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RESUMO

O objetivo geral do trabalho em comento é discutir a respeito da funcéo da indenizacdo por dano
moral no caso de abandono afetivo. Procura-se, a partir desta monografia, rever sobre a
Responsabilidade Civil, seus pressupostos, elementos e espécies; analisar 0s papeéis da
indenizacdo, punitivo, compensatorio e pedagogico; mostrar breves apontamentos sobre o
abandono afetivo; e, analisar as consequéncias do abandono afetivo no individuo. Com esse
estudo, € possivel fazer uma analise da real fungdo da reparacéo civil devido ao abandono afetivo
provocado por um ente familiar. A razdo pela qual esta monografia esta sendo elaborada € a
necessidade de discutir o tema da funcdo da indenizagdo em casos de abandono afetivo. Assim,
ficard constatado que as pessoas que sofreram, ou sofrem, essa espécie de dano poderdo exigir
uma reparacao civil, por meio de uma indeniza¢do com seu determinado papel compensatorio,
punitivo ou pedagogico. Em relacdo a metodologia de pesquisa, segundo os objetivos, o presente
trabalho é da espécie bibliografica, posto que a anélise do problema é feita por artigos cientificos
e livros especializados. Conforme os procedimentos de coleta, ha duas metodologias: a
documental e a bibliogréfica. E, quanto a natureza dos dados, a metodologia usada foi a do tipo
qualitativa, porquanto parte da analise especifica do tema em toda a sua extensdo, através da
coleta de informac6es em livros e artigos cientificos. O trabalho, portanto, faz uma anéalise do
papel indenizatdrio no caso de abandono afetivo.

Palavras-chave: Funcdo indenizatoria. Compensatdria. Punitiva. Pedagdgica. Abandono Afetivo.



ABSTRACT

The overall objective of this work is to discuss about the function of indemnity due to moral
damage provoked by affective abandonment. This study reviews elements, species and
assumptions concerning Civil Responsibility. It also analyzes the three roles indemnity performs:
the punitive, the compensatory and the pedagogical functions. This work still examines brief
notes about the emotional abandon, and analyzes the impact it causes on its victims. With this
research, it is possible to analyze whether indemnity repairs the damages caused to someone
when this person is abandoned by its provider. Thus, the purpose of this monograph relies on the
need to discuss the effectiveness of monetary repair in cases of affective abandonment. This way,
it will be detected that people who have suffered, or are suffering, this kind of damage might
demand in court the right to impose a debt for the ones who committed this kind of abandon,
taking into account the compensatory, punitive and pedagogical roles. The methodology adopted
was based on specialized scientific articles and books. Regarding the collection procedures, there
are two methodologies: a bibliographical and documentary. According the data nature, the
methodology employed was the qualitative type, once it consists in the specific analysis of the
subject in all its extension, being guided by an information collection extracted from books and
scientific articles. The work, therefore, analyzes the role of indemnity in the case affective
abandon.

Keywords: Compensatory function. Compensatory. Punitive. Pedagogic. Affective
abandonment.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem a finalidade de investigar a funcdo da
indenizacéo por dano moral provocado pelo abandono afetivo, quando um membro da familia é
rejeitado do convivio familiar, ndo obtendo o devido dever de cuidado que cada ente familiar tem
direito. Ao analisar o papel dessa reparacdo civil, é analisado o carater indenizatorio para o caso
especifico do abandono afetivo, a partir do estudo da Responsabilidade Civil e das func¢Ges da
indenizacdo compensatdria, punitiva e pedagdgica.

Assim sendo, a partir da analise do problema, constata-se que o abandono afetivo
provoca um dano ao individuo que devera ser reparado, por meio de indenizacdo. E, para saber o
carater dessa reparacdo, é necessario estudar os pressupostos, elementos e espécies referentes a
Responsabilidade Civil, esta conceituada por Stoco (2004) como a manifestacdo do sistema
juridico do dever moral de ndo lesar outrem.

Percebe-se, assim, a relevancia deste trabalho a partir do momento em que ha a
necessidade de se discutir o tema da responsabilidade civil nas relagbes de familia e, em especial,
nos casos de abandono afetivo. E, com isso, o0 dano causado por este deve ser reparado através de
uma indenizacéo.

Demonstra-se aqui, a partir do estudo da Responsabilidade Civil e das funcdes da
indenizacdo, destarte, o carater da reparacdo civil causado pelo abandono afetivo. Este ocorre por
contrariar o exposto no caput do artigo 227, da Constituicdo Federal brasileira, em que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar, prioritariamente, a crian¢a, ao adolescente e ao
jovem o direito de conviver com seus familiares. Ou seja, € um dever familiar o direito ao
convivio entre os entes da familia.

Ainda, o presente trabalho tem o intuito de saber se o formato da responsabilidade
civil estudado no Direito Civil é suficiente para ser aplicado aos casos de Direito de Familia;
demonstrar o carater da indenizacdo, se punitiva, compensatéria ou pedagogica, relatar breves
apontamentos sobre abandono afetivo, mostrar as consequéncias geradas pelo abandono afetivo
no individuo que o sofreu e verificar a funcdo da indenizagcdo por dano moral no abandono

afetivo.
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Portanto, o primeiro capitulo do presente trabalho trata de forma detalhada a respeito
da Responsabilidade Civil, seu historico, seu conceito, seus pressupostos, elementos necessarios
para a sua formacao (dano, nexo de causalidade e conduta humana), com o intuito de analisar
inicialmente o termo, para que, posteriormente, a partir desse embasamento teorico, seja
fundamentado nos capitulos seguintes o papel da reparacdo civil em caso de abandono afetivo no
nacleo familiar.

Ja o segundo capitulo trata especificamente da funcdo da reparacdo civil, ou seja,
quando um bem juridico é ofendido, na esfera do Direito Privado, é gerada a responsabilizacédo
civil para reparar os danos provocados pelo autor. Assim, é visto nos proximos topicos o carater
da indenizacao, que surge devido ao dano ocorrido.

E, o terceiro capitulo, este trata do conceito de abandono afetivo, por meio da analise
de varios conceitos de autores diversos; das consequéncias provocadas por esse dano e; por fim,
da indenizacdo por dano moral no caso de abandono afetivo, se tem carater punitivo,
compensatério ou pedagdgico.

Em relacdo a metodologia de pesquisa, segundo 0s objetivos, este trabalho utiliza a
espécie bibliografica, visto que a analise do problema é feita a partir de artigos cientificos e livros
especializados no tema em comento. De acordo com os procedimentos de coleta, sdo utilizadas
duas metodologias: a documental, porque utiliza arquivos coletados em revistas relacionadas ao
tema; e bibliografica, visto que é respaldada na legislacdo péatria e em doutrina especifica sobre o
tema. E, quanto a natureza dos dados, a metodologia usada é a do tipo qualitativa, porquanto

parte da analise individualizada da presente pesquisa em toda a sua extensao.
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CAPITULO 1 - UM PANORAMA SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

O tema abordado neste capitulo é o da Responsabilidade Civil — seu historico, sua
definicdo, seus pressupostos (elementos) e espécies (classificacdo) - a fim de que possa ser feita
uma andlise inicial do termo e, posteriormente, a partir dessa base tedrica da matéria, seja
fundamentado nos proximos capitulos o carater da reparacdo civil em caso de abandono afetivo

no nucleo familiar.

1.1 Breve histérico da Responsabilidade Civil

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2010), no inicio das sociedades
organizadas, bem como nas civilizacGes pré-romanas, o instituto da responsabilidade civil se
originou a partir do conceito de vinganca privada, forma arcaica, porém compreensivel na visao
humana como reacdo ocorrida devido a um mal sofrido.

A partir dessa visdo do delito, ainda conforme Gagliano e Pamplona Filho (idem),
que o Direito Romano surge, tomando essa demonstracdo instintiva e voluntaria como axioma
essencial para, regulamentando-a, controlar a sociedade, a fim de permiti-la ou exclui-la quando
ndo tiver motivo. Esta € a chamada Pena de Talido, a famosa “olho por olho, dente por dente”,
em que sdo encontrados resquicios da Lei das X1l Tabuas.

Entretanto, pode-se ressaltar que o Direito Romano ndo demonstrava, para Gagliano e
Pamplona Filho (idem), uma preocupacdo tedrica em compilar seus institutos, visto que foi
elaborada na Lei das XII Tabuas essa dogmatica a partir de discussdes dos jurisconsultos e
constituicGes imperiais.

Existem, contudo, nessa lei j& mencionada, possibilidades de desenvolvimento do
instituto, por permitir a conciliacdo entre a vitima e quem a ofende, evitando que a pena de Talido
seja aplicada. Dessa forma, ndo sendo imposto ao autor de um dano provocado no braco de um
individuo, por exemplo, que sofra 0 mesmo, devido a uma solucdo transigente; a vitima

receberia, conforme seu critério e como pena, um valor em dinheiro ou outros bens.
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Observa Alvino Lima, ainda com a mesma fundamentagdo em relacéo a norma:

[...] este periodo sucede o da composicdo tarifada, imposto pela Lei das XII Tabuas, que
fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo ofensor. E a reagdo contra a
vinganca privada, que é assim abolida e substituida pela composi¢do obrigatdria.
Embora subsista o sistema do delito privado, nota-se, entretanto, a influéncia da
inteligéncia social, compreendendo-se que a regulamentacéo dos conflitos ndo é somente
uma questdo entre particulares.

A Lei das XII Tabuas, que determinou 0 quantum para a composicdo obrigatdria,
regulava casos concretos, sem um principio geral fixador da responsabilidade civil. A
actio de reputis sarciendi, que alguns afirmam que consagrava um principio de
generalizacdo da responsabilidade civil, é considerada, hoje, como ndo contendo tal
preceito (Lei das XII Tabuas — Tabua VIII, Lei 5.2) (LIMA, Alvino apud idem, ibidem,
p. 54-55).

No entanto, conforme Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), foi a partir da edicédo da
Lex Aquilia que ocorreu 0 marco no desenvolvimento histdrico da responsabilidade civil, em que
sua importancia foi tdo relevante que foi dado um novo nome da responsabilidade civil delitual
ou extracontratual.

Composta por trés partes, seu grande predicado é defender a transferéncia das multas
definidas por uma pena na mesma proporcdao do dano causado. Sua primeira parte falava a
respeito da morte dos escravos e dos animais que pastavam em rebanho, enquanto que a segunda
regulava sobre o dano provocado por um credor acessério em relacdo ao principal. Ja a terceira
parte é a considerada a mais importante para compreender o desenvolvimento da
responsabilidade civil.

Assim, regulava ela, para Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), o damnum injuria
datum, ou seja, destruir ou deteriorar coisa de outrem por acdo que atinja coisa corpérea ou
incorporea, ndo tendo justificativa na legislacdo. Apesar de seu objetivo inicial fosse limitado ao
dono da coisa lesada, o poder da jurisprudéncia e as dimensdes concedidas pelo pretor fizeram
com que fosse constituida de forma efetiva a doutrina romana da responsabilidade
extracontratual.

Para sintetizar essa perspectiva da Responsabilidade Civil no Direito da Antiguidade,

Alvino Lima ensina o seguinte:

Partimos, como diz lhering, do periodo em que o sentimento de paixdo predomina no
direito; a reacdo violenta perde de vista a culpabilidade, para alcancar tdo somente a
satisfacdo do dano e infligir um castigo ao autor do ato lesivo. Pena e reparagdo se
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confundem; responsabilidade penal e civil ndo se distinguem. A evolugdo operou-se,
consequentemente, no sentido de se introduzir o elemento subjetivo de culpa e diferengar
a responsabilidade civil da penal. E muito embora ndo tivesse conseguido o direto
romano libertar-se inteiramente da ideia da pena, no fixar a responsabilidade aquilina, a
verdade é que a ideia de delito privado, engendrando uma acéo penal, viu 0 dominio da
sua aplicacdo diminuir, a vista da admissdo, cada vez mais crescente, de obrigacBes
delituais, criando uma acdo mista ou simplesmente reipersecutéria. A funcdo da pena
transformou-se, tendo por fim indenizar, como nas acles reipersecutorias, embora o
modo de calcular a pena ainda fosse inspirado na fungdo primitiva da vinganga; o carater
penal da acdo da lei Aquilia, no direito classico, ndo passa de uma sobrevivéncia (LIMA,
Alvino apud idem, ibidem, p. 55-56).

Ao dar um passo histérico, pode-se observar que a culpa foi inserida como elemento
crucial da responsabilidade civil aquiliana (contraria ao objetivismo exagerado do direito antigo,
alterando, aos poucos, a compreensdo da pena para a ideia de reparar 0 dano causado) no grande
instrumento normativo da idade moderna (o Cdodigo Civil de Napoledo), que influenciou muitas
legisla¢cdes do mundo, como o Cadigo Civil brasileiro de 1916.

Contudo, essa teoria originaria da culpa, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2010),
ndo atendia as necessidades da vida, na grande quantidade de situagdes concretas em que 0S
danos permaneciam ndo sendo reparados pela falta de comprovacao do pressuposto psiquico.

Assim, pela andlise dos autores citados anteriormente (idem, ibidem), no mesmo
sistema comecou a ser visto em jurisprudéncia novas resolucdes, com o aumento da definicdo de
culpa e a aceitacdo extraordinaria de novas teorias dogmaticas, que tinham o intuito de reparar o
dano proveniente, de forma exclusiva, do fato ou a partir do risco criado.

Essas teorias comecaram a ser mencionadas nas legislacbes contemporaneas, néo

desprezando totalmente a teoria da culpa, conforme foi adotado no novo Codigo Civil brasileiro.

1.2 Conceito de Responsabilidade Civil

Primeiramente, pode-se afirmar que a palavra responsabilidade, segundo Fiuza
(2011), tem vérios sentidos, ou seja, possui muitos significados. Vulgarmente, tem como
sindnimo o termo diligéncia, assim, um individuo bastante responsavel é cuidadoso. Porém, para

o Direito, a expresséo responsabilidade geralmente esta relacionada a um dever, uma obrigacéo,
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uma punic¢do, algo imposto devido a algum fato ou ato. Nesse interim, De Placido e Silva define
responsabilidade da seguinte maneira:

[...] dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face
de fato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacdo convencionada ou
para suportar as sanc@es legais, que Ihe sdo impostas.

Onde quer, portanto, que haja obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de
ressarcir danos, de suportar sancdes legais ou penalidades, ha a responsabilidade, em
virtude da qual se exige a satisfacdo ou o cumprimento da obrigacdo ou da san¢do (DE
PLACIDO E SILVA apud idem, ibidem, p. 329).

Assim, em relacdo a estar sujeito a sancdes, para Fiuza (ibidem), a responsabilidade
pode exprimir o sentido de relacdo obrigacional de carater secundario, isto €, quando ndo ha o
adimplemento da obrigacdo. Visto que, o vinculo obrigacional é desdobrado em duas relagdes,
uma de divida e a outra de responsabilidade. Portanto, quando a primeira ndo é adimplida, a
segunda surge.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2010), o termo responsabilidade vem do
latim respondere, tendo como conceito a obrigacdo de que um individuo tem que assumir com 0s
efeitos juridicos de suas acOes, abrangendo, ainda a raiz do latim de spondeo, regra através da
qual, no Direito Romano, € vinculado o devedor nos contratos orais. Assim, a compreensdo feita
do termo responsabilidade, esta relacionada ao aparecimento de uma obrigacdo derivada, isto é,
um dever juridico posterior, devido a um fato juridico lato sensu.

