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RESUMO

Face a evolucdo na forma do ser humano se relacionar e na maneira que a Justica
como parte do Estado Brasileiro se manifesta e regula as relagbes humanas, o
presente trabalho tem como objetivo elucidar a questdo do abandono afetivo familiar
gue atravessa conceitos estabelecidos na constituicdo brasileira. Partindo dos
principios constitucionais, do codigo civil e das discussdes abertas na literatura, o
texto aborda a caracterizacdo dos danos causados quando do abandono parental.
Demonstrando em bases legais as mudancas significativas no que se concebe como
familia, a analise investiga como e quais consequéncias do abandono afetivo a
ambas as partes e faz andlise de jurisprudéncia e da doutrina envolvida. A discussao
relaciona por fim os pontos chave para responsabilizacéo na esfera civil dos atos de

abandono afetivo que ensejam dano existencial.

Palavras-chave: responsabilidade civil, dano existencial, abandono afetivo
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1. INTRODUCAO

A partir da Constituicdo de 1988 e da aplicacdo do Codigo Civil de 2002,
alcancou-se a igualdade no seio familiar, equiparando a figura materna e paterna, e
ainda ndo admitindo qualquer distincdo entre irméos, constituindo o principio da
igualdade juridica entre irmaos. Surge entdo, a idealizacdo de que filhos ultrapassa
aqueles advindos do matrimonio e que partiiham da consanguinidade, alcancando
também aqueles que estdo efetivamente vinculados pela afetividade que os

entrelacam, denotando-se o vinculo familiar pelo afeto.

Nesse sentido, entende-se que, “ainda que se viva em mundo totalmente
globalizado, é no afeto que as relacfes familiares buscam o alicerce do crescimento
da personalidade da pessoa humana. E na familia que se encontrard o esteio da
vida, refletindo a concretizagdo dos direitos fundamentais para o0 crescimento
comum”. (VIAFORE, 2007, p. 1) Sendo assim, tem-se que a responsabilidade civil
entre pais e filhos excede os deveres de cunho patrimonial.

Ainda assim, inimeros sdo os casos de abandonos e negligéncias nas
relacbes familiares, com a negativa de amparo moral, psiquico e afetivo,
ocasionando prejuizos incalculaveis a personalidade do individuo, causando danos a
sua dignidade, a honra, a moral e relagao social do abandonado. O fato de “restringir
este direito subjetivo inerente a pessoa, impossibilitando a convivéncia, omitindo-se
de propor atencdo e amor, configura o abuso de um direito. Muito embora o dano
psiquico seja um dos resultados da falta de afetividade, o sentimento de desprezo
também auxilia a construir traumas dificeis de posterior reparacao”. (VIAFORE,
2007, p 2)

Diante disso, a presente pesquisa propde-se a apresentar e analisar a relagao
do ramo da responsabilidade civil com o direito de familia, através de analise
doutrinaria e jurisprudencial dos tribunais superiores de maior repercussao juridica,
tendo como objetivo caracterizar o dano existencial nos casos de indenizagao por
abandono parental afetivo. Para tanto, busca demonstrar a evolugéo da relagéo do
ramo da responsabilidade civil com o direito de familia, apresentar e analisar a

possibilidade de configuracdo do dano existencial nos casos de abandono afetivo



parental, bem como expor e discutir as decisbes de maior repercussao juridica dos

tribunais superiores nos casos de abandono afetivo parental.

Neste trabalho foi realizada pesquisa bibliografica em livros, artigos,
monografias, sites e legislacdo, buscando explicar, discutir e analisar, no campo
tedrico, acerca da configuracdo do dano existencial nos casos de abandono afetivo
parental. N&o obstante, a metodologia utlizada foi, basicamente, a analise
tedrica/dedutiva, bem como a andlise bibliografica e documental como técnica de

pesquisa.

2. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

A instituicdo familiar se constitui de forma espontdnea no meio social,
preexistindo ao préprio Estado (DIAS, 2007, p. 27). Esse instituto se liga a propria
vida e as transformacdes sociais ao desenvolver o carater do individuo, o qual esta
vinculado a este organismo por toda a sua existéncia. Entretanto, na medida em que
as unides passaram a se revestir de caracteristicas de exclusividade e estabilidade,
o Estado passou a codificar a familia, instituindo regras de conduta, como o
casamento, tornando-a “uma construgdo social organizada através de regras
culturalmente elaboradas que conformam modelos de comportamento” (MADALENO
apud DIAS, 2007, p. 27).

Em uma retrospectiva das leis brasileiras, até a Constituicio de 1988,
verificou-se que se constituia familia somente por meio do casamento, definido até
entdo como a unidao entre homem e mulher, fato que refletia diretamente nas
guestdes sobre filiagdo, uma vez que s6 eram reconhecidos como legitimos os filhos

concebidos na constancia do casamento. (BRASIL, 1916)

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 modificou os parametros das
questdes familiares, desprendendo a instituicdo familiar de seu aspecto formal
anterior, ao deslocar o conceito de familia para o termo genérico “entidade familiar”,
englobando assim outras formas de vinculo que ndo aquelas constituidas pelo

casamento. Nessa mudancga, foram considerados mais significativos os interesses



afetivos e solidarios entre as pessoas humanas, tendo se estabelecido um conceito
de familia mais amplo, irrestrito a consanguinidade, para além do casamento civil e

religioso.

