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RESUMO

Obijetiva-se com a presente monografia, analisar a possibilidade da responsabilizacao civil nos
casos em que o pai, através de sua conduta omissiva deixa de exercer a verdadeira
paternidade, negando ao seu filho demonstrac6es de amor e carinho, podendo causar-lhe dano
moral e psiquico. Inicialmente, sera analisado o Instituto da Responsabilidade Civil, de forma
breve, passara pela sua evolucdo historica e abordara todos os seus elementos e pressupostos.
Logo, serd analisado o Dano Moral, demonstrard o quanto é dificil a sua conceituacéo,
caracterizacdo e o valor justo para compensacdo pelo dano causado a vitima A seguir serdo
demonstrados sob a 6tica Constitucional e Infraconstitucional os direitos e deveres da crianga
e do adolescente assegurados pela Constituicdo Federal, pela Convencdo dos Direitos da
Crianga, pelo Cddigo Civil, pelo Estatuto da Crianga e adolescentes e os Principios
fundamentais que os protegem. Por fim, serdo abordadas as diferentes posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da Responsabilizacdo. Serdo apresentadas as duas correntes
doutrinarias a respeito do tema: a primeira, positiva, que defende a indenizacdo de tal
natureza, a segunda, negativa, que nega tal possibilidade. Demonstrara o quanto o tema €
polémico, subjetivo e de dificil caracterizacdo. Para ser discutido o trabalho, foi utilizado o
método dedutivo, leitura de artigos, pesquisas bibliograficas e decisdes jurisprudenciais.
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INTRODUCAO

Ap0s a valorizacdo da Dignidade da Pessoa Humana com a Constituicdo de 1988, a
Responsabilidade Civil tornou-se um dos institutos mais importantes no que se refere a
protecdo do direito das pessoas.

Com as tendéncias tecnoldgicas e globalizadas da sociedade, o instituto da
Responsabilidade Civil passou por profundas mudancas, principalmente em razdo dos
inimeros casos desconhecidos levados aos tribunais, o que contribuiu para sua inovagdo na
forma de interpretacdo e aplicacdo a cada caso concreto.

Uma das grandes inovagdes foram os Danos Morais dentro do Direito de Familia que
apesar de ndo serem tratadas de forma especifica dentro da Responsabilidade Civil, sdo
disciplinados através de outros dispositivos legais.

Na atualidade, sdo inUmeras as situacdes que podem ensejar o Dano Moral dentro do
Direito de Familia, dentre elas, os casos de abandono afetivo do pai em relagdo a sua prole, o
que sera objeto de discussdo do presente estudo.

A escolha do tema surgiu pela sua grande relevancia social e por levantar
guestionamentos que esbarram em um campo tao subjetivo e delicado, pois pode um pai ser
responsabilizado civilmente e consequentemente ser condenado a pagar uma indenizacéo por
ter negado afeto ao filho? Essa pergunta ainda nos remete a uma nova indagacéo: o dever do
pai resume-se apenas ao provimento material, ou vai mais além, devendo ele participar de
forma integral e afetiva contribuindo para subsisténcia emocional do seu filho?

Questdes como estas que fazem levantar na doutrina e nos tribunais, posicionamentos
controversos, 0 que enseja inseguranca para sociedade e para operadores do direito.

Pretende-se com esta pesquisa, analisar se ha a possibilidade de aplicabilidade da
Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo Paterno—filial e responder as indaga¢fes acima
referidas.

Assim, para a analise de semelhante tema, este estudo se subdivide em quatro
capitulos. O primeiro Capitulo sera dedicado ao estudo do Instituto da Responsabilidade
Civil, passando pela sua evolucdo histérica e fazendo a andlise de seus elementos e

pressupostos.



J& no segundo capitulo, aprofundar-se-4 o estudo do Dano Moral e a possibilidade de
sua cumulatividade com o Dano material. Levanta-se a polémica discussao a respeito da sua
caracterizacdo e o valor de sua compensacao.

Como héa apenas um projeto de lei, de nimero 700, ainda ndo definido pelo Congresso
Nacional, apresentado pelo senador Marcelo Crivella em 2007, com a proposta de modificar o
Estatuto da Crianga e do Adolescente para caracterizar o abandono moral dos filhos como
ilicito civil e ilicito penal, o terceiro capitulo sera dedicado a demonstrar as principais
previsdes legais que asseguram a protecdo da crianca e do adolescente, tais como: a
Constituicdo Federal, a Convengdo dos Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil através do
Decreto 99.710/90, o Cddigo Civil de 2002, o Estatuto da Crianca e Adolescente e o0s
Principios que os norteiam.

Por fim, no quarto capitulo, serd abordada a possibilidade de responsabilizacdo pelo
suposto Abandono Afetivo nas relagbes paterno—filiais, apresentando as divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais, além da anélise da aplicagdo dos elementos da
Responsabilidade Civil ao Abandono Afetivo.

O método utilizado para a realizacdo do trabalho foi o dedutivo, utilizando-se dos
ensinamentos de diversos doutrinadores, analises jurisprudenciais, principios, artigos

cientificos que muito contribuiram para o melhor entendimento do tema.
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1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Com o progresso tecnoldgico e econémico, surgiram ndo so inovacdes a sociedade,
como riscos a vida humana, mais precisamente quanto a sua pessoa e ao seu patriménio. A
Responsabilidade Civil tornou-se, portanto, um dos institutos mais polémicos e de maior
importancia na sociedade contemporanea.

A justica, mecanismo fundamental na solugdo de conflitos sociais, busca institutos
cada vez mais eficazes, com o intuito de assegurar os direitos de todo cidaddo, sem nenhuma
distingcdo. E, a Responsabilidade Civil, como mecanismo utilizado pela justica, pressupde uma
relacdo obrigacional entre duas ou mais pessoas, de um lado a que arcou com o prejuizo e de
outro a que devera repara-lo, visando a garantia do direito do lesado a seguranca, com o
devido ressarcimento dos danos que sofreu.

Segundo Diniz (2010; 35):

Responsabilidade Civil é aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por
ela mesmo, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou por simples imposicéo legal.

Percebe-se que a Responsabilidade Civil, no entendimento da referida autora, trata-se
de uma forma de reparacdo em que sera imposta ao causador do dano, ndo s6 em razao do seu
préprio ato danoso, como por quem ele responde, por coisa que 0 pertence ou por imposi¢do
da lei.

Para Venosa (2002, p. 12):

A responsabilidade, em sentido amplo, encerra a no¢do em virtude da
qual se atribui a um sujeito o dever de assumir as consequéncias de
um evento ou de uma acdo. Assim, diz-se, por exemplo, que alguém é
responsavel por outrem, como o capitdo pelo navio, pela tripulacéo e
pelo barco, o pai pelos filhos menores, etc.

Sob esse aspecto, Venosa define a Responsabilidade como uma imposic¢ao ao sujeito

o dever de assumir as consequéncias de um evento ou de seus atos.
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Portanto, podemos concluir que por decorrer de uma norma de direito privado a
natureza juridica da Responsabilidade Civil é uma sangdo civil, com natureza compensatoria,

como consequéncias juridicas pelo descumprimento de um dever produzido pelo obrigado.

1.1 Importantes consideracdes historicas da Responsabilidade Civil

1.1.1 Nos primdrdios da civilizacdo humana

Nos primordios da civilizacdo humana, quando um cidaddo, membro de uma
coletividade sofria determinado dano, os demais, ja com senso de se fazer “justiga”, uniam-se
contra o ofensor, caracterizando a vinganca coletiva.

Logo, evoluiu para uma vingan¢a privada, passaram a prever a no¢do de culpa.
Regulamentados pela Lei de Tabelido, faziam-se justica com as proprias maos, na formula
“olho por olho, dente por dente”, ou seja, penalizava-se 0 agente com a mesma conduta usada

por ele para praticar o dano que causou.

1.1.2 Lex Aquilia

Posteriormente, com os cddigos de Ur- Nammu, Manu e a Lei das XII Tabuas,
ocorreram pela primeira vez a forma pecuniaria de reparacdo ao agressor, respeitando-se as
tarifacdes estipuladas para cada modalidade de dano.

Nos primérdios do Direito Romano, a responsabilidade ainda guardava a ideia de
vinganca privada. A Responsabilidade Civil e Penal ainda era imposta ao mesmo tempo ao
infrator, ndo havendo nenhuma distin¢do entre elas, a composicdo guardava um direito de
pena privada e de reparagéo.

Mais adiante, observaram que essa forma de responsabilizagdo ndo atendia o
verdadeiro objetivo do instituto. Perceberam que tal forma caracterizava duplo dano, o da
vitima e de seu agressor depois de punido, entdo, chegaram a conclusdo de que seria mais
conveniente chegar a um acordo com o autor da ofensa do que cobrar a retaliacdo, assim
surgiu a lex Aquilia, lei Romana que estabeleceu a obrigacdo de reparar o dano causado por
uma ac¢do ou omissao voluntaria. .

A lex Aquilia de dammo, estabeleceu bases de responsabilidade extracontratual e

criou uma forma pecuniéria de indenizacdo do prejuizo, com base no estabelecimento do seu
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valor. Introduziu o damnum injuria datum, ou seja, prejuizo causado ao bem alheio,
empobrecendo o lesado sem enriquecer o lesante.

Mais tarde, as sancdes dessa lei foram aplicadas aos danos causados por omisséo ou
verificados sem o estrago fisico e material da coisa. O Estado passou intervir nos conflitos
privados, fixando o valor dos prejuizos e obrigando a vitima a renunciar a vinganca e aceitar a
Composigao.

O Direito Portugués tratou tal distincdo e aperfeicoou a teoria da Responsabilidade
Civil. O cddigo de Napoledo introduziu a nocdo de responsabilidade baseada na culpa, o que

influenciou quase todas as legislagdes.

1.1.3 Revolugdo Industrial

Com a evolucdo industrial, comegou a surgir a ideia de dolo e culpa, levando a
distingdo entre Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal.

Devido o desenvolvimento industrial e tecnoldgico, comegaram a surgir as maquinas
e a circulacdo de pessoas por meio de veiculos automotores. Com isso houve a multiplicacéo
dos danos causados a vida humana, levando, assim, o surgimento de novas teorias que
visavam a protecdo maior das vitimas de dano.

Dentre elas, a “teoria do risco”, que estabeleceu a responsabilidade objetiva,
consistindo na reparacdo de dano independente de culpa, visando a protecao juridica a pessoa
humana, principalmente em relacdo aos trabalhadores e das vitimas de acidentes, contra
inseguranca material.

Atualmente, nosso ordenamento juridico brasileiro adotou o principio da

responsabilidade objetiva, ou seja, a reparacdo do dano independentemente de culpa.

1.2 Dos elementos e pressupostos da Responsabilidade Civil

Grande ¢ a imprecisdo doutrinaria a respeito da Responsabilidade Civil, o que torna
ainda mais dificil a caracterizacdo dos seus pressupostos, que sem sombra de davida, sdo
essenciais a sua confirmacéo.

Nosso ordenamento juridico resulta em um sistema misto de responsabilidade,
permitindo-a em duas modalidades, podendo ela ser objetiva ou subjetiva, que serédo

abordadas no momento oportuno.
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1.2.1Anélise dos elementos e pressupostos da responsabilidade civil

O artigo 186 do Cddigo Civil estabelece que “aquele que, por acdo ou omissdo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

Nota-se, através do artigo acima referido, que ha o dever de ressarcir pela pratica de
um ato ilicito, ou seja, 0 agente deve ser responsabilizado, pois, poderia ou deveria ter agido
de forma diversa.