O amparo dessa obrigacdo, conforme Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), no ambito
juridico, € baseado no principio fundamental da “proibicdo de ofender”, isto ¢, na ideia de que
ndo se pode lesar ninguém, um limite objetivo da liberdade individual numa civiliza¢do. Assim
sendo, pode-se afirmar que o Direito Positivo une regras essenciais para o convivio em
sociedade, sendo punido quem infringi-las, provocando lesdo aos interesses juridicos tutelados.

Responsabilidade, para o Direito, segundo esses autores - Gagliano e Pamplona Filho
(ibidem) - é, em consequéncia, um dever juridico derivado, isto €, assumir os resultados juridicos
causados por um fato, podendo variar essas consequéncias (reparar danos ou punir a pessoa que
provocou o0 dano), conforme os interesses lesados. Logo, para o Direito Privado, a
responsabilidade civil é derivada da agressdo a um interesse propriamente particular, fazendo
com que o infrator pague uma compensacao pecuniaria a vitima se ndo puder repor o estado

antecedente das coisas.
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1.3 Pressupostos da Responsabilidade Civil

A partir da analise do art. 186 do Codigo Civil, o que fundamenta a responsabilidade
civil, tem-se o seguinte: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito” (BRASIL, 2002, p. 161). Assim, podem ser extraidos os pressupostos gerais da
responsabilidade civil, conforme Gagliano e Pamplona Filho (2010), quais sejam: conduta

(positiva ou negativa), dano e nexo de causalidade.

1.3.1 A Conduta Humana

A conduta humana é o primeiro pressuposto da responsabilidade civil, por isso
merece ser esmiucado, com o intuito de ser entendido de forma clara. E analisado neste topico o
conceito e a classificagdo da conduta humana, e, ainda, a relacdo entre esta e a ilicitude.

Para Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), a acdo ou a omissdo humana voluntaria é
essencial para configurar a responsabilidade civil, ou seja, a partir da conduta positiva ou
negativa do homem, guiada pela vontade, surge o dano ou prejuizo. Assim este € o primeiro
elemento da responsabilidade civil analisado.

Dessa forma, o nucleo que fundamenta a definicdo de conduta humana é a
voluntariedade, que provém da liberdade de escolha do agente imputével, com discernimento
suficiente para se conscientizar em relacao as suas atitudes.

Devido a isso, 0 elemento conduta humana ndo pode ser reconhecido pela falta do
elemento vontade. No mesmo teor, Luiz Rolddo de Freitas Gomes (2000) cita Antunes Varela na
obra de Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 74), que lembra:

[...] que agdo voluntaria ndo ha, por faltar dominio da vontade humana, quando o
individuo age impelido por forcas naturais invenciveis (pessoa ou veiculo
irresistivelmente projetados por forca do vento, da vaga maritima, de uma explosdo ou
descarga elétrica, do deslocamento do ar que o arranque do avido provoca, na
exemplificacdo do mestre 1uso).
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Pode-se dizer, portanto, que ndo havendo voluntariedade, ndo se pode falar em agéo
do homem e, tampouco, em responsabilidade civil.

Assim, para Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), é possivel afirmar que o termo
voluntariedade ndo quer dizer precisamente o desejo de provocar um dano, mas apenas a
consciéncia de suas atitudes. E, isso ocorre ndo somente quando ha um caso de responsabilidade
subjetiva (fundada na concepcdo de culpa), mas também em situacdo de responsabilidade
objetiva (amparada na ideia de risco), porque nas duas situacdes 0 agente que provoca o dano
deve atuar conforme a sua vontade, isto €, segundo a sua liberdade em fazer algo ou nédo, nédo
sendo exigida, necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.

Conforme a manifestacdo da acdo humana voluntéria, para Gagliano e Pamplona
Filho (ibidem), esta pode ser classificada em positiva ou negativa. A primeira classificacao, a
positiva, é traduzida pelo comportamento ativo do agente. Enquanto que a segunda classificacao,
a negativa, é a atuacao omissiva do agente, ou seja, o individuo deixa de praticar algo que deveria
ter realizado, gerando, assim, um dano a outrem.

Porém, é importante salientar que, apesar de ser uma conduta omissiva, em que a
pessoa deixa de realizar algo, o elemento volitivo continua presente nessa situacdo. E possivel
afirmar isso, porque, ndo havendo esse requisito, ndo existird conduta na omisséo, ndo podendo,
em consequéncia, haver o reconhecimento da responsabilidade civil.

Sobre a conduta humana e a ilicitude, Silvio de Salvo Venosa expde o seguinte:

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se de ilicitude.
Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia de atos ilicitos, uma conduta
culposa. Raramente, a ilicitude ocorrerd com um Gnico ato. O ato ilicito traduz-se em um
comportamento voluntario que transgride um dever (VENOSA, Silvio de Salvo apud
idem, ibidem, p. 77).

Assim, para que a conduta humana seja considerada um dos elementos da
responsabilidade civil, é necessario que a ilicitude esteja atrelada a acdo ou a omissdo humana.
Dessa forma, a ilicitude normalmente relaciona-se a um conjunto de atos ilicitos e, de maneira
esporadica, a um ato singular. O ato ilicito é traduzido como uma conduta baseada na vontade em
desrespeitar um dever.

Ainda com o mesmo raciocinio de Venosa, Caio Mario afirma o que segue:



19

Do conceito de ato ilicito, fundamento da reparacéo do dano, tal como enunciado no art.
159 do Cadigo Civil, e como vem reproduzido no art. 186 do Projeto n.° 634-B de 1975,
pode-se enunciar a nocdo fundamental da responsabilidade civil, em termos
consagrados, mutatis mutandis, na generalidade dos civilistas: Obrigacdo de reparar o
dano, imposta a todo aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem (PEREIRA, Caio Mario apud idem,
ibidem, p. 77).
Realmente, como a responsabilidade civil estd relacionada & atribuicdo das
consequéncias danosas da conduta ao individuo infrator, pode-se afirmar que para que este seja
configurado, isto €, para que seja imposto o dever de indenizacdo, o ato lesivo deve ser contrario

ao direito, ilicito e antijuridico.

1.3.2 O Dano

O dano é um dos pressupostos mais importantes para o estudo da responsabilidade
civil, por isso deve ser analisado de forma detalhada, a fim de que seja compreendido com
facilidade. Portanto, é visto neste item o conceito, requisitos e espécies do dano.

Sergio Cavalieri Filho ressalta sobre a inafastabilidade do dano da seguinte maneira:

O dano &, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria que se falar
em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. Na
responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco, que lhe sirva de
fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado etc. -, 0 dano constitui 0 seu
elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo haverd o que reparar, ainda
que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa (CAVALIERI FILHO, Sérgio apud
idem, ibidem, p. 82).

Assim, pode-se conceituar o dano ou prejuizo como sendo “lesdo a um interesse
juridico tutelado — patrimonial ou ndo -, causado por agdo ou omissdo do sujeito infrator” (idem,
ibidem, p. 82). Para estes, para que seja configurado o prejuizo, este podera vir da agressdo a
direitos ou a interesses personalissimos (ndo patrimoniais), como os representados pelos direitos
da personalidade, em especial o dano moral.

Como a reparacdo do dano provém da teoria da responsabilidade civil, uma sancao

imposta ao responsavel pelo dano em favor do lesado, tem-se que, regra geral, todos os prejuizos
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devem ser ressarciveis, mesmo ndo podendo voltar ao estado anterior, sempre podera ser fixado
um valor em dinheiro, como forma de compensar o dano.

Entretanto para que o dano realmente seja reparado, sd0 necessarios 0s seguintes
requisitos: a) a violacdo do interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa
fisica ou juridica; b) certeza do dano; e c) subsisténcia do dano. Assim, esses sd0 0s trés
requisitos essenciais para que o dano possa ser reparavel.

E tradicdo na doutrina classificar o dano em patrimonial e moral. E, a partir da
distingdo dessas espécies, tem-se 0 objetivo de analisar posteriormente os detalhes de cada dano.

Com isso, pode-se afirmar que a primeira espécie de dano significa lesionar bens e
direitos economicamente relevantes para o seu titular. Assim, o dano material pode ser analisado
de duas formas: a) o dano emergente (prejuizo efetivo experimentado pela vitima); e b) os lucros
cessantes (aquilo que a vitima deixou de lucrar devido ao dano).

Ja em relacdo ao segundo, Carlos Alberto Bittar afirma que s&o qualificados:

Como morais os danos em razéo da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da
pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais
aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o da intimidade
e da consideracdo pessoal), ou o da propria valoracdo da pessoa ho meio em que vive e
atua (o da reputacdo ou da consideracdo social) (BITTAR, Carlos Alberto apud idem,
ibidem, p. 90).

Ou seja, por fazer parte do plano subjetivo ou valorativo do ser humano relacionado a
sociedade, em que reflete a violacdo, o dano moral afronta direitos da personalidade (integridade
fisica e psiquica) do homem, ou dos préprios valores do individuo onde vive e exerce suas
atividades.

Pode-se afirmar, portanto, que a indenizacdo por ato ilicito € devida, mesmo o dano

sendo exclusivamente moral.

1.3.3 O Nexo de Causalidade

Apbs a analise dos dois elementos da responsabilidade civil - a conduta humana e o

dano - é necessario comentar a respeito do terceiro elemento (0 nexo de causalidade), a fim de

que a responsabilidade civil seja entendida em sua completude.
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Assim, sobre a complexa mateéria, Serpa Lopes, comenta o seguinte:

Umas das condicBes essenciais a responsabilidade civil é a presenca de um nexo causal
entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma nocéo aparentemente facil e limpa
de dificuldade. Mas se trata de mera aparéncia, porquanto a nogdo de causa € uma nogéo
que se reveste de um aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de ordem
pratica, quando os elementos causais, os fatores de produgdo de um prejuizo, se
multiplicam no tempo e no espaco (LOPES, Serpa apud Gagliano e Pamplona Filho,
2010, p. 127).

Ou seja, a analise de Serpa Lopes a respeito do nexo de causalidade é bastante
relevante para o trabalho em comento, porquanto demonstra o quanto é importante a presenca do
nexo causal para compor a triade da responsabilidade civil — conduta humana, dano e nexo
causal.

O nexo de causalidade é tratado para Gagliano e Pamplona Filho (idem, ibidem)
como “elo etiologico, do liame, que une a conduta do agente (positiva ou negativa) ao dano”.
Assim, é possivel dizer que o nexo causal é o elo que une a conduta do agente ao dano produzido
por este.

Portanto, para que a matéria seja compreendida de forma mais abrangente é
necessario analisar as teorias que comentam a respeito do nexo causal. Assim, ao final da analise

das teorias, sera vista a teoria adotada pelo Direito Brasileiro.

1.3.3.1 Teorias explicativas do nexo de causalidade

As principais teorias que tentam explicar o nexo de causalidade séo as seguintes: a)
teoria da equivaléncia das condicgdes; b) a teoria da causalidade adequada; e c) a teoria da
causalidade direta ou imediata (interrupcdo do nexo causal). Assim, essas teorias serdo analisadas
de forma separada, a fim de que a matéria seja entendida corretamente.

Em relacdo a teoria da equivaléncia das condi¢des, Caio Mario ao citar De Page na

obra de Gagliano e Pamplona Filho (ibidem, p. 134), afirma que essa teoria:

[...] em sua esséncia, sustenta que, em havendo culpa, todas as ‘condi¢des’ de um dano
sdo ‘equivalentes’, isto &, todos os elementos que, ‘de uma certa maneira concorreram
para a sua realizagdo, consideram-se como ‘causas’, sem a necessidade de determinar, no
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encadeamento dos fatos que antecederam o evento danoso, qual deles pode ser apontado
como sendo o que de modo imediato provocou a efetivagdo do prejuizo.

Com isso, pode-se afirmar que a teoria da equivaléncia das condi¢Ges tem um amplo
alcance, visto que considera como elemento causal todos os antecedentes que fizeram parte de
todos os fatos que desaguaram no dano.

Entretanto, essa teoria apresenta um grande incoveniente, qual seja: por acreditar que
sejam causa todos os antecedentes que fagam com que haja um fim danoso a cadeia causal.
Assim, sua investigacdo poderia nunca ter um desfecho.

Com outras palavras, Gustavo Tepedino afirma o seguinte a respeito do

inconveniente dessa teoria:

[...] a inconveniéncia desta teoria, logo apontada, estd na desmesurada ampliacdo, em
infinita espiral de concausas, do dever de reparar, imputado a um sem-nimero de
agentes. Afirmou-se, com fina ironia, que a férmula tenderia a tornar cada homem
responsavel por todos os males que atingem a humanidade (TEPEDINO, Gustavo apud
idem, ibidem, p. 135).

A partir da andlise do trecho acima, é possivel perceber que a grande incoveniéncia
da teoria da equivaléncia das condicfes estd no crescente dever de reparar de varios agentes,
devido a um conjunto de fatores supervenientes aptos a alterarem o curso normal de um
resultado. Por isso, devido a esses inconvenientes, que os doutrinadores ndo adotaram a teoria da
equivaléncia das condigdes para conceituar o nexo de causalidade.

Quanto a teoria da causalidade adequada, pode-se dizer que essa teoria apresenta
menos inconvenientes que a anteriormente analisada. Visto que, para Cavalieri, “causa [...] é o
antecedente, ndo s6 necessario, mas, também, adequado a producdo do resultado. Logo, nem
todas as condigdes serdo causa, mas apenas aquela que for apropriada para produzir o evento”
(CAVALIERI apud idem, ibidem, p. 136).

Pode-se notar, com isso, que, para ser considerada uma causa adequada, esta devera,
de maneira abstrata, e a partir de uma probabilidade, ter aptiddo para produzir realmente um
resultado.

Referente a teoria da causalidade direta ou imediata, também chamada de teoria da
interrupgdo do nexo causal ou teoria da causalidade necessaria, pode-se dizer que causa para essa

teoria, segundo Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), seria somente o fato anterior que,



23

relacionado a uma conexdo de necessariedade ao resultado danoso, definisse este Gltimo como
produto seu, direto e imediato.

Assim, conclui Gustavo Tepedino sobre essa teoria o seguinte:

[...] a causa relativamente independente é aquela que, em apertada sintese, torna remoto
0 nexo de causalidade anterior, importando aqui ndo a distancia temporal entre a causa
originaria e o efeito, mas sim o novo vinculo de necessariedade estabelecido, entre a
causa superveniente e o resultado danoso. A causa anterior deixou de ser considerada,
menos por ser remota e mais pela interposicdo de outra causa, responsavel pela producgéo
do efeito, estabelecendo-se outro nexo de causalidade (TEPEDINO, Gustavo apud idem,
ibidem, p. 139).

Em outras palavras, a causa moderadamente autbnoma € o que faz com que
permaneca distante o nexo causal antecedente, sendo levada em consideracdo a nova relacao
entre a causa originaria e o resultado. Ou seja, deve ser dado um destaque na vinculacdo de
necessariedade entre a causa incidente e o dano posterior, visto que a causa anterior ndo é mais
considerada, para que outra, mais recente, seja 0 motivo da producdo do resultado. Com isso, é
estabelecido um novo nexo causal.

Portanto, além de a teoria da causalidade direta ou imediata ser a mais simples, pode
ser considerada a mais adequada, ja que ndo apresenta grande inseguranca juridica e
subjetividade, como sdo apresentadas nas outras teorias mencionadas.

Grande parcela dos doutrinadores tende a acolher a teoria da causalidade adequada
como sendo a que mais satisfaz para dar a nogdo de nexo causal, um dos elementos da
responsabilidade civil.