A entidade familiar deixa entdo de ter valor extrinseco, e passa a ter valor
instrumental, sendo entendida como nucleo intermediario de desenvolvimento da
personalidade dos filhos e de promocdo da dignidade de seus integrantes
(TEPEDINO, 2008, p. 350). O afeto passa a ser tutelado pela Constituicdo, sendo
Ihe atribuido valor juridico, tornando-o principal subprincipio do principio da
dignidade humana, e em um processo posterior de constitucionalizacao do direito de
familia, o Cddigo Civil de 2002 consagra essas modificacdes reconhecendo a
existéncia de novos modelos de familia pautados nas relacdes de afeto e protecéo,

gerando, inclusive direito patrimoniais aos envolvidos (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 traduz o exercicio do poder familiar nos
termos do Artigo 1.634:

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

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

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

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

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de sua
idade e condigéo.”



Nesse processo, identificam-se no Cddigo Civil de 2002 principios especificos
do direito de familia, tendo como guia de toda producdo normativa o principio da
dignidade da pessoa humana, que tem valor maximo em nosso ordenamento
juridico. Nisto, o principio da afetividade constitui-se como condicdo para o
desenvolvimento da vida humana, sendo a entidade familiar a responsavel pelo
completo desenvolvimento dos individuos em formacao e pelo respeito a dignidade
da pessoa humana. Outro principio relevante € o da paternidade/maternidade
responsavel (BRASIL, 1988) que aduz como dever dos pais em relagdo aos filhos
obrigacbes de ordem material e moral que preservem 0 seu regular

desenvolvimento.

E possivel elencar, também, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, traduzido na doutrina da protecéo integral e fundamentado no artigo
227 da Constituicdo, que prevé como dever da familia assegurar, além das
necessidades basicas como saude, alimentacdo, educacdo e lazer, a convivéncia
familiar. Esses principios descrevem o carater de essencialidade do afeto, que faz
com que seja consideravel a justificativa ao direito de reparacdo do dano moral e

psicolégico gerado pela sua auséncia. (REIS, 2010, p. 15).

Neste sentido, PEREIRA (2021, pg. 646), entende que a expressao
“autoridade parental” deveria substituir a nomenclatura Poder Familiar, vez que
expressaria melhor o conjunto de deveres e direitos da relacdo paterno-filial no
dever de criar, educar, cuidar, bem como dar assisténcia material e psiquica. Para o
autor, a expressdo “autoridade parental”’, diferente do patrio poder e do poder
familiar, incorpora muito mais o espirito e principios constitucionais (Arts. 226, § 7° e
227, CR) e do Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), em que os
filhos receberam um lugar de sujeitos de direitos. Dessa forma, resta que dar o
suporte necessario para formacdo moral e psiquica aos filhos € uma atribuicdo

natural a ambos os pais, independentemente de relagao conjugal.

Corroborando com este entendimento, a lei brasileira prevé os casos de
perda, suspensao ou extingdo do poder familiar. A perda e a suspensao do poder
familiar ocorrem por meio de decreto judicial, em procedimento contraditério, nos
casos previstos na legislacéo civil e na hipotese de descumprimento injustificado dos

deveres e obrigacdes, conforme Artigo 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
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(Lei n° 8.069/90), podendo a suspensdo ser revista quando e se as causas que a
geraram tiverem sido superadas. Nao obstante, tem-se a extingdo como a

interrupgéo definitiva do poder familiar.

O poder familiar se extingue quando os filhos atingem a maioridade ou séao
emancipados, pela adocao (em relacdo aos pais biolégicos) ou ainda pela morte dos
pais ou do filho, conforme Artigo 1.635 do Cadigo Civil de 2002. Entretanto, o poder
familiar também pode também ser extinto ou suspenso por decisdo judicial se os
pais ndo exercerem adequadamente este poder/dever, nos termos do Artigo 1.638
do mesmo cddigo, no qual, dentre as hipoteses, prevé no inciso Il “deixar o filho em

abandono”.

Sendo assim, resta tracado um panorama da evolucéo legal dos conceitos de
familia, bem como dos principios constitucionais que regem os direitos e deveres
inerentes a relacdo paterno-filial. Nao obstante, a discussédo avanca na busca de um
conceito de abandono afetivo como situacao de inobservancia desses deveres.

3. ABANDONO AFETIVO

MACIEL (2014, p. 134) conceitua a convivéncia familiar como o direito
fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia, em um ambiente de
afeto e de cuidados mutuos, elencando este direito como vital a pessoa em
formacdo. A autora disserta ainda que a convivéncia familiar funciona como um
‘porto seguro para a integridade fisica e emocional de toda crianga e todo
adolescente”.

O abandono afetivo também é uma expressao usada pelo Direito de Familia
para designar o descuido, a conduta omissiva, o0 abandono de quem tem a
responsabilidade e o dever de cuidado para com um outro parente, em especial os
pais em relacdo aos filhos menores e os filhos maiores em relacdo aos pais.
Entretanto, ausente e abandbénico é também aquele que da apenas o sustento
material. Com o fim da conjugalidade, ou mesmo quando ndo houve conjugalidade,

€ comum que o genitor ndo guardido resuma sua participacdo na vida dos filhos ao
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pagamento de alimentos, restando o outro sobrecarregado para cumprir as funcdes
de pai e mée, a fim de suprir a auséncia daquele que ndo esta cumprindo com o

exercicio do poder familiar.

