagao
punitiva nas imposi¢des indenizatodrias. Ainda em linha exemplificativa, tem-se o
Recurso Civel N° 71004502118, da Segunda Turma Recursal Civel do Rio Grande
do Sul, com Relator Alexandre de Souza Costa Pacheco, que, por entender ser a
postura de uma empresa de telefonia, ao furtar-se das vias administrativas na
solucdo da questéo, descabida, de tal modo, a ter o cliente que se valer do judiciario
como via Unica na tentativa de resolucao, valeu-se o judiciario da subjetividade ao
estabelecer o valor indenizatério, para demonstrar a reprovabilidade da conduta,
aplicando-lheefeito punitivo, e também corroborar para a prevencéo.*®

Ademais, dentre as novas nuances oriundasda responsabilidade civil objetiva, esta a
socializacdo do dano como forma de proteger a vitima no mais alto grau possivel.
Todavia, tal acdo traz enquanto reacdo a minimizacdo do carater
dissuasoério/punitivo, outrora assumido pelo instituto, quando detinhaenquanto um de

seus elementos primordiais a responsabilizacdo do autor do dano.

Um cldssico exemplo dessa socializacdo sdo os contratos de seguro. Ha um
desenvolvimento significante no que se refere a seguradoras, o que resulta na
crescente ineficacia do desestimulo a conduta danosa, tendo em vista que, em
casos como esse, ndo é de grande relevancia para o assegurado agir ou nédo
ilicitamente, vez que o ressarcimento ndo recaird, efetivamente, sobre o seu
patriménio. Comunga do mesmo sentido as hip6teses de concorréncia desleal,
ilicitos existéncias ocasionados por meios de comunicacdo em massa, onde a

compensac&o nada repercute no efeito inibitdrio.

mercado e sua revista causam constrangimento passivel de indenizacdo. A fixacdo do dano deve
levar em conta o carater compensatorio e punitivo. Reducao. Preliminar rejeitada. Apelagdo provida
em parte. Recurso adesivo desprovido. (BRASIL. Rio Grande do Sul, Tribunal de Justica. Apelacéo
Civel n°® 70001615152. Sexta Camara Civel. Relator: Cacildo de Andrade Xavier. Julgado em:
11/04/2001).

YEMENTA: CONSUMIDOR. TELEFONIA FIXA. PORTABILIDADE. RECURSO EXCLUSIVO
DA PARTE AUTORA, POSTULANDO O ACOLHIMENTO DO PEDIDO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. FALHA NO PROCEDIMENTO QUE PROVOCOU A INDISPONIBILIDADE DO
SERVICO. IMPOSSIBILIDADE DE REALIZAR E RECEBER LIGACOES TELEFONICAS. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. APLICACAO, ADEMAIS, DA FUNGCAO PUNITIVA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL, DIANTE DA RESISTENCIA DA RE EM RESOLVER A SITUACAO NA
VIA ADMINISTRATIVA. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM R$ 2.000,00, DIANTE DAS
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. SENTENCA MODIFICADA. RECURSO
PROVIDO. (BRASIL, Rio Grande do Sul. Recurso Civel N° 71004502118, Segunda Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator: Alexandre de Souza Costa Pacheco, Julgado em 18/12/2013).
“FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, V 3, p. 44.
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Dessa maneira, ndo basta alterar os pressupostos que norteiam o0 sistema como
forma de efetiva-lo, dando-lhe contornos objetivos de aplicacdo, € preciso, como
forma de prevenir e desestimular, valorar a conduta do agente, ou seja, analisar para

além do nexo causal, levando em conta a culpabilidade do autor do dano.

Repercute-se o0 entendimento de ndo ser a fungdo punitiva pertinente na seara civel,
diante de danos indenizaveis, vez que evoluiu-se na ideia de ndo ter a culpa como
centro, mas sim o ressarcimento, e tambémpor conta da forma pela qual se insere
essa puni¢cdo.Na concepcdo de Maria CelinaBodin de Moraes, ndo haveria como
buscar o equilibrio na definicdo do valor a titulo de indenizacdo se o proprio sistema
se perfaz de forma antagonica: o intuito punitivo e a discricionariedade do juiz diante
do arbitramento pecuniario. Assim sendo, ndo se alcancaria o intuito pedagégico
pela funcéo intentada, ficando a margem, por consequéncia, a ideia de prevencgao. E
além do mais, resultaria no estimulo a mercantilizacdo de direitos
existenciais.?*Schreiber, por seu turno, entende que o carater punitivo estaria em
discordancia com a evolucdo do instituto, que assumindo uma tendéncia objetiva,
afasta a subjetividade enquanto pressuposto para sua aplicagdo, havendo a
mitigacdo, portanto, do elemento culpa. E além do mais, aplicar a esséncia
dopunitivedamagesseria andar em sentido contrario a evolucao ja conquistada, visto
que esse tem como fundamento a reprovacdo moral do ato ilicito praticado,

fundando-se, plenamente, na culpa do ofensor.?

Entretanto, em contraponto ao que afirma o autor, a fungdo punitiva ndo assume
como ideia central a punicdo, como ocorre na aplicagdo do punitivedamages,que €
instituto ndo aceito no ordenamento juridico brasileiro, mantendo a indenizacao,

como intuito primordial, a reparacdo méaxima do dano.

Pelos fatos relatados, resta evidente que a funcdo punitiva € uma realidade no
sistema juridico brasileiro, ainda que ndo determinada legalmente como tal.
Valendo-se os magistrados da liberdade que lhe € conferida, para impor na
determinacdo do quantum indenizatério valor além da extensdo do dano,
efetivamente, causado, como forma de punicdo. Longe de ser de aplicacdo pacifica,
a culpa volta a ser relevante nos meandros da Responsabilidade Civil,

*L MORAES, Maria Cecilia de. Danos & pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 261.
2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 217.
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fundamentando-se essa vertente funcional, basicamente, na analise da culpabilidade

do ofensor.

Importante salientar que o Superior Tribunal de Justica diverge quanto a real
aplicacdo da referida funcdo, havendo julgados para ambos os sentidos. ORecurso
Especial n° 1.354.536 / SE?, foi esse um julgado de matéria ambiental, onde relator,
Ministro Luis Felipe Salomdo, é claro em seu julgado ao determinar que a
indenizacdotem que ser suficiente a satisfagdo da vitima, tendo em vista o dano
causado, ndo havendo que se falar em indenizacdo punitiva, entendendo ser essa
uma discussado de pertinéncia administrativa ou penalista, ndo se inserindo na
quantificagdo do dano. Em contraponto a esse entendimento, destaca-se 0 Recurso
Especial n° 604801 / RS,de relatoria da ministra Eliana Calmon, onde a jurista
determina que o dano moral deve atender uma fungéo duplice, quer dizer, reparar a

vitima pelo dano que lhe foi imputado, bem como punir o causador da les&o.*

2.3 FUNCAO PRECAUCIONAL

Vive-se, nos dias atuais, em uma “sociedade de risco”®, devendo a

Responsabilidade Civil,e os pressupostos que a compdem, atuarem de acordo com
os ditames dessa nova atmosfera, embasadapela aplicacdo objetiva do sistema.

2 Responsabilidade objetiva da Empresa - Aplicacéo da Teoria do Risco Integral, implicando apenas
na analise da existéncia do dano e do nexo de causalidade - Configuracdo de dano moral passivel de
reparacdo - Comprovacao da condi¢do de pescador - Devidos os lucros cessantes - Provas nos autos
gue demonstram o recebimento de renda inferior ao salario minimo - Manutencao da quantia fixada
na sentenca - Possibilidade de compensacao das verba atribuida aos lucros cessantes com o periodo
de pagamento do defeso - Dano moral - Reforma do quantum indenizatério arbitrado a titulo de dano
ndo patrimonial, para atender aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade diante do caso
concreto. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1.354.536/SE. Relator: Luis Felipe
Salomé&o. Julgado em: 24/05/2013.)

*ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE — CIVIL — DANO MORAL- VALOR DA INDENIZACAO.
1. O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com o escopo de atender a sua dupla fungéo:
reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e punir o ofensor, para que néo volte a reincidir.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, RESP 604801 / RS;Recurso Especial, 2003/0180031-4.
Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma. Julgado em: 07 mar. 2005)

*Ulrich Beck passou a ser um dos teéricos sociais mais destacados do presente depois da
publicacdo de RiskSociety. O conceito de sociedade de risco se cruza diretamente com o de
globalizagéo: os riscos sdo democraticos, afetando nacdes e classes sociais sem respeitar fronteiras
de nenhum tipo. Os processos que passam a delinear-se a partir dessas transformacdes séo
ambiguos, coexistindo maior pobreza em massa, crescimento de nacionalismo, fundamentalismos
religiosos, crises econémicas, possiveis guerras e catastrofes ecoldgicas e tecnoldgicas, e espagos
no planeta onde ha maior riqueza, tecnificacao rapida e alta seguranca no emprego. (BECK, Ulrich.
Sociedade de Risco — Rumo a uma outra modernidade. Tradugcédo de Sebastido Nascimento. S&o
Paulo: Ed. 34, 2010, p. 23/28).



22

Dessa forma, sobre uma perspectiva macro, olha-se o lesado e o lesante, néo
apenas como uma relagdo obrigacional bilateral, mas como também inseridos em

um contexto social mais amplo.

O principio da precaucgédo vincula-se intimamente com a objetividade apregoada na
Responsabilidade Civil, vez que tem como fundamento evitar a ocorréncia de dano.
Diante da incerteza ou da irreversibilidade do prejuizo, além da ideia de compensar,
€ preciso impedir a ocorréncia da lesdo, depreendendo, com isso, a necessidade de
valer-se de meios que reduzam o possivel risco ao limite do razoavel ou até mesmo

elimine - 0.%°

A responsabilidade ndo esta voltada, necessariamente, a cura do dano ja causado,
atuando a posteriori, como ocorria tradicionalmente, dirigindo-se para riscos futuros,
logo a priori, principalmente, aqueles capazes de resultar em danos de grande
relevancia, cujo evento danoso, uma vez ocorrido, por ser de impossivel

recomposicao.

Como forma de enfrentar os riscos nacontemporaneidade se faz masterestabelecer
deveres prévios, conformando assim o principio da precaucdo e da prevencao.
Separados por uma linha ténue, diferenciam-se da seguinte forma: a prevencao se
perfaz quando diante de uma atividade conhecidamente perigosa, produtora de um
risco atual; e a precaucao esta voltada para uma atividade econémica que ndo tem a

periculosidade definida, evita-se, portanto, um risco em potencial.?’

Assenta-se, portanto, a funcdo precaucional na ideia de ameaca de um dano sério.
Mesmo que néo reste cientificamente comprovada o nexo de causalidade entre a
atividade exercida e os resultados que dela podem sobejar. E, portanto, que hajam
métodos que atuem preventivamente, como maneira de evitar que o evento danoso

ocorra.

Para que restasse solidificada, a precaucdo e a prevencdao, na sociedade,
importante seria a implementacéo de politicas publicas, que levassem ao cidadéo a
importancia da funcdo entdo trabalhada.No entanto, € evidente a caréncia nesse

6 LEWICKI, Bruno. Principio da Precaucéo: Impressfes sobre o segundo momento*. Principios do

Direito Civil Contemporéneo. Cord. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
. 360-361.

?7 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. S&o Paulo: Atlas,

2013, p. 228.
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sentido, fazendo comque se instaurem outros meios, materiais e processuais, que

realize tal desempenho.

O principio da precaucdo foi introduzido no Brasil através do Direito Ambiental, mas
precisamente, na Declaracao do Rio de Janeiro (ECO 92), que estabeleceu no artigo
15:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucéo devera
ser amplamente observado pelos Estados, e acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razdo para o
adiantamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a
degradacdo ambiental.?®

Corporificar-se ainda quando da exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental
(EIA/RIMA), como forma autorizativa para o desenvolvimento de determinadas
atividades, potencialmente, causadoras de dano ao meio ambiente. Sendo esse um
preceito constitucionalmente posto, no art. 225, §1°, IV da Constituicdo Federal.?®

Importante esclarecer que, ndo apenas o direito ambiental utiliza o principio da
precaucdo enquanto expoente, diversos outros ramos, como a Responsabilidade
Civil,percebendo o notorio efeito inibitério que decorre da funcdo precaucional, tendo
em vista, a possibilidade de sancao diante de sua violagcdo, o toma como premissa.
Gerandona sociedade uma espécie de desestimulo em desenvolver atividades com
alto potencial lesivo.

O Direito do Consumidor € um exemplo dearea que utiliza dessa funcéo, na busca
de precaver incidentes de consumos de grande monta, diante da avaliacdo de
algunscasos praticos, demonstra-senitida a aplicacdodireta da funcdo em
guestao,até mesmo sem a real ocorréncia do dano, apenas pelo potencial risco a

pessoa.

Avaliando o Recurso Especial n° 1. 424. 304 — SP*, de relatoriada Ministra Nancy

Andrighi, depreende-se que na presenca de corpo estranho em alimentos, ainda que

28 Declaracdo da ECO 92. www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf. Acesso em: 26 mar. 2015.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Art.
225."Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-lhe ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. §1° - “Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: IV — “exigir, na forma da lei, para a instalacdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade.

% SAO PAULO. Recurso Especial n° 1. 424. 304 - SP. Terceira Turma. Relator: Min. Nancy Andrighi.
Julgado em: 11 mar. 2014.
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nao ingeridos, resultou no dever de indenizar no caso concreto. Ou seja, mesmo
sem a ingestdo do produto pela vitima, o risco potencialmente existiu, e diante da
gravidade na sua ocorréncia, tendo em vista, que levaria a possivel lesdo a pessoa,
aplicasse um quantum indenizatério, ainda que minorado, pela auséncia de

precaucao. E, portanto, a responsabilizacdo sem o efetivo dano.

Ha, frente ao que ja foi dito, uma funcdo precaucional, que, mesmo nao definida
enquanto tal no ordenamento juridico, sobrepde-se no contexto da Responsabilidade
Civil, no intuito de realizar a maxima que lhe é atribuida, qual seja a protecdo e
reparacdo daquele que sofreu ou podera sofre o dano.

Ao fim, percebesse que a o instituto detém quatro expoentes enquanto funcgdes
fundamentais, que se alteram em grau de significancia de acordo com o periodo em
gue se insere e 0 ambiente em que é posta, sdo elas: reagir ao evento causador do
dano; repristinar a vitima ao status quo ante; confirmar o poder punitivo do Estado; e
desestimular aquele que tenha a intencéo de causar dano a outrem. Ao delimitar as
funcBes em reparatoria, punitiva e funcional, tem-se por dizer que a prevencéo se

instaura em todas elas.®!

A prevencao seria uma espécie de “macrofuncdo”, presente em todas as vertentes
da Responsabilidade Civil, ndo podendo, diante da importancia dos valores que
protege, estabelecer uma fungdo una. Tendo todo o campo funcional 0 mesmo

objetivo, que é oferecer ao sujeito em sociedade seguranca, seja pelo dano ja
causado, seja pelo potencial risco de ocorrer.

Mas precisamente, na fun¢do precaucional, opde-se um desvio ao curso normal, vez
gue nao atua na ocorréncia da lesdo, mas sim restringindo, em certo ponto, a
liberdade no exercicio de determinadas atividades, na busca de equilibrio social, que
€ 0 seu objetivo maior. De modo que, a finalidade reparatéria, tida como
preponderante no sistema, acrescenta-se a ideia de prevencdo do ato ilicito,

submetendo-se aquele que praticar o ato lesivo a possiveis san¢des civis.

*FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, V 3, p. 54.
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2.4 NOVOS DANOS

A Responsabilidade Civil € um sistema de amparo daqueles que tiveram seus
direitos violados e estdo em busca do ressarcimento como forma de resolugao do
conflito. Diversas sdo as hipoteses, principalmente nos dias atuais, em que uma
acdo (positiva ou negativa) podera resultar na ofensa a esfera de direito alheio.
Sofrendo o Direito Civil significativas mudancgas, que necessitam ser amparadas pelo
ordenamento juridico.

O Brasil, mais precisamente, na metade do Século XX, passou por um processo que

ficou conhecido como constitucionalizacdo do Direito Civil*

.Momento em que
incidenesse ramo do direito alguns fundamentos com base em regras e principios
constitucionais, incorporando ao conceito civilista valores trazidos pela Constituicdo

Federal de 88. *

A constitucionalizagdo do Direito Civil, e consequentemente da ciéncia da
Responsabilidade Civil, introduz a base axiologica da Carta Magna nas relacdes
privadas, de modo que, confrontos atinentes a direitos da personalidade passam a
ser discutidos no ambito privado. Principios como dignidade da pessoa humana,
este de maneira bastante contundente, e solidarismo socialtornam-se significativos

em um espago em que imperava o patrimonialismo/ individualismo.

Com essa evolucdo, retira-se o patriménio do centro da relacao juridica, passando a
dar supremacia a pessoa. Admitindo assim que o sistema nao gireapenas em torno
do Cadigo Civil, baseado em subsunc¢éo a regras estanques, abarcando os ideais

sociais evidenciados na Constituicdo.*

% A cidadania passa a ser a forca motriz, reformulando a dogmatica juridica pela insercdo da
Constituicdo Federal de 1988. Promovendo dessa maneira a releitura de determinados institutos
juridicos, bem como determinando a criacdo de novas categorias juridicas capazes de abarcar as
novas nuances. Ndo menos importante € a aproximacgao, dessa constitucionalizacdo decorrente, dos
mais diversos ramos juridicos, mitigando, significativamente, a dicotomia entre o direito publico e o
direito privado tradicionalmente existente. (FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso
de Direito Civil — Parte Geral e LINDB. 10 ed, Bahia: JusPODIVM, 2012, v. 1, p. 63.)

3CUNHA JUNIOR, Dirleyda.Curso de Direito Constitucional. 4.ed. Bahia: JusPODIVM, 2010, p. 56.
% PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A Torre de Babel das
Novas Adjetivacbes do Dano. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre:
Magister, V. 59, mar/abr.2014, p. 18/19.
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Caitlin Sampaio Mulholland, debrugada na esfera da dignidade da pessoa humana

como fundamento do direito de dano, nos diz:

O principio da dignidade da pessoa humana, algado constitucionalmente a
fundamento do Estado Democratico de Direito, é hoje a base valorativa de
sustentacdo de toda e qualquer situacdo juridica de Direito Privado,
especialmente aquelas de cunho existencial. Sua inclusdo no texto
constitucional representou a escolha sécio-cultural-juridica por uma
sociedade solidaria e justa, proporcionadora do livre desenvolvimento
pessoal de seus cidadaos.*

Um dos resultados mais evidentes desse processo € o0 alargamento das hipoteses
possiveis de aplicacdo da Responsabilidade Civil, ndo apenas como forma de
ressarcir, mas também de efetivar os objetivos do Estado Democratico de Direito
postulados pelo art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.%* Esse instituto passa a
oferecer tutela a novos interesses, a exemplo dos existenciais, que resulta em uma
expansdo qualitativa do sistema, sendo possivel falar ainda em um afrouxamento
quantitativo, tendo em vista o vertiginoso crescimento de a¢des no judiciario com

pedido de indenizacéo, principalmente de cunho moral.

Nessa conjuntura, destaca-se ainda a concepcéo de solidarismo que nasce da
interdependéncia dos individuos, vez que ndo ha como viver em sociedade de forma
individualizada. A solidariedade social € uma forma de concretizar a igualdade
substancial, mas precisamente, a equivaléncia entre 0s sujeitos, assim como
também consolida um pilar constitucional de grande incidéncia e relevancia nessa

“nova” configuracao, que é a dignidade da pessoa humana.

A responsabilidade solidaria, legalmente posta, advém da mitigacdo sofrida pelos
filtros da Responsabilidade Civil. Isso porque tem como resultado a abrangéncia
significante das hipoteses de incidéncia do instituto, passando a conceber que
aquele que sofreu o dano ndo pode arcar sozinho com o prejuizo que lhe foi

causado.

A cumplicidade na realizagéo do dano ea responsabilidade por fato de terceiro eram
limitadores da solidariedade passiva quanto ao dever de indenizar, ndo havia,
portanto, uma interpretacdo extensiva dessas hipéteses. Entretanto, os tribunais,

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A Responsabilidade Civil por presuncédo de causalidade. Rio
de Janeiro: GZ Ed, 2009, p. 69.

*Art. 30, Constituicdo Federal de 1988 - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional;
lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.
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percebendo a necessidade de ampliacéo fatica, passaram a romper essa limitacao,
tendo como escopo uma das teorias decorrentes do nexo causal, qual seja
acausalidade alternativa, determinando esta que os causadores em potencial do
evento lesivos séo, diante da impossibilidade de identificacdo do real causador do

dano, considerados responsaveis solidariamente perante a vitima.*’

Nota-se que, néo foi apenas o Direito Civil alvo dessa constitucionalizagdo. Todo o
sistema juridico passa a conceber essa influéncia principioldgica, acentuando a
unicidade do préprio ordenamento. Desmistificando a dicotomia entre direito publico

e privado tradicionalmente presente na sistematica juridica®.

Vencida a demonstracdo dos entornos que levaram a reforma sofrida no sistema
com um todo, dar-se relevancia a ambiéncia da Responsabilidade Civil. Vez que, os
filtros tradicionais (culpa, nexo causal, dano) foram alvos diretosda influéncia

constitucional introduzida no sistema.

Levando em conta os principios da dignidade da pessoa humana e do solidarismo
social, pecas de destaque nessa nova configuracdo, € que se percebe a
necessidade de mitigagcdo dos elementos formadores da Responsabilidade Civil,

resultando no que hoje é conhecido como novos danos ressarcivéis.

Tém-se consubstanciado nesse cenario o aumento das hipbteses de
responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria do risco, onde elementos como
culpa e nexo causal perdem a relevancia, dando espaco aquele que passa a ser o
cerne da reparacdo: o dano. Nao ha, portanto, responsabilidade sem que haja dano.
Desvincula-se o foco da puni¢cédo do ofensor pelo dano causado, voltando-se para a

reparacao do lesado pelo dano sofrido.

O dano remete a diminuicdo de um bem juridico, que pode ser de cunho patrimonial
ou extrapatrimonial. E majoritario na doutrina atual o posicionamento de que a

indenizacdo pode ocorrer tanto por danos matérias quanto por danos morais. Sendo

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 226.

*De acordo com Gustavo Tepedino — “Tais contornos doutrinarios, perfeitamente compativeis com as
necessidades da sociedade pré-industrial, mostram-se, no entanto, abalados pela crescente
demanda da sociedade tecnoldgica, em que a economia massificada e os avancos cientificos
colocam em crise a demarcacao, antes cristalina, dos territdrios do direito publico e do direito privado.
O dirigismo contratual, de um lado, e a formulacdo de novo meios — processuais e substanciais — de
controle e de participagdo social corroboram este fenédmeno de superposicdo dos espacos publico e
privado, suscitando a redefinicdo de limites e uma profunda relativizacdo conceitual.” (TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil — Tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 42-43).
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um dos percursores desse entendimento Silvio de Salvo Venosa®.Conceito este

40
|

também presente no art. 927, Cédigo Civil™", no momento em que néo h4 a restricdo

a danos exclusivamente materiais diante do cometimento de ato ilicito.

Novos interesses passam a ser considerados como merecedores de tutela, e
consequentemente de carater indenizavel. Todavia, essa abrangéncia ndo é de todo
pacifica, trazendo como contraponto o fato de questdes que nao deveriam permear
a seara juridica, baseada em aborrecimentos ou frustacbes, movem a maquina
estatal, servindo como argumento para o que se chama hoje de “industria do dano

moral”.**

Dentre as mais diversas espécies de danos que permeiam o Judiciario
recentemente, destacam-se alguns exemplos a titulo elucidativo. Traz-se como
primeiro exemplo a perda de uma chance®, esta ndo é de aplicacdo pacifica na
doutrina e na jurisprudéncia, se caracterizando pela retirada da probabilidade que
tinha o individuo de obter uma vantagem ou de afastar um possivel dano, ressalta-

se que ndo ha a real ocorréncia do evento danoso, mas sim a possibilidade.

No Recurso Especial n® 614266 tem-se um exemplo claro de aplicacdo, caso ema
empresa BH Farma Comércio Ltda requer indenizacao a titulo de perda uma chance
a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pelo fato de ter cerceado, diante da
nao entrega da proposta, a possibilidade de participacdo da referida empresa em
processo licitatério, onde a probabilidade de contratacéo era significativa.*®

®VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie e responsabilidade civil. Sao
Paulo: Atlas, 2001, v. 3, p. 514.

0 Art. 927, Cddigo Civil/l2002 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-lo.

*'SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da Responsabilidade Civil brasileira. Revista Trimestral
de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padm, abril/junho 2005, v. 22, p. 59-63.

2 Silvia Bellandi demonstra gue a perda de uma chance ndo se configura por uma possibilidade em
abstrato apenas, mas sim quando diante de uma possibilidade provavel, factivel.(FIGUEIREDO, Silvia
Bellandi Paes de. A perda de uma chance. Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil.Sao
Paulo,v. 12, n. 85, set./out. 2013, p. 49).

“RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - CIVIL - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE -
PARTICIPACAO EM PROCESSO LICITATORIO —IMPOSSIBILIDADE - ENVIO DA PROPOSTA
PELO CORREIO A ESTADO DIVERSO DA FEDERACAO - POSSIBILIDADE CONCRETA DE EXITO
-PREJUIZO REAL - ART. 159 DO CODIGO CIVIL DE 1916 - SUMULA N° 7/STJ. CUSTAS
PROCESSUAIS. ISENCAO. 1. A teoria da perda de uma chance incide em situacbes de
responsabilidade contratual e extracontratual, desde que séria e real a possibilidade de éxito, o que
afasta qualquer reparacdo no caso de uma simples esperanca subjetiva ou mera expectativa
aleatdria. 2. O éxito em licitagdo, possibilidade frustrada em virtude da conduta ilicita da empresa
responsavel pela entrega, em tempo habil, da documentagcdo devidamente enviada, enseja dano
concreto, aferivel a luz do art. 159 do Cadigo Civil de 1916. 3. O exame relativo & mensuragdo do
valor econdmico da efetiva possibilidade da recorrida em obter o resultado util esperado, caso a
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Ainda nesse contexto exemplificativo salienta-se o dano estético, comum dentre os
novos danos ressarcivéis, se configura por uma lesdo de ordem corporal que resulta
no individuo lesionado uma deformidade aparente. O préprio Superior Tribunal de
Justica ja o reconhece de forma autdbnoma, como bem aduz o Agravo Regimental
1.259.457/RJ, sendo o valor da indenizacao elevado pela gravidade do dano gerado,

que culminou com a perda do membro superior direito do agravado.*

A perda do tempo util insere-se como espécie de novo dano indenizavel, sendo
aplicado pelos mais diversos tribunais. Muito comum no ambito consumerista, a
conduta danosa se perfaz pelo tempo perdido pelo consumidor na tentativa de
solucionar questdes decorrentes da relagcdo de consumo. Tem-se como exemplo a
Apelacéo Civel n° 0282343-47.2012.8.19.0001*°, onde se demonstra que a falha do
servico prestado pela Mastercard Brasil Solu¢cdes de Pagamento Ltda, por meio da
indevida imputacdo de débitos ao consumidor inocente, fez com que o apelado
perdesse tempo que lhe seria Util, na tentativa de corrigir a situacdo, dando margem
a aplicacéo de danos, nascendo para os fornecedores a obrigacao de indenizar.

E nesta seara que se encontra o dano em decorréncia do abandono afetivo, objeto
desse trabalho, que serd minuciado em capitulos posteriores. De pronto, pode-se

correspondéncia houvesse sido adequadamente enviada ao destino correto, resta insindicavel, nesta
instancia processual, pelo 6bice formal da Sumula n® 7/STJ. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial N° 614266, Terceira Turma Recursal Civel, Relator: ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Julgado em 18/12/2012).

“  ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MORAIS E
ESTETICOS. PERDA DE MEMBRO SUPERIOR. INDENIZACAO VALOR IRRISORIO. MAJORAGCAO.
1. O valor do dano moral deve ser arbitrado segundo os critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade, ndo podendo ser irrisério, tampouco fonte de enriqguecimento sem
causa, exercendo fungédo reparadora do prejuizo e de prevencao da reincidéncia da conduta lesiva. 2.
Nesses termos, o valor (R$ 50.000,00) revela-se, de fato, irrisério, se levados em consideragdo os
aspectos conjunturais e a extensdo do dano perpetrado, que culminou em lesdo irreversivel com
perda de membro superior direito e dano estético - reconhecido pelo acérdao hostilizado. 3. In casu,
revela-se mais condizente com a situagdo o valor indenizatério equivalente a R$(oitenta mil
reais), sendo R$(cinquenta mil reais) a titulo de danos morais e R$(trinta mil reais) a titulo de danos
estéticos, tudo atualizado desde o presente julgado e acrescido de juros de mora desde o evento
danoso, nos termos da Sumula 54 do STJ. Agravo regimental improvido. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica, AgRg no Ag 1.259.457/RJ, Segunda Turma, Ministro relator Humberto Martins, Julgado:
13/04/2010).

“*APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
DEBITO C/C INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. COBRANCA INDEVIDA. CANCELAMENTO
DO CARTAO DE CREDITO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. PRINCIPIO DA ASSERCAO. PARCERIA
COMERCIAL ENTRE OS FORNECEDORES DO SERVICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
INTELIGENCIA DO PARAGRAFO UNICODO ART.7°C/C§ 1°DO ART. 20 DO CDC. DANOS
MORAIS. PERDA DO TEMPO UTIL. FRUSTRACAO DAS LEGITIMAS EXPECTATIVAS DO
CONSUMIDOR. MANUTENCAO DA SENTENCA. (BRASIL. APL 02823434720128190001/RJ
0282343-47.2012.8.19.0001, Nona Camara Civel, Relator: Des. Rogerio de Oliveira Souza, Julgado:
16/04/2013).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10607193/par%C3%A1grafo-1-artigo-7-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990�
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10607233/artigo-7-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990�
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10604796/par%C3%A1grafo-1-artigo-20-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990�
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10604963/artigo-20-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990�
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90�
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dizer que é essa uma lesdo de ordem existencial, que muito diverge nos tribunais
enquanto espécie de lesiva passivel de indeniza¢do.O cuidar e o dar afeto néo
deveriam ser objeto de discussao judicial, vez que sédo elementos, como regra,
intrinsecos a relacdo entre pais e filhos.No entanto, é significante o aumento dessas

demandas, traduzindo a realidade de diversos nucleos familiares.

