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“O reconhecimento da dignidade da pessoa
humana como  principio  central do
ordenamento juridico refletiu de forma bastante
reluzente no ambito da responsabilidade civil,
posto que, resultou no incremento dos danos
extrapatrimoniais, abrindo-se, entdo, o leque
para a indenizabilidade de direitos antes ndo
acolhidos.” Anderson Schreiber.



RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo determinar qual o real papel da indenizacao
por danos morais no sistema brasileiro referente aos casos de abandono afetivo bem como
demonstrar como funciona tal indenizacdo e compreender a sua real efetividade diante da
sociedade brasileira. O que se espera demonstrar nessa pesquisa que a indenizacdo por
abandono afetivo é essencial para compensar o filho abandonado, punir o individuo que nao
proporciona afeto ao filho, e educar a sociedade, com reflexo nos principios fundamentais
referentes as criancas e adolescentes e com relacdo a dignidade da pessoa humana, e o principio
da afetividade previstos na Constituicdo Federal de 1988, assim como no Estatuto da Crianca e
do adolescente e também em relacdo a responsabilidade, no Codigo Civil Brasileiro. Também
pretende-se busca-se compreender a incidéncia do afeto na estrutura familiar moderna no
Ordenamento Juridico Brasileiro, em um segundo momento busca-se explicar o instituto da
responsabilidade civil e como funciona a indenizagéo por danos morais e suas devidas funcdes,
por fim analisar como se d& a responsabilidade civil por danos morais nos casos de abandono
afetivo paterno-filiais, assim como qual é o seu papel da indenizacdo por danos morais nos
casos de abandono afetivo.

Palavras-chave: Abandono Afetivo, Responsabilidade Civil, Danos Morais.



ABSTRACT

The present study has the objective to determine the real function of the compensation for moral
damages in the brazilian reality concerning at the events of the emotional neglect, show of how
works that compensation and understand the real efficiency inside the Brazilian society. What
hope to show in this search is that compensation for emotional neglect is important to
compensate child who was left, to punish that one which do not give affect to your son, and
educate the society and is connected with the fundamental principles relative to childrens and
adolescents, and respect a human dignity, based on the Brazilian Federal Constitution of 1988,
even as Statute of the Children and Adolescents, and also, relative to responsibility, the
Brazilian Civil Code. It is also intended to looking for understand the incidence of affection in
the modern family structure through the Brazilian Legal System, before seeks to explain the
liability institute neglect and the civil responsibility of your parents, making the analyze about
civil responsibility and how it works the compensation for moral damages and their respective
functions, and finally, to analyze how is the liability for damages in cases of paternal-branch
emotional abandonment, and what is its role of compensation for moral damages in cases of
emotional abandonment.

Keywords: Emotional Neglects, Civil Responsibility, Moral Damages.



SUMARIO

INTRODUGAO. ... .o 09
2 AS RELA(}OES FAMILIARES E A PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO DE

FAMILLA ettt h b et e e b bt e e b b e e e bb e e s be e e s breennneeas 12
2.1 O afeto nas relagdes famIlIares............ccooveiiiiii s 12
2.2 O direito de familia no ordenamento juridico brasileiro...........coccoviereiiiiiiiiiiiecee, 14
2.2.1 Constitucionalizacdo do direito civil no ambito familiar...........c.ccccevveiiviiiiicve i, 16
2.3 Principios do Direito de Familia...........cccovveiieiiiic s 17
2.3.1 Principio da dignidade da pessoa hUMaNa............cccccueivereiieieene s 17
2.3.2 PrinCipio da afetividade............cooveiiiiiiiiie s 19
2.3.3 Principio da igualdade entre 0S filN0S..........ccccoiiiiiiiiiie e 20
2.3.4 Principio da protecao integral @ CrianGa...........cooevririerineieneese e 21

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL. ..o e a0 22

3.1 Breves consideragies NIStOMICAS. ........cuciveeieiieieeireciie s s et ste e sre e re e nas 22
3.2 CONCEItO € NALUIEZA JUITAICA......ecveeeieiteeie ettt ettt ettt et e e e ens 24
BLB ESPECIES. ..ttt E e b bRt b bt ne et ne e 25
B4 EIBIMENTOS. ...ttt b bbbttt bbb nae s 26
3.5 D0S TANOS MOTAIS. ......eetiitiiiieiieie sttt ket e bbb bbb e e 28
3.6 A funcdo da indenizagdo NOS dan0S MOKAIS..........ccceevueiiiiieiiieee e, 31
4 RESPOSABILIDADE CIVIL NOS CASOS DE ABANDONO AFETIVO PATERNO-

e I N TSSO RP PP TRTPPR 35
4.1 Do dano moral afetivo € SUaS CONSEQUENCIAS. ..........veeeieieiereeriesiesiesiesieeeeie e sieeneas 35
4.2 O papel da indenizacdo por danos morais nos casos de abandono afetivo......................... 41
CONCLUSAO. ...ttt 46

REFERENCIAS. ...c.ccooeeeeeee oo e e e e e e e e e e e e et e e e s et e e s et e e es e e es e e e et e e er e e s e esaeen e 48



INTRODUCAO

As questdes relacionadas ao abandono afetivo vém ganhando, atualmente, uma
maior visibilidade devido ao nimero cada vez maior de casos levados ao judiciério sobre essa
questdo, e uma quantidade significativa de decis6es a favor do filho que foi abandonado.

E partir da evolucdo doutrinaria que se passou a entender que a crianca € o0
adolescente deixaram de ser meros sujeitos de direito para serem destinatarios de um tratamento
especial, dando um novo significado ao conceito de familia, trazendo uma maior importancia
em relacdo a protecdo, determinando mais caracteristicas de deveres e obrigacGes dos pais para
com seus filhos e que o abandono pode afetar diretamente na formacéao da crianca.

O Principio da Afetividade se projeta a partir da norma para as relacbes humanas,
pode ser encontrado de diversas formas no ordenamento juridico, inclusive no Cédigo Civil
Brasileiro, em seu artigo 1638, inciso II, que dispde “Perdera por ato judicial o poder familiar
o0 pai ou a mae que deixar filho em abandono”. Também incide na Constituicdo Federal e na
Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente quando fala em seu artigo 3° que acrianca
e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral e a Lei ainda assegura todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condic6es de
liberdade e de dignidade.

Este artigo, acima mencionado, é tido pela maioria dos doutrinadores como o
principal fundamento das relagbes familiares, sendo o afeto decorrente da valorizagdo da
dignidade da pessoa humana, o que torna extremamente necessario o estudo desse principio. O
fato é que a crianca que é abandonada afetivamente tem grandes chances de vir a ter sérios
problemas psicolédgicos no futuro, ja que aquele que ndo recebe afeto tende a ndo dar afeto,
ocasionando, muito provavelmente, nessa pessoa dificuldade de convivéncia para o resto da
vida.

O tema ainda é alvo de muitas discussfes doutrinarias, o fato de que a indenizagédo
por danos morais, dada em razdo do abandono afetivo, ter que determinar um valor que possa
medir o afeto e transformar algo subjetivo como o sentimento, o carinho ou a atencdo que se
possa dar a alguém em numeros, em algo objetivo, com um valor preciso. Porém a indenizacao
por abandono afetivo vem ganhando forga cada vez mais tanto na doutrina quanto nas decisoes
por entender que aquele que sofre algum tipo de abandono afetivo € tratado com desdém, com

menosprezo por quem tem o dever de Ihe proporcionar carinho.
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E a partir dessa questio que se busca compreender qual a fungdo da indenizacéo
por danos morais no caso de abandono afetivo, se é punir o sujeito que comete o ato, compensar
quem foi atingido ou de desmotivacéo social da conduta lesiva?

De fato a indenizacdo por abandono afetivo € essencial para punir o individuo que
ndo proporciona afeto ao filho, e a partir desta o Estado sanciona o individuo perante a
responsabilidade descumprida, sendo de grande importancia pra o filho fazer valer seus direitos
sendo compensado pelo dano que lhe foi causado. A indenizacdo conscientiza, educa e pune
aquele que comete o ato ilicito, porém nédo tem o judiciario a intencéo de resolver o problema
nem muito menos aproximar o pai do filho, e sim sancionar o pai que o abandonou de forma a
compensar quem foi lesionado, sendo respeitada a proporcionalidade para se medir o valor da
indenizacéo.

Tem como objetivo geral determinar qual o papel da indenizacdo por danos morais
nos casos de abandono afetivo. Tem como objetivos especificos compreender a estrutura
moderna da familia e a valorizacdo do afeto no ordenamento juridico atual, explicar como
funciona o instituto da responsabilidade civil e a importancia da indenizagdo por danos morais
assim como suas devidas funcdes, e por fim analisar com se da a responsabilidade civil dos pais
em relacdo ao filho abandonado afetivamente e o papel da indenizacdo neste caso em especifico.

O presente trabalho é desenvolvido a partir da pesquisa descritiva, sendo utilizado
0 método indutivo, onde, diante dos casos existentes e comprovados sobre abandono afetivo,
buscar determinar a existéncia da responsabilidade civil de quem descumpre com suas
obrigacBes. A abordagem a ser empregada na pesquisa € a abordagem qualitativa, utilizando a
analise de dados e de observacdo para compreender os conflitos existentes nesses casos, sendo
elaborado o procedimento bibliogréfico através da coleta de informacdes e documentos.

A pesquisa € realizada com base na observacdo dos fatos, onde busca-se
compreender, e explicar o fenémeno do abandono afetivo nas familias brasileiras e de que
maneira se procura a solucdo dos conflitos pelo poder judiciario, busca também comparar 0s
casos atuais para que se possa melhor entender como o judiciario trata das diversas questdes,
descrever como o Estado se preocupa em resolver os casos e de que forma o faz, analisar de
que maneira a indenizacdo por danos marais € realizada em relacdo ao abandono afetivo, e por
fim sintetizar como € atribuida a responsabilidade a quem comete o ato ilicito e como atua o
judiciario.

Em um primeiro momento, se busca compreender a incidéncia do afeto no Direito
de Familia assim como o processo de Constitucionaliza¢do do Direito de Familia. Em seguida

busca-se mostrar os Principios do Direito de familia e de que forma se encontram no
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ordenamento juridico Brasileiro, para que se possa compreender o abandono afetivo e como
ocorre nas entidades familiares, analisando o Cédigo Civil de 2002 assim como a Constituicdo
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, destacando a dignidade da pessoa humana
assim como 0s principio que servem para compreender a questdo do abandono afetivo nas
relagbes paterno-filiais como o principio da afetividade, da igualdade entre os filhos e da
protecdo integral a crianca e ao adolescente.

Em um segundo momento se explica do instituto da responsabilidade civil, sua
evolucdo histdrica e a sua estrutura, procurando dar énfase sobre de que forma se da o dano
moral e fung&o da indenizagao nos casos de danos morais. Por fim procura-se fazer uma anélise
de como funciona a responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo atualmente, assim

como o real papel da indenizacdo por danos morais nas relac6es paterno-filiais.
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2 AS RELA(;GES FAMILIARES E A PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO DE FAMILIA
2.1 O afeto nas relagdes familiares

Para que se possa entender as relacdes de abandono afetivo paterno-filiais,
necessario que inicialmente se entenda qual a importancia do afeto para a familia moderna, para
dai compreender como as questdes que surgem das relacOes afetivas sdo relevantes para o
direito.

Familia sempre foi entendida pela sociedade como um conjunto de pessoas ligadas
por um laco bioldgico, entretanto o conceito contemporaneo de familia vem tomando uma nova
forma e passando a ser compreendido mais como uma relagéo afetiva entre as pessoas.

Importante entender o Direito de Familia como um direito privado, apesar da
predominancia da normas de ordem publica, pois tem como finalidade a realizacdo da pessoa
humana e sua dignidade no ambiente familiar e nada é mais privado do que a vida familiar.
(LOBO, 2011)

Desta maneira o afeto €, atualmente, o principal valor do direto de familia, isso
significa que a formacdo do sistema familiar € baseada na afetividade entre seus membros, mais
do que nas relagdes consanguineas. Desta forma o conceito de familia deixa de ser definido
apenas como fruto de uma relagdo matrimonial para se tornar fundamentado pelas relagdes
afetivas.