Para demonstrar isso, Gustavo Tepedino, ap0s analisar jurisprudéncias do Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro, afirma o seguinte:

[...] de acordo com a teoria da causa adequada adotada em sede de responsabilidade
civil, também chamada de causa direta ou imediata (Ac. 1995.001.271), conclui,
acertadamente: Por todas essas circunstancias, pode-se considerar como prevalentes, no
direito brasileiro, as posi¢Ges doutrinarias que, com base no art. 1060, do Cddigo Civil
Brasileiro, autodenominando-se ora de teoria da interrup¢do do nexo causal (Supremo
Tribunal Federal), ora de teoria da causalidade adequada (STJ e TJRJ), exigem a
causalidade necessaria entre a causa e o efeito danoso para o estabelecimento da
responsabilidade civil (TEPEDINO, Gustavo apud idem, ibidem, p. 142).
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Assim, pode-se dizer que a teoria utilizada no Cédigo Civil brasileiro (a teoria da
causalidade adequada) é a mais acertada, visto que exige uma causalidade necesséria entre a

causa e o resultado danoso para estabelecer a responsabilidade civil.

1.4 Classificacdo da Responsabilidade Civil

A classificagdo da responsabilidade civil, para Fiuza (2011), podera ser dividida em
muitas espécies de categorias diferenciadas, quais sejam: responsabilidade por atos ou fatos
licitos; responsabilidade por atos ilicitos; responsabilidade contratual; responsabilidade
extracontratual; responsabilidade com dano e sem dano, com culpa e sem culpa; responsabilidade
por fato proprio e por fato de outrem; e, responsabilidade por fato de coisa.

Ocorrera, para Fiuza (ibidem), a responsabilidade por atos ou fatos licitos nos
contratos ou em outras situacdes. Assim, caso dois individuos fizerem um contrato, eles serdo
responsaveis por cumprir o convencionado. Além do contrato, existem outros atos licitos, como a
gestdo de negdcios e a promessa de recompensa, por exemplo. Também, existem outros fatos
licitos, como a paternidade, por exemplo, todos estabelecendo responsabilidade de forma
positiva, isto &, com o fim de cumprir as obrigacdes produzidas por esses atos ou fatos.

Para Fiuza (ibidem), existira ato ilicito quando uma pessoa agir de maneia contraria
ao Direito, através de uma acdo ou omissdo, como ocorrem nos seguintes casos: No
inadimplemento contratual, na quebra de uma promessa. Logo, todos sdo considerados ilicitos
para o Direito Civil, gerando, em consequéncia, responsabilidade. Realizado o ato ilicito, surgira
para a figura que provocou a responsabilidade de estar sujeito as puni¢ées impostas por lei.

Em relagcdo a responsabilidade contratual, Fiuza (ibidem) afirma que esta surge a
partir da celebracdo ou da execucdo de um contrato, podendo ser por ato licito ou ilicito.
Também, relacionadas a responsabilidade contratual estdo as responsabilidades pré-contratual
(antes de celebrado o contrato) e pds-contratual (depois de executado o contrato, permanecendo
0s deveres entre as partes), ou seja, nas duas situacdes ndo ha contrato, mas existe grande relacao
com o contrato. Por isso, sua natureza é considerada mista.

Quanto a responsabilidade extracontratual, para Fiuza (ibidem), esta é decorrente de

atos realizados além da relacdo contratual, como, por exemplo, um acidente de transito. Procede
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também de fatos licitos, como a paternidade e, enfim, resulta do abuso de direitos e dos atos
propriamente ilicitos. Assim, a responsabilidade extracontratual poderd ser por atos ou fatos
licitos ou ilicitos.

E importante destacar, de acordo com Fiuza (ibidem), que ha grande discusséo se
existe necessidade em diferenciar a responsabilidade por ilicito contratual da responsabilidade
por ilicito extracontratual, especialmente da responsabilidade por atos propriamente ilicitos,
denominada também de responsabilidade delitual ou aquiliana.

Esta denominag&o tem raizes historicas de milénios. Com isso, Fiuza (ibidem, p. 331)

comenta sobre a origem histérica do termo em comento:

Por volta do final do século Il a.C., um Tribuno da Plebe de nome Aquilius, dirigiu uma
proposta de lei aos Conselhos da Plebe, com vistas a regulamentar a responsabilidade
por atos intrinsecamente ilicitos. Foi votada a proposta e aprovada, tornando-se
conhecida pelo nome de Lex Aquilia. A Lex Aquilia era na verdade plebiscito, por terem
nos Conselhos da Plebe. E lei de circunstancia, provocada pelos plebeus que, desse
modo, se protegiam contra 0s prejuizos que lhes causavam os patricios, nos limites de
suas terras. Antes da Lei Aquilia imperava o regime da Lei das XII Tabuas (450 a.C.),
que continha regras isoladas.

Dessa maneira, pode-se afirmar, conforme Fiuza (ibidem), que a responsabilidade por
ilicito contratual € distinta da aquiliana, ao menos em relacdo a natureza da situacdo ou da relacdo
juridica que lhes origina. Nessa esteira, alguns autores, como GILMORE, Grant apud idem,
ibidem, por exemplo, defendem que a solucdo é a mesma e, devido a isso que a responsabilidade
contratual teria sido assimilada pela delitual.

Algumas comparacdes relevantes sobre essas espécies de responsabilidades devem
ser consideradas, de acordo com Fiuza (ibidem). A contratual pressupde um ilicito contratual (um
ato antijuridico relativo a celebracdo ou a execucdo de um contrato); recebe tratamento
generalizado, mas também especifico, em cada contrato e em cada espécie de obrigacdo; é
importante diferenciar dolo e culpa, se o contrato for gratuito ou oneroso; os seus efeitos podem
ir além da indenizacdo; o abuso de direito é mais frequente; pode ser diminuida a
responsabilidade por meio de situagfes posteriores ou ndo previstas; é baseada em principios
comuns e peculiares (o da obrigatoriedade contratual e o da boa-fé objetiva), alem de outros
comuns; o mero inadimplemento da obrigacdo geralmente presume-se a culpa, fazendo com que

o0 inadimplente prove o contrério.
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Quanto a responsabilidade delitual ou aquiliana, Fiuza (ibidem) afirma o seguinte:
que esta responsabilidade implica um ato propriamente ilicito (sem qualquer vinculo ao contrato
ou ato unilateral ilicito, ou exercicio de direito); tem um tratamento mais generalizado,
esporadicamente especifico, dentro do Direito Civil; ndo é relevante, em regra, a distin¢éo entre
dolo e culpa; os seus efeitos séo a indenizacdo, geralmente; a obrigagcdo pode ser de meio ou de
resultado; é baseada em principios comuns (como no principio que proibe a prética da
antijuridicidade, por atentar contra as maiores finalidades do Direito — a paz, a tranquilidade, a
harmonia, a ordem no convivio social); e, a prova da culpa geralmente € incumbida a vitima.

A partir dessas comparacgdes e dos estudos dessas modalidades de responsabilidade,
pode-se perceber que a anélise das caracteristicas da responsabilidade aquiliana contribuiu para a
aplicacdo da responsabilidade contratual. Entretanto, observam-se diferencas nos fendmenos.

Ao se referir a classificacdo da responsabilidade com dano e sem dano, com culpa e
sem culpa, Fiuza (ibidem) afirma que nesta classe somente € relevante a responsabilidade por atos
ilicitos, contratual ou extracontratual.

Preliminarmente, pode-se observar que, para Fiuza (ibidem), os atos ilicitos sdo atos
antijuridicos, porém para ocorrer responsabilidade, é preciso que estejam presentes outros
requisitos, quais sejam a culpabilidade e o dano, conforme o exposto no art. 186, do Cddigo
Civil. Logo, referente a esses elementos que podem ou ndo ocorrer, embora geralmente existam,
a responsabilidade sera com culpa ou sem culpa, com dano ou sem dano.

De acordo com o previsto no art. 186, do Codigo Civil (BRASIL, 2002), apenas atos
ilicitos culpaveis e lesivos provocam responsabilidade. Entretanto, de acordo com Fiuza (2011),
raramente, existem situagdes em que a responsabilidade é decorrente de ato ilicito ndo culpavel.
Esse autor da o seguinte exemplo: o caso de pais que tratam os filhos de maneira rigorosa. Para o
caso em analise, 0s pais acham que estdo fazendo o melhor para os filhos, porém, a conduta pode
ser considerada ilicita.

Em casos excepcionais, para Fiuza (ibidem), também poderd perdurar
responsabilidade por ato ilicito, mesmo ndo ocorrendo dano. Assim, no Direito Civil, pode-se
falar em mora, um ilicito contratual. Caso haja clausula no contrato que comine multa devido a
mora, esta ocorrendo, a multa incidira, mesmo que nenhum dano tenha acontecido.

Em relacdo a responsabilidade que é baseada na culpa do autor do ilicito, de acordo

com Fiuza (ibidem), é também chamada de subjetiva, por ter como fundamento o elemento



27

subjetivo da culpabilidade. J& a responsabilidade sem culpa também € denominada de
responsabilidade objetiva, por estar fundamentada somente na circunstancia do dano. Mas,
também existem casos em que ha responsabilidade objetiva em que ndo ha ilicito, por exemplo,
um avido que cai devido a um raio, um caso fortuito, a companhia aérea respondera pelos danos
causados — neste caso ndo se pode falar em ato ilicito, visto que a ilicitude foi afastada pelo
fortuito.

Entretanto, segundo Fiuza (ibidem), a regra para os ilicitos contratuais e
extracontratuais é ainda a da responsabilidade subjetiva, como esta previsto no art. 186 do
Codigo Civil, in verbis: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito” (BRASIL, 2002, p. 161).

Independentemente, portanto, do ilicito ser produzido por meio de um contrato ou por
um fato externo ao contrato, pode-se dizer que a responsabilidade é subjetiva, ou seja, esta
baseada na culpabilidade, na culpa do autor do ilicito.

Referente a responsabilidade por fato proprio e por fato de outrem, de acordo com
Fiuza (2011), pode-se afirmar que tanto uma quanto a outra podem ser geradas por atos ou fatos
legais ou por atos nédo legais; provindas de um contrato ou externamente a este.

Pode-se falar a respeito da responsabilidade por fato de coisa, conforme Fiuza
(ibidem), quando um individuo responde por um dano provocado por uma coisa que esta sob a
sua responsabilidade, sua guarda, por exemplo, a responsabilidade pelos danos causados por um
animal de estimacao.

Como Fiuza (ibidem) diz, é importante salientar sobre o destino da responsabilidade
por atos ilicitos. Conforme ja foi comentado, atualmente, ha uma tendéncia em nédo vincular a
ideia de responsabilidade a ideia de culpa. O cerne da responsabilidade passa do autor do dano
(culpa) para quem sofre o dano. O que embasa essa alteracdo € o exposto no artigo 1°, da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), que fala a respeito da dignidade da pessoa humana,
posto que, teoricamente, ninguém poderia sofrer danos de forma injusta e ndo poder ser reparado,
salvo se 0 dano ndo possa ser imputavel a conduta de um individuo.

Além disso, baseado na dignidade da pessoa humana, ainda segundo Fiuza (2011),
para que seja promovida e protegida, é dada maior importancia em prevenir o ilicito a repara-lo.

A prevencdo esta muito mais relacionada a dignidade humana do que a reparacéo, mais relativa a
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questdo material, de ressarcimento patrimonial. Assim, a prevencgdo ao ilicito pode acontecer de
variadas formas, por exemplo, ao serem fixadas altas indeniza¢Ges, com o objetivo de néo
estimular a préatica do ilicito, seja por meio do contrato ou além dele; a criminalizacdo de
determinadas condutas, com o fim de ndo estimula-las, como é visto na Lei do Inquilinato e no
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Para Venosa (2012), a responsabilidade civil apresenta varias modalidades:
responsabilidade por fato de outrem, responsabilidade pelo fato das coisas e pela guarda ou fato
de animais, responsabilidade profissional (médica e odontoldgica), responsabilidade civil nos
transportes, responsabilidade por dano ambiental, responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do
Consumidor, entre outras espécies. Estas, como ndo tém pertinéncia ao trabalho em comento, ndo
serdo analisadas detalhadamente.

Gagliano e Pamplona Filho (2010) também apresentam um rol de tipos de
responsabilidade civil, quais sejam: responsabilidade civil por ato de terceiro, responsabilidade
civil pelo fato da coisa e do animal, responsabilidade civil do Estado, responsabilidade civil
profissional, responsabilidade civil nas relacbes de trabalho, responsabilidade civil nas relacdes
de consumo, responsabilidade civil do transportador, responsabilidade civil do empreiteiro,
construtor e incorporador, responsabilidade civil das instituicdes financeiras e responsabilidade
civil decorrente de crime. Modalidades essas ndo estudadas minuciosamente na presente

pesquisa, visto que ndo sao relevantes para o tema estudado.

1.5 Natureza Juridica da Responsabilidade Civil

Pode-se afirmar que, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2010), as
responsabilidades - civil e penal - sdo provenientes da execucdo de um ato ilicito, isto é, violar o
ordenamento juridico, provocando desordem na sociedade. Mas, é possivel falar, como excecéo,
que a responsabilidade civil origina-se também de uma imposicdo legal, em atividades licitas e
devido ao risco que a atividade oferece. Assim, o resultado l6gico-normativo de quaisquer atos
ilicitos sera uma sancao.

Essa consequéncia légico-juridica é a sancdo (género), que decorre do exercicio de

um ato ilicito, conforme Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), por ser a natureza juridica da
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responsabilidade, independentemente da espécie — civil ou penal -, apenas pode ser configurada
como sancionadora.

Especificamente na responsabilidade civil derivada de uma imposicdo legal, as
indenizagdes correspondentes continuam sendo sanc¢des a partir do reconhecimento do que esta
expresso na legislacdo, de que os danos provocados j& eram esperados devido aos riscos
profissionais da atividade praticada, por causa de interesses de terceiros estarem envolvidos.

E possivel dizer, portanto, de acordo com Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), que a
natureza juridica da responsabilidade civil pode ser considerada como sancionadora,
independentemente de ser pena, indenizagdo ou compensacdo pecuniaria. Visto que, sangdo €
considerada género em que tem como espécies a pena, a indenizacdo ou a compensacdo em

pecunia.
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CAPITULO 2 - FUNCOES DA INDENIZACAO

O presente capitulo trata da fungcdo da reparacdo civil, ou seja, quando um bem
juridico é ofendido, na esfera do Direito Privado, é gerada a responsabilizacdo civil para reparar
0s danos provocados pelo autor. Assim, sera visto nos proximos topicos o carater da indenizacéo,
que surge devido ao dano ocorrido.

De acordo com Clayton Reis (2002) na obra de Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.

63), ao ser produzido um dano,

[...] o ofensor receberd a sangdo correspondente consistente na repreensao social, tantas
vezes quantas forem suas ac0es ilicitas, até conscientizar-se da obrigacdo em respeitar 0s
direitos das pessoas. Os espiritos responsaveis possuem uma absoluta consciéncia do
dever social, posto que, somente fazem aos outros o que querem que seja feito a eles
préprios. Estas pessoas possuem exata nocdo de dever social, consistente em uma
conduta emoldurada na ética e no respeito aos direitos alheios. Por seu turno, a
repreensdao contida na norma legal tem como pressuposto conduzir as pessoas a uma
compreensdo dos fundamentos que regem o equilibrio social. Por isso, a lei possui um
sentido triplice: reparar, punir e educar.