A paternidade, de acordo com autores como Conrado Paulino da Rosa, € uma
escolha, que possui como decorréncia o surgimento de deveres postos tanto pelo
CC/2002, art. 1634, incisos | e 11*°, como pela CF/88, art. 229*". Porém, ndo se tem
estabelecido legalmente consequéncias indenizatérias a cargo da auséncia de
afeto.*®Partindo desse pensamento, ndo estaria a resolucdo da questdo em uma
reparacdo pecuniaria, mas sim em meios outros, passiveis de uma real reconstrucao

da relacdo familiar.

Em contraponto, destaca-se que a incidéncia de solu¢gbes, como perda poder
familiar, ndo afastaria a compensagao por danos morais, como bem aduz a ministra
Nancy Andrighi em sede do Recurso Especial 1159242/SP*°, devendo a
Responsabilidade Civil incidir em face do genitor que ndo cumprir com o seu dever
de cuidado em relacéo a prole, restabelecendo o dano que lhe foi causado.Ser ou
nao o abandono afetivo um dano indenizavel é um guestionamento complexo, a
cargo desse trabalho demostrar, principalmente, por envolver uma entidade de alta
subjetividade como a familia, onde sentimento e razdo possuem liames de dificil

separagao.

“® Art. 1634, Cddigo Civil/2002 — compete aos pais, quanto as pessoas dos filhos menores: | — dirigir-
Ihes a criacéo e educagdo; Il —té-los em sua companhia e guarda.

T Art. 229, Constituicdo Federal /88 — os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

*® ROSA, Conrado Paulino da; ; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Philips.Dano
moral e direito das familias. 2 ed. Belo Horizonte: 2012, p.112.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1159242/SP. Rel. ministra Nancy Andrighi.
Terceira Turma. Julgado em: 24. abr. 2014.
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3. DISTINCAO ENTRE DEVER DE CUIDADO E ABANDONO AFETIVO

Uma vez demonstrada a seara funcional da Responsabilidade Civil, guardada a
delimitacdo pelo tema proposto, faz-se necessério estabelecer a diferenca entre o
dever de cuidado, enquanto uma obrigacdo decorrente da relacdo paterno/materno-
filial, e o abandono afetivo, podendo este se configurar por meio de diversas
situacdes féaticas, dando ensejo, atualmente, a um numero consideravel de

demandas no Judiciario.

3.1 DEVER DE CUIDADO

O Direito de Familia contemporaneo direciona suas bases para as relacdes
humanas, incentivando o desenvolver socioafetivo entre 0os membros de uma
mesma familia, estabelecendo direitos e deveres reciprocos como forma de estreitar

os vinculos interpessoais.

A obrigacdo de cuidar traz consigo a ideia de paternidade responsavel. S&o,
portanto, os pais assumindo deveres que vao além do campo material, a exemplo da
concessdo de alimentos, de escola, de saude, para adentrar também na esfera
existencial. O contexto familiar deve, portanto, ir além da subsisténcia, configurando-
se como verdadeiro formador da personalidade, preservando a dignidade da pessoa

humana em seu mais amplo sentido.

3.1.1 A obrigacéao de cuidar

Foram introduzidos, por meio do legislador constituinte e ordinario, novos preceitos
gue conformam uma nova realidade, acompanhando a evolugcdo ocorrida na
entidade familiar, principalmente no que tange a relacdo paterno/materno-filial.
Dessa forma, afastou-se o foco apenas da ideia de amparo patrimonial, para dar
também destaque a necessidade de protecdo ao menor.
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E cedico que ao se falar do cuidado enquanto dever juridico remete-se a
exteriorizacdo de uma conduta, direcionada ao sujeito, ndo sobre a forma de
conselho, mas como imposi¢céo decorrente do direito positivo, de modo a direcionar

a vontade humana no que se refere a determinadas relagdes interpessoais.

Apregoa Giselda Hironaka que, nos casos especificos da relacdo entre pais e filhos,
a dor causada pela auséncia do genitor em face da prole ndo decorre
necessariamente do afeto ndo concedido,consubstancia-se, em verdade, no cuidado
ndo dedicado pela auséncia de convivéncia.*’Determina a autora que n&do seria o
afeto em si 0 motivo ensejador do sofrimento, mas sim o descumprimento de um
dever constitucionalmente posto, sob a maxima da protecao integral do menor, qual

seja o de ter os filhos em sua companhia os seus pais.

O ministro Marco Buzzi, em relatoria de Embargos de Divergéncia®*, defende queo
ordenamento juridico traz o cuidado como clausula geral aplicavel a inUmeros
preceitos estabelecidos no sistema, a exemplo do que determina os artigos 1.583,
§3°°2 ¢ 1584, inciso 11°° do Cédigo Civil. De modo que, assume o cuidar a dimens&o
principioldgica impregnada em diversas passagens, ratificada por diversos
dispositivos legais, configurando-se como forma de exercer 0s meios necessarios a

protecéo da prole.

Aduz ainda o jurista ndo se tratar da obrigacdo de amar, mas no “impostergavel
dever de cuidar”, de maneira que ao exigir a concessao de amor ou afeto, quando
diante das medidas protetivas a serem adotadas em face dos filhos, estaria
direcionando aos pressupostos que compde o dever de cuidar.

O cuidado, portanto, € um dever intrinseco a seara familiarista, aplicada em seu
contexto nos mais diversos aspectos. E nitida a sua importancia na busca de

atender a nova configuracdo assumida pela familia, passando esta a buscar a

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.)A
ética da convivéncia familiar - Sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 141.

>l BRASIL. Superior Tribunal Justica. Embargos de Divergéncia em REsp n°® 1. 159.242 — SP
52012/0107921-6). Segunda Secéo. Rel. ministro Marco Buzzi. Julgado em: 09 abr. 2014.

2 Art. 1583, §3° do Cddigo Civil -“A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos”. (BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2014).
Art. 1584, §5°, Cddigo Civil — “Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
paiou da mae, deferira a guarda a pessoa que releve compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade”.
(BRASIL. Codigo Civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014).
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protecdo dos individuos que a constitui, abandonando a vertente de institui¢cdo,
outrora assumida pela entidade familiar, para configurar-se como instituto protetor

dos seus membros, principalmente no que tange ao filho menor.

Rolf Madaleno preleciona que é imposto aos pais independentemente da formagéo
familiar em que se vive, sejam monoparentais, socioafetivas, bioldgicas, adotivas, o
dever de criar, assistir e educar os filhos menores, de modo a prepara-los para a
vida adulta, tornando-os individuos capazes de assumir responsabilidades de cunho
pessoais e socias. Sendo, portanto, a assisténcia do genitor necessaria em todo o

desenvolvimento, até que forme a prole a sua personalidade.>

Salienta-se que, para aqueles que defendem o afeto como elemento constante no
dever de cuidar, mas precisamente, decorrente da auséncia paterna ou materna, diz
nao discutir, enquanto dever obrigacional, algo imensuravel, como o amor, mas sim
uma imposicéo juridica, qual seja o convivio, cujo descumprimento podera resultar
em sanc¢ao. No entanto, ao se consubstanciar um principio da afetividade, mesmo
gue implicito, e entender que o abandono resulta em sua ofensa, estaria se levando
em conta, ndo apenas a presenca do genitor, que muitas vezes é impossibilidade
pelas circunstancias que se impde na relacdo conjugal, mas sim a doacéo de

sentimento desses para com a prole.

Partindo-se ainda do afeto enquanto decorréncia de um dever, salienta-se 0
posicionamento da ministra de Nancy Andrighi®°, esta parte do pressuposto de que
as fases de criacdo do menor ndo podem ter o zelo enquanto subsidiario, mas sim
primordial, visto que a muito se demonstra o0 seu carater essencial na constru¢éo do
individuo enquanto formador de alicerces consistentes para o seu convivio em
sociedade, de modo a acatar limites, assumindo direitos e deveres que |he sao
ofertados.

Resta-se evidente, diante do que foi exposto, que a inser¢cdo do cuidado enquanto
uma obrigacao legal, que permeia o sistema juridico no intuito de efetivar o corolario
da protecdo ao menor, € um preceito largamente utilizado, defendido enquanto
dever de grande amplitude, indo além do material, para englobar a esfera do
emocional, tendo o cuidar relacdo direta com o afeto. Sendo aplicavel,

**MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 801.
*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242 — SP (2009/0193701-9).
Terceira Turma. Rel. ministra Nancy Andrighi. Julgado em: 24 abr. 2012.
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atualmente,tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Podendoodescumprimento
dessa imposicdo, tendo em vista seu viés legalista, como também obrigacional,

resultar em responsabiliza¢éo a titulo de indenizagéo.

3.1.2Preceitos legais que o0 norteia

A obrigacéo de cuidar, inerente a condicdo de genitor, paterno ou materno, detentor
ou ndo da guarda, advém de normas legalmente postas pela Constituicdo Federal,
regulamentando esta de maneira mais igualitaria a relacdo paterno/materno-filial,
conferindo aos menores garantias quanto ao seu desenvolvimento familiar e social.
Mas ndo apenas da Carta Maior sobrevém as regras aplicaveis a essa relacédo, mas
também de legislacfes especificas, a exemplo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, do Cadigo Civil, bem como de Tratados Internacionais estabelecidos

entre paises que dignam a mesma importancia ao tema.

Evidente que n&o tem esse tépico o conddo de exaurir todo o direito aplicavel, ou
gue verse sobre a matéria, mas sim demonstrar aspectos juridicos relevantes, que

caracterizam o dever de cuidar de maneira mais evidente e determinante.

De logo, importante destacar que a preocupacdo com o dever de cuidado, mas
precisamente com a protecdo do menor, ndo paira apenas no arcabouco juridico
brasileiro, mas também por outros paises. Tal situacdo fica evidente com a
Convencao Internacional sobre Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil, que

constata em seu art. 3°:

“Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protecao e o
cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em
consideracéo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomarao todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas”.

A Constituicdo Federal, por sua vez, reserva alguns de seus dispositivos para tratar
da defesa desses deveres,demonstrando com isso a relevancia da
questdo.Destacando-se o art. 226, §7°%°, este instituindo a ideia da paternidade

®Art. 226 — “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §7° - Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
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responsavel, oart. 227°’, muito utilizado enquanto fundamento juridico para pleitear
a indenizagdo por auséncia de afeto, vez que traz em seu contetdo a convivéncia
familiar enquanto dever necessario a ser implementado perante o menor, bem como
outros de cunho moral. Salienta-se ainda no contexto constitucional o art. 229,
tendo este o intuito de fixar deveres a serem perseguidos pelos pais perante 0s seus

filhos, como também exigidos dos filhos diante da velhice de seus pais.

O legislador constituinte percebe a necessidade de estabelecer de forma expressa
deveres de cunho protetivos a criangca e ao adolescente, levando em conta a nova
realidade que estava instaurada na promulgacdo da Constituicdo de 1988,
efetivando seu carater social, ndo se valendo apenas das entrelinhas

principioldgicas, passiveis de subjetividade interpretativa.

Incidindo em uma seara mais especifica, tem-se que, mantendo o liame normativo
previsto no Cédigo de 16, o novo Cdédigo Civil de 2002 reserva algumas de suas
regras para tratar da familia e, consequentemente, das obrigacées daqueles que a
formam. Voltando-se para a relacdo familiar estabelecida entre pais e filhos é
possivel remeter ao art. 1634, este, por sua vez, defineobrigacdes inerentes a
condicao de genitor, que deveram por este ser efetivada de forma impositiva, quais

sejam:

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

| - dirigir-lhes a criagcéo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

privadas”. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014).

Art. 227 - “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacédo, a educacgédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao”. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 17 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014).

*8Art. 229 — “Os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014).

*BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

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

Avaliando-se o artigo ora citado, percebe-se que é o inciso |, primordialmente, que
caracteriza o abandono moral. Isso porque resta nitida na sua percepcao o dever de
criacdo, bem como de educacdo a serem exercidos obrigatoriamente pelos pais
perante seus filhos.

Destaca-se que o ultimo inciso —“exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos proprios de sua idade e condi¢cdo” — € alvo de grande polémica. Isso ocorre
por se entender que estaria configurado um retrocesso, visto que o poder familiar
nao atua mais no sentido de obediéncia irracional a figura do pai, com corretivos
exacerbados e submissdo. Contudo,hd quem defenda a necessidade de limites
como melhor forma de criacdo, corroborando dessa ideia Orlando Gomes®, que
leciona: “o pai tem o direito de correicdo, que, embora ndo esteja expressamente

referida na lei, é irrecusavel”.

Tartuce® demonstra a aplicabilidade recorrente do art. 1632° do Cédigo Civil. Esse
dispositivo traz para o menor o direito a convivéncia familiar, e um consequente
dever dos pais de manter os filhos em sua companhia.Essa norma juridica vem
sendo muito utilizada no cenario em que se configuram os novos danos, como
fundamento para a caracterizacdo da responsabilidade por abandono afetivo,
valendo-se dessa tese por entender que a expressao “companhia” traz consigo a
ideia de afeto. Na pratica, pode-se dizer ndo ser sua aplicacdo pacifica, mas pelo
contrério, detentora de grande divergéncia juridica, que sera explorada em capitulo a

sequir.

Ressalta-se que os artigos supracitados, bem como qualquer outro dispositivo
constante em leis infraconstitucionais, ndo podem ser interpretados de maneira

isolada, devendo-se levar em conta 0s preceitos constitucionais que norteiam a

% GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 394 -395.

SITARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia.7 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2012, v. 5, p. 388.

82Art. 1632 — “A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da uniéo estavel ndo alteram as relacdes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.” (BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014).
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relacdo familiar ora trabalhada, a exemplo do principio da dignidade da pessoa

humana, da paternidade responsavel, e da protecéo integral do menor.

Partindo-se do pressuposto de que os deveres a serem exercidos pelos pais se dao
em face de menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) né&o restaria
afastado, trazendo em seu conteddo normas que resguardam os direitos
fundamentais dos filhos a serem concretizados pelos pais. Em face disto preceitua o
art. 3° do ECA®:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cbes de liberdade e de dignidade.

E relevante demonstrar que, dentre outros dispositivos previstos no Estatuto da
Crianca e do Adolescente sobre a tematica, destaca-se o art. 22 — “aos pais incumbe
o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacoes judiciais”
— que ratifica, ainda mais, a necessidade de por em praticaos cuidados necessariosa
boa formacé&o, moral e social, da prole, como maneira de incentivar a formagéao de

um adulto responsavel, capaz de interagir apropriadamente no meio social.

Resta demonstrado, portanto, que a regulamentacao juridica oferecida pela Carta
Magna, mas ndo apenas por ela, como pelo Cédigo Civil, e pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente, aqui ja ilustradas, traduz a ideia de que éo dever de cuidado,
imbuido das demais obrigacdes que o forma, uma méaxima, que deve ser efetivada
pelos pais como maneira de concretizar direitos fundamentais inerentes a condicao
de filho.

3.2 ABANDONO AFETIVO

Trata-se de um novo dano decorrente da aplicacdo da responsabilidade civil
objetiva, remetendo a situacdo em que o filho aciona o judicidrio com intuito de

pleitear indenizagéo, tendo como fundamento a auséncia de afeto por um de seus

% BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
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genitores. Ressalta-se que néo se trata, em regra, da inadimpléncia material, mas

sim sentimental, tendo como escopo a negativa afetuosa.

N&o é esse um dano de facil provacdo, tendo em vista que permeia a seara
familiarista, onde sentimento e razéo, por vezes, se confundem. Caracterizando-se
essa violacdo como de carater complexo, movendo o judiciario para questionar a
falta de carinho, amor, atencado, questdes essas de dificil percepc¢éo, visto que paira

na esfera animica do individuo.