Extraem-se além da previsdo do dano moral 0s seguintes pressupostos da
responsabilidade civil: a conduta humana (acdo ou omisséo); a culpa ou o dolo do agente; a
relacdo de causalidade e o dano.

De acordo com esse entendimento, importante se torna a analise dos demais
elementos que caracterizam o dever de indenizar por responsabilidade civil subjetiva: a

conduta humana, o dano e o nexo de causalidade.

1.2.2 Conduta Humana

A conduta humana, elemento primario de todo ato ilicito, entende-se ser um
comportamento humano voluntério, exteriorizado através de uma agdo ou omissdo produzindo
consequéncias juridicas ja o ato comissivo é aquele que ndo deveria agir, enquanto a omissao
é a ndo observancia do dever.

E o proceder do sujeito, que pode ser positivo (acdo) ou negativo (omissdo), se
causar algum dano, que para ser caracterizado, a conduta deve ser culposa.

Na conduta positiva, a acdo, € bem mais ampla, toda acdo leva a responsabilizacéo,
ja a conduta negativa ndo, pois, nem toda conduta omissiva pode gerar uma responsabilidade,
somente quando o agente deixa de praticar o que a lei determina.

Podemos assim dizer que a responsabilidade que decorre de um ato ilicito baseia-se
na ideia de culpa, a responsabilidade sem culpa baseia-se no risco. A voluntariedade
representa a liberdade de escolha do agente, qualidade essencial da conduta humana, uma vez
que sem ela ndo haveria acdo humana ou Responsabilidade Civil. Vale ainda destacar que o

ato voluntério significa ter a consciéncia da a¢do e ndo de causar o resultado, ou seja, o dano.
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1.2.3 Dano

Para acarretar a Responsabilidade Civil do agente serd necessaria a comprovacao do
dano dela decorrente. Ninguém podera ser responsabilizado se 0 dano ou prejuizo ndo for
provado, é, pois, um dos pressupostos da responsabilidade civil contratual e extracontratual.

De acordo com a doutrina majoritaria, o dano é classificado em dano patrimonial
(material) ou extrapatrimonial (moral).

O dano patrimonial ou material acarreta a perda ou deterioracao, total ou parcial dos
bens matérias que Ihe pertencem, abrangendo o dano emergente (o que efetivamente se
perdeu) ou lucro cessante (0 que deixou de ganhar em razdo do dano).

Ja o Dano Moral, se caracteriza por toda conduta que ferir o intimo do individuo,
causando-o0 um transtorno mental, atingindo seus direitos de personalidade que é consagrada

pela Constituicdo Federal, que sera tratado de forma mais aprofundada no capitulo posterior.

1.2.4 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é o liame entre a conduta humana e o dano, € a relagéo de
causalidade entre a conduta humana e o dano verificado pelo verbo “causar” descrito no
artigo 186 do Cadigo Civil.

Desta forma, é importante frisar que sé havera o dever de reparar se comprovado o

nexo causal exigivel entre a conduta humana praticada e o dano causado ao individuo.

1.2 Breve nocéo de culpa na Responsabilidade Civil

O nosso ordenamento juridico priorizou a responsabilidade civil objetiva, em que se
admite a responsabilizacdo do sujeito independentemente da analise de culpa.

O nosso Cadigo Civil, consagrou expressamente a Teoria do risco. Ao lado da
responsabilidade subjetiva calcada na culpa, admite-se também a responsabilidade objetiva
através dos seus artigos 927, 933 e 1.299 (além de outras leis especiais), em que dizem
respeito a atividade potencialmente perigosa, a responsabilidade dos pais, tutores, curadores e
patrdes e a responsabilidade decorrente do direito de vizinhanca. Consoante se infere a sua
leitura do artigo 927:
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Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem (BRASIL, 1988).

Assim, além da responsabilidade decorrente do ilicito, cuja ideia € calcada na culpa
através do artigo 186 do Cddigo Civil, ainda, poderd o magistrado reconhecer a
responsabilidade civil do infrator sem o elemento “culpa” nas situagdes do paragrafo inico do
mencionado artigo.

Como visto, a culpa passou por um periodo de prestigio, culminando por perder a
importancia nos ordenamentos juridicos contemporaneos, porém, ainda ndo descartada
totalmente do nosso ordenamento juridico, importante se torna a sua andlise, pois, apresenta
como um dos elementos principais para compreensdo e comprovacao do tema em questao.

Afinal, o que se entende por “culpa”?

Apesar de dificil conceituacdo e haver a falta de consenso doutrinario, podemos dizer
que a culpa em seu sentido amplo, deriva da inobservancia de um dever de conduta, imposta
previamente pela ordem juridica em atencdo a paz social. Caso a violagdo seja proposital, 0
agente atuou com dolo, se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuacdo é
apenas culposa em sentido estrito.

A culpa € considerada aquela conduta contréria a que se espera de um homem médio,
ou seja, diferente ao que se espera da conduta considerada normal no convivio social. E uma
conduta involuntaria e que provoca um resultado danoso, porém, nédo intencional.

Caracteriza-se pela presenca de dois elementos: a evitabilidade e a previsibilidade.

Entende-se, na previsibilidade, que héa a previsdo que a préatica daquela conduta ira
resultar em um dano, ou seja, o sujeito prevé o resultado danoso.

Entende-se, pela evitabilidade, outro elemento caracterizador da culpa, que uma vez
previsto o resultado danoso, o sujeito nada fez para evita-lo.

Portanto, se 0 agente prevé que a sua conduta ocasionara um resultado danoso e nada
fazer para tentar evita-lo, logo, estard agindo com culpa, pois, na sua conduta estardo
presentes os dois elementos essenciais a sua caracterizacao.

Ainda, a culpa subdivide-se em latu sensu, caracterizada pelo dolo e pela culpa, e,

strictu sensu, que subdivide-se em grave, leve e levissima.
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A culpa grave é aquela conduta totalmente diferente da que se espera de uma pessoa
normal.

A conduta leve é aquela que qualquer pessoa esta sujeita a pratica-la, mas causa
dano a outrem.

A culpa levissima refere-se aquela em que apenas determinado individuo pode
praticé-la por possuir qualidades especiais, mas ainda assim néo evitou o resultado dano.

Qualquer grau de culpa pode levar a indenizacao, independente do seu grau, o dever
de indenizar serd& o mesmo. Dai surge a diferenca entre Responsabilidade Civil e
Responsabilidade Penal, em que nessa, s6 seré caracterizada pela presenca da culpa grave e
pelo dolo.

A culpa pode aparecer em diferentes formas, em seu sentido estrito teriamos:

A negligéncia, caracterizada pela omissao, ou seja, a inobservancia de um dever de
cuidado.

A imprudéncia, caracterizada quando o agente assume o risco desnecessariamente de
enfrentar o perigo, atuando contra as regras basicas de cuidado.

A impericia, decorrente da falta de aptiddo ou habilidade de exercer uma
determinada atividade técnica ou cientifica.

A culpa, pela doutrina, se apresenta em diferentes modalidades:

Culpa in vigilando, decorrente da falta de vigilancia, fiscalizagdo, em face da
conduta de terceiro por quem nos responsabiliza;

Culpa in eligendo, decorrente da ma escolha, como a culpa atribuida ao patrdo por
ato danoso do empregado ou comitente.

Culpa in custodiendo, empregada para caracterizar a culpa na guarda de coisas ou
animais sob custodia.

Culpa in comittendo ou culpa in faciendo, caracterizada quando o sujeito pratica um
ato violando um dever juridico, porém, este ato é positivo.

Culpa in omittendo, culpa in negligendo ou culpa non faciendo, quando o agente ao
realizar uma abstencdo culposa, negligencia um dever de cuidado.

De acordo com a natureza do dever juridico violado, o agente poderéa ter agido com
culpa contratual, violando norma prevista no contrato, ou extracontratual, quando a sua
atuacéo afronta a propria lei.

Vale ainda ressaltar que a culpa s6 sera caracterizada se 0 agente for capaz de
discernir o certo do errado, ou seja, que ele seja imputavel. Nao se deve confundir com a

capacidade civil, onde o menor podera ser responsabilizado pela sua conduta caso o0 seu
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patrimonio seja capaz de arcar com as consequéncias de sua conduta e se seu representante

legal n&o possa a indenizagao por ele.

1.3 Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade subjetiva baseia-se na culpa do agente, uma vez comprovada
gera obrigacdo indenizatdria, pela teoria da culpa ou subjetiva, s6 se configura a
responsabilidade se o causador do dano agiu com dolo ou culpa.

Dentro da doutrina subjetiva, o principio é de que cada um responde pela propria
culpa, por caracterizar em um direito a pretenséo reparatoria e, caberd sempre ao autor o 6nus
da culpa do réu.

Porém, a lei impGe em determinadas situacdes, a obrigacdo de reparar 0 dano
independente de culpa, dita teoria objetiva ou do risco, em que basta haver a existéncia da
conduta humana, o dano e o nexo de causalidade para justificar a responsabilidade civil do
agente. Portanto, a culpa em alguns casos sera presumida enquanto noutros a sua prova é
totalmente indispensavel.

Nota-se, que as hipoteses de Responsabilidade Civil subjetiva e a Responsabilidade
Civil objetiva, ndo deixam davida de que ensejam uma grande dificuldade na demonstracéao

da culpa do agente ou da antijuridicidade de sua conduta para ensejar a sua responsabilizacao.

1.4 Func¢les da Responsabilidade Civil na atualidade

Como ja destacado anteriormente, a Responsabilidade Civil passou por vérias
modificacdes, desde os primordios da civilizacdo humana até a revolucdo industrial que,
influenciou diretamente os rumas da Responsabilidade Civil até a atualidade, mais
precisamente em seu fator tecnoldgico, econdmico e o ideoldgico, em que estd intimamente
ligado ao fator moral e ao principio da dignidade da pessoa humana.

Hoje, a Responsabilidade Civil possui como fungédo, a compensagéo do dano causado
a vitima, ou seja, funcdo compensatoria, além de possuir fungdo pedagdgica, com o objetivo
de tornar as decisfes publicas para demonstrar que as condutas semelhantes ndo serdo

toleradas.
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Sua principal finalidade € fazer com que a situagdo da vitima retorne ao estado como
se encontrava anterior ao dano, restabelecendo o equilibrio juridico econdémico violado
através da recomposicdo da atuacéo do lesado.

A acdo que decorre efeitos juridicos na pessoa ou no patriménio do outro, havera a
possibilidade de ressarcimento deste dano quando ndo for possivel a restituicdo da situacdo
anterior minimizando os efeitos do dano.

Tem como objetivo primordial e se possivel, conduzir o lesado ao estado anterior a
lesdo sofrida e somente quando isso ndo for possivel que convertera essa obrigacdo em divida
de valor.

Além de ter uma funcdo compensatdria do dano causado, possui também como
funcdo a punicdo do ofensor pela pratica sem cautela de seus atos.

E, de grande importancia, tem como funcdo alertar a sociedade que condutas

semelhantes serdo punidas por causarem o desiquilibrio e seguranca da vida em sociedade.
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2 DO DANO MORAL

Na sociedade em que vivemos a todo 0 momento acontecem conflitos, e a procura de
maior prote¢do do direito se torna necessaria.