Portanto, pode-se dizer que sdo facilmente perceptiveis trés funces no instituto da
reparacao civil: compensatdria do dano causado a vitima; punitiva do ofensor; e a pedagdgica, em
que ocorre a desmotivacédo social da conduta da vitima. Essas funcdes serdo analisadas nos itens a
sequir.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2010), como a reparacdo do dano é fruto da teoria
da responsabilidade civil, uma sancdo determinada ao responsavel pelo prejuizo sofrido, a fim de
beneficiar o lesado, tem-se que, como regra, todos 0s danos devem ser ressarcidos, mesmo nao
sendo possivel ao retorno do status quo ante, sempre serd possivel fixar um valor pecuniario,
COMO compensagao.

Contudo, para que o dano realmente seja reparavel (indenizavel ou compensavel), é
preciso unir trés requisitos essenciais: violagdo de um interesse juridico patrimonial ou

extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; certeza do dano; e subsisténcia do dano.
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Assim, 0 primeiro requisito necessario, para que o dano seja indenizavel, é o
seguinte: a violagdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa
fisica ou juridica. Esse quesito corresponde a ofensa a um bem juridico tutelado, podendo ser de
natureza patrimonial ou extrapatrimonial, que pertenca a um sujeito de direito.

O segundo requisito importante para configurar a reparabilidade do dano é a certeza
do dano. Visto que apenas o dano efetivo é compensavel. Ninguém terd a obrigacdo de reparar
um dano a vitima devido a um dano intangivel ou hipotético. Mesmo quando se fala em direitos
da personalidade, por ndo haver um critério preciso para que sejam mensurados economicamente,
nédo quer dizer que o dano ndo seja certo.

Dessa forma, a reparabilidade do dano ndo pode ser excluida, independentemente da
natureza do dano, mas devem ser investigados o nexo causal e a comprovacao do dano efetivo, a
fim de que haja a real necessidade de restituir ao estado anterior através da obrigacdo de
indenizar.

E, em relagdo ao terceiro requisito, o da subsisténcia do dano, este significa dizer que,
caso o dano ja tenha sido devidamente reparado, ndo tem mais importancia a responsabilidade
civil. O dano deve permanecer durante a sua exigibilidade em juizo, ou seja, ndo se pode
mencionar sobre reparacdo do dano, visto que este ja foi reparado de forma espontanea por quem
provocou a lesdo. Porém, caso a reparacao tenha sido realizada as custas da vitima do dano, a
exigibilidade permanece.

Esses trés requisitos sdo, portanto, essenciais para que seja conferido o qualificativo

reparavel ao dano.

2.1 Funcdo Compensatoria

Conforme o comentario dos autores Gagliano e Pamplona Filho (2010), o intuito
essencial e final da reparacédo civil é o de voltar as coisas ao seu estado anterior, ao status quo
ante. O bem perdido é restituido, ou quando ndo ha possibilidade de ser devolvido o bem ao
estado anterior, € imposto o pagamento de um valor indenizatorio, referente ao valor do bem

material ou compensatorio do direito ndo reduzido em pecunia.
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Maria Helena Diniz trata a respeito da matéria da seguinte maneira:

Indenizacdo. 1. Ato ou efeito de indenizar. 2. Reembolso de despesa feita. 3.
Recompensa por servico prestado. 4. Reparacdo pecuniaria de danos morais ou
patrimoniais causados ao lesado; equivalente pecuniario do dever de ressarcir o prejuizo.
5. Vantagem pecunidria que se da a servidor publico sob a forma de ajuda de custo,
diaria ou transporte (Othon Sidou). 6. Ressarcimento de dano oriundo de acidente de
trabalho ou de resciséo unilateral do contrato trabalhista sem justa causa (DINIZ, Maria
Helena apud idem, ibidem, p. 390).

Ou seja, a indenizagdo exerce varias funcdes a depender do caso concreto analisado.
Para o trabalho em comento, a indenizagdo sera analisada sob trés aspectos: compensatorio,
punitivo e pedagdgico. Para o presente tdpico, a indenizacdo estudada € a de carater
compensatario.

Em sentido amplo, para Gagliano e Pamplona (2010, p. 390) a indenizag&o é:

[..] toda reparacdo ou contribuicdo pecunidria que se efetiva para satisfazer um
pagamento a que se esta obrigado ou que se apresenta como dever juridico.

Traz a finalidade de integrar o patrimonio da pessoa daquilo de que se desfalcou pelos
desembolsos, de recompd-lo pelas perdas ou prejuizos sofridos (danos), ou ainda de
acrescé-lo dos proventos, a que faz jus a pessoa, pelo seu trabalho. [...]

A concepg¢do que se deve ter, portanto, em relacdo a indenizacdo, é que ela tem por
finalidade integrar — ou, mais precisamente, recompor — o patriménio daquele que se viu
lesionado.

Diante do acima exposto, é possivel afirmar que a indenizacdo com funcdo
compensatéria tem o carater de reparar o dano sofrido pelo individuo, por meio de uma
contribuicdo em pecunia, que tem como obrigacdo ou como dever juridico. Assim, tem o objetivo
de reconstituir o patrimonio da pessoa que sofreu a lesdo.

Delgado (2011, p. 485-488) faz os seguintes comentérios a respeito da indenizacao:

Dada a circunstancia de ser, praticamente impossivel o restabelecimento do “status quo
ante” (no estado em que se encontrava anteriormente), bem como a impossibilidade da
reparagdo in natura (natural), tdo-somente (sendo possivel esta forma, apenas cumulada
com a reparagdo pecunidria [...]), em se tratando de danos morais, outros instrumentais
deveriam ser utilizados para que houvesse uma satisfacdo (reparagdo) dos mesmos.
Afinal, quem causa o dano, deve ser obrigado a repard-lo. Diante disso, e dada a
circunstancia de se viver em um sistema eminentemente capitalista, o dinheiro se
mostrou um bom recurso, como instrumento viabilizador, de proporcionar alguma
satisfacdo (reparacdo) ao lesionado. Um recurso que, disponibilizado ao mesmo (a
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vitima), pode fazer com que o lesado se lance em busca de outros meios, que venham
amenizar o sofrimento que o tenha assolado.

[-]

Né&o se pode perder de vista, ainda, o fato de que a reparacdo pecuniaria é um excelente
instrumento amenizador do sentimento de vinganga, que é inerente a0 homem. Quando
uma pessoa € afrontada, desrespeitada, vilipendiada ou tem um de seus direitos
fundamentais violado, nasce imediatamente, em seu intimo, um sentimento de vinganca,
de revide. Um desejo de que o ofensor seja submetido a mesma situacdo a que se foi,
injustamente, submetido, ou que seja submetido a situacdo muito mais injusta, mais
humilhante e violenta.

[-]

E se [...] causa repulsa a “pretium doloris”, 0 que, diga de passagem, tal pretensdo (dar
um preco a dor), jamais se pretendeu em sede de indenizagdo por danos morais, um
fendmeno socioldgico da mais alta relevancia ndo Ihe pode ser negado, que é o de
neutralizar o sentimento de raiva, 6dio e violéncia que se instala na alma do ofendido. E
buscar a ordem e a paz sociais, bem como o equilibrio das relagGes intra e interpessoais,
é o0 grande objetivo do Direito. Isso porque [...] a propria sociedade aceitou este meio de
reparacdo de forma undnime e pacifica. A sociedade é quem constr6i o conceito de
moral e, se aceitou a forma de reparagdo pecunidria como algo que ndo mais afronta a
moral, logo, a reparacao pecuniaria ndo é imoral. [...]

O que é sustentado por Delgado tem grande importancia para o entendimento do
carater indenizatdrio nas situacdes em que um individuo sofre um dano. Entende-se, diante disso,
que, como ndo é possivel, em caso de dano moral, a reparacdo ao estado anterior e também ser
impossivel a reparacdo natural, o instrumento que se mostrou apto a proporcionar uma satisfacdo
ao lesionado foi o dinheiro. Este se tornou um meio de amenizar a dor sofrida pelo lesado,
buscando a ordem e a paz na sociedade, objetivo primordial do Direito. Assim, foi bem aceita
pela sociedade a indenizacdo pecunidria, pois tem carater compensatorio, ou seja, de recompor,
de satisfazer o individuo.

A reparacdo do dano moral, através de peclnia, tem o conddo de sancionar violag6es
originadas no ambito privado de interesses. Assim, para Gagliano e Pamplona Filho (ibidem), o
termo indenizagdo estd relacionado a expressdo ressarcimento de prejuizos provocados a um
individuo por outro, por meio do descumprimento de uma obrigacdo contratual ou pela préatica de
um ato ilicito, ou seja, elimina-se o0 prejuizo e seus efeitos, ndo sendo possivel quando relativo a
dano moral.

Nessas situacdes, para 0s autores mencionados, a reparagdo consiste no pagamento de
um valor em pecunia, determinado judicialmente, com o fim de permitir ao lesado uma satisfacao
compensatdria pelo dano ocorrido, amenizando, uma fracdo dos efeitos da lesdo sofrida.

Especificamente, na reparagdo do dano moral, o dinheiro ndo tem a funcdo de

igualdade, como no dano patrimonial, mas, exerce funcéo satisfatoria. Em vista disso, a vitima
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que pede reparagdo em peclnia devido ao dano moral, est& pedindo definitivamente somente que
seja propiciada uma forma de amenizar, de forma razodvel, as consequéncias do prejuizo sofrido,
da mesma maneira em que tem a pretensdo de punir quem o lesionou.

Assim, resta claro, para Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 119), que

[...] a natureza juridica da reparagdo do dano moral é sancionadora (como conseqiéncia
de um ato ilicito), mas ndo se materializa através de uma “pena civil”, e sim por meio de
uma compensagdo material ao lesado, sem prejuizo, obviamente, das outras funcées
acessorias da reparagdo civil.

Portanto, a reparacdo dos danos morais tem somente uma expectativa de um valor
razodvel, como maneira de compensar a lesdo extrapatrimonial recebida, ou seja, tem natureza
juridica sancionadora.

Ainda, para Venosa (2012, p. 316), em relacdo a indenizacdo por algum dano, ele

afirma o seguinte:

[...] ndo se d& um prego exclusivamente & dor, pois 0 dano patrimonial se materializa de
vérias formas de insatisfagdo, ndo chegando sempre ao valor extremo da dor da alma. De
qualquer modo, deve ser levada em conta a esséncia da questdo: dano, ainda que moral,
implica alguma parcela de perda e, por isso, deve ser indenizado.

Isso quer dizer que ndo é dado um valor especifico propriamente a dor, visto que o
dano material € concretizado de variadas maneiras de dissabores, ndo alcancando sempre a
mesma dimensdo da dor da alma. Assim, de qualquer forma, o que deve ser levado em
consideracdo é o dano, que, independentemente da modalidade, seja ele moral ou patrimonial, ha
perda de algo, devendo, portanto, ser indenizado o individuo que sofreu a lesao.

Comenta 0 mesmo autor a respeito da indenizacdo por dano moral o seguinte:

[...] a indenizagdo por dano moral representa um estudo particular de cada vitima e de
cada ofensor envolvidos, estados sociais, emocionais, culturais, psicolégicos,
comportamentais, traduzidos por vivéncias as mais diversas. Os valores arbitrados
deverdo ser entdo individuais, ndo podendo ser admitidos padrdes de comportamento em
pessoas diferentes, pois cada ser humano é um universo Unico (VENOSA, Silvio de
Salvo, 2012, p. 323).

Ou seja, a indenizacdo por dano moral deve levar em consideragdo o caso concreto, a

situacdo da vitima e a de quem provocou o dano. Por isso, os valores atribuidos a indenizacéo
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deverdo ser particulares, isto €, proprios a cada individuo, ndo podendo ser adotados modelos de

comportamento em individuos distintos, visto que cada pessoa € Unica.

2.1.1 Dano material e dano moral indenizaveis

Em relacédo ao dano patrimonial, este, para Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 82),
“traduz a lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis do seu titular. Assim, ocorre
quando sofremos um dano em nossa casa ou em nosso veiculo”. Esses doutrinadores tratam do
direito material de forma bastante simpldria, visto que reduz uma gama imensa de bens que
podem ser lesados para apenas dois bens, de forma a deixar a desejar esse entendimento.

Para Tartuce (2014, p. 486-487),

Os danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos ou perdas que atingem o
patriménio corporeo de alguém. Pelo que consta dos arts. 186 e 403 do Cédigo Civil ndo
cabe reparagdo de dano hipotético ou eventual, necessitando tais danos de prova efetiva,
em regra. Nos termos do art. 402 do CC, os danos materiais podem ser assim
subclassificados:

- Danos emergentes ou danos positivos — 0 que efetivamente se perdeu. Como exemplo
tipico, pode ser citado o estrago do automdvel, no caso de um acidente de transito. Como
outro exemplo, a regra do art. 948, I, do CC, para os casos de homicidio, devendo os
familiares da vitima ser reembolsados pelo pagamento das despesas com o tratamento do
morto, seu funeral e o luto da familia.

-Lucros cessantes ou danos negativos — 0 que razoavelmente se deixou de lucrar. No
caso de acidente de transito, poderd pleitear lucros cessantes o taxista, que deixou de
receber valores com tal evento, fazendo-se o célculo dos lucros cessantes de acordo com
a tabela fornecida pelo sindicato de classe e o tempo de impossibilidade de trabalho
(TJSP, Apelagdo Civel 1.001.485-0/2, S&o Paulo, 35.2 Camara de Direito Privado, Rel.
Artur Marques, 28.08.2006, v.u., Voto 11.954). Como outro exemplo de lucros
cessantes, cite-se, no caso do homicidio, a prestacdo dos alimentos indenizatérios,
ressarcitorios ou indenitarios, devidos a familia do falecido, mencionada no art. 948, I,
do CC.

Isto é, o dano material é considerado aquele que prejudica os bens de um individuo
ou provoca a perda desses bens, sendo necessaria a comprovagdo que o dano efetivamente
ocorreu. E, o dano patrimonial € género do qual ha duas espécies, quais sejam 0s danos
emergentes ou positivos e 0s lucros cessantes ou danos negativos. A primeira espécie é o que

realmente foi perdido e, a segunda é o que, de forma razoavel, a pessoa deixou de ganhar.
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Para Venosa (2012, p. 315), em relagdo ao dano patrimonial, este “¢ aquele suscetivel
de avaliacdo pecuniria, podendo ser reparado por reposicdo em dinheiro, denominador comum
da indenizagao”. Portanto, o dano patrimonial é o que pode ser avaliado em pecunia, isto é, pode
ser ressarcido por meio de dinheiro, fator comum da indenizacéo.

Para Venosa (idem, ididem),

[...] danos ndo patrimoniais, [...], sdo aqueles cuja valoracdo ndo tem base de
equivaléncia que caracteriza os danos patrimoniais. Por isso mesmo sao danos de dificil
avaliacdo pecuniaria. Por sua propria natureza, os danos psiquicos, da alma, de afeicdo,
da personalidade s&o heterogéneos e ndo podem ser generalizados. Em principio, o dano
moral sé atinge direitos da personalidade. Trata-se do que foi convencionado denominar
de pretium doloris.

Dessa forma, como o dano moral ndo tem o mesmo valor do dano material, é
complicado ser avaliado em pecunia. Assim, o dano moral pode ser entendido como o dano que
atinge a alma, a personalidade, a honra do individuo, considerado heterogéneo, ndo pode ser
generalizado.

Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 86) entendem o dano moral da seguinte forma:

[...] prejuizo ou lesdo de direitos, cujo conteldo ndo é pecuniario, nem comercialmente
redutivel a dinheiro, como é o caso dos direitos da personalidade, a saber, o direito a
vida, a integridade fisica (direito ao corpo vivo ou morto, e a voz), a integridade psiquica
(liberdade, pensamento, criages intelectuais, privacidade e segredo) e a integridade
moral (honra, imagem e identidade), [...].

Para esses autores ja mencionados, o dano moral é caracterizado como algo que
prejudica ou lesiona direitos, cuja matéria ndo é de natureza pecuniaria, nem de forma comercial
reduzida a dinheiro, como se verifica nos direitos da personalidade.

Para Savatier, 0 conceito de dano moral € o seguinte:

[...] é qualquer sofrimento humano que ndo é causado por perda pecuniaria, e abrange
todo atentado a reputacdo da vitima, a sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua
seguranga e tranquilidade, ao seu amor proprio estético, a integridade de sua inteligéncia,
a suas afeicdes, etc (SAVATIER apud CORREIA, Jonas Ricardo, 2013, p. 26).

Assim, para esse doutrinador, o dano moral é qualquer padecimento de alguém que
ndo é provocado por privacdo de ordem financeira, visto que abarca questfes subjetivas do

homem - sua reputacéo, sua autoridade, seu pudor, sua seguranca e tranquilidade, seu esteriétipo,
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sua integridade, suas admiracBes. Ou seja, 0 dano imaterial é aquele relacionado aos reconditos
mais intimos do ser humano.

Para Yussef Said Cahali, o significado de dano moral é o que segue:

[...] é a privagdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do
homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade
individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos, classificando-se
desse modo, em dano que afeta a parte social do patrimdnio moral (honra, reputacéo,
etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patrimdnio moral (dor, tristeza, saudade, etc.),
dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante,
etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.) (CAHALI, Yussef Said apud CORREIA,
Jonas Ricardo, 2013, p. 26).

Pode-se afirmar que o dano moral, segundo Cahali, € aquele que o homem é privado
ou diminuido dos bens que fazem parte da sua intimidade - sentimentos, emogcdes, reputacdo. E
classificado, dessa forma, em quatro subespécies: dano que afeta a parte social do patriménio
moral, dano que molesta a parte afetiva do patriménio moral, dano que provoca direta ou
indiretamente dano patrimonial e dano moral propriamente, puro.

A partir da analise dos variados conceitos de renomados doutrinadores, pode-se dizer
que a nocao de dano moral é bastante peculiar para cada autor mencionado, porém, é de fécil
percepcdo, que ha uma mesma esséncia conceitual. Assim, abarcando todos os significados, €
possivel concluir que o dano moral é prejuizo ou lesdo a direitos relativos a intimidade humana,
danos que atingem os sentimentos mais profundos do homem.

Ja o dano material ou patrimonial, depois de analisados alguns conceitos de autores
desta seara juridica, pode ser conceituado da seguinte maneira: é o que lesiona os bens materiais
de valor pecuniario de um individuo, provocando a sua perda ou seu prejuizo, devendo ser

comprovado a fim de que possa ser reparado pecuniariamente, por meio da indenizacao.

2.2  Funcédo Punitiva

Essa € uma funcdo secundaria a primeira, ja devidamente analisada, tendo a mesma
relevancia da funcdo compensatéria. Assim, a presente funcdo, segundo Gagliano e Pamplona

Filho (2010), tem o carater de punir o ofensor, apesar de esta ndo ser a finalidade primordial,
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sendo admitida, inclusive, a sua ndo incidéncia quando consegue ser restituida integralmente a
situacdo juridica anterior, a obrigacdo determinada ao ofensor também produz um efeito punitivo
pela falta de cautela no exercicio de seus atos, convencendo-o a nao lesionar mais.

Com isso, pretende-se demonstrar, por um lado, neste subtdpico, a aplicabilidade da
indenizagdo punitiva no Direito brasileiro, e, de outro lado, a sua utilidade e, ainda, enfatizar a
importancia de estabelecer os fundamentos teéricos da indenizagdo punitiva, a fim de evitar
problemas quanto ao conceito e a aplicacdo dessa espécie de indenizacao.

A respeito do presente tema, Andrade (2006, p. 241) apresenta 0 seguinte

entendimento:

A consolidagdo da idéia de que a responsabilidade civil desempenha um papel
profilatico, de prevencdo ou evitacdo do dano, tem aberto espaco, principalmente no
campo da protecdo dos direitos da personalidade, para o estabelecimento de sangdo
pecunidria ndo relacionada diretamente com a extensdo do dano, com a finalidade de
prevenir a pratica de novos comportamentos ilicitos, violadores daqueles direitos
especialmente caros ao homem.

A pena, no plano tedrico, exerce sempre uma funcdo preventiva. Quando se impde uma
san¢do pecunidria ndo relacionada diretamente com a extensdo do dano, esta sendo
assinalado para o ofensor em particular e para a sociedade em geral que aquela conduta é
inaceitavel, reprovavel, intoleravel e ndo vai se repetir. Toda pena, incluida a de multa,
tem uma finalidade de prevencdo: especial, quando visa a dissuadir o ofensor de persistir
ou reincidir na préatica de condutas ilicitas; geral, porque adverte toda a comunidade e os
potenciais causadores de condutas dessa natureza.

Se, concretamente, uma pena ndo se mostra eficaz como fator de prevencéo, isso é uma
questdo que diz com a eficécia do instrumento, ndo com a sua natureza ou esséncia. O
que aqui se deseja assinalar é que toda pena, incluida a de multa, é concebida para
prevenir a pratica de uma conduta indesejavel.

A andlise feita por Andrade quer dizer que o entendimento de que a responsabilidade
civil tem o intuito de prevenir um dano permite que a san¢do pecuniaria, ndo relacionada a
extensdo do dano, tenha o objetivo de evitar a pratica de outros comportamentos ilegais. Com
isso, é demonstrado para o ofensor, particularmente, e para a sociedade, de forma genérica, que
determinada acdo ndo é aceitdvel, ndo se pode tolerar e ndo pode ser repetida. Toda pena,
portanto, incluindo a de multa, é criada para obstar o exercicio de condutas reprovaveis pela
sociedade.

Ainda, esse mesmo autor afirma o seguinte:

A indenizacdo punitiva surge, no sistema juridico vigente, ndo apenas como relacéo
legitima e eficaz contra a lesdo e a ameaca de lesdo a principios constitucionais da mais
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alta linhagem, mas como medida necessaria para a efetiva protecdo desses principios.
Com efeito, ndo é possivel, em certos casos, conferir efetiva protecdo a dignidade
humana e aos direitos da personalidade sendo através da imposicdo de uma san¢do que
constitua fator de desestimulo ou dissuasdo de condutas semelhantes do ofensor, ou de
terceiros que pudessem se comportar de forma igualmente reprovavel. Ndo é possivel
contar apenas com a lei penal e com as penas publicas para prevenir a pratica de
atentados aos direitos da personalidade. [...] Nesse contexto, a indeniza¢do punitiva
constitui instrumento indispensavel para a prevencdo de danos aos direitos
personalissimos. [...]

A indenizacdo punitiva atende a dois propdésitos bem definidos que a apartam da
indenizacdo de natureza compensatoria: a punicdo (no sentido de retribuicdo) e a
prevencdo (por meio de dissuasdo). Essas duas finalidades estdo intensamente
interligadas e constituem como que as duas faces de uma mesma moeda: a punic¢éo tende
a prevenir; a prevencédo se da por meio de uma punicdo. (ANDRADE, 2006, p. 253)

Isso demonstra que a indenizagdo punitiva aparece no sistema juridico atual com o
objetivo de proteger principios constitucionais. Nem sempre é possivel proteger efetivamente
esses principios, o da dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade, assim é
necessaria a sancao a fim de desestimular condutas indesejaveis do ofensor. Mostra-se, com isso,
o carater indispensavel da indenizacao punitiva para prevenir danos aos direitos da personalidade.

A partir desse entendimento, pode-se falar na qualidade de reparacdo da indenizagao

punitiva da seguinte maneira:

O que distingue a indenizacdo punitiva da indenizagdo compensatdria é justamente a
circunstancia de que, na primeira, a fixacdo do montante leva em consideracdo a
gravidade do comportamento do ofensor, enquanto, na segunda, 0 quantum é
estabelecido com base na gravidade do dano sofrido pelo lesado.

Ao mudar o foco da vitima para o do agressor, a indenizacdo punitiva atende a um
imperativo ético, porque possibilita a realiza¢do de um juizo valorativo diferenciado para
comportamentos merecedores de diferente censura. Atribuindo importancia & conduta do
ofensor, e ndo apenas a conseqiiéncia sofrida pela vitima, distingue um comportamento
mais reprovavel de um menos reprovavel. Introduz, desse modo, um critério de justica
no &mbito da responsabilidade civil (ANDRADE, 2006, p. 253-254).

Isso quer dizer que a indenizacdo punitiva de carater reparatorio estéd relacionada ao
guantum baseado na gravidade do dano que o lesado sofreu. Assim, quando o foco estd no
ofensor, a indenizacdo punitiva tem um cunho ético, visto que é feito um juizo de valor distinto
para condutas reprovaveis, introduzindo, com isso, 0 critério de justica relativo a
responsabilidade civil.

Quanto a qualidade preventiva (de dissuasdo) da indenizacdo punitiva, pode-se

afirmar o seguinte:
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A funcéo preventiva (ou dissuasoria) constitui, talvez, a principal e mais importante das
finalidades da indeniza¢do punitiva. Essa modalidade de indenizacdo desempenha
importante papel em situagcBes de natureza excepcional, nas quais a indenizagdo
compensatoria ndo constituiria resposta juridica socialmente eficaz. [...]

A indenizacdo punitiva busca, através do incremento da san¢do pecuniaria, a eliminacdo
de comportamentos que ndo se intimidam com a indenizacdo compensatoria. Objetiva,
desse modo, restabelecer a imperatividade do ordenamento juridico, cujas regras devem
ser obedecidas, se ndo pela consciéncia moral da importancia do cumprimento do dever,
ao menos pelo temor da imposicdo de sancdes efetivamente desconfortaveis em caso de
descumprimento. Impede, assim, que a reparacdo se torne um prego, conhecido
previamente, que o agente esteja disposto a pagar para poder violar o direito alheio
(ANDRADE, 2006, p. 258-259).

O caréater preventivo da indenizacdo punitiva tem grande relevancia nos casos de
natureza atipica, visto que a forma de punir tem o intuito, a partir da sancdo em pecunia, de
eliminar comportamentos fora do ordenamento juridico. Dessa forma, é reestabelecida a ordem
juridica, devido ao respeito as regras, pelo temor da exigéncia de sangdes realmente
desagradaveis, ndo sendo cumprido o ordenamento. Isso faz com que a reparacdo nao seja
entendida como um preco.

Apbs analisar as principais funcdes da indenizacdo punitiva, € necessario observar
seus pressupostos, a fim de que essa sancdo seja aplicada. E, segundo Andrade (2006), os
pressupostos sdo 0s seguintes: a conduta (comissiva ou omissiva), 0 dano e 0 nexo causal,
considerados elementos gerais, que sempre devem estar configurados. Além destes, a fim de que
seja aplicada a indenizacdo punitiva, outros elementos devem estar presentes, quais sejam a
ocorréncia de dano moral e a culpa grave do ofensor.

Sobre a ocorréncia do dano moral e da culpa grave para que a indenizagdo punitiva

seja aplicada, pode-se falar o que segue:

Exigivel a ocorréncia de dano moral, entendido este como a ofensa a algum dos direitos
da personalidade. A aplicacdo da indenizacdo punitiva, independentemente de previsdo
legal, deve ser reconhecida quando configurada a lesdo a algum dos atributos inerentes a
pessoa humana ou a ofensa ao algum dos direitos correlatos da pessoa juridica. A
san¢ao, como se viu, extrai seu fundamento diretamente dos principios constitucionais
da dignidade humana e da protecéo dos direitos ou atributos da personalidade.

[-]

Para a aplicacdo da indenizacdo, [...], € fundamental estabelecer o grau de culpa (lato
sensu) da conduta do agente. Essa espécie de sancdo deve, em linha de principio, ser
reservada apenas aos casos de dano moral decorrentes de dolo ou culpa grave, nos quais
0 comportamento do agente se afigura especialmente reprovavel ou merecedor de
censura. Com efeito, a indenizacdo com carater de pena deve ser aplicada quando
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patenteado que o ilicito foi praticado com intencéo lesiva ou, a0 menos, com desprezo
ou indiferenca pelo direito alheio. E nessas situagbes que a indenizagdo punitiva
encontra campo fértil para exercer a sua fungdo dissuasOria, que objetiva prevenir a
pratica de outros ilicitos contra direitos da personalidade (ANDRADE, 2006, p. 278-
282).

A partir do trecho mencionado, € possivel afirmar que, para que seja aplicada a
indenizacdo punitiva, é necessario haver a lesdo aos atributos do ser humano ou de algum direito
relativo a pessoa juridica. Visto que, esse fundamento é extraido dos principios constitucionais da
dignidade humana e da personalidade. E, em relacéo a culpa grave, pode-se dizer que esta ocorre
quando o individuo age de forma reprovavel pela sociedade, com isso, a indenizagdo punitiva
deve ser aplicada quando o ilicito for exercido com intencdo de lesionar ou tratar de forma

desprezivel direito alheio.

2.3 Funcéo Pedagogica

A funcdo pedagdgica, também denominada de funcdo de cunho socioeducativo, de
acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2010), tem o conddo de tornar pablico, que semelhantes
condutas ndo serdo admitidas. Atinge-se, portanto, de maneira indireta, a sociedade, sendo
reconstituidos o equilibrio e a seguranca almejados pelo Direito.

Sobre essa funcdo Venosa (2012) comenta que grande parte da doutrina néo a aceita
ainda, por se tratar de mais uma mudanca de significado que a responsabilidade civil aquiliana
sofre ao longo do tempo. O direito da responsabilidade civil € na sua esséncia mutavel. Para esse
autor, portanto, ndo pode ser afastada a ideia de que a condenacdo por dano moral tem relevante
funcdo educativa, dissuasoria ou pedagdgica em relacdo ao principio geral do neminem laedere,
de n&o ofender ninguem.

Com entendimento semelhante, Vivian Pedroso Cereja da Silva (2013, p. 3-4), no seu
artigo cientifico intitulado de “O Carater Didatico-Pedagdgico do Dano Moral nas Relagbes de
Consumo e sua Fun¢do Social”, comenta o seguinte a respeito da funcdo pedagdgica da

indenizacdo por danos morais:
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[...] o caréter pedagdgico esta inserto no proprio fato de a indenizagdo por danos morais
estar prevista em uma norma juridica, a qual possui inexoravelmente o objetivo primeiro
de prevencéo e, por isso, educa.

[...] porquanto servird como exemplo para as demais pessoas ndo cometerem o mesmo
ilicito.

[...] a indenizacdo pedagdgica atua, ainda, como forma de coibicdo ao enriquecimento
ilicito obtido pelo causador do dano com a ndo modernizagdo de seus métodos e
sistemas de producgdo de produtos e servigos.

[.-]

A verba pedagdgica denota o carater, portanto, ddplice da indenizacdo por dano moral,
devendo-se levar em conta ndo somente a compensacdo, mas a pedagogia, sob pena de
se frustrarem os auspicios da Lei 8.078/90 e se negar funcdo social ao instituto,
arbitrando-se quantum indenizatérios em desalinho com a legalidade constitucional.

