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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo fazer uma apreciação a possibilidade de indenização por abandono afetivo por parte dos pais que se ausentam da vida afetiva de seus filhos e delegam apenas ao pai guardião a responsabilidade de criação. A jurisprudência tem uma tendência de não aceitar apenas o abandono afetivo propriamente dito. Há um entendimento que se houver algum dano mais grave a criança ou ao adolescente então poderia acolher esse pedido, mas apenas como uma forma de pagar os possíveis tratamentos que o filho poderia necessitar. Alguns magistrados têm medo que as relações familiares se tornem palco de batalhas indenizatórias de forma apenas a punir o outro pai colocando assim a culpa da separação da relação afetiva entre os dois no meio da relação de pai e filho. Nesse estudo fica clara a opinião de alguns autores que o abandono afetivo tem que ser passível de indenização por ser uma violação de um preceito legal. Porém uma punição pura e simples ao pai ausente levaria a uma relação ainda mais fragilizada dos laços familiares.
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1 INTRODUÇÃO

O presente trabalho visa suscitar um enfoque maior nessa nova tendência a de indenização por abandono afetivo. O foco maior é entender o que pode gerar essa indenização e se ela é passível de reparação pecuniária, pois a reparação de afeto não é uma coisa fácil de suprir ou até podemos dizer que uma vez perdida não é mais preenchida.

A falta de afeto dos pais ou de um deles gera na criança e no adolescente que está em formação de sua personalidade um sentimento de desamparo. O que esperar da vida se até mesmo os pais não o querem perto de si.

A partir desse estudo poderá ficar evidenciado que a jurisprudência brasileira hoje já tem uma tendência sobre esse assunto, que é a de não acolhimento da ação quando o pedido é de indenização por abandono afetivo.

2 ABANDONO

De acordo com o dicionário Aurélio: “Abandono sm. 1. Ato ou efeito de abandonar(-se). 2. Estado ou condição de quem ou do que está abandonado, largado, desamparado ou descuidado [...]”(FERREIRA, 2001, p.3).

Juridicamente a palavra abandono denota: “Abandono s.m. Ação de deixar uma coisa, uma pessoa, uma função, um lugar: abandono da família; abandono do posto; abandono do lar. Esquecimento, renúncia: abandono de si mesmo”

Ser abandono é ficar descuidado, é estar negligenciado. O sentimento daquele que sofreu o abandono é de orfandade.

A pessoa abandonada sofre de falta de afeto, carinho, amor. É encontrar-se sozinho. Por vezes, não há o abandono físico e sim aquela distância emocional, que para quem sofre dessa falta de ternura é paradoxal, pois ao mesmo tempo estou perto e distante.

2.1 Abandono afetivo

O abandono afetivo fica evidenciado quando há a indiferença e a ausência de doação de amor que se espera de um dos pais, geralmente do responsável não

guardião a seu filho. O convívio familiar é importante para a formação da personalidade da criança e do adolescente. A presença dos pais no desenvolvimento dos filhos fica provada assim como que é o afeto entre os membros familiares que proporcionará o caráter da pessoa.

Esta hipótese faz sentido quando da omissão de um dos pais ou dos dois da presença de sua prole, mas nem sempre a presença física por si só supre a delegação de seus desempenhos e funções familiares a terceiros. Às vezes no momento em que os pais estão em casa para cumprir com seu dever parental ele incumbe esse papel a outrem.

Em regra isso ocorre quando do divórcio ou dissolução da união estável, mas como preceitua sobre o tema João Gaspar Rodrigues:

O fim do relacionamento afetivo entre os pais acaba, algumas vezes inconscientemente, por ser estendido aos filhos, acarretando um trauma pelo abandono. Esse trauma pode se manifestar em crises depressivas, instabilidade emocional, complexos de culpa e de inferioridade, orientação sexual, etc. (RODRIGUES, 2011, p.50).

O ordenamento jurídico brasileiro não possui uma regra em que impõe aos pais que ele tenha que amar, acarinhar, gostar de seu filho. Neste caso em tela ele deve ser punido então por não participar da formação psicológica e dos possíveis danos causados no desenvolvimento de desvios de comportamento e condutas praticadas pelo menor.

A essência do assunto é saber que seu pai não te aceita, ou te rejeita, abdicando assim o dever de assumir a responsabilidade de ser pai. Isso é que magoa, fere, dói, e o possível dano causado por essa recusa é que passa a ser passível de reparação pecuniária.