O que se espera de todo cidaddo é uma conduta honesta com o seu préximo, seu
semelhante. A Constituicdo em seu artigo 5° é clara ao expor os direitos fundamentais, dentre
eles o direito a invioabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, direitos estes considerados intransferiveis e imprescritiveis por serem inatos.

Ferindo tais direitos estamos frente a uma obrigacdo de indenizar, o mal causado
podera ser reposto, seja a titulo sancionatorio ou compensatorio.

Surge dai a Responsabilidade Civil pelo cometimento de uma ilicitude praticada por
um ato contrario ao direito, salvo por causa justificatdria do ilicito, como na legitima defesa e
0 estado de necessidade.

A reparacdo do dano em dinheiro constitui uma forma tradicional. O ideal € que a
reparacao ocorra in natura, ou seja, com a reposicao da coisa lesionada, mas se tratando de
direitos personalissimos, impossivel que tal medida ocorra, pois, ndo se recupera uma vida,
um atentado a honra.

Nestes casos a reparagdo em dinheiro serve apenas para tentar sanar o mal infligido,

pois jamais colocara fim ao sofrimento da vitima.

2.1 Importantes consideracdes a respeito do Dano Moral

Para chegarmos ao conceito de Dano Moral é preciso primeiro ter nocdo de moral e
dano. Para o direito, a moral consiste no comportamento de cada ser humano enguanto
individuo, que acaba por mudar com o passar do tempo, transformando-se em um novo perfil,
uma vez que acompanha as modificacBes e evolugdo da propria sociedade. Dai surge critérios
para tutelar o direito a vida, liberdade, intimidade, privacidade, honra e imagem. Todos
assegurados pela nossa Constituigéo.

Percebe-se que o Dano Moral relaciona-se com a violagdo aos direitos da
personalidade ou personalissimo. O problema do vocabulo “moral” ¢ que remete aos
dominios do espirito humano, o que leva a pensar que o Dano Moral seja aquele que afeta e

invade esses dominios.
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Para assinalar a ideia de ofensa a alguns atributos da personalidade, talvez, a
denominacdo mais correta seria “dano a pessoa”, em que abrangeriam a sua reputacao, seus
sentimentos como também os danos a propriedade e ao patrim6nio em geral. Porém essa
denominacdo ndo estaria livre de criticas, uma vez que engloba os aspectos patrimoniais e
morais de forma muito mais ampla que o “Dano Moral”.

Mas apesar das divergéncias quanto ao vocabulo “moral”, seria bem mais
complicado a sua alteracdo, pois, seu conceito tornou-se enraizada em nossa tradi¢do e
empregada pela Constituicdo Federal e diversos diplomas legais, em principal pelo novo
Cadigo Civil. O fundamental é ndo provocar engano e perceber o real objetivo do instituto.

Partindo da ideia de que o dano é um prejuizo, ou seja, o resultado deve ser uma
lesdo, pressupde-se que consiste na diminuicdo do patriménio. Tal concepgao seria 0 mesmo
que negar a existéncia do Dano Moral, pela sua pequena ampliacgéo.

As mudangas no estado da alma do lesado, decorrente do Dano Moral, ndo constitui
0 proprio dano, mas sim os seus efeitos ou seus resultados.

Apesar da doutrina ainda ndo se posicionar de forma sélida quanto ao conceito de
Dano Moral e a jurisprudéncia ainda vacilar no reconhecimento quando lhe €é apresentada
situacBes em que se configura tal espécie, podemos partir da ideia de que o Dano Moral
caracteriza-se quando o infrator ndo atingir o patriménio do individuo, ou seja, quando o
infrator, outrossim, atingir a moral da vitima, causando-lhe uma dor intensa, que foge a
normalidade, caracterizando uma humilhacdo, um vexame, vergonha e méagoa, capaz de
abalar o campo psicoldgico e intelectual do individuo.

Segundo Gagliano e Pampolha filho (2006, p.55) o Dano Moral:

consiste na lesdo de direitos cujo conteldo ndo € pecunidria, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar
que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.

Vale lembrar, que devemos observar o critério objetivo, ou seja, o psicoldgico
considerado normal de um homem médio, para compreender o real conteudo do dano moral,
pois, ndo é qualquer abalo emocional que ira caracteriza-lo, cabera, neste caso, ao juiz o dever
de analisa-lo a cada caso concreto.

Diniz (2010, p.91) define o0 dano moral como:

Qualquer lesdo que alguém sofra no objeto do seu direito repercutira,
necessariamente, em seu interesse; por isso, quando se distingue o dano
patrimonial do moral, o critério da distingdo ndo podera ater-se & natureza ou
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indole do direito subjetivo atingido, mas ao interesse, que é pressuposto
desse direito, ou ao efeito da lesdo juridica, isto é, ao carater de sua
repercussao sobre o lesado, pois somente desse modo se poderia falar em
dano moral, oriundo de uma ofensa a um bem material, ou em dano
patrimonial indireto, que decorre de evento que lesa direito extrapatrimonial,
como, p. ex.direito a vida, a salde, provocando também um prejuizo
patrimonial, como incapacidade para o trabalho, despesas com tratamento.

Diante do exposto, no Dano Moral, a reparacdo pecuniaria possibilita uma satisfacdo

compensatdria, com o objetivo de amenizar a dor sofrida pela vitima.

2.2 Cumulatividade do Dano Moral e 0 Dano Material

A violacdo do direito da personalidade pode também provocar Dano Material, por
forca do artigo 5° da constituicdo, incisos V e X, pois, prevé que pode ocorrer o dano material
decorrente de ofensa a intimidade, a vida, & honra e imagem das pessoas.

A natureza juridica dos bens violados, como o direito a intimidade e a imagem, em
que integram bens da personalidade, ndo seria habil para identificar o dano como moral. Mas
embora os direitos personalissimos ndo forem aliendveis ou possuir valor pecuniario, podem
obter valor econdmico quando constituir instrumento gerador de lucro ou valor econémico
para seu titular.

A titulo de exemplo, a imagem, integrante da personalidade, pode ser usada para fins
econémicos, como uma modelo que usa seu nome como fonte de lucro.

Em se tratando de ofensa a integridade fisica, pode, a um s6 tempo, causar dano
moral e patrimonial. Imaginemos que a morte de um pai pode causar um abalo moral pela
perda de um ente querido como também caracterizar o dano matéria, por consistir na perda do
amparo econdmico a sua familia.

No exame dos casos de ofensa a bens da personalidade, havera entdo que se ater a
real ocorréncia do dano material, havendo que ter mais cuidado na sua verificagéo.

Portanto, a reparacdo do dano patrimonial ndo exclui ou substitui a indenizacéo pelos
danos morais, mesmo em que tenha o corrido no mesmo fato, pois, um unico fato pode gerar
diversas consequéncias lesivas, tanto na sua esfera patrimonial quanto na sua esfera
extrapatrimonial. Ainda, encontra apoio legal desde 1992, pela simula 37 editada pelo STJ,
em que afirma a cumulatividade das indenizac¢des por Dano Material e Dano Moral, oriundos

do mesmo fato.
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2.3 Classificacdo dos Danos Morais

O dano se apresenta em diferentes classificacdes, as quais de forma breve e eficaz
serdo aqui mencionadas para melhor compreensdo da presente obra. Vejamos:

Dano previsto e ndo previsto, trata-se do previsivel, de forma culposa ou
voluntariamente de forma dolosa, ou seja, aquele que poderia ser previsto pelo agente e este
ndo o fez.

Danos intrinsecos, aqueles que se relacionam com a coisa em si e que foi objeto de
uma obrigacdo, ja os extrinsecos sdo as coisas em que se tornam conexos ao objeto da
obrigagéo.

Temos o0 dano certo como um dos principais requisitos para o ressarcimento, ao
contrario, havendo a incerteza do dano sera mera hipotese.

Aplicado no dano patrimonial e possivel também no dano moral, temos o dano
emergente e o lucro cessante. O dano emergente é quando o prejuizo efetivamente aconteceu
enquanto o lucro cessante, segundo entendimento doutrindrio e mais aceito é aquilo que o
sujeito deixou de ganhar.

Quando houver dano originado de contrato, caracteriza—se 0 dano compensatorio,
quando originar de descumprimento do pacto definitivo e houver demora levando a causa do
prejuizo, caracteriza-se 0 dano moratorio.

Sendo a prépria vitima o autor da demanda processual requerendo indenizacdo, trata-
se de dano direto. O dano indireto refere-se a pessoa que ndo é vitima porém sofreu o prejuizo
podendo ajuizar a acdo para ressarcir o dano.

Dano Moral individual ou coletivo, o dano moral pode ser dividido em individual,
que é ofendido o patriménio de uma pessoa, ou coletivo, quando € atingido o patriménio
imaterial de toda coletividade ou de uma categoria de pessoas.

Dano Moral objetivo ou subjetivo, apresentando o aspecto objetivo e subjetivo da
personalidade moral, tais como: a honra, o0 nome, a autoridade paterna, a intimidade, a
seguranca pessoal, a integridade fisica dentre outros.

Dano Moral transitério ou permanente. Existem certos danos em que sao
considerados leves, por provocarem sentimentos negativos a vitima, mas depois de
determinado tempo desaparecem, tornando-se uma simples lembranca, deixando de afetar a

vitima. Enquanto outras les6es ficam de forma permanente, como ocorre em danos fisicos.
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Ao se tratar de Danos Morais a integridade fisica, fica mais fécil estimar os efeitos
do dano que serdo apagados no futuro, j& os psiquicos tornam-se mais dificil estimar os seus

vestigios, uma vez que cada pessoa sofre os efeitos de um dano de forma diferente.

2.4 A culpa para a fixacdo da indenizacéo

Como vimos no capitulo anterior, 0 nosso ordenamento juridico adotou a teoria do
risco, ou seja, a Responsabilidade do agente independentemente de culpa.

No primeiro momento, a fixa¢cdo da indenizacdo, por forca do artigo 944 do Codigo
Civil, sera integral, independente de o agente ter lesionado vitima com dolo ou culpa. Assim
vejamos: art. 944 “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

O mesmo dispositivo em seu pardgrafo Gnico limita a indenizagdo, dando ao juiz a
autorizacdo de reduzir equitativamente a indenizacdo. Paragrafo Unico. “Se houver excessiva
desproporc¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo.”

Essa regra serd valida nos casos em que serd analisada a responsabilidade subjetiva.
O juiz ao analisar o caso concreto, podera reduzir o valor da indenizacdo de acordo com a
gravidade da culpa, além da possibilidade de diminuir o quantum indenizatério quando a

vitima concorrer culposamente para o evento danoso.

2.5 Caracterizacdo do Dano Moral

Quando se fala em caracterizagdo do Dano Moral, muito se discute a respeito se deve
ou ndo comprovar a dor ou se basta haver a comprovacao do nexo causal entre o ato praticado
pelo agente e o dano causado a vitima.