Indaga-se hoje, no contexto da familia contemporanea, o que é o afeto. Analisado as
suas mais diversas perspectivas, por meio de questionamentos, como: conceito,

natureza juridica, bem como, a exigibilidade ou néo.

A pertinéncia do dever de indenizar, ou a sua negacédo, sob o fundamento do
abandono afetivo, € uma questao controvertida na doutrina e na jurisprudéncia, alvo
de grandes discussdes, a serem demostradas nessa pesquisa. Caracterizar o
abandono requer o estudo de diversas situagfes faticas, vez que nao se estabelece

apenas pela auséncia fisica, mas, principalmente, pela caréncia sentimental.

3.2.1 O que é afeto?

Afeto é uma expressdo que possui diversos significados®, variando de acordo com
a ciéncia que o trabalha. Em atencédo ao Direito, passou a ser avaliado juridicamente
a partir do momento em que a familia, tradicionalmente considerada, configurada
sobre o viés de instituicdo, passou a entender a necessidade de olhar para seus

membros de forma individualizada.

Seguindo as licdes de Madaleno®, o afeto é o elemento central no que tange as
relagbes interpessoais e familiares, pois sdo elas movidas por sentimentos, que
terminam por dar sentido ao individuo.

Percebe-se, portanto, que o afeto é a “mola propulsora da engrenagem familiar"®,

afastando do contexto familiar o entendimento, outrora utilizado, que balizava as

®*AFETO — “1. sentimento terno de adeséo ger. por uma pessoa ou animal; afeicdo. 2. afinidade,
ligacéo espiritual terna em relacédo a alguém ou a algo. 3. o objeto dessa afeigdo. 4. reacdo de agrado
ou desagrado com relacdo a algo ou alguém. (Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. 2°
Reimpresséo com alteracfes. Rio de janeiro: objetiva, 2007, p. 102).

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 66.
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suas relagdes no patrimonio ou da relagédo biologicamente configurada. Evoluindo
juntamente com o conceito atual de familia, plural e democratica, pressupondo a

dignidade da pessoa humana enquanto escopo.

Para além dos aspectos juridicos, é possivel entender o afeto sobre outros prismas,
a exemplo do psicolégico. Ao falar da afetividade na psicoldgica percebe-se que o
seu conceito detém uma maior amplitude, ndo estando apenas voltado para a
doacao de amor, carinho. Valendo-se da dualidade do sentimento, seja o prazer ou
o desprazer.

De acordo com as licdes de Freud® o afeto remete a forma como chegariam as
sensagfes no inconsciente do individuo, podendo causar sensacdes adversas, ou
seja, boas ou ruins, movendo-se por um aspecto qualitativo. Nesse sentido,

determina o autor:

Afeto inclui o que acontece ao individuo e o modo como ele percebe e
entende o que lhe acontece. A percepcdo da descarga e as sensacoes de
prazer ou desprazer sdo imediatamente apreendidas na rede de
representacdes que compde o pré-consciente e o consciente. O afeto é
variacdo corporal e psiquica, bem como a apreensdo desta variagdo pela
consciéncia hum movimento reflexivo.®®

Avaliados os conceitos juridicos e psicoldgicos € possivel conceber que o primeiro é
mais restrito, abarcando o afeto apenas enquanto sentimento positivo, prospector de
unido entre sujeitos, entre membros de uma familia. A psicologia, por seu turno,
pensa na afetividade de forma dual, como elemento unificador, como o0 amor, mas

também desagregador, a exemplo da raiva ou rancor.

Discute-se a natureza juridica de afeto, mas precisamente se ha, dentre o0s
principios norteadores do direito de familia, o principio da afetividade. Essa € uma
guestdo ensejadora de discussdo, divergindo a doutrina quanto a essa
determinacdo. De acordo com o que lecionaStolze e Pamplona®, néo ha como

negar a existéncia de um principio apenas por ser a sua extensdo de dificlil

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1685.
Acesso em: 12 mai. 2015.

*WINOGRAD, Monah; TEIXEIRA, Lebnia Cavalcanti. Afeto e adoecimento do corpo:
consideracdes psicanaliticas.Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S151614982011000200001&script=sci_arttext ; Acesso em: 12
mai. 2015.

®®BRASIL. Decreto n° 99.710/1990. Convencdo Internacional sobre Direitos da Crianca.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm

®GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 6, p. 87-92.
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delimitagdo. Para esses autores, o direito de familia encontra-se fundado na
afetividade, enquanto eloentre membros de uma mesma familia, sem que com isso
afaste-se a individualidade inerente a cada um. Dessa forma, ndo h4 como entender
uma analise no Direito de Familia sem que tenha por base o principio da afetividade,
que, portanto, € dotado de imperatividade, e aplicavel as decisbes como meio de ir
além da racionalizacdo, dotando-as de valoracdo pela avaliagdo do afeto entre seus

membros.

Em sentido contrario, pode-se destacar Walsir Rodrigues Junior e Renata Almeida .
Segundo esses doutrinadores, ndo assume o afeto a natureza juridica de principio,
em que pese mereca atencdo juridica, pois assim entender-lheacabaria por
determinar a sua imperatividade, residindo exatamente neste aspectoa negativa da
guestao, vez que nao haveria como exigir que alguém que conceda afeto em face de
outrem, mesmo que assuma esse outro individuo a posi¢édo de filho, assim como
seria ardua a sua exigibilidade. O afeto encontra-se no ambito emocional,
decorrendo da espontaneidade e autonomia, ndo havendo como impor ao sujeito dar
ou nao, pois, se assim fosse, terminaria por perder o sentido, vez que se trata de

sentimento.’*

Percebe-se, entretanto, que a negativa quanto ao carater principiolégico da
afetividade denota-se mais coerente. Isso porque falar em afeto € o mesmo que
expressar vontade, ndo havendo como impor ao individuo o agir de maneira
afetuosa. Embora elemento fundante no Direito de Familia e digno de vigilancia
juridica ndo deve ser tido enquanto obrigatérioe, muito menos, suscetivel de

imposicdo por meio do judiciario.

" RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ALMEIDA, Renata Barbosa de. Direito Civil: Familias. 2ed.
S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 41-43.

A esse respeito, Paulo Lébo entende haver uma importante diferenca entre afeto e afetividade. A
afetividade se configuraria enquanto principio juridico, sendo, portanto, imposta aos genitores,
independente da existéncia de desamor entre eles, configurando-se enquanto dever juridico. Ja o
afeto, por seu turno, elemento psiquico, configurado no ambito animico, ndo incorrendo em
imposi¢do. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios do Direito de Familia Brasileiro. Revista Brasileira de
Direito Comparado. Rio de Janeiro, n° 35, p.129-151).
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3.2.2 Caracterizagéo do abandono

O abandono a ser caracterizado remeteda auséncia de afeto na relacdo
paterno/materno-filial. E, portanto, a falta de um, ou até mesmo, de ambos os pais,
em situacdes como festas escolares, aniversarios, passeios, de maneira reiterativa,

configurando um abalona formacgé&o da propria prole.

A “falha” do genitor, quando diante do abandono afetivo, n&o decorre do
descumprimento de obrigagBes materiais, a exemplo de prestacfes alimenticias,
que é dever juridico passivel de imposi¢cdo, mas do ndo conceder amor, carinho,

atencdo, voltando-se para uma area imensuravel das relacfes interpessoais.

Giselda Hironaka compartilha do entendimento de que a omissao dos pais, ou de um
deles, faz com que reste configurado o abandono afetivo, no entanto para a autora
essa auséncia estaria vinculada ao dever de educacdo, em seu sentido amplo,

englobando aspectos como afeto, atencao, zelo, educacéo.

Paulo Lobo, por sua vez, entendendo haver uma relagéo de obrigacéo, dizdecorrer o
abandono de evidente descumprimento de deveres juridicos impostos aos pais, ndo

se referindo apenas ao campo da moral ">,

Levando em conta o entender desses autores, que o abandono seria decorréncia da
ofensa a deveres juridicos postos por dispositivos legais, cujo descumprimento
imputa-se uma reparacdo. Entretanto, o que se percebe é que a necessidade de
reparar ocorre quando se estiver diante da quebra de concreto dever, ndo sendo o
afeto, em verdade,de cumprimento obrigatorio, passivel de reparacdo. Determinando
Schreiber’™® quando a aplicacdo da funcdo reparatéria que “a area de atuacdo nao
pode ser delimitada em abstrato, mas exige sua concreta definicdo frente a conduta

lesiva’.

Faz mister salientar que o abandono podera decorrer tanto em face de pais

separados, comoquando diante depais presentes, mesmo que apenas fisicamente.

”HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1685,
Acesso em: 15 mai. 2015.

LOBO, Paulo. Direito de civil: familia. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.312.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p.189.
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Podendo o genitor ter ciéncia do abandono, assim como ignorar, totalmente, a

existéncia da prole.

Apesar da expressdo “abandono” remeter a ideia de auséncia, € possivel que o
genitor, ainda que presente, ndo faca cumprir os deveres que |Ihe cabe, afetando
assim a formacéo dos filhos, de maneira a causar danos. Nesses casos € comum a
transferéncia das obrigacdes para outros sujeitos, ou até instituicbes, porém nao €
essa uma postura adequada, tendo em vista que se trata de fungbes a serem
cumpridas, majoritariamente, pelos pais.””Dessa forma, fica evidente a
complexidade desse dano, pois o estabelecimento de limites para sua configuragéo
resta bastante diminuida, visto que ha a possibilidade de realizagdo do pedido de

indenizacao pelos filhos ainda que convivam com seus pais.

Outra caracterizagdo do abandono bastante comum é emdecorréncia da separagéo,
seja por divércio ou dissolucdo da unido estavel, dos genitores. Nessa situacdo tem-
se que, via de regra, é aplicada a guarda compartilhada onde aum dos pais é
concedida a guarda fisica, restando a ambos a guarda juridica. E possivel diante
dessa situacdo que o genitor ndo guardiao tenha sido negligente para com suas
obrigagbes em relagédo ao filho, de modoa possibilitar a responsabilizagdo do
mesmo. Havendo ainda casos em que o0 elo entre o casal € rompido, e em
decorréncia disto, ha o afastamento do filho com relagdo a um dos pais que detém
apenas a guarda juridica. Tal situacdo ocorre ndo necessariamente por se omitir de
maneira deliberada, mas por influéncia daquele que também possui a guarda

fisica.”®

Vale dizer, o pai ou mae que detém a presenca do menorno dia a dia reporta para
este suas angustias conjugais, de maneira a fazer com que ocorra o afastamento
com relacdo aquele que nao se encontra constantemente presente, gerando na
crianca a sensacao de repulsa em face de um dos genitores, quando em verdade
seria essa culpa de carater dualista, tanto daquele que deveria, em que pese as
circunstancias, fazer-se presente, como do detentor da companhia constante que

acaba por incutir na prole suas decepgoes.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1685,
Acesso em: 15 mai. 2015.

"Ibidem.
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Faz-se necessario, e de extrema importancia, questionar os limites dessa atuacao
paterno/maternal. Isso porque, em que pese sejam pais, estar-se tratando de
pessoas humanas, cujos sentimentos variam e se exprimem de forma diferente.
Concede-se ao menor protecdo, no entanto ndo € o pai ou a mae desguarnecido de
direitos, devendo, portanto, haver limites quanto a judicializagdo pela né&o
demonstracdo de afeto, para que ndo se recorra ao judiciario por questdes que na
verdade n&o séo de resolugao no Direito, mas de pura ganancia de quem a interpde

ou por mero descontento familiar.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Espacial n° 757.411 —

MG, de relatoria do Ministro Fernando Gongalves, concebeu que:

[...] E preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a
guarda isolada da crianca transfere a ela os sentimentos de 6dio e vinganca
nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a questdo de que a
indenizacdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor, mas

também a ambicao financeira daquele que foi preterido no relacionamento

77
amoroso.

Em que pese ocorra, inclusive de forma corriqueira, a confusdo entre a relacao
conjugal e a relacdo parental, o Cédigo Civil é claro ao definir no art. 1632 que “a
separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estadvel ndo alteram as
relagbes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos”. Aduzindo, portanto, que néo deve a relagao
entre marido e mulher afetar o convivio familiar entre pais e filhos, visto que sdo, em
verdade, interacdes distintas e aos filhos é garantido, como forma de proteger a sua

dignidade, o convivio com ambos 0s genitores.

Ressalta-se que o abandono pode se configurar em mais algumas outras hipoteses,
como quando o genitor demonstra ser perigoso, sendo o seu afastamento diante da
prole necessério para a protecdo do mesmo, caso em que nao se coaduna uma
punicdo, j& que o afastamento é uma forma de protecdo do menor. Ou ainda na

situacdo em que a auséncia no convivio do filho decorra por fatos possiveis de

""BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757.411 — MG. Quarta Turma. Rel.
Fernando Gongalves. Julgado em: 27 mar. 2006.
®BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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imputacdo a ambos os genitores, como o distanciamento de tal modo que torna a

relagéo paterno/materno-filial extremamente dificultada.”

O abandono afetivo é, dentre as mais variadas formas em que pode se apresentar, a
falta de afeto, de carinho, de atencdo, que s&o sentimentos impossiveis de
determinacdo concreta, incapazes, portanto, de configurar uma obrigagdo em que
incida, pelo descumprir, uma reparacdo. Nao se diz haver a dispensa de uma
responsabilizacdo, pelo contrério, o individuo que é pai, ou mae, deve assumir
essacondicdo em todos os sentidos, inclusive emocional, tendo em vista a
importancia para a formacdo desses individuos, que deve ser preparado para
assumir suas obrigagdes quando diante da vida adulta. No entanto, discute-se se
seria 0 aporte pecuniario, mas expressamente o dinheiro em substituicdo do amor, o

ideal de solucéo, capaz de possibilitar a reconstrugcao familiar.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1685,
Acesso em: 15 mai. 2015.
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4. (IN) EFETIVIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CASOS DE
ABANDONO AFETIVO

Muito embora devesse ser implicita nas rela¢des familiares a existéncia do dever de
cuidado e, principalmente, a necessaria e gratuita, concessao de afeto, inUmeras
familias vivem realidade adversa. Demonstracdo disso é a movimentacdo do
Judiciario de forma cada vez mais recorrente na tentativa de solucionar conflitos

dessa espécie.

Frente a todas as premissas ja discutidas,busca-se nesse momento enfrentar o real
cabimento da Responsabilidade Civil quando diante da auséncia de afeto. Tem-se
que, ao falar em reparacdo, é entender que estar se trabalhando com um bem
juridico, material ou imaterial, objeto de tutela pelo sistema, capaz de ser mensurado
concretamente ao ponto de configurar a aplicacdo de um quantum indenizatorio,

cujo objetivo é a reconstituicdo do individuo pela lesdo ocasionada.

E sabido, e ja foi aqui determinado, que existem véarias normas, inclusive de carater
constitucional, que defendem os direitos fundamentais inerentes ao menor, no
entantomuito divergem os doutrinadores, a serem nesse capitulo demonstrados,
guanto a alocacéo do afeto enquanto fundamento impositivo na relagao familiar. Isso
ocorre por se partir do pressuposto de que o cuidado teria um sentido amplo,
englobando para além das obrigacfes materiais, aquelas de esfera emocional.