Nesse sentido, tendo a doutrina e a lei entendido que o provimento alimentar
nao é suficiente para a formacdo do infante, o conceito de abandono afetivo
apresenta-se como um tema polémico. Na busca de tracar sua caracterizagao, Rolf
Madaleno (2011, p. 374) entende o abandono afetivo como quando os pais, ou
apenas um deles, deixa de interagir no convivio e entrosamento entre pai e filho, ndo

assumindo a relacéo fatica de genitor.

Nao obstante, Paulo Nader indica que “O abandono, todavia, ndo € apenas de
natureza fisica, mas também moral, quando o genitor ndo se liga emocionalmente
ao filho, deixando de considera-lo afetivamente, embora a assisténcia moral que
proporciona”. (2016, p. 576) Nessa perspectiva, compreende-se por abandono
afetivo a negligéncia dos pais aos deveres pertinentes do poder familiar,
especialmente quando do deixar de prover atencdo e carinho, desconsiderando

completamente o vinculo no plano da afetividade.

Ainda na tentativa de conceitualizacdo do abandono afetivo, Ishida (2015) o
entende como uma conduta omissiva intencional ou culposa dos genitores diante da
assisténcia material e psicolégica relacionada ao art. 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e ao art. 1634 do Codigo Civil. Para tanto, o autor utiliza termos do
direito penal, dentre os quais, a habitualidade para configuracdo do abandono, na

perspectiva da necessidade de condutas reiteradas para sua caracterizacgao.

“Art. 22. ECA Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais. Paragrafo Unico. A mae e
0 pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacdo da crianca, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crencas e culturas,
assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (Incluido pela Lei
n° 13.257, de 2016)”

E importante destacar, ainda, a extensdo do conceito de abandono afetivo.

Como discute Gongcalves (2016 p. 429), os deveres inerentes aos pais:

“Nao sdo apenas os expressamente elencados no codigo civil, mas também
0s que se acham esparsos na legislacdo, especialmente no Estatuto da
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Crianca e do Adolescente, na Lei da Palmada (lei 13.010/2014) e na
Constituicdo Federal (art. 227), tais como os que dizem respeito a sustento,
guarda e educacédo dos filhos, os que visam assegurar aos filhos o direito a
vida, saude, lazer, profissionalizagcdo, dignidade, respeito, liberdade,
convivéncia familiar e comunitaria, bem como os que visam impedir que
sejam submetidos a discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.”

Essa extensdo € necessdria uma vez que o abandono afetivo provoca
consequéncias internas e externas aos individuos. A psicologia comprova que o
abandono afetivo provoca danos emocionais fortes no sujeito, influenciando inclusive
suas relacbes interpessoais, no processo traumatico que outrora a psicandlise
revelou. A figura dos pais é importante para a formacdo de um individuo saudavel e
consciente de seus atos, e a auséncia dessa figura paterna ou materna pode
provocar um sentimento de rejeicdo no sujeito em formacdo. Neste sentido,
Rodrigues (2015, p. 36-37) apresenta que ser amado e rejeitado € igualmente
influente na formagé&o da personalidade das pessoas:

“(...) da infancia a vida adulta, e isso significa que a discusséo sobre as
figuras materna e paterna sdo definitivas na modulacdo da personalidade e
da cultura social, sobretudo no que se refere a ansiedade geral, seguranca e
agressividade dos sujeitos.”

Ademais, a mesma autora elenca que o abandono esta atrelado ao aumento
dos indices de desinteresse escolar e a criminalidade juvenil, nos meninos,
promiscuidade precoce e prostituicdo, nas meninas. (RODRIGUES, 2015, p.36)
Diante da possibilidade de danos consistentes ao individuo, ha autores que
defendem que a auséncia dos pais gera danos psicolégicos e sofrimentos
imensuraveis ao infante, de modo que, diante dos danos causados, e do dever legal
dos pais de cuidarem de seus filhos, esta presente uma conduta ilicita que deve ser
indenizada. Sendo assim, a discussdo do abandono afetivo transcende 0s seus
aspectos juridicos e éticos para atingir uma dimensao politica e social, como no caso
das milhares de criancas em situacdo de rua que estdo diretamente relacionadas
nao s6 a omissao do Estado em suas politicas publicas, mas também ao abandono

paterno ou materno.

