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RESUMO

O presente estudo aborda uma analise acerca do abandono afetivo dos filhos pelos
pais e as suas possiveis consequéncias juridicas e psicolégicas geradas a partir da
omissao dos genitores no desenvolvimento mental e moral da crianga, enquanto sujeito
de direitos e deveres na sociedade. A pesquisa aponta possiveis formas de se mitigar o
abandono afetivo através de condutas a ser seguidas tanto pelo judiciario, quanto pela
sociedade. O estudo também demonstra a historicidade da responsabilidade civil, bem
como as mudangas que atingiram as familias em nosso ordenamento juridico nas
ultimas décadas. Apresenta uma analise da legislacdo patria constitucional e
infraconstitucional, doutrinaria e jurisprudéncias sobre o tema, além de refletir sobre os
entendimentos hoje existentes, identificando paradmetros para compreender a
possibilidade de responsabilizacdo civii em cada caso especifico. A pesquisa
demonstra a existéncia de um possivel dano moral e psiquico sobre os infantes que
sofrem o abandono afetivo por parte de seus genitores, fundamentando juridicamente a
responsabilidade civil imposta a estes por esses atos, ensejando a indenizagao.

Palavras chaves: Afeto; Dever de convivéncia; Abandono afetivo; Responsabilidade
civil; Indenizagao.
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1 INTRODUGAO

Nos ultimos tempos a familia foi bastante atingida pelas mudangas decorrentes
de cunho social e normativo, o que permitiu o surgimento de questdes antes nao
vislumbradas e questionamentos que ainda padecem de resolugao e porque nao falar
também, aceitagao.

Uma das questdes relevantes diz respeito a responsabilizacdo dos pais para com
os seus filhos quando da configuragdo do abandono afetivo, isto €, as possiveis
consequéncias juridicas e sociais geradas a partir da omissdo dos genitores no
desenvolvimento mental e moral da crianga enquanto sujeito de direito e deveres na
sociedade.

Assim, o presente estudo pretende analisar a possibilidade de responsabilizacao
civil pelo abandono afetivo na filiagdo, demonstrando como o judiciario podera reparar o
dano causado aos deveres afetivos inerentes a paternidade/maternidade, bem como
analisar as possiveis consequéncias psicolégicas do abandono afetivo na crianga e no
adolescente.

Nesse contexto, as questdes/problemas que orientam a pesquisa sao as
seguintes: O abandono afetivo enseja a obrigagdo de indenizar? O que pode ser
considerado abandono afetivo para fins de indenizacdo? Existe uma linha ténue entre
abandono afetivo e alienagao parental? Os tribunais tém responsabilizado civilmente os
genitores pelo abandono afetivo? O abandono afetivo pode ter consequéncias
negativas no aspecto psicologico da crianga?

Tal pesquisa tem como finalidade refletir sobre as consequéncias juridicas e
sociais que o abandono afetivo pode causar na crianga e em relacdo aos pais,
diferenciando-o da alienagédo parental a partir da conceituacdo e da sujeicdo, assim
como as possiveis solugdes do direito para esse problema social do abandono,
apresentando o posicionamento de juristas acerca do tema, julgados e verificando as
disposi¢cdes normativas.

A auséncia de acompanhamento dos filhos no ambito familiar, decorrente da

auséncia fisica e emocional, € uma questao que ha de ser tratada com bastante clareza
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e responsabilidade, pois trata-se de um assunto de grande relevancia social, que ha
muito vem sendo discutida. O pai ou a mae nao deve estar ligado ao filho apenas na
contribuicdo material, pois uma crianca necessita ndo s6 de alimentos, mas também de
acompanhamento, orientacio de vida, amor e carinho.

A proposta tem também como objetivo identificar o posicionamento de diversos
juristas, utilizando-se de jurisprudéncias favoraveis e desfavoraveis acerca do tema,
como forma inclusive, demonstrar a polemica que envolve o assunto, o que demonstra
ainda mais relevancia e atualidade do presente tema.

A realizacdo desta pesquisa podera mostrar aos pais ausentes as
consequéncias/problemas que o abandono afetivo pode trazer para eles e até mesmo
para a prépria crianga no contexto juridico e psicoldgico.

Para tanto, o texto esta dividido em cinco partes além desta introdugdo. O
capitulo dois apresenta breves consideragdes sobre a responsabilidade civil. O capitulo
trés faz uma reflexdo sobre o abandono afetivo, abordando o direito a convivéncia
familiar e o valor juridico do afeto, bem como a distingdo e relagdo com a alienagao
parental e as consequéncias psicologicas pela falta de afeto a crianga e ao
adolescente. O capitulo quatro traz uma analise da responsabilidade civil frente a falta
de afeto e as possiveis formas de mitigar o abandono afetivo. O quinto capitulo tras os
posicionamentos e julgados favoraveis e desfavoraveis com relagdo ao dano moral
decorrente do abandono, o dilema acerca do quando é devido a titulo de indenizacao
por estes danos sofridos e a possibilidade ou ndo da aplicacdo do abandono a teoria da
perda de uma chance. E por ultimo, a sexta parte apresenta as consideragoes finais.

Como técnica de pesquisa, foi utilizada a pesquisa bibliografica, valendo-se de
fonte secundaria como livros variados, doutrina especifica ou generalista, artigos
cientificos, leis e jurisprudéncias, com a finalidade de propiciar as melhores e mais

precisas informacgdes sobre o tema.
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2 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

Compreender a responsabilidade Civil no nosso ordenamento juridico € um
desafio aos juristas, dentro da imensa gama de relagbes abrangidas pelo tema, pois
antes de saber de quem é a responsabilidade € preciso entender o que é a
responsabilidade.

A responsabilidade Civil teve seu nascimento no Direito Romano, onde desde as
primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas civilizagdes pré-romanas, o
ofendido reagia de maneira imediata e brutal, movido por puro instinto, onde se
predominava o sistema da vinganga provada. Era a época da reparagcdo do mal pelo
mal. Nesta fase a culpa n&o era cogitada, bastava apenas o dano, ndo havendo regras
nem limitagbes. Porém, as vezes ndo era possivel ao lesado reagir imediatamente,
sendo assim, o castigo era posterior. Com isso houve a necessidade de se
regulamentar este castigo posterior, dando origem a pena “do olho por olho, dente por
dente”, prevista na Lei de Talido.

Com a evolugdo do instituto, surgiu a composigdo voluntaria, com a qual o
ofendido passou a ter a faculdade de substituir a retaliagdo ao agente por uma
compensacao de ordem econdmica, evitando a aplicagcdo da pena de Talido. Pode-se
por assim dizer, que ja era a condenagao pecuniaria substituindo o castigo.

Com o passar dos tempos, surgindo de uma autoridade soberana, ocorreu a
proibicdo a vitima de fazer justica com as proprias méos. Com isso, a composi¢cao
deixou de ser voluntaria e passou a ser obrigatoria, ocorrendo entdo a estipulagéo de
preco para cada tipo de lesao, imposta pela Lei das Xl Tabuas.

A Lex Aquila, nascida no Direito Romano em 286 a.C, foi um marco na evolugéo
histérica da Responsabilidade Civil, sendo desta época as primeiras ideias acerca da
nogéo de culpa. Sua grande virtude era propugnar pela substituicdo das multas fixas
por uma pena proporcional ao dano causado.

Ja na Idade Moderna observa-se a insercao da culpa como principio aquiliano.
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O Codigo Civil de Napoledo, trouxe a previsdo sobre a responsabilidade
contratual, bem como a distingdo entre responsabilidade civil e penal. Este Coadigo
influenciou diversas legislagdes do mundo, inclusive o nosso Cadigo Civil de 1916.

Dai por diante observou-se o surgimento de novas teorias que tenderam a
propiciar maior protecao as vitimas, que passaram a ser amparadas nas legislagdes
mais modernas. A responsabilidade civil também evoluiu em relagdo ao fundamento, ou
seja, razdo pela qual alguém deve ser obrigado a reparar um dano, baseando-se o
dever de reparagao nao so6 na culpa, hipétese em que sera subjetiva, como também no
risco, caso em que sera objetiva, permitindo-se a indenizagdo de danos mesmo sem
existéncia de culpa, situagéo prevista, inclusive no atual Cédigo Civil Brasileiro.

Os dias atuais, dispée Theodoro Junior (2016, p. 4) de forma sintética:

Com a Constituicdo de 1988, veio, finalmente, o enunciado, do principio geral
que pos fim as vacilagdes e resisténcias dos tribunais (art. 5°, V e X). Por fim, o
Cddigo Civil de 2002 adotou expressamente a reparabilidade do dano moral
(art.186).

Hoje, entdo, esta solidamente assentada a ampla e unitaria teoria da reparagéo
de todo e qualquer dano civil, ocorra ele no plano do patriménio ou na esfera da
personalidade da vitima. Ha de se indenizar o ofendido todo aquele que cause
um mal injusto a outrem, pouco importando a natureza da gestéo.

A responsabilidade civil € em dias atuais um pilar de grande importancia no
ordenamento juridico, sua aplicacdo e observancia acompanham o cotidiano da
sociedade moderna e sua conceituacdo embora nao tenha facil entendimento pelo
senso comum, € muito bem compreendido no dia a dia, que embora nao tenha
dificuldade em conceitua-la, entende a sua aplicagdo quanto aos seus direitos e

deveres.

2.1 CONCEITO

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere, que

significa a obrigagdo que alguém tem de assumir as consequéncias juridicas de sua
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atividade, contendo ainda a raiz latina spondeo, formula através da qual se vincula no
Direito Romano o devedor nos contratos verbais. Sendo assim, a responsabilidade em
nosso ordenamento juridico, nada mais € que um dever juridico sucessivo de assumir
as consequéncias juridicas de um fato, que podem variar de acordo com o0 caso
concreto e o interesse do lesado.

Partindo desta linha de raciocinio a responsabilidade civil, em geral, deriva da
agressao a um interesse iminentemente particular, sujeitando o infrator ao pagamento
de uma compensacao pecuniaria a vitima.

Diniz (2006, p. 40) destaca que:

Responsabilidade Civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razado de ato por ela
mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde ou de simples imposigcao
legal.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2016, p.52) conclui-se que:

A nocgao juridica de responsabilidade pressupbe a atividade danosa de alguém
que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal
ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato
(obrigagao de reparar).

Por isso, a responsabilidade civil € o dever imputado a um agente, de reparar um
dano ocasionado a outrem, com a sua participacdo ou de terceiro sob sua
responsabilidade.

A responsabilidade civil € de grande importancia nos tempos atuais, por se dirigir
a restauracao de um equilibrio moral e patrimonial em conformidade com os ditames da
justica. Esse interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano moral ou material
€ a fonte geradora da responsabilidade civil e movida pela ilicitude da agdo do autor da
lesao ou pelo risco.

A indenizacdo, fundada sobre a responsabilidade civil, &€ estabelecida em

atencdo ao dano e situacdo do lesado, que devera ser restituida a situacdo em que
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estaria se nao tivesse ocorrido o dano, visando restituir o prejudicado ao status quo

ante ou, na impossibilidade, de compensar os danos causados.

2.2 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

O Coddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 927 e seguintes trata da
Responsabilidade Civil derivando-a de um ato ilicito que causa dano a outrem, ou de
fato independente de culpa que também cause dano a outrem, ou ainda quando a
atividade desenvolvida implica risco a direito de outra pessoa.

A respeito do ato ilicito, a mesma lei infraconstitucional, em seu artigo 186
determina que: “Aquele que, por agdao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
impudéncia violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” (BRASIL, 2014, p.163).

A principio pode-se observar que apesar da responsabilidade civil ter um
conceito uno, ela pode ser classificada quanto ao seu fundamento, tomando como base
justamente a quest&do da culpa e natureza da norma juridica violada, ou seja, conforme
fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa sera ou ndo considerada elemento
da obrigagcdo de reparar o dano. Partindo deste principio, existem duas teorias que
classificam e explicam melhor o fundamento ou a abrangéncia da responsabilidade civil.

A primeira € a “teoria subjetiva”, ou “responsabilidade civil subjetiva® que decorre
de dano causado pela execucdo de um ato doloso ou culposo. Esta teoria também
chamada de teoria da culpa pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade
civil, sendo assim em nao havendo culpa, ndo ha responsabilidade. Esta culpa se
caracterizara quando o agente causador do dano atuar com negligéncia ou
imprudéncia, como dito no artigo supratranscrito.

Deste mesmo dispositivo, verifica-se que a obrigacdo de indenizar é a
consequéncia juridicamente légica do ato ilicito, ou seja, cada um responde pela prépria
culpa. Nesses casos de acao reparatéria, devem restar provados pela vitima a autoria,
a culpabilidade, o dano e o nexo causal.
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7

A segunda é a chamada “teoria objetiva” ou “responsabilidade objetiva”, pois
prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade também
chamada de teoria do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e deve
ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente
da culpa. Nesses casos o elemento culpa ndo € desprezado, mas sim presumido.

A respeito, destaca Gagliano e Pamplona Filho (2016, p.56):

Segundo tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do
agente causador do dano é irrelevante juridicamente, haja vista que
somente sera necessaria a existéncia do elo de causalidade entre dano e
a conduta do agente responsavel para que surja o dever de indenizar.

Portanto, para a responsabilidade objetiva, basta haver dano para que
sobrevenha o dever de reparar. Explica-se esta teoria pelo alto risco de determinadas
atividades e pela impossibilidade pratica de se provar a culpabilidade em certas
circunstancias. Ela é aplicada em virtude de disposicoes expressas na lei.

Desde o Direito Romano a responsabilidade era objetiva, sem que para isso
fundasse no risco. Posteriormente, com a evolugdo e o progresso é que surgiu a ideia
de vingancga e passou-se a pesquisa da culpa do autor do dano.

Para Venosa (2009, p.15):

A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente
pode ser aplicada quando existe lei expressa que a autorize. Portanto, na
auséncia de lei expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera
subjetiva, pois esta é a regra geral no direito brasileiro.

Em regra geral, o que deve presidir a responsabilidade civii € a sua
fundamentagcdo na ideia de culpa, mas sendo insuficiente esta para atender as
imposigdes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os casos em que
devera ocorrer a obrigagdo de reparar. Mas vale salientar que para as duas teorias é
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necessario o nexo causal, ou seja, a relagdo de causa e efeito entre a conduta e o

resultado para que haja efetivamente o dano e o dever de indenizar a vitima.

2.3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Existem alguns pressupostos/elementos necessarios para a configuracdo da
responsabilidade civil. Um deles € a ocorréncia de um ato ilicito. Este origina-se de
uma conduta humana, seja ela positiva ou negativa e ocasiona efeitos juridicos, mas
contrarios ao ordenamento.

O artigo 186 do Cadigo Civil define ato ilicito como aquele que decorre de uma
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, capaz de violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral. (BRASIL, 2014, p. 163)

A esse respeito comenta Venosa (2009, p. 22):

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-
se de ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma
cadeia de atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a Iilicitude
ocorrera com um Uunico ato. O ato ilicito traduzir-se em um
comportamento voluntario que transgride um dever.

Sendo assim, para ocorrer o dever de indenizar dano causado, o ato de vontade
deve revestir-se de ilicitude, traduzindo-se portanto, em um comportamento voluntario
que posterga um dever.

Uma vez que a responsabilidade civil remete a ideia de atribuicdo das
consequéncias danosas da conduta ao agente infrator, para que haja a imposi¢céo do
dever de indenizar, a referida atuacao lesiva deve ser contraria ao direito licito. Porém a
imposi¢cdao do dever de indenizar podera existi, mesmo quando o sujeito atua
licitamente, ou seja, podera haver responsabilidade civil, sem necessariamente haver
antijuricidade, ainda que excepcionalmente, por forga de norma legal, como no caso de
danos por motivo de interesse publico (a indenizagdo por expropriagdo) ou por motivo

de interesse privado (ato praticado em estado de necessidade).
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Nota-se, pois a vista de tais exemplos, que o dever de reparar o dano causado,
nesses casos, decorre de uma atuagao licita do infrator, que age amparado pelos
direitos. Por isso nao se pode dizer que a ilicitude acompanha necessariamente a acao
humana danosa, ensejadora da responsabilizagao.

O artigo 186 do Codigo Civil envolve algumas ideias que implicam a existéncia
de pressupostos, necessarios, para que a responsabilidade civil se emerja. Inicialmente
a lei se refere a alguém que por agao ou omissao causa dano a outrem.

Acéo ou omissao, também chamada de conduta humana positiva ou negativa é
mais um dos pressupostos da responsabilidade civil, previstos no Codigo Civil. Pode-se
dizer também que é quando um agente causa dano a outrem através de ato comissivo
ou omissivo. Essa responsabilidade também pode derivar de ato proprio, de ato de
terceiro que esteja sob a guarda do agente, e ainda de danos causados por coisas e
animais que lhe pertengam.

A este respeito, Diniz (2006, p. 44) observa que:

O comportamento do agente podera ser uma comissdo ou omissao. A comissao
vem a ser a pratica de um ato que nao se deveria efetivar, e a omisséo, a ndo-
observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria realizar-
se.

Tal agdo pode decorrer de uma situagao de responsabilidade subjetiva (calcada
na nogado de culpa), mas também de responsabilidade objetiva (calcada na ideia de
risco) porque em ambas as hipoteses o agente causador do dano deve agir
voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de autodeterminacgao.

Outro pressuposto necessario para a caracterizacdo da responsabilidade do
agente é a culpa ou dolo que causou o prejuizo. A lei declara que se alguém causou
prejuizo a outrem por meio de agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia
fica obrigada a reparar. Logo agdo ou omissao voluntaria refere-se ao dolo e em
seguida a culpa refere-se a negligéncia ou a imprudéncia como expressamente se

exige no artigo 186 do Codigo Civil.
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Deste modo para que a responsabilidade se caracterize, mister se faz a prova de
que o comportamento do agente causador do dano tenha sido doloso ou pelo menos
culposo.

O dolo consiste na vontade de cometer uma violagdo do direito, ou seja, o
resultado foi procurado pelo agente, ele desejava causar o dano e seu comportamento
o causou. Na culpa, por outro lado, o gesto do agente n&o visava causar prejuizo a
vitima, mas de sua atitude negligente, de sua imprudéncia ou impericia resultou um
dano para ela

A impericia é a falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; a
negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atengdo,
capacidade, solicitude e discernimento; a imprudéncia é precipitacdo ou ato de
proceder sem cautela.

Para que a vitima obtenha a indenizac&o devera provar, entre outras coisas, que
0 agente causador do dano agiu culposamente, excetuando-se os casos de
responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva, com base especialmente na
teoria do risco, abrangendo também casos de culpa presumida.

O artigo 927 do Cadigo Civil, consigna hipoteses de responsabilidade objetiva.

Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Todavia, havera obrigagao de reparar o dano independente da
culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implica, por sua natureza risco para aos
direitos de outrem. (BRASIL, 2014, p.204)

O dano é outro elemento indispensavel para configuragdo da responsabilidade
civil, pois somente havera possibilidade de indenizag&o se o ato ocasionar dano. Sem a
ocorréncia deste elemento ndo havera o que indenizar. Indenizar significa reparar o
dano causado a vitima, sendo imprescindivel a prova real e concreta dessa lesao.

Para que haja pagamento da indenizagao pleiteada € necessario comprovar a
ocorréncia de um dano patrimonial ou moral fundado nos efeitos da lesdo. Sendo

s

assim, € possivel compreender que o prejuizo indenizavel podera decorrer, nao
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somente da violagcdo do patriménio economicamente aferivel, mas também da
vulneragéo de direitos inatos a condigdo de homem.

Para Diniz (2006, p. 67) a definicdo do dano é:

O dano pode ser definido como a lesédo (diminuigdo ou destruicdo) que, devido
a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade em qualquer bem ou
interesse juridico patrimonial ou moral.

O dano consiste na lesdo a um interesse juridico tutelado, patrimonial ou n&o,
causado por agao ou omissao do sujeito infrator.

Na reparagcao do dano moral, o valor pecuniario ndo desempenha a fungao de
equivaléncia como no dano patrimonial, mas sim de compensagao. Existem danos cujo
conteudo ndo compreende o aspecto material, mas decorre da dor, da emocéao, da
afronta a aflicdo fisica ou moral, a sensacdo dolosa experimentada pela pessoa. Ja o
dano patrimonial compreende o dano emergente e o lucro cessante, ou seja, a efetiva
diminuicdo no patrimdnio da vitima e o que ele deixou de ganhar.

N&o haveria que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se nao
houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver
responsabilidade sem dano.

O ultimo pressuposto da responsabilidade civil € o nexo de causalidade, ou seja,
€ a existéncia de um vinculo entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. Sem essa
relacdo de causalidade ndo se admite a obrigagdo de indenizar. O dano s6 pode gerar
responsabilidade quando for possivel estabelecer um nexo causal entre ele e o seu
autor. O artigo 186 do Cadigo Civil exige tal pressuposto através da palavra “causar’.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 273) “trata-se, pois, do elo etiologico,
do liame, que une a conduta do agente (positiva ou negativa) ao dano”. E o liame que
une a conduta do agente ao dano. Trata-se de elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca o nexo causal. Nao sera
necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu, mas

bastara que se verifique que o dano nao ocorreria se o fato nao tivesse acontecido.
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Este podera nao ser a causa imediata, mas se for condi¢do para a produgao do dano, o
agente respondera pela consequéncia.

Sendo o nexo de causalidade um dos pressupostos da responsabilidade civil, ele
devera ser provado. O 6nus probandi cabera ao autor da demanda, porém ha certos
fatos que interferem nos acontecimentos ilicitos e rompem o nexo causal, excluindo a
responsabilidade do agente. As principais excludentes da responsabilidade civil, que
envolvem a negacao do liame de causalidade s&o: o estado de necessidade, a legitima
defesa, a culpa da vitima, o fato de terceiro, a clausula de ndo indenizar e o caso
fortuito ou a forga maior.

Portanto, na hipdtese de responsabilidade subjetiva, os quatro elementos
essenciais: agao ou omisséo, culpa ou dolo do agente, relagdo de causalidade e o dano

devem ser comprovados a fim de permitir a devida responsabilizacao civil.

2.4 FUNCOES DA REPACAO CIVIL

A doutrina compreende e difunde que ha trés consequéncias que podem ser
experimentadas por aqueles que infligem em outrem danos que repercutem e estao
sobre tutela da responsabilidade civil, sao estas: compensatéria, punitiva e
desmotivadora.

Estas, consideradas as fung¢des do instituto da reparacao civil, buscam de fato
reparar o dano, aplicando sangdes ao agente causador, para que quantas vezes forem
necessarias, possa sofrer a partir de cominagdes legais consequéncias que objetivem
mudar a sua conduta perante a sociedade.

Gagliano e Pamplona Filho (2016, p.99) observam que:

Assim, na vereda de tais ideias, trés fungdes podem ser faciimente visualizadas
no instituto da reparagéo civil: compensatéria do dano a vitima; punitiva do
defensor e desmotivagao social da conduta lesiva.
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A triplice fung&o, como conhecida, foi a principio de encontro a tese sustentada
por doutrinadores, juristas e fildsofos do ramo juridico, de que seria impossivel indenizar
danos de carater ndo patrimonial.

A ideia negativa que pairava, de que n&o caberia indenizagao pecuniaria para a
reparacdo de danos causados em violacbes aos direitos da personalidade,
consubstanciava-se por ndo entender os operadores do direito que os direitos da
personalidade poderiam ser objeto de qualquer tipo de reparagdo em pecunia. Afinal
perguntavam-se: como reparar o dano causado na vitima por algo imensuravel?

Contudo depois de muitas discussdes acerca, comegou-se a delinear um novo
entendimento com os conceitos que emergiram da propria sociedade e das relagdes
sociais.

A fungdo punitiva-pedagogica, juncdo da segunda e terceira fungbes
supramencionadas, sdo as que se identificam nos julgados que versam sobre
indenizagdes na esfera moral. Para muitos compensar seria como “devolver na mesma
moeda” uma espécie de vinganga, uma “caga” por um retorno financeiro da industria
das indenizacgbes, quanto na verdade a funcdo da responsabilidade civil, &€ fazer com
gue o agente causador seja motivado a ndo cometer mais a agdo danosa, seja educado
de que tal acdo é prejudicial e que por conta disso ele esta sofrendo determinada
sangao.

A funcdo social da responsabilidade civil € em suma desestimular o ofensor,
conforme dispds a teoria norte-americana e conforme leciona Gagliano e Pamplona
Filho (2016, p. 93):

Com efeito, além do escopo compensatorio, a indenizagdo dever ter também
uma finalidade punitiva ou pedagdgica, aspecto especialmente desenvolvido
pelos tribunais norte-americanos (“teoria dos punitve damages” ou teoria do
desestimulo”).

Nesta senda, entendendo pela necessidade imposta pela sociedade, o judiciario
possui em regra, apds amadurecimento necessario sobre a matéria, condigdes para

arbitrar valor a titulo de indenizagdo por dano moral, levando em consideragao os tao
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clamados principios da proporcionalidade e razoabilidade, mas com objetivo claro de

punir e educar o ofensor para que nao repita o dano que causara.
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3 REFLEXOES SOBRE O ABANDONO AFETIVO

Ao regular as relagbes sociais de carater privado, o direito dedica-se
especialmente aquelas que se desenvolvem no nucleo da sociedade, surgido dos
vinculos formados pelo casamento e pela unido estavel, estes ndo mais apenas entre
homem e mulher, ou pela filiacdo que também é vivenciada em tempos atuais com a
possibilidade da multiparentalidade, ou seja, o direito possui dedicagao direcionada ao
que convencionou chamar de familia e que possui em dias atuais muitas formagdes.

As relagdes familiares no ambito das quais se desenvolvem os valores que
fundamentam a estrutura social, vém experimentando constantes e profundas
mudangas, como as ja citadas e inegaveis sao as modificagdes que a familia, no seio
da qual nascem e se desenvolvem o carater, os valores morais e os proprios objetivos
da espécie humana sofreu ao longo do ultimo seéculo, influenciando e sendo
influenciada pelas intensas mudancgas ocorridas na sociedade.

Nos ultimos anos a questdo concernente a aplicagdo das normas da
responsabilidade civil as relagdes de familia tem despertado em nosso pais o interesse
de renomados juristas e, entretanto, apesar da tendéncia atual no sentido da
admissibilidade da reparagao, a jurisprudéncia ainda se mostra bastante hesitante ou
quem sabe cautelosa em aceitar a possibilidade de indenizagao por conta de ato ilicito
originado das relagdes de familia.

Uma das questdes talvez mais relevantes nesse sentido diz respeito a
responsabilizagdo dos pais para com os seus filhos quando da configuragdo do
abandono afetivo, isto é, diante das possiveis consequéncias a partir da omissao dos
genitores no desenvolvimento mental e moral da crianga enquanto sujeito de direito e
deveres na sociedade.

Caracteriza-se o abandono afetivo quando se deixa de cumprir, por ato
voluntario, frise-se voluntario, deveres proprios da familia, como obrigagcbes
alimenticias, de moradia, educacéao, assisténcia, dentre outras. Essa responsabilizacao

visa coibir os abusos praticados por aqueles que, cientes da falta de qualquer sancéo,
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violam sistematicamente os direitos mais fundamentais de pessoas que, muitas vezes,
deles deveriam receber a devida protegao.

Quando tratamos das relagdes familiares e paterno-filiais ou materno-filiais,
impossivel nao falar do afeto, este que é um bem juridico e um principio constitucional,
que deve ser valorizado na construgao das relacdes e entidades familiares.

A esse respeito, destaca Fachin (1996, p. 59):

A filiagao socioafetiva se constroi; € mais: uma distingao entre o virtual e o real.
A paternidade biolégica vem pronta sobre a filiagao; elo inato indissoluvel, ndo
raro impenetravel. Ao reverso, a relagdo paterno filial socioafetiva se revela; é
uma conquista que ganha grandeza e se afirma nos detalhes. A primeira é
tracada por uma informacgéo obrigatéria, cuja certeza pode demonstrar algo
mais do que simples liame bioldgico. A segunda é fruto de um querer: ser pai
desejo que se pde na via querer ser filho; desse desejo ela nasce e frutifica.

A verdade biolégica é verdade desde logo, do inicio. A verdade socioafetiva pode
até nascer de indicios, mas toma expressao na prova; nem sempre se apresentando
desde o nascimento. A crianga tem necessidade de conviver no seio de uma familia
estruturada, que |he dé condicdes aptas a permitir o desenvolvimento sadio de seu
carater; ela precisa de uma referéncia, a quem recorrer.

Contudo, cabe aos pais o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos. A
educacdo nado abrange somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o
afeto, amor, carinho e entre outras obrigagbes dos pais que ajudem no
desenvolvimento da crianca. Nao basta ser pai ou mae e por mais que se escute de
inUmeras pessoas e lugares, necessaria e indispensavel se faz a participagéo ativa na

criacao dos filhos.

3.1 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR
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A protecao da crianga e do adolescente nos dias atuais constitui uma enorme
preocupagao dos juristas e até mesmo da sociedade, pois o crescente numero de
casos criminais envolvendo menores, assusta a sociedade e pde em alerta as
autoridades. O que traz como decorréncia, as inumeras discussdoes a cerca de uma
possivel reducdo da maior idade penal e também do crescente aumento de indices de
infanticidio e pedofilia.

Diante do exposto, ressalta-se que ao mesmo tempo, existem legislagdes que

visam proteger e amparar os direitos da crianga e do adolescente.

by

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe a crianga e ao adolescente diversos

direitos observados em seu artigo 227, caput, que dispde:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao,
a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncias familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, descriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressédo. (BRASIL, 2014, p.72)

A esse respeito ainda o Cédigo Civil em seu art. 1634 regula que:

Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagédo dada
pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacgdo; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

lll - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redagdo dada
pela Lei n® 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
(Redagéao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redag¢ao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
(Redacgéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos
atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
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VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n® 13.058,
de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua
idade e condigdo. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014) (BRASIL, 2014, p. 259)

O direito a convivéncia familiar envolve a familia, instituicdo necessaria ao ser
humano, unica capaz de garantir o pleno desenvolvimento de sua personalidade,
garantindo, assim, a preservacao de todos os demais direitos. A convivéncia familiar se
constitui quando alguém assume o papel de filho em face daquele que assume o papel
de pai ou de mae, tendo ou n&o vinculo bioldgico.

Segundo o Dicionario Aurélio Ferreira (2001, p.184) convivéncia € “1. Ato ou
efeito de conviver; convivio, companhia. 2. Trato constante, diario”. Desta forma a
crianga precisa e necessita de uma referéncia, a quem ter como exemplo, através de
uma convivéncia familiar. Garantindo-se a estrutura familiar para o jovem, seu
desenvolvimento também tera consequéncias positivas, ja que a autoestima da crianga
e do adolescente sera reforcada e traumas decorrentes da auséncia da figura do pai
e/ou da mae poderao ser evitados.

A falta dessa convivéncia familiar pode ser considerada um abandono afetivo
que acarretara diversas consequéncias na crianc¢a. Indubitavelmente € a familia, a
primeira oportunidade para se aprender o valor e a importancia de amor, licdes que
serao retratadas ao longo da vida.

Analisando a respeito, Angeluci (2006, p. 3) sintetiza:

Sensivel a esse contexto, ao estudo do Direito da Familia compete a tarefa de
valoracdo da pessoa, acima e antes do fato, compreendendo as suas
necessidade basicas e vitais, fisicas e psicoldgicas, para melhor aplicagdo da
justica. De tal compreensédo resulta a necessidade de se tentar conceber, por
uma perspectiva valorativa, o direito para implementacéo plena do principio da
dignidade da pessoas humana, que se atribui como finalidade principal do
Direito de Familia.

O direito a convivéncia familiar, advém de um dos objetivos da Republica e da

sociedade civil de forma ampla, que é o principio da solidariedade social. Este que por
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sua vez, abrange o principio da solidariedade familiar, que consiste basicamente nos
bindmios, ou melhor, elementos: afei¢cao e respeito.

A afeicdo que segundo Lisboa (2013, p.48):

E um sentimento que se tem em relacdo a determinada pessoa ou a algum
bem. Afeicoar-se significa identificar-se, ter afeto, amizade ou amor. Os
membros de uma familia, em sua maioria, possuem lagos de afeicdo uns com
os outros. Entretanto, isso ndo é uma realidade absoluta. Ha entidades
familiares desgracadas por inimizades capitais e por relacionamentos
praticamente nulos.

Diante deste conceito, pode-se afirmar que o termo afeto utilizado para a
definicdo da afei¢cdo, possui outras vertentes, afinal pode-se existir afetos positivos ou
negativos: positivos que influenciam o bem estar individual e comum, capaz de gerar
respostas e posturas positivas e negativo que atua de forma contraria, influenciando
negativamente e projetando no individuo ou no grupo de individuos a heranca de
comportamentos indesejaveis.

A afeicdo que € um dos vetores que indica o dever de cooperagao, contudo a
afeicdo por si s6 ndo constituiu a base do principio da solidariedade, a base deste

principio se consolida com o respeito e Lisboa (2013, p.48), assim dispdem:

O respeito por outro lado, € dever inerente a preservagao da honra subjetiva da
pessoa, que tem o direito de ndo ser injuriada por outra. E, por isso, pode ser
exigido, assegurando-se o direito moral da personalidade do interessado.

Diante dos conceitos apresentados, pode-se destacar que o maior beneficio para
uma crianca é nascer e criar-se acolhida e sustentada pelo amor de seus pais. A familia
natural e a familia substituta, no caso de adogéao, incubem assegurar a toda crianga e a
todo adolescente as condi¢des de vida digna, e a certeza de que s&do verdadeiramente

amadas.
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Indiscutivelmente, o desenvolvimento da pessoa de forma a alcancar sua
dignidade, sera possivel se houver respeito pelo ser humano que a crianga representa
na sociedade.

A heranca que recebe a crianca ou adolescente afastada ou ausente da
convivéncia familiar € indubitavelmente, prejudicial a formag¢ao de qualquer individuo e
ira refletir em todos os momentos futuros da vida, acarretando adultos com problemas

inUmeros, inclusive no trato social.

3.2 O AFETO COMO DEVER JURIDICO: PROTECAO CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL

Nas relagdes de familias carregadas de valores e objetivos, o principal deles se
resume na conservagao da vida e na sua realizagdo, dentro do principio basilar para
formacgao da pessoa exposto em nossa “Carta Magna”: o da dignidade com o amor da
pessoa humana.

Para a transformacao do estado infantil em estado adulto, imperioso € o respeito
a infancia, aos primeiros passos da longa jornada representada pela vida. E somente
possibilitando o aprendizado sadio das experiéncias da vida, é que o processo de
formagdo humana podera atingir seu apice final: a conquista da dignidade da pessoa e
seu auto reconhecimento como pessoa com plena dignidade.

Neste sentido comenta Angeluci (2006, p. 2):

O chamado “poder familiar” se caracteriza como poder-dever, ou seja, deve ser
efetivado por quem exerce a parentalidade, no comando da familia, e também
como direito de quem figura como seu destinatario, os filhos. Portanto, antes
mesmo da definicdo como “Poder”, afigura-se como obrigacdo dos pais sujeitar
os filhos menores ao poder familiar, conforme o estatuido no artigo 1630 do
Cadigo Civil, garantido aos seus integrantes a possibilidade de aperfeicoamento
e desenvolvimento, para alcangar a ampla e restrita dignidade.

O afeto € um dever dos pais, através de uma convivéncia familiar, uma vez que

cabe a estes a responsabilidade pela formagao saudavel da crianga a fim de que esta
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seja inserida na sociedade de modo a contribuir e acrescentar positivamente na sua
evolugdo. Dai pode-se dizer que o afeto € um bem juridico e um principio constitucional.
Ja o afeto ndo é decorrente do vinculo genético, pois o parentesco nao contém apenas
elementos biolégicos, mas também afetivos e juridicos.

E esse o valor juridico do afeto. Pai/mde ndo é apenas o doador de material
genético, mas sim aquele que cria, cuida, ama e se preocupa, perdendo noites de sono
com as doencgas dos filhos, chorando com seus sucessos e conquistas, e esperando,
quem sabe um dia, a retribuicdo em sua velhice.

Vale salientar que as vezes a crianga e o adolescente sdo usados em processos
de separacao, divorcio ou dissolugdo de unido estavel, como moeda, como arma de um
cbnjuge ou companheiro contra o outro, dispensando qualquer respeito a sua vida e
aos seus sentimentos, privando até a outra pessoa do convivio e a participagao na vida
do filho. Neste momento, o amor e o sentimento de unido devem estar presentes,
especialmente o amor que une pais e maes aos seus filhos e filhas, olvidando os
problemas enfrentados pelos adultos, com a preocupacao voltada as criangas e
adolescentes.

O sentimento amor, tanto para o ser humano quanto para a sociedade
organizada € de muitissima importancia, como nos afirma Angeluci (2006, p. 14):

A defesa da relevancia de afeto, do valor do amor, torna-se muito importante
nao somente, para vida social. Mas a compreensao desse valor, nas relagdes
do Direito de Familia, leve a conclusdo de que o envolvimento familiar, ndo
pode ser pautado e observado apenas do ponto de vista patrimonial-
individualista. Ha necessidade da ruptura dos paradigmas até entdo existem,
para se poder proclamar, sob a égide juridica, que o afeto representa elemento
de relevo e deve ser considerado para a confraternizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Para as relacdes de Direito Privado e, em particular para as relacées de familia,
a dignidade da pessoa humana deve ser o valor central. Os filhos s&o realmente
conquistados pelo coragao, por uma obra de afeto construida a cada dia.
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E de grande relevancia que se estabeleca no mundo juridico que o afeto é um
valor inerente a formagdo da dignidade humana, ndo podendo ser esquecido ou
rejeitado nas lides forenses, em especial no direito de familia.

Tendo como base o que foi dito acima, muitos sdo os artigos, textos de lei que
defendem a dignidade e os direitos de uma crianga em conviver com seus genitores,
bem como dever destes de cuidar e de proteger os seus filhos tanto no aspecto fisico
COmMOo no psiquico.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227 dispde:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criagan, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligencia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo. (BRASIL 2014, p.72).

Ainda evidencia a Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso X, que séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. (BRASIL,
2014, p.6)

No plano infraconstitucional, o Cddigo Civil, em seu artigo 1566, inciso IV,
determina ser dever de ambos os conjuges, o sustento, guarda e educagao dos filhos.
(BRASIL, 2014, p.255). E alerta ainda em seu artigo 1634, incisos | e Il que compete
aos pais, quanto a pessoa dos filhos, menores, dirigir-lhes a criagdo e educagéao e té-los
em sua companhia e guarda. (BRASIL, 2014, p.259)

O Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA), Lei n°® 8069 de 13-07-1990 busca
regulamentar a protegcédo da crianga e do adolescente, dispondo em seu artigo 3° sobre
as garantias na efetivagdo dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana
assegurando-lhes o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social em

condigdes de liberdade e dignidade, ipsis litteris:
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A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata essa lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicbes de
liberdade e de dignidade. (BRASIL, p. 1019).

Reforga ainda em seu artigo 4°, o ja estabelecido no artigo 227 da Constituigao
Federal. (BRASIL, 2014, p. 72)

O ECA também reafirma o direito da Crianca e do Adolescente de ser criado e
educado no seio de sua familia através da convivéncia familiar, conforme artigo 19, que

fora consubstancialmente alterado pela lei 13.509/2017 que dispdem sobre a adogao:

E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.
(Redagéo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)

§ 10 Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situagéo reavaliada, no maximo, a
cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em
relatério elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de
forma fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou colocagéo
em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta
Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 10 Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situagao reavaliada, no maximo, a
cada 3 (trés) meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em
relatério elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de
forma fundamentada pela possibilidade de reintegragdo familiar ou pela
colocagao em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no
art. 28 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 13.509, de 2017)

§ 20 A permanéncia da crianga e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada
pela autoridade judiciaria.

(Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 20 A permanéncia da crianga e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongara por mais de 18 (dezoito meses), salvo
comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente
fundamentada pela autoridade judiciaria. (Redacéo dada pela Lei n° 13.509, de
2017)

§ 30 A manutencdo ou reintegragdo de crianga ou adolescente a sua familia
tera preferéncia em relagao a qualquer outra providéncia, caso em que sera
esta incluida em programas de orientagdo e auxilio, nos termos do paragrafo
unico do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do
caput do art. 129 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 30 A manutengao ou a reintegracao de crianga ou adolescente a sua familia
tera preferéncia em relagdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera
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esta incluida em servigos e programas de protegédo, apoio e promogao, nos
termos do § 10 do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos |
a IV do caput do art. 129 desta Lei. (Redacao dada pela Lei n® 13.257, de 2016)
§ 40 Sera garantida a convivéncia da crianga e do adolescente com a mée ou o
pai privado de liberdade, por meio de visitas peridédicas promovidas pelo
responsavel ou, nas hipoteses de acolhimento institucional, pela entidade
responsavel, independentemente de autorizagéo judicial. (Incluido pela Lei n°
12.962, de 2014)

§ 50 Sera garantida a convivéncia integral da crianga com a mae adolescente
que estiver em acolhimento institucional. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)
§ 60 A mae adolescente sera assistida por equipe especializada multidisciplinar.
(Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

Art. 19-A. A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho
para adogao, antes ou logo apdés o nascimento, sera encaminhada a Justi¢ca da
Infancia e da Juventude. (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 10 A gestante ou mée sera ouvida pela equipe interprofissional da Justica da
Infancia e da Juventude, que apresentara relatério a autoridade judiciaria,
considerando inclusive os eventuais efeitos do estado gestacional e puerperal.
(Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

§ 20 De posse do relatério, a autoridade judicidria podera determinar o
encaminhamento da gestante ou mae, mediante sua expressa concordancia, a
rede publica de saude e assisténcia social para atendimento especializado.
(Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

§ 30 A busca a familia extensa, conforme definida nos termos do paragrafo
unico do art. 25 desta Lei, respeitara o prazo maximo de 90 (noventa) dias,
prorrogavel por igual periodo. (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017)

§ 40 Na hipdtese de nao haver a indicagdo do genitor e de nio existir outro
representante da familia extensa apto a receber a guarda, a autoridade
judiciaria competente devera decretar a extingdo do poder familiar e determinar
a colocagdo da crianga sob a guarda proviséria de quem estiver habilitado a
adota-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou
institucional. (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 50 Apds o nascimento da crianga, a vontade da mae ou de ambos os
genitores, se houver pai registral ou pai indicado, deve ser manifestada na
audiéncia a que se refere 0 § 10 do art. 166 desta Lei, garantido o sigilo sobre a
entrega. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

§ 60 (VETADO). (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 6° Na hipotese de ndo comparecerem a audiéncia nem o genitor nem
representante da familia extensa para confirmar a intengao de exercer o poder
familiar ou a guarda, a autoridade judiciaria suspendera o poder familiar da
mae, e a crianga sera colocada sob a guarda proviséria de quem esteja
habilitado a adota-la. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

§ 70 Os detentores da guarda possuem o prazo de 15 (quinze) dias para propor
a acado de adogao, contado do dia seguinte a data do término do estagio de
convivéncia. (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017)

§ 8o Na hipétese de desisténcia pelos genitores - manifestada em audiéncia ou
perante a equipe interprofissional - da entrega da crianga apds o nascimento, a
crianca sera mantida com os genitores, e sera determinado pela Justica da
Infancia e da Juventude o acompanhamento familiar pelo prazo de 180 (cento e
oitenta) dias. (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 90 E garantido & mae o direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o
disposto no art. 48 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

§ 10. (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)
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§ 10. Serdo cadastrados para adog¢ao recém-nascidos e criangas acolhidas nao
procuradas por suas familias no prazo de 30 (trinta) dias, contado a partir do dia
do acolhimento. (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)

Art. 19-B. A crianga e o adolescente em programa de acolhimento institucional
ou familiar poderao participar de programa de apadrinhamento. (Incluido pela
Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 10 O apadrinhamento consiste em estabelecer e proporcionar a crianga e ao
adolescente vinculos externos a instituicdo para fins de convivéncia familiar e
comunitaria e colaboragdo com o seu desenvolvimento nos aspectos social,
moral, fisico, cognitivo, educacional e financeiro. (Incluido pela Lei n° 13.509, de
2017)

§ 20 (VETADO). (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 2° Podem ser padrinhos ou madrinhas pessoas maiores de 18 (dezoito) anos
ndo inscritas nos cadastros de adogédo, desde que cumpram os requisitos
exigidos pelo programa de apadrinhamento de que fazem parte. (Incluido pela
Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 30 Pessoas juridicas podem apadrinhar crianga ou adolescente a fim de
colaborar para o seu desenvolvimento. (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 40 O perfil da crianca ou do adolescente a ser apadrinhado sera definido no
ambito de cada programa de apadrinhamento, com prioridade para criangas ou
adolescentes com remota possibilidade de reinsergédo familiar ou colocagéo em
familia adotiva. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

§ 50 Os programas ou servigos de apadrinhamento apoiados pela Justica da
Infancia e da Juventude poderdao ser executados por 6rgéos publicos ou por
organizagdes da sociedade civil. (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017)

§ 60 Se ocorrer violagdo das regras de apadrinhamento, os responsaveis pelo
programa e pelos servicos de acolhimento deverdo imediatamente notificar a
autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017)
(BRASIL, 2018, p.1024).

Ja no artigo 18, diz ser dever de todos velar pela dignidade da crianga e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,

aterrorizante, vexatorio ou constrangedor, na integra:

E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatoério ou
constrangedor. (BRASIL, 2014, p.1020)

Ademais, ainda acerca de normatizagdo que visa proteger a crianga e ao
adolescente, existe um Plano Nacional, criado em Dezembro de 2006 que prioriza a
Convivéncia familiar. O Plano foi aprovado no dia 13/12/2006 e chamado de Plano
Nacional de Promocgao, Protecdo e Defesa dos Direitos de Criancas e Adolescentes a

Convivéncia Familiar e Comunitaria.
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Este foi criado em conjunto pelos Conselhos Nacionais de Direitos da Crianga e
do Adolescente (CONANDA) e de Assisténcia Social (CNAS) e tem como objetivo fazer
valer o direito fundamental de criancas e adolescentes crescerem e serem educados no
seio de uma familia e de uma comunidade.

Na perspectiva do Plano Nacional, a crianga e o adolescente devem ser vistos de
forma indissociavel do seu contexto socio familiar e comunitario. O Estado deve prestar
o devido apoio a familia de origem, para que esta possa desempenhar adequadamente
o seu papel na protecao e cuidado dos filhos.

Ainda, tratando de protegao legal, tramita a mais de 10 (dez) longos anos no
Senado Federal o Projeto Lei do Senado n° 700/2007, atual Projeto de Lei 3212/2015
de autoria do atual prefeito do estado do Rio de Janeiro Marcelo Crivella, a época
Senador, lei que caracteriza o abandono moral dos filhos pelos pais como ilicito civil.

A proposi¢cdo tem por objetivo modificar o ECA para acrescentar na lei a
obrigacao parental de assisténcia moral que permita 0 acompanhamento da formagéao
psicoldgica moral e social da crianga. Em casos de negligencia, o pai ou a mae pode
ser obrigado a pagar indenizagdes.

A Comissdo de Assuntos Legislativos do IBDFAM, a época manifestou-se no
sentido de que o Projeto de lei do Senado era inovador e necessario, concluindo ser
imprescindivel a intervencédo do Estado em situagdes de abandono afetivo, sendo que a
punicido é unica forma de conscientizar os pais do mal que faz ao filho, e de se tentar
evitar que a omissao parental continue.

Porém a comissdo argumentou que ndo se justifica a criminalizacdo do
abandono moral, sugerindo que a punigao se restrinja a reparagao civil, pelo fato de
que criminalizar esta conduta fere as normas de Direito Criminal, que dispde que a
criminalizagao de um ato se justifica quando outros ramos do direito ndo conseguem
dar uma reposta aos danos causados.

Apo6s algumas discussdes a possibilidade de prisao fora retirada da redacao e de
acordo com o autor do projeto, a lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais,
pois amor e afeto ndo se impdem por lei, mas pode prevenir e solucionar casos

intoleraveis de negligencia para com os filhos.
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O Projeto de lei tem o intuito, tdo somente, de esclarecer que os pais tém o dever
de acompanhar a formacgao dos filhos e orienta-los.

O Projeto atualmente encontra-se com a Comissao de Constituicdo e Justica e
de Cidadania (CCJC) (BRASIL, 2018).

Em 2017, sancionada pelo atual presidente da Republica, Michel Temer, entrou
em vigor a lei de adocédo (lei 3.509/17) que criou em sintese novas regras para dar
maior celeridade ao processo de adogao. Entre outras “vitérias”, a lei determinou prazo
para conclusdo da acao de adocgao através da alteracdo do estatuto da crianca e do
adolescente em seu artigo 47 paragrafo 10°, que dispéem prazo de 120 (cento e vinte)
dias prorrogaveis uma unica vez por igual periodo, desde que através de decisao
fundamentada do juizo.

O processo de adocido sempre foi muito questionado e criticado pela sua
morosidade e dificuldade no tramite, ou seja, apresentava dificuldades conflitantes com
os interesses dos pais candidatos e das criangas abandonadas de alguma forma, que
esperavam por uma familia e a convivéncia com amor, afeto, respeito e dedicacao.

A lei da adogao alterou artigos do Estatuto da crianga e do adolescente quer
versavam sobre entrega voluntaria, destituicdo do poder familiar, acolhimento,
apadrinhamento, guarda e adogéo de criangas e adolescentes, alterou a Consolidagéao
das Leis do Trabalho (CLT), para estender garantias trabalhistas aos adotantes e o
Cddigo civil para acrescentar nova possibilidade de destituigao do poder familiar.

Diante de toda a importancia acerca do tema: abandono afetivo, recentemente
fora divulgada a campanha realizada pelo Ministério dos Direito Humanos, chamada de
Campanha Nacional de Proteg¢ao a Criancas e Adolescentes no Carnaval, que reafirma
a atualidade, importancia e necessario envolvimento da sociedade com a causa da
crianca e do adolescente.

Esta campanha veiculada no ano corrente, 2018, as vésperas e durante o
carnaval, teve como objetivo alertar e conscientizar a populagdo sobre a importéncia da
denuncia a qualquer tipo de violéncia, quais sejam: exploracédo sexual, trabalho infantil,
uso de alcool e drogas, situacdo de abandono e violagdo de direitos as criangas e

adolescentes que vivem em situagao de rua.
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Ressalta-se que esta campanha foi amplamente divulgada e propagada nas
midias, nas ruas com entrega de material impresso e com suporte de pessoal habilitado
para orientacao da sociedade.

Enfim, apds necessarias apresentacbes acerca da importancia e da
‘normatizacdo” sobre o tema, cabe destacar que atualmente a ideia de reparar o
“‘desamor” n&o possui um respaldo legal consistente, ou seja, uma legislagédo especifica
que trate do abandono afetivo em nosso ordenamento juridico e com isso o Superior
Tribunal de Justica (STJ) em 2015 ja recomendara prudéncia aos magistrados do pais
ao julgarem agdes de abandono (MACEDO, 2015).

O Ministro Moura Ribeiro relator do AREsp 766159 publicado em 16/12/2015 que
tratava do mesmo assunto, em seu voto colocou as dificuldades de identificar o suposto
dano e o receio de isso tornar-se uma busca por dinheiro.

Muito embora ndo exista legislagdo, existem diversos dispositivos que
evidenciam a existéncia do direito/dever dos pais de cuidar e proteger os seus filhos,
tanto no aspecto fisico como psicoldgico e através de uma interpretacao sistematica e
teleolégica da Constituicdo, do Cddigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
percebe-se que o legislador concebeu uma legislagéo voltada ao bem-estar da Crianca
e do Adolescente.

Portanto o afeto € sim um dever dos pais, uma vez que cabe a estes a
responsabilidade pela formagao saudavel do infante. E pode-se afirmar, que embora
nao haja legislacdo especifica que trate o assunto, existe respaldo legal suficiente,
inclusive constitucional e principiologico, para que as demandas judiciais possam ser
propostas e para que os juizes de acordo com o caso concreto e as provas possam dar

as respostas jurisdicionais buscadas.

3.3 CONSEQUENCIAS PSICOLOGICAS DO ABANDONO NO DESENVOLVIMENTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A orientacido dos pais constitui uma diretriz fundamental na formacao dos filhos.

Essa assisténcia moral e afetiva representa um importante valor para o adequado
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desenvolvimento dos filhos e estdo compreendidos dentro do dever de assisténcia
imaterial, que segundo Lisboa (2013, p.50) consubstancia-se em:

Dever familiar cujo desiderato é a satisfagao das necessidades biopsiquicas e
morais do membro da familia. Assegura-se, destarte, tanto o direito a vida como
os demais direitos fisicos (integridade fisica, disposi¢do do corpo e de suas
partes, voz, imagem, cadaver e partes separadas), psiquicos (integridade
psiquica, liberdade, nas suas variadas modalidades, e intimidade) e morais da
personalidade (identidade, honra objetiva e subjetiva, criagao intelectuais).

E na infancia que surge no ser humano a mais importante e radical ocorréncia no
processo evolutivo, a autoconsciéncia; a primeira oportunidade em que a pessoa se
encontra com o “eu”. Neste processo, um elemento extremamente relevante para o
enriquecimento pessoal €, sem sombra de duvida, o amor dos pais pela crianca. O
amor € o sentimento que preenche aquele vazio referido a angustia gerada no intimo da
pessoa que estd em processo de reconhecimento como ser racional, pertencente a
humanidade.

Desta forma, fica patente o destaque do afeto nas unides familiares e o valor que
deve ser atribuido pelo direito, para cumprir o seu papel na formagao e acabamento da
pessoa humana, de forma a cumprir o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste entendimento Viafore (2007, p.10) cita que:

Individualmente, a figura paterna/materna gerencia a constituicdo de lagos
sociais bem como a estruturagdo do sujeito. Basta saber se esta diregao ira
atender ao interesse maior da crianga onde prepondera um vinculo basico de
afeto. Aquisicdo de uma heranga patrimonial, biologica, e até mesmo um nome
alcangam a insuficiéncia frente a falta de construgao de um lago moldado no
amor e na solidariedade, e estes genitores sdo responsaveis por esta formagéo
dia apos dia.

Essa orientacdo moral e afetiva representa um importante valor para o adequado

desenvolvimento da crianga, sendo que a sua auséncia gera danos que podem até ser
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irreparaveis, até porque, sobretudo, no ambito mais proximo das pessoas € que se
assimilam valores primordiais para o saudavel desenvolvimento humano.

Pode decorrer deste problema um desencadeamento de muitas doencas fisicas,
como também transtornos psicologicos, € que abalam também a auto estima da
crianga. A questao é ter consciéncia de que o genitor ausente existe, esta vivo e exerce
a rejeicdo por livre escolha, muitas vezes de maneira vil e ardilosa, traduzindo na
crianga uma consequéncia inestimavel.

A maior parte dos comportamentos do ser humano € adquirido, ou seja, algumas
poucas atitudes sao provenientes de tragcos da propria personalidade, enquanto a
maioria é construida ao longo da vida. O trauma do abandono afetivo imprime uma
marca indelével no comportamento da criangca ou do adolescente, pois € a espera que
nunca vem, € um crescimento sem saber identificar a importancia, o significado de uma
mae ou um pai. Muitas vezes isso acontece com criangas largadas em instituicbes para
serem adotadas, se tiverem esta sorte.

A este respeito preconiza Grinspun (1984, p. 4):

Neste primeiro ano de vida, em que toma conhecimento de si mesmo, a crianga
percebe também o ambiente material a sua volta e aprende posteriormente a
reconhecer o mundo segundo estas experiéncias. A crianga que nao recebe
suficiente afeto neste primeiro ano projetara as consequentes sensagdes no
ambiente e nao tera, por isso, equilibrio emocional necessario para aceitar o
mundo e nele ser aceito.

O prejuizo advindo do abandono pode atribuir ao carater das pessoas uma forte
barreira afetiva, espécie de defesa antissocial, no combate as mazelas do ser humano,
que muitas vezes alimenta uma personalidade destrutiva e auto piedosa, baseada na
ampla destruicdo da autoestima. Tem certas atitudes que s&o erradas e prejudiciais
para a crianga, e seu desenvolvimento n&o sera normal, podendo surgir disturbios de
condutas e os mecanismos de defesas. A rejeicdo, uma atitude patoldgica, quando a
mae ou pai é incapaz de fornecer afeto, ou quando esta figura ndo é substituida, pode

provocar na crianga ansiedade aguda, excessiva caréncia de amor, violentos
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sentimentos de raiva, invalidez completa da capacidade de adaptacao social, insénia,
perda de peso, diminuigdo de Ql, entre outros.

Para Grunspun (1984, p. 24) “na maioria das vezes, iniciada uma rejeigao ela se
mantém continuamente em todas as fazes evolutivas da crianca”. O autor ainda define
o abandono como negligéncia dos pais e a indiferenga para com os filhos, com a
demonstracdo de falta de amor, uma fuga para ndo dar afeto, o que diferencia da
rejeicdo, que € a incapacidade de da-lo.

Em que pese, o abandono ocorrer com o afastamento de um dos genitores por
impulso proprio e particular, podem ocorrer por diversos motivos e razées. Um deles é o
divorcio ou término do relacionamento que unia os genitores e se identifica que em
decorréncia da dissolugdo do vinculo conjugal, pode ocorrer o afastamento e
consequentemente o abandono afetivo, o que deve ser entdo apenas o término de um
casamento, vira o término de um casamento e ainda o término de uma relagao filho-pai
ou filho-méae, conduta absurda, mas comumente constatada.

Sobre as consequéncias do abandono afetivo, Dias (2017, p. 6), neste sentido

dispde:

E do maior interesse da sociedade em geral que o afeto, bem como a prestacéo
econdmica, seja efetivamente oferecido, pois esta comprovado por meio da
estatistica que, quando a entidade familiar falha ao proporcionar esses
elementos, ha grande risco de o infante enveredar pelo caminho da ilegalidade,
criminalidade, vicios e outros ndo mais desejaveis.

Ademais, importante destacar que o abandono afetivo é tdo prejudicial quanto o
abandono material. A caréncia material pode ser superada com muito trabalho do
genitor que detém a guarda da crianga. Ja o afeto, dever dos pais, e o0 minimo que se
espera, mesmo diante da auséncia de dificuldades financeiras, ou seja, mesmo na
abundancia, podera ser constatada e acarretar lesées de grande gravidade.

O abandono, para se configurar em ato ilicito, € indispensavel que seja voluntario
e conforme Nader (2016, p.216), existem casos e casos, ou seja a analise de cada

situagao pratica precisa ser individual, veja-se:
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Se o pai, por exemplo, se afasta do filho porque contraiu doenga contagiosa ou
ficou entregue as drogas ou ao alcoolismo, ndo se tem ilicito. No primeiro caso,
porque a forga maior rompe o nexo de causalidade; nos demais, simplesmente
por falta de dolo ou culpa. Os casos, todavia, devem ser analisados em sua
concretude, pois aquelas ocorréncias as vezes nao impedem o contato ao
menos por telefone, cartas, e-mails.

A gravidade da lesdo psicolégica na crianga ou adolescente que sofre o
abandono afetivo, muito embora imperceptiveis em um primeiro olhar, sdo préprios e
estdo alojadas no foro intimo de cada individuo. E estas serdo expostas no decorrer da
vida ou em momentos especificos em que sejam os individuos expostos a situagbes
que fujam do cotidiano.

Cabe ao judiciario, quando provocado apresentar a resposta e o ato ilicito
configurado dara respaldo para a aplicagdo da pena, mesmo diante da dificuldade de
mensurar o dano. Neste sentido Theodoro Junior (2016, p.7) leciona:

Quanto a prova, a lesdo ou dor moral é fenbmeno que se passa no psiquismo
da pessoa e, como tal, ndo pode ser concretamente pesquisado. Dai porque
ndo se exige do autor da pretensdo indenizatéria que prove o dano
extrapatrimonial.

Cabe-lhes apenas comprovar a ocorréncia do fato lesivo, de cujo contexto o juiz
extraira a idoneidade, ou nao, para gerar dano grave e relevante, segundo a
sensibilidade do homem médio e a experiéncia da vida.

E importante constatar que o sofrimento causado pelo abandono extrapola o
sentimento normal do cotidiano indubitavelmente, o fato de inexistir contato fisico,
telefébnico ou em dias atuais, pelas redes sociais € a mais pura auséncia e simples
auséncia de afeto. A principio existindo interesse das partes, deve-se tentar sanar a
situacdo que ocasionou o distanciamento, vislumbrando o ganho da relacédo e dos
individuos, através do dialogo e até mesmo com a ajuda de profissionais do ramo da
psicologia e psiquiatria. Nao sendo possivel, o judiciario deve ser acionado como ultima

ratio.
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3.4 ADIFERENCA ENTRE ABONDONO AFETIVO E A ALIENACAO PARENTAL

Importante no presente estudo apontar a diferenca entre os institutos abandono
afetivo e alienagdo parental, que muitas vezes s&o alvo de confuséo inclusive pelos
juristas, por outros tratados como sinénimos ou necessariamente reflexos um do outro.
Isso talvez em decorréncia das consequéncias de grande impacto nas relagdes afetivas
familiares e principalmente na crianga e no adolescente, que se veem diante do
abandono e de danos irreparaveis.

Os institutos possuem conceitos, formas de desenvolvimento e sujeigdo ao
abandonado ou alienado distintos e também tornaram-se conhecidos pela sociedade
em momentos diferentes, inclusive pelo tratamento dispensado pelo ordenamento
juridico.

O abandono afetivo, como dito em topico anterior, busca a previsdo normativa
desde o Projeto de Lei de n° 700, de 2007 através do Estatuto da Crianga e do
Adolescente para impor a reparacao de danos por parte do pai ou da mae que deixar
de prestar assisténcia afetiva a seus filhos, dando previsdo legal ao que ja havia e vem
sendo aplicado pelo judiciario.

Sobre a sindrome da alienacéo parental, os primeiros estudos aconteceram em
1985, onde se identificou que em decorréncia de separagdes litigiosas o principal
objetivo dos cbnjuges era afetar um ao outro e na grande maioria das vezes, utilizavam
os filhos por pura vinganga para atingir um ao outro. Inicia-se até os dias atuais com
pequenas restricbes e podem alcancar absurdas acusacbdes de abuso sexual e até
mesmo estupro.

A alienagao parental fora normatizada através de lei propria, n°® 12.318/2010 e
editada pela lei 13.431/2017, que entrara em vigor a partir de 5 de Abril de 2018,
estabelecendo o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia. Ademais, reconhece como forma de violéncia psicolégica os
atos de alienacdo parental (artigo 4° Il, b), assegurando o direito, por meio do

representante legal, pleitear a aplicagdo de medidas protetivas contra o sujeito que
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praticou a violéncia, a luz do disposto no ECA e na Lei Maria da Penha (artigo 6° e
paragrafo unico).

A lei maria da penha permite que o magistrado aplique além das medidas
protetivas, outras medidas, além de poder requisitar forca policial e decretar prisao
preventiva, seja de oficio ou a pedido do ministério publico ou representagdo da
autoridade policial.

Ja o ECA atribui obrigagdes de cumprir e fazer serem cumpridos os comandos
judiciais pelos pais, bem como em situagdes de maus tratos, opressao ou abuso sexual
pelos genitores, autoriza que o judiciario cautelarmente afaste o agressor, além de
determinar pagamento a titulo de alimentos, sob pena de prisdo preventiva por
descumprimento.

Mas o que é a alienagao parental para a legislagao patria? O artigo 2° da Lei
13.318/10, dispdem:

Considera-se ato de alienagéo parental a interferéncia na formagé&o psicoldgica
da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo
ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este. (BRASIL, 2014).

Em outras palavras é o ato de utilizar artificios para denigrir a imagem e/ou o
conceito da crianga ou adolescente sobre a sua percepgdo com relacdo ao outro
genitor. Que por si sO, € uma interferéncia na formagao psicolégica que podem causar
transtornos irreparaveis.

A grande diferenga entre o abandono e a alienagdo, é que o genitor que
abandona age por impulso proprio e particular, ou seja, o abandonador n&o deseja
manter relagc&o seja afetiva ou financeira, ou ambas com o filho, sendo este “esquecido”
pelo genitor que se afasta, independente da agéo de terceiros.

Ja na alienacédo, o algoz da situagdo € em maioria esmagadora dos casos € o
genitor que mantem a guarda ou qualquer outra autoridade que mantenha a guarda, ele

cria, inventa e alimenta no filho (ou naquele que “guarda”), motivos para que aja o
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afastamento entre este e o outro genitor. Motivos estes, capazes de mudar a
percepgao, o conceito e o interesse na relagao filho e genitor.

Muitas vezes a alienacao parental pode se dar ndo so através de palavras, mas
atos e agdes, como por exemplo a saida ou fuga de um domicilio para outro
desconhecido. O que muitas vezes para alguns, inclusive para a crianga ou adolescente
€ o0 abandono afetivo, pode ser em verdade a alienagao parental.

A linha ténue que existe entre os institutos sdo as palavras: abandono e dano.
Em ambos os casos o filho se sente abandonado e tem danos que vao desde
transtornos de personalidade, como introspeccdo, agressividade e dificuldade de
relacionamentos sociais até transtornos mais graves como os fisicos, como em relatos
ja noticiados, a automutilagdo, comegando por pequenos arranhdes no proprio corpo.

Para tentar identificar, individualizar ou até mesmo encontrar o possivel reflexo
ou consequéncia de um para o outro, € necessario investigar de onde surge o dano: da
motivagdo pessoal do genitor que abandonou ou da suposta motivagdo pessoal do
genitor que supostamente abandonou? O genitor alienador nega e negara que o fez, o
que dificultara a sua identificacdo, da mesma forma que o genitor que abandona ou que
supostamente abandonou, nega ou negara o abandono, apontando motivos e
circunstancias do afastamento.

Sabe-se que existem outras analises a serem feitas e muitas metodologias de
estudo em cada caso, com ajuda de psicélogos e assistentes sociais, afim de identifica-
los, em sua complexidade. E consequentemente quanto menores os filhos envolvidos,
maior o grau de dificuldade, uma vez que os menores ndo conseguem exprimir 0os
sentimentos negativos herdados do genitor alienador e das consequéncias do
abandono.

A sindrome da alienacido parental € um fator que indubitavelmente favorece o
abandono afetivo do genitor que ndo detém a guarda do filho. Isso pelo simples fato de
que o genitor afastado encontrasse obstado de conviver com a prole, o que pode fazé-
lo desistir dessa convivéncia, acarretando inevitavelmente o abandono afetivo.

Importante, contudo, asseverar a luta contra ambos os institutos, que possuem
como bases a serem alcangadas os direitos fundamentais garantidos pela carta Magna
as criangas e adolescentes.
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O poder judiciario busca através de muitas medidas, tentar coibir os institutos do
abandono afetivo e da alienagdo parental e a mais recente e conhecida forma é guarda
compartilhada, que visa dividir as responsabilidades de igual forma, sendo as tomadas
de decisbes de iguais pesos e medidas para ambos os genitores e o domicilio da
crianga e/ou do adolescente deixa de ser o domicilio de quem tem a guarda, para ser o
local em que ele esteja, ou seja, no domicilio de um ou outro genitor.

Sem adentrar ao cerne da guarda compartilhada, que sera discutida em outro
momento do presente estudo, o fato € que em ambos institutos sao passiveis de dano
na esfera moral e de reparagao indenizavel.

No caso de alienagao parental, o genitor alienado ou o filho que sofrera a
alienacdo podem propor acao de reparagao por danos morais em decorréncia do
afastamento imposto que causara a auséncia do pai ou filho em determinado espacgo de
tempo, bem como o filho abandonado, no caso do abandono afetivo, pode propor a
acao de reparacao por danos morais decorrentes do abandono.

Cabe, contudo, destacar que a jurisprudéncia majoritaria coloca a alienagao
parental ou 0 ndo conhecimento da paternidade como excludentes de responsabilidade

civil para agdes de indenizagao por abandono afetivo.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE A FALTA DE AFETO

A aplicacao dos principios da responsabilidade civil no ambito familiar € bastante
questionada, porém nao ha motivos que impecam a aplicagao da reparagao civil nas
relagdes familiares.

A discussdo em torno da reparagao por danos na filiacdo, em principal por
abandono afetivo, € muito polemica e tem gerado diversos posicionamentos a respeito.
Inicialmente vale ressaltar que a relagao entre pais e filhos nasce do vinculo “filiacao” e
€ denominada como relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha
reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se tivessem
gerado.

Surge entdo deste conceito, a ideia de que o reconhecimento da filiagdo n&o
estaria atrelado necessariamente a verdade genética, conquanto, na maioria das vezes,
esta também se faca presente, mas na construgao de um relacionamento de afeto entre
pais e filhos.

A autoridade parental se exercita por meio do “afeto”, o que é subjacente a tutela
da dignidade humana, principio basilar da nossa ordem constitucional.

Ainda se referindo ao poder familiar, cita Branco (2006, p.114) que:

o poder paternal ja ndo €, no nosso direito, um poder e ja nao €, estritamente ou
predominantemente, paternal. E uma fungdo, e um conjunto de poderes-
deveres exercidos conjuntamente por ambos progenitores. ”

No tocante aos direitos e deveres derivados da relacédo de filiagdo, compete aos
genitores o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos. Logo, a guarda, nesse
contexto, assume a natureza de dever atribuido aos pais de manterem os filhos sob sua
companhia, sob sua presencga afetiva constituindo em contrapartida o direito do filho de
ser criado e educado por sua familia, assegurada a sua convivéncia no ambito familiar

e comunitario.
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O descumprimento desses deveres de convivéncia familiar devem ser analisados
pelo direito de familia, sendo, inclusive caso para perda do poder familiar, se restar
configurada um prejuizo de grande valia e falta para a crianga ou adolescente. Esse
entendimento defende o melhor interesse da crianga, pois um pai ou uma mae que
deixa de conviver com o filho ndo merece ter sobre ele o poder familiar.

Partindo desta premissa, observa-se que a familia necessita de uma protecao
social e juridica, sendo que, neste caso, a aplicagao da responsabilidade civil pode ser
um meio eficaz de exteriorizar esta protegcao. Proteger a familia consiste em defender a
propria dignidade humana.

Como ja citado, um dos pressupostos essenciais da responsabilidade civil é a
ocorréncia do dano, ou seja, uma lesdo a um bem juridico tutelado, causado pela
conduta do agente. Considerando a responsabilidade decorrente da falta de afetividade
dos pais, 0 mero abandono afetivo, sem ocorréncia de dano ao filho, ndo ensejaria o
dever de reparar. Para a ocorréncia da responsabilidade civil, nestes casos, o
abandono devera ter uma consequéncia nefasta e prejudicial para o filho.

Por isso, ha necessidade da verificagao do evento danoso decorrente da falta de
afeto, pois ha muitos casos em que os pais, por algum motivo, deixam de prestar afeto
aos filhos, mas estes nao se importam com esta falta de afeto, ndo sofrendo nenhum
tipo de dano. Porém, em outros casos o abandono afetivo pode causar imensos
prejuizos emocionais aos filhos, acarretando, nestes casos, danos morais.

A verificacdo na pratica dos danos morais decorrentes do abandono afetivo nao
parece ser algo de facil constatacdo. Em fungao disso, a justiga precisa de um apoio
multidisciplinar para emiss&o de laudos técnicos que possam evidenciar o dano sofrido.
Em criancas e adolescentes talvez uma analise mais criteriosa, decorrente de uma
necessaria analise mais subjetiva e em pessoas com capacidade civil plena, uma
analise mais objetiva, contudo criteriosa que consiga detectar supostas tentativas de
influenciar o laudo. Em sintese, a equipe multidisciplinar possui um trabalho criterioso e
de grandissima responsabilidade.

Este dano moral pode ser considerado também como indireto, uma vez que sao

ameacados ou violados os direitos da personalidade da crianga. Neste caso, provar-se-
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a tais consequéncias através da supramencionada pericia técnica, determinada pelo
juizo com o intuito de analisar o dano real e sua efetiva extensao.

A falta da figura dos pais néo é suficiente para caracterizar o pedido de danos
morais por abandono afetivo, sendo necessario a caracterizacdo do abandono, da
rejeicdo e dos danos a personalidade. Essas pericias devem levantar, por meio de
metodologia propria, a extensédo dos danos sofridos em fungao da figura dos pais.

O elemento nexo de causalidade se pde entre a agdo 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; neste caso, especialmente a omissdo. Desta
forma, para que configure a reparagao pelos danos afetivos, devera ser estabelecida a
ligacdo entre o abandono culposo e o dano vivenciado. Por sua vez, este € um
elemento dificil de ser verificado, pois, como dar a certeza de que o abandono de um
dos genitores foi a causa do abalo psicolégico?

Neste sentido destaca Levy (2009, p. 4):

Destaque-se que o abalo emocional nunca é provocado por um fato Unico, mas
por uma cadeia de fatores unificados entre si. Ndo é uma decorréncia logica e
certa que o filho desprovido de afeto paternal sofrera necessariamente um
dano. Ainda, devemos chamar atencido para a relagdo do ser humano, pois
existem formas diferentes de interpretar e reagir diante da mesma situagdo. O
abandono psicolégico também pode ser desencadeado por outros fatores que
nao a auséncia paterna, sendo proveniente do meio onde o individuo vive, das
demais pessoas com quem mantém relacionamento, sua indole, seu jeito de
ser, sua forma de amar.

Avulta, assim, a importdncia da pericia a fim de se estabelecer ndo s6 a
existéncia do dano, como a sua causa. Deve haver nexo de causalidade entre o dano
indenizavel e o ato ilicito praticado pelo agente. S6 responde, em principio, aquele que
Ihe der causa, provada a culpa.

Também deve ser constatada a culpa para configuracdo do abandono afetivo.
Age com culpa quem poderia agir de maneira diversa, ou ainda, atua culposamente
aquele que causa prejuizo a outrem, em virtude de sua imprudéncia, impericia ou

negligencia. Torna-se, assim, necessaria a comprovagao da culpa do genitor ndo
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guardido, que tenha ocultado a convivéncia com o filho e se negado a participar do
desenvolvimento de sua personalidade de forma negligente ou imprudente.

Na conduta omissiva do pai ou da méae estara presente a infracdo aos deveres
juridicos de assisténcia moral e protecéo que Ihes sdo impostos como decorréncia do
poder familiar.

Ocorre que é importante e necessario saber se o abandono afetivo se deu por
culpa unica e exclusiva do genitor que esta sendo condenado, pois pode haver casos
em que o nao-guardidao seja impedido de conviver com a crianga, como no caso de
fixacdo do domicilio em distadncia consideravel, que encareca os deslocamentos ou na
hipotese de doenga do genitor; também existem aqueles que nunca conheceram sua
condicdo de ascendente, ou ainda podem ocorrer obstaculos e impedimentos por parte
do proprio genitor guardiao.

Sé&o diversos os casos em que o genitor guardido impede o contato com os
filhos, e assim, impossibilita uma aproximagdo do genitor que ndo detém a guarda.
Desta forma, o transtorno causado pela falta da presenca, ocorre por culpa externa ao
genitor. O pai ou a mae, na hipétese de dissolugdo da familia, podem agir de modo a
obstruir o contato entre o filho menor e aquele que nao é titular da guarda, atitude que
se enquadra como alienagdo parental, ja tratada anteriormente. Esta, impedi a
construcdo de um relacionamento saudavel que possibilite meios a estruturacdo da
personalidade da crianga e depois do adolescente, podendo, neste caso, gerar uma
serie de traumas e transtornos que, indubitavelmente, se caracterizam como flagrante
violagdo dos direitos da personalidade.

Analisando esta situagéo, cita Branco (2006,p. 185):

Muito embora estejamos enfocando a hipotese especifica da obstrugdo do
direito de companhia e de visitas, ndo se pode deixar de reconhecer, nao
obstante seja incabivel compelir pais e filhos a manter contato que néo
desejam, dado o carater de afetividade que deve marcar esse vinculo, sob pena
de perdermos de vista o seu valor axiolégico, que o descumprimento ou
cumprimento irregular do dever de visitas por parte daquele que ndo exerce a
guarda igualmente pode construir fator de atribuicdo da responsabilidade civil
por dano moral.
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Diante do exposto, imperioso se faz o cuidado na analise dos casos e dos
julgamentos procedentes quanto ao pedido de reparagdo por abandono afetivo,
porquanto ndo se pode transformar o judiciario em um instrumento de vinganca
pessoal, disfarcando sob o0 manto da necessidade de punir a falta de assisténcia moral

a crianga.

4.1 POSSIBILIDADE DE REPARACAO CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

A possibilidade de responsabilizacdo dos pais por danos morais causados aos
filhos € inegavelmente multipla alcangando os diversos segmentos a partir dos quais se
desenvolve o vinculo de filiacdo, desde a concepgdo até o exercicio dos deveres
inerente ao poder familiar, sendo uma dessas hipoteses a reparacdo dos danos morais
por auséncia do vinculo afetivo dos pais por seus filhos.

Dano moral é prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima,
sendo moral o dano que ocasiona um disturbio anormal na vida do individuo; uma
inconveniéncia de comportamento, ou um desconforto comportamental a ser
examinado a cada caso. Neste sentido, Diniz (2006, p. 6) ensina que: “dano moral vem
a ser a lesao de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica (CC, art. 52,
sumula 227 do STF), provocado pelo fato lesivo.” Nesse sentido seria 0 dano moral, um
dano que nao afeta um bem patrimonial, e sim extrapatrimonial.

Logo, as condutas capazes de provocar a efetiva violagdo a integridade fisica,
psiquica, moral e intelectual dos filhos configuram um conjunto de comportamentos que
podem determinar o dever de indenizar os danos morais, desde que presentes os
demais requisitos que admitem a incidéncia da responsabilidade civil no campo do
direito de familia.

Entende-se, portanto, que tudo o que molesta a alma humana, que fere os
valores fundamentais inerentes a personalidade ou reconhecidos pela sociedade em
que se esta inserido, qualifica-se como dano moral. Desta forma, admite-se, pois, como

caracterizado o abandono moral no comportamento adotado pelos pais, quando
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marcado pelo desprezo e pela indiferenca e falta de afeto aos mesmos, que podera
produzir efeitos de ordem psiquica, com transtornos na formacgao da personalidade dos
filhos, caracterizando ai o0 dano moral.

Cita Horne (2017, p. 2) que: “através de uma analise a luz da Constituicao de
1988 podemos afirmar que dano moral € a violagdo do direito a dignidade”. Para o
jurista, o dano moral € uma lesdo a um direito assegurado por lei, como os direitos da
personalidade, e direitos da pessoa, previstos na nossa Carta Magna de 1988.

Nao se pode negar ao filho atingido por comportamento ilicito praticado por seus
pais o direito a reparagdo do dano moral dai decorrente. O genitor ndo pode ficar isento
da responsabilidade quando de sua conduta ilicita, a fim, inclusive, de que este tenha
maior empenho na abstencdo de condutas que possam violar os direitos proprios da
personalidade de quem deles deve receber especial protecao.

Diante dessa realidade surge a necessidade de se resgatar valor para o amor,
nao apenas em processos de indenizagao propostos por filhos contra pais relapsos que
Ihe negaram o direito ao pleno desenvolvimento sob a égide do abandono moral, mas
um valor inerente a familia e, porque ndo, a dignidade da pessoa humana, dada sua
importancia na construgao da pessoa, como fim em si mesma.

Desta forma, a indenizacdo € uma medida de reparagcdo, € uma forma de
equilibrar, compensar o dano causado e, se possivel, propiciar a vitima o retorno da
situacao ao seu status quo ante.

Neste sentido cita Viafore (2007, p. 15):

A responsabilidade pela reparacdo do dano tem o duplice objetivo, o de
compensar aquele que sofre a agressdao moral e, ao mesmo tempo,
corresponde a uma sangdo aplicada ao ofensor. No direito de familia a
reparagdo do dano possui a mesma serventia, uma vés que as relagdes
familiares ndo sdo imunes as violagdes que rotineiramente ofendem a esfera
dos direitos patrimoniais e ndao patrimoniais.

Vale ainda ressaltar como se daria a mensuragao da indenizacao devida.
De acordo com o artigo 944, caput, do Cddigo Civil Brasileiro, a fixagdo da

indenizagdo deve ser de acordo com a extensdo do dano. O juiz devera sempre levar
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em consideragdo o caso concreto, levando-se em conta as condi¢gdes da vitima e do
ofensor, a extenséo e a gravidade do dano, a culpa do ofensor e a irreversibilidade do
dano. Contudo ndo deve o magistrado condenar o lesante a pagar indenizagdes
irrisorias, assim como também nao seria razoavel fixar indenizagdes exageradas, o que
poderia acarretar um enriquecimento injusto da vitima.

Viafore (2007, p. 21), explica que:

A reparagao pela falta de afetividade pelo filho, embora expressa em pecunia,
ndo busca qualquer vantagem patrimonial em beneficio da vitima. Na verdade,
revela-se como uma forma de compensacgao diante da ofensa recebia que em
sua esséncia é de fato irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu sentido
educativo, na medida em que representa uma sangdo aplicada ao ofensor,
irradiando dai seu efeito preventivo.

A condenacéo, ainda que ndo propicie a reaproximagao, cumpre, além da fungao
compensatoria, a punitiva.

A resisténcia a indenizagao se funda no receio de que o instituto se torne uma
industria do dano moral, na medida em que qualquer aborrecimento podera acabar se
tornando fonte de enriquecimento do requerente.

Ante o exposto, necessario se faz uma avaliagao criteriosa por parte do julgador
em relacdo a situagao concreta, pois a responsabilidade civil € possivel, porém nem
sempre cabera sua aplicagao.

Os casos de indenizagao por abandono afetivo ndo podem ser analisados de
forma desarrazoada ou despregada da realidade, mas, contudo, o receio da
banalizacdo do instituto ndo pode ser obstaculo a essa conquista que representa um
instrumento importante na busca de um direito de Familia mais coerente com a

realidade.

4.2 POSSIVEIS FORMAS DE MITIGAR O ABANDONO AFETIVO
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A assisténcia moral e afetiva representa uma diretriz fundamental na formagao
dos filhos, além de ser um importante valor para o adequado desenvolvimento dos
filhos. E, em sentido contrario, sua auséncia gera danos irreparaveis capazes de
comprometer o desenvolvimento da crianca/adolescente. Desta forma, o pai que nao
exteriorizar o afeto em favor de seu filho, desrespeita um dever de ordem moral, e
afronta a ordem legal.

O amor representa elemento indispensavel e imprescindivel para a formacao,
desenvolvimento e o aperfeicoamento do principio da dignidade da pessoa humana.
Para se alcancar o pleno desenvolvimento que tem inicio na infancia, nao resta duavida
que esta fase da vida deve ser protegida e amparada, em especial pelos agentes de
direito.

Desta forma, e observando a necessidade de se nortear o assunto dentro do
ordenamento juridico patrio, cogita-se algumas formas de tentar mitigar a conduta
omissiva dos pais no caso de abandono afetivo dos filhos. Uma destas formas, e talvez
a que vem sendo mais utilizada, € o instituto da “guarda compartilhada”.

Em 13.08.2008, entrou em vigor a Lei 11.698/08, que incluiu no Cdodigo Civil a
guarda compartilhada, ja citada de forma rasa anteriormente neste presente estudo.

A guarda compartilhada passou a ser a regra e € o instituto que se desenvolve
na medida em que ambos os pais detém a guarda juridica do filho, baseando se no
direito de a crianga poder conviver igualmente com a mée e o pai, ou 0s pais ou as
maes, que estarao préximos do filho no sentido fisico e emocional, mesmo depois de
divorciados. E um tipo de guarda onde os pais e maes, em stricto sensu, dividem a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartiiham as obrigagdes
pelas decisdes importantes relativas a crianca.

Este direito se baseia no principio do bem-estar da crianca.

Para Angeluci (2006, p. 12):

Na guarda compartilhada, um dos pais pode deter a guarda material ou fisica
do filho, ressalvando sempre o fato de dividirem os direitos e deveres
emergentes do poder familiar. O pai ou a mae que nido tem a guarda fisica, ndo
se limita a supervisionar a educacdo dos filhos, mas sim participara
efetivamente dela como detentor de poder e autoridade para decidir
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diretamente na educacao, religido, cuidados com a saude, lazer, estudos, enfim
na vida do filho.

Desta forma, a guarda compartilhada tem sido mais coerente e a que melhor
atende as criangas, pois permite equilibrar direitos, deveres e responsabilidade. Ha
diversas opinides no sentido de que este instituto possa ser o remédio para uma melhor
convivéncia com os filhos, principalmente diante da separacdo do casal. Acredita-se
também que isso poderia contribuir para equilibrar a influéncia que os pais exercem
sobre seus filhos, evitando despertar ou incitar na crianga a rejei¢gao pelo outro.

Espera-se, contudo, que o afastamento dos pais e, consequentemente o
abandono afetivo, tenderia a ocorrer em menor grau quando a guarda dos filhos for
compartilhada e se, no lugar do direito de visitas fosse instituido o direito de
convivéncia.

Como dito, a guarda compartilhada é a regra no ordenamento juridico patrio e as
unicas duas possibilidades legais para nao aplicagdo da guarda compartilhada séo: a
auséncia de interesse de um dos genitores e a incapacidade de um destes genitores de
exercer o poder familia.

Sobre a guarda compartilhada, o Superior tribunal de justica ja se posicionou

inclusive para afastar o instituto da alienacéo parental.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
GUARDA COMPARTILHADA. MELHOR INTERESSE DO MENOR.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. ART. 1.584, § 3°, DO CC/2002.
INTERESSE DA PROLE. SUPERVISAO. DIREITO DE VISITAS..
IMPLEMENTACAO. CONVIVENCIA COM O GENITOR. AMPLIACAO.
POSSIBILIDADE. ALIENACAO PARENTAL. PRECLUSAO.

1. A implementagdo da guarda compartilhada ndo se sujeita a
transigéncia dos genitores.

2. As peculiariedades do caso concreto inviabilizam a implementagao

da guarda compartilhada em virtude da realizagdo do principio do melhor
interesse da menor, que obstaculiza, a principio, sua efetivagao.

3. A verificagcdo da procedéncia dos argumentos expendidos no recurso
especial exigiria, por parte desta Corte, o reexame de matéria fatica, o que &
vedado pela Sumula n® 7/STJ.

4. Possibilidade de modificagdo do direito de visitas com o objetivo de
ampliagdo do tempo de permanéncia do pai com a filha menor.

5. Atese relativa a alienagdo parental encontra-se superada pela
preclusao, conforme assentado pelo acérdao recorrido.



55

6. Recurso especial parcialmente provido.
( BRASIL, 2017).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
REGRA DO SISTEMA. ART. 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. CONSENSO
DOS GENITORES. DESNECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DA
CRIANCA. POSSIBILIDADE. MELHOR INTERESSE DO MENOR.

1. A instituicdo da guarda compartilhada de filho ndo se sujeita a transigéncia
dos genitores ou a existéncia de naturais desavengas entre cOnjuges
separados.

2. A guarda compartihada é a regra no ordenamento juridico brasileiro,
conforme disposto no art. 1.584 do Cddigo Civil, em face da redacao
estabelecida pelas Leis n°s 11.698/2008 e 13.058/2014, ressalvadas eventuais
peculiariedades do caso concreto aptas a inviabilizar a sua implementagéo,
porquanto as partes é concedida a possibilidade de demonstrar a existéncia
de impedimento insuperavel ao seu exercicio, 0 que nao ocorreu na hipotese
dos autos.

3. Recurso especial provido.

(BRASIL,2017)

Outra forma de mitigagao € a imposigao de leis coercitivas para reprimir a pratica
de condutas consideradas ndo morais dentro da sociedade, sendo uma delas a perda
do poder familiar.

O descumprimento do dever de convivéncia familiar deve ser analisado pela
seara do direito de familia, sendo o caso para perda do poder familiar se restar
configurada a falta. Esse entendimento também defende o melhor interesse da crianga,
pois um pai ou uma mae que deixa de conviver com o filho n&do merece ter sobre ele o
poder familiar.

Essa destituicdo ja ocorre quando o pai ou a mée é condenado por uma
sentenca judicial de “destituicdo do poder familiar” por cometer o tipificado na lei, como
espancamento dos filhos, abandono, arruinacdo de seus bens, entre outros, podendo
ser incluido ai o abandono moral. Entretanto, para alguns, essa seria a saida, em
especial aqueles que nao tem nenhum tipo de afeto para com os filhos, ficariam
aliviados com uma destituicdo do poder, pois estariam livres de uma obrigacdo que
nunca desejariam ter.

Ha também a hipétese de aplicagdo de multa, conforme artigo 249 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente, que assim diz:
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Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder ou
decorrente de tutela ou guarda bem assim determinagdo da autoridade
judiciaria ou conselho tutelar. Pena: mulata de 3 a 20 salarios de referéncia,
aplicando se o dobro em caso de reincidéncia. (BRASIL, 2014).

Assim, a possibilidade de aplicagdo desta multa tem carater pedagdgico,
despertando a importancia do direito a convivéncia e permitindo uma atitude coercitiva
contra o seu descumprimento. Porém deve-se sempre levar em conta os motivos do
descumprimento, pois pode haver casos em que um dos genitores descumpriu tal dever
pelo fato do outro genitor proibir ou por obstaculos no direito de visitas ao filho, e
levando em consideragao também a razao pela qual o genitor afastado ndo procurou a
justica para restaurar-lhe o direito de visitas.

Nada obsta a aplicagdo desta multa pelo juiz, mesmo sem pedido das partes, no
acordo de visitas do filho, para que ambos tenham ciéncia da importancia do instituto e
saibam que o ndo cumprimento da determinacao legal, isto &, visitar o filho, podera
acarretara uma sancgao, o juiz pode de pronto consignar em ata ou sem sentenga a
culminacao da multa.

Ainda para coibir o abandono afetivo, o Conselho nacional de justica em Agosto
de 2010, langou o projeto pai presente, com o objetivo de sanar casos de milhdes de
brasileiros que nao possuem paternidade reconhecida. Assim, medidas foram adotadas
para que os magistrados identificassem os supostos pais e darem o devido
encaminhamento para enfim garantir o reconhecimento.

Através de parceria com o Ministério da Educacdo (MEC) em 2010 foram
identificados criancas e adolescente que nao possuiam nome do pai nas certiddes de
nascimento e em sequéncia estas méaes foram intimadas a prestar informacdes sobre
0s supostos pais e iniciar o processo de investigacao e reconhecimento de paternidade.

De forma um pouco surpreendente, visto a inexisténcia anteriormente de dados
tdo absolutos, nesta busca foram localizadas cerca de 5,5 milhbes de criangas ou
adolescentes sem filiagdo em certiddo de nascimento, revelando-se um grande numero.

A auséncia do nome pai, leva-se a crer que inexistiu o afeto, mas o projeto resultou em
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mais de 500 mil notificagdes emitidas pelo pais e estas notificagcbes geraram cerca de
42 mil reconhecimentos espontaneos, além de pedidos de exames de DNA.

Além de sanar lacunas nos documentos de registro civil de nascimento, o projeto
deu principalmente a chance aos envolvidos, principalmente pais e filhos, de tratar
rupturas, feridas e fechar espagos antes sem informagdes.

Outra importante forma de se mitigar o abandono afetivo € a necessaria
participacao e intervengado do Ministério Publico e do Juiz em audiéncias, assegurando
a crianga a convivéncia familiar com ambos os genitores, verificando se ha acordo de
visitas e, nao havendo, procurar fixa-lo acordando entre as partes, e ainda observar se
ha o descumprimento, aplicando a multa.

O Ministério Publico tem o dever de agir em prol das criangas, seja de forma
mediativa ou imperativa, o que ndo se pode € deixar as criancas em situacdo de
abandono afetivo. No caso do juiz, este deve preencher as lacunas da lei, ndo podendo
negar protegao juridica e nem deixar de assegurar estes direitos a crianga sob alegacao
de auséncia de lei.

Assim, tem-se o cabimento de indenizagao pelo descumprimento de obrigagao
prevista na lei, caracterizando a responsabilidade civil por ato ilicito.

Essa indenizacdo, além da finalidade reparadora tem também outras funcoes,
como a punitiva do ofensor e a desmotivadora social da conduta lesiva, que tem

natureza preventiva.
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5 POSICIONAMENTOS E JULGAMENTOS

Estimando a valoragdo do prejuizo causado na construgdo do carater e da
personalidade do menor, o mundo juridico tem se deparado nos ultimos tempos com
uma questao concernente a afetividade que, por ser relativamente nova, muito tem
intrigado julgadores, advogados e doutrinadores, sendo uma questdo extremamente
polémica e que divide opinides.

Nesse ponto, encontra-se uma divisdo doutrinaria e jurisprudencial relevante,
com as substanciais transformagdes na postura das instituicdes, que vém assumindo
progressivamente uma funcao social. E importante mencionar que ao judiciario compete
a resolugao de litigios que versem sobre o Direito de Familia, ndo podendo se afastar
deixando de fazer aquilo que somente a ele cabe exercer, a fungao jurisdicional.

Desta forma, pouca parte dos juristas ainda acredita que devido a inexisténcia de
previsdo legal neste sentido, estaria afastada a possibilidade de reparagdo por
abandono moral, e por outro lado, existem aqueles que acreditam ser a afetividade um
dever dos pais, sendo que a auséncia deve ser reparada.

Sobre a lacuna existente em decorréncia da auséncia de previsdo normativa
especifica, a Constituigdo Federal, as leis Infraconstitucionais, os principios e maximas
principioldgicas, as analises contemporaneas da sociedade e por fim a interpretacédo de
tudo isso que fora exposto, pode, deve e devera servir como base aos operadores do
direito quando tratarem o tema.

Embora inexista a lei, como exaustivamente dito, ha o projeto de lei a vias de ser
aprovado, ademais, esta existe em decorréncia de uma necessidade que pode inclusive
ser considerada na abordagem do abandono afetivo. Sobre a interpretagao de leis, o

jurista Vieito (2000; p.5) assim dispdem:

O interprete, na sua diversidade de metodologia para a compreensédo do
elemento histérico, busca a evolugéo e o desenvolvimento de um diploma legal,
investigando suas origens e transformacgdes.

Nos procedimentos hermenéuticos, torna-se necessaria a compreensao
também das circunstancias sociais, politicas e econbémicas que levam ao
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entendimento da vontade da lei. Novos procedimentos s&o levantados para a
compreensdao do fator teoldgico, que propicia uma nova leitura da lei.

Vale ressaltar, que ainda a questao gera discussodes, devendo de certo conforme
foram orientados, os juizes serem cautelosos na analise de cada caso para evitar que o
poder judiciario seja usado como vinganga contra os pais ausentes no trato dos filhos,
ou ainda, a fim de evitar que ocorra a impunidade de um negligente aos deveres
inerentes a filiacao.

Os que coadunam com a reparacao, admitem que nao basta a simples afirmacéao
de abandono, mas que deve ser realizada prova psicossocial do dano suportado pelo
filho. Como ja tratado em capitulo anterior, estamos diante de provas de grande valor e
que colocam a equipe multidisciplinar de apoio ao juizo em situacdo de extrema
responsabilidade, afinal sdo emitidos laudos que serdo provas a principio de grande
peso e ou até mesmo suficientes que embasardo a tomada de uma decisdo de grande
valia e importancia na vida dos envolvidos.

Ainda ha os que afirmam que a condenagdao afasta e destroi qualquer
possibilidade de relagdo de afeto entre filho e genitor, sendo impossivel durante e apés
0 processo judicial manter uma relagdo no minimo préxima e muito menos amorosa.

O Superior Tribunal de Justica ndo possui um posicionamento Unico e unanime,
mesmo porque ja se posicionou em ambos os sentidos.

Em verdade a cada ano que se passa, novos conceitos e preceitos vem sendo
apresentados em decorréncia das mutagdes sociais, assim como novos casos Vao
sendo enfrentados pelos tribunais. Os julgadores também nem sempre sdo 0s mesmos
€ assim se espera novas decisdes, baseados em entendimentos e convicgdes diversas.

Os julgados mais atuais, veem sendo proferidos de formas diferentes a depender
do caso concreto, muitas vezes prejudicados pela auséncia do apoio
multiprofissional/multidisciplinar necessario para o estudo do caso e em decorréncia
claro, da auséncia de legislacao especifica.

A mutacdo eterna dos contextos e das relagbes familiares, bem como a
dificuldade de comprovagao do dano e em muitos casos a prescri¢ao, faz com que os
tribunais e o préprio Superior tribunal de justica venha negando muito mais que

confirmando o dano moral decorrente do abandono afetivo e nos debates, o receio mais
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claro é o da possibilidade de monetarizagao do afeto, como dito em outros momentos
do presente estudo, o crescente aumento da industria das indenizagdes.

5.1 ACEPCAO POSITIVA DO DEVER DE INDENIZAR

Ha correntes que se direcionam para a aceitacao da reparagao pela omissao do
afeto, tendo em vista que a formacdo do infante é diretamente influenciada pela
presenga de seus genitores na sua formacdo. Acreditam que tal relacionamento
pautado no amor, carinho, afeto e outros sentimentos € fundamental para o crescimento
emocional da crianga. Enfatizam que por meio de estatisticas € comprovado que a
auséncia de um dos genitores ou de ambos, por dolo ou culpa, influencia
negativamente na identidade dos filhos, que sofrem por traumas psicologicos,
prejudicando até mesmo a autoestima do individuo afetado.

Acreditam os defensores desta tese que a indenizacao por abandono afetivo nao
tem o propdsito de restabelecer o amor, ja desfeito pelo longo tempo transcorrido diante
da total auséncia de afeto. A penalidade geradora desta obrigagdo ndo acrescentaria de
amor um coragdo de um genitor petrificado, mas repararia a configurada omissao
voluntaria prejudicial a formagéo da estrutura da personalidade deste filho abandonado.

Desta forma, o papel dos pais nao se limita ao dever de sustento. Essa vertente
prega a convivéncia harménica entre a prestagdo econdmico-patrimonial e a prestagao
emotivo-psiquica ao infante. Somente as duas conjugadas estariam aptas a fornecer a
crianga condicdes de desenvolvimento sadio, estando ambas incluidas no dever de
assisténcia, constituindo obrigatoriedade, ao passo que seu descumprimento ensejaria
a indenizacdo e serviria como licdo para os demais faltosos aos deveres da
paternidade/maternidade.

Nesse sentido, jurisprudéncias tém configurado o posicionamento desta corrente.
Com intuito de exemplificar, a acao judicial que ficou conhecida como a que primeiro
tratou o tema foi do Tribunal de Al¢cada de Minas Gerais, (AC. n° 408.550-5, de
01.04.2004), por sua Sétima Camara Civil, que dispés:
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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. (MINAS GERAIS, 2004,

p.1)

Vale dizer mais uma vez que o dano, muito embora tenha natureza moral, deve
ser provado através de laudos psicolégicos, como também depoimentos de pessoas
que com a crianga conviviam e demais provas idéneas admitidas no Direito.

Ha um conflito de qual seria a primeira decisao sobre a matéria e em decorréncia
disso a quem diga que a primeira decisao sobre a matéria veio do Rio Grande do Sul e
foi proferida na comarca de Capao de Canoas, pelo Juiz Mario Romano Maggioni. Nela
0 magistrado condenou o pai por abandono moral e afetivo de sua filha a pagar uma
indenizagdo por danos morais correspondente a duzentos salarios minimos, em
sentenga datada de agosto de 2003. (VIAFORE, 2007, p. 22)

Tem-se também como exemplo o caso julgado pela Juiza Simone Ramalho
Novaes, da 12 Vara Civel de Sao Gongalo, regido metropolitana do Rio de Janeiro, que
condenou um pai a indenizar seu filho, uma adolescente de 13 anos, por abandono
afetivo. Fundamentando sua deciséo, ele argumenta que se o pai ndo tem culpa por
nao amar o filho, a tem por negligencia-lo, e que o mesmo deve arcar com a
responsabilidade de té-lo abandonado, por nao ter convivido com o filho, por nao té-lo
educado, enfim, todos esses direitos impostos pela lei. (THOME, 2006, p. 1).

Existe também uma decisdo do Juiz da 312 Vara Civel de S&o Paulo, Dr. Luiz
Fernando Cirillo, que condenou o pai por danos morais, reconhecendo que a
paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material e que, além da guarda,
existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia. Ele argumentou ainda
que nao se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de indenizagdo do dano
decorrente da falta de afeto simplesmente pela consideracdo de que o verdadeiro afeto
nao tem prego, porque também nao tem sentido sustentar que a vida de um ente

querido, a honra, imagem e a dignidade de um ser humano tenham preco, e nem por
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isso se nega o direito a obtengdo de um beneficio econédmico. O pai, réu na acgéo,
recorreu da sentenga. (CIRILLO, 2007, p.16).

Recentemente o STJ manteve as decisdes de 1° e 2° graus, que condenava um
pai a dar uma casa mobiliada ao seu filho, um computador, uma impressora e pagar R$
35 mil de indenizagdo por danos morais decorrente do abandono afetivo (Resp
1087561/RS). O relator ministro Raul Araujo, afirmou estar correta a condenagéo e que
o fundamento principal € o dever de guarda, assisténcia financeira e afetiva dos pais
em favor dos filhos. Ainda, concluiu o ministro que o pai do caso especifico, tinha

condic¢des para sustenta-lo e ndo o fez, por mera liberalidade.

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ABANDONO MATERIAL. MENOR.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA MATERIAL
AO FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186, 1.566, IV, 1.568, 1.579, 1.632
E 1.634, |; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22). REPARAGCAO. DANOS MORAIS.
POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. O descumprimento da obrigagéo pelo pai, que, apesar de dispor de

recursos, deixa de prestar assisténcia material ao filho, ndo
proporcionando a este condigdes dignas de sobrevivéncia e causando

danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica,

configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Cédigo Civil de

2002.

2. Estabelecida a correlagcdo entre a omissao voluntaria e

injustificada do pai quanto ao amparo material € os danos morais ao

filho dali decorrentes, é possivel a condenagao ao pagamento de

reparagdo por danos morais, com fulcro também no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

3. Recurso especial improvido. ( BRASIL, 2017)

A decisdo do STJ de 2017, fora criticada por muitos doutrinadores e juristas, que
defendem que a auséncia de assisténcia financeira, ndo é suficiente para ensejar o
dano moral por abandono afetivo.

A orientacao constitui diretriz fundamental na formacao dos filhos, sendo que a
sua auséncia pode gerar diversos danos irreversiveis a crianga. A assisténcia moral e
afetiva representa um importante valor para o adequado desenvolvimento dos filhos.
Podendo acarretar deste problema um desencadeamento de muitas doencas fisicas e

que abalam também a sua autoestima.
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A maior parte dos comportamentos do ser humano € adquirida durante a vida,
quando se tem contato com o mundo e a outra parte sdo tragos da personalidade. O
trauma do abandono afetivo pode imprimir marca indelével no comportamento da
crianga ou do adolescente, pois € a espera por alguém que nunca vem, sendo que o
prejuizo advindo desta atitude vem atribuindo ao carater dessas pessoas uma forte
barreira afetiva, espécie de defesa antissocial.

Portanto, para os defensores deste instituto a pensao alimenticia ndo esgota os
deveres dos pais em relacdo a seus filhos. A relacdo entre pais e filhos ndo pode ser
reduzida a uma dimensao monetaria. Os cuidados devidos as criangas e adolescentes
compreendem dentre outros, a atengao, presenga e orientagcdo. Pretende-se apenas
reparar a omissao danosa e voluntaria de um genitor negligente, bem como advertir os
demais a nao cometer um erro semelhante, sendo estabelecida gradativamente uma
consciéncia de genitores mais responsaveis com a importancia que o afeto determina

na vida de uma personalidade em formacéao.

5.1.1 A PROBLEMATICA DO QUANTUM INDENIZATORIO

Sendo entdo constatado o dever de indenizar, qual o valor razoavel e
proporcional em se tratando de abandono afetivo, que n&do se desvirtue o seu objetivo
final, que seja a fungéo social de punir e desmotivar condutas similares na sociedade?

Diferente do dano material que é visivel, quantificado ou quantificavel de forma
muito simplificada ou menos problematica, o dano moral sempre cria discussdes acerca
da sua quantificagao.

Como chegar a valores absolutos e reais a partir de sentimentos tornou-se uma
grande problematica para os magistrados, certo € que se envolve sentimentos,
preceitos, conceitos, dogmas e ética muito peculiares e porque nao dizer muito

particulares.
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Ao lado da confirmagdo de que o genitor que abandonou cometeu ato ilicito, o
filho abandonado nao podera/devera enriquecer sem causa e abusar dos seus direitos,

pois também comete ato ilicito, veja-se o que dispdem o art. 187 do Caodigo civil:

Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, exerce
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes (BRASIL 2014,p.163)

Muito embora, o magistrado nao esteja adstrito aos pedidos da pega exordial, ao
analisar o caso € necessaria cautela para n&do ocasionar o injusto locupletamento,
sendo esse 0 embasamento, o receio e o temor das defesas de genitores que sao
acionados em decorréncia do abandono afetivo e da grande e massiva parte dos
operadores do direito que se preocupam com a chamada industria das indenizagdes.