Falar em sentimento, como amor, carinho, atencdo € relacionar-se com a
gratuidade, com o sentir desobrigado. Impor ao pai uma responsabilizacdo, baseada
no emprego de um valor pecuniario ao filho “abandonado” ndo seria uma resolucéo,
mas uma puni¢cdo, que em nada contribuiria no restabelecimento da relacao

paterno/materno — filial.

Em nenhum momento se nega a responsabilidade do pai/mde que deixa,
deliberadamente, de assistir o filho, de modo a ndo conceder-lhe o0 minimo de
cuidado afetivo, assim como também ndo se exime a responsabilizacdo quando do
descumprimento de obrigagGes legalmente estabelecidas. O gravame se constata
na maneira como se pretende punir 0 genitor por essa auséncia, pois uma vez

guebrado o cumprimento de um dever se faz possivel, ainda que com dificuldades,
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estabelecer o quantum indenizatoério, no entanto 0 mesmo nao se pode falar quando

da mensuracdode um valor abstratamente considerado, a exemplo do amor.

Dessa forma, repensa-se a aplicacdo da Responsabilidade Civil como objeto de
resolucdo do conflito, abrindo espaco para outros meios entendidos como mais
efetivos na pacificacéo e na reconstrucao da relacao familiar.

4.1 A COMPATIBILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA VIOLACAO DO
DEVER DE CUIDADO

Ao se falar em dever® é nitida a concepcdo de que se estar por impor um
comportamento a ser seguido, por meio de uma agdo ou
omissao,podendodecorrerdoseu  descumprimento a aplicagdo de medida
sancionatoria. Esta podera assumir o viés apenas de reparacdo, ou ainda ser

constituida como forma de puni¢do do transgressor.

Partindo da ideia de compatibilidade da Responsabilidade Civil, o abandono afetivo,
enquanto descumprimento de um dever, perfaz-se por omissdo de um ou ambos 0s
genitores, decorrendo desse agir negligente a causagao de dano a prole. Havendo,
portanto, a constituicdo de seus pressupostos, quais sejam: culpa, dano e nexo

causal.

Entretanto, como se trata de contexto familiar, onde a casuistica muito se transforma
a depender do caso concreto, ndo podem os filtros ensejadores da incidéncia da
Responsabilidade Civil serem visto de forma rigida, devendo ser analisados caso a
caso, de acordo com o que determina a situacao fatica.

4.1.1 O descumprimento do dever de cuidado enquanto afronta constitucional

E primordial definir que ndohéa, expressamente, no ordenamento juridico o dever de

afeto aser exercido pelos pais em face dos filhos. Derivando, portanto, a imposi¢céo

% DEVER: “7. Regra imposta pela lei, pela moral, pelos usos e costumes ou pela conveniéncia
legitima do agente; obrigacdo.” (Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. 2° Reimpressdo com
alteracdes. Rio de janeiro: objetiva, 2007, p. 1025).
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afetuosa da interpretacdo de diversos dispositivos constantes no arcabouco juridico,

bem como da esfera principiolégica que conforma a entidade familiar.

A incidéncia da Responsabilidade Civil, através da configuracdo de seus
pressupostos, se da por entender que o afeto € uma imposicao, ainda que implicita,
cujo descumprimento atinge para além de normas infraconstitucionais, ferindo, de

1.8 Observa-se

maneira direta, direito fundamental previstos na Constituicdo Federa
assim, que a configuracdo do ato ilicito, do nexo causal e do dano, estes filtros da
responsabilizacéo, incidirdo por se entender que o dever de cuidado necessita ser
visto com maior amplitude, para assim englobar, além das obrigac6es racionais,

aquelas de fundo moral.

Partir do entendimento de que a Responsabilidade Civil é ciéncia aplicavel no que se
refere ao abandono afetivo, € 0 mesmo que consolidar a reparacdo por auséncia
deafeto, por meio de uma indenizacdo de carater pecuniario. Vale dizer, é
determinar a incidéncia da funcdo reparatéria, tida esta como primordial na
responsabilizacdo, que tem como escopo a restituicdo integral da vitima, em

decorréncia de um evento danoso, através quantificacdo de valor indenizatorio.

Paulo L6bo denota que, tendo em vista a proeminéncia dos deveres juridicos dos
pais para com os filhos, é possivel a configuracdo da Responsabilidade Civil quando
transgredido deveres inerentes ao poder familiar.**Levando-se em conta o0s
principios que norteiam a relagdo paterno/materno-filial, pressupde-se que além dos
deveres materiais, € necessaria a assisténcia emocional, esta também tida enquanto
obrigacdo, logo, passivel, quando do inadimplemento, de indenizacdo.Para o
referido autor, o abandono afetivo ndo se restringe a sancéo de esfera moral, mas
também juridica, sendo estabelecidas consequéncias que nao podem ser
afastadas.®

Pressupde-se que principios constitucionais como o da paternidade responsavel e
da afetividade, para quem entende ter estede natureza principiolégica, abririam
espaco para a aplicacao da Responsabilidade Civil, estando a ideia de afeto inserido

8A ofensa a Constituicdo ocorre, por exemplo, em artigos como 227, ja citado nessa pesquisa,que
determina a convivéncia como dever inerente a condicdo de genitor, dentre outros ja demonstrados.
8Maria Berenice Dias traz que o poder familiar é aquele concedido a ambos os genitores, como meio
de prote¢éo da prole, advindo pela necessidade que se tem de alguém que guie 0 menor em seus
mais amplos aspectos, levando em conta a esfera pessoal e patrimonial. (DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 435).
®LOBO, Paulo. Direito de civil: familia. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 311-312.
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no campo juridico devido a necessaria concessdo de zelo e cuidado em face da

prole.

Caso emblematico no que se refere a aplicagdo dos pressupostos da
Responsabilidade Civil foi o julgamento da A¢édo de Indenizagdo protagonizada no
Capédo da Cano — Rio Grande do Sul. Sobre a égide do Juiz Mario Romano Maggioni
foi deferido a titulo de indenizagdo por abandono afetivo o valor de 200 salarios
minimos, tendo por fundamento a auséncia do pai, que desguarnecia dessa forma o
direito do filho de té-lo em seu convivio familiar. Ainda nas palavras do magistrado,
em que pese adimplindo com seu dever de penséo alimenticia, ndo seria a funcéo
do genitor apenas sustentar, mas também amar, configurando a falta de amor como
displicéncia no dever de educac&o.?* Configurou-se, portanto, tutela indenizatéria
como forma de suprir 0o afeto ndo concedido pelo pai, valendo-se da reparacéo,
melhor dizendo de um aporte em dinheiro, como forma de solucionar uma questao

em que o debate gira em torno da afetividade.

Defende-se que a negativa de afeto resultaria em consideraveis abalos ao filho
abandonado que teria sua saude psicolégica, bem como a formacdo da
personalidade, ofendida pela auséncia paterna ou materna. Corroborando da ideia
de sancao através da Responsabilidade Civil, se encontra Rodolfo Pamplona Filho e
Pablo Stolze. Para os referidos autores apenas a perda do poder familiar®® nao
configuraria ato satisfatorio quando se refere a um descumprimento obrigacional
dessa maxima, aplicando-se essa ciéncia como forma de punir o genitor que por
mero desleixo descuida do filho, bem como prevenir possiveis reincidéncias.
Partindo desse posicionamento € possivel vislumbrar a defesa na aplicacdo
funcional ndo apenas da reparacdo como também da punigcdo, sendo esta também
um veiculo de resposta social pelo descumprimento de um dever socialmente

repugnante, conformando também a func&o social da Responsabilidade.®

De acordo com a vertente supracitada, por vezes se percebe que a reparagdo nao

sedemonstra ser suficiente em relagdo ao dano causado, fazendo-se necessario,

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. A¢do de Indenizagdo n® 141/1030012032-0.
Segunda Vara da Comarca de Capédo da Canoa/RS. Juiz Mario Romano Maggioni. Julgado em 15
set. 2003.

®Art. 1.638. “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: Il - deixar o filho em
abandono;” (BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014).

8GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
familia — As familias em uma perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 6, p. 737.
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para efetivamente sancionar a conduta danosa, assim como conceder uma melhor
resposta a sociedade, a concretizagdo de um viés punitivo, muito comum,
principalmente, quando diante de danos existenciais, que atingem diretamente a
personalidade do individuo, por serem esses de extrema dificuldade no que tange a

quantificagcdo indenizatoria.

A funcdo punitiva funcionaria, portanto, como um plus na indenizagédo, por se
entender ndo ser a reparacao satisfatéria diante do caso. Como regra, deve haver o
ressarcimento integral daquele que sofreu o dano, que sé seria possivel, para
alguns, pela concretizagdo da punicdo, servindo esta também como forma de

prevencao, no intuito de inibir o agir reiterativo.

O Superior Tribunal de Justica a muito vem debatendo sobre a incidéncia ou n&o
dos pressupostos da Responsabilidade Civil quando diante do abandono afetivo.
Vivia-se uma verdadeira dicotomia nesse tribunal, mas precisamente entre a
Terceira Turma, favoravel a tutela indenizatéria, e a Quarta Turma, contraria a
reparacdo pecuniaria como meio de solucdo, visto que essas guardavam

posicionamentos e decisfes distintas sobre a matéria.

De posse do entendimento da Ministra Nancy Andrighi, oferecido na Terceira Turma,
no Recurso Especial n°® 1.159.242, depreende-se que a relatora entende ser possivel
a condenacéao do genitor por dano moral em decorréncia do abandono afetivo. Para
a jurista admissivel €, além da perda do poder familiar, a aplicacdo de um valor a
titulo indenizativo pelos eventuais males ocorridos a prole devido a negativa de afeto
do genitor. HA um “dever inescapavel’ dos pais para com os filhos de assisti-los
psicologicamente, bem como acompanhar o desenvolvimento social dos mesmos. O
afeto seria, portanto, um dever vislumbrado na obrigacdo de conviver, cuidar e

educar os menores.®’

Contudo, relevante salientar que no julgamento acima descrito o pai alega que
embora demonstrasse a tentativa de aproximacao, era impedido pelo agir da mae,
gue confundido a relacdo conjugal com a relagéo parental contribuiu para os danos
pela menor sofridos. Como ja foi visto do decorrer dessa pesquisa ndo é incomum

esse tipo de postura quando diante de pais separados, hipétese em que o genitor

$BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1159242/SP. Rel. ministra Nancy Andrighi.
Terceira Turma. Julgado em: 04 abr.. 2012.
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nao guardidao, em que pese cumpra com suas obrigagdes materiais, tem sua relacéo

afetiva comprometida por aquele que detém a guarda fisica.

Aduz ainda a Ministra ndo ser a perda do poder familiar, como san¢cao estabelecida
por lei para esses casos, um impeditivo na aplicagdao da Responsabilidade Civil.
Podendo haver, dessa maneira, a incidéncia dos dois institutos como forma de
sancionar a questao. Atingindo tanto a esfera patrimonial, como familiar do causador

do dano.

Para Rodrigo Cunha Pereira®, defensor da reparacéo civil, ndo pode a funcéo
paterna ou materna, esta atrelada apenas a concessédo de bens materiais, sendo
necessario, por que nao dizer indispensavel, o repasse de valores capazes de
estruturar a vida social da prole. No entanto, tal situacéo so se faz possivel em razdo
da convivéncia e do afeto. Sendo factivel a possibilidade de exigir esse convivio e
também o agir afetuoso, tanto pela mae como pelo pai, tendo em vista as leis que o
conformam seja por meio da Constituicdo Federal, seja através de demais

regramentos infraconstitucionais.

Vislumbra-se que, como regra, a defesa no que se refere a indenizacdo por
abandono afetivo ocorre por se entender que estaria o0 afeto previsto no
ordenamento juridico, através da obrigatoriedade de convivio, educacao e cuidado.
Pensando dessa maneira, coloca-se um sentimento fundamentalmente gratuito,

como um valor impositivo através de lei.

Conrado Paulino da Rosa atribui ao Direito de Familia um carater mutavel, em
constante evolucdo, de modo que exercer a parentalidade, ndo € apenas o sustento,
como se pregava outrora e assim ja restavam cumpridos os deveres inerentes a
condicdo de genitor. Assumindo o cuidado, nos termos atuais, grande relevancia,
tornando o exercicio de educar a prole ndo apenas consubstanciado no gerar, mas

sim do zelar.®®

Levando-se em conta a celeuma na qual se encontrava o Superior Tribunal de
Justica, vez que havia decisdes em ambos os sentidos, julgou-se os Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n® 1.159.242 na tentativa de equalizar a questao.

®PEREIRA, Rodrigo da Cunha; SILVA, Claudia Maria. Nem sé de pdo vive o homem:
responsabilidade civil por abandono afetivo. Disponivel em:
http://periodicos.unb.br/index.php/estado/article/view/3639/3178. Acesso em: 28 mai. 2015.

¥ROSA, Conrado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Philips. Dano
moral e direito das familias. 2 ed. Belo Horizonte: 2012, p. 123.
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O relator, Ministro Marco Buzzi, determinou que aos pais € imposto a obrigagédo de
cuidado necessério a constituicdo da personalidade dos filhos. Ao utilizar das
expressoes amor e afeto quando em face das providéncias a serem exercidas pelos
genitores é entender-lhes como englobados na esfera do cuidado, assumindo a
postura de dever. Entendendo ser aplicavel a Responsabilidade Civil por conta das
omissodes paterna, de forma negligente e deliberada. Salientando que nao haveria a

obrigacdo de amar, mas sim o dever e cuidar.*

Partir da compatibilidade da ciéncia da Responsabilidade Civil € conceber que a
reparacdo € capaz de suprir a ofensa sofrida, o dano injusto. Defendendo ainda,
aqueles que assumem postura positivista, que a mesma exercera uma funcao
preventiva, no sentido de inibir que a ac&do ocorra e, consequentemente, evitar que
filnos venham a sofrer, atuando como desestimulante no cometimento de acdes

semelhantes.

Amor, afeto, carinho seriam, para essa corrente, deveres determinados pela Carta
Maior, sobre a égide do cuidado, cujo descumprimento resultaria em afronta a
Constituicdo, remanescendo a possibilidade de impor ao ofensor uma san¢ao na

forma de reparacdo pecuniaria.

Embora se tente tangenciar essa ideia, em verdade, o que se ver é a
obrigatoriedade de amar, e ndo estaria a Responsabilidade para julgar sentimentos.
N&o se leva em conta as adversidades que envolvem tal situagdo, como ter o juiz
percepcdoda esfera animica do individuo, ja que somos diferentes até mesmo na
forma de demonstrar afeicdo, bem como as dificuldades em quantificar algo

imensuravel como a afetividade.

4.1.2 Aplicacao dos pressupostos da Responsabilidade Civil

Hoje ndo mais se discute a possibilidade de aplicacdo da Responsabilidade Civil no
Direito de Familia, sendo algo a muito superado. Ndo ha como impedir que o dano
moral incida na seara familiarista, ja que a prépria Constituicdo, esta Lei Maior, que

% BRASIL. Superior Tribunal Justica. Embargos de Divergéncia em REsp n°® 1. 159.242 — SP
(2012/0107921-6). Rel. ministro Marco Buzzi. Julgado em: 09 abr. 2014.
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deve nortear todas as demais leis infraconstitucionais, prevé no art. 5°°* o direito ao

ressarcimento por danos morais a qualquer cidadao.

Compativel, portanto, a Responsabilidade Civil no tocante ao abandono afetivo,
estariam os pressupostos que conformam essa ciéncia, quais sejam culpa, nexo
causal e dano, caracterizados quando da constatagdo do agir negligente dos pais,

ou de apenas um deles, ao rejeitar moralmente a prole.