O afeto como principal valor da familia contemporanea esté relacionado a propria
evolugdo da sociedade de forma a entender a familia de uma forma mais pessoal e que existem
valores mais importantes do que apenas uma ligagdo bioldgica entre as pessoas, como mostra
Maria Berenice Dias “A familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao
contrario, houve a repersonalizacdo das relacdes familiares na busca elo atendimento aos inte-
resses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito e
amor” (DIAS, 2015, p. 34).

O que se pode entender da repersonalizacdo da relagdo familiar € justamente numa
forma se imprimir um maior valor a pessoa humana no ambito da relacdo familiar, mais do que
ao patrimonio, o que faz com que o direto de familia se diferencie dos demais ramos do direito
civil (LOBO, 2011).

A familia ja teve diversas fungdes ao longo da historia, como religiosa, politica,
econdmica, entre outras, sempre baseada na relagéo patriarcal, tendo 0 homem como centro da

familia e detentor dos direitos sobre ela.
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Sendo o afeto no &mbito da convivéncia familiar a fungdo béasica da familia
contemporanea deixa-se para trds as funcbes antigas da familia. Essa mudanca ocorreu
principalmente a partir do século XX principalmente no que se diz respeito ao papel da mulher
na sociedade, refletindo sobre o papel da mulher no ambito familiar, deixando cada vez mais
para o passado o conceito de familia onde os poderes masculinos se sobressaiam aos da mulher
(LOBO, 2011).

Com esta evolucdo da sociedade surgiram novas formas de familia, diferentes da
relacdo classica formada apenas pelo matriménio. A Constituicdo demonstra um grande avango
em seu artigo 226 onde reconhece a unido estavel, em seu §3°como uma forma legitima de
familia ndo apenas a relagcdo matrimonial, e no §5°, a igualdade entre 0 homem e a mulher no
desenvolvimento da familia

Por esta razdo € que ndo se pode limitar o conceito de familia em virtude das
diversas formas de familia que podem existir baseadas nas relacGes de afeto como explicam
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona “ndo ¢ possivel apresentar um conceito Unico e absoluto de
familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifacetaria gama de relacGes
socioafetivas que vinculam as pessoas tipificando modelos e estabelecendo categorias”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.39).

O termo socioafetividade surge no direito justamente como forma de interligar a
sociedade familiar ao afeto que € utilizado para classificar as relagdes de parentesco que tém o
afeto como base, ou seja, as relacbes ndo bioldgicas. Veio como uma heranga das ciéncias
sociais, ligada também a psicanalise, significa um grupo social que possui vinculo afetivo
(LOBO, 2011, p.29).

Deve-se ressaltar que o interesse juridico diz respeito ndo ao afeto como um
sentimento em si, mas as questdes juridicas que podem surgir das relagdes sociais baseadas na

afetividade, ou seja, das relacdes socioafetivas.

O afeto é um fendmeno social e psicolégico. Talvez por esta razdo, e pela larga
formacdo normativista dos profissionais do direito no Brasil, houvesse tanta
resisténcia em considera-la a partir da perspectiva juridica. Mas ndo é o afeto,
enquanto fato animico ou social, que interessa ao direito. O que interessa, como seu
objeto prdprio de conhecimento, sdo as relagdes sociais de natureza afetiva que
engendram condutas suscetiveis de merecer a incidéncia de normas juridicas (LOBO,
2011, p.29).

O que pode ser verificado é que o conceito de familia ndo é um conceito estético, €

algo que, com o passar da historia e da evolugdo do homem se modifica com o tempo, ndo é
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algo permanente, e sim algo que vai se moldando de acordo com a mentalidade da sociedade
no seu contexto historico.

Também o novo conceito de familia ndo vem para desvalorizar as relagdes
bioldgicas, de parentesco ligado pelas relagdes consanguineas, e sim para imprimir valor
também as relacGes afetivas, de modo a serem igualadas, ou seja, dar valor idéntico a ambos
tipos de relagéo.

Se percebe uma unido do direito com ciéncia sociais e psicanalise para que se possa
compreender a sociedade familiar e toda a sua complexidade que seria dificilmente entendida
se analisada unicamente sob o ponto de vista do direito. Portanto necessita o direito destas
outras influéncias por se tratar de algo ligado a questdes sentimentais.

2.2 O Direito de Familia no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Direito de Familia se faz presente além do Codigo Civil de 2002, mas também
na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Cadigo Civil de 2002 veio para substituir o Cadigo Civil de 1916 que era baseado
no sistema de familia patriarcal, e com a Constituicdo de 88, que trouxe uma maior valorizacdo
da dignidade humana, o Codigo de 16 tornou-se antiquado e ultrapassado, necessitando de
mudancas, para que pudesse acompanhar a evolugédo da sociedade. Na Nova Lei Civil a familia
é retratada nos artigos em um livro especifico, o Livro 1V, que vai do art. 1511 ao 1783-A.

Alguns artigos sdo importantes para se entender a importancia do cuidado dos pais
em relagdo aos filhos, para melhor entender a relagdo com o abandono afetivo como o artigo
1.566, inciso IV demonstra o dever de ambos os pais em relagéo ao sustento dos filhos, o artigo
1.579 assegura que o divorcio ndo altera os direitos e deveres dos pais em ralacéo aos filhos, e
ainda o artigo 186 deixa claro que qualquer aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002)

A Constituicdo de 88, além do artigo 226 ja mencionado que diz que a familia é a
base da sociedade, o seu art. 227, assegura a dignidade da crianga como dever da familia,

sociedade e Estado conjuntamente.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade, do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo e ao lazer, & profissionalizagdo, a cultura e a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
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forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo
(BRASIL, 1988).

A partir deste artigo percebe-se que crianca e o adolescente comegam a receber uma
maior valorizagdo no ordenamento juridico brasileiro. Influenciada pela Constitui¢cdo de 88 em
relacdo ao especial apreco conferido aos menores foi editada a Lei no. 8.069 de 1990, para
revogar o antigo Codigo de Menores de 1927, o chamado Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA.

O ECA consagra as criancas e adolescentes como sujeitos de direito de forma a
serem mais valorizados respeitando seu desenvolvimento e vulnerabilidade merecedores da
protecdo da familia, da sociedade e do Estado (SILVA, 2016) como se percebe no artigo 3° da

referida Lei:

A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se Ihes,
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¢des de
liberdade e de dignidade (BRASIL, 1990).

O ECA, nos artigos 4° e 5°, determina que cumpre a familia, a sociedade e ao Estado
a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitéria, a salvo de qualquer forma de negligéncia, punindo aquele que cometer
qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais serd punido na forma
da lei (BRASIL, 1990).

Mais especificadamente, sobre o direito a convivéncia familiar, o Estatuto, pelo que
dispde seu artigo 19, estabelece que toda crianca tem direito a ser criada e educada no seio da
sua familia e, apenas excepcionalmente, em familia substituta. Assegura-se, por meio deste
dispositivo, a convivéncia familiar, bem como a comunitaria. Em relacdo aos deveres dos pais,
o ECA articula o seguinte “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais” (BRASIL, 1990).

Além do que ja foi mostrado anteriormente, o direito da crianga a convivéncia
familiar e comunitaria determinado através do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e todos os
direitos e garantias a dignidade da crianga garantidos pelo artigo 227 da Constituicdo Federal,
ainda ¢ assegurado pelo artigo 9.3 da Convencao dos Direitos da Crianga, de 1990, o “direito

da crianga que esteja separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relacdes
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pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da

crianga” (BRASIL, 1990).

3.2.1 Constitucionalizagio do Direito Civil no Ambito Familiar

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma grande evolucdo para o direito de
familia, vindo a influenciar o Codigo Civil de 2002 diante do processo de constitucionalizacéo
do Direito Civil.

E uma forma a analisar o Direito Civil & luz da Constituicéo trazendo para o direito
privado um maior valor pessoal, tendo a dignidade humana como principal fundamento da
repersonalizacdo do direito civil. Portanto é uma forma de enxergar o Direito Civil com base
nos principios fundamentais da Constituicdo “Nd&o se trata apenas de estudar os institutos
privados previstos na Constituicdo Federal de 1988, mas sim de analisar a Constituicdo sob o
prisma do Direito Civil, e vice-versa” (TARTUCE, 2014, p. 20).

A Constituicdo estabelece que a familia é a base da sociedade, por isso, a

importancia do Estado de garantir a preservacdo da familia, como explica Maria Berenice Dias:

Grande parte do Direito Civil esta na Constituicdo, que acabou enlagando os temas
sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. A intervencdo do
Estado nas relagBes de direito privado permite o revigoramento das instituicdes de
direito civil e, diante do novo texto constitucional, forgoso ao intérprete redesenhar o
tecido do Direito Civil a luz da nova Constituicdo (DIAS, 2007 apud TARTUCE,
2024, p. 21).

Um exemplo da constitucionalizacdo do direito de familia diz respeito ao artigo 226
da Constituicdo Federal de 1988, ja citado no subcapitulo anterior, quando reconhece a uniao
estavel como forma de vinculo familiar além do matriménio.

Uma das principais influéncias da Constituicdo no direito de Familia foi em relacédo
a menor valorizacdo dos lacos de sangue para caracterizar a formacdo da familia como forma
de desbiologizacdo da familia, acabando com a terminologia discriminatéria de filhos
ilegitimos (SANTANA, 2015).

Os principios do Direito de Familia tm como base a Constitui¢do Federal de 1988,
dentro dessa proposta de constitucionalizacdo do direito privado que surgiram 0S novos
principios do Direito de Familia que sdo: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana; da
Igualdade entre os Filhos; da Afetividade; da Solidariedade Familiar; do Melhor Interesse da
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Crianca; Funcdo Social da Familia; da Convivéncia Familiar; da Intervencdo Minima do
Estado; da Protecdo Integral da Crianca e da Protecéo ao ldoso.

2.3 Principios do Direito de Familia

Para a compreensdao do presente trabalho serdo analisados os Principios da
Afetividade para que se possa entender a questdo do abandono afetivo, também se faz
necessario o estudo do Principio da Igualdade entre os Filhos e da Protecéo Integral a Crianca.
Porém, primeiramente é necessario que se faca uma breve consideracao sobre o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana que é um dos principios gerais do direito e principal base para o

Principio da Afetividade.

2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Em 1948 foi promulgada pela Organizacao das Nac6es Unidas (ONU) a Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos que estabelece a protecdo universal dos direitos humanos e
diz em seu artigo primeiro que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direito” (ONU, 1948) o que significa que a dignidade e a igualdade sdo garantias basicas
inerentes a todos os seres humanos igualmente.

A valorizacdo da dignidade humana é um grande avanco para a humanidade, mostra
como o homem evoluiu sua forma de pensar ao longo da histdria, pois traz uma maior
importancia a sua honra, o que refletiu juridicamente traduzindo-se em uma forma de
personalizacdo do direito.

No direito brasileiro a dignidade da pessoa humana é um principio explicito e esta
previsto no artigo 1°, 83° da Constituicdo Federal de 1988 que trata a dignidade da pessoa

humana como um dos principios fundamentais da Republica:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e
tem como fundamentos:

()
I11- a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Trata-se de uma grande evolucgéo para o sistema juridico como um todo, contudo é
de dificil definicdo para o direito justamente por se tratar de algo que esta no plano existencial.

Tem como fundamento a ética e o respeito ao ser humano, o que imprime um maior valor a
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pessoa, como explicam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona “a nogdo juridica de dignidade traduz
um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da
felicidade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 76).

A dignidade humana € um direito indisponivel, ou seja, um direito pelo qual ndo se
pode abrir m&o, que ndo tem preco. Desta forma a dignidade humana esté ligada a felicidade, a
realizacdo pessoal que cada um possui no seu intimo que cabe ao Estado traduzir este
sentimento para o direito e garantir de forma a proporcionar a uma melhor convivéncia em
sociedade, e no caso do direito de familia, dentro da comunidade familiar, sem que um viole a
dignidade do outro.