Como argumentado pelos autores supracitados, ndo se pode obrigar ninguém
a amar outrem, mas a relacdo parental ultrapassa a nocdo de sentimento, exigindo
compromisso e responsabilidade, pelo que é concebida como fonte de obrigacdo
juridica. Dessa forma, a afetividade geradora de direitos e deveres € a que depende
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da acdo, do amparo, da assisténcia. Sendo assim, o abandono parental deve ser
entendido como lesdo a um interesse juridico tutelado, extrapatrimonial, causado por
omissdo do pai ou da méde no cumprimento do exercicio e das fung¢des parentais.
(PEREIRA, 2021, pag. 654)

s

Entretanto, é importante mencionar que ha autores que defendem a
impossibilidade do Estado intervir na vida privada das pessoas, principalmente no
sentido de obrigar os pais a amarem seus filhos. Nesse sentido, Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald afirmam que:

“Afeto, carinho, amor, atengéo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢cdo juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica
econdmica. Seria subverter a evolugdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser.” (FARIAS,
ROSENVALD, 2008 p. 76)

Verifica-se entdo que os autores supracitados entendem gue o afeto ndo pode
ser recuperado por meio da acao judicial, mas sim agravaria ainda mais a situacéo
paterno-filial. Nisto, verifica-se que o conceito de abandono afetivo é amplo e pouco
definido, num confronto de deveres parentais, e numa possivel confusdo entre o
dever de cuidar e o dever de amar. Diante disso, ha uma divisdo na doutrina quanto
a possibilidade de gerar um dano moral indenizavel ao filho, expandindo os limites
entre o direito de familia e a responsabilidade civil existentes até entao.

Sendo assim, faz-se necessario resgatar conceitos da responsabilidade civil,
em especial aqueles acerca do dano existencial, a fim de compreender o debate
sobre a possibilidade de indenizacdo nos casos de abandono afetivo.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL E OS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

A responsabilidade civil € compreendida como instituto reparador de danos,
tendo a funcao de atingir o equilibrio na relacdo entre a vitima e aquele causador do
dano (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 13). Até a entrada em vigor do Codigo Civil de
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1916 nao havia maiores previsbes legais quanto a reparacdo por danos
extrapatrimoniais, sendo o instituto da responsabilidade civil limitado a reparacdo de
danos materiais. E a partir do referido Codigo que iniciam as discussdes quanto a
admissibilidade da reparagdo do dano extrapatrimonial, exposto como dano moral,
previsto no artigo 76: “para propor, ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo

interesse econdémico, ou moral”.

Diante disso, tem-se 0 reconhecimento de duas espécies de danos
indenizaveis cometidos, qual seja o dano patrimonial e o dano moral, sendo o
primeiro, no consenso dos juristas, todo dano material causado a alguém, ou seja, a
perda ou diminuicdo do patriménio de alguém. Nesse sentido, a constituicdo federal
de 1988 consagra em seus artigos 1°, inciso lll e 5°, incisos V e X, 0 amparo ao
direito fundamental a dignidade humana, bem como o direito a reparagao
indenizatéria do dano material, moral e o dano a imagem, assegurando ainda ao

individuo, o direito a liberdade, a vida, a igualdade, seguranca e propriedade.

N&o obstante, com o advento do Cddigo Civil de 2002, ocorreu a previsao
expressa ao dano moral, definido como ato ilicito, sendo: “aquele que, por agao ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” em seu artigo 186
(BRASIL, 2002).

Sendo assim, analisando a legislacdo, é possivel verificar a distincdo entre os
danos materiais e imateriais, em um sistema de responsabilidade civil que
oportuniza a ampliacdo do conceito de dano e suas nuances. Entretanto, €
importante destacar que a doutrina ainda n&o uniformizou o entendimento quanto ao
conceito de dano moral, definindo-o, muitas vezes sob uma Otica negativa, em

contrariedade ao dano material ou patrimonial.

Nesse sentido, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona entendem o dano moral
como: “lesdo de direitos cujo conteudo ndo € pecuniario, nem comercialmente
redutivel a dinheiro.” (2009, p. 55) Nesse mesmo sentido, Maria Helena Diniz
conceitua o dano moral como “a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa
fisica ou juridica, provocada pelo ato lesivo”. (2005, p. 84) Ainda, Carlos Roberto

Gongalves estabelece que: “Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa,
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ndo lesando seu patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da
personalidade, como a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc.,
como se infere dos art. 1°, 1ll, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao

lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhag&o.” (2009, p. 359).

A partir desses conceitos doutrinarios, tem-se que o dano moral esta
associado a “dor”, em sentido amplo, com alguma mudanga negativa do estado
psiquico do individuo, sendo necessaria para a sua configuracdo a demonstracéo de
seus pressupostos, sendo eles: a) acdo ou omissdo do agente; b) ocorréncia de
dano; c) nexo de causalidade. Sendo assim, pode-se falar em indenizacdo por

danos morais independentemente de subjetividade da responsabilidade.

Tradicionalmente, devido a terminologia, o dano extrapatrimonial foi reduzido
ao dano moral, de maneira que todos o0s danos extrapatrimoniais fossem
compreendidos como morais. Neste sentido, tornava-se impossivel resguardar 0s
demais direitos e interesses imateriais do individuo, ainda que possuissem igual ou
superior relevancia. Entretanto, ha de se destacar a existéncia de danos
extrapatrimoniais, mais abrangentes, os quais séo divididos em dano moral, dano

existencial, dano estético, dano a imagem, dano a honra, entre outros.