Existem duas correntes a respeito: a que defende que néo basta a narrativa dos fatos,
0 autor deve demonstrar o dano que lhe foi causado e sua extensdo, pois, servird como
pardmetro na fixacdo da indenizacdo caso houver a condenagdo. Alguns ainda mais radicais
defendem que deve até ser feito prova pericial psicoldgica. Ja a segunda corrente, defende que
a questdo ndo é a prova e sim a violacdo de um direito personalissimo constitucionalmente

previsto. Essa corrente ganhou forca na doutrina e na jurisprudéncia.
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Segundo Diniz (1998, p.82) o Dano Moral, no sentido juridico ndo é a dor, a
angustia, ou qualquer outro sentimento negativo experimentado por uma pessoa, mas sim uma
lesdo que legitima a vitima e os interessados reclamarem uma indenizacdo pecuniaria, no
sentido de atenuar, em parte, as consequéncias da lesdo juridica por eles sofridos.

A justica, através do devido processo legal, caberd a aplicacdo do direito ao caso
concreto, assim, deve sempre levar em consideracdo que o instituto requer uma anélise
aprofundada, cabendo ao julgador analisar os fatos narrados pelo autor bem como os fatos
contrapostos do réu. Dessa forma, os fatos narrados pelas partes serdo objeto de prova.

Incontroversos os fatos, ou estes provados no decurso do processo, basta para a
caracterizagdo do Dano Moral nos casos em que ndo houver a anélise do elemento subjetivo, a
culpa.

Configurado o Dano Moral e o direito lesado for garantido constitucionalmente,
surge um novo problema: qual a quantificacdo pecuniaria dessa lesdo? O que seré& objeto do

topico a sequir.

2.6 Quanto pelo Dano Moral? Qual o valor justo para compensar a vitima?

O Dano Moral é caracterizado por danos patrimoniais ou extrapatrimoniais sendo
eles plenamente ressarciveis. O grande desafio € a aplicacdo da quantia que se deve pelo dano
causado a integridade corporal ou psiquica da vitima.

No dano patrimonial basta a verificacdo do valor necessario para chegar ao estado do
bem em que foi danificado, o que ndo ocorre no dano extrapatrimonial por se tratar de um
dano subjetivo, ou seja, complicado aplicar um valor a honra, a vida, ao intimo de uma
pessoa.

Decorrente dessa questdo se inicia a dificuldade de fixar o valor pelo Dano Moral,
além de abrir portas para o argumento de que tal indenizacdo se tornaria impossivel pela sua
incerteza, fazendo surgir na doutrina atual, argumentos contrarios a acao.

Resumem-se, aqui as objecbes ao Dano Moral, bem como as justificativas contrarias
a tais objecdes:

Falta de efeito danoso durdvel: ndo se pode eliminar a existéncia de um prejuizo
nem sua reparagdo por ndo ter efeito permanente. A indenizagdo, quando se trata dessa
natureza serd com base na duracdo do sentimento ruim causado a vitima, a reparacao seré sua

maior ou menor duragéao;
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Em juizo séo disparadas escandalos sobre sentimentos intimos: ndo se sustenta. Os
tribunais e os juizes podem acolher as queixas, além de abordarem o assunto de forma ética e
profissional. Ainda, questdes delicadas podem seguir em segredo de justica;

A incerteza de um dano violado e de um dano real: a acdo ou omissdo do lesante €
uma s, ndo ha duvidas quanto a ocorréncia do prejuizo sendo material ou moral, o fato do
direito violado ser extrapatrimonial j& implica a existéncia da violag&o do direito do lesado;

Dificil descoberta do dano: existem casos que sdo evidentes o sofrimento da vitima,
ficando facil a descoberta o seu sofrimento.

Compensacao da dor com dinheiro: a reparacdo ndo € o pre¢o por uma dor, por uma
magoa ou angustia, é apenas uma forma de amenizar as consequéncias do prejuizo sofrido.
Nem mesmo o dano patrimonial se chegaria ao valor real do bem, o lesado prefere ndo ter
sofrido o0 dano, ou seja, qualquer que seja 0 montante da indenizacdo, por dano moral ou dano
material, a vitima jamais sera compensada como realmente deveria. Tal objecdo ndo se
procede.

Falta de determinacdo do numero de lesados: O Juiz podera em cada caso analisar
quem realmente sofreu com o dano e merece a reparagao.

Impossibilidade juridica do Dano Moral: Também ndo se sustenta, os bens morais
sdo bens juridicos, fica evidente a sua reparacao;

Enriquecimento sem causa: a ordem juridica ampara bens econdémicos, a reparacdo
pecuniaria do dano moral ndo refaz o patrimoénio, uma vez que este é irreparavel, mas é uma
compensacao pelo dano sofrido pela vitima.

Porém, as objecGes ao principio da reparabilidade do Dano Moral puro ndo ganhou
forca, por encontrar disposi¢cGes constitucionais. Sera reparavel havendo ou ndo o dano
patrimonial.

Como visto até entdo, para se chegar ao valor da indenizacdo nao é tarefa muito facil.
Acima de qualquer valor pecuniario, deve-se sempre preocupar com a harmonia e o equilibrio
social.

Diante o principio in natura, se torna insuficiente a indenizacdo por Dano Moral,
pois, € impossivel retornar ao passado e reverter o dano causado a vitima.

Nota-se que se torna a incontestavel a importancia da indenizagéo por Dano Moral,
por meio de um equivalente pecuniario, seja ele de forma compensatoria ou punitiva.

Vale salientar, que a reparacdo pecuniaria por equivaléncia divide-se em dois

sistemas: o tarifario e o aberto.
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No sistema tarifério, o valor da indenizacdo obedece a uma predeterminagéo legal ou
jurisdicional. O Juiz fixa o valor a titulo de Dano Moral aplicando a regra ao caso concreto.

No sistema aberto, este adotado pelo nosso sistema brasileiro, 0 juiz possui a
competéncia para de forma subjetiva fixar o valor indenizavel.

O sistema tarifario ndo ganhou forca na doutrina sob o argumento de que a
Constituicdo Federal ndo estabelece limites na indenizacdo pelo dano moral, além da tarifacdo
quebrar o principio da equidade, uma vez que, limita o juiz analisar as peculiaridades de cada
caso concreto.

O magistrado, em sua condicao de arbitro, devera ter consciéncia, profissionalismo e
nocgdo de equidade para fixar a indenizagdo, aproximando o méximo do valor justo que devera
ser destinado a vitima.

Segundo Humberto Teodoro (2000,p.214):

Impbe-se a rigorosa observancia dos padres adotados pela doutrina e
Jurisprudéncia, inclusive, dentro da experiéncia registrada do direito
comparado para evitar-se que as agles de reparagdo de dano moral se
transformem em expedientes de extorsdo ou de espertezas maliciosas e
injustificaveis.

Algumas sugestdes sdo apresentadas pela doutrina para auxilia-los nessa tarefa tdo
dificil, orientando-os a chegar a mais justa quantia ao pagamento a titulo de Dano Moral, que
aqui serdo apresentadas:

Deve o juiz analisar se a vitima concorreu para o resultado danoso. A indenizacéao
sera fixada de acordo com a gravidade ou sua culpa, confrontando com a dor do ofendido.

A condicdo social da vitima e do ofensor € primordial para atender o real objetivo do
instituto.

Os danos traumaticos causados a vitima, suas sequelas, bem como sua duracédo
deverdo também ser observadas pelo magistrado.

O juiz deve se ater a realidade social no tempo em que ocorreu o0 dano e levar em
consideracdo que o mesmo dano pode causar efeitos diferentes a cada pessoa.

A idade da vitima deve ser levada em consideragdo, uma indenizacdo paga a quem ja
possui uma idade mais avancada podera beneficiar seus herdeiros, vindo a perder a sua real
finalidade.

Importante manter o equilibrio para evitar o enriquecimento injusto e buscar casos
semelhantes para a fixagdo da indenizagdo, que por que por sua vez devera atender o carater

compensatario.
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Diante de tanta subjetividade, torna-se claro que coloca em riso o instituto do Dano
Moral, levando-o a sua banalizacdo, ou seja, caminha rumo ao seu desprestigio e desvia da
sua verdadeira razao.

A sociedade vem evoluindo, principalmente se conscientizando em relagdo aos seus
proprios direitos, o que leva ao aumento de a¢des buscando Danos Morais e materiais, ou 0s
dois cumulativamente.

Com isso, acBes sdo ajuizadas com a unica intencdo de enriquecimento facil,
somando-se a valores exigidos e que normalmente sdo altos e de forma desproporcional ao
fato alegado.

Destaca-se que além de haver a imoralidade da acdo de forma indevida, provoca a
lentiddo do servico, tornando o poder judiciario e os cartérios abarrotados de processos em
tramitacdo sem decisdes definitivas, o que leva ao desprestigio do instituto considerado de tdo
importancia e benéfico para sociedade.

A lei ndo fixa elementos pra a caracterizagdo do Dano Moral, ficando a cargo do juiz
fixar o quantum da indenizacao, usando seu livre convencimento, a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito, o que possibilita a ocorréncia de decisdes injustas e que essas
mesmas decisdes sejam tomadas em casos semelhantes. Mas vale lembrar que se o valor
arbitrado pelo juiz for considerado pelas partes insatisfatério ou excessivo, a acdo poderéa ser
objeto de reapreciacdo em instancia superior, por forca do principio do duplo grau de

jurisdicao.
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3 PREVISOES LEGAIS DOS DIREITOS E GARANTIAS DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES

Embora a crianga e o adolescente ndo sejam considerados maiores e plenamente
capazes, sao considerados como individuos possuidores de direitos fundamentais, ja
declarados pela Constituicdo Federal e pela Convencao de Direitos da Crianca em 1989. E, a
estes, como sujeitos de direitos deve haver protecdo integral no que tange ao seu
desenvolvimento psiquico e fisico, além do direito a vida, saude, liberdade, respeito,
dignidade, educacéo, cultura, esporte, lazer, convivéncia familiar entre outros.

Os direitos fundamentais destinados a crianca e ao adolescente sdo assegurados pela
Constituicdo Federal e proclamado pela Convencdo de Direitos da Crianca em que foi
ratificada pelo Brasil através do Decreto 99.710 em 21.07.90, como também consagrado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei N° 8.069, de 13.07.90) e pelo Cddigo Civil
Brasileiro (Lei 10.406, de 10.01.2002).

A Convencdo foi concebida diante da grande necessidade de garantir protecdo a
crianca e a preocupacgao em haver maior amparo juridico antes e depois de seu nascimento. Os
principais direitos tratados pela convencdo sdo: direito a vida, integridade fisica e moral, a
privacidade e a honra, a educacdo, a imagem, a igualdade, a liberdade, o direito de expresséo
e manifestacdo de pensamento sem distin¢do de qualquer natureza. Estabelece diretriz para a
adocdo de medidas que garantam todos estes direitos por parte dos Estados convencionados e
objetiva garantir a protecdo de qualquer de punicéo injusta.

Na Constituicdo Federal, o Legislador preocupando-se com os direitos dos menores,
estabeleceu em seu artigo 227 os deveres ndo sé dos pais, como também do Estado e da

sociedade perante as criangas e adolescentes. Assim vejamos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo [...].