E importante analisar o principio em quest&o sob a perspectiva do direito de familia,
pois se trata de um conceito bastante amplo podendo ser aplicado a diversas esferas do direito,
entretanto € no direito de familia que o principio em questdo se percebe mais forte, ou seja, de
maior importancia, o artigo 226, 87° também da Constituicdo Federal de 1988, fala mais

especificamente da relacdo da dignidade da pessoa humana no direito de familia:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do 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 privadas (BRASIL,
1988).

A dignidade da pessoa humana € o principio que norteia os todos os demais
principios do direito de familia, é pelo fato de ser subjetivo, ligado a questdes existenciais, que
necessita de uma certa sensibilidade do judiciario para que se possa ser compreendido, ou seja,

ndo pode ser entendido se analisado apenas racionalmente, como explica Maria Berenice Dias:

Talvez possa ser identificado como sendo o principio de manifestagdo primeira dos
valores constitucionais, carregado de sentimentos e emogdes. E impossivel uma
compreensao totalmente intelectual e, em face dos outros principios, também é sentido
e experimentado no plano dos afetos (DIAS, 2015, p.44).

E o principal argumento que justifica a indenizag&o por danos morais nos casos de

abandono afetivo, pois a crianca que é abandonada afetivamente tem a sua dignidade afetada.

2.3.2 Principio da afetividade
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O afeto é tido como o principal fundamento pelo direito de familia atual, ou seja, é
0 que norteia as relagdes familiares modernas, justamente por se tratar de uma ligacdo
sentimental entre as pessoas huma convivéncia familiar o que gera, em decorréncia disto, uma
menor valorizacdo da ligacdo consanguinea de parentesco e uma maior valorizacdo do vinculo
afetivo caracterizado como parentesco socioafetivo, termo este que interliga a relagdo social
com a afetividade.

E importante que se faca a diferenciacdo de afeto e afetividade. Afeto tem a ver
com o sentimento, o psicologico, algo subjetivo como o amor, o0 6dio, o sentimento de rejei¢éo,
entre outros, o que interessa ao direito no caso é a afetividade, que é o principio juridico em si
que diz respeito as relacfes de interacdo entre as pessoas dentro de uma familia, como explica

Paulo Lébo:

O afeto é um fato social e psicoldgico, além de categoria filoséfica, socioldgica e
psicoldgica. Talvez por essas razdes, e pela larga formagdo normativista dos
profissionais do direito no Brasil, houvesse tanta resisténcia em considera-lo a partir
da perspectiva juridica. Mas, ndo é o afeto, enquanto fato animico ou social, que
interessa ao direito. O que interessa, e é seu objeto préprio de conhecimento, sdo as
relacbes sociais de natureza afetiva que engendram condutas suscetiveis de
merecerem a incidéncia de normas juridicas. Esse € o0 mundo da cultura, que é o
mundo do direito (LOBO, 2012, p. 3-4).

Desta forma a afetividade é uma relacdo continua entre as pessoas no ambito
familiar da qual possui natureza afetiva, que gera direitos e deveres como o dever de cuidado,
de participacdo, a indenizacdo por abandono afetivo, entre outros, diferente do afeto que é o
sentimento puro que por si s6 ndo gera interesse juridico.

Pelo fato da palavra afeto ndo esta presente no texto constitucional o principio da
afetividade é tido como um principio implicito, tendo como principal fundamento a dignidade
da pessoa humana, e é na Constitui¢do que se encontra a base para a formacgéo do entendimento
do Principio da Afetividade como a igualdade entre os filhos inclusive os adotivos, a afinidade
nas relacdes da comunidade familiar, assim como os interesses da crianca e do adolescente,

como explica Paulo L6bo:

Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade
constitutivos desta aguda evolucéo social da familia brasileira, além dos ja referidos:
a) todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem (art. 277, 86°); b) a
adocgdo, como escolha afetiva, alcou-se integralmente ao plano da igualdade de
direitos (art. 277, 885° e 6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se o0s adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, §4°); d) a convivéncia familiar (e ndo origem
biol6gica) é prioridade absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 277)
(LOBO, 2012, p.71).
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Sendo assim podemos ter como exemplo do Principio da Afetividade o caso de um
pai que reconhece um filho n&o biolégico juridicamente ndo poder depois quebrar este vinculo
de parentesco, € o principio que garante a igualdade entre irmaos bioldgicos e adotivos, o
reconhecimento da unido estavel como vinculo familiar, o que une como também como vinculo

familiar casais homoafetivos, etc.

3.4.3 Principio da igualdade entre os filhos

Tem como principal base o artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal que diz “Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL,
1988), assim como o artigo 1.596 do Cddigo Civil, o que deixa claro que ndo ha mais diferenca
entre os filhos, sejam eles legitimos ou ilegitimos, como explica Carlos Roberto Gongalves:

O principio ora em estudo ndo admite distin¢do entre filhos legitimos, naturais ou
adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessdo; permite o
reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do casamento, proibe que
conste no assento do nascimento qualquer referéncia a filiacdo ilegitima; e veda
designag0es discriminatdrias relativas a filiagdo (GONCALVES, 2010, p. 24).

O que se pode perceber a partir do principio em questdo € que nao ha mais a
distingdo que se fazia no Cadigo Civil de 1916, que dizia claramente que os filhos incestuosos
e 0s adulterinos ndo poderiam ser reconhecidos o que acabava por discriminar os filhos havidos
fora do casamento trazendo um sentimento de humilhacdo e diminuicdo por parte do filho
descriminado. Portanto, com o surgimento deste principio que tem como principal fundamento
a dignidade da pessoa humana, garante uma maior valorizacdo interesses do menor, como

mostram Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Demais disso, a mais saliente consequéncia da afirmacdo do principio da isonomia
entre os filhos é tornar o interesse menorista o principal critério de solugdo de conflitos
que envolvam criangas ou adolescentes, alterando o contetido do poder familiar — que,
de h& muitos, materializava uma concepgéo hierarquizada da familia, salientando a
primazia patern (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.103).

Desta forma, o Codigo Civil de 2002 passa a dar uma maior prioridade, dentro das
relagdes familiares, ao proprio filho, tendo os interesses do menor como critério principal ndo

mais o do pai.
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2.3.4 Principio da protecéo integral a crianga

A importéncia deste principio ocorre em razao da vulnerabilidade das criangas e
adolescentes, como pessoa em desenvolvimento, 0 que necessita de um tratamento especial
através do ordenamento juridico brasileiro (DIAS, 2015).

Como j& mostrado anteriormente, o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988
assegura as criancas e adolescentes o direito a direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, e colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminac&o,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

O artigo 1.637 do Codigo Civil de 2002 determina que desrespeitarem o
determinado no que dispe o artigo acima citado, além das determinacgdes também presentes no
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, podem perder o exercicio do seu poder familiar,

podendo haver, em determinados casos, a responsabilizacdo criminal:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico: Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo (BRASIL, 2002)

Ainda determina o art. 1.637 da Lei Civil que podera perder o poder familiar o pai
ou a mée que, dentre outros casos, deixar o filho em abandono (2002), garantindo assim o
crescimento e desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente, conduzindo-os a
maioridade de forma responsavel.

A seguir seré estudado o instituto da responsabilidade civil destacando a questdo da

indenizacdo por danos morais assim como suas funcées.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As relacdes referentes ao abandono afetivo envolvem diretamente a questdo da
responsabilidade civil, no que se diz respeito a responsabilidade dos pais para com seus filhos.
Portando, neste capitulo, serd feita uma breve analise do instituto da responsabilidade civil no
ordenamento brasileiro e de que forma funciona nas rela¢es de abandono afetivo.

3.1 Breves Consideracdes Historicas

O instituto da responsabilidade civil encontra como sua mais importante influéncia
histérica o Direito Romano, mas possui outras importantes influéncias das mais rudimentares
como O Cddigo de Hamurabi, assim como, as mais modernas o Cadigo Civil de Napoledo.

Além disto, o sistema do Direito Romano se baseava no conceito de
responsabilidade sem culpa, que era constituida como regra, no que se chamava de Pena de
Talido, que tinha reflexo na Lei das XII Tabuas, Lei esta que servia de base para punir o
causador do dano. Tal lei j& se mostrava certa evolucdo historica pelo fato de que anteriormente,
em civilizagcbes pré-romanas, como na época do Codigo de Hamurabi, quando o que
predominava era a chamada vinganga privada, o conhecido da onde se origina o termo “olho
por olho, dente por dente” forma bastante rudimentar, mas que era utilizada diante de uma
reacao contra o mal sofrido.

O Codigo de Hamurabi era um direito bastante primitivo por se tratar do sistema de
vinganga independente de culpa. Mesmo assim, ainda mostrava certa evolugdo partindo do
pressuposto que se baseava na ideia de proporcionalidade, o que de certa forma é utilizado em
tempos atuais, porém por estar ligado ao conceito de vinganca quem cometia o dano era punido,
porém a vitima ficava sem o ressarcimento do prejuizo que Ihe foi causado, como explica Paulo
Nader:

No Codigo de Hamurabi (2.000 a. C.) a pena foi adotada e de forma simétrica; assim,
se um pedreiro edificava mal uma casa e esta ruia, matando o filho do proprietéario, a
este caberia o direito de matar, ndo o pedreiro, mas o filho deste, conforme se 1€ no
§230. Este CoOdex, entretanto, apresentava critérios até hoje observados como o
previsto no 8230, que se afina com a moderna principiologia de indenizacdo
(NADER, 2009, p. 44).
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Como visto, a ideia de proporcionalidade estd presente no §230 do Cddigo de
Hamurabi, porém ainda presente a questdo da vinganca privada, j& o 8233 mostra algo mais
aproximado com o conceito de responsabilidade que encontramos no direito moderno: “§233.
Se um pedreiro construiu uma casa para um awillum e ndo executou o trabalho adequado e o
muro ruiu: esse pedreiro fortificara o muro as suas custas” (NADER, 2009).

Com a eventual evolucdo histérica, a chamada vinganca privada perde forca
gradativamente, passando a ser substituida por uma possibilidade de composicéo entre vitima
e ofensor, de modo a evitar a pena de Talido, e, embora a Lei das XI1 Tabuas ainda nao possuisse
0 que podemos chamar hoje de indenizagdo ja possuia um sistema mais evoluido determinando
um quantum diante de casos concretos, onde quem viesse a causar 0 dano ao invés de sofrer um
dano de mesma natureza, compensaria a vitima com uma importancia em dinheiro ou ainda
outros bens, o que ja demonstra um grande passo para o atual sistema de indenizacédo acarretado
pela responsabilidade do autor do dano que é utilizado atualmente.

Contudo no Direito Romano ainda ndo possuia grande preocupacdo em formalizar
uma sistematizacdo de seus institutos, sendo assim a principal fonte de sua dogmatica era
realizada, basicamente, através das decisfes de seus juizes e pretores, pronunciamento dos
jurisconsultos e constituicdes imperiais.

Mesmo o sistema utilizado pelo Direito Romano atraves da Lei das X1 Tabuas ser
um sistema mais avancado, no sentido de organizacdo das leis, com base no conceito de
responsabilidade sem culpa, ainda trazia situac@es de injustica. Portanto o com a evolucgédo do
direito, passou-se a ser utilizado o conceito de responsabilidade mediante culpa, como explica
Flavio Tartuce “A partir de entdo, a responsabilidade mediante culpa passou a ser a regra em
todo o Direito Comparado, influenciando as codificagdes privadas modernas como o Cédigo
Civil Francés de 1804, o Codigo Civil Brasileiro de 1916 e de 2002” (TARTUCE, 2012, p.
416).

O direito Romano ainda deum mais um importante passo para a evolucdo da
responsabilidade civil com a edi¢do da Lex Aquilia, que tinha como sua parte mais relevante a
substituicdo das multas fixas por uma que fosse proporcional ao dano causado. Ainda faziam-
Se necessarios que estivessem presentes elementos como a injuria, que se configurava pela
conduta do agente que deveria praticar ato contrario a ordem juridica, a culpa, se revelando pela
vontade da conduta, ou por imprudéncia ou negligéncia, ou pelo dano, que se dava pela
ocorréncia do prejuizo causado pelo agente da conduta.