4.1 DANO EXISTENCIAL

O dano existencial, diferentemente de outros danos extrapatrimoniais
incorporados a responsabilidade civil, ndo encontra previsdo legal expressa, diante
disso, é bastante confundido, principalmente por alguns tribunais, com o dano moral
em sentido estrito. Entretanto, a doutrina assevera que este demonstra-se distinto e

independente. Nesse sentido, Matteo Maccarone elenca que:

“O dano moral é essencialmente um “sentir’; o dano existencial € mais um
“fazer” (isto € um “ndo mais poder fazer”, um “dever agir de outro modo”). O
primeiro refere-se quanto a sua natureza ao “dentro” da pessoa, a esfera
emotiva; o outro relaciona-se ao “exterior’, o tempo e espacgo da vitima. No
primeiro toma-se em consideragcdo o pranto versado, as angustias; no outro
as atencdes se voltam para a reviravolta forcada da agenda do individuo.”
(2002. p. 61)
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Entende-se por Dano Existencial o prejuizo total ou parcial, temporario ou
permanente, a existéncia do individuo, afetando o desenvolvimento de uma ou mais
atividades habituais, acarretando o suprimento dessas atividades da rotina do
sujeito. (SOARES, 2009, p. 44) Sendo assim, esta espécie de dano provoca uma
‘renuncia forcada as ocasides felizes” (ZIVIZ, CEDON, 2002, p. 22), onde o
individuo se priva de determinadas momentos em razdo das limitacbes sofridas,

compreendendo, inclusive, as atividades que o sujeito potencialmente desenvolveria.

Aponta Flaviana Rampazzo que o dano existencial pode atingir diferentes
setores da vida do individuo, tais como das atividades biolégicas de subsisténcia;
das relacdes afetivas familiares; das relacdes sociais; das atividades culturais e
religiosas; das atividades recreativas e outras atividades a serem realizadas
(SOARES, 2009, p. 47). Sendo assim, o dano existencial, causa frustracdo ao
projeto de vida do individuo, ou a denominada “perda de uma chance”, colocando o
sujeito em posicao de inferioridade em comparagao ao que este vivia anteriormente

ao dano.

Diante disso, tem-se a principal diferenca entre o dano existencial e o dano
moral, visto que este Ultimo, como ja explanado anteriormente, revela-se no abalo
emocional que ndo afeta diretamente o cotidiano do individuo, mas versa sobre o
intimo da pessoa, enquanto, o dano existencial é caracterizado por um conjunto de
alteracdes nocivas ao cotidiano e a vida social do individuo lesado. E valido salientar
que, para que seja caracterizado o dano existencial é necessaria a constatacdo dos
mesmos elementos dos diversos danos: conduta, seja omissiva ou comissiva,;
resultado, ou seja, o dano, o prejuizo causado; nexo de causalidade entre o dano e

a conduta realizada.

Entretanto, além dos elementos acima citados, para que seja caracterizado o
dano existencial, € imprescindivel a demonstracdo de mais dois elementos: a
frustracdo do projeto de vida e a limitagdo ou inexisténcia de suas relacdes

pessoais. Sobre isto, versa Julio César Bebber (2009):

“O ser humano, por natureza, busca sempre extrair o maximo das suas
potencialidades, o que o leva a permanentemente projetar o futuro e realizar
escolhas visando a realizacdo do projeto de vida. Por isso afirma que
qualquer fato injusto que frustre esse destino, impedindo a sua plena
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realizacdo e obrigando a pessoa a resignar-se com o seu futuro, deve ser
considerado um dano existencial.”

Quanto ao segundo elemento, esclarece Jorge Cavalcanti e Rubia Zanotelli
que:
“Quanto a vida de relacdo, o dano resta caracterizado, na sua esséncia, por
ofensas fisicas ou psiquicas que impecam alguém de desfrutar total ou
parcialmente, dos prazeres propiciados pelas diversas formas de atividades
recreativas e extra laborativas tais quais a pratica de esportes, o turismo, a
pesca, o mergulho, o cinema, o teatro, as agremiacdes recreativas, entre
tantas outras. Essa vedacao interfere decisivamente no estado de &nimo do
trabalhador atingindo, consequentemente, o0 seu relacionamento social e
profissional. Reduz com isso suas chances de adaptacido ou ascens&o no

trabalho o que reflete negativamente no seu desenvolvimento patrimonial.”
(FROTA, 2010, p. 279)

Sendo assim, tem-se que o dano existencial sofrido, além de atingir a
dignidade da pessoa, faz com que seja alterado o seu modo de ser, devendo

adaptar-se a uma realidade pés o dano.

Retornando a questdo da previsdo legal, pontua Flaviana Rampazzo, que
embora o legislador ndo tenha feito uso da melhor terminologia para expressar a
protecdo dos danos extrapatrimoniais, compreende-se que dano moral € espécie do
género dano imaterial, tendo o constituinte empregado o termo como se sinénimos
fossem. Ademais, no proprio artigo 5° § 2° sdo apontados os direitos e garantias
expressamente indicados, ndo excluindo outros. (SOARES, 2009, p. 60-61)

Sendo assim, tem-se, pelo conjunto dos artigos constitucionais, em especial
0s supracitados, artigos 1°, inciso lll e 5° incisos V e X, aos artigos 186 e 927 do
Caodigo Civil, fundamento necessario para todo e qualquer dano sofrido pelo
individuo, inclusive o dano existencial. Nesse contexto, sob a andlise do principio da
dignidade humana e da responsabilidade civil, entende-se a necessidade de
reparacdo de todos os danos, inclusive, o existencial. Resta evidente, entdo, sua
autonomia no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que suas caracteristicas o

distinguem dos demais danos juridicamente reconhecidos.
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4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

A doutrina n&o possui um posicionamento consolidado quanto a aplicagédo dos
pressupostos da responsabilidade civil no direito de familia. Entretanto, &€ necessario
considerar que, mesmo dentro das relacbes familiares, ha partes vulneraveis e
hipossuficientes, como os filhos menores em relacdo a seus pais. Sendo assim, uma
vez entendido que o poder familiar ndo € absoluto, as decisdes dos genitores devem

ser restringidas de modo a néo prejudicar a saude mental ou fisica do menor.