Seguindo outra linha de pensamento João Gaspar Rodrigues (2012, p.43) assim prescreve: “Os pais têm a obrigação natural (ou moral) de amar e, portanto, de cuidar de seus filhos. Como obrigação natural, seu adimplemento não pode ser exigido em juízo.”

3 DA CULPA OU DOLO DO AGENTE

O pai ou a mãe que abandona o filho no sentido material, de forma que mesmo sabendo do seu dever de auxílio e espontaneamente não o assiste, por lei cabe a prisão civil. Neste caso a indenização por danos materiais é devida.

“O dano moral é aquele que afeta a personalidade da pessoa” como preceitua Rodrigo Santos Neves (2012, p.102), e para que possam ser indenizáveis devem surgir de uma conduta ilícita do agente neste caso pai ou mãe do menor.

No direito para que haja a possibilidade da reparação civil tem que estar comprovado o ato ilícito. De acordo com o artigo 186 do Código Civil/2002 “ocorrerá ato ilícito quando houver ação ou omissão voluntária, negligência ouimprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral” (BRASIL, 2012).

Nessa perspectiva o pai que negligencia afeto, amor, cuidado ao seu filho, ou seja, o abandona afetivamente incorre em ato ilícito, bem como fica caracterizado o nexo causal e o dano em relação ao seu filho, cabendo assim reparação civil por dano moral.

O homem ou a mulher que não querem exercer o sacerdócio da paternidade/maternidade devem utilizar-se dos meios de proteção para precaver-se da concepção. Pois ser pai ou ser mãe é para vida toda, tem que haver doação integral, amor indispensável.

Para Rodrigo da Cunha Pereira:

A afetividade no campo jurídico vai além do sentimento, e está diretamente relacionada à responsabilidade e ao cuidado. Por isto o afeto pode se tornar uma obrigação jurídica e ser fonte de responsabilidade civil. O princípio da afetividade, aliado ao da paternidade responsável, é que autoriza o estabelecimento da responsabilidade civil (PEREIRA, 2012, p.108).

3.1 Do dano

Quando o homem e a mulher decidem gerar uma criança, eles têm que pensar nas grandes responsabilidades que essa decisão irá impor aos dois. É certo que cabe aos pais (família), como preceitua a Constituição Federal/1988:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão ( BRASIL, 2012).

O texto é bem claro quando fala em convivência familiar e ela não pode ser suprimida mesmo quando a dissolução da vida conjugal, pois a personalidade da criança está em plena formação. O ideal é que haja a convivência com ambos os pais e com seus familiares, tios, primos, avós para que exista vínculo entre eles e assim a criança passe pelo processo de transferência de valores sociais, morais e familiares. O não exercício desse direito por qualquer dos pais, ou seja, não conviver com seu filho trás um dano a formação da personalidade do mesmo.

A falta de convivência do menor danosos problemas psicológicos. Hironaka:



com qualquer dos pais poderá acarretar a ele De acordo com Giselda Maria Fernandes Novaes

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano à personalidade do indivíduo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar, responsável que é por incutir na criança o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescrições, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada (HIRONAKA, 2000).

Os transtornos psicológicos causados a um menor pela falta de convivência de um dos pais por total vontade, toma uma dimensão maior quando o filho percebe que na verdade é o seu pai ou mãe que não o quer amar ou ter qualquer tipo de contato com ele. Isso poderá ocasionar ao filho instabilidade emocional de ordem que afete

seu futuro no emprego por ser inseguro, seus relacionamentos amorosos por ter medo de novo abandono, sua vida social por não saber se relacionar com grupos diversos de pessoas, sem contar que aquele vazio afetivo provocado por um dos pais poderá o deixar profundamente infeliz e com medo de constituir uma família e incorrer nos mesmos erros.

4 DOS DIREITOS DOS FILHOS

A Constituição Federal de 1988 no art. 229 descreve que: “Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade”.

É sabido que ninguém está forçado a amar alguém mesmo que este alguém seja seu próprio filho, ou seja, seu descendente. Mas nem por isso ele poderá estar ausente as seus encargos e compromissos com o seu filho. É por esta razão que a lei maior do país impõe a paternidade responsável, ou seja, a responsabilidade em colocar mais uma criança no mundo. Na verdade se o homem ou mulher não querem ter uma criança há que se pensar em meios para que se evitem filhos. Não é novidade pra ninguém quais são os métodos contraceptivos e se por acaso não há dinheiro para obtê-los o Estado oferece alguns desses métodos nos postos de saúde, gratuitamente.