Ainda, no mesmo diploma o seu artigo 6° cuidou dos direitos sociais, em que recaem

sobre todos os individuos e revela expressamente sua preocupac¢ao com a infancia:
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“Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimenta¢do, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.”
As garantias destinadas a infancia e adolescéncia sdo essenciais para sua formacao.
Todo jovem tem o direito ao lazer, & convivéncia familiar e ao respeito. Por isso, previsoes
legais que dizem respeito a tais direitos sdo de suma importancia, por buscar ndo sé os meios
de subsisténcia ao menor como da maior atencdo ao seu emocional.
Além da Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda prevé:

Art.7° A crianga e 0 adolescente tém o direito a vida e a salde, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e 0
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas de existéncia
(BRASIL,1990)

O referido artigo demonstra a preocupacdo em fazer com que o Estado promova e
forneca 6rgdos de politicas sociais, oferecendo aos menores o0 nascimento e desenvolvimento
em condicgdes dignas asseguradas todo ser humano.

O Codigo Civil através do seu artigo 1.634 elencou alguns direitos e deveres

exigidos aos pais perante seus filhos:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-Ihes a criagéo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de
sua idade e condigdo (BRASIL, 1988).

A partir dai, entende-se que a incumbéncia de criar e educar o filho sdo essenciais
para definir 0 seu sucesso ou seu insucesso quando tornarem-se adultos.

Aos pais incube o dever de criar adequadamente seus filhos ndo bastando somente o
reconhecimento paterno e materno como também o desempenho de um papel que vai muito
mais além do vinculo sanguineo e civil.

A funcdo de exercer o papel de pai ndo se restringe apenas ao oferecimento dos
meios de subsisténcia a seu filho. E de responsabilidade dos pais oferecer afeto, pois, este é

essencial ao seu crescimento como individuo e a base para seu convivio social.
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Os pais devem contribuir e buscar o desenvolvimento da personalidade do filho,
zelando pela sua educacdo sem desrespeitar sua individualidade e integridade, que, sem
sombra de duvidas ndo serdo bem desenvolvidos se ndo houver a presenca de afeto.

Nota-se que o dever dos pais € oferecer aos seus filhos um ambiente saudavel bem
como fornecer tudo que € indispensavel para sua formacéo.

Neste sentido, o artigo 22 do Estatuto da Crianga e do adolescente, dispde o seguinte:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e
fazer cumprir as determinacdes judiciais (BRASIL,1990).

Através do artigo acima citado, podemos concluir que os deveres dos pais estdo
diretamente ligados aos direitos das criancas e dos adolescentes, e que estes, na maioria,
decorrem ndo sO da lei como de principios fundamentais que mais a seguir serdo

apresentados.

3.1 Do direito a filiagao

A filiacdo ja foi objeto de muita discussdo. O grande problema norteava a respeito se
haveria ou ndo o reconhecimento da filiacdo em decorréncia de uma relagdo fora do
casamento, pois, o Codigo Civil de 1916 estabelecia distingbes entre estes e vedava o
reconhecimento ao filho “adulterino”, demonstrando nitidamente o carater discriminatorio no
tratamento dado aos filhos advindos fora do casamento.

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988 houve mudancas significantes
na interpretacdo dos direitos de filiacdo, além da forca de principios que tratam a respeito, em
especial o principio da absoluta isonomia entre os filhos.

Através do seu artigo 227, a Constituicdo denotou a responsabilidade da familia
perante a crianca e o adolescente, e, em seu artigo 226 paragrafo 4°, compreendeu a entidade
familiar como aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002, influenciado pela Constituicdo Federal, passou a
dissociar o estado de filiagdo do estado civil dos pais, aduzindo em seu artigo 1.607: “o filho
havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente”.

Né&o bastasse o reconhecimento do filho havido fora do casamento, o Cddigo Civil
atraveés do seu artigo 1593, alargou o conceito de parentesco, deixando-o de defini-lo apenas

pelo lago de consanguinidade, como também adotou o critério fundado no afeto e ndo apenas
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na origem bioldgica. Tal artigo assim dispde: “o parentesco ¢ natural ou Civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”.

Reforcando o direito de filiacdo, o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
o0 regulamenta da seguinte forma:

O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica (BRASIL,
1990).

Assim, o direito de filiacdo n&o prescreve, o filho pode requerer a filiacdo a qualquer
momento.

O Cadigo Civil, reforcando o Estatuto da crianca e do Adolescente, prevé em seu
artigo 1.596, que ndo havera distingdo entre filhos. Assim vejamos:

Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adog¢éo, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiacdo (BRASIL, 1988).

Todos possuem o direito de filiagdo garantida independentemente da vontade do
sujeito, pois, este direito encontra-se acima de sua propria liberdade de queré-lo ou néo.

Vale ainda destacar que, a inobservancia da filiacdo, acarretara danos e que estes
poderdo ser objeto de Responsabilidade Civil, devendo ele ser devidamente reparado.

Diante as disposicOes legais, a filiagdo nada mais é que uma ligacdo reconhecida
entre o filho com seus pais, seja paterno ou materno, biolégico ou por ado¢do. Podendo ou
ndo ser originados do casamento, vedado pelo Cédigo Civil qualquer tipo de discriminagédo
entre filhos havidos ou adotivos dentro ou fora do casamento. Podendo ser reconhecida
conjunta ou separadamente, antes ou apds seu nascimento e ap0s a sua morte se houver
descendentes. Trata-se de um direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Hoje, a Constituicdo Federal, o Cédigo Civil, o Estatuto da Crianca e Adolescente,
visam tdo somente a protecdo da pessoa humana.

Torna-se importante a analise alguns dos principios que sdo destinados a protecdo da
crianga e do adolescente, pois, nosso ordenamento juridico os orienta na interpretacdo das leis

aos casos concretos, por isso sdo consideradas fontes normativas de eficacia imediata.
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3.2 Dos Principios Fundamentais destinados as criancgas e adolescentes

Como ja vimos anteriormente através das disposicdes legais, a crianca e 0
adolescente sdo titulares de direitos fundamentais, portanto, devem ser ouvidas e seus direitos
respeitados.

A convivéncia familiar € um direito fundamental garantido pela nossa Carta Magna e
com absoluta prioridade quando diz respeito as criancas e adolescentes, pois, compreende-se
que a familia é a matriz da sociedade, atraves dela que o individuo comeca a desenvolver suas
experiéncias interpessoais.

Sabemos que hoje, a familia é constituida com novos elementos. Com a Constituicdo
Federal de 1988, passou a ser dirigida conjuntamente pelo pai e pela mde. O Cddigo Civil que
antes da sua mudanca em 2002, limitava o poder da mulher, hoje, passou denominar a familia
como convivéncia familiar, em que se manifesta em todos 0s seus membros.

O direito fundamental a salde psiquica relaciona-se diretamente ao direito
fundamental a convivéncia familiar, uma vez que, havendo convivéncia familiar saudavel,
sem sombra de ddvidas assegura o melhor desenvolvimento psiquico do menor e contribui

para suas habilidades futuras.

3.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal assegurou o ser humano como titular de uma vida digna. Essa
dignidade possui como valor moral e inestimavel que assegura ao individuo o direito a um
patrimdnio minimo, a igualdade entre 0 homem e a mulher, entre os filhos oriundos ou nao do
casamento e reconhece a nova familia, fazendo surgir uma nova interpretagéo do Direito.

O Principio da dignidade da pessoa humana encontra-se em varios dispositivos da
Carta Magna e ¢ considerado como o principio “mae” em nosso ordenamento juridico, pois,
embarca uma série de normas e garantias que servem de base para tantos outros principios,
como o principio da afetividade que sera tratado mais adiante.

Como principio fundamental do estado democratico de direito, ele deve ser
direcionado a todas as relagOes juridicas, refletindo tanto em relagBes privadas quanto em
relagdes que envolvem particulares e o estado.

No ambito familiar, tem como objetivo garantir a dignidade na formacdo dos
membros da familia, buscando o desenvolvimento nas faculdades morais, psiquicas e

intelectuais para que néo haja dano na formacao da personalidade e dignidade do ser humano.
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O referido principio apresenta-se de muita importancia no Estatuto da Crianga e
adolescente que o transcreve no seu texto legal:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas
leis (BRASIL,1990).

Ainda, a Constituicdo Federal garante a crianca e ao adolescente, de maneira
absoluta, o direito a vida, alimentacédo, educacdo, liberdade, convivéncia familiar entre outros
e, colocando-os a salvo de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

E, partindo da premissa de que é assegurado a todo ser humano viver de forma digna,
se 0 sujeito ndo recebe amor, carinho, afeto, ndo tera um desenvolvimento saudavel, sendo-lhe
negligenciado um direito protegido pela Constituicdo Federal.

Portanto, qualquer negligéncia no cuidado e educacgéo dos filhos, sera desrespeitada a
Constituicao, pois esta visa garantir e proteger o principio em estudo.

E, com base no principio da dignidade da pessoa humana, que se fundamenta a
possibilidade da Reparacdo Civil dos pais em face dos filhos, que devera ser analisado de

acordo com o caso concreto e em consonancia com outros principios.

3.2.2 Principio da afetividade e da convivéncia familiar

As emocdes, na fase da infancia, € o sentimento que mais ajuda na construcao do
temperamento emocional de cada um, além de evitar um sentimento negativo no futuro.
Através da familia que a crianca ird desenvolver seu primeiro contato social e aprender como
se relacionar com 0 mundo externo, por isso é tdo destacada sua importancia.

O amor, carinho, compreensdo, ou seja, 0s sentimentos que decorrem do afeto estdo,
e sempre estiveram presentes na entidade familiar, logo, respeitar e amar sdo caracteristicas da
familia e um dos principais valores do nacleo familiar.

Apesar de o sentimento interno ser de dificil traducdo e explicagdo, sdo sentimentos
de muita importancia para o crescimento pessoal, sdo eles que servem de base para seguir
uma vida tranquila.

Nota-se, com tudo que aqui foi apresentado, que a principal caracteristica da familia
é a afetividade de seus membros. Tanto é verdade, que a lei em casos de adocéo, estabelece

como requisito basico, pessoas dispostas a oferecer carinho, amor, atencdo e cuidado ao
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adotado, assim, os lacos de afetividade é um dos principais requisitos para a caracteriza¢ao da
relagdo familiar. Ainda, prevé que a falta de tais cuidados podem acarretar a destituicdo do
poder familiar.

E como ja visto no artigo 227da Constituicdo Federal, a convivéncia familiar € vital
para o desenvolvimento saudavel de uma crianga, para sentir-se seguro e acolhido no meio
familiar, tendo em sua vida, os modelos de seu pai e sua mae.

Dai surgiu o Principio da Afetividade, o qual, na contemporaneidade, passou a
regular e dar uma nova leitura as relacGes, fixando um pilar de onde se devem construir as
relagOes afetivas.

O principio se manifesta em varios textos da Constituicdo Federal apesar de ndo
estar presente a palavra “afeto”, e vincula-se diretamente ao principio da dignidade da pessoa
humana, quando engloba a afetividade, o amor, o sentimento, o emocional, como direito
fundamental assegurado a qualquer pessoa.

Tal principio é tdo importante que pode ser considerado como base nas relagOes
juridicas do Direito de Familia, pois, tutela mais a qualidade dos familiares do que o
formalismo que antes norteava as relacdes de familia.

A Constituicdo Federal prevé expressamente em seu artigo 227 o direito/dever de
convivéncia dos pais com os filhos, e, igualmente expressa o Codigo Civil em seu artigo
1.513, quando faz aluséo a ndo interferéncia na comunhéo de vida instituida pela familia.