E absolutamente compreensivel que judiciario trate um genitor acionado que
dispéem de grandes recursos financeiros, diferente de um genitor que seja assalariado.
O genitor com grandes recursos financeiros muito provavelmente tera uma maior
condenagdo, diante de um caso similar ou igual, perante o outro genitor que seja
assalariado, afinal as normas e as leis devem ser aplicadas de forma igual, mas de
acordo com o caso concreto.

Ademais, a condenagdo em valores de maior monta consequentemente tera
maior repercussao inclusive midiatica, o que n&o significa dizer que fora injusta.

Contudo, os magistrados devem por cautela, atentar-se a possibilidade do
enriqguecimento sem causa da vitima. O abandono afetivo ndo deve submeter ao
genitor que abandonara, perda patrimonial suficiente que o empobrega e enriquega o
abandonado.

O Artigo 884 e seguintes do Cadigo civil, versam sobre o enriquecimento ilicito,

veja-se o0 que dispde o art. 884 e paragrafo unico:

Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.
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Paragrafo unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem
a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicao
se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido. (BRASIL,2014 p.202 ).

Muito dificil e improvavel que um genitor acione um filho em virtude de
enriqguecimento sem causa apds uma indenizacdo por dano moral afetivo, mas
provavelmente como muito se observa ocorrer, recorrera até a ultima instancia no
intuito de reverter a condenagao, ou seja minorar o quantum debeatur.

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade, conjuntamente com o
trinbmio: necessidade x possibilidade x proporcionalidade utilizados ao analisar
demandas de versam sobre alimentos, podem também servir como base aos
magistrados para determinar o quanto € devido por abandono afetivo, afinal de longe
configura-se uma tarefa dificil, mas primeiramente afastar privilegiar um em detrimento
do outro, parece ser o melhor a ser aplicado.

De acordo com a jurisprudéncia veem sendo aplicados valores que sao de fato
decorrentes de cada caso e em casos muito especificos, valores veem sendo
minorados pelos tribunais, quando entendem que o objetivo esta sendo desvirtuado
com condenacdes pecuniarias muito elevadas e que nada irdo mudar o sentimento de

ambos envolvidos.

5.1.2 (IM) POSSIBILIDADE DE ENQUADRAMENTO NA TEORIDA DA PERDA DE
UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance, uma evolugdo da responsabilidade civil,
possibilita a indenizar a perda de uma chance da vitima do ato licito,
consubstanciando-se em uma projecao real e factivel que tem por consequéncia uma
efetiva perda. Frise-se que n&o se trata de uma chance hipotética e do mundo
imaginario, quando se fala da indenizagao pela perda de uma chance, fala-se de uma

chance alcancavel e provavel, inclusive do ponto de vista do “mundo das provas”.
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A ideia da perda de uma chance surgiu no direito Francés e ganhou
amadurecimento no norte—americano, que atribuiu as chances perdidas caracteristicas
individuais que possibilitem a indenizacao.

Nao seria dificil enquadrar o abandono afetivo na teoria da perda de uma chance
para buscar-se uma possivel indenizagdo, quando se vislumbra as chances perdidos
pelo filho quando fora abandono pelo genitor. Este filho poderia enumerar inUmeras
perdas e quase todas, para nao afirmar que todas, poderiam ser alcancaveis, provaveis
e reais, se nao fosse o ilicito abandono.

Estando a teoria da perda de uma chance calcada nos principios da
solidariedade social e reparagao integral de danos, pode-se alcangar guarida a sua
aplicagao as agdes pelo abandono afetivo.

A responsabilidade civil pela perda de uma chance fica dispensada a
comprovacao do dano final e o Superior Tribunal de Justica em REsp 1.190.180/RS
publicado em 2010, que teve como Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, da Quarta Turma
Julgadora, conceituou de forma completa e absolutamente clara a teoria da perda de

uma chance, veja-se:

A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizagcéo
do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros
cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda
da possibilidade de se buscar posigao mais vantajosa que muito provavelmente
se alcancgaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma
chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou
hipotética - é considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do
individuo, que, ao perseguir uma posi¢ao juridica mais vantajosa, teve o curso
normal dos acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro.

No REsp n°® 1291247 / RJ a perda de uma chance, segundo o Ministro e relator
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, é:

A possibilidade de um beneficio futuro provavel, consubstanciada em uma
esperanga para o sujeito, cuja privagdo caracteriza um dano pela frustragdo da
probabilidade de alcangar esse beneficio.
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O fator determinante para o enquadramento € a chance n&o seja uma chance
hipotética. No caso do abandono afetivo, a sua aplicacdo ainda divide opinides, €&
cabivel para alguns doutrinadores e refutada para outros, que acham que ainda ha
premissas tedricas divergentes em relagao aos institutos.

Fato que a teoria da perda de uma chance nao delimita sua aplicagdo a danos
materiais, apenas determina que a chance seja real e ndo hipotética.

Ademais, a perda de uma chance decorrente do abandono afetivo, pode se
concretizar e se resumir com a perda da chance da convivéncia com o genitor e as
consequéncias dessa perda de convivéncia, frise-se, o que na esfera penal
conhecemos como a condictio sine qua non e que incontestavelmente, muito embora
ainda nao se tenha conhecimento de aplicagao nas agdes que versam sobre abandono
afetivo, poderia com tal fundamento ser enquadrada.

Para Theodoro Junior (2016, p.195) mesmo diante da possibilidade da aplicagao
desta teoria aos mais variados casos, decorrentes de diferentes ilicitos, na aplicacao
desta teoria também encontra-se a dificuldade de quantificar o dano e este inclusive é

para o Autor o entendimento do STJ.

5.2 ACEPCAO NEGATIVA DO DEVER DE INDENIZAR

Por outro lado, ha correntes que enfocam a nao reparacédo do afeto aos filhos.
Argumentam que o pai condenado a pena pecuniaria por sua auséncia sera um pai que
jamais tornara a se aproximar do seu filho e que, desta forma, o pagamento da
indenizacdo em nada contribuiria para restabelecer o amor.

Uma parte dos juristas argumenta que n&o ha previsao legal de obrigatoriedade
para tal instituto, uma vez que se a prestagdo alimenticia é adimplida, os pais
encontram-se livre de quaisquer outras obrigagdes. Acreditam estes que nao pode a lei
obrigar o responsavel a sentir afeto pelo filho, sendo impossivel impor a manutencgéo de
um lago sentimental ja rompido.

Neste sentido, Viafore (2007, p. 22) cita que:
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A acepgao da indenizagao por dano moral considera-se abusiva e por demais
arbitraria, uma vez que o pagamento correto da pensao alimenticia ja se torna
suficientemente uma demonstracao de afeto e respeito pelo filho.

Percebe-se entdo que a indenizacdo por abandono afetivo ndo tem sido
amplamente aceita pelo judiciario brasileiro, pelo risco, talvez, de se instalar uma
industria indenizatéria. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, se manifestou
sobre o Resp 757411/MG:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, n&o
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916
0 abandono afetivo, incapaz de reparagéo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido (GONCALVES, 2005, p.1)

O STJ afastou, por maioria de votos, o direito do filho em obter a reparagao dos
danos morais do pai pelo abandono sofrido, salientando que, no caso de abandono ou
descumprimento injustificado do dever se sustento, guarda e educacgao dos filhos, a
legislagao prevé como puni¢ao a perda do poder familiar, antigo patrio-poder, como a
mais grave pena civil a ser imputada a um pai.

Outro caso foi a decisdo do magistrado da primeira instancia da 19 Vara civel da
comarca de Belo Horizonte, que julgou improcedente a possibilidade da indenizagao,
salientando que o laudo psicolégico ndo havia estabelecido a exata correlagao entre o
afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatologicos pelo autor.
Posteriormente a decisdo foi reformada pelo Tribunal de Algada de Minas Gerais.
(VIAFORE, 2007, p. 24)

Esta corrente considera que a liberdade afetiva esta acima de qualquer principio

componente da dignidade da pessoa humana, sob pena de gerar um dano ainda maior
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para ambos. Seria muito mais danoso obrigar um pai, sob o temor de uma futura acéo
de reparacao de danos, a cumprir burocraticamente o dever de visitar o filho.
Outra decisao importante é a do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que assim

se manifestou:

ACAO DE INDENIZACAO- DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO -
REQUISITOS PARA RESPONSABILIDADE CIVIL - INEXISTENICIA. — a
responsabilidade civil assenta-se em trés indissociaveis elementos, quais
sejam: ato ilicito, dano e nexo causal, de modo que, ndo demonstrado algum
deles, inviavel se torna acolher qualquer pretensao ressarcitéria. — O abandono
paterno atem-se, a meu ver, a esfera da moral, pois ndo se pode obrigar em
Ultima analise o pai a amar o filho. O lago sentimental é algo profundo e nao
sera uma decisdo judicial que ira mudar uma situagdo ou sanar eventuais
deficiéncias. - O dano moral decorre de situacbes especiais, que causam
imensa dor, angustia ou vexame, ndo de aborrecimentos do cotidiano, que
acontecem quando vemos frustradas as expectativas que temos em relagéo as
pessoas que nos cercam. Numero do processo: 1.0145.05.219641-
0/001(1).Relator: DOMINGOS COELHO. Data do Julgamento: 06/12/2006. Data
da Publicagao: 15/12/2006. Sumula: NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
(MINAS GERAIS, 2006b, p. 1).

No Tribunal de Justica do Estado da Bahia em apelacdo de acédo por
investigacao de paternidade cumulada com reparagéo por dano moral afetivo, que fora
distribuida na 3% camera civel com relatoria do desembargador Josevando Sousa
Andrade, o acorddao manteve a sentenca que nao reconheceu o dano moral por
abandono afetivo.

Na acdo o pai antes da sua citagdo, desconhecia a qualidade de pai, ou seja,
nao sabia da existéncia do filho, concluindo o judiciario que ndo poderia ser esperado

comportamento afetivo de quem nem mesmo sabia que era pai.

APELAGAO CIVEL. AGAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM REPARAGAO DE DANOS MORAIS DECORRENTE DE
ABANDONO AFETIVO. FALTA DE RECONHECIMENTO ESPONTANEO DA
PATERNIDADE. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA AUSENCIA DE ATO
ILICITO. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS CARACTERIZADORES E
AUTORIZADORES DA REPARACAO CIVIL. CONFIRMAGAO DA SENTENCA.
APELO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. SENDO SUBJETIVA A
RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA, O DEVER DE
INDENIZAR PRESSUPOE O ATO ILICITO. NAO SE PODE REPUTAR COMO
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ATO ILICITO O ABANDONO AFETIVO DE QUEM DESCONHECIA A
QUALIDADE DE PAI, PORQUANTO NAO HA NOS AUTOS QUALQUER
PROVA DE QUE O PAI HAJA SIDO COMUNICADO DE TAL POSSIBILIDADE
ANTES DA CITACAO NA ACAO AJUIZADA PELO INVESTIGANTE QUANDO
JA CONTAVA COM MAIS DE 35 ANOS, DEVENDO SER VALORADO O
COMPORTAMENTO PROCESSUAL DO PAI, ENQUANTO INVESTIGADO,
POIS COLABORATIVO COM A ELUCIDAGAO DA PATERNIDADE.

(BAHIA, 2009).

Sendo assim, para os seguidores dessa acepg¢ao, escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo e nenhuma
finalidade positiva seria alcangada com a indenizagao pleiteada. O simples desamor € a
falta de afeto ndo ensejariam a indenizagéo.

Ademais para muitos, os efeitos praticos da condenacgao, do ponto de vista dos
objetivos/fungdes da responsabilidade, sdo escassos ou inexistentes, porque
desconsiderando os casos divulgados nas midias de valores considerados
astronémicos, poucos pais tomam conhecimento destes tipos de agao, poucas pessoas
conhecem ou ja ouviram falar do abandono afetivo e o genitor envolvido na demanda,
se nunca quis relacionar-se com filho, muito improvavel apés a condenagao que

buscara retomar lagos e relagdes perdidas.
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6 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto e tratado no decorrer deste trabalho, evidencia-se que
o direito a convivéncia familiar e o respeito a dignidade da pessoa humana sao direitos
da crianga e do adolescente, estabelecidos em nosso ordenamento juridico. Cabe aos
pais, enquanto seres de direitos e deveres, proporcionar a crianga e ao adolescente
uma convivéncia familiar, respeitando o principio da dignidade humana a que estes
também estdo expostos. O bem estar da crianga € composto de facetas econdmicas e
emocionais, ndo podendo haver a configuragdo de fato deste bem juridico, sem que
ambos elementos estejam presentes na formagdo da crianga e do adolescente.
Portanto, o afeto € sim dever dos pais, uma vez que cabe a estes a responsabilidade
pela formacédo saudavel do infante, a fim de que este seja inserido na sociedade de
modo a contribuir e acrescentar positivamente na evolugdo da comunidade e de seus
pares, pois os filhos sdo pessoas a quem devem-se ensinar limites da civilidade e
responsabilidade.

Como demonstrado no presente trabalho, existem diversas correntes acerca da
possibilidade indenizatéria do abandono afetivo, sendo que algumas rotulam como
absurda a pretensdo de reparagdo por auséncia afetiva dos genitores, considerando
que a liberdade afetiva deve estar acima de qualquer principio, bem como outras
defendem a tese de que o afeto deve ser efetivamente oferecido, sob pena de pagar
indenizagao pecuniaria.

Assim deve-se considerar a possibilidade de aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil pela auséncia de afeto. O abandono afetivo pode ser apto a gerar
consequéncias juridicas no ambito da responsabilidade civil, porém, deve-se observar a
presenga ou ndo dos elementos daquela, a fim de procurar justa reparagdo e nao
injusto enriquecimento.

Diante de tudo que foi abordado, ndo foge a razoabilidade concluir que o
abandono afetivo, quando devidamente configurado, é situagado que enseja a tutela do
judiciario. A crianga abandonada afetivamente e com danos em sua esfera moral e

psiquica encontra-se prejudicada em aspectos de sua vida que dificilmente serdo
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apagados, pois € no ambito mais proximo das pessoas que se assimilam valores
primordiais para o saudavel desenvolvimento humano, no que diz respeito a formagao
do cidadao. Ocorre, porém, que deve ser analisado pelo Juiz cada caso concreto,
observando a condi¢cao do genitor e a situagcao da vitima, a fim de se obter uma decisao
justa aos olhos da justica. A indenizag&o por abandono afetivo ndo deve ser encarada
como um meio através do qual o filho se vinga do genitor que abandona, ou como uma
oportunidade de forgar este a ser normal a ponto de amar seu filho ou ainda como uma
busca de um lucro facil, frente ao descaso de um genitor com o seu papel de
ascendente. Ao judiciario ndo compete intervir com tamanha profundidade.

De fato, a lei ndo pode obrigar alguém a amar outrem, mas o minimo que se
espera € a dedicagao ao infante. Dessa forma, como ainda n&do ha nenhuma legislagao
especifica que trate dessa situacao, cabe a jurisprudéncia, com base na analogia, nos
costumes e nos principios gerais de direito, se utilizar dos meios que dispde e,
primando pela dignidade da pessoa humana com relagdo a crianga e ao adolescente,
atuar de modo a evitar a banalizagao da figura de um dos genitores no ambito familiar,
apreciar as causas que envolvam pretensdo de reparagao por abandono afetivo e

decidir, de forma a garantir a efetivagédo da justica no caso concreto.
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