Nesse sentido, Dimas Messias de Carvalho (2015, p. 134) aduz que hé trés
principais correntes doutrinarias a respeito. A primeira corrente seria aquela que
nega completamente a possibilidade de se inserir a responsabilidade civil no direito
de familia, considerando que isto levaria a uma monetarizacdo das relacGes afetivas,
argumentando pela aplicacdo de sancdes proprias da seara familiar. Ndo obstante, a
segunda corrente, entendida como a mais liberal, compreende que “as relagdes
familiares ndo podem se converter em exclusao de ilicitude, permitindo-se livremente
a pratica de atos ilicitos, violando direitos”. O autor, entretanto, adere a terceira
corrente, a qual é concebida como intermediaria entre a primeira e a segunda,
oportunizando a responsabilizacdo civil nas relacdes de familia, mediante andlise
aprofundada do Magistrado no caso concreto, evitando-se a intromissdo demasiada
do Estado nas relac@es particulares. (CARVALHO, 2015, p. 135)

Sem embargo, Anderson Schreiber compreende que o grande problema da
relacdo entre a responsabilidade civil e as relagdes familiares estd na forma de
compensar a vitima, sendo com frequéncia em quantias monetarias. Diante disso, 0
autor sugere a aplicacéao de tutelas especificas e ndo pecuniarias, a quais conduzam
o causador do dano a ter determinadas condutas que, por sua vez, ensejem a
descontinuidade da atividade delituosa. (SCHREIBER, 2015, p. 42)

Entretanto, essa possibilidade s6 seria razoavel em um caso concreto onde a
vitima ainda estivesse em pleno desenvolvimento. Seria ilogica a aplicacdo de
tutelas que envolvessem uma maior participacado do genitor na vida do filho adulto

como forma de compensar a perda sofrida durante o desenvolvimento deste.
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Como alternativa, Valéria Silva Galdino Cardin aduz que:

“‘Realmente, o afeto ndo é algo que pode ser monetarizado, contudo, a falta
acarreta inGmeros danos psicoldgicos a uma crianga ou adolescente, que se
sente rejeitado, humilhado perante os outros amigos em que 0s pais séo
presentes, dentre outras situacdes. E 6bvio que esta crianca ou adolescente
tera dificuldades em se relacionar no futuro. Logo, a indenizacéo teria como
proporcionar que esta pessoa recebesse auxilio psicolégico para tratar das
sequelas oriundas da falta de visitagdo, do descaso, da ndo orientagéo ética,
moral e intelectual, etc.” (CARDIN, 2012, p. 239)

Sendo assim, a indenizacdo pecuniaria seria cabivel nos casos de abandono
afetivo quando destinada a financiar o pagamento de tratamento psicolégico ao filho.
Ademais, Maria Berenice Dias entende que a indenizacéo possui carater pedagdgico
e preventivo, educando a sociedade a ndo abandonar a sua prole, reafirmando o

dever dos genitores de cuidar e zelar pela vida de seus filhos. (DIAS, 2009, p. 409)

Diante disso, é possivel concluir ndo sé a possibilidade de indenizacao de
responsabilidade civii no ambito do direito de familia, mas também a sua
necessidade. Seja nos casos em que o individuo ainda estd em fase de
desenvolvimento, ou seja, carecendo de cuidado dos pais, sendo cabivel a aplicacdo
de medidas de tutela especifica; seja nos casos em que individuo ja ter alcancado a
fase adulta, quando a indenizacdo possui o0 carater de ressarcir 0os danos
psicoldgicos ja causados, mas também o papel de ensinar e prevenir situaces de

abandono afetivo nas demais familias.

5. ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE O ABANDONO AFETIVO

A partir da andlise elaborada nos topicos anteriores, € possivel constatar que
a doutrina ndo possui um posicionamento firme e consolidado quanto ao tema.
Nesse sentido, faz-se necessaria uma investigacao acerca das decisdes de maior

repercussao juridica dos tribunais superiores, em busca de algum consenso.
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Até o ano de 2012, havia jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de
Justica quanto a impossibilidade de atribuicdo de condenac&o pecuniaria em razéo
de abandono afetivo. No Recurso Especial 514.350-SP, julgado em abril de 2009
pela Quarta Turma, o Tribunal considerou que o abandono afetivo da prole n&o
constituia uma pratico de ato ilicito, e, portanto, ndo seria possivel a imputacédo de
indenizacdo por danos morais em tais casos. Ademais, entendeu que o pedido, caso
fosse deferido, ndo atingiria 0 seu objetivo de reparar financeiramente a vitima,
‘porquanto o amparo nesse sentido ja € providenciado com a pensao alimenticia,
nem mesmo alcancaria efeito punitivo e dissuasorio, porquanto ja obtidos com
outros meios previstos na legislagdo civil’. Nao obstante, o Ministro Relator Aldir
Passarinho Junior afirmou que, “como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva

seria alcangada com a indenizacgéao pleiteada”. (BRASIL, 2009)

Entretanto, esse entendimento foi alterado no Recurso Especial n® 1159242-
SP, quando a Ministra Nancy Andrighy, relatora no caso, estipulou que: “existe um
ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cées para uma adequada
formacgao psicologica e insergédo social”, elencando o dever de cuidado como valor
juridico. Ainda no julgado em questdo, foi entendido que nas relacfes entre pai e
filho, em que pese a carga extremamente subjetiva existente, &€ possivel visualizar
um liame objetivo “calcado no vinculo biolégico ou mesmo autoimposto — casos de
adocdo —, para os quais h& preconizacdo constitucional e legal de obrigacbes
minimas”. (BRASIL, 2012)

Ainda, a Ministra Relatora entendeu que, elevar o cuidado a categoria de
obrigacao legal, ndo envolve uma obrigacdo de amar, visto que esta é permeada de
elementos subjetivos e de impossivel materializacdo, mas sim uma obrigacdo de
cuidar dos filhos, imposta pela ordem constitucional vigente. Essa obrigacdo de
cuidar, por sua vez, traz elementos objetivos com os quais pode ser comprovado o
seu efetivo cumprimento. Sendo assim, demonstrada que a imposi¢cédo legal de
cuidar dos filhos foi descumprida, “implica, por certo, a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omiss&o”. (BRASIL, 2012)
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No supracitado julgado, foi estabelecido ainda que, para a configuracdo da
responsabilizacdo civil € necesséria, ainda, a comprovacdo do dano e do nexo
causal sejam comprovados, por meio de laudos formulados por especialistas que
apontem o dano psicolégico gerado e que atestem a vinculacdo desse dano a

situacdo de abandono afetivo a qual a criancga foi submetida.

Entretanto, o Ministro Massami Uyeda, no mesmo julgado, se posicionou
contra a concessao da indenizacdo por entender que o Superior Tribunal de Justica
nao poderia se envolver com questdes intimas de uma familia. Diante disso,
entendeu a impossibilidade de reconhecimento a reparacao pelo abandono afetivo-
parental como um direito, uma vez que isto acarretaria um aumento de casos

motivados pelo sucesso financeiro dos genitores.

Ja o Ministro Sidnei Beneti, em voto vista, adotou posicao intermediaria entre
o0 voto relator e o voto vogal, manifestando que, apesar de favoravel a reparagéo, no
caso concreto entendeu ser necessario ponderar o abandono do pai com a conduta
da genitora que, por adotar posicao hostil em relacédo a ele, acabou por inviabilizar a
relacdo entre pai e filha. Por fim, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, sustentou a
excepcionalidade do dano moral em matéria de familia, mas destacou que o
abandono completo do filho tem o condao de gerar a responsabilidade do genitor,

acompanhando o voto do Ministro Sidnei Beneti.

Esse acérdao trouxe grandes repercussdes juridicas e sociais. Sobre a
relevancia da decisdo, a autora Maria Berenice Dias, em seu artigo “Pai! Por que me

abandonaste?” escreveu que:

“‘De nada adianta todas essas regras, principios e normas se a postura
omissiva ou discriminatéria dos genitores ndo gerar consequéncia alguma.
Reconhecer — como historicamente sempre aconteceu — que a Unica
obrigacdo do pai é de natureza alimentar, transforma filhos em objeto, ou
melhor, em um estorvo, do qual é possivel se livrar mediante pagamento de
alimentos. Dai o enorme significado da recente decisdo do Superior Tribunal
de Justica que, pela vez primeira, reconheceu que a auséncia de afeto gera
dano que cabe ser indenizado. Ndo se trata de dano moral, mas dano afetivo
gue pode ser mensurado economicamente.” (DIAS, 2012).

Em tese, tendo em vista a mudanca de entendimento da Corte Superior,
todos os tribunais estaduais deveriam adequar sua propria jurisprudéncia,

entretanto, verifica-se que muitos tribunais permanecem obstando a possibilidade de
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que o filho rejeitado pelos pais consiga uma resposta estatal. Segundo o
entendimento desses Ministros, para a concepcdo de uma indenizacdo civil por
abandono afetivo, é necessaria a demonstracdo de um ilicito civil concreto, a partir

da demonstracdo da ocorréncia de danos psicologicos ao filho negligenciado.

Em julgado de 2018, o Tribunal de Justica do Acre indeferiu pedido de

indenizacao por abandono afetivo, entendendo que:

‘O afeto deve se expressar como um sentimento natural, espontaneo,
genuino, com todas as caracteristicas positivas e negativas de cada individuo
e de cada familia. Ndo é - nem deve ser - 0 cumprimento de dever juridico,
imposto pelo Estado, sob pena de constituir violagdo da personalidade.”
(BRASIL, 2018)

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 2019,

desproveu recurso, entendendo que:

“O pedido de reparagao por dano moral no direito de familia exige a apuragao
criteriosa dos fatos. O mero distanciamento afetivo entre pais e filhos néo
constitui situacéo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana, sendo mero fato da vida.” (BRASIL, 2019)

Em caso mais recente, datado de 2021, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, negou apelacdo civel entendendo que os danos morais ndo foram

caracterizados:

“Considerando que o afeto como bem juridico s6 irradia consequéncias
juridicas diante da sua eventual auséncia nas relacGes afetivas decorre ndo
possuir o conddo de gerar direito automatico a indenizagdo, eis que a
configuracdo da responsabilidade por abandono afetivo exige demonstragédo
detalhada do ato ilicito consistente na omissao do dever de cuidar [...]".
(BRASIL, 2021).