A partir do trecho do artigo acima citado, é possivel identificar o carater educativo da
indenizacdo pedagdgica por dano moral, por estar previsto na norma juridica, que, em sua
esséncia, possui como fungdo primeira a de prevenir. E considerada a indenizagdo com esse
intuito, um exemplo, a fim de que outras pessoas ndo venham a praticar a mesma conduta ilicita.
Ainda, tem o objetivo de coibir o enriquecimento ilicito de quem provocou o dano. Portanto, a

indenizacdo de papel pedagogico tem duplo carater, o de compensar e o de educar.

Sobre a presente matéria, Charlotte Nagel De Marco e Cristhian Magnus De Marco
(2012, p. 37), no artigo “O dano moral por abandono afetivo do idoso: protecdo a direitos

fundamentais civis”, comentam o seguinte:

Pertinente é a colocagdo de Branco (2006, p. 48), a respeito do carater duplice do dano
moral, mencionando que ao disponibilizar a vitima do dano moral uma forma de tutelar
seu interesse violado, o direito est4 exercendo uma dupla funcao de sentido pedagogico,
pois na relacdo juridico-obrigacional, constituida entre ofendido e ofensor, surge uma
resposta do Estado, o qual, mesmo ndo reparando o dano causado, procura compensar 0
mal sofrido, dentro do que lhe compete fazé-lo, haja vista o dinheiro poder oferecer
conforto e alento & vitima. A forma preventiva da san¢do ndo se limita aos individuos
diretamente ligados a obrigacdo de reparacdo, fazendo-se refletir: “[...] por todo o tecido
social, pois, a exemplo do que ocorre com as normas penais, atua na consciéncia
coletiva, fazendo com que os individuos naturalmente possam se abster de
comportamentos que porventura lhes imponham responsabilizacdo.”

A partir da analise do trecho citado, € possivel deduzir que o carater pedagdgico da
indenizacdo por dano moral tem o objetivo de atuar na consciéncia da coletividade, a fim de que
as pessoas, de forma natural, deixem de ter comportamentos que possam eventualmente lhes

impor responsabilidade.



43

Para ratificar o0 mesmo sentido sobre contetido apresentado, no artigo “Indenizagao
decorrente do abandono afetivo: uma negociacao do amor?”, da autoria de Carla Santos (2013),
esta trata o assunto de forma bastante esclarecedora, conforme pode-se perceber no seu

comentario a seguir transcrito:

Vélido lembrar que modernamente, tém se atribuido a reparagdo civil “fungédo
pedagdgica, educativa”, em que além de propiciar compensagdo a vitima do dano sofrido
ou punigdo ao possivel ofensor, a reparacdo civil tem também a funcdo de alertar a
sociedade que condutas iguais aquela do ofensor ndo serdo permitidas pelo ordenamento
juridico, objetivando desestimular condutas semelhantes.

Ou seja, atualmente, a fungdo pedagdgica da indenizagdo além de ter um papel
compensatério em relacdo a vitima do dano sofrido e punitivo em relagdo ao ofensor, tem
também o carater de educar a coletividade, alertar a sociedade para que os individuos ndo atuem
de maneira igual.

Cicero Favaretto, em seu trabalho de conclusdo de curso cujo tema ¢ “A triplice

fungdo do dano moral”, trata a respeito da matéria o seguinte:

Esta funcdo tem duplo objetivo: dissuadir o responsavel pelo dano a cometer novamente
a mesma modalidade de violagdo e prevenir que outra pessoa pratique ilicito semelhante.
O primeiro afeta 0 agente lesante, ao passo que o outro reflete na sociedade em geral,
que é advertida por meio da reacdo da justica frente a agressdo dos direitos da
personalidade. Em virtude desses efeitos é também chamada de fungdo pedagdgica ou
educativa, e por diversas vezes tem sido mencionada na jurisprudéncia.

Corroborando o entendimento dos demais autores, para Cicero Favaretto, a funcdo
pedagogica da indenizacdo por dano moral tem o objetivo de fazer com que o responsavel pelo
dano ndo cometa outros danos e, além disso, tem um carater preventivo, isto €, da o exemplo para
que outro individuo ndo atue da mesma forma ilicita. Assim, o primeiro papel dessa espécie de
indenizacgdo € atingir o ofensor, ja o0 outro serve para demonstrar a sociedade, através da acao da
justica, que nédo se deve agir contra os direitos da personalidade de alguém.

A partir da analise da matéria por varios doutrinadores, pode-se concluir que a funcéo
pedagogica da indenizagdo por dano moral, por violar direitos da personalidade, ndo tem apenas
0 carater educativo em relacdo a sociedade. Tem um papel tambem de compensar a vitima que

teve seus direitos violados e punir quem provocou o dano.
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CAPITULO 3 - ABANDONO AFETIVO E A INDENIZACAO POR DANO MORAL

O presente capitulo trata do conceito de abandono afetivo, a partir da analise de varias
definicOes de autores diversos; as consequéncias provocadas por esse dano e; finalmente, a
indenizacdo por dano moral no abandono afetivo, se tem carater punitivo, compensatorio ou

pedagdgico.

3.1 Breves apontamentos sobre Abandono Afetivo

Para Neves (2012), pode-se falar em abandono afetivo quando o genitor ndo tem a
guarda da crianga, distanciando-se desta e ndo lhe proporcionando um amparo moral. Esse autor
discute sobre 0 abandono afetivo referente aos casos de separacdo dos pais, visto que ele expde o
tema, comentando sobre guarda de menor.

Ja o autor do artigo “O Principio da Afetividade e Reparacdo Civil por Abandono
Paterno-Filial”, Alcionir Urcino Aires Ferreira (2008), afirma que ¢ afetivo o abandono
provocado pelo individuo que tem a obrigacdo de dar protecdo. Nesse mesmo sentido,
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes apud FERREIRA, Alcionir Urcino Aires (2008,
p. 60) diz o seguinte:

O abandono afetivo configura-se pela omissdo dos pais ou de um deles, pelo menos
relativamente ao dever de educagdo, entendido este na sua concepgdo mais ampla,
permeada de afeto, carinho, atencdo e desvelo. E, inquestionavelmente, um direito
personalissimo. [...] os pais devem, assim, desempenhar as fun¢des de educadores e de
autoridades familiares para que a crianga possa se formar enquanto pessoa humana.

Ou seja, Hironaka comenta que o abandono afetivo ocorre quando os pais deixam de
educar seus filhos, com afeto, carinho, de maneira atenciosa, com zelo. Esse tratamento
cuidadoso com a prole é, de forma inquestionavel, um direito da personalidade. Destarte, os pais
tém o papel de educadores e de autoridades no seio familiar, a fim de que a crianca tenha sua

formacgéo enquanto ser humano.



45

Nesse diapasdo, NALINI, José Renato apud FERREIRA, Alcionir Urcino Aires
(2008, p. 60) ensina o seguinte: “[...] a crianga € o objeto elementar de responsabilidade e o
encargo parental ndo permite tirar férias: o recém-nascido e a crianca exigem, em todos 0s
momentos, uma responsabilidade total”. A partir disso, pode-se afirmar que é obrigacdo dos pais
cuidar, em todos os instantes, das criangas que estdo sob a sua responsabilidade.

Também, trata do presente tema de forma brilhante o advogado MADALENO, Rolf
apud GOULART, Evelin Matos (2010, p. 32), que discorre 0 seguinte sobre a matéria:

[...] justamente por conta das separagdes e dos ressentimentos que remanescem na
ruptura da sociedade conjugal, ndo é nada incomum deparar com casais apartados,
usando os filhos como moeda de troca, agindo na contraméo de sua funcdo parental e
pouco se importando com os nefastos efeitos de suas auséncias, suas omissfes e
propositadas inadimpléncias dos seus deveres. Terminam os filhos, experimentando
vivéncias de abandono, mutilagdes psiquicas e emocionais, causadas pela rejeicdo de um
dos pais e que s6 servem para magoar o genitor guardido. Como bombastico e
suplementar efeito, baixa a niveis irrecuperaveis a auto-estima e o amor préprio do filho
enjeitado pela incompreensdo dos pais.

A partir disso, pode-se dizer que o abandono afetivo pode surgir a partir da separacao
dos pais, visto que surgem as auséncias, as omissdes, caracteristicas do abandono. Isso pode
acarretar consequéncias psiquicas e emocionais catastréficas para a crianca, provocadas pela
rejeicdo de um dos pais.

Assim, de acordo com Neves (2012), como a crianga e 0 adolescente sdo individuos
que ainda estdo em processo de formacdo da personalidade, € um direito fundamental delas a
convivéncia familiar. Afirma, ainda, que este direito deve ser posto em pratica, com o fim de
possibilitar o pleno desenvolvimento da personalidade da crianga, em sua formagdo como ser
humano.

Na obra de Silvio Neves Baptista, “E¢a de Queiroz: um caso de abandono materno e
de filiaco socioafetiva. As consequéncias do desamparo dos filhos no Direito atual”, o autor

destaca o comentario de Beltréo, que afirma o seguinte:

O abandono afetivo consiste no descumprimento dos deveres basicos inerentes ao poder
parental, tais como criar, educar, assistir ao filho. E negar-lhe, sobretudo, assisténcia
afetiva. Esses deveres dos pais representam, em contrapartida, direitos da personalidade
do filho em relagéo a eles e a terceiros (BELTRAO, Silvio Romero apud BAPTISTA,
Silvio Neves, 2012, p.93).
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Corroborando com o entendimento dos demais autores da mesma seara juridica,
Beltrdo afirma que o conceito de abandono afetivo é a falta de cumprimento dos deveres
inerentes aos pais, quais sejam criar, educar e cuidar. E negar, principalmente, o afeto. A
responsabilidade dos pais corresponde um direito personalissimo do filho em relacdo aos
genitores e aos outros individuos da sociedade.

Sobre o abandono afetivo, Carlos Alberto Bittar afirma o seguinte: “E a violagdo dos
direitos personalissimos do filho e a deficiente realizacdo da afetividade em decorréncia do mau
exercicio do poder familiar por parte dos pais” (BITTAR, Carlos Alberto apud BAPTISTA,
Silvio Neves, 2012, p.93). Ou seja, abandono afetivo é violar direitos da personalidade do filho
somada a falta de afeto, resultante do mau desempenho dos pais.

Com essa explanacdo, € possivel consolidar o entendimento de que o abandono
afetivo € uma omissdo dos pais, ou de um deles, em relacdo ao filho menor, a auséncia de
convivéncia entre esses entes, a falta do dever de cuidado perante a crianga ou o adolescente. Isso
pode gerar nestes, que sofrem essa situacdo, problemas psicolégicos, emocionais, afetivos,
desvios de personalidade, entre outros.

Em relacdo a producdo de um ilicito que o abandono afetivo provoca, Evelin Matos

Goulart comenta o seguinte:

A auséncia injustificada do pai, [...], origina evidente dor psiquica e consequente [sic]
prejuizo a formagédo da crianga, decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da
protecdo — funcdo psicopedagdgica — que a presenca paterna representa na vida do filho,
mormente quando entre eles j& se estabeleceu um vinculo de afetividade. Além da
inquestionavel concretiza¢do do dano, também se configura, na conduta omissiva do pai,
a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e protegcdo que Ihe sdo impostos
como decorréncia do poder familiar. (2010, p. 32).

A partir disso, percebe-se que o abandono afetivo gera um ilicito civil. E, no mesmo
diapasdo, o jurista Alcionir Urcino Aires Ferreira afirma o seguinte: “Nada justifica o abandono
do filho pelo pai. Recusando-se o genitor a amparar o filho incorrera em ilicitude, tonando-se
responsavel por eventuais danos originados de sua omissao.” (2008, p. 60). Diz-se, assim, que
corresponde a um ilicito o abandono do filho pelo pai, este tendo a responsabilidade de reparar 0s
danos provocados devido a sua auséncia, sua falta de dever de cuidado.
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Para Alcionir Ferreira, “o abandono do filho pela mae, embora menos comum, gera
conseqiiéncias [sic] mais desastrosas do que aquelas que advém do afastamento do pai, impondo-
se, na maioria das vezes, a interferéncia do Poder Publico em favor do menor”. (2008, p. 61).

Pode-se dizer, entdo, que tanto o abandono causado pelo pai, quanto o produzido pela
mde provocam danos a crianca ou ao adolescente, um ilicito civil. Este esta previsto no artigo
186, do Cdédigo Civil brasileiro, que afirma o seguinte: “pratica ato ilicito quem, por agdo ou
omissdo da prépria vontade, negligéncia ou imprudéncia, infringir direito e provocar dano a outra
pessoa, ainda que somente moral” (BRASIL, 2002).

Assim, pode-se dizer, ainda, que pratica ato ilicito quem viola o que estd exposto no
caput do artigo 227, da Constituicdo Federal Brasileira, “é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito [...] a
convivéncia familiar [...].” (BRASIL, 1988, p. 72). Pode-se afirmar, portanto, que & um dever
familiar o direito & convivéncia entre os entes de uma familia.

Também pode ser considerado ato ilicito atuar contrariamente ao previsto no artigo
19, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que diz que tem direito toda crianca ou adolescente
a ser educado e criado no seio da sua familia. (BRASIL, 1990). Percebe-se, assim, que é direito
inerente a crianca e ao adolescente estar inserido no grupo familiar, a fim de conviver com os
integrantes da familia, para serem educados e criados.

Num sentido diferenciado dos ja mencionados, DIAS, Maria Berenice apud
VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo

[...] considera que o principio da paternidade responsavel gera em relagdo aos pais um
dever de convivéncia com os filhos. [...], a falta de convivio entre pais e filhos gera o
rompimento do elo de afetividade o que pode comprometer seriamente o
desenvolvimento do menor. Este pode se tornar uma pessoa insegura, infeliz e com
consequéncias de sequelas psicolégicas que merecem reparacdo (2013, p. 668).

Nesse viés, observa-se que o dever de convivéncia dos pais em relagdo aos filhos
surge com o principio da paternidade responsavel. Assim, ndo ocorrendo o convivio entre pais e
filhos, corrompendo o vinculo afetivo, poderd ser comprometido o desenvolvimento da crianga,
provocando consequéncias psicologicas bastante desastrosas ao longo da vida, tornando um

adulto problematico.
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No mesmo diapasdo, os doutrinadores Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e
Leonardo Macedo Poli afirmam o que segue:

O abandono afetivo configuraria ato ilicito por ser o afeto um principio, portanto, um
dever juridico imposto ao pai frente os filhos menores. Aquele que deixa de cumprir tal
imposicdo esta descumprindo um preceito legal. E tal violacdo, aliada aos demais
pressupostos, possibilitaria a condenacdo do infrator a indenizacdo por dano moral
(2013, p. 668).

Para este posicionamento, como o afeto é considerado um principio, o abandono
afetivo pode ser configurado como um ilicito civil, visto que ocorre a violagcdo a um principio,
um dever juridico do pai perante os filhos menores. Portanto, contrariar um principio, um dever
juridico, corresponde a um ilicito civil, que para o caso em tela, é o abandono afetivo.

Ja que foi mencionado sobre o afeto, € importante conceitua-lo. Assim, o afeto, para
Neves (2012), é considerado um direito fundamental, j& que é um direito que decorre do direito
fundamental ao convivio familiar. Para esse autor, ndo é possivel pensar em convivio familiar
sem ter afeto, sem o companheirismo. Assim, a negativa desse direito podera considerar uma
violacdo ao direito fundamental ao convivio familiar e um dano a sua personalidade.