Se, porém o homem e a mulher quer ter filhos tem que arcar com as responsabilidades advindas dessa decisão. De acordo com o Código Civil de 2002 com a paternidade surge o poder familiar onde:

Art. 1634. Compete aos pais, quanto à pessoa dos filhos menores: I - dirigir-lhes a criação e educação;

II - tê-los em sua companhia e guarda; [...]

VII - exigir que lhes prestem obediência, respeito e os serviços próprios de sua idade e condição (BRASIL, 2012).

Sendo assim diante do princípio da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da criança cabe aos pais que são os seus responsáveis, seus guardiões a

impossibilidade de abandoná-los a própria sorte, mesmo porque a Constituição atribui aos pais e filhos o convívio familiar. Se por acaso não há mais convívio entre os pais cabe ao genitor guardião permitir ao genitor não guardião o direito as visitas à criança. Agora deixar de visitar o seu próprio filho é negar a convivência do seu filho com pai ou mãe. Assim preceitua Rodrigo Santos Neves:

[...] o direito à convivência familiar é um direito fundamental da criança e do adolescente, seres em processo de formação de personalidade. O referido direito deve ser exercido, a fim de que se possibilite pleno desenvolvimento da personalidade da criança, em sua formação como pessoa. A negativa deste direito representará violação ao direito fundamental à convivência familiar e um dano à sua personalidade (NEVES, 2012, p.101).

Dentro dessa lógica o Estatuto da Criança e do Adolescente Lei 8069/1990 traz uma sanção aos pais que não cumprem o direito as visitas:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao pátrio poder ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinação da autoridade judiciária ou Conselho tutelar:

Pena – multa de três a vinte salários de referência, aplicando-se o dobro em caso de reincidência (BRASIL, 2012).

Neste sentido o Código Civil/2002 no art. 1638, impôs uma sanção civil, a mais grave aos pais, qual seja, a perda do poder familiar.

Art.1638. Perderá por ato judicial o poder familiar o pai ou a mãe que: [...]

II- deixar o filho em abandono; [...]

Nesse caso não é abandono apenas material esse abandono refere-se ao afetivo, propositado, intencional.

Diante do exposto Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p.111) assim propõe: “Na verdade essa sanção torna-se um prêmio ao pai que abandonou, pois não assumiu e não assumirá suas responsabilidades parentais.”

Essa discussão leva a uma contradição. Como retomar o tão desejado amor e afeto de um pai ou mãe que foi alvo de uma ação de indenização por dano moral ajuizada pelo filho?

Após a demanda o que restará será apenas amargura tanto da parte vencida quanto da parte vencedora. Se a parte vencedora for a criança ou o adolescente será ainda pior, pois o abandono continuará, ou seja, o pai se for obrigado a visita-lo irá praticar o “amor compulsório” como assim preceitua Leonardo Castro: “A condição de amor compulsório poderá ser ainda pior que a ausência. Teremos, então , a figura do abandono do pai presente, visto que não é preciso estar distante fisicamente para demonstrar a falta de interesse afetivo.” (CASTRO, 2008, p. 19).

Diante disso fica a nobreza do perdão tanto de pai/mãe e filhos. Somente o diálogo e a humildade de saber e entender, ou seja, assumir o erro para que um dia quem sabe possa restabelecer de novo essa relação familiar tão devastada por diversos motivos e ao mesmo tempo tão importante.

4.1 Aplicabilidade da responsabilidade civil no abandono afetivo parental

De acordo com Rodrigo Santos Neves a responsabilidade civil por dano moral só ocorrerá quando “afetar os direitos da personalidade da vítima”. (NEVES, 2012, p.101)Nesse sentido a omissão de pais em convivência com sua prole gera então o direito de indenização por danos morais. Isso ocorre porque a omissão do pai/mãe gerou um ato ilícito, sendo assim é possível ser punido com indenização por dano moral.

O Código Civil/2002 no seu art.927 assim aduz: “Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.” Nesse sentido vejo uma brecha na lei para que haja sim uma possível responsabilização dos pais por dano moral a pessoa do filho negligenciado.