O Principio da convivéncia familiar encontra-se também na Convencédo dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, onde estabelece em seu artigo 93 que, em casos de pais
separados, a crianga tem o direito de manter relagbes com ambos, ndo podendo um guardido
impedir o outro de tal convivéncia através de restricbes indevidas, salvo se for contrério ao
maior interesse da crianca, este tido como outro importante principio que a seguir sera

analisado.

3.2.3 Principio do melhor interesse da crianca do adolescente

Este principio também é fundado no artigo 227 da Constituicdo Federal quando
dispde que a familia, o estado e a sociedade, tem o dever de assegurar a crian¢a e ao
adolescente, a vida, a alimentacdo, a salde, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria.

E acolhido também pela Convencéo dos Direitos da Crianca, com forca de lei desde
1990 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).
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O principio se constitui como diretriz determinante nas relagdes da Crianga e do
Adolescente com seus pais, com sua familia e com a sociedade, tendo estes condutas que

devem ser tomadas levando sempre em consideracdo o que for melhor ao interesse do menor.

3.2.4 Principio da protecao integral

O Principio da protecdo integral surgiu para assegurar, com prioridade o direito da
crianga, tais como o direito a protecdo de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo ou
violéncia, evidenciando a familia como papel fundamental para a efetivacdo dos direitos e
garantias, considerando-os como individuos em condi¢do peculiar de desenvolvimento, com
status de absoluta prioridade.

A protecdo dos Direitos Humanos é um dos fundamentos basilares da Constitui¢do
Federal Brasileira e de nosso Estado Democratico de Direito, e o legislador particularizou
dentre todos os direitos fundamentais, aqueles em que sdo indispensaveis & formacdo do
individuo ainda em desenvolvimento, ou seja, a crianca e o adolescente, que apesar de serem
fisicamente e psicologicamente imaturos, ndo significa que ndo tem o direito de exercer os
direitos que lhe sdo atribuidos.

Por isso adota a doutrina da protecdo integral, em que se apresenta como fonte
garantidora da preservacgédo da dignidade humana para as criancgas e os adolescentes.

Como j& mencionamos, o0 artigo 227 da Constituicdo Federal dispGe que é dever da
familia, da sociedade e do estado assegurar com absoluta prioridade a crianca e ao
adolescente, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria e coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo,
violéncia, crueldade e opressao.

As criancas e adolescentes, além dos direitos fundamentais da pessoa humana, ainda
gozam de direitos subjetivos, pois, passam por desenvolvimento fisico, mental, moral, social e
espiritual.

Portanto, o Principio da protecdo integral tem por objetivo ndo s6 de remediar 0s
problemas que acarretam a esses jovens como também atuar na prevencdo a marginalidade, a

negligéncia dos pais e responsaveis.
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4 O ABANDONO AFETIVO

O Abandono Afetivo é considerado um Dano Moral subjetivo, em que se caracteriza
pela nocdo de dor e sofrimento psiquico de um individuo que particularmente foi prejudicado.
Ele estd intimamente ligado a falta de proximidade, no caso em questdo, a falta de
aproximacéo do pai em relacéo ao (s) seu (s) filho (s).

Sabemos que é comum a separacgdo entre casais, ficando a cargo de somente um dos
genitores criar e educar seu (s) filho (s). Dai surge o problema, pois, 0 excesso de carinho de
um ndo e capaz de suprir a auséncia de carinho do outro.

A falta de afeto pode ser observada pelo proprio menor quando este comeca a ter
consciéncia de que um de seus genitores se afasta e o rejeita. Ndo é dificil perceber tal fato,
pois toda crianca espera uma manifestacdo de afeto por parte dos seus genitores,
principalmente em datas comemorativas. Qual delas ndo espera a presenca de seus pais em
reunides escolares, comemoracao do dia dos pais ou maes e nas festinhas do seu aniversario?

Sentir-se desprezado, autoestima baixa, dificuldades de aprendizado e convivéncia
sdo alguns dos traumas que podem ser causados pela inércia e indiferenca dos pais, que,
mesmo tendo conhecimento de tal fato continuam praticando atitudes omissivas.

Como ja foi destacado no decorrer do presente trabalho, é de suma importancia o
afeto e o cuidado no desenvolvimento da crianca e do adolescente, pois, assim é que se
formam seres humanos saudaveis psicologicamente para se integrar socialmente e tais valores
s&o um dever do pai e um direito do filho.

Para Diniz (2010), a falta do genitor, para muitas criangas, implica perder a
protecdo, a companhia, o afeto e os recursos econémicos, podendo leva-las a delinquéncia
juvenil, a fracasso na escolaridade e ao consumo de drogas.

O rompimento do vinculo conjugal ndo pode servir como justificativa para o
abandono parental, pelo contrario, € dever dos genitores dar continuidade a
paternidade/maternidade responsavel, ja que ela é considerada vital para o desenvolvimento
saudavel da crianga.

A relagéo entre pais e filhos envolve sentimentos peculiares, por isso é insubstituivel.
Aos pais incube o dever de oferecer apoio, amizade e afeto ao seu filho, de forma a contribuir

para sua evolugéo.
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Nas palavras de Madaleno (2009, p.310):

Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia moral, psiquica e
afetiva, e quando os pais ou apenas um d eles deixa de exercitar o verdadeiro e mais
sublime de todos os sentidos da paternidade, respeitante a interagdo do convivio e
entrosamento entre pai e filho, principalmente quando os pais sdo separados ou nas
hipéteses de familias monoparentais, onde um dos ascendentes ndo assume a relagao
fatica de genitor, preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem exercer
o direito de visitas, certamente afeta a higidez psicologica do descendente rejeitado.

Hoje, a Constituicdo Federal e o Cddigo Civil trata com prestigio a igualdade entre
filhos, como aqui ja foi apresentado. Assim, ndo mais se constroi a familia apenas pelos lagos
de consanguinidade, o afeto e o carinho séo reconhecidos por um vinculo paterno ou materno
que vai além do laco bioldgico.

Neste sentido, impossibilitar a convivéncia e omitir o direito subjetivo inerente a
pessoa, pode configurar o abuso de direito, abrindo grande discussao sobre o tema e surgindo
correntes que apoiam e outras que negam a reparacdo pela falta de afetividade do genitor.
Antes de apresenta-las, é preciso analisar o Abandono Afetivo dentro dos elementos da

Responsabilidade Civil, para melhor compreendé-las.

4.1 Aplicacdo dos elementos da Responsabilidade Civil ao Abandono Afetivo Paterno

Para que haja a possibilidade de reparacdo pecuniaria por Abandono Afetivo, é
necessario o estudo dos seus elementos, isso porque SO serd caracterizada a obrigacdo do pai
de reparar os danos causados ao filho, quando presentes todos os requisitos exigidos pela acao

dessa natureza.

4.1.2 Quanto a Culpa

Para a caracterizacdo da culpa, deve-se levar em consideracdo se o pai conhecia sua
condicdo de ascendente. Conhecida a existéncia dessa relagdo, analisam-se os deveres
impostos pelo artigo 227 da Constituicdo Federal que aqui ja foi citado.

Além do dever de sustento e educacdo, os pais possuem também deveres positivos,
isto é, o dever de agir com relagdo a sua prole, estes também considerados direito dos filhos.
Quando o pai deixa de exercer esse dever, agindo de forma omissiva, configura-se o descuido

e 0 abandono.
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Portanto, o genitor que ndo cumpre com o dever de demonstrar afeto, carinho e
atencdo ao seu filho, desrespeita um dever moral, agindo contra os principios e 0s deveres
trazidos pela nossa Carta Magna.

N&o ha que se falar em culpa do genitor sem sua comprovacao. Assim, ele deve ter
agido de forma negligente ou imprudente em relagdo a convivéncia com seu filho. Neste
sentido, a conduta omissiva do genitor fere o “dever” familiar imposto pelos dispositivos

legais que somado aos demais elementos, podera configurar o dever de indenizar.

4.1.3 Quanto ao dano

O elemento dano em relacdo ao direito familiar € considerado dano moral indireto,
pois fere os direitos da personalidade do individuo. Independentemente da inexisténcia da
sociedade conjugal, aos pais fica o dever de dar continuidade aos lacos de afetividade junto
aos seus filhos, caso contrario, estamos frente a violacdo dos direitos da personalidade
inerentes ao filho, sendo possivel a configuracdo da Responsabilidade Civil por Dano Moral.

O Abandono Afetivo injustificado do genitor pode causar dores psiquicas e afetar a
formacgdo da crianca. Para que seja configurado o dano, sera necessaria pericia técnica
determinada pelo juizo para averiguar a origem do dano e o tamanho da sua extensao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura em seu artigo 22 o dever dos pais
em relacéo ao sustento, guarda e educacdo dos filhos menores.

O Abandono Afetivo sera reconhecido quando for fato gerador do dano sofrido pela
crianca, baseado em uma conduta negligente do genitor, configurando uma espécie de dano
moral e ofensa ao direito de personalidade da crianca.

O Abandono Afetivo pode se caracterizar mesmo havendo coabitacdo entre pai e

filho, pois, além da presenca fisica, a convivéncia familiar requer o apoio moral.

4.1.4 Quanto ao nexo de causalidade

O nexo de causalidade é um elemento de suma importancia para a caracterizacdo do
abandono afetivo, uma vez que deverad haver o liame entre a acdo ou omissdo por parte do
agente e o dano causado.

Neste caso, também sera necessario pericia em que ira realizar uma retrospectiva a

fim de analisar se existe 0 dano e se este foi causado pelo abandono.
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Nas palavras de Carvalho Neto (2002, p.148), a relacdo de causalidade se pOe entre a
acdo ou omissdo do agente e o resultado (dano). Ou seja, para que este seja imputado ao
agente, é necessario que seja decorrente de sua acdo ou omissao.

Na indenizacdo por Abandono Afetivo é necessario todos os elementos da
Responsabilidade Civil subjetiva, portanto, deve-se provar o nexo causal entre a dor e a
angustia provocada pela conduta omissiva do genitor, numa relagéo de causa e efeito capaz de

gerar consequéncias danosas no seu desenvolvimento.

4.2 PosicBes Doutrinarias e Jurisprudenciais acerca da Reparacéo Civil por Abandono
Afetivo

N&o existe legislacdo especifica a respeito da Responsabilidade Civil por Abandono
Afetivo, existe apenas um projeto de lei sob o numero 700, apresentado em 2007, pelo
senador Marcelo Crivella, que visa reconhecer de forma expressa a ilicitude do Abandono
Afetivo.

Nas palavras do senador, em justificacdo do projeto, “a pensdo alimenticia nao
esgota os deveres dos pais em relacdo a seus filhos. Os cuidados devidos as criangas e
adolescentes compreendem atengdo, presenga ¢ orientacao”.

O Projeto tem como principal objetivo modificar o artigo 3° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que passara a prever pena de detengdo de um a seis meses para “quem deixar,
sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de 18 anos, prejudicando lhe o
desenvolvimento psicologico e social”. E, acrescentar ao artigo 5° do mesmo Estatuto, um

paragrafo Unico, com a seguinte redacao:

“Artigo 5°. [...] Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a
reparacdo de danos, sem prejuizo de outras sanc¢Bes cabiveis, a acdo
ou a omissdo que ofenda direito fundamental de crianca ou
adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono
moral.”