A natureza juridica da norma violada sera imprescindivel na determinacdo da
Responsabilidade a ser configurada, contratual ou extracontratual. Estara ligada ao
viés contratualista quando as partes, por ato de vontade, se obrigam ao
cumprimento de determinada obrigacdo. E, em sentido oposto, tem-se a vertente
extracontratual, esta vinculada ao descumprimento de uma imposi¢cdo legalmente

posta, decorrendo do agir ilicito, que tem como resultado o dano.%

Verificados os tipos de responsabilidade possiveis de incidir, tem-se que aqui se
afigura a responsabilidade extracontratual, visto que ndo h& entre pais e filhos um
contrato que determine direitos e deveres reciprocos, decorrendo da simples
condicao de ser genitor, bem como de mandamentos estabelecidos em lei. Estando
esta hipétese de responsabilidade prevista no Codigo Civil, mas precisamente nos
art. 186 a 188, como também no art. 927 do mesmo diploma legal.

Falar na obrigacao de indenizar na esfera subjetiva traz a necessidade da presenca
de alguns requisitos. De inicio, a conduta antijuridica, seja acdo ou omisséo,
deliberadamente, por meio de culpa, pelo agente; o dano, que repercute na ofensa a
bem juridico, material ou imaterial, patrimonialista ou existencial; e por fim, o nexo

causal, voltando-se para a ligagéo do agir lesivo com a ofensa ocorrida.*®

Ao tratar do abandono afetivo, a conduta danosa se traduz na auséncia de um dos
pais, por mera liberalidade, ou seja, pelo simples fato de ndo querer se fazer
presente, atingindo dessa maneira a personalidade do individuo, que nao teria o

% Art. 5° - “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: V — é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;”
gBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014).
’GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil —
Responsabilidade Civil. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 60-61.

% BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 79.
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amparo psicologico necessario a sua formacdo. Partindo dessa ideia, nos diz

Giselda Hironaka:

O dano causado pelo abandono afetivo é, antes de tudo, um dano
culposamente causado a personalidade do individuo. Macula o ser humano
enquanto pessoa, dotada de personalidade, que, certamente, existe e
manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir na
crianca o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento
das prescri¢cfes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. Trata-se
de um direito da personalidade, portanto.®*

Percebe-se, portanto, que o0 descumprimento do dever de cuidado, mais
precisamente, de convivéncia resulta no agir lesivo, que tem como decorréncia,
consequéncias tanto imediatas, como futuras, na constituicdo da personalidade do

menor.

A conduta omissiva, por sua vez, € um dos pressupostos iniciais para caracterizar a
possibilidade de responsabilizacdo na hipotese ora trabalhada, estando inserida no
contexto do art. 186 do Cédigo Civil.”>De acordo com o conceito do que é o
abandono, ja trabalhado, e levando-se em conta 0 que preceitua o artigo citado,
entende-se que a culpa se insere na ndo convivéncia do filho com um ou ambos os
pais, no entanto, por liberalidade destes, que agem de maneira imprudente ou
negligente, efetivamente negando-se a participar do convivio com o filho, e,
consequentemente, ndo oferecendo o suporte necessario a sua formacdao.
Ressaltando que, nesse caso, haveria a quebra de uma ordem instituida enquanto

publica vez que goza a seara familiarista de protecéo estatal.®

A prética do ato ilicito abre caminho, portanto, para que se insurja um dever de
indenizar, e isso ocorre muito por conta do art. 927 que diz: “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”®’. Deixando
o dispositivo, claramente, estabelecidoa possibilidade do resultado obrigacional

indenizatério que decorre do descumprimento de um dever legal.

*HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.Os contornos juridicos da responsabilidade
afetiva na relacéo entre pais e filhos além da obrigacéo legal de carater material. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32839-40754-1-PB.pdf. Acesso em: 20 mai. 2015.
Art. 186, Cédigo Civil / 02 — “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.” (BRASIL. Codigo Civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014).

% CASSETTARI, Christiano. Responsabilidade Civil dos pais por abandono afetivo de seus filhos —
Dos deveres constitucionais. Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 50,
out./nov. 2008, p. 95 — 96.

9 BRASIL. Cédigo Civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Importante dizer que, como visto em capitulo anterior, a culpa podera nao se
perfazer apenas em face do pai ou da mée, que porventura tenha dado causa direta
ao abandono, podendo o genitor presente, ou seja, detentor da guarda fisica,
concorrer com a mesma quando partir deste o incentivo ou até mesmo 0sS meios

para que tal fim ocorra.

Rolf Madaleno preleciona, em sentido oposto, para dizer que o pedido indenizatorio
nao estaria fundamentado na ideia de ato ilicito, logo de acordo com o traz o art. 186
do Cadigo Civil, mas sim da esfera do abuso de direito legalmente determinado no
art. 187®do mesmo diploma legal. Esse independe de culpa, tratando-se da

“imposicao de restricdes éticas ao exercicio de direitos subjetivos”.*

Estudadosdano e culpa, nos resta a configuracdo do terceiro filtro necessario a
imputacdo da responsabilidade civil subjetiva, que é o nexo de causalidade. Este vai
avaliar o vinculo entre o agir de forma omissiva e a lesdo causada. Para alguns
autores que defendem a aplicagdo dessa ciéncia, como Giselda Hironaka, a maior
dificuldade residiria na configuracdo desse pressuposto. Por conta disso, vale-se da
pericia psicolégica para que se defina ndo apenas o dano, mas o que lhe deu
origem.Retornando, portanto, ao inicio dos sintomas, como forma de averiguar se o
dano psiquico que o menor tenha sofrido decorreu necessariamente da conduta

omissiva do pai ou da mée, ou de ambos.'®

Conclui-se, frente as abordagens feitas neste tépico, que o abandono afetivo seria
resultado da quebra de um mandamento constitucional, qual sejao dever de cuidado,
este em seu sentido lato. Tendo como possibilidade de sancéo a aplicacdo da
Responsabilidade Civil, desde que restem configurados seus filtros indispensaveis,
culpa, dano e nexo causal. Funcionando a reparagdo pecuniaria como elemento
minimizador da lesdo pelo menor sofrida, assim como atuar enquanto medida
preventiva, na tentativa de evitar o agir reiterado e conceder a sociedade uma

resposta por transgredir o sujeito o que impde a lei.

% Art. 187, Cédigo Civil / 02 — “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. (BRASIL. Codigo Civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014).

% MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coords.). A ética da convivéncia familiar: questdes polémicas no cotidiano dos tribunais.Sao
Paulo: Forense, 2006. p.159.

19HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1685.
Acesso em: 28 mai. 2015.
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42 A INCOMPATIBILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DIANTE DO
ABANDONO AFETIVO.

Nao é tarefa facil a determinacdo da Responsabilidade Civil no contexto das
familias. Ndo se busca afirmar neste capitulo a ndo incidéncia absoluta dessa
ciéncia quando da pratica de atos realizados pelos genitores, mas sim demonstrar a
dificuldade, e, por vezes, impossibilidade, em visualizar os filtros necessarios para tal
imposicao.

A violéncia fisica ou sexual, castigos exacerbados, sao hipéteses claras em que é
possivel pleitear a incidéncia de dano, ndo apenas material, mas também de cunho
moral, pois sdo nitidos os pressupostos que conformam a Responsabilidade Civil
(culpa, dano, nexo de causalidade), ndo havendo o que discutir, podendo inclusive
ensejar outra espécie de sancdo, qual seja a perda do poder familiar que sera
trabalhado em topico posterior.

Entretanto, a Responsabilidade Civil em face do genitor devido a falta de afeto,
seria, por demais, tortuosa de se definir, visto que amar ndo é, necessariamente,
uma escolha,baseada em concretudes, logo ndo guarda respaldo no Direito. Além
disso, seria uma obrigacdo posta pelo magistrado em meio a uma relagéo
interpessoal por demais complexa, como é o casoda paterno/materno-filial,

envolvida, demasiadamente, por sentimentos e néo pela razéo.

4.2.1 A dificuldade em quantificar sentimentos

Foi com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 que se viu delineada a

possibilidade de aplicagdo do dano tanto material quanto moral. Prevendo

101

expressamente o art. 5°, incisos V e X da Carta Maior— tal insercéo, regendo nao

0%Art. 5° - “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢éo por dano material, moral ou a imagem; X - séo

inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
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apenas mandamentos constitucionais, mas também demais normas de carater

infraconstitucionais.

De acordo com Bittar s&o morais 0os danos que se inserem no liame da subjetividade
do sujeito, repercutindo na sociedade, bem como atingindo os aspectos mais intimos
e pessoais, decorrendo desses danos abalos a prépria personalidade humana.
Referindo-se, mais especificamente, a valoragcdo que o individuo tem de maneira

pessoal, assim como perante a sociedade.'®

E sabido que ha um grande nimero de demandas que permeiam o Judiciario no
intento de conseguir indenizagdoa titulo de dano moral em decorréncia do novo
dano caracterizado enquanto abandono afetivo. Dessearcabougo sairam inumeras
decisbes, inclusive divergentes, perpassando pelas mais diversas instancias

judiciarias, chegando inclusive ao Supremo Tribunal Federal, no ano de 2009.

Ao tratar da reparacdo pelo cometimento de ato lesivo a bem juridicamente
protegido tem-se que € preciso estabelecer os limites exatos, ndo devendo o
ressarcir ir além do dano gerado, mas também ndo pode restar aquém da lesao
ocorrida. Percebendo-se, portanto, a necessidade de concretude na sua definicéo,
para que se tenha verdadeira satisfacdo, sem, consequentemente, gerar a
culminacdo de valores exacerbados. Assentido com esse posicionamento,

dizRécioCappelari:

A reparacao integral equivaleria a dar-se a maior completude possivel a
indenizacdo, todavia sem ultrapassar o limite da totalidade das
consequéncias do dano, em que se iniciaria 0 enriqguecimento sem causa,
motivo pelo qual é necessaria a equivaléncia da indenizagdo ao dano
efetivamente experimentado, ndo se admitindo indenizacdo a maior e
tampouco a menor do que o dano causado.™®

Levando-se em conta o que traz o referido autor e as licbes acerca da reparagao
nesse trabalho ja realizadas, é possivel inferir que restaria um grande impasse
diante da aplicacdo do dano moral na ocorréncia do abandono afetivo. Em primeira
linha, se destaca que o afeto ndo padece de concretude, sendo imensuravel, e,
portanto, de extrema dificuldade quando da sua quantificagdo. Quanto “valeria” a

negativa de afeto de um pai ou de uma méae, ou até mesmo de ambos? E nitido néo

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014).

192 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 41.

18CAPPELARI, Récio. Os novos danos a pessoa: na perspectiva da repersonalizacéo do direito.
Rio de Janeiro: GZ Ed, 2010, p. 139.
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ser o caminho da reparagédo o mais adequado em face dessas demandas, tendo em
vista a inviabilidade pratica, vez que se busca quantificar sentimentos, bem como,
por vezes, ndo ha a configuracdo dos elementos ensejadores da responsabilizacao.
N&o cabendo ao magistrado tal mensuragao.

Rodolfo Pamplona traz a similitude existente entre a indenizacdo e a ideia de
ressarcimento. Para o referido autor, a reparacdo tem o conddo de compensar o
dano sofrido, sendo arbitrada judicialmente. Mas ao se tratar de dano moral,
especificamente, este ndo traduz exata equivaléncia em face da lesao, como ocorre
guando diante de dano material, mas sim uma tentativa de satisfacdo pelo
sofrimento causado.’®® Entretanto, insta salientar que ndo existem bases objetivas
no que se refere a aplicacdo do dano moral, este ocorre por sensibilidade do
magistrado, ficando a cargo deste estabelecer os limites capazes de satisfazer a

ofensa causado ao individuo.

A auséncia de critérios que auxiliem na quantificacdo do dano tem por resultado,
como ja se salientou nessa pesquisa, a inser¢cao da puni¢gdo como meio de reprimir o
comportamento inadequado. Ficando esse punir, por vezes, mascarado sobre a
ideia de satisfacdo do dano extrapatrimonial causado. Havendo, portanto,
discricionariedade do juiz, determinando este, no que concerne ao abandono afetivo,

guanto valeria a auséncia de amor, carinho, atengao.

O abandono afetivo enquanto espécie de novo dano, advento da
constitucionalizacdo sofrida pelo direito em suas mais diversas esferas, ndo pode
ser objeto da Responsabilidade Civil, e consequentemente de aplicagdo do dano
moral, de maneira desmedida, ja que o pilar basilar das relagbes familiares atuais é
o afeto, sendo os conflitos que atingem a familia de natureza,eminentemente,afetiva.
Devendo-se levar em conta, portanto, as peculiaridades inerentes a propria
interacdo interpessoal no contexto familiar quando da incidéncia do instituto da

reparacao.

N&o se nega a possibilidade de aplicacdo de danos morais no Direito de Familia, no
entanto, se entende pela sua maxima razoabilidade. N&do ha como exigir do individuo

gue o mesmo seja afetuoso, vez que se trata o afeto de um sentimento volitivo,

194 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O dano moral na relagéo de emprego. 3 ed. Séo Paulo: LTr, 2002,
p. 85.



58

impossivel de imposicdo. Determina Leandro Lomeu'®

gue é necessario ser
criterioso ao se adentrar na esfera da Responsabilidade Civil, para que dessa forma
ndo resulte uma espécie de “industria indenizatoria” pela ndo concesséo de afeto,
valendo-se de limites predeterminados, 0os quais ndao existem hoje, para que se

pense na possivel imputacao.

Causar danos psiquicos ao menor pela auséncia de afeicdo, que venham a abalar a
formacao da personalidade juridica, implicando em consequéncias futuras, de ordem
social e pessoal, € uma suposta hipotese de reparacdo, desde que presentes 0s
elementos que Ihes séo indispensaveis (culpa, dano e nexo causal). No entanto, é
cedico que nao se vislumbra no estabelecimento de um quantum indenizatério meio
cabal de solucionar a questéo, pelo contrario, acabaria por acentuar mais a distancia
existente entre genitor e prole, tendo em vista que o dinheiro n&o supre a auséncia,

o0 desamor, o desafeto.

A aplicacdo de danos morais mostra-seineficiente, principalmente,quando diante de
demandas existéncias, por diversos fatores. Primordialmente pelo fato de nédo ser a
incidéncia do dano moral, logo a monetizacéo da lesdo, voltada para a recuperacéo
do ofendido em carater primordial, como forma de apaziguar a sua dor ou
sofrimento, pois esses sentimentos sempre estardo presentes. Refletindo a
reparacdo de forma intensa em face do ofensor, vez que esse sim sera atingindo

pelo aporte financeiro como elemento repressor.*®

Ao pagar por ndo amar incorreria no que hoje se chama de “monetizagéo do afeto”,
visto que, a titulo de precaver a reiteracdo dalesdo psiquica causada a prole, se
permite que um pai que entender por bem ndo compartilhar da formagéao do filho,
tenha enquanto sancdo o pagamento de um valor pecunidrio. Ressaltando que, a
guantia sera definida por um julgador, de forma discricionaria, valendo-se da sua
sensibilidade para estipular quanto valeria a ida ao parque, a festinha da escola, na

verdade, quanto valeria o amor.

195 OMEU, Leandro. Afeto, abandono, responsabilidade e limite: didlogos sobre ponderagéo.
Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 11, n. 57, dez./jan. 2010, p. 113.