Se pautarmos nossa ótica na proteção do Estado Brasileiro sobre a entidade familiar verificaremos que diante disso o art.226 da Constituição Federal de 1988 preconiza: ”A família base da sociedade, tem especial proteção do Estado.” Nessa acepção o não cumprimento dos deveres garantidores da família seria um descumprimento do preceito legal maior do nosso ordenamento jurídico. De acordo com Christiano Cassettari:“Cumpre ressaltar que a responsabilidade dos pais independe de casamento, mas advém da paternidade/maternidade” (CASSETTARI, 2008, p.94).

O dano psíquico causado pela dor da ausência em casos comprovados por laudos periciais de psicólogos, psiquiatras, assistentes sociais entre outros, são para alguns magistrados a maior prova de que o pai/mãe que causou tal dano deve sim ser punido com reparação por dano moral, até mesmo como uma forma de ajudar o filho abandonado a pagar tratamentos psicológicos. Nesse sentido Walkyria Carvalho Nunes Costa assim relata:

É evidente que não se pode obrigar o pai a ter uma convivência afetiva com o filho, daí a determinação de pagamento de indenização pelo dano causado à autoestima da criança ou adolescente, não como forma de minimizar o trauma sofrido, mas sim para gerar no genitor faltante a consciência de um dever maculado (COSTA, 2008).

Nos tribunais brasileiros há diversos julgados a favor e contra indenizações por dano moral aos pais que abandona o filho afetivamente.

Há um caso em que Christiano Cassettari (2008) nos destaca que é muito interessante de uma ação que pleiteia indenização por abandono material e moral. Esta ação tramitou na 31ª Vara Cível do Foro Central da Comarca da Capital do Estado de São Paulo, pelo Excelentíssimo Juiz Luis Fernando Cirillo. No processo de nº 000.01.036747-0, J. 07.06.2004 o referido juiz prolatou sua decisão com muita coragem, pois condenou o pai a pagamento de indenização por danos morais, ação julgada parcialmente procedente.

A autora alega abandono afetivo por parte do seu pai que separou da sua mãe logo após o seu nascimento. O réu logo depois formou outra família e desta teve mais 3 filhos. Por pertencerem à colônia judaica os mesmos tinham convivência em todas as festas e reuniões, porém o pai e os irmãos da autora não mantinham nenhum

contato, sequer um aceno ou cumprimento por parte deles. Era como se o pai não há conhecesse. A autora se sentia humilhada diante da colônia judaica, uma vez que o pai tratava os filhos do segundo casamento com muito amor e carinho na sua presença. Diante dessa situação vexatória durante muitos anos adquiriu problemas psicológicos por esta condição. O que trás muitos problemas tanto na área profissional como na área afetiva.

Nesse mesmo sentido Rodrigo da Cunha Pereira comunga do mesmo juízo do douto magistrado e assim apresenta:

Não se trata, pois, de monetarizar o afeto, ou indenizar o sofrimento, mas acima de tudo, de ancorar a responsabilidade pelos atos praticados e nas escolhas que fazemos a cada dia. A paternidade/maternidade deixou de ser apenas um conjunto de competências atribuídas aos pais, convertendo-se em um conjunto de deveres para atender ao melhor interesse do menor/adolescente, principalmente no que tange à convivência familiar, que deve ser vista de forma independente da existência ou não do tipo de relacionamento entre os pais. Não se deve restringir tão somente ao auxílio material, porque “nem só de pão vive o homem”.

É necessária a assistência afetiva, no sentido de cuidado como força motriz na busca da felicidade e realização enquanto sujeito (PEREIRA, 2012, p.115).

Há outras decisões que monocrática ou colegiada possuem opiniões divergentes da relatada acima.

Há o caso de um pedido de indenização por abandono afetivo no Tribunal de Justiça de Minas Gerais “APELAÇÃO CÍVEL Nº 1.0024.06.005493-9/001” de uma filha por parte de seu pai. A moça requer indenização por abandono afetivo uma vez que não teve qualquer convivência com seu pai, porém ficou provado nos autos que o pai não havia rejeitado contato com sua filha e a mesma não possui nenhum problema psicológico da falta de convívio com ele. Fato que a própria filha disse em juízo não possuir nenhum problema psicológico. Neste caso o relator SR. DES. ALBERTO ALUÍZIO PACHECO DE ANDRADE negou o pedido de indenização por alegação de abandono afetivo.

Essa seara de indenização no Direito de Família é muito delicada, pois cada caso é único. O juiz tem que estar muito atento, ser minucioso e se desprender de antigos paradigmas para não cometer equívocos ao prolatar sua sentença.

É notória a tendência das jurisprudências em negar a indenização pleiteada por filhos em face dos pais quando se trata de abandono afetivo. Visto que de acordo com essa disposição é impossível obrigar alguém amar o outro mesmo que seja seu próprio filho. Na visão dos magistrados seria a monetarização do amor, ou seja, a mercantilização das relações familiares. O objetivo é não criar uma indústria do dano moral no Direito de Família.

4.2 Pedido de indenização invertido

A mãe ou pai guardião que impede, ou seja, afasta o outro genitor de uma convivência sadia com seu filho por pura vingança, mágoas não deveria indenizar por dano moral esse pai ou mãe não guardião?

São muitos os casos em que por diversos motivos o genitor guardião manipula o filho para que não queira mais as visitas de seu pai/mãe não guardião. Essa relação afetiva rompida de certa forma por culpa de uma das partes como deverá ser restabelecida?

O puro capricho de um dos pais não pode prejudicar o desenvolvimento emocional da prole com seu genitor. O rompimento dos relacionamentos não deve e nem podem ser estendidos aos filhos.

Se por um lado nossa discussão é uma possível indenização por dano moral contra pai/mãe que abandona afetivamente seu filho, seria admissível que o pai/mãe separado do convívio com seu filho por birra do pai/mãe guardião poderia pleitear uma indenização contra aquele que não permitiu sua relação com seu filho? De acordo com o pensamento de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Assim, e por vezes, nos será possível perguntar se a situação correlata– porém inversa – de um pai alijado do contato de seus filhos em razão da vontade uma mãe guardiã que sistematicamente os afasta do convívio paternal, por exemplo, não seria caso que comportaria o pedido de indenização invertido, quer dizer, do pai em face da mãe. Por óbvio, tais hipóteses dependeriam dos antecedentes fáticos a fim de se saber quais as tentativas de aproximação levadas a efeito por este pai, qual a extensão do dano sofrido, etc. (HIRONAKA, 2007).

Nesse sentido não caberia dessa mãe ou pai guardião um pedido de indenização por abandono em face do genitor afastado da sua prole, pois, uma vez que esse afastamento foi provocado por ele mesmo.

4.3 Legitimidade para pedir indenização

O abandono afetivo estará configurado quando ficar comprovado que houve por parte dos pais ou de um deles a omissão quanto a educação, afeto, carinho, ou seja, uma participação efetiva desse genitor com seu filho. Porém não resta dúvida que somente essa alegação a um pedido de indenização perante a corte é muito frágil. Há que ficar confirmado que realmente existe um dano psicológico para uma eficaz constatação que o abandono realmente ocorreu e provocou e provoca na criança ou no adolescente danos passíveis de indenização.

Nestas situações quem tem a legitimidade para ajuizar essa ação como preconiza Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

Assim, só os filhos menores de idade, ou incapazes, têm legitimidade para pedir indenização aos pais pela omissão do afeto. Em relação aos filhos maiores de idade e capazes, não tem cabimento indenização pela ausência de afeto por parte dos pais, porque não estão em fase de formação da personalidade (HIRONAKA, 2007).

Nesse sentido filhos maiores de idade não possuem legitimidade para ajuizamento da ação uma vez como supracitado não estão em formação de sua personalidade.

5 CONCLUSÃO

Torna-se evidente que nas decisões em primeira instância alguns juízes acolhem o pedido de indenização. Entendendo que se houve abandono então ocorreu o dano, e assim é passível de indenização.

Porém quando a ação sob para a segunda instância fica claro que o posicionamento dos desembargadores converge para um pensamento só que é o de não acolhimento da ação quando há o pedido de indenização por abandono afetivo. Em alguns casos se comprovado o dano a personalidade da criança ou do adolescente há apenas uma ajuda por parte do pai ou mãe que provocou o dano, qual seja, um pagamento de forma a auxiliar o seu filho com tratamentos psicológicos.

A posição da Justiça em tomar essas decisões de não acolhimento do pedido de indenização por abandono afetivo é de não transformar o Direito de Família em um palco de vingança pessoal entre os pais da criança ou adolescente que utiliza do filho para punir o responsável não guardião pelos erros dos dois.

O pensamento de alguns estudiosos em relação a essa situação é diferente, pois observa apenas a relação fragmentada entre pais e filhos. Nesse ponto eles entendem que se há um dever de cuidar e isso não está sendo praticado por um dos pais então que ele seja punido com o pagamento de indenização por abandono afetivo.
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