Assim, definitivamente, o Abandono Afetivo seria considerado uma conduta ilicita e
consequentemente ensejaria a indenizacéo.

O projeto tramita no Senado desde 06/12/2007, e enquanto ndo houver nenhuma
definicdo do Congresso Nacional, as situacOes serdo decididas com base nas posi¢oes

doutrinarias e nas construcdes jurisprudenciais que desempenham um papel muito importante,
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pois serve como auxilio aos tribunais quando estes tem a ardua tarefa de julgar as demandas
que sdo interpostas perante o judiciério.

O tema levanta grande polémica, fazendo surgir duas grandes correntes que merecem
destaque. A corrente que se posiciona favoravelmente a Reparacdo Civil do Dano Moral
decorrente do Abandono Afetivo usa como argumento Principios Constitucionais, quais
sejam: principio da dignidade da pessoa humana, principio da afetividade e principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente.

Sustenta que a indenizacdo ndo tem como objetivo resgatar o amor do pai, pois este
ja ndo existe mais. O real objetivo é a reparacdo pela omissdo voluntaria que prejudicou a
formacéo e estrutura da personalidade do filho abandonado.

Nas palavras de Dias (2006, p.107), comprovado que a falta de convivio pode gerar
danos, a ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissédo do
pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado.

Ainda nas palavras da mencionada autora (2006, p.107):

A lei obriga e responsabiliza os pais no gque toca aos cuidados com os filhos.
A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade
psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar,
valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violacdo configura dano
moral. Quem causa dano é obrigado a indenizar. “A indenizagdo deve ser em
valor suficiente para cobrir as sequelas psicol6gicas mediante tratamento
terapéutico.”

No entanto, indaga-se: cabe ao judiciario obrigar um pai amar um filho?

Para a teoria favoravel a indenizacdo, ndo se pode discutir o dever de amar, pois nao
analisa se existe amor ou nao na relacdo paterno-filial. O objetivo € julgar a omissdo do pai
em relacdo ao dever familiar de convivéncia.

O real interesse € averiguar 0s prejuizos trazidos pela conduta omissiva do pai e que
esta seja amenizada com a reparacao.

Sustenta que o intuito da Responsabilidade Civil, trata-se de uma ordem
compensatéria e coercitiva, que se manifesta como penalidade pela violacdo dos deveres
morais que o genitor deve prover ao seu filho para compor a formacéo de sua personalidade.

Venosa (2008, p. 286), também se posiciona a favor da indenizagdo por Dano Moral
em decorréncia do Abandono Afetivo. Segundo o autor, 0 abandono desse tipo causa traumas
que caracterizam o Dano Moral. A presenca dos pais na formacdo de seus filhos &

fundamental, estando a afetividade permanentemente ligada a dignidade humana. Somente o



41

elo bioldgico ndo é suficiente para sustentar a familia, todo o ordenamento esta direcionado a
protecdo da dignidade humana, assim, a familia deve cumprir a ligacéo de afeto com auxilio,
moral e material, reciproco entre seus membros.

Ao perceber que o afeto ganha cada vez mais forca na nova estrutura familiar, 0s
tribunais vém recepcionando demandas com o objetivo de obter a Reparagdo Civil por
Abandono Afetivo. A fim de exemplificar, trazemos Acorddo da decisdo proferida pela

Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL-
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana. (TAMG, AC 4085505-54.2000.8.13.0000, 72 C. Civel, Rel. Juiz
Unias Silva, julg. 01.04.2004, pub. 29.04.04).

No caso em tela, houve a condenacgéo do pai ao pagamento de indenizagcdo por danos
morais independentemente do descumprimento da prestacdo alimentar, reconheceu que houve
0 dano a dignidade do menor e que o pai ndo cumpriu com o dever de manter o convivio
familiar com o filho como determina a Lei.

No mesmo sentido, trazemos Ementa da decisdo proferida pela 52 Camara Civel do
Estado de Minas Gerais, entéo vejamos:

APELACAO CIVEL - ACAO DE DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO
DE MENOR - GENITOR QUE SE RECUSA A CONHECER E ESTABELECER
CONVIVIO COM FILHO - REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLAGAO AO
DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR - INTELIGENCIA DO ART. 227, DA
CR/88 - DANO MORAL - CARACTERIZACAO - REPARACAO DEVIDA -
PRECEDENTES-'QUANTUM' INDENIZATORIO - RATIFICAGAO - RECURSO

NAO PROVIDO - SENTENCA CONFIRMADA. (AC 4116982-04.2007.8.13.0145,
52 C. CIVEL, Rel. Barros Levenhagen Julg.16/01/201 pub. 23/01/2014)

Trata-se de recurso de apelacdo da sentenca em que reconheceu a caracterizacdo da
omissdo por parte do pai, condenando-0 ao pagamento da indenizacdo. A sentenca foi
confirmada e o provimento do recurso negado.

A tese apresentada pela corrente € de que a indenizagdo decorrente do Abandono
Afetivo néo se trata de dar um preco ao amor e sim uma forma de reparar o descompromisso
de um genitor, em que pratica um ato ilicito ferindo normas do ordenamento que asseguram o
direito a crianca e ao adolescente o afeto e a convivéncia familiar.

Porém, existem correntes contrarias a essa posicdo, alegando que ndo se pode obrigar

alguém a amar, usando como fundamento o Principio da Liberdade dos Genitores, que o
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Direito ndo pode interferir em um campo téo delicado que € o amor nas rela¢fes familiares, e,
que inexiste o ato ilicito praticado pelo genitor.

Regina Tavares da Silva, sobre o tema, afirma que (SILVA, 2014):

“amar ndo ¢ dever ou direito no plano juridico”. Portanto nao ha qualquer
ilicitude na falta de amor. Quem deixa de amar, numa relacéo de familia, ndo
pratica ato ilicito. Alids, o amor é um sentimento que ndo tem definigdo nem
mesmo em outros planos. Se perguntarmos a varias pessoas o que é o amor,
alguns ficardo perplexos com a pergunta e nao saberdo respondé-la e outros
responderdo das mais diversas formas. No entanto, existem deveres e
direitos que resultam do vinculo familiar. Nas relacGes entre pais e filhos,
tanto o Cédigo Civil anterior (art. 384, | e 1), como o Cadigo Civil atual
(art. 1.634, 1 e 1) estabelecem deveres, dentre os quais esta o dever do pai e
da mae de ter o filho em sua companhia e educé-lo

A jurisprudéncia, também, em alguns casos, posiciona-se a ndo conceder a
indenizacdo por abandono afetivo, pois, a maioria dos casos colocados em analise do
judiciario ndo comprovam o efetivo dano causado e o nexo de causalidade, além de entender
que os conflitos nas relagdes familiares podem ser resolvidos pelos seus proprios principios.

Nesse sentido, a Oitava Camara Civil do Tribunal de Justica do RS, ndo reconheceu o
Recurso de Apelagdo de Sentenga que julgou improcedente o pedido de “Acdo de
indenizagdo por Abandono Moral”, assim vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA DECORRENTE DE
ABANDONO AFETIVO. INOCORRENCIA. A responsabilidade civil no
Direito de Familia é subjetiva, de modo que o dever de indenizar pressupde
0 ato ilicito e nexo de causalidade. Nesse passo, ndo se pode reconhecer
como ato ilicito o alegado abandono afetivo que, por sua vez, ndo guarda
nexo de causalidade com os danos alegadamente sofridos pelo autor.
APELO NAO PROVIDO. (Apelagio Civel N° 70052059417, 8 Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em
07/02/2013)

Na referida Acéo, a autora alegou ter sofrido o Abandono Afetivo, além do abandono
moral e material pelo seu genitor, 0 que causou sofrimento e transtornos psiquicos na
formacdo de seu carater. Alegou que dos 08 aos 16 anos visitou constantemente
neurologistas em razdo de seus problemas de humor.

Porém, o apelante, em sua tese recursal, provou que as questdes neurologicas,
alegadas pela autora da acdo ja existiam enquanto mantinham contato.

Portanto, ndo houve nexo de causalidade entre o dano e a dor do abandono, assim

constatada a falta dos elementos constitutivos da reparacéo.
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A resisténcia em reconhecer a ac¢do de indenizacdo por Abandono Afetivo esté ligada
ao seu caréater subjetivo, além da dificil comprovacao do dano sofrido pelo (s) filho (s) e a
ilicitude na conduta do genitor.

Acreditam os opositores da referida acdo que, ainda que caracterizado o dano e a
ilicitude da conduta do pai, € impossivel sanar o sofrimento com a indenizagdo pecuniéria,
ainda quem busque o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Levando em consideracdo a complexidade dos elementos da Responsabilidade Civil
aplicados na acdo de indenizacdo por Abandono Afetivo, acreditam alguns doutrinadores
que os mesmos deveriam ser aplicados de forma subsidiéria, ou seja, somente quando ndo
for mais possivel sanar o dano com os tratamentos psicologicos. Nesse sentido, leciona
Maria Izabel Pereira Costa (2005, p.37):

Se 0 dano é emocional, e ndo resta ddvida de que o0 seja, 0 que se precisa
reparar é o sofrimento do filho por ndo ter recebido o carinho do pai ou da
mae; se atingiu a psique da vitima, causando danos na formacdo de sua
personalidade, a recompensa eficaz seria o tratamento psicolégico ou
psiquiatrico, com o objetivo de lhes restituir a salde emocional ou recompor
0 dano emocional sofrido. Assim, os responsaveis pelo dano deveriam ser
constrangidos a pagar por quanto tempo fosse necessario o tratamento
terapéutico recomendado por profissional especializado a vitima até a sua
total recuperacdo. A indenizacdo feita diretamente em dinheiro para a vitima,
pela omissdao do afeto, s6 deveria ser permitida quando o tratamento
terapéutico adequado para reparar o dano, voltado ao status quo ante, ndo
fosse mais possivel, ou ndo fosse recomendavel, pois ineficaz.

Outro argumento usado contra a indenizacdo por Abandono Afetivo é o de que ndo ha
que se falar em descumprimento das funcBes parentais, pois estas encontram sancdes
previstas no préprio ordenamento legal patrio.

Afirma a corrente contraria a indenizagdo, que o amor deve existir de forma natural,
sendo impossivel o impor, ndo havendo que se falar em ato ilicito do ato de ndo amar, pois,
0 amor, carinho e afeto sdo sentimentos espontaneos e ndo uma obrigacao.

Acreditam ainda, que a interferéncia do poder judiciario é incapaz de trazer fim ao
problema, podendo aumenta-lo ainda mais. O pagamento em pecunia poderia acabar, ainda,
com qualquer chance de aproximacdo do pai com seu filho, devido as frustagcbes que uma
acao judicial pode trazer.

Sob o aspecto de que o sentimento do pai em relacdo aos filhos é voluntario e que a
falta de tal sentimento ndo pode constituir a violacdo de nenhum direito, Sérgio Fernando de

Vasconcelos Chaves, afirma no Acordao da Apelacéo Civil nimero 70026680868:
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[...] Assim, o mero distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui,
por si, situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao ja
vulgarizado principio da dignidade da pessoa humana, que constitui mera
variavel axioldgica, pois constitui antes um fato da vida. O pai pode ser
compelido a cumprir com todas as suas obrigacdes assistenciais e a omissdo
pode ser suprida com providéncias de cunho jurisdicional, como por
exemplo, acdo de alimentos, regulamentagdo de visitas ou as diversas
execucdes.

