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Resumo

O presente artigo investiga o abandono afetivo e suas implicagdes juridicas, a partir da
analise critica do acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n2
1.159.242/SP. Nesse contexto, aborda os argumentos juridicos retratados no julgado para-
digma. A seguir, discute acerca do principio da dignidade da pessoa humana e a precificagdo
do afeto, bem como a eficacia social da decisdo que pretendeu regular a manifestagdao do
cuidado afetivo. Ao final, conclui pelo desacerto da decisao quando da analise da negligéncia
paterna, por tratar a questdo como a mera busca do negligenciado pela satisfagdo pecunia-

ria, sem qualquer contrapartida sentimental, o que poderia culminar até mesmo para acen-
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tuar o abismo afetivo ja existentes, inobstante a louvavel tentativa da Corte Superior de

disciplinar tema deveras complexo.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Superior Tribunal de Justica. Indenizagao. Precificagdo do
afeto. Negligéncia.

Abstract

This essay investigates affective abandonment and its legal implications from the critical
analysis of the judgment of the Superior Court in Special Appeal No. 1159242/SP. In this
context, discusses the legal arguments portrayed in a comparative case. Then discusses
about the principle of human dignity and the precification of affect and social effectiveness
of the decision that was intended to regulate the expression of affective care. In the end, it
concluded that the decision were a mistake when they analyzed the paternal negligence, by
treating the issue as the mere pursuit of neglected by pecuniary satisfaction, without any
sentimental consideration, which could lead even to accentuate the existing emotional
abyss, in spite of the laudable attempt of the Superior Court to discipline theme indeed

complex.

Keywords: Affective abandonment. Superior Court of Justice. Monetary compensation.
Princing of affection. Negligence.

Introdugdo

0 presente artigo tem, como propdsito central, averiguar se toda e
qualquer ac¢do tipicamente humana pode ser alvo de controle e regula-
¢do por parte do direito, inclusive aquelas interacées humanas que
pressupdem alguma manifestacdo sensitiva espontdnea, com intencio-
nalidade auténoma e sincera do agente, como € o caso do afeto, carinho
e atencao. Dito de outro modo, busca-se nesse estudo analisar se tanto o
legislador, quanto o operador juridico poderiam, por meio da dimensao
coercitiva do direito, pretender imputar obrigacdo juridica que exigiria
o cumprimento de determinadas atitudes afetivas por parte das figuras
parentais em relacdo aos seus filhos, de modo a impor sangdes (i.e., o
pagamento de indenizacdo pecunidria) em caso de nido atendimento
satisfatorio desse suposto dever juridico. A relevancia e a atualidade
dessa discussio surge em razio do Acérdao proferido pela 32 Turma do
Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do RESP 1.159.242,
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a qual, em 24/04/12, entendeu por maioria que o chamado “abandono
afetivo” por parte dos genitores em relacdo aos seus filhos refletiria
dano moral passivel de ser regulado pelo Direito e de ser objeto de re-
paracdo pecuniaria por meio de indenizacao.

Importante ressaltar que ndo se almeja aqui apresentar tdo-
somente comentarios ao referido julgado com objetivo de analisar a
retiddo das questdes técnico-juridicas enfrentadas no caso, de modo a
averiguar a sua compatibilidade ou ndo com a dogmatica civilista ou
com o préprio Coédigo Civil. Ndo se visa, portanto, a enfrentar aqui as
consideragdes pertinentes ao tema da responsabