ABANDONO AFETIVO: AMAR E UM DEVER?
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Resumo: O abandono afetivo, entendido como a privacdo de convivéncia afetiva e
assisténcia moral sofrida pela crianca ou adolescente, independentemente de ter
suas necessidades fisicas e materiais atendidas, tem ensejado discussdes sobre a
possibilidade ou ndo de se tutelar o afeto ao ponto de torna-lo indenizavel. No
judiciario brasileiro, acdes indenizatérias por dano moral causado pelo abandono
afetivo tém tido dois posicionamentos dos tribunais, o primeiro da provimento por
entender que o afeto é elemento constitutivo da dignidade da pessoa humana; o
segundo, nega o provimento por ndo considerar o afeto tutelavel ou passivel de ser
quantificado; limites ao dever de indenizar tém sido propostos para que nao se
distancie o dano moral da realidade. Atenta-se ao fato de que acdes indenizatorias
podem prejudicar ainda mais as possibilidades de se reestabelecer as relacdes

familiares e ndo sédo suficientes para suprir a perda afetiva ja sofrida.
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Consideracg®es iniciais

Antigamente conhecido como abandono afetivo-parental, o termo “abandono
afetivo” foi pertinentemente reduzido para englobar os diferentes contextos
familiares atuais. Apesar de estar constantemente associado a figura paterna, o
termo tem sido utilizado para caracterizar a omissédo afetiva de qualquer ente
responsavel pela crianca ou jovem sujeitos a sua autoridade.

Para iniciar qualquer dialogo sobre o tema, necessaria se faz a busca por uma
conceituacdo que o difira de outros nao pertinentes ao presente artigo, como, por
exemplo, a negligéncia, o abandono material ou ainda o abandono intelectual, todos
esses, formas de violéncia contra a crianga e o adolescente, mas que reservam
caracteristicas especificas.

A negligéncia, apesar de ndo ser tipificada nem no Estatuto da Crianga e do
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Adolescente (ECA) nem no Cddigo Penal, é entendida pela doutrina como uma
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forma negativa de culpa, na qual o agente deixa de agir com o cuidado de que era
obrigado e capaz.

O abandono, por sua vez, de acordo com o ECA, pode ser entendido como a
conduta dos pais de ndo prover o sustento, a guarda e a educacédo de seus filhos
menores. No Cadigo Penal brasileiro, ha ainda a distincdo dos abandonos material,
no qual o agente deixa de prover subsisténcia, e intelectual, em que a omissao
ocorre frente a instrugcéo primaria do filho em idade escolar.

O abandono afetivo, porém, é entendido como a privacdo de convivéncia
afetiva e assisténcia moral sofrida pelo menor, independentemente de ter suas
necessidades fisicas e materiais atendidas.

Ao questionarmos se amar é um dever, temos que deixar claro o entendimento
de que dever é um vinculo imposto a vontade da pessoa, diferentemente da
obrigacdo, que é um vinculo ao qual ela mesma se impde. Essa distincdo é
necessaria para entendermos se o Estado pode impor aos pais e responsaveis de
criancas e adolescentes o dever de dispensar-lhes amparo afetivo.

A seguir, analisaremos quais tém sido os dois principais posicionamentos que
o judiciario brasileiro tem tido frente as ac¢fes de indenizacdo por abandono afetivo,
levantando os argumentos utilizados, partindo posteriormente a discussédo sobre a

tutelabilidade do afeto e os limites do dever de indenizar.

1. Intevencao juridica na relacdo paterno afetiva

Desde de 2003, diversas a¢fes indenizatorias por abandono afetivo tém sido
propostas. Podemos pensar em alguns fatores que corroboraram para esse tipo de
demanda, sendo o mais aparente deles o fato de que nas Ultimas décadas,
principalmente com o avanco das pesquisas no campo da psicologia, o pesquisador
tem voltado seus olhos para os conflitos internos e psiquicos do ser humano,
considerando seus diversos aspectos nos desenvolvimentos cognitivo, fisico,
emocional, social e cultural. Esse movimento tem produzido um maior
guestionamento sobre o eu e uma aproximagao dos estudos sobre os direitos
fundamentais da pessoa humana. No Brasil, podemos identificar esse fendbmeno na
aprovacao, nas ultimas décadas, de leis voltadas aos direitos humanos, e no que

tange a crianga e ao adolescente, o ECA - Estatuto da Crianga e do Adolescente
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(Lei 8.069/1990), a Lei da Palmada (Lei 13.010/2014) e o Marco da Primeira
Infancia (Lei 13.257/2016) podem ser citados como exemplos.

Por ser uma matéria relativamente nova tanto no campo académico quanto no
judiciario, ndo ha pacificacdo sobre o tema nos tribunais, havendo, portanto, no
minimo dois entendimentos: o primeiro nega provimento as demandas por ndo
haver comprovacao efetiva dos danos morais alegados; o segundo da provimento
por entender que os direitos relacionados a dignidade da pessoa humana estédo
sendo violados.

Ao reunir um numero simbodlico de julgados, levantamos o0s argumentos
utilizados pelos magistrados tentando entender sob qual perspectiva estéo
conduzindo tais acbes. As palavras-chave utilizadas para a busca dos julgados
foram “abandono afetivo” e “abandono moral’.

Quanto aos julgados que deram provimento as ac¢des, na maior parte sdo
somados os pedidos por dano material e moral por negligéncia parental e abandono
afetivo. Dentre estes, a agcédo de destituicdo do poder familiar se faz comum, sendo o
abandono afetivo, materialmente comprovado, o proprio argumento para tal pleito,
conforme demonstrado no julgado abaixo:

Ante a demonstracdo do descaso e abandono afetivo e material por
parte dos genitores em relacao aos outros dois filhos menores, ja sob a
guarda de terceiros, e a resisténcia as tentativas de tratamento da
dependéncia quimica, a destituicdo do poder familiar € medida que se
impde, a teor do que dispde o art. 1.638 do Caodigo Civil e art. 24 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.
(TJSC, Apelacéo Civel n. 2014.067871-0, de Lages, rel. Des. Gilberto
Gomes de Oliveira).

Quanto aos julgados que negaram provimento as ac¢fes, a situacdo mais

comum foi a de filhos que tiveram os vinculos afetivos cortados com algum dos
progenitores pelo simples distanciamento apos separacdes e divorcios. Nestes
casos, 0s magistrados ndo admitem tal distanciamento como um motivo vélido para
fundamentar a indenizag&o por dano moral, conforme se percebe abaixo:

No direito de familia, o dano moral é, em tese, cabivel. No entanto,
imprescindivel que haja a configuracdo do ato ilicito. O distanciamento do
vardo em relacdo aos filhos ndo constitui motivo para fundamentar a
indenizacdo por dano moral, sendo tal fato um acontecimento bastante
recorrente, um fato da vida, apesar de lamentavel. Embora seja plausivel
gue os apelantes tenham sofrido pela auséncia do pai, essa situacado néo
pode ser atribuida ao genitor somente, a ponto de levar a obrigacdo de
indenizar. (TJRS, Apelagdo Civel n°® 70044172401, 8 Camara Civel, Rel.
Des. Luiz Felipe Brasil Santos)
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Sobre o argumento utilizado pelo desembargador, s6 gostariamos de fazer
uma ressalva, chamando a atencao para o perigo desse discurso, que isenta a
responsabilidade do genitor quanto ao vinculo afetivo ap6s uma separacdo. Essa
postura reforca a sobrecarga imposta a méde sem questionar o real papel do pai na
relacdo paterno-filial.

E verdade, porém, que o mesmo argumento foi utilizado por outro
desembargador em caso de acado indenizatéria de filha contra mae, em que foi
fundamentado que:

O mero distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui, por si,
situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja
vulgarizado) principio da dignidade da pessoa humana, e constitui antes
um fato da vida. (TJRS, Apelacdo Civel n°® 70035087097, 78 Camara Civel,
Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves)

Ainda sobre os julgados improcedentes, uma realidade comum encontrada nas

acOes indenizatorias por abandono afetivo € que elas sejam propostas no final da
adolescéncia para o inicio da vida adulta e, por este motivo, uma das teses
apresentadas pelos magistrados € o da prescricdo vintenaria, na qual o Superior
Tribunal de Justica (STJ) ja decidiu que o prazo prescricional em relacdo as
pretensdes indenizatérias decorrentes de abandono afetivo tem inicio ao atingir a
maioridade, momento em que cessa o poder familiar. Foi sob essa égide que foi
negado o provimento da acdo de uma senhora de 48 anos que pleiteava o
reconhecimento da paternidade, bem como a indenizag&o por abandono afetivo:

[...] ndo é pressuposto para a caracterizacdo de abandono afetivo o
reconhecimento formal da condicdo de pai por meio de sentenca,
tampouco obstativo do transcurso do lapso prescricional [...]. O fato de a
recorrida infelizmente nado ter assimilado, até o momento, a rejeicdo
paterna e padecer dos males até os dias atuais nao altera o marco inicial
da prescricdo. Isso porque, as eventuais consequéncias do ato que gera o
dano e o proprio ato ndo se confundem. O que gera o dever de indenizar é
0 ato que gerou o0 dano e ndo as suas consequéncias.
(TJSC, Apelacgéo Civel n. 0004404-22.2013.8.24.0026, de Guaramirim, rel.
Des. Sebastido César Evangelista)

Um dado importante sobre os julgados, € que em mais de 30 agravos

regimentais recursais especiais analisados que foram emitidos pelo STJ é visivel a
tendéncia deste 6rgdo do judiciario em negar provimento as acdes envolvendo o
tema do abandono afetivo, e na sua maior parte baseado na sumula 282, que
entende inadmissivel o recurso extraordinario se a questdo constitucional
(geralmente o principio da dignidade humana) nao tiver sido apreciada no acérdéao

recorrido.

Cad. iniciag. cient. - Fac. Direito Sdo Bernardo Campo | v.15 | n. esp. | 2018



N&o ocorrendo o debate dos preceitos legais ditos violados pelo acérdao,
e ndo opostos embargos de declaracdo pelo recorrente, tém incidéncia as
Sumulas 282 e 356 do STF. (STJ, AgRg no AREsp 811.059/RS, 32 Turma,
Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze).

Em 2012, porém, em acdo envolvendo caso de filha contra o pai alegando

abandono afetivo, foi mantida indenizagdo de R$ 200.000,00, no qual o Ministro
Marco Buzzi argumentou que a conduta agressiva da mée, alegada pelo pai para
justificar a auséncia paterna, ndo € justificativa valida nos fatos da vida da filha, e
tendo entendido a comprovagdo material do abandono moral, o ministro ainda
defendeu que “o amor ndo pode ser cobrado, mas afeto compreende também os
deveres dos pais com os filhos. [...] A protecao integral a crianca exige afeto, mesmo
gue pragmatico, e impde o dever de cuidar". (2012)

E apos essa frase, que introduzimos a reflexdo que nomeia o presente artigo,

afinal, amar &€ um dever?

2. O afeto tutelavel

A legislagdo brasileira busca constantemente resguardar os direitos
fundamentais e, de acordo com muitos autores, tem um zelo até que excessivo ao
prever reiteradamente principios que revelam a primazia dos valores humanos
absorvidos e orientados pela Constitui¢ao.

Quanto ao papel dos pais em relagcédo aos seus filhos, a Constituicdo Federal
de 1988 prevé em seu artigo 229 que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores [...].”, ao passo que no Art. 19 do ECA, é previsto que “é direito da
crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia [...], em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”.

Ao pensarmos no desenvolvimento integral da crianca, consideramos ser todas
as dimensbes do desenvolvimento humano, ou seja, 0 cognitivo, o fisico, o
intelectual, o emocional, o ético e todos os demais possiveis. Para ser possivel esse
tipo de formacao, se faz necessario um ambiente familiar estruturado tanto material
e financeiramente quanto emocionalmente, o que de acordo com as configuracdes
de familia no Brasil jA ndo condiz em sua maioria com a realidade.

Porém, a lei exige da familia uma postura minima frente a essa crianca: a
postura de cuidado. Note-se que cuidado difere-se de amor. Em sua complexidade

e subjetividade, ndo nos atrevemos aqui definir o que é amor, deixando tal 6nus
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para o dicionario que diz: “Forte afeicdo por outra pessoa, nascida de lacos de
consanguinidade ou de rela¢des sociais.” (Dicionério Aurélio Online, 2017). Essa
afeicdo, exatamente pelo carater abstrato que possui, hdo pode ser exigida pelo
Estado, mas, por meio da legislacdo, este impde deveres concretos de cuidados
pelos pais. Nas palavras do Ministro Marco Buzzi, “Nao se trata de uma impossivel
obrigacdo de amar, mas de um dever impostergavel de cuidar” (2012).

O desafio, entretanto, é imaginar um ato de cuidado ausente de afeto.

Ha quem defenda que o afeto é sim tutelavel, tendo em vista que o carinho, o
zelo, a atencdo e a solidariedade sao elementos que incorporam a dignidade da
pessoa humana, direito e principio constitucional extremante valorizado em nosso
ordenamento. Entendido, portanto, como bem juridicamente tutelavel, seria o afeto
passivel de indenizacdo pecuniaria. Flavio Tartuci (2017) e José Fernando Simao
(2013) sao partidarios dessa corrente.

Por outro lado, e € exatamente 0 que defendemos, hd quem acredite que o
afeto, o carinho, ndo podem ser quantificados ou indenizados. O Ministro Fernando
Goncalves, por exemplo, diz que o ordenamento patrio ja prevé, tanto no ECA (Art.
24) quando no Cddigo Civil (Art. 1638), a perda do poder familiar, sendo esta a
punicdo mais grave na esfera civil aplicada aos genitores que descumprem o dever
de cuidado para com seus filhos. Francisco Alejandro Horne, também partidario
dessa corrente, diz que ndo podemos quantificar o amor ou 0 desejo, muito menos
exigir que se goste ou ndo de alguém (2007, p. 34).

Conforme Bello (2013), h&a ainda uma terceira corrente intermediaria, defendida
por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, que “classifica o afeto como um
valor relevante a ser observado no direito de familia”, ndo descartando a
indenizacdo, mas pedindo cautela ao analisé-la.

Preferimos, todavia, defender o que foi escrito pelo desembargador Sérgio
Fernando Vasconcellos Chaves:

Embora se viva num mundo materialista, onde os apelos pelo
compromisso social ndo passam de mera retdrica politica, em si mesma
desonesta e irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido pela solucéo
simplista da indenizagdo, pois afeto n&do tem prego, e valor econdmico
nenhum podera restituir o valor de um abraco, de um beijo, enfim de um
vinculo amoroso saudavel entre mae e filha, sendo essa perda
experimentada tanto por um quanto pelo outro.

(TIRS, Apelacao Civel n°® 70035087097, 72 Camara Civel, Rel. Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves)
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Consideracdes finais

Buscando de forma breve propor dialogos e defender posi¢des frente ao tema
abandono afetivo, com a andlise dos julgados brasileiros culminada com as
reflexdes sobre o dever de amar, nos resta pensar sobre os limites do dever de
indenizar. Para desenvolver esse ultimo tépico, trago os autores Giselda Maria
Fernandes Novaes Hinoraka e Julio Cezar de Oliveira Braga.

Hinoraka buscou estabelecer certos limites ao dever de indenizar decorrente
do abandono afetivo, chamando atencdo a temeraria “instalagdo de [uma]
verdadeira industria indenizatoria do afeto” (2007, p. 9). Quando discute as
possibilidades de indenizacdo, elenca os elementos dano (a personalidade do
individuo), culpa (deliberalidade do genitor ndo-guardido de se negar a participar do
desenvolvimento da personalidade da crianca, de forma negligente ou imprudente),
e 0 nexo de causalidade (verificada pela pericia que indicara ndo so a existéncia do
dano, como também a sua causa) como limites, defendendo que a indenizacao por
abandono afetivo ndo deve ser disponibilizada de forma desapegada da realidade,
dificultando ainda mais as possibilidades de restabelecimento das relagbes
familiares. Em sabias palavras, escreve sobre a importancia de percebermos que o
afeto € mola propulsora da engrenagem familiar e ndo o patriménio ou os lacos
biologizados.

Oliveira Braga, por sua vez, ao dialogar com o direito e a psicanalise, diz que

Se o Direito imputa ao sujeito reparacdes civeis e penalidades criminais
baseadas em cédigos normativos que asseguram o convivio social, para a
Psicanalise a mera imputacdo da pena, ou seja, a condenacdo, sem a
elaboragcédo psiquica pelo sujeito acusador de danos ou agente de atos
ilicitos, de certo modo produz um efeito contrario ao perseguido pelo
Direito: impede o0 sujeito de assumir a responsabilidade pelo seu ato.
(Oliveira Braga, 2014, p. 53)

Podemos concluir, portanto, que meras reparacdes pecuniarias nao sao

suficientes para reestabelecer vinculos afetivos em casos de abandono afetivo. Por
se tratar de medidas paliativas e pouco eficazes, o resultado tende a ser o
afastamento ainda maior dos envolvidos, alargando o abismo emocional ja existente
e afastando o autor do abandono do real problema, ndo assumindo as
responsabilidades  afetivas envolvendo a vitima, independente das

responsabilidades financeiras ou fisicas.
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Transformar em punicdo monetdria o abandono sob a otica de que a
afetividade nédo recebida nunca veio e nunca vira, caracterizando a lide em uma
conduta puramente vingativa, tdo pouco trara alento aquele que ja foi vitima dessa
situacao.

As medidas auto compositivas de solugdes de conflitos frente a essa realidade,
por fim, ao que parece, possuem chances muito maiores de garantir a satisfacédo de
ambas as partes envolvidas, sendo uma ferramenta poderosa a favor da vitima do

abandono.
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