Ao fazer uma andlise mais abrangente dos casos, tem-se que rarissimos
foram aqueles em que o filho realmente conseguiu a reparagéo requerida. Em suma,
além de todo o sofrimento passado pelo individuo, este possui uma missao quase
impossivel de demonstrar de maneira indubitdvel e concreta que todos 0s seus
danos psicolégicos e traumas sofridos possuem nexo causal unicamente com a
atitude de abandono do genitor. Sendo assim, resta evidente a manobra dos

tribunais para driblar a jurisprudéncia firmada, negando aos individuos qualquer
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protecdo estatal, assim como ocorria anteriormente a mudanca de posicionamento
do STJ.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do processo de constitucionalizacao do direito de familia, ocorreu uma
mudanca na valoracdo da entidade familiar, na qual elevou-se o afeto como principio
constitucional, tendo se estabelecido um conceito de familia mais amplo, irrestrito a
consanguinidade, para além do casamento civil e religioso. O afeto passa entdo a
ser tutelado pela Constituicdo, sendo |he atribuido valor juridico, tornando-o principal

subprincipio do principio da dignidade humana.

Diante disso, o principio da afetividade constitui-se como condi¢cdo para o
desenvolvimento da vida humana, sendo a entidade familiar a responséavel pelo
completo desenvolvimento dos individuos em formacao e pelo respeito a dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, é possivel entender que as obrigacfes parentais
contemporaneas ultrapassam a ideia de amparo financeiro, tendo a doutrina e a lei

entendido que o provimento alimentar ndo é suficiente para a formacao do infante.

Entretanto, o conceito de abandono afetivo apresenta-se como um tema
polémico na atualidade, tendo muitos pontos dissonantes entre 0s autores e a
jurisprudéncia. Em linhas gerais, compreende-se por abandono afetivo a negligéncia
dos pais aos deveres pertinentes do poder familiar, especialmente quando do deixar
de prover atencéo e carinho, desconsiderando completamente o vinculo no plano da

afetividade.

Dessa forma, o presente trabalho buscou resgatar conceitos da
responsabilidade civil, em especial aqueles ligados ao dano existencial, a fim de
propiciar uma nova visdo sobre os casos de responsabilizagcéo civil por abandono
afetivo que ultrapassa a ideia de dano moral e abrange a frustracdo do projeto de
vida tendo em vista as consequéncias internas e externas ao individuo provenientes

desse abandono.

Foi demonstrado que o dano existencial causa frustracdo ao projeto de vida
do individuo, ou a denominada “perda de uma chance”, colocando o sujeito em

posicdo de inferioridade em comparacao ao que este vivia anteriormente ao dano.



24

Sendo assim, tem-se que o dano existencial sofrido, além de atingir a dignidade da
pessoa, faz com que seja alterado o seu modo de ser, devendo adaptar-se a uma
realidade pos o dano. Dessa forma, tendo em visto as consequéncias psicoldgicas
amplamente comprovadas na psicologia oriundas do abandono afetivo causado pelo
genitor, é possivel depreender a possibilidade de configuracdo do dano existencial

diante do desamparo paterno-filial.

Diante disso, é possivel concluir ndo sé a possibilidade de indenizacdo de
responsabilidade civil no ambito do direito de familia, mas também a sua
necessidade. Seja nos casos em que o individuo ainda estd em fase de
desenvolvimento, ou seja, carecendo de cuidado dos pais, sendo cabivel a aplicacdo
de medidas de tutela especifica; seja nos casos em que individuo ja ter alcancado a
fase adulta, quando a indenizagdo possui o0 carater de ressarcir os danos
psicolégicos ja causados, mas também o papel de ensinar e prevenir situacdes de

abandono afetivo nas demais familias.

Entretanto, como destacado no texto, a busca por uma indeniza¢cado encontra
diversos obstaculos, pertinentes as discussfes acerca da possibilidade de
responsabilizacao civil no ambito familiar. Nisto, o presente trabalho buscou uma
analise jurisprudencial, primeiramente na perspectiva histéria com a mudanca de
entendimento do Tribunal Superior em 2012, e posteriormente em uma analise mais
abrangente dos casos atuais, onde foi possivel perceber que rarissimos foram
aqueles em que o filho realmente conseguiu a reparagéo requerida.

Em suma, além de todo o sofrimento passado pelo individuo, este possui uma
missdo quase impossivel de demonstrar de maneira indubitavel e concreta que
todos os seus danos psicologicos e traumas sofridos possuem nexo causal
unicamente com a atitude de abandono do genitor. Sendo assim, resta evidente a
manobra dos tribunais para driblar a jurisprudéncia firmada, negando aos individuos
qualquer protecdo estatal, assim como ocorria anteriormente a mudanca de

posicionamento do STJ.
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