1% RESEDA, Salomao. A Funcéo Social do Dano Moral. Floriandpolis: Conceito Editora, 2009, p.
180.
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4.2.2 A ineficécia da agao reparatoria diante do abandono

Essa pesquisa parte do entendimento de que a agéo reparatéria ndo significa o0 meio
adequado para solucionar o conflito decorrente do abandono afetivo, este é um
problema que perpassa por uma esfera extremamente subjetiva, como é o caso de
diversos outros conflitos atinentes ao direito de familia, de modo que a pecunia nédo

se faz eficiente como forma de resolucéo.

Dentre os mais variados argumentos capazes de demonstrar a verdade dessa
afirmacao, tem-se que é contraditério monetizar relacbes de carater afetivo, assim
como determinar, por imposicao legal, que alguém ame ou ofereca afeto. Ademais,
ndo ha como o dinheiro mensurar o amor, incorrendo dessa maneira em um
retrocesso, j& que a patrimonializacdo no Direito de Familia € um expoente

superado, assumindo a afetividade a base das relacdes familiares.*”’

Emana do afeto o sentido de liberdade, ndo podera a obrigatoriedade em face de um
sentimento repercutir bem no seio familiar. Podendo assumir sentido contrario ao
gue se busca enquanto familia, passando a ser, em verdade, um elemento causador

de conflitos ou discoérdia.

Anderson Schreiber contrapondo os limites quanto aos deveres dos pais e a tutela
oferecida legalmente ao menor, diz que o legislador ao definir as obrigacdes as
guais incorrem 0 pai € a mae, ja delimitou a esfera de liberdade do genitor em
relagdo a correta formagdo do menor, restando determinado enquanto imposi¢cao
para adequada formacao da crianga ou adolescente o cumprimento do sustento, da
guarda e da educacdo. Estes instituidos ndo ha que se falar em violacdo, sendo a
conduta paterna ou materna merecedora de tutela.'® Salientando ainda o referido
autor que o direito subjetivo de amar, de doar afeto, sdo tidos como sentimentos de
autodeterminacdo dos pais, englobando a sua prépria liberdade, que se mantem

também protegida a luz do texto constitucional.

197 | AGO, Camila Dal; OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral decorrente do abandono afetivo: uma

histéria de dois lados. Revista Sintese Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.15, n. 81,
dez./jan. 2014, p. 133.

1%8SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 183.
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Ressalta-se, mais uma vez, que nao se parte da impossibilidade de aplicacdo da
Responsabilidade, mas sim da sua inviabilidade nos casos de abandono. Nao é a
nao incidéncia, entretanto, absoluta, uma vez preenchidos 0s pressupostos sera
possivel reparar, porém esse nao é o meio de pronto a ser perseguindo, justamente

pela ineficiéncia diante da reconstrucéo da relagao familiar.

Autores como Maria Isabel Pereira da Costa admitem a compensacgado pecuniéria,
porém como forma subsidiaria, de forma remota, quando ndo se fizer possivel a
restituicdo do status quo através de tratamentos terapéutico ou psiquico. Isso muito
se da pela percepcdo de dificuldade ao determinar o dano pelo filho sofrido, ndo
sendo o sofrimento, por vezes, exteriorizado, convivendo apenas de forma animica

com o individuo.®

Observa-se que ha decisbes que corroboram desse entendimento negativo a
aplicacdo da Responsabilidade Civil como meio de solugéo, a exemplo do Recurso
Especial de relatoria do ministro Fernando Gongalves, onde este entendeu pela nao
incidéncia da reparagao, salientando que conceder a indenizagdo acabaria por
diminuir significativamente a possibilidade do filho se ver um dia amparado pelo
amor do pai, ndo alcancando a reparacdo efetividade financeira, vez que ja seria
concedida pelo pagamento da pensdo alimenticia, e ainda nao incorreria na
aplicabilidade das fun¢des precaucional ou punitiva. Traz ainda o jurista que “escapa
ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada coma a indenizagéo

pleiteada”.**

Percebe-se, ainda de acordo com o ministro, que nédo haveria como resultado da
reparacao a incidéncia das funcdes punitiva e precaucional, pois essas se fariam
factiveis quando da aplicacdo da maior pena civil estabelecida no ordenamento, que
€ a perda do poder familiar, esta sera posteriormente trabalhada.

1COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 7, n. 32, out./nov. 2005, p. 32.

HORESPONSABILDADE CIVL. ABNDONO MORAL. REPARCAO. DANOS
MORAIS.MPOSIBLIDADE. 1. Aindenizacdo por dano moral pressupde apratica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo aaplicabilidade danorma doart. 159 doCdédigo Civil de1916 oabandono afetivo, é
incapaz dereparagdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido eprovido. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp n°® 757. 411 — MG (2005/0085464-3). Rel. Ministro Fernando Gongalves. Quarta
Turma. Julgado em: 29 nov. 2005).
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Tem-se que € perfeitamente possivel culminar a destituicdo do poder familiar com a
indenizacdo, ndo sendo estes institutos excludentes, no entanto poderd trazer
consequéncias ainda mais graves para o menor, como demostra Leonardo
Castro™*:

Ao cumular a destituicAo com a indenizagdo, podemos criar um problema
mais grave. Muitos pais, ndo por amor, mas por temer a Justica, passardo a
exigir o direito de participar ativamente da vida do filho, ainda que seja um
mau pai. [...JA condicdo de amor compulsoério podera ser ainda pior que a
auséncia. Teremos, entdo, a figurado abandono do pai presente, visto que
n?ot_é plrlezciso estar distante fisicamente para demonstrar a falta de interesse
afetivo.

No entender de WalsirRodrigues ndo tem como impor a alguém que ame outra
pessoa, por mais importante e necessaria que seja a formacdo do vinculo afetivo.
N&o havendo como reparar o desamor, indo contra a prépria ideia de sentimento.
Percebe-se que a auséncia de afeto repercute de forma social, ndo podendo ser
regido por normas juridicas, de maneira que ndo se configura a afetividade enquanto
principio. Para este autor, independe da relacdo familiar constituida, ndo geraria o
afeto a incidéncia da Responsabilidade Civil, sendo mais l6gico e eficaz a busca de

uma solucéo dialégica, sendo a reconstrucéo da relaco realizada em conjunto.**®

Resta evidente, frente ao que j& foi exposto, que ndo se coaduna a reparacao
pecuniaria como meio eficaz para satisfazer o menor que sofreu com a auséncia
paterna ou materna, podendo, inclusive, incitar ainda mais o desmembramento do
vinculo afetivo, tendo em vista a imposicdo indenizatéria. E mais que necessario
fazer com que, de alguma forma, o pai ou a mae que abandonou consciente e
deliberadamente o filho venha a ser sancionado, porém, mesmo essa sancéo, deve
ter como corolario a tentativa de manter viva a possibilidade da reconstrucdo da
relacdo familiar, e ainda diante da impossibilidade dessa situagao, deve-se valer de

outros meios, que ndo o pagar'*.

11 CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. Revista IOB de Direito de Familia, v.9, n. 46,

fev./mar. 2008, p. 19.

12 Importante frisar que poderd um dos genitores requerer, por meio da justica, o afastamento da
mae ou do pai por entender ser o convivio nocivo ao menor, ficando impedido de exercer a guarda.
Sendo tal determinacéo dada através de sentenca.

"“RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ALMEIDA, Renata Barbosa de. Direito Civil: Familias. 2 ed.
S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 556 - 557.

14 Ha hoje um projeto de lei tramitando, instituido pelo senador Marcelo Crivella, PLS 700/2007, este
tem por objetivo a introducdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente do abandono moral do filho
enquanto ilicito civil e penal. (Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=83516 ; Acesso em 01 jun.
2015.)
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Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias corroboram da necesséaria
razoabilidade na aplicacdo da Responsabilidade Civil quando diante das relagbes
familiares, para que ndo se desnature a prépria esséncia do que é familia. Partindo
desse pressuposto, no que tange a aplicagdo especifica no abandono afetivo
defendem os autores que:

Afeto, carinho, amor, atencdo... S80 valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializacdo de algo que nao possui tal caracteristica
econbmica. Seria subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais que o ser.™*

O ministro Aldir Passarinho Junior, em relatoria do Recurso Especial n° 514.350 —
SP, expBeque nao haveria no abandono afetivo a ocorréncia de ato ilicito ensejador
da Responsabilidade Civil, e, consequente, a incidéncia do dano moral.**® Seria a
indenizacdo, de acordo com 0 que pensa O ministro, invidvel, pois além de
quantificar sentimento, estaria indo muito além das atribuicbes do Judiciario. Foi
essa uma decisao unanime proferida na quarta turma, o que demonstra ndo ser em
nada pacifica a aplicacdo da reparacdo em face da auséncia de afeto, amor,
carinho, atencéo.

N&o ha como negar que a Responsabilidade Civil, consubstanciada pela ocorréncia
de seus pressupostos, ndo se faz elemento eficaz diante do abandono, vez que a
reparacao, na grande maioria dos casos, ndo se perfaz, pois ainda que ocorra um
dano a formagdo da personalidade do menor, ndo haveria configurado o ato ilicito,
pois ndo had que se falar no dever de amar. N&o teria o pai ou a made a
obrigatoriedade juridica em dar afeto, devendo a entrega sentimental se dar de
forma natural. Sabe-se que esse deveria ser um sentimento intrinseco a relagéo
familiar, mas a realidade se mostra bastante adversa, devendo-se valer de meios

para se contornar diversos da reparacao.

SROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direito das
Familias. 6 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, v. 6, p. 156.

18 CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. RECONHECIMENTO.
DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. I. Firmou o Superior Tribunal
de Justica que "A indenizacao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacao pecuniaria" (BRASIL. Superior Tribunalde Justica. Recurso Especial n® 514. 350 — SP.
Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior. Quarta Turma. Julgado em: 25 mai. 2009).



http://www.jusbrasil.com/topico/11482313/artigo-159-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916�
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16�
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4.3 ALTERNATIVAS MAIS EFICIENTES A RECONSTRUCAO DA RELACAO
AFETIVA

Durante todo o trabalho teve-se como intento demonstrar ndo ser condizente com o
conceito de familia atual, baseada no afeto e ndo na obrigacdo

prioritariamentepatrimonial, entender a afetividade como obrigacao de caréater legal.

Em que pese se saiba da possibilidade de aplicacdo da reparacdo no contexto
familiar, ndo seria esse o caminho adequado, vez que se parte nessa pesquisa da
ndo obrigatoriedade em amar. Nao é o afeto um dever a ser exigido, mas um
sentimento a ser doado, impossivel de ter como san¢do a imposicdo de uma

indenizacao.

Por mais importante que seja, e sabe-se que é, o cuidado emocional do pai em face
da prole, o aporte pecuniario em nada resolveria quando da falta de relacdo

paternal.

Pensando-se assim, foram observados outros mecanismos estabelecidos em lei,
possiveis de apaziguar o conflito ora existente, diversos da reparacao civil. Os quais
seriam mais efetivos quando da busca em satisfazer o individuo em decorréncia da

auséncia que lhe foi causada, assim como reaver a relagéo familiar desnaturada.

4.3.1 Perda do poder familiar

Com o advento do Cadigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal de 1988, com todo
0 arcabouco axiolégico que a constitui, o conceito de familia evoluiu, acompanhando
a diversidade das relagcdes familiares, afastando-se da sua fungéo inicial, que era o
poder dos pais sobre os filhos, evidenciando os deveres por esses a serem

cumpridos.*’

A familia, portanto, passa a ser vista de maneira pluralizada, tendo em vista a
diversidade em sua constituicdo. Nao mais se fala em instituicdo, mas sim em

instrumento de protecdo, capaz de proteger o individuo isoladamente considerado. E

17 LOBO, Paulo Luiz Netto. Do Poder Familiar. Revista Sintese de Direito de Familia. Sdo Paulo, v.

13, n° 67, ago./set. 2011, p. 19.
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nesse campo evolutivo, que se passa a denominar o conjunto de direitos e deveres
em face de filhos menores enquanto poder familiar. Essa mudanca na nomenclatura
€ uma tentativa de demonstrar que nao apenas o pai, mas também a mae, concorre
em igualdade quanto a responsabilidade para com seus filhos, tendo como
fundamento a despatriarcalizacdo do Direito de Familia. Nesse sentido, nos diz

Maria Helena Diniz:

Esse poder conferido simultaneamente e igualmente a ambos os genitores,
exercido no proveito, interesse e prote¢do dos filhos menores, advém de
uma necessidade natural, uma vez que todo ser humano, durante sua
infancia, precisa de alguém que o crie, eduque, ampare, defenda, guarde e
cuide de seus interesses, regendo sua pessoa e seus bens.™®

Segundo Maria Berenice Dias, melhor seria a expressdo “autoridade parental”**®,

iISSo porque traduziria a ideia de que o interesse dos pais deve estar voltado para o
melhor interesse do filho, consagrando a maxima constitucional que é principio da
protecdo integral das criancas, adolescentes e jovens, de acordo com que
preleciona o art. 227 da Constituicdo Federal*®.

Dessa forma, o exercicio do poder familiar tem como verdadeiro intuito auxiliar o
individuo em sua formacgéo, sendo, portanto, conformador de valores, e por que nao
dizer, da prépria dignidade humana, atuando enquanto norte no desenvolvimento da
prole. Nado por acaso, elenca o legislador a dignidade enquanto fundamento do
Estado Democratico de Direito *?*, demonstrando que o desenvolver do sujeito
inserido em sociedade deve ter por base a constituicdo desta.

Partindo para uma esfera conceitual, muitos autores tentam determinar no que
consiste esse poder, que, em verdade, é um dever legalmente atribuido aos pais. De

acordo com Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze'®? configura-se o poder familiar como

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. 17 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2002, v. 5, p. 439-440.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 435.

120 Art, 227, Constituicio Federal — “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacgéo,
a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia ,
discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo.” (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014).

2L At 1, Constituicdo Federal — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e te
como fundamento: lll — a dignidade da pessoa humana. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014).

1?2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Direito de
Familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.6, p. 586.
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sendo “plexo de direitos e obrigagdes reconhecidos aos pais, em razao e nos limites
da autoridade parental que exercem em face dos seus filhos, enquanto menores e

incapazes”.

Em soma ao que ja foi visto, Flavio Tartuce'®® defende ainda ser o poder familiar
decorrente da ideia de familia democratica, realizado pelos pais em relagdo aos

filhos, por meio de colaboracao familiar, tendo por base o afeto.

Percebe-se, portanto, que de maneira geral, o agir dos pais na vida dos filhos,
através da efetivacdo de direitos e deveres, é imprescindivel, pois serd a sua
atuacdo que fornecera estrutura para o menor, tanto familiar quanto social. De modo
gue os genitores atuam como direcionadores da prole, conforma-lhes valores,

auxiliando na prépria formagéo.

Apesar de assumir grande importancia na formagao da prole, a lei estabelece como
possibilidade de sancdo, em face do genitor negligente, a perda do poder familiar.
Busca-se ao maximo a ndo ocorréncia dessa situacao, ja que repercute na esfera do
filho, dando prevaléncia a suspencdo ou adocdo de medidas outras também
eficientes na tentativa de solucionar a questdo, entretanto, quando diante de
situacao fatica de grande monta como € o desvelo afetivo esse pode incidir como

forma de solugao do conflito em questéo.