Mas ndo se pode desconhecer que afeto é conquista e reclama reciprocidade,
ndo sendo possivel compelir uma pessoa a amar outra. A convivéncia
familiar somente é possivel quando existe amor. E amor ndo pode ser
imposto, nem entre 0s genitores, nem entre pais e filhos.

N&o é a mera presenca de um pai na vida do filho que Ihe assegura um
desenvolvimento saudavel, nem a auséncia um fato impeditivo deste
desenvolvimento, pois 0 mais é importante é que o filho seja educado em um
ambiente permeado pelo equilibrio, onde as relagbes familiares sejam
saudaveis, com ou sem a presenca do pai ou da mae.

De acordo com a afirmacéo acima, o mero distanciamento afetivo entre pai e
filho ndo ofende o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, segundo o autor, o amor é
reciprocidade e este ndo pode ser imposto entre aos genitores nem tampouco aos pais e
filhos.
Sdo diversos 0s argumentos utilizados pela corrente contréria a indenizacao decorrente
do abandono afetivo. Tanto os argumentos apresentados pela corrente positiva quanto a
utilizada pela corrente negativa a indenizacdo, servem como base para as fundamentacGes
das decisdes tomadas pelos tribunais, que devido a tanta subjetividade, ora julgam
procedente a pretensdo do filho abandonado, ora improcedente.

Apesar de muito bem fundamentada as criticas apresentadas pela corrente contraria a
indenizacdo, ndo podemos deixar de perceber qudo o afeto na convivéncia familiar, contribui
para a estrutura e formagdo da sociedade. O afeto é construgdo. E através do conhecimento
entre pessoas que ele nasce e abre brechas para o surgimento de novos sentimentos.

A convivéncia saudavel ndo € apenas uma escolha entre um casal que pretende
formar uma familia, é também um direito assegurado pela nossa Carta Magna atraves de seu
artigo 227, que estabelece entre outras exigéncias que é dever dos pais cuidar e proteger a
Crianca e o Adolescente de qualquer forma de negligéncia e discriminagdo, pois, com a
escolha de ter um filho ou adota-lo, ja nasce o dever de cuidado.

Apesar do nosso ordenamento juridico ndo trazer uma disciplina especifica para
tutelar a Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo e tratar apenas sobre o direito material

e intelectual, a construcdo juridica moderna assegura aquelas pessoas que sofreram algum
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dano afetivo os mesmos mecanismos utilizados naqueles casos em que apresentam outros
tipos de dano.

Vale destacar, que o afeto é algo subjetivo, mas o abandono néo, este se caracteriza
pela falta do dever de cuidado e tutela dos direitos e deveres assegurados por varios
dispositivos legais.

Foram através desses dispositivos legais, os fundamentos apresentados pela doutrina
favoravel a indenizacdo de tal natureza e os principios que protegem os direitos de toda
crianca e adolescente, que podemos chegar a conclusdo de que apenas a garantia de prover
alimentacdo e moradia ndo é suficiente para o desenvolvimento da pessoa humana, necessita
de algo mais, o afeto o acompanhamento na criacdo, a seguranca e o carinho também séo
primordiais.

Devemos ter em mente, que fora da questdo punitiva do Estado, a escolha de ter um
filho deve vir acompanhada do apoio a educacdo, moradia, alimentacdo e em principal, o
afeto, base para formacédo de toda familia. Assim, evita-se que questdes como essas cheguem
até o Judiciario, pois, quando isso acontece, vé-se envolvido uma série de circunstancias e
questdes complexas a serem analisadas, tornando-se dificil provar a caracterizacdo da
responsabilizacdo e consequentemente ensejar a indenizacao.

O direito deu um grande passo ao tratar de casos em que se apresenta de suma
importancia para o Direito de Familia. Claro, ndo podemos deixar de destacar que ao analisar
tais casos € preciso mais delicadeza e responsabilidade por parte do magistrado.

Assim, como as decisdes apresentadas a favor da indenizacdo, entende-se que o
Abandono Afetivo é capaz de ensejar a Responsabilizacdo Civil se caracterizado todos 0s seus
elementos. O Magistrado, como representante do Estado é habil para verificar se é cabivel ou
ndo a indenizacdo e fixar o seu valor, devendo provar a justa reparacdo e evitar o
enriquecimento injusto.

E certo que a Justica de forma alguma podera impor o amor e o afeto. O direito n&o
pode adentrar no &mago de uma pessoa para tutelar o sentimento que ela nutre por outro ser,
mesmo que este seja seu filho. Porém, o que o ordenamento juridico busca atraves da
Republica Federativa do Brasil, quando esta menciona a paternidade responsavel, é tutelar os
deveres de cuidado, pois foi através de um ato voluntario a escolha de colocar um ser no
mundo, injusto seria deixar impune aquele que ndo exerceu um dever, uma responsabilidade

que lhe ¢ atribuida.
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Triste é aceitar e admitir que seja necessario o estado intervir através de seu carater
pedagogico e punitivo nos casos em que o pai deixa de exercer um papel que deveria nascer

de forma livre e espontanea, fundamental para a formacéo da vida de um filho.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Presente trabalho abordou como tema a Responsabilidade Civil por abandono
afetivo paterno-filial, dedicou-se a analisar a possibilidade de um pai ser condenado ao
pagamento de indenizacdo por ter negado a falta de afeto ao filho.

A escolha do tema partiu da reflexdo de como a convivéncia familiar contribui para o
desenvolvimento saudavel de um filho e prepara-o para o convivio em sociedade.

Em primeiro momento foi analisado a evolucdo histdrica da Responsabilidade Civil,
passando pelos primordios da civilizagdo humana, onde caracterizava a vinganca privada,
logo, com o surgimento da Lex Aquilia de dammo criou-se uma forma de pagamento em
pectnia pelo prejuizo causado, surgindo mais tarde a introducdo da ideia de culpa para a
caracterizacéo da responsabilidade. Com a Evolucéo Industrial foi percebida a diferenca entre
a Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal com o surgimento da distin¢do entre o
dolo e a culpa, fazendo surgir novas teorias que visavam a maior protecdo das vitimas de
danos.

Foi destacado que os elementos e pressupostos sdo essenciais para a caraterizacdo da
Responsabilidade, apesar da grande imprecisdo doutrinaria a respeito da mesma. Assim, foi
analisado que s6 havera a Responsabilidade Civil quando houver o nexo de causalidade entre
a conduta humana voluntéria e o dano causado a vitima.

Apresentou-se que ha duas modalidades de Responsabilidade, a subjetiva em que se
baseia no dolo ou na culpa do agente e a objetiva ou do risco, em que basta haver a existéncia
da conduta humana, o dano e o nexo de causalidade para justificar a responsabilidade civil do
agente.

Contudo, a Responsabilidade Civil, como foi destacada, possui fungdo
compensatéria e pedagogica, ou seja, compensacdo do dano causado a vitima e a
demonstracdo de que condutas semelhantes né&o serédo toleradas.

Em segundo momento, foi abordado o dano moral, este elemento subjetivo da
Responsabilidade Civil. Concluiu-se que o Dano Moral caracteriza-se quando néo atingir o
patrimonio do individuo e sim a esfera personalissima da pessoa.

Foi destacada a possibilidade de cumulatividade entre o Dano Moral e Dano
Material, pois, um Unico fato pode ocorrer diversas consequéncias lesivas, tanto na sua esfera

patrimonial como extrapatrimonial.
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Destacou-se o desafio em aplicar a quantia justa para indenizar o dano psiquico
sofrido pela vitima e apresentou os critérios utilizados pelo Juiz para fixar o valor a titulo de
dano moral, valendo-se de seu conhecimento juridico, analogia, costumes e principios gerais
do direito, com o devido cuidado para ndo haver a banalizacdo e desprestigio do instituto.

Em terceiro momento, foram abordadas as previsdes legais que asseguram a protecao
as criancgas e adolescentes, pois a estes, como sujeitos de direito deve haver protecdo integral
no que tange ao seu desenvolvimento psiquico e fisico, além do direito a vida, saude,
liberdade, respeito, dignidade, educacao, cultura, esporte, lazer e em principal a convivéncia
familiar.

Por isso, a Constituicdo Federal estabelece diretriz a respeito de tal protecdo através
do seu artigo 227, onde reconhece ndo s6 os deveres dos pais como também do Estado e da
sociedade perante as criancas e adolescentes.

O artigo 7° do Estatuto da crianga e adolescente demonstra a preocupagdo em fazer
com que o Estado promova e forneca érgdos de politicas sociais, oferecendo aos menores o
nascimento e desenvolvimento em condic¢des dignas asseguradas a todo ser humano.

O artigo 1.634 do Cdédigo Civil demonstra o quéo é essencial a incumbéncia dos pais
criar e educar os filhos, pois, assim define-se 0 seu sucesso ou insucesso quando tornarem-se
adultos.

Além dos dispositivos legais foram abordados os principios fundamentais destinados
a protecdo da crianca e adolescente, dentre eles o principio da Dignidade da Pessoa Humana,
que parte da premissa de que é assegurado a todo ser viver de forma digna, com todos os
meios para garantir uma vida saudavel, caso contrario fere-se um direito assegurado pela
nossa Carta Magna. O Principio da Afetividade e da convivéncia familiar, que defende a
familia como o primeiro contato social, base para um ser se desenvolver e se relacionar com o
mundo externo. Ainda, o Principio do melhor interesse da crianca e adolescente e o Principio
da protecdo integral, que também defendem a familia como base para a formacdo de um
individuo e objetiva ndo s6 remediar os problemas que acarretam a esses jovens como atua na
prevencdo a marginalidade e a negligéncia dos pais responsaveis.

Por fim, foi apresentado o Abandono Afetivo, modalidade de Dano Moral subjetivo.

Com a separacdo entre casais, fica somente para um dos genitores, mais comum com
a mée, a responsabilidade de criar e educar os filhos. Acontece, que a falta de afeto
ocasionado pela omiss@o do genitor, faz nascer um sentimento de desprezo e trazer traumas
que atrapalham o desenvolvimento saudavel do filho, pois, a criacdo, ndo se resume apenas no

sustento material como também intelectual e afetivo.
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Assim, cresce a procura pela justica para solucionar questdes como estas, atinentes
ao direito de familia, e os tribunais vém reconhecendo a possibilidade de responsabilizar o pai
pela sua omissdo diante aos deveres que possui em relacdo a sua prole. O que foi objeto do
presente estudo.

Foram apresentadas as duas correntes que analisam o tema, a primeira que defende a
possibilidade da indenizagédo e a segunda que a rejeita.

Conclui-se que ambas apresentam argumentos bem fundamentados, a primeira usa
como fundamento os dispositivos legais que asseguram os direitos da crianca e o adolescente.
Sustentam que o que se busca é tutelar os deveres de cuidado e ndo formas de obrigar ao pai a
amar o filho. Ja a segunda, acredita que ndo é impossivel sanar o sofrimento com indenizacao
pecuniaria, ainda que busquem o Principio da dignidade da pessoa humana.

Enquanto ndo houver legislacdo especifica acerca do assunto, o poder judiciario
continuara proferindo suas decises com base nas posicOes apresentadas pela doutrina,
analisando cada caso, em que se submeterd a andlise, ao entendimento e sensibilidade do

julgador.
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