Visto isso, fica demonstrada a importancia do Direito Romano para o que

entendemos hoje como direito moderno trazendo algumas semelhangas no que se refere a
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responsabilidade civil, quando se fala em compensacdo pecuniaria paga a vitima na medida do
dano que Ihe foi causado. Essa evolucdo se da principalmente pelo fato de se introduzir o
elemento subjetivo da culpa e diferenciar a responsabilidade civil da culpa, a funcdo da pena
passa a ter como fim entdo, a indenizacdo, embora 0 modo de calcular a pena ainda tivesse
alguma inspiracdo na ideia de vinganca.

Ja o Code Napoléon (Codigo de Napoledo), foi uma evolucdo do Direito Romano,
tendo sua criacdo baseada nas ideias da Revolucdo Francesa com respaldo nos principios da
liberdade, igualdade e fraternidade, dando inicio a era da codificacéo, e atribuindo um sentido
mais amplo ao instituto da responsabilidade civil.

O Cddigo Civil Francés veio a influenciar fortemente diversas legislacGes
posteriores que estabeleceram como seu fundamento a culpa, inclusive a legislacao brasileira.
O elemento subjetivo da culpa estava presente de modo que houvesse a reparacao dos prejuizos
causados, como fica demonstrado em seu art. 1382, onde “Todo ato, qualquer que seja, de
homem que causar dano a outrem obriga aquele por culpa do qual ele veio a acontecer repara-
lo”. Como se pode observar, se aproxima bastante do conceito de responsabilidade civil que
temos hoje.

Com relacéo a culapa, esta é definida pelo Codigo Civil Francés mediante as figuras
do delito e quase-delito, onde, na primeira o ato ilicito é praticado dolosamente, enquanto na
segunda, mediante culpa stricto sensu, ou seja, por negligéncia ou imprudéncia, sendo
indispensavel a presenca do elemento dano para que se configure o ilicito (NADER, 2009),
para que a partir disto possa haver a reparacdo dos prejuizos causados, existindo também uma
clara distingéo entre a responsabilidade penal e a civil.

Com relacdo ao Direito Brasileiro, Codigo Civil de 1916 adotou o critério da
responsabilidade civil subjetiva, ou seja, somente ocorreria 0 dever de indenizar se fosse
constatada a culpa, pressuposto essencial para a caracterizacdo da obrigacao de reparar o dano,
como consta o artigo 159 do referido Cadigo: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar

o dano”.
3.2 Conceito e natureza juridica
A responsabilidade civil diz respeito a realizacdo de uma conduta danosa, de modo

a ferir interesses particulares de outem acarretando, assim, uma compensagdo pecuniaria com

0 intuito de reparacdo do dano causado, como conceituam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
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Pamplona Filho “pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente,
viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, desta forma, as
consequéncias do seu ato (obrigacdo de reparar)” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011,
p.51).

Esté regulada no Cadigo Civil em seu artigo 186 sobre o ato ilicito, que conceitua
como “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Regula também
sobre a responsabilidade civil em seu artigo 927, quando diz que “Aquele que por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Entende-se, portanto que a responsabilidade civil acarreta na obrigacdo de
restituicdo do dano seja por culpa ou dolo, causado pela pratica do ato ilicito, originando assim,
um prejuizo a outrem que deve ser reparado por aquele que o causou, independente do ato ter
sido comissivo ou omissivo.

Para que a responsabilidade civil possa existir € necessario que estejam presentes
certos elementos que sdo: a conduta, o0 dano, o nexo de causalidade e a culpa (genérica ou lato
sensu). A conduta humana, portanto, pode ser positiva no que diz respeito a realizacdo de uma
acdo, (o que acontece de regra), mas também pode ser negativa, quando referente a uma
omisséo, neste caso pode ser realizada através de imprudéncia, negligéncia ou impericia.

A natureza juridica, por estar relacionada ao ato ilicito, tem a sangdo como
consequéncia juridica do ndo cumprimento de um dever. Portanto, a indenizacdo, compensacao
ou reparacao sao a decorréncia do dever sancionatorio de quem vem a cometer o ato ilicito que

vem a ser 0 responsabilizado civilmente.

2.3 Espécies

As espécies de responsabilidade civil se dividem em: responsabilidade civil
subjetiva e objetiva, contratual e extracontratual.

O que se deve destacar com relacdo a responsabilidade objetiva e subjetiva é o
elemento da culpa. A responsabilidade subjetiva caracteriza-se pela existéncia do ato doloso ou
culposo, na objetiva é indiferente a existéncia da culpa, ocorrera com a presenca da culpa ou
néo.

Com relagdo a responsabilidade contratual e extracontratual, na primeira se
pressupde que haja um contrato previamente estabelecido entre as partes e a existéncia ou ndo

do dano vai depender do que fora acordado no contrato, nesse caso, geralmente ndo depende da
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comprovacao de culpa pelo agente, ja que esta sera presumida. Enquanto que na extracontratual
decorre da lei, e necessitando, assim da comprovacdo da culpa e do dano que venha a ser

sofrido.

3.5 Elementos da responsabilidade civil

Os elementos da responsabilidade civil sdo a conduta humana, o dano, o nexo de
causalidade e a culpa.

O primeiro elemento da responsabilidade civil, a conduta humana, que é um ato
praticado por alguém, podendo ser positivo ou negativo (omissdo), devendo ser um ato
voluntario e que venha a causar um dano, seja ele material ou moral. A conduta, também
chamada de conduta danosa deve necessariamente acarretar em um dano, ja que sem dano nao
ha que se falar em responsabilidade.

Sendo um ato voluntario precisa, 0 agente estar consciente e desejar o resultado
danoso, entretanto para que se configure o ato ilicito também pode o agente ter agido de forma

negligente, imprudente ou imperita, como aponta Stoco:

A voluntariedade da conduta ndo se relaciona exclusivamente com a vontade de obter
determinado resultado ou de suportar as possiveis consequéncias negativas de uma
atitude, mas também com uma atuacdo negligente, imprudente ou imperita, que
poderiam ser entendidos, respectivamente, como agir sem observar os cuidados legais,
agir perigosamente e ndo ter o conhecimento técnico para a atitude realizada (STOCO,
2007 apud BARBOSA JUNIOR, 2012)

A conduta humana ainda pode ser positiva, que diz respeito a um comportamento
ativo, ou seja, o sujeito faz alguma coisa, ja a conduta negativa diz respeito a omissdo, o deixar
de fazer algo, que deveria ter feito, como é o caso de um profissional, por exemplo, que tem o
dever de agir em determinada situacdo e deixar de fazer, voluntariamente, acarretando em um
dano.

No que se diz respeito ao dano, é a violagdo de um bem juridico de alguém, podendo
ser de natureza patrimonial ou moral (extrapatrimonial), este Gltimo diz respeito aos bens
juridicos personalissimos, sendo assim, diz respeito a diminui¢cdo do patriménio de alguém
decorrente da ag&o lesiva de terceiros (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 79).

Os danos de natureza patrimonial sdo aqueles dignos de serem valorados através do
dinheiro, ou seja, de serem avaliados economicamente, como objetos, o que torna mais facil de
ser determinado atraves da indenizacdo, pelo fato de terem um valor especifico, diferente dos

danos morais que sdo os danos referentes aos bens de natureza personalissima, ou seja, que
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fazem parte da personalidade do individuo, e desta forma ndo possuem um valor preciso,
entretanto, também digno de indenizacdo, mas sendo mais dificil a sua valoracéo.

O nexo de causalidade é o elo que une a conduta humana ao dano, ou seja, se néo
houver uma ligacdo entre o ato praticado pelo agente e o dano causado ao outro ndo ha que se
falar em responsabilidade, sendo um a consequéncia do outro, como explica Anderson
Schreiber “A devida reparacdo de um danos exige a demonstracdo do nexo entre a conduta e o
resultado danoso. Pode-se conceituar o nexo de causalidade como o vinculo que se estabelece
entre dois eventos, de modo que um represente consequéncia do outro (SCHREIBER, 2009
apud BARBOSA JUNIOR, 2012).

No ordenamento juridico brasileiro, a teoria adotada para o nexo de causalidade no
ordenamento juridico brasileiro € a teoria da causalidade direita e imediata que entende que que
a causa é o antecedente direto a determinar o resultado como sua consequéncia direta e imediata,
ainda tem que estar presente a causa necessaria, que diz que determina que quem da a causa é
aquele que realiza um comportamento necessariamente vinculado ao resultado. Entretanto a
teoria do nexo causal ainda é uma questdo bastante controversa, existindo ainda parte da
doutrina a favor da teoria da causalidade adequada.

Com relacdo a culpa, diz respeito ao dolo, ou seja, a intencdo, a vontade do agente
causador do delito, entretanto ha os casos, que acima j& foram citados ao se tratar da conduta
humana, em que o agente podera ser punido mesmo ndo agindo com intencdo de cometer o
dano através da inobservancia do cuidado como a negligéncia, imprudéncia ou impericia que é
0 que se chama de culpa em sentido estrito (stricto senso).

Ainda existe a culpa em sentido amplo que é aquela que deriva da inobservancia de
um dever de conduta, previamente imposto pela ordem juridica (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 167), isso significa o ndo cumprimento de um dever que do qual se tinha a
obrigacdo de cumprir.

A culpa ainda deve ser analisada na medida do dano que foi causado, como mostra
0 artigo 944 do Cadigo Civil de 2002 que diz que a indenizacdo deve ser medida na extensao
do dano e que “se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade, a culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo” (BRASIL, 2002). Sendo assim devendo ser
respeitado o principio da proporcionalidade ao analisar a culpa do agente.

Além da responsabilidade subjetiva que € quando ha culpa do sujeito, ainda ha a
responsabilidade objetiva, e baseada nesta que surge a chamada teoria do risco, que possibilita
a responsabilizacdo do sujeito mesmo sem haver culpa, somente pela configuragéo da atividade

produzida ser de risco, como explicam e Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2011, p.168) “a
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partir dai surgiria a teoria do risco, fundamento da responsabilidade objetiva, que admitiria a
possibilidade de responsabilizacdo do sujeito que empreendesse atividade perigosa,
independente da analise de sua culpa”.

Sendo assim o ordenamento juridico brasileiro adota além da responsabilidade
subjetiva, a teoria do risco (responsabilidade objetiva), no que se diz respeito ao artigo 927 do
Codigo Civil onde fala que “havera obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

3.6 Dos danos morais

Na responsabilidade civil os danos podem ser de natureza material (patrimonial) ou
moral (extrapatrimonial), todavia, para o presente trabalho se faz necessario o estudo mais
detalhado da quest&o referente ao dano moral.

A funcdo reparadora dos danos morais esta expressa no artigo 186 do codigo Civil
de 2002, que diz “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”
(BRASIL, 2002).

Pelo fato de a responsabilidade civil esta dentro dos direitos obrigacionais, a pratica
de um ato ilicito gera uma obrigacdo, um dever de indenizar quem foi lesionado pelo ato,
havendo uma reparacdo de danos, uma indenizagdo pecuniaria na demanda processual que gera
uma responsabilidade ao autor da agéo.

N&o existe responsabilidade civil sem que haja algum tipo de dano, sendo este
patrimonial ou extrapatrimonial a alguém, e segundo o artigo 333, I, do Cddigo de Processo
Civil, o 6nus da prova pertence ao autor da demanda. Sendo assim o dano se torna parte
fundamental na questdo da responsabilidade civil.

Segundo Anderson Schreiber os danos morais sdo tidos como um novo tipo de
dano, que é refletido pelo principio da dignidade da pessoa humana:

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio central do
ordenamento juridico refletiu de forma bastante reluzente no ambito da
responsabilidade civil, posto que, resultou no incremento dos danos extrapatrimoniais,
abrindo-se, entdo, o leque para a indenizabilidade de direitos antes ndo acolhidos. A

constitucionalizacdo do direito civil tornou-se mecanismo de grande valia na guinada
para a nova responsabilidade civil (SCHREIBER, 2007, p.13).
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Nenhuma indenizacdo serd devida se ndo ocorrer prejuizo e sera devida a
indenizagio quando se constatar que um ato ilicito resultou em um dano a terceiro. E sempre
definido quando se envolve questdes referentes a sentimentos, como algo que cause alguma
dor, tristeza, humilhacdo, entre outras coisas, podendo ser presumido ou provado, direto ou
indireto.

Para que haja dano moral € preciso estar presente a reparacdo, tendo o carater
disciplinador como acessorio, com explica Flavio Tartuce, “A indeniza¢ao por danos morais
esta revestida de um carater principal reparatorio e de um carater pedagogico ou disciplinar
acessorio, visando a coibir novas condutas. Mas esse carater acessorio somente existird se
estiver acompanhado do principal.” (TARTUCE, 2012, p.460). E o que foi mostrado acima, em
relacdo a questdo da funcao da indenizacéo.

Portanto esse tipo de dano atinge a esséncia do ser humano que fazem parte dos
direitos da personalidade, o que torna dificil uma valoracdo pecuniéria, como explicam Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteddo ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano
moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo sua intimidade, vida privada, honra e imagem,

bens juridicos tutelados constitucionalmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p.96).

Os direitos de natureza personalissima estdo em contraponto aos bens juridicos
materiais, sdo aqueles que atingem a reputacao, a honra, ao seu pudor, até mesmo a estética da
vitima, entre outros tantos. S&o aqueles bens que ndo sao suscetiveis de valoracdo econdmica,
como destaca.

O dano moral é, portanto, mais dificil de ser medido do que os danos de natureza
patrimonial, mas é necessario se entender que a indenizacdo por danos morais deve ser medida
em razdo da extensdo do dano, como mostra o artigo 944 do Codigo Civil de 2002, devendo ser
levado em conta a proporcionalidade entre a gravidade da culpa e o dano, como mostra o
paragrafo Unico do referido artigo (BRASIL, 2002).

Pelo fato de ser um critério subjetivo o dano moral no abandono afetivo néo
acontece necessariamente da mesma forma em todos os casos, também pode, em contrapartida,
causar um abarrotamento na justica, vindo provocar um grande nimero de pessoas a procurar
0 poder judiciario para a resolucéo do conflito por entenderem que de alguma forma sofreram

algum tipo de dano, desta forma a abertura dos tribunais em relagcdo aos novos danos, pode



30

trazer a possibilidade de demandas pouco sérias, fundadas em meros aborrecimentos ou
frustraces (SCHREIBER, 2007).

Devendo-se, portanto, ser analisado com cautela cada caso em particular para que
ndo venha a acarretar um inchaco no poder judiciario, nem vir a banalizar o instituto da
responsabilidade civil.

O dano moral é algo complexo em sua esséncia, pelo fato de estar relacionado a
questdes sentimentais, portanto algo dificil de ser provado e de ser medido. Com isso, ha a
faculdade de deduzir ndo s6 de provas gque 0 sujeito passivo veio a sofrer a ofensa.

A questdo da prova do dano moral ainda é uma questéo alvo de muitos debates pela
doutrina e jurisprudéncia, entretanto atualmente, entende-se que, justamente pelo fato de que o
dano moral diz respeito a um sofrimento, ndo ha como se provar a dor de alguém, por isso pode
ser deduzido, ou presumido, desta forma explica Barbosa Junior (2012) que “¢ indispensavel o
entendimento de que a violacao de direitos personalissimos, por si, ja exige uma compensacao
eficaz dos danos causados, independente de se provar a real ocorréncia destes”.

Também é possivel o pagamento de danos materiais no que se diz respeito ao direito
da personalidade, que esta garantido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que garante
em seu inciso X a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo
(BRASIL,1988).

A indenizacdo pelo dano material, no caso, seria como mostra no artigo 949 do
Cadigo Civil, no que se diz respeito ao caso de lesdo ou outra ofensa a salde, as despesas devem
ser pagas pelo ofensor através da indenizacdo (BRASIL, 2002).

O dano moral é, portanto presumido, ndo necessitando de prova, bastando a
comprovacdo da conduta ilicita do agente, porém para se mensurar o dano material como
despesas, hospitalares e tratamento de salde é necessaria a comprovacédo do dano.

O pagamento de indenizacdo por danos morais nas relacGes referentes ao afeto néo
estdo previstas explicitamente no Cédigo Civil, porém as questdes relativas a estes casos estdo
previstas pela jurisprudéncia. A auséncia da figura paternal pode ser reclamada pela crianca,
absolutamente incapaz na esfera civel, podendo postular, através de um representante, acao de
indenizacdo por danos morais em face de seu pai ou mée que tenha praticado o dano, como
veremos mais a frente ao se tratar da indenizacdo por danos morais nos casos de abandono

afetivo.
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3.6 Fungéo da indenizagdo nos danos extrapatrimoniais

Existem trés funcdes no que se diz respeito a reparacdo civil sdo elas a funcao
punitiva, a compensatoria e a preventiva (ou educativa), que séo, de certa forma, interligadas
entre si, pois buscam a compensac¢do do dano a vitima (dirigida a pessoa que sofreu o dano), a
punicdo do ofensor (dirigida a quem causou o dano) e a desmotivacéao social da conduta lesiva
(dirigida a sociedade como um todo) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, p. 63, 2011).

A funcdo compensatoria € tida como a principal funcdo da reparacao civil, é a
funcdo que visa ao status quo ante, ou seja, que devolve a quem sofreu o dano o seu estado
anterior a realizagdo da conduta lesiva. Nos casos dos danos patrimoniais é facil de ser
imaginada, consiste em devolver o valor do bem, no caso, um objeto, com um valor preciso.
Entretanto como se valorar um bem que esta na esfera personalissima?

A compensacao em razdo de danos extrapatrimoniais é mais complexa e mais dificil
de valorar do que a relacionada aos danos patrimoniais, tanto é que demorou um certo tempo
para ser compreendida pelo direito, justamente pelo fato de como poder medir a dor, o
sentimento daquele que foi atingido e transformar em um valor em dinheiro.

Portanto a forma de enxergar a funcdo da compensacao apenas como uma forma de
reestabelecer um valor perdido recuperando-se o status quo ante se modificou de forma a
acompanhar a evolucdo da sociedade e de entender que em certas situacbes, como em se
tratando de direitos da personalidade, podem adquirir um sentido mais amplo, como percebe

Rodrigo Oliveira, no seu artigo intitulado de O Dano Moral e seu Carater Desestimulador:

Essa forma de encarar a responsabilidade civil tem-se modificado nos Gltimos tempos,
principalmente ap6s a CF/88. Nos dominios da responsabilidade civil j se enxerga,
com nitidez, o que pode vir a ser considerado como uma mudanca de paradigma,
representada pela ideia de que, em certos casos, principalmente naqueles em que é
atingido algum direito da personalidade, a indenizagdo deve desempenhar um papel
mais amplo do que o até entdo concebido pela doutrina tradicional (OLIVEIRA,
2012).

Porém com a evolucdo do direito o dano extrapatrimonial passou a ser resguardado
pelo pela doutrina e jurisprudéncia e consolidado no ordenamento juridico, sendo influenciada

pelo principio da dignidade da pessoa humana como demonstra Cicero Favaretto, na sua obra

de concluséo de curso intitulada A triplice fun¢do do dano moral:

Apos a superagdo dos Gbices que surgiram frente a tese da reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais, a funcdo compensatoria alcangou o status de unanimidade na
doutrina e jurisprudéncia. Trata-se de uma postura que se coaduna com O
posicionamento adotado pela Constituicdo Federal de 1988, responsavel pela nova
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perspectiva em relacdo a protegdo do individuo, com destaque ao principio da
dignidade da pessoa humana e a defesa dos direitos fundamentais (FAVARETTO,

2014).
Atualmente, ap6s a resisténcia de muitos doutrinadores, passe-se a dar o devido
reconhecimento aos danos extrapatrimoniais e ser reconhecida a sua importancia sendo
consolidado o entendimento de que estes sdo considerados tdo relevantes quanto em relagéo aos

danos patrimoniais, como explica Georges Ripert:

Né&o poderiamos duvidar do valor desse principio, dado o fundamento que atribuimos
a responsabilidade civil. Se é certo que a lei civil sanciona o dever moral de ndo
prejudicar outrem, como poderia ela, quando se defende o corpo e os bens, ficar
indiferente em presenca do ato prejudicial que atinge a alma? N&o devemos
unicamente respeitar o patriménio do préximo, mas também a sua honra, suas
afeicbes, as suas crencas, e 0s seus pensamentos. (RIPERT, 2000 apud
FAVARETTO, 2014).

De fato, a natureza do dano moral é distinta da natureza do dano patrimonial,
portanto se destingem também no que se diz respeito a funcdo compensatéria. No caso dos
danos patrimoniais a recuperacdo do status quo ante € bem mais féacil de se obter, ja que se trata
de valores precisos. Para aquele que sobre um dano moral também deve ter direito a ser
compensado, entretanto na esfera dos danos extrapatrimoniais funciona mais como uma forma
de amenizar a dor, o sofrimento servindo mais como uma forma de consolo, como destaca
Favaretto:

Assim, compensar significa amenizar, atenuar o dano de maneira a minimizar suas
consequéncias e satisfazer a vitima com uma quantia econdmica, que servird como
consolo pela ofensa cometida. A fungdo compensatéria da reparacdo por danos
morais ndo guarda relacdo de equivaléncia absoluta com o dano, até mesmo em

virtude do seu carater ndo-econdmico, sendo impossivel sua exata aferi¢do, como
ja mencionado anteriormente (FAVARETTO, 2014)

Portanto a principal questdo a se destacar diante da funcdo compensatoria nos casos
referentes aos danos morais é que o status quo ante nao sera, de fato, obtido por se tratar de
algo que esta ligado ao campo sentimental. A compensacdo no dano moral por atingir a esséncia
do homem através dos direitos personalissimos, dificilmente sera reestabelecido por inteiro,

mais ainda assim existe a referida funcdo através de algo como um sentimento de justica.

Sendo assim, um sentimento ndo tem como ser medido através de valores precisos
como no caso de um objeto, como mostra Barbosa Junior, porém nédo é em razéo disto que néo
cabera a devida compensacéo, que neste caso, vem para resguardar os direitos personalissimos:

Pode-se afirmar, assim, que a indenizacdo por lesGes na esfera moral ndo busca a
restauracdo do que foi violado, pois ndo é possivel auferir precisamente o que foi
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atingido pela atitude lesiva do agente. Busca-se, de fato, compensar as perdas
auferidas pela vitima em sua esfera moral, de modo a gerar uma ideia de satisfacdo do
interesse do lesado em ver seu direito personalissimo resguardado pelo ordenamento
(BARBOSA JUNIOR, 2012, p. 9).

Carlos Dias Motta fala a respeito da dupla funcao nas condenacdes por dano moral,
entende que ndo ha como haver compensagdo por danos morais com o retorno ao status quo,
entretanto ha a possibilidade da compensacdo como alivio do sofrimento causado, a funcéo
punitiva como sancdo e a preventiva para desestimular o ofensor a ndo praticar novamente o

ato ilicito:

Na verdade, ndo ha o que falar em equivaléncia entre o dinheiro proveniente da
indenizacdo e o dano sofrido, pois ndo se pode avaliar o sentimento humano. Nao se
afigura possivel, entdo, a reparacéo propriamente dita do dano, com o retorno ao statu
quo ante e com a restitutio in integrum. Na impossibilidade de reparacdo equivalente,
compensa-se 0 dano moral com determinada quantia pecuniaria, que funciona como
lenitivo e forma alternativa para que o sofrimento possa ser atenuado com as
comodidades e os prazeres que o dinheiro pode proporcionar. A par disso, a
condenagdo pecuniaria também tem natureza punitiva, sancionando o causador do
dano. Como corolario da sancéo, surge ainda a funcdo preventiva da indenizacéo, pois
esta devera ser dimensionada de tal forma a desestimular o ofensor a repeticdo do ato
ilicito e conduzi-lo a ser mais cuidadoso no futuro (MOTTA, 1999 apud OLIVEIRA,
2012).

A segunda funcdo, a chamada funcdo punitiva visa punir o causador da conduta
ilicita, funciona como uma forma de castigo através do pagamento de uma indenizacao em valor
pecuniario, sendo assim uma san¢do imposta ao autor da acdo, no caso dos danos morais, uma
acao que lesiona um direito personalissimo o que resulta na indenizacgdo por danos morais.

Embora ndo seja a finalidade principal, esta funcdo também serve para desestimular
o ofensor a pratica novos atos ilicitos futuros, como explicam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,
que a prestacdo imposta ao ofensor também gera um efeito punitivo pela auséncia de cautela na
pratica de seus ator, persuadindo-o0 a ndo mais lesionar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011) o que diminui a sensacdo de impunidade em relacdo ao autor do fato.

Por se tratar de danos extrapatrimoniais, a questdo é sempre mais complexa, pois,
para alguns doutrinadores a fungdo punitiva, neste caso, € tida como a principal funcéo e ndo a
compensatdria, por considerar que ndo é a satisfacdo pecuniaria que a vitima busca, e sim a
punicdo do causador do dano e, principalmente, fazer vale o sentimento de justica por parte de
quem teve o seu direito lesado, como para Favaretto (2014), que diz que “nessas hipdteses a
funcdo compensatdria assume papel secundario, pois ndo é o dinheiro que serve de lenitivo para
a vitima, mas busca-se a efetiva condenacdo (punicéo) do réu, a qual servira para satisfazer o

sentimento de justica do lesado (compensagéo)”.
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Portanto, como no caso dos danos extrapatrimoniais ha toda uma questéo ideoldgica
por tras, a funcdo punitiva ganha forga, pois como o sentimento € algo que néo se pode valorar
precisamente, 0 sentimento de justica e de punicdo do causador do dano para que nao venha a
cometé-lo novamente se sobressairia mais do que a questdo pecuniaria em si, como afirma
Rizzato Nunes “O aspecto punitivo do valor da indenizacdo por danos morais deve ser
especialmente considerado pelo magistrado. Sua funcéo ndo é satisfazer a vitima, mas servir de
freio ao infrator para que ele ndo volte a incidir no mesmo erro” (NUNES, 2005 apud
FAVARETTO, 2014).

A terceira funcdo chamada de preventiva ou educativa é de cunho socioeducativo,
que é a de tornar publico que condutas semelhantes ndo serdo toleradas (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 63), ou seja, é consequéncia da funcdo punitiva e tem como
principal objetivo educar a sociedade de que tal conduta ndo é permitida e tem suas

consequéncias, como demostra Fernando Noronha:

Esta fungdo da responsabilidade civil é paralela a funcfo sancionatdria e, como esta,
tem finalidades similares as que encontramos na responsabilidade penal,
desempenhando, como esta, fungdes de prevencdo geral e especial: obrigando o
lesante a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos
danosos, ndo s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras. Isto é
importante especialmente no que se refere a danos que podem ser evitados (danos
culposos) (FAVORETTO apud NORONHA, 2014)

Para Favaretto esta funcdo tem duplo objetivo “dissuadir o responsavel pelo dano a
cometer novamente a mesma modalidade de violagcdo e prevenir que outra pessoa pratique
ilicito semelhante” (2014). Sendo assim as trés funcdes se completam para a utilidade do
instituto da responsabilidade civil.

O capitulo seguinte vem para mostrar como se aplica a indenizacdo por danos

morais nos casos de abandono afetivo nas relacbes paterno-filiais assim como seu referido

papel.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CASOS DE ABANDNO AFETIVO PATERNO-
FILIAIS

4.1 Do dano moral afetivo e suas consequéncias

Para que se possa compreender o abandono afetivo precisa-se primeiramente deixar
claro que o que interessa para o direito ndo ¢ a questao do afeto em si, como ja demonstrado no
topico sobre o principio da afetividade, ndo cabe ao direito impor o dever de amar alguém, o
que ¢ importante para o direito sdo as questdes que surgem em consequéncia das relagdes
baseadas no afeto, desta forma apenas o fato de se negar afeto a alguém nao configura o ato
ilicito capaz de ensejar a compensagdo pecunidria.

Também merece ser esclarecido que o pai que ndo possui a guarda do filho, quando
diante da separagdo ha a guarda unilateral da mae, mesmo assim o pai ndo de exime das
obrigagoes em relacdo ao filho, como explica Paulo Lobo “estabelece o art. 932 do Codigo Civil
que os pais sdo responsaveis pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia. Autoridade, nessa norma, esta no sentido de quem ¢ titular do poder familiar, ainda
que ndo detenha a guarda do filho menor, no caso de pais separados. (LOBO, 2011, p. 312).
Desta forma ndo deixa o pai de ser titular do poder familiar por ndo possuir a guarda do filho.

O caso mais comum relacionado ao abandono afetivo ocorre quando diante da
separac¢ao dos genitores hd a formac¢do de uma nova familia e o pai (na maioria dos casos) acaba
ausentando-se da vida do filho, apenas contribuindo com o pagamento da pensdo alimenticia.
Acontece que apenas o pagamento da pensdo alimenticia ndo € suficiente para a crianca,
necessitando esta da figura paterna para garantir o seu crescimento e desenvolvimento saudavel,
como explica Claudete Canezin:

Se lhe faltar essa referéncia, o filho estara sendo prejudicado, talvez de forma
permanente, para o resto de sua vida. Assim, a auséncia da figura do pai desestrutura
os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de

vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes (CANEZIN, 2008 apud DIAS, 2015, p.
98).

O que se pretende demonstrar ¢ que o papel dos pais vai muito além da questio

financeira, ha também a necessidade do convivio, a atencdo, a participacdo na educagdo, a
convivéncia no dia a dia, como também mostra Paulo Nader:

Quanto maior o avango das ciéncias que estudam o mecanismo do comportamento,

mais se evidencia a influéncia do ambiente familiar na formacao das criangas e sua
repercussdo na vida adulta. Dada a complexidade do ser humano dotado de corpo e
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espirito, suas caréncias sdo materiais e morais. Portanto, ndo basta aos pais prover as
necessidades de alimentagdo, moradia, transportes, assisténcia médica, odontologica;
¢ igualmente essencial a educacdo, os estudos regulares a recreacdo. De singular
importancia ¢ a convivéncia didria, o dialogo permanente e aberto, a transmissao de
afeto (NADER, 2009, p.344).

Portanto fica claro que o tipo de dano a ser causado diante do abandono ¢ o dano
psicologico, o que afeta o desenvolvimento da crianga, a estrutura emocional, pois a formagao
familiar que € proporcionada a crianca € que vai determinar o seu crescimento sadio e que da a
base pare que a este se torne um adulto capaz de gerir uma familia, capaz de dar afeto, ja que
aquele que ndo recebe afeto tente também a ndo dar afeto, sendo importante destacar que cada
caso deve ser analisado a parte pelo judiciario.

Para uma parte da doutrina, ainda é necessario que se comprove a ocorréncia do
dano psicolégico sofrido pelo filho, que seria imprescindivel para “evitar que a reparacao civil
do dano moral, nestes casos, seja utilizada como forma de vinganca do pai ou da mée que
mantém a guarda da crianca contra o 'ndo-guardido’, ou como forma de enriquecimento sem
causa” (MACHADO, 2012), devendo considerar que o prejuizo emocional deva ser passivel de
demonstracdo para que seja indenizével.

Porém, como ja demonstrado neste trabalho, ao se falar da questdo do dano moral,
ndo ha a necessidade de comprovacdo do dano psicologico, ou seja, ndo € necessario que se
prove que com a atitude do pai de abandonar afetivamente o filho resultou num abalo
psicologico, em um dano direto a personalidade do filho. Para André Andrade “uma vez violado
algum direito da personalidade, caracterizado estard o dano moral, independente de qualquer
reacdo interna ou psicologica do titular do direito” (ANDRADE, 2009 apud BARBOSA
JUNIOR, 2012).

Sendo assim apenas o fato ofensivo em si basta e ndo se faz necessario a
comprovacao do dano psicolégico, pois este seria presumido, ou seja, 0 dano moral estaria
configurado por se entender que com a realizagdo do ato ilicito poderia ocorrer tal tipo de dano,
sendo desnecessario que viesse a ser comprovada sua ocorréncia de fato. Entretanto para fins
de custeio de tratamentos de salde de natureza psicoldgica, nestes casos € necessaria a
comprovacao do dano, para que se possa mensurar o dano material.

E a partir do entendimento de que o abandono pode acarretar em danos psicol6gicos
que surge a ideia da paternidade responsavel (determinada no artigo 226 da Constituicdo
Federal) que vai definir que o direito a visita, ao convivio, a participacdo pertence a crianca e

ndo ao pai, como explica Maria Berenice Dias que “a convivéncia dos filhos com os pais ndo ¢
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um direito, € um dever. N&o ha direito de visita-lo, ha obriga¢ao de conviver com ele” (2015,
p.97). Sendo assim é um direito da crianga e um dever do pai.

Anderson Schreiber ainda define o dano por abandono afetivo como o exemplo
mais complexo dentre os danos extrapatrimoniais, justamente pelo fato de se pretender a
indenizagcdo em razdo da falta de “carinho e aten¢do” do pai, entretanto demonstra que através
do ordenamento juridico brasileiro, através do Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 22)
e do Cddigo Civil (artigo 164) fica demonstrado que os deveres vado além dos patrimoniais,

dizem respeito ao dever de criar e educar (2009, p. 179). Ainda explica:

O interesse por trds da demanda de abandono afetivo, portanto, ndo ¢, como muitas
vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre a violagdo de um dever
de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado no dever normativo expresso dos
pais de criarem e educarem seus filhos. E, neste sentido, pode-se concluir pelo seu
merecimento de tutela, em abstrato (SCHREIBER, 2009, p. 178-179).

Percebe-se que o abandono afetivo vai muito além de questdes apenas relacionadas
ao sentimento, do afeto em si, diz respeito a afetividade, ou seja, o que as relagcdes de afeto
proporcionam a crianga ¢ que vem a gerar direitos e deveres, devendo a afetividade ser
considerada como um dever juridico, ndo apenas um dever ético ou moral, cabendo as devidas
consequéncias juridicas para o seu descumprimento, como mostra Paulo Lobo “Portanto, o
“abandono afetivo” nada mais ¢ que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade. Seu
campo ndo ¢ exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe
consequéncias juridicas que ndo podem ser desconsideradas” (LOBO, 2011, p. 312).

Assim, o abandono afetivo ndo pode mais ser ignorado hoje em dia pelo direito nem
as suas consequeéncias, pois ja existe amplo entendimento da doutrina e jurisprudéncia de que
o abandono afetivo ndo ¢ algo apenas imoral ou antiético, ¢ um ato ilicito. Kant, na sua obra
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, j& explicava que o amor nao podia ser ordenado,
mas o benfazer sim, mesmo que somente por dever como ainda explica Paulo Lobo “Para ele o
amor enquanto inclinagdao ndo pode ser ordenado, mas o benfazer por dever, mesmo que a isso
nio sejamos levados por nenhuma inclinagio e até tenhamos aversio” (LOBO, 2011, p. 51).

Sendo assim pode-se entender que amar, gostar, ou ter afeto por alguém ¢ algo que
ndo se pode impor, mas o dever de cuidar, por aquele que tem a obrigacdo legal para tal, esse
sim, mesmo que apenas por obrigacdo, tem que ser garantido pelo direito.

Portanto, hd de se entender que havendo comprovagao de que o dever legal de
cuidado foi descumprido, se ndo ocorrer a devida puni¢do ao pai da-se espaco para que haja

mais casos de abandono afetivo, como demonstra Anna Carolina Teixeira em seu trabalho de
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conclusdo do curso de pds-graduacao da Escola de Magistratura do Estado do Rio de janeiro:

Assim, é razoavel reconhecer a possibilidade de indenizagdo pelo dano moral
proveniente das relagdes parentais, desde que demonstrado o efetivo e grave
descumprimento pelos pais dos deveres inerentes a tais relagdes. Ndo permitir a
responsabilizacdo do genitor negligente nessas hipoteses configuraria verdadeira
permissdo para que os pais abandonem afetivamente seus filhos e se eximam de seu
dever de cuidado imposto pela ordem constitucional vigente. (LIMA, 2013, p.25)

A questdo do dano moral afetivo no judiciario, hd uns tempos atras, vinha sendo
julgada no sentido que nao que o judiciario ndo podia obrigar o pai a manter um relacionamento
afetivo com o filho, portanto ndo havia que se falar em responsabilidade civil por ndo se tratar
de ato ilicito.

Como demonstrado em 2005, em uma decisao do STJ, julgada pela Quarta Turma,
no Recurso Especial N° 757.411, em Minas Gerais, cujo relator foi o Ministro Fernando
Gongalves, argumenta em seu voto que o pai condenado a indenizar o filho por ndo lhe ter
atendido as necessidades de afeto ndo encontraria espago para reconstruir o relacionamento e
que o judiciario ndo pode obrigar ninguém a amar ou manter um relacionamento afetivo.

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do filho de se
ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido, ndo
atenderia, ainda, o objetivo de reparagdo financeira, porquanto o amparo nesse sentido
ja é providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e
dissuasorio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislagdo civil,
conforme acima esclarecido. Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva

seria alcangada com a indenizagao pleiteada (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2005).

Portanto a consequéncia para o pai que abandonava afetivamente o filho, no caso
da decisdo acima citada, posicionamento que ainda € defendido por alguns doutrinadores, era

apenas a perda do poder familiar, como também entende Danielle Alheiros Diniz:

O descumprimento desse dever de convivéncia familiar deve ser analisado somente
na seara do direito de familia, sendo o caso para a perda do poder familiar. Esse
entendimento defende o melhor interesse da crianga, pois um pai ou uma méae que ndo
convive com o filho ndo merece ter sobre ele qualquer poder (DINIZ, 2009 apud
MACHADO, 2012)

Entretanto, em 2012, o entendimento sobre o tema passa a ganhar um novo foco,
diante de um acordao proferido pela Terceira Turma no Recurso Especial 1.159.242-SP, tendo

como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, que diz respeito a uma a¢do que condenou o pai ao
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pagamento de uma indenizac¢do no valo de R$ 200,00 por abandono afetivo, a entdo Ministra
defendeu seu voto com o argumento de que “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”, onde o que se
discute ndo ¢ o amor, e sim o cumprimento de uma obrigagdo legal, trazendo, o cuidado,

elementos objetivos e pode ser comprovado o seu efetivo cumprimento:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a
cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado ¢ fundamental para a formacdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracdo do
intangivel — o amor — mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacao legal: cuidar (BRASIL, Superior Tribunal de
Justiga, 2012).

Deixando, portanto, claro que houve abandono afetivo e que o pai se furtou ao dever
de cuidado legal com relagdo a filha, cabendo a indeniza¢ao por danos morais, havendo ainda
a alienagdo de seus bens aos outros filhos o que caracteriza clara a diferenciagdo em relacao a
filha abandonada e os demais filhos do outro casamento:

Conforme bem apontado no voto da eminente relatora, o recorrente omitiu-se em seu
dever de cuidado para com sua filha, tendo: a) resistido ao reconhecimento voluntario
da paternidade, ainda que ela fosse presumivel; b) negado oferecer voluntariamente
amparo material a filha; ¢) deixado de prestar o imprescindivel suporte moral, afetivo
e psicologico, deixando-a a propria sorte; d) buscado alienar fraudulentamente seus

bens aos demais filhos, em evidente pretericdo da recorrida. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justiga, 2012).

As questdes relativas a responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo ainda
sdo alvo de controvérsias pelo judicidrio, porém o voto da Ministra Nancy Andrighi, ¢ tido,
atualmente, como a decisdo mais importante e inovadora sobre a questdo, trazendo uma grande
reviravolta a respeito da indeniza¢do por danos morais afetivos e serve de parametro para as
demais decisoes relativas ao caso, “isso porque nao se esta punindo a falta de afeto do pai para
com o filho, mas a quebra do dever juridico de convivéncia familiar, aliado a inobservéancia do
principio da afetividade” (MACHADO, 2012).

Desta forma a perda do patrio poder pode até ocorrer, porém ndo afasta a
possibilidade da indenizagao, como explica, ainda em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi que
“A perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta a possibilidade de indenizagdes ou
compensagdes, porque tem como objetivo primario resguardar a integridade do menor”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012).

Diante de toda a anélise principiologica do direito de familia, e do estudo do afeto

no ordenamento brasileiro pode-se compreender que ha embasamento legal e doutrinario, assim
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como entendimento jurisprudencial suficientes para que o abandono afetivo seja considerado
um ato ilicito, portanto havendo responsabilidade civil para aquele que ndo cumpre com o seu
dever legal, sendo cada vez mais superado o entendimento de que o direito ndo € capaz de
obrigar o pai a amar o filho, e sendo o abandono afetivo cada vez mais entendido como a falta
do dever objetivo de cuidado e participagao.

Ainda ha de se falar que a indenizagdo por danos morais ndo tem o condao de
reaproximar pai e filho, ndo fara com que surja um afeto entre os dois, podendo até vir a separa-
los mais ainda, entretanto serve como um meio do filho fazer valer os seus direitos, como mostra
Venosa “¢ evidente que uma indenizagao nesta seara nunca restabelecera ou fara nascer o amor
e o afeto. Cuida-se de, como enfatizamos de mero lenitivo, como as conota¢des que implicam
uma indenizacdo por danos morais” (VENOSA, 2010, p. 321).

Entretanto o alivio da dor e do sofrimento do filho abandonado ¢ bem mais como
um sentimento pessoal, porém nao € o principal intuito da indenizagdo nos casos de abandono
afetivo, o papel da indenizag@o ¢ bem mais do que um consolo para o filho abandonado, como
sera explicado no proximo subcapitulo sobre o papel da indenizagdo por danos morais nos casos

de abandono afetivo.

3.2 O papel da indenizacao por danos morais nos casos de abandono afetivo paterno-filiais

A questdo da funcdo da indenizagdo nos casos de abandono afetivo, mais
especificamente nas relagdes paterno-filiais, ¢ alvo de controvérsias pela doutrina, uma parte
entende que corresponde as trés fungdes da reparacao civil que sao elas a fungdo compensatoria,
a punitiva e a educativa ou preventiva, e a outra parte entende que ndo ha a funcdo
compensatdria e sim apenas a fun¢do punitiva e preventiva.

O principal argumento da corrente que ndo cré na fungcdo compensatdria nos casos
de abandono afetivo entende que o dever de indenizar afastaria mais ainda o pai e o filho o que
viria a acarretar numa forma artificial do pai cumprir com seu dever apenas para ndo ser punido,

como explica Fabio Siebeneichler de Andrade:

Uma terceira questdo suscitada por quem se op&e a indenizacao pelo descumprimento
dos deveres parentais reside no fato de que a imposicdo do ressarcimento ndo
conduziria ao atendimento da conduta descumprida. Na realidade, na doutrina
encontra-se a orientacdo de que o dever de indenizar imposto ao pai reforcaria o seu
afastamento em relagdo ao filho, o que caracterizaria a ineficacia desse tipo de
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provimento. Sustenta-se, igualmente, que pais, originariamente desinteressados
relativamente aos seus filhos, passariam de forma artificial a pretender exercer a
possibilidade de convivéncia, ndo obstante a auséncia de sentimento entre as partes
(ANDRADE, 2012, p.78)

O que Fabio Andrade pretende demonstrar € que esta corrente doutrinaria considera que a
responsabilidade civil ndo iria atingir seu objetivo, fazendo com que 0 pai apenas fingisse afeto pelo
filho somente pelo fato de ndo ser punido. Entretanto o préprio Fabio Andrade diz que essa corrente nao
deve ser seguida porque ndo se deve ser afastada a compensacao apenas pelo fato de causar algumas
consequéncias ruins, portanto ao negar a indenizacdo em razdo disto “estar-se-ia negando a propria
funcdo essencial da responsabilidade civil que ¢ a de compensar os prejuizos causados a vitima”
(ANDRADE, 2012, p.79).

Nesta linha também entende Bernardo Castelo Branco que a indenizagdo nos casos de
abandono afetivo afetaria ainda mais a relagéo entre pai e filho de forma a prejudicar a convivéncia
familiar e em razdo disto a analise desta questdo deveria ser feita de forma prudente afim de evitar a
guebra do vinculo afetivo (MACHADO, 2012):

A particularidade que cerca a relacdo paterno-filial, eis que fundada essencialmente
na afetividade entre os sujeitos que dela participam, ndo permite a aplicacéo integral
dos principios que regem a responsabilidade civil. Logo, mesmo no campo especifico
do dano moral, cabe aferir em que medida o comportamento adotado foi capaz de
romper os eventuais lacos de afeto entre pais e filhos, uma vez que a admissibilidade
da reparacdo ndo pode servir de estopim a provocar a desagregacdo da familia ou o
desfazimento dos vinculos que devem existir entre os sujeitos daquela relagdo
(CASTELO BRANCO, 2006 apud MACHADO, 2012)

Barbara Florencio em seu trabalho intitulado de O Dever de Indenizar e a Funcao
da Responsabilidade Civil pelo Abandono Afetivo também destaca, através da citacdo de
Rodrigo da Cunha Pereira, que também entende a funcdo punitiva como principal nos casos de
abandono afetivo que diz “Ou seja, a fungao da responsabilidade civil pelo abandono afetivo ¢
punir o causador do dano, para mostrar que este ndo cumpriu com os deveres impostos pelo
poder familiar” (PEREIRA, 2013 apud FLORENCIO, 2016). Alguns doutrinadores também
entendem que a funcdo compensatdria esta sendo de certa forma distorcida como Maria Celina
Bodin de Moraes que diz:

Assim, além de sua fung@o estrutural, a reparacdo do dano, a chamada fungdo
compensatoria, estaria ela sendo distorcida para cumprir tantas outras fungoes, de
carater variado: funcdo punitiva, pedagogica, exemplar, de consolo, de desestimulo,
de instrumento de justica social, de distribui¢ao de renda, de substituicao dos deveres
do Estado etc. (...) (MORAES, 2006 apud ANDRADE NETO, 2014).

Assim pode-se entender que a distor¢do diz respeito a justamente pelo fato de a
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compensagdo ndo poder ser realizada de fato por ndo conseguir atingir o status quo ante pois
ndo teria como se recuperar o amor perdido, portanto a compensagao estaria “fazendo o pape”
das demais fungdes de nao de propriamente compensar.

Desta forma nao teria como se aplicar a fungdo compensatoria, pois nao poderia
fazer surgir o afeto entre pai e filho, portanto, teria a indenizagao a intengdo de fazer surgir, ou
trazer de volta o amor entre pai e filho? ou teria a sua fungdo compensatoria justamente a
intencdo de minimizar a dor de quem sofreu pelo abandono? como explica Rodrigo da Cunha
Pereira no seu artigo sobre Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo:

Questiona-se se a indenizagdo teria o condao de trazer de volta ao filho o amor dos
pais. Como forma de comparacdo podemos citar as indenizacdes pagas em razdo de
morte do trabalhador no ambiente de trabalho e em razdo de negligéncia da empresa,
que nao trazem de volta o pai de familia, mas sdo formas de minimizar a dor. Assim,
também ¢ a indenizacdo pelo abandono afetivo. Nao ha como obrigar ou trazer de

volta a convivéncia pais/filho, mas a indenizacdo ajuda a preencher uma lacuna e
significa responsabilizar o sujeito-pai (PEREIRA, 2013, p.11).

De fato que um sentimento como o amor ndo tem como ser for¢ado ou obrigado, a
funcdo compensatoria ndo tem esta capacidade nem essa intengao, o direito ainda ndo tem como
interferir na familia a este ponto, nem tem do que se falar em distor¢do da fungdo
compensatoria, justamente pelo fato da propria evolugdo e da mutabilidade do proprio instituto
do direito, como ja foi mostrado anteriormente, o direito nao ¢ algo estatico, ¢ algo que evolui,
que acompanha a evolu¢do da sociedade. Desta forma a fungdo compensatéria nos casos dos
danos extrapatrimoniais ndo deve ser enxergada da mesma forma como nos casos dos danos
patrimoniais, no caso do abandono afetivo, mais especificamente, diz respeito mais ao
sentimento de minimizacao da dor por parte de quem sofreu o abandono.