Essa é uma medida prevista expressamente em lei, mas precisamente no art. 1638
do Cédigo Civil'**, estabelecendo esse dispositivo & perda do poder familiar em
decorréncia, dentre varios outros aspectos, do abandono, por meio de determinacdo
judicial.

Por se tratar de ato de extrema gravidade, tem-se que a perda do poder familiar n&o
pode ocorrer de forma corriqueira ou em face de qualquer situagéo. Devendo ocorrer
apenas quando diante de fatos de extrema nocividade para o menor, de maneira a

por em risco sua dignidade e seguranca. Ndo podendo essa sancao ser vista, Unica

122 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia.7 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2012, v. 5, p. 387.

12Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente
o filho;ll - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;|V -
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. (BRASIL. Cddigo Civil. 18. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014).
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e exclusivamente, como meio de punir o pai faltoso, devendo sempre ter enquanto

grande monta o interesse do menor.*?

Abandonar o filho, negando-lhe amor, afeto, atencdo € caso préprio e evidente
dessa sancdo, visto que é dessa relagdo afetuosa que também decorre os valores
capazes de forma o adulto responsavel, capaz de enfrentar a vida e seus

dessabores, bem como incluir de forma adequada no meio social.

Assim sendo, enquanto hipétese legal, clara, pode-se valer da perda do poder
familiar, vez que a relacdo com o genitor negligente em nada acrescenta a prole,

mas pelo contrario, afetaria ainda mais aspectos morais e psiquicos.

Afastar esse pai ou mae dos direitos e deveres decorrentes da condi¢éo de pai,
apesar de ndo ser uma deciséo facil, pela magnitude da imposi¢do, € mais efetiva
gue uma mera reparacao. Posto que a presenca forcosa do genitor pelo medo de
uma reparacdo acarretaria a crianga ou adolescente, sem duvida, maiores abalos
tanto social quanto moral.

Importante ressaltar que ndo é essa uma possibilidade prevista apenas no Cadigo

4'?% sendo

Civil, mas também no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no art. 2
diploma instrumento especifico de protecdo do menor, o que denota sua real

possibilidade de aplicagcdo tendo como intuito a protecao integral.

Salienta-se que a destituicdo do poder familiar, como forma de protecdo do menor
que €, ndo gera a desobrigacdo do genitor frente a direitos outros de cunho material,
desse modo continua sendo garantido a crianga recursos capazes de manter o seu
sustento, como a pensao alimenticia, assim como outros direitos decorrentes da

condicao de filho, a exemplo de heranca.

Na pratica se vislumbra diversos casos em que o conflito familiar envolvendo menor
teve como resultado a destituicdo do poder familiar. Isso muito ocorre por se
entender ser a protecdo da prole o interesse mais importante, sendo possivel ao
Ministério Publico, no intento de manter o viés protetivo que do sistema emana,

requer o afastamento do genitor ausente de suas func¢des. Exemplo disso é o

125 | OBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. Revista Sintese de Direito de Familia. v. 13, n . 67,

a%o./set. 2011, p. 28.

12Art. 24. A perda e a suspenséo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditério, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hip6tese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22. (BRASIL. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014).
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julgamento, no Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso
Especial N° 1.356.384 — RJ*?’, onde o Ministro relator Sidnei Beneti entendeu como

melhor protecdo aos interesses da crianca a perda do poder familiar.

4.3.2 Mediacéao familiar

A mediagdo adentrou os entornos da relagdo familiar como forma de solucionar
conflitos atinentes as relagbes parentais. Aprimorando de forma significativa os
embates na seara familiarista. Advém no intuito de afastar o litigio desse contexto de
relagbes muito mais afetuosas que racionais, fazendo com que 0s pais assumam

suas responsabilidades, através de suas proprias decisdes.

Sabe-se que a mediacdo é um meio consensual de solu¢cdo do conflito, abrindo
espaco para que as partes dialoguem e cheguem a um denominador comum,

administrando as mesmas a questao.

Lilia Maia de Morais Sales traz que se trata de uma forma de solucionar embates,
valendo-se de um terceiro, mediador, que agira de maneira imparcial. Sendo 0s
envolvidos no conflito que encontrardo a decisdo, ou, ao menos, aquela que melhor
contente seus anseios. O mediador assume nesse contexto apenas a funcao de
auxilio, mas ndo de poder decisério, podendo ser escolhido ou aceito pelas

partes.?®

Ao aplicar a mediacdo nos casos de abandono afetivo se percebe a nitida
possibilidade de solucéo, indo mais além, de reconstrugéo, pois 0 pai ou a mae até
entdo negligente, bem como o filho negligenciado, terdo a oportunidade de
manifestar as dores ou até mesmo motivos que os levaram a se afastar. E chance,
portanto, de se oportunizar o didlogo entre genitor e prole, favorecendo a solu¢cdo no

préprio seio familiar.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald na abordagem desse assunto denotam a

necessaria sensibilidade ao lidar com os conflitos que permeia a entidade familiar,

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial n° 1.356.384 — RJ.

Rel. Ministro Sidnei Beneti. Julgado em: 10 abr. 2012.
28SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos: familia, escola e
comunidade.Florianépolis: Conceito Editorial, 2007, p. 23.
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devendo a resolugdo ocorrer da forma mais efetiva possivel, primordialmente

guando em um dos polos subsiste um menor, de modo a nos dizer os autores:

Com isso, é recomendavel aos juizes de familia, de oficio ou a requerimento
do Ministério Pablico ou de alguns dos interessados, se fazer valer do
mediador familiar (hormalmente, profissionais com formacéo interdisciplinar)
para a obtencdo de resultado mais seguro do conflito, garantindo a
dignidade das partes e, principalmente, de criancas e adolescentes.™®

A via judicial, nos tempos atuais, seria uma ultima alternativa, pois as solu¢cdes dos
conflitos de interesse serdo aqui posto pelo julgador, em que pese baseado no
ordenamento juridico, o que induz a uma maior possibilidade de desacerto ou
injustica. A mediacéo, como forma pacifica de solucéo, resulta em uma decisdo mais
justa para os envolvidos, ja que sdo 0s mesmos que irdo chegar a solugdo do
problema em questdo. Nao haveria entre os mediandos a condicdo de adversario,

mas de mitua responsabilidade.™®

N&o traria o Judiciario respostas eficazes quando diante de conflitos no Direito de
Familia, principalmente no que concernem as relagdes paterno/materno-filiais. A
utilizacdo da mediacéo familiar nessas espécies de conflito tem como expoente mais
que positivo a ideia de manutencdo do vinculo, o que favorece a protecdo da
entidade familiar, bem como maior seguranca e efetividade no exercicio daquilo que
restou estabelecido. A intervencdo estatal, por meio de praticas juridicas, nao
consegue acompanhar a subjetividade envolvida nesse tipo de litigio, reputado, em

maior grau, a esse aspecto a sua ineficiéncia.**

O Direito de Familia como um todo tem como méaxima a protecdo da familia, através
da preservacdo da dignidade dos seus membros, guarnecendo direito inerentes a
personalidade. Frente a isso, ndo ha como negar o perfeito “casamento”
estabelecido entre a mediacao e os conflitos de ordem familiar, mas especificamente
em face do abandono afetivo, de modo a melhor priorizar 0 emocional das partes,
bem como a prevencgéo de novos conflitos, isso se da tendo em vista que o acordo

decorre da conscientiza¢do dos proprios envolvidos, por meio de consenso.

2ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direito das
Familias. 6 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, v. 6, p. 61.

9ROSA, Conrado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Phillips. Dano
moral e direito das familias. 2 ed. Belo Horizonte: 2012, p. 154-155.

BYIEGAS, Claudia Mora de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo. Os efeitos do abandono afetivo e a
mediacdo como forma de solugdo do conflito paterno-filiais. Revista Sintese de Direito de Familia.v.
15, n. 77, abr./mai. 2013, p .87-89.



69

N&do ha como deixar de ser pai ou de ser filho, devendo-se buscar, ao maximo,
meios capazes de manter essa relacdo. Impossivel € tal condicdo através da
imposicdo de uma reparacdo pecuniaria, sendo esta alternativa extremamente
agressiva no contexto dessa relacdo. Com fulcro na preservacao do vinculo familiar

encontra-se na mediacdo a melhor forma de solucéo.

Ao mediar, pais e filhos, que, por vezes, possam nunca ter conversado, buscaréao
encontrar, valendo-se do didlogo, da cooperacdo, uma solugdo para a situagéo, o
que favorecerd para reviver o elo indestrutivel que os ligam, consubstanciando
dessa maneira o que verdadeiramente se busca no Direito de Familia, que é a
protecdo da dignidade e da personalidade, levando em conta a manutencdo do

vinculo afetivo como elemento central.

Ha, por meio da mediacdo, o estabelecimento do vinculo juridico, familiar e social.
Voltando-se de forma a compreender melhor o individuo, seus direitos e deveres,
sendo um vetor de exercicio da cidadania. Acende o viés da autonomia da vontade
do sujeito, podendo ser aplicado na seara familiarista como também em outros
relacionamentos no ambito social. Aqueles que se valem da mediag¢ao acaba por ser
responsavel pelas praticas de seus atos, vez que foram as proprias partes quem
deliberou, emanando entre os mediandos a transferéncia de valores vinculados ao

ideal de cidadania.*®

A aplicacdo da mediacdo vem se tornando cada vez mais contundente no direito
brasileiro, exemplo disso € a imposi¢cdo consoante no novo Cédigo Civil, em que ndo
resta mais a critério das partes ou a discricionariedade do juiz a realizagdo da
audiéncia de mediacdo, passando esta a ser de carater obrigatorio quando diante de
um conflito familiar, sendo os dispositivos que a determina os artigos 694*3, 695'*¢
696'* do novo Cédigo de Processo Civil.

B2THOME, LianeMaria Busnello. Dignidade da pessoa humana e mediacdo familiar. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 121.

133 Art. 694. “Nas acoes de familia, todos os esfor¢os serao empreendidos para a solugao consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediacéo e conciliagdo”. (BRASIL. Lei n® 13.105 — Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 5 jun. 2015).
1% Art. 695. “Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a tutela
provisoria, o juiz ordenara a citacao do réu para comparecer a audiéncia de mediacéo e conciliagao,
observado o disposto no art. 694. § 1° O mandado de citagio contera apenas os dados necessarios a
audiéncia e devera estar desacompanhado de cépia da peti¢éo inicial, assegurado ao réu o direito de
examinar seu contetdo a qualquer tempo. § 2° A citagdo ocorrerd com antecedéncia minima de 15
(quinze) dias da data designada para a audiéncia. § 3° A citag&o sera feita na pessoa do réu. § 4° Na
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5. CONCLUSAO

7

Frente a todas as abordagens realizadas nesse estudo, € evidente que a
constitucionalizagdo, colocando a Constituicio como elemento superior, incide na
seara familiar, fazendo com que esse ramo do direito tenha como norte principios

importantes como a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social.

O abandono afetivo, como novo dano decorrente da objetividade assumida por
ramos do Direito, existente pela auséncia de afeto, gratuitamente negada pela mae
ou pelo pai, ou até mesmo de ambos, necessita de amparo, vez que tem em um de
seus polos o interesse do menor abandonado, este protegido de forma incontestavel

no ordenamento juridico brasileiro.

Conclui-se que falar em dever de cuidar ndo € o mesmo que incorrer na obrigacao
de amar, inserindo o viés obrigacional e o agir de maneira afetuosa de formas
distintas. Apesar da defesa por parte da doutrina, ja citada no decorrer desse
trabalho, que aponta o afeto como obrigacéo a ser perseguida pelo genitor, ndo a
que se dar caréter principiolégico a afeicéo.

O amor, portanto, jamais poderia ser objeto de imposicdo legal, ndo havendo como
obrigar alguém a amar, ou até mesmo vincular a ideia de cuidado ao agir afetuoso. E
da natureza do sentimento a sua concessao por meio da gratuidade, do sentir

desobrigado, ndo cabendo ao Judiciario perquirir tal situacao.

Partindo desse pressuposto, se percebe que a aplicagao da Responsabilidade Civil,
pela incidéncia de seus pressupostos sO seria imaginavel quando do entendimento
do afeto como dever juridico. Possibilitando do seu descumprimento a configuracao
do evento danoso, baseado no cometimento de ato ilicito, sobre os entornos da
culpa, desde que incida nexo de causalidade entre o dano e a conduta. Entretanto,
nao se coaduna essa pesquisa dessa posi¢cédo, ndo vendo na aplicagao subjetiva da

responsabilidade civil 0 meio mais efetivo para resolver a problematizagao.

audiéncia, as partes deverdo estar acompanhadas de seus advogados ou de defensores
publicos”.(BRASIL. Lei n° 13.105 - Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 5 jun. 2015).
15 Art. 696. “A audiéncia de mediacdo e conciliagdo podera dividir-se em tantas sessdes quantas
sejam necessarias para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo de providéncias jurisdicionais
para evitar o perecimento do direito”.(BRASIL. Lei n° 13.105 — Cddigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 5 jun.
2015).
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Que a auséncia de amor, carinho, atencédo, repercute na formacédo da crianca ou
adolescente é indiscutivel, bem como n&o se discute a necessaria aplicagdo de uma
sancdo. E sabido o qudo necessario é a presenca do genitor na construcdo da
personalidade tanto social como psicoldgica do menor. Porém, ndo € o aporte em
dinheiro o meio mais valoroso de se solucionar uma demanda que tem como escopo

sentimento fundado da égide do amor, da afei¢ao.

A relacdo paterno/materno — filial ndo haveria como ser reconstituida se do possivel
abandono moral viesse como consequéncia a imposi¢cdo de um dano meramente

moral, pois se assim fosse, resultaria no pagar por ndo amar.

N&o haveria com a reparacdo pecuniaria, através da indenizacdo, a incidéncia
efetiva da fungcéo precaucional, ficando acentuada apenas o adendo da punicéo,
esta aplicada por simples decisdo do magistrado quando da imputacdo do quantum

indenizatorio, aquele que por negligéncia ou omissao negar convivéncia a prole.

Assim sendo, necessério é repensar a aplicagdo da Responsabilidade Civil quando
tiver o abandono afetivo em questao, pois ndo seria esse um meio de solucionar o
conflito familiar, mas sim de acedé-lo, ndo havendo no pagamento em dinheiro a

possibilidade de reconstrugao da relagao.

E foi pensando assim que essa pesquisa se prop0s a trazer dois outros instrumentos
capazes de melhor sanar o conflito, quais sejam a perda do poder familiar e a
mediacdo. O primeiro ndo podera incidir de forma desordenada, tendo em vista a
gravidade de sua aplicagéo, retirando do genitor todo poder moral e patrimonial
exercido sobre o filho. E o segundo, e mais relevante, € um expoente bastante
interessante e cada vez mais buscado no Direito brasileiro. A mediagdo vem
assumindo posicdo, principalmente no Direito de Familia, por ser um meio
extremamente eficaz na tentativa de solugdo do embate familiar, pois se vale do
didlogo entre as partes para que se encontre um denominador comum, ponderando
os envolvidos os seus préprios interesses no intento de chegar a melhor forma de

resolugéo.

Assim sendo, entende-se pela mediagdo como meio cabal para sanar conflitos de
ordem familiar, por ter esse mecanismo do direito o consenso como elemento
determinante. Logo, pais e filho atingidos por litigios decorrentes do abandono
afetivo, poderiam, através do dialogo, que, em verdade, pode nunca ter existido,
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encontrar uma solugdo, que tera grandes chances de culminar no restabelecimento

paterno/materno-filial.
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