E, para TARTUCE, Flavio apud GOULART, Evelin Matos (2010, p. 34), “o afeto
talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relacbes familiares. [...] o
afeto decorre da valorizagdo constante da dignidade da humana.” Para Tartuce (2010, p. 34),
ainda, “o direito fundamental a convivéncia familiar garantido constitucionalmente a criangas e
adolescentes s6 podera se efetivar a partir de uma relacdo familiar baseada no afeto entre seus
membros”. Assim, o afeto numa relagdo familiar é essencial para efetivar a convivéncia familiar.

Pode-se dizer, portanto, que o abandono afetivo é um ilicito civil, visto que provoca
um dano a crianga e ao adolescente de dificil reparacdo. Ou seja, viola um direito fundamental a
crianca e ao adolescente de convivéncia familiar, de afeto na relacdo entre familiares, podendo
surgir, assim, um adulto com problemas psiquicos e emocionais graves.

Apds a analise do significado de abandono afetivo, seu carater de ilicito civil e a
questdo do afeto, necessaria a convivéncia familiar, parte-se para o estudo das consequéncias do

abandono afetivo.
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3.2 Consequéncias do Abandono Afetivo

Baptista (2012, p. 93) apresenta 0s seguintes comentarios a respeito das

consequéncias provocadas pelo abandono afetivo:

O abandono afetivo da parte do pai ou da mée desestrutura emocionalmente os filhos, e
faz com que eles manifestem, ao longo da vida e através de diferentes modalidades
comportamentais, tudo aquilo que eles sofreram na infancia e adolescéncia. N&o raro séo
os filhos vitimas do fracasso escolar ou do uso imoderado do &lcool ou de drogas, além
de nutrirem sentimentos de 6dio, angustia e magoa.

O abalo causado pelo abandono afetivo a criancas e adolescentes € demonstrado a
partir das variadas formas de comportamento, que se apresentam no decorrer da vida. Tudo o que
sofreram durante a infancia e a adolescéncia reflete na vida desses jovens, tornando-se individuos
problemaéticos nos estudos ou dependentes quimicos, além de desenvolverem sentimentos ruins.

lonete Magalhdes Souza trata a matéria da seguinte maneira:

A dor psicoldgica de ndo ser querido “¢ capaz de desmoronar o ser em formagao” [...],
acrescentando adiante “E o querer saber por que ‘todos’ tém pai presente, e somente ele
ndo; é generalizar que seus amigos sdo amados por seus pais € que estes os tém com as
melhores expectativas para o futuro. Mas que o seu caso ¢ ‘abandono premeditado’, por
ndo ser digno, por exemplo, de ndo ser amado. As consequéncias sdo disturbios de
comportamento, com baixa autoestima, problemas escolares, de relacionamento social e
sensa¢do de perda de uma chance, mesmo que iluséria, de ser completo, de ser feliz”
(SOUZA, lonete Magalhades apud BAPTISTA, Silvio Neves, 2012, p.94-95).

Os argumentos de lonete Magalhées ratificam o que expde Silvio Baptista, ou seja,
esses dois doutrinadores comungam da mesma ideia de que as consequéncias do abandono
afetivo sdo distarbios comportamentais, variados problemas na fase escolar, questdes subjetivas
que afetam a auto-estima do individuo.

Giselda Hironaka trata sobre as consequéncias do abandono afetivo nos filhos,
sustentando que “eles se sentem inseguros e incapazes de definir seus projetos de vida,
apresentando grande dificuldade de aceitar o principio da autoridade e a existéncia de limites”
(HIRONAKA, Giselda apud BAPTISTA, Silvio Neves, 2012, p. 94). Isto é, o abandono afetivo
faz com que a crianga ou 0 jovem se torne um adulto problematico, inseguro, incapaz de planejar

seu futuro, sem limites.
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Baptista (2012, p. 95), ainda, acrescenta o seguinte comentario sobre o assunto em

comento:

[...] o abandono pela mée pode gerar sequielas bem mais graves do que a auséncia afetiva
do pai, em virtude da relagdo simbiética mée-filho iniciada com a concepcédo. E quando
0 abandono é de ambos os pais, as conseqiiéncias podem ser desastrosas do ponto de
vista psicologico, desde que as funcBes parentais ndo sejam supridas por outras pessoas
que possam exercé-las.

Apesar de até o presente momento ter praticamente comentado do abandono afetivo
provocado pelos pais, mae e pai, aqui surge, no entendimento de Silvio Neves Baptista, 0
abandono causado especificamente pela mae, que pode acarretar problemas mais gravosos do que
a falta afetiva apenas do pai, devido a intensa relacdo méae-filho que se origina desde a
concepcéo.

Depois da anélise das consequéncias provocadas pelo abandono afetivo ao longo da
vida do individuo que sofreu esse dano durante a infancia ou a adolescéncia, é importante
destacar o carater indenizatorio para os casos de abandono afetivo, visto no préximo tépico do

presente trabalho. Essa funcéo é apresentada em relacdo ao ofensor, a vitima e a sociedade.

3.3 Indenizacdo por dano moral no Abandono Afetivo: valor punitivo, pedagdgico ou

compensatério?

O presente topico é o mais importante deste trabalho. Visto que trata a respeito do
papel da indenizacdo pelo dano moral no caso de abandono afetivo, apos ter sido abordado o
conceito deste instituto, analisado suas consequéncias e apresentado as peculiaridades da
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, para tratar dessa matéria, € necessario tecer, ainda, alguns comentarios
sobre a reparabilidade do dano moral. Para isso, é trazido a baila o entendimento de Flavio
Tartuce, que afirma o seguinte: “A reparabilidade dos danos imateriais é relativamente nova em
nosso Pais, tendo sido tornada pacifica com a Constituicdo Federal de 1988, pela previséo
expressa no seu art. 5.°, Ve X” (TARTUCE, Flavio, 2014, p. 489).
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A partir da Constitui¢cdo Federal, nos incisos V e X, do artigo 5°, fica assegurado ao
individuo o direito de indenizagdo por dano moral e, séo inviolaveis os direitos da personalidade
(BRASIL, 2002). Logo, sendo violado algum direito personalissimo, fica assegurado a pessoa
que sofreu o dano o direito a indenizagdo, por meio do amparo constitucional.

No artigo denominado de “Indenizagdo decorrente do abandono afetivo: uma
negociacdo do amor?”, da autoria de Carla Santos (2013), esta trata da matéria da seguinte

maneira:

Para que haja a cobranca de indenizacéo por danos morais, é imprescindivel que se preze
pela dignidade da pessoa humana, bem como dos direitos personalissimos consistentes
na existéncia da solidariedade familiar, respeito, afeto e amor.

No principio da solidariedade familiar existe a prevaléncia de um compromisso mutuo
entre os entes familiares em detrimento do individualismo e abre-se espaco para o afeto
como elo principal nessas relagdes. Como jé exposto, traduz-se na solidariedade entre os
conjuges, assisténcia aos menores e amparo aos idosos, atentando para a vulnerabilidade
do menor, objeto principal desse estudo e alvo de preocupacdo de todo ordenamento
juridico.

Apenas por meio da afetividade é que a familia proporcionard ao menor aparato
consistente para um amadurecimento saudavel.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a cobranca da indenizacdo por danos morais é
essencial levar em consideragdo o principio da dignidade da pessoa humana, assim como 0s
direitos da personalidade, presentes na solidariedade, respeito, afeto e amor entre os familiares. E,
o afeto é o mais importante nessas relacfes. Visto que, somente atraves da afetividade é que a
familia pode fazer com que o menor tenha um bom desenvolvimento.

Em relagdo a indenizagdo referente ao abandono afetivo, Carla Santos (2013) faz as

seguintes alusdes:

Existem muitos argumentos para afastar o pagamento da indenizacdo decorrente do
abandono afetivo, uma das principais justificativas € de que nao se pode monetizar o0s
sentimentos, ndo se pode impor a alguém o encargo do afeto, em vista do carater
subjetivo da questdo aqui estudada. Além disso, é de dificil constatacdo comprovar o
dano causado e a efetiva ligagdo com a conduta do genitor.

De toda forma, mesmo que seja comprovada a existéncia do dano e a préatica da conduta
ilicita, ainda é dificil quantificar o valor da indenizagdo pecuniaria para compensar a dor
causada pela falta de afeto, pois o dinheiro ndo seria capaz de mensurar a extensdo do
dano, em vista que o centro do problema versa sobre sentimentos e momentos que ndo
serdo compensados.
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A partir desse comentério, sabe-se que ha muitos entendimentos que afastam a ideia de
pagamento de indenizacdo por abandono afetivo. E, os principais motivos sdo os seguintes: nao €
possivel mensurar sentimentos de forma monetaria; ndo se pode impor afeto a uma pessoa; e, o
dano causado ao filho e a ligacdo com a conduta do pai ndo podem ser comprovados. Logo,
mesmo sendo comprovados o dano e a ilicitude da conduta, ainda ha dificuldade em valorar a
indenizacdo pecuniéria para compensar o sofrimento da auséncia do afeto, visto que o dinheiro
ndo seria capaz de dimensionar a extensdo do dano.

Diante da problematica em determinar o limite do dano sofrido pelo lesado do

abandono afetivo, Carla Santos cita Fernanda Passos:

Quanto a caracteristica de ‘certo’ necessaria para um dano indenizavel, é preciso
enxergar que, se o dano realmente foi desencadeado pela falta de amor esperado, ele ndo
terd um ponto final. O dano ndo terd cessado no momento da propositura da acéo e,
provavelmente, poderd até aumentar com o decorrer do tempo. Para um dano desse tipo
seria necesséario inventar uma indenizacdo ad aeternum, quase uma prisdo perpétua
aplicada ao Direito Civil. No momento da propositura da acéo nao é possivel mensurar o
dano pois ele ndo tem comeco, nem fim. (PASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato
ilicito? Disponivel em Acesso em: 17/03/2013.)

Nesse diapasdo, entende-se que o dano provocado pela falta de amor e de afeto ndo
findara. E, ndo cessara se proposta a demanda na justica. Logo, para essa espécie de dano seria
preciso uma indenizacdo que néo tivesse fim. No inicio da demanda ndo tem como dimensionar o
dano, visto que ndo ha comec¢o nem fim.

Fernanda Santos, citada por Carla Santos, salienta ainda o seguinte:

Portanto, perquirir culpa de um pai por ndo amar o filho, ou o filho por ndo amar o pai, é
indcuo; é querer que o Direito determine o amor, o que é, no minimo, um contra-senso.
O amor esperado pelo senso-comum é apenas uma expectativa, ndo uma realidade. [...]
Tal dano ndo foi provocado por conduta ilicita do pai, pois afeto, carinho sdo dados e
conseguidos de maneira espontanea. Nenhum sentimento pode ser imposto, assim, ndo
h& como falar em uma conduta ilicita ensejadora de dano injusto. A simples presenga
paterna ndo garante boa formac&o psicolégica de um filho; pode, até mesmo, ser fator de
deteriorizacdo da formacdo filial, dependendo das caracteristicas do pai. (PASSOS,
Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito?)

Diante da citagdo exposta, pode-se extrair que, para essa autora, ndo € possivel culpar

um pai por ndo conseguir amar um filho, porque isso é fazer com que o Direito imponha amor e,
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nenhum sentimento pode ser imposto. Ndo havendo, portanto, ilicitude na conduta, a simples
presenca do genitor ndo assegura um desenvolvimento psicolédgico saudavel do filho.

Logo, pode-se dizer que a corrente contraria ao pagamento da indenizacdo diz que
ndo tém validade os fins da indenizacdo (punitivo, compensatério e pedagdgico), ja que sdo de
ambitos distintos afeto e dinheiro (Carla Santos, 2013).

Ampliando a matéria a respeito dos danos morais, Rubens Limongi Franca apresenta
o seguinte conteudo: “A melhor corrente categorica € aquela que conceitua os danos morais como
lesdo a direitos da personalidade, sendo essa visdo que prevalece a doutrina brasileira”
(FRANGCA, Rubens Limongi apud TARTUCE, Flavio, 2014, p. 489). O entendimento
majoritario no Brasil sobre o significado de dano moral é que este corresponde a propria lesdo
aos direitos da personalidade.

Apds entender que o abandono afetivo é dano moral que atinge direito da
personalidade de um individuo, mesmo havendo entendimento contrario, € possivel, nesse
momento oportuno do presente trabalho, tecer sobre a indenizagdo. Assim sendo, Tartuce (2014,

p. 489) versa o seguinte a respeito da matéria:

Alerte-se que para a sua reparagdo ndo se requer a determinacdo de um pre¢o para a dor
ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo
imaterial, [...].

Cumpre esclarecer que ndo ha, no dano moral, uma finalidade de acréscimo patrimonial
para a vitima, mas sim de compensacdo pelos males suportados. Tal dedugdo justifica a
ndo incidéncia de imposto de renda sobre o valor recebido a titulo de indenizagéo por
dano moral, o que foi consolidado pela Simula 498 do Superior Tribunal de Justi¢a, do
ano de 2012.

Esse doutrinador comenta que a reparagdo de um dano moral é uma forma de
amenizar os prejuizos sofridos pela vitima, ndo tem o objetivo de angariar dinheiro devido a uma
dor ou a um sofrimento. Na verdade, é um meio de compensar 0s males pelos quais passou. 1sso é
ratificado por nédo incidir imposto de renda sobre a indenizagdo por dano imaterial.

Caroline Cavalcanti Padilha, psicologa e mestre em Psicologia Social pela
Universidade Estadual do Rio de Janeiro, em seu artigo “Quando o pai vira réu por alegacao de
abandono afetivo” reunido no livro “Familia e Separagdes: perspectivas da psicologia juridica”,

referente ao conteudo apresentado, fez o seguinte comentario:
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[...] foram proferidas pela Justica brasileira sentencas determinando que pais pagassem
indenizagdes por danos morais aos seus filhos, caracterizando um novo posicionamento
do direito de familia patrio na contemporaneidade. Tais julgados tém por base o
entendimento de que houve um abandono afetivo dos filhos por parte do pai (ou
abandono moral, como também é chamado) ap0s a separacdo do casal parental.

Até meados de maio de 2007, quatro casos ja julgados pelo Tribunal de Justica de alguns
estados foram apresentados e debatidos pela midia. Nessas ocorréncias, [...] nota-se que
a argumentacdo que sustenta a solicitacdo feita pelos filhos é de natureza afetiva, e ndo
material, uma vez que regularmente, todos receberam ou continuavam recebendo penséo
alimenticia do pai. Os filhos alegavam que a caréncia afetiva acarretara-lhes danos
psicoldgicos, com prejuizo de seu desenvolvimento, indicando a necessidade de uma
reparacdo pelos danos sofridos. Nessa demanda judicial, a prole reclama a falta de amor
e afeto, e os pais sdo condenados a pagar pela negligéncia [...] (PADILHA, Caroline
Cavalcanti apud BRITO, Leila Maria Torraca, 2008, p. 187).

A autora do artigo quis enfatizar os casos de abandono afetivo dos filhos provocados
pelo pai, quando h& separacao judicial, em que nessas situacBes os filhos pedem a indenizacao
pelo dano moral sofrido, mas querem, na verdade, o afeto. Pois, esses filhos reclamam da falta de
amor e de afeto. Porém, os pais sd@o condenados a pagarem a indenizagdo pela negligéncia, pela
falta do dever de cuidado.