Entretanto as demais funcgdes da responsabilidade civil consideradas secundarias
ganham mais for¢a do que a fungdo compensatdria no que se diz respeito aos casos de abandono

afetivo, como mostra Rolf Madaleno:

Ou seja, mesmo a fungdo compensatdria ainda estando presente, esta perde lugar
para a fung@o punitiva e pedagogica, ja que o dano causado pelo abandono afetivo
ndo pode voltar ao status a quo, servindo a indenizagdo pecunidria como puni¢ao
ao pai ou a mie que abandonou, bem como educativa, para que outros pais niao
causem tal dano (MADALENO, 2013 apud FLORENCIO, 2016).

Como ja mostrado, anteriormente, no subcapitulo sobre a fun¢do da indenizagao
nos casos de danos extrapatrimoniais, a fun¢do punitiva ganha forga pelo fato de se tratar de

questdes que afetam os direitos personalissimos, fazer valer o sentimento de justica e a puni¢ao
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do causador do dano se sobressairiam a satisfagdo pecuniaria, ou seja, o dinheiro em si
resultante da compensagdo. Desta forma o valor da indeniza¢do nao paga a dor sofrida, mas ¢
importante para que atinja economicamente o causador do dano ao ponto de desestimula-lo a
fazer novamente.

No caso do abandono afetivo, como a indenizacdo nao tem a capacidade de trazer
o amor na relacdo paterno-filial, ou seja, criar um sentimento inexistente por parte do pai, a
puni¢do deste, e o consequente desestimulo para que este ndo cometa mais tal conduta ilicita
assim como o exemplo para a sociedade de que aquela conduta nao € aceita, acaba por se

sobressair sobre a compensacao em si do dano, nesta linha entende Thatiane Hamada:

O abandono afetivo causa danos, que na maioria das vezes sdo irreparaveis. Logo a
responsabilidade civil do abandono moral ndo surge com o objetivo de status a quo,
nem com o objetivo de obrigar ao pai ou a mae que abandonou de amar o filho, ou
de exercer o poder familiar, mas sim de ndo deixar impunivel o abandono. A
indenizagdo no caso da teoria do desamor atende as trés fungdes da responsabilidade
civil, s6 que dando uma maior énfase as fungdes de punir o pai que abandona e de
educar a sociedade, deixando um pouco de lado a fun¢do de compensar o dano, “por
isso, a indeniza¢do ndo tem o objetivo de “dar preco ao amor” ou “compensar a
dor”.” (HAMADA, 2013 apud FLORENCIO, 2016).

E o que se pode chamar, também, de carater desestimulador do dano moral, pois
visa a prevenir a pratica do dano, também chamada, por Rodrigo Oliveira, de funcéo

desestimuladora:

Tal entendimento vem caminhando no sentido de que a responsabilidade civil
desempenha também uma funcdo preventiva, ou seja, vislumbrando evitar futuros
danos, aplicando-se, assim, uma sanc¢do pecunidria ndo relacionada diretamente com
a extensdo do dano, mas com o intuito de prevenir a pratica de novos comportamentos
ilicitos. Com isso, esta sendo ressaltado ao agente ofensor, em carater particular, mas
também a sociedade como um todo, que tal conduta danosa € inaceitavel e intoleravel
e ndo se deve repetir (OLIVEIRA, 2012.)

E neste ponto que se faz a ligagio da fungdo punitiva com a preventiva, sendo a
segunda consequéncia direta da primeira que € de grande importancia ja que tem por objetivo
servir de exemplo a sociedade de que a conduta ilicita, no caso, o abandono afetivo paterno-
filial ndo é aceita pela sociedade. O pagamento da indenizacéo, através da san¢ao pecunidria,
como punigéo é, para Oliveira, a sancdo desestimuladora que servird como exemplo para 0s

demais ndo agirem da mesma forma:
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Diante de tal sangdo desestimuladora, tem-se, por consequéncia, o carater preventivo,
mormente em virtude de que o ofensor, responsabilizado e obrigado a pagar o valor
também do carater desestimulador, ira procurar, logicamente, evitar futuros
pagamentos dessa natureza, da mesma forma que terceiros terdo como exemplo tal
fato. (OLIVEIRA, 2012.)

No que se diz respeito a funcéo preventiva ou educativa é tida pela doutrina, junto com a
funcdo punitiva, como bastante relevante, como destaca Lizete Schuh que entende que a indenizacao,
nos casos de abandono afetivo, possui também intuito pedagdgico, e ndo somete punitivo, a medida que
também visa inibir futuras omiss@es dos pais em relagdo aos seus filhos (MACHADO, 2013). Também
para alguns doutrinadores é tida como a principal funcdo no caso especifico de abandono afetivo, como
para Giselda Hironaka, que diz que “o verdadeiro objetivo da indenizagdo seria impedir futuras
negligéncias no campo afetivo, de maneira que a ela teria carater educativo e pedagogico” (HIRONAKA
apud MACHADO, 2013).

A importéncia da terceira funcdo é justamente prevenir para que, futuramente, ndo seja
necessario reparar, educar a sociedade para que depois néo ter que punir novamente. E como um ciclo
em que um é consequéncia do outro, se pune o individuo para que se possa educar a sociedade e assim
ndo ser mais necessario punir mais ninguém, de forma a “prevenir o dano para que nao seja necessario
repard-lo” (OLIVEIRA, 2012).

Também importante frisar que essa inversdo no que se diz respeito a maior
valorizagao dada a fun¢do punitiva e preventiva, nos casos de abandono afetivo, do que a funcao
compensatdria que ¢ tida pela doutrina como a principal fun¢do da reparacao civil, ndo significa
desvaloriza-la, mais de reconhecer a importincia das fungdes tidas como secundaria nos casos

especificos referente aos direitos da personalidade, como explica, novamente, Oliveira:

Com isso, verifica-se que ndo se trata, de maneira alguma, de desvalorizar o
tradicional papel tracado pela responsabilidade civil, mas de reconhecer que a fungéo
desestimuladora, tendo como consequéncia a prevencdo do dano, torna mais
abrangente a responsabilidade civil, inclusive tendo em vista que a simples reparacéo
do dano se tornou insuficiente para atender, de forma satisfatéria, os conflitos sociais
modernos, mormente em se tratando dos direitos da personalidade. (OLIVEIRA,
2012))

Sendo assim, percebe-se que as fungdes da indenizacdo se completam de forma,
entretanto, necessitando, no caso dos danos extrapatrimoniais, de uma certa adaptacao para que
se possa ser respeitado o principio da dignidade da pessoa humana, devendo ser observado,
também o principio da proporcionalidade, por se tratar de bens que ndo possuem um valor
exato, devendo ser analisado com muita cautela caso a caso pelo judiciario, como mostra

Giselda Maria Hironaka:
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“A indenizago por abandono afetivo, se for utilizada com parcimonia e bom senso,
sem ser transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingancas ou em fonte de
lucro facil, poderd converter-se em instrumento de extrema importancia para a
configuracdo de um Direito de Familia mais consentaneo com a contemporaneidade,
podendo desempenhar, inclusive, um importante papel pedagdgico no seio das
relagdes familiares” (HIRONAKA, 2010 apud FERRAZ, 2010).

Também para que ndo acarrete em enriquecimento ilicito para uma das partes se
mostra importante o principio da razoabilidade afim de ser considerada a situacdo financeira de
cada pessoa em particular, necessitando, de fato, de ser usado 0 bom senso quando para se medir

0 valor da indenizagéo no caso de abandono afetivo.
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CONCLUSAO

O que se pode compreender através da pesquisa realizada no presente trabalho é
que a maior valorizacdo da dignidade humana, trazida pela Constituicdo Federal de 1988, veio
a refletir nos demais ramos do direito, inclusive no Direito Civil e, com isso, trouxe uma maior
humanizacdo a este instituto passando a enxergar o afeto como a principal base para as relagdes
familiares e fazendo surgir das relacbes afetivas questGes de interesse juridico atraves do
principio da afetividade.

E desta forma também foi dada uma maior atencdo as questdes referentes aos danos
que atingem os direitos de natureza personalissima, que s&o os danos morais, passando a exigir
do poder judiciario uma maior sensibilidade ja que se trata de questdes mis complexas que 0s
danos de natureza apenas material, diz respeito a algo que esta no campo existencial. Pelo fato
de os danos morais serem diferentes dos danos materiais, as suas fungdes também precisam de
ser adaptadas, sendo enxergadas também de uma outra forma justamente por se tratar da tutela
de bens juridicos distintos, diante da particularidade dos direitos personalissimos.

Assim a funcdo compensatdria deve ser enxergada ndo com o intuito de recuperacao
do status quo ante, mas sim como uma forma de consolo e de um sentimento de justica
cumprido, o que faz as demais funcgdes, como a punitiva e a preventiva, tidas como secundarias
ganharem mais destaque nos casos da indenizacao por danos morais.

A configuracdo da responsabilidade civil por abandono afetivo € tida, hoje em dia,
pelo descumprimento do dever legal de cuidado, de atencéo e de participacdo da vida do filho,
portanto passivel de indenizacdo por danos morais, ndo mais como era enxergada até pouco
tempo atras, como uma forma de obrigar o pai a amar o filho, esse entendimento se firmou apds
a decisdo do STJ em 2012, onde o voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi que dizia que
amar é faculdade e cuidar € dever, decisdo tida como um marco para o entendimento atual de
responsabilizacdo do pai em razdo da omisséo do dever legal de cuidado.

A partir dai se passou a entender que ndo existem meios de obrigar os pais aamarem
seus filhos, pois, 0 amor ndo tem preco e ndo ha como impor alguém o dever de amar o outro.
Desta forma Estado e sociedade devem se unir para a garantir a conscientizacdo e educagéo, no
que diz respeito a questdo familiar que a Constituicdo Federal de 1988 demonstra em seu artigo
227, a importancia da familia, da sociedade e do Estado estarem juntos para assegurar as

criangas e adolescentes com prioridade ao direito a vida, a satde, a alimentacdo, a dignidade, a
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educacao, a convivéncia familiar e comunitaria, ao respeito, ao lazer, a cultura, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

O que se se faz importante destacar é que a responsabilidade civil nas relagdes
paterno-filiais ndo é apenas em relagdo aos sustento do filho, ndo é uma responsabilidade apenas
financeira, vai mais além do que isso, diz respeito a um dever de cuidado, uma responsabilidade
pela criacdo e desenvolvimento do filho.

Portanto necessaria se faz essa interdisciplinaridade com a psicologia e psicanalise
para trazer, de certa forma uma maior humanidade ao direito, para que se possa compreender
melhor as questdes relacionadas aos direitos da personalidade, trazendo uma maior
sensibilidade para a questdo que é bastante delicada.

Por esta razdo que as fungdes secundarias da responsabilidade civil ganham uma
maior importancia nas relagdes referentes ao abandono afetivo, pois como o sofrimento
referente ao abandono néo ter como ser valorado precisamente, por se tratar de um sentimento,
o0 principal objetivo da indenizacdo é justamente o desestimulo da conduta ilicita punindo o
causador do dano para que possa servir de exemplo para a sociedade.

A funcédo preventiva, que € consequéncia da funcdo punitiva, se faz ainda mais
importante pelo fato de que educa a sociedade para que a partir da puni¢éo do pai que abandona
afetivamente o filho, sirva de exemplo que tal conduta ndo € aceita e tem suas consequéncias.
Esta funcdo, que é também chamada de educativa, previne através do exemplo para que nao
tenha que punir novamente o autor do dano e também para que ndo venha a ser cometido
futuramente por outra pessoa, portanto esta fungdo se usada com bom senso, tendo uma
divulgacdo relevante da questdo, informando a sociedade pode-se fazer bastante Util.

Portanto as trés funcdes da indenizacdo estdo presentes nos casos de abandono
afetivo nas relacbes paterno-filiais, porém ndo é a funcdo compensatéria a principal funcéo,
pois neste caso a fungdo punitiva e o seu carater desestimulador ao lado da funcéo preventiva
com intuito de educar, possuem um papel mais relevante, em razdo da indenizagao por danos
morais ter como principal objetivo ndo o valor econémico em si, mas se fazer valer desse meio
para trazer um sentimento de justica e um alivio da dor causada, se fazendo mais importante a
punicéo do causador do dano para se possa prevenir e conscientizar a sociedade como um todo

da gravidade do ato cometido.
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