No artigo de Caroline Cavalcanti Padilha, esta faz comentérios sobre os resultados de
uma pesquisa de mestrado que tem como titulo: “Ai o pai que vira réu.... um estudo sobre o

exercicio da paternidade e as indenizagdes por abandono afetivo”. Assim, ela explana o seguinte:

[...] foram entrevistados homens, pais separados, que ndo permaneceram com a guarda
das criancas. No trabalho, teve-se por objetivo compreender como os participantes
percebiam a possibilidade de pais indenizarem os filhos por danos morais decorrentes de
um alegado abandono afetivo, além de se tentar entender como vivenciavam o exercicio
da paternidade com o fim do casamento, colhendo-se informagdes acerca das atribuicfes
e atividades parentais nessa conjuntura.

A abordagem de tal tematica pela psicologia mostra-se relevante, na medida em que é
justamente o afeto, ou melhor, a auséncia dele, que se torna objeto de indenizagédo
(PADILHA, Caroline Cavalcanti apud BRITO, Leila Maria Torraca, 2008, p. 188).

A partir da anéalise dos resultados desse trabalho, tentou-se compreender como 0s
participantes tinham a percepg¢éo de quando os pais poderiam ser indenizados pelos filhos devido
a danos morais produzidos pelo abandono afetivo. E, a concluséo foi a de que a falta de afeto é o
motivo da indenizacéo.

Sobre a discusséo do abandono afetivo dos pais em relagdo aos filhos no direito de

familia, Baptista (2012, p. 95-97) tece 0s seguintes comentarios sobre o dano moral indenizavel:
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[...] h& pelo menos duas correntes doutrinarias que debatem o assunto. A primeira
entende que é uma imoralidade conceber indenizagéo por falta de amor.

[-]

De acordo com essa teoria, o simples pagamento de pensdo por si s6 traduziria “afeto
Quando muito poder-se-iam aplicar as regras de destituicdo do poder familiar, contidas
no Cddigo Civil brasileiro, art. 1.638, inciso Il, solucdo semelhante a que é preconizada
pelo atual Coédigo Civil portugués ao cuidar da hipétese de inibicdo do exercicio das
responsabilidades parentais.

2

No seu art. 1915 determina a lei portuguesa que “a requerimento do Ministério Publico,
de qualquer parente do menor ou de pessoa a cuja guarda ele esteja confiado, de facto ou
de direito, pode o tribunal decretar a inibicdo do exercicio das responsabilidades
parentais quando quaisquer dos pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos,
com grave prejuizo destes, ou quando, por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou
outras razdes, se ndo mostre em condi¢cdes de cumprir aqueles deveres”.

Outra corrente sustenta a tese de que as normas e principios da responsabilidade civil se
aplicam igualmente ao direito de familia, de modo a admitir sua incidéncia nas hipoteses
de danos materiais ou morais produzidos entre membros de uma mesma familia. E
inadmissivel o desprezo de um filho, como se ele fosse “indigno de atengdo moral”.

Entende-se que hd no minimo duas correntes doutrinarias que discutem sobre o
abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos. A primeira delas afirma que apenas o
pagamento da pensdo alimenticia ja é o suficiente para ser considerado afeto. Todavia, a outra
corrente afirma que as normas e 0s principios da responsabilidade civil devem ser aplicados ao
direito de familia, permitindo incidir esses regulamentos nos casos de danos materiais ou morais
provocados por entes de um mesmo grupo familiar. Assim, para essa Ultima doutrina, ndo se
admite que um filho seja desprezado.

Ana Carolina Teixeira, falando a respeito dos danos morais praticados por um dos

integrantes de uma mesma familia contra outro, comenta o seguinte:

[...] se ocorrer uma lesdo a um direito da personalidade ou qualquer ofensa a dignidade
humana, ndo se pode permitir que o lesado ndo obtenha reparacdo ou compensacéo, sob
pena de ocorrer um desequilibrio na ordem juridica. O escopo a ser perseguido - neste
caso e em todas as outras espécies de relagdes interprivadas — € o alcance da dignidade
da pessoa humana, norma-fim de toda ordem juridica (TEIXEIRA, Ana Carolina apud
BAPTISTA, Silvio Neves, 2012, p. 97).

Para ratificar o entendimento dos demais doutrinadores, Ana Carolina Teixeira afirma
que ocorrendo lesdo a direito da personalidade ou sendo ofendida a dignidade humana, ndo é
possivel deixar que o lesado ndo seja reparado ou compensado, porque, ndo acontecendo isso,
corre-se o risco de desequilibrar o ordenamento juridico. A finalidade da reparagéo, portanto, é

justamente nas relagdes privadas alcancar a dignidade humana.
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Com o mesmo teor, Gongalves (2014, p. 429) diz 0 que segue:

N&o basta pagar a pensdo alimenticia e fornecer os meios de subsisténcia dos filhos.
Queixam-se estes do descaso, da indiferenca e da rejeicdo dos pais, tendo alguns obtido
o reconhecimento judicial do direito a indenizagdo como compensagdo pelos danos
morais, ao fundamento de que a educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, o carinho, devendo o descaso entre pais
e filhos ser punido severamente por constituir abandono moral grave.

E possivel entender que somente a pensdo alimenticia e o fornecimento de recursos
para a sobrevivéncia ndo sdo suficientes para os filhos. Estes, por isso, reclamam da falta do
dever de cuidado dos pais e, alguns filhos conseguem reconhecer o abandono na justica, obtendo
a indenizagdo para compensar os danos morais sofridos. Visto que educacdo é muito além de
escolaridade, é o convivio familiar, o afeto, 0 amor, o carinho.

Em jurisprudéncia a matéria apresenta o seguinte teor:

O acorddo tem a seguinte ementa: “A indenizag@o por dano moral pressupde a pratica de
ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do artigo 159 do Cédigo Civil
de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria”.

[]

Posteriormente a Terceira Turma da aludida Corte manteve decisdo do Tribunal de
Justica de Séo Paulo, que reconheceu o abandono afetivo da autora, apenas reduzindo a
compensacgdo por danos morais [...]. Salientou a relatora, Min. Nancy Andrighi, todavia,
que ndo estava em discussdo “a mensuragdo do inatingivel — 0 amor — mas, sim, a
verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma
obrigacdo legal: cuidar”. Aqui, aduziu, “ndo se fala ou se discute o amor e, sim, a
imposicdo bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos (...). Em suma, amar € faculdade, cuidar é dever.
A comprovacdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica, por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, pois na hip6tese o non facere que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de cria¢do, educagéo e
companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢do legal” (STJ, REsp
1.159.242-SP, 32 T., rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24-4-2012, DJE, 10-5-2012).

A partir da analise da jurisprudéncia, pode-se afirmar que a indenizacdo do dano
moral decorre de um ato ilicito. Apesar de no caso concreto a autora da acdo ter recebido a
indenizacéo pelo abandono afetivo que sofreu, a Ministra Nancy Andrighi afirmou que o que se
discutia ndo era o amor, mas, sim, a obrigacdo legal de cuidar. Para ela, ainda que exista
subjetividade nas relacGes, ndo é possivel restringir a aplicacdo das normas da Responsabilidade
Civil.
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Para HIRONAKA, Giselda apud DINIZ, Vanessa do Carmo (2010), a indenizagéo
por abandono afetivo dos pais perante os filhos tem relevancia pedagogica, visto que os pedidos
dessa espécie de indenizacdo ndo devem ter abuso de direito e falta de bom senso. Ainda, para a

mesma autora:

[..], a indenizacdo por abandono afetivo, se bem utilizada, se configurada com
parcimbnia e bom senso, se ndo transformada em verdadeiro altar de vaidades e
vingancas ou da busca do lucro facil, podera se converter num instrumento de extrema
relevancia e importancia para a configuragéo de um direito de familia mais consentaneo
com a contemporaneidade, podendo desempenhar inclusive um importante papel
pedagdgico no seio das relagbes familiares. (2010, p. 35).

Ou seja, caso seja utilizada com moderacdo e de forma cautelosa, a indenizagéo por
abandono afetivo podera se transformar num meio bastante importante para configurar um direito
de familia mais coerente com a realidade atual, sendo possivel desempenhar um relevante papel
pedagdgico no centro das familias.

Assim, para Diniz (2010), o objetivo da indenizag&o no caso de abandono afetivo néo
é identificar quanto custa o afeto. Todavia, € fazer com que a sociedade possa compreender 0
quanto a falta de afeto € prejudicial ao desenvolvimento sadio da crianca e do adolescente.

Por isso, para Diniz (2010), ndo se pode mencionar sobre dignidade humana quando
o0 individuo, em seu desenvolvimento, é privado dos sentimentos de amor, carinho, protecéo e
respeito. Visto que, o reconhecimento do afeto é fundamental para a formacdo de pessoas
comprometidas com os valores de uma sociedade mais fraterna.

Ainda, para finalizar os comentarios a respeito da matéria, no artigo cientifico
intitulado de “O preco do abandono afetivo”, da autoria de Leonardo Castro (2009), este afirma o

seguinte:

[...] aqui discuto a indenizacéo pelo abandono unicamente afetivo. O pai, cumpridor dos
deveres materiais, acintosamente desobriga-se da criacdo do filho. Todavia, o
menosprezo vindo daquele que jamais deveria eximir-se do afeto causa angustia a
crianca. Se hé dano e culpa, ha o dever de reparar. [...]

Compete ao Judiciario equilibrar através da quantificacdo pecunidria a relacdo entre pais
e filhos e, concomitantemente, punir os faltosos aos deveres afetivos presumivelmente
inerentes a paternidade?

Da compressao jurisprudencial e doutrinaria extraimos duas respostas antagénicas.
Temos o dever de afeto como suposta parcela da educagéo prevista em Lei, em oposicéo
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a chamada "monetarizacdo do amor", fundamentada na cautela. O temor surge a partir
do prelddio de uma enxurrada de acgBes indenizatdrias munidas de interesses
mercenarios, ndao havendo como exigir do julgador a faculdade sobrenatural do
discernimento entre a real angustia do abandono e a ganancia inescrupulosa.

A discussao nesse texto é a respeito da indenizagdo pelo abandono afetivo, quando ha
a falta de afeto por parte do genitor em relacdo ao filho, causa angustia a este. Logo, se ha dano e
culpa, deve-se reparar esse dano. E, para isso, o Judiciario deve trazer equilibrio para a relacao
entre pais e filhos, por meio da quantificacdo da indenizacao, punindo os ofensores do abandono
afetivo.

Pode-se aduzir, portanto, quanto a corrente doutrinéria contraria a indenizagdo por
dano moral no caso de abandono afetivo, que essa apenas analisa o carater indenizatério como
forma de compensar o dano, o que, efetivamente, ndo é possivel ser compensado
monetariamente. Assim, para essa doutrina, ndo ha funcdo compensatoria, mas ha o papel
punitivo e o pedagdgico. Ja a corrente a favor da indenizagéo, para o caso em comento, observa a

funcdo compensatdria da indenizagdo, com o intuito de amenizar o dano sofrido pelo individuo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico analisou inicialmente o instituto da
Responsabilidade Civil, com suas peculiaridades, a fim de que fosse constatado que o dano moral
causado pelo abandono afetivo realmente existe e é um ilicito. E, a partir dessa constatacdo fosse
abordado o tema do Abandono Afetivo, seu conceito e suas consequéncias, para, ao final, ser
discutida a funcédo da indenizacéo frente aos casos de abandono afetivo, devido a falta de cuidado
dos pais em relacéo aos filhos.

A Constituicdo Federal de 1988 juntamente com o Estatuto da Crianga e do
Adolescente reconheceram que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos fundamentais, que
carecem de prioridades, devendo ser protegidos pela familia, pela sociedade e pelo Estado com o
objetivo de suprir todas as suas necessidades basicas - alimentar e de afeto (carinho, um bom
convivio familiar) - a fim de que esses individuos possam crescer de forma saudavel.

E possivel perceber que as obrigacbes dos pais nio é apenas de sustentar
materialmente os filhos, mas, além disso, devem suprir as necessidades imateriais. Devido a isso,
a Constituicdo Federal assegurou aos jovens e as criancas o direito de serem indenizados caso
sofram algum dano de natureza moral, norteando a responsabilidade dos pais perante os filhos.
Assim, se os pais ndo déo afeto, nem carinho a sua prole, fica caracterizada a ilicitude da conduta,
sendo esta passivel de cobranca de indenizacao.

O termo “cuidado” exposto no ordenamento juridico patrio deve ser estudado de
maneira ampla, visto que representa um dever dos pais em relacdo aos filhos que ndo deve, de
forma alguma, ser negligenciado.

A paternidade deve ser um ato consciente e responsavel que tenha o intuito de
assegurar as criancas e aos adolescentes os direitos constitucionais. Portanto, qualquer dano
provocado aos filhos devido a falta de cuidado dos genitores deve ser sancionado, ja que estes
ndo podem ficar impunes perante um ato que ofenda a Constituicdo Federal e a regras morais
mais basicas, no sentido de atender as necessidades das criancas e dos adolescentes de maneira
integral.

Ao discorrer sobre a indenizagéo relativa ao abandono afetivo, percebe-se que nao se
trata, de forma alguma, de quantificacdo do amor, trata-se, pois, de reparacdo de um dano moral
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provocado pela ndo observancia dos seguintes deveres: de guarda, de educacdo, de criacdo e de
convivéncia familiar, que competem aos genitores. O dinheiro, valor da indenizagdo, ndo tem o
conddo de fazer com que desapareca a dor, o trauma ou as méagoas sofridas, mas tem o objetivo
de fazer justica, ou seja, ndo deixar impune um ato danoso.

Pode-se afirmar, logo, que a corrente a favor da indenizagdo, para 0 caso em
comento, observa a fun¢do compensatéria da indenizacdo, com o intuito de amenizar o dano
sofrido pelo individuo. J& a contréaria a indenizacdo por dano moral no caso de abandono afetivo
apenas observa que ndo ha como compensar o dano, 0 que, efetivamente, ndo é possivel ser
compensado monetariamente. Assim, para essa Ultima doutrina, ndo h& funcdo compensatoria,
mas ha o papel punitivo e o pedagdgico.

Sendo possivel, apos o estudo minucioso das funcbes da indenizacdo, afirmar que o
carater da indenizacdo no caso de abandono afetivo é composto pelos trés papéis, o punitivo em
relagdo ao ofensor, o compensatdrio referente a vitima e o pedagdgico, por repercutir na
sociedade quando demonstra aos cidaddos o quanto o abandono afetivo é prejudicial as criangas e
aos adolescentes e que quem viola direito destes sera punido.

Assim, exercer 0 Direito e promover a justica nos casos de abandono afetivo néo é
somente interpretar leis, é importante que cada situacdo seja analisada de maneira singular. Nao
amparar os individuos que foram abandonados afetivamente é desrespeitar o titulo de Estado
Democratico de Direito, ndo had democracia quando algumas criancas séo tratadas com todo
carinho, cuidado e amor, e outras sobrevivem sem nada disso. Também, é possivel afirmar que
ndo ha Estado de Direito quando as decisfes sobre o tema em comento ndo estdo relacionadas a
preservacdo dos direitos fundamentais.

Por fim, pode-se concluir que apesar de o tema ndo ser pacifico na doutrina, ndo se
pode deixar que jovens e criangas tenham seus direitos violados com a pratica do abandono, isso
repercute de forma negativa ndo apenas no seio familiar, mas afeta principalmente o
desenvolvimento saudavel de cidaddos passiveis de direitos e deveres, e, consequentemente,

atinge a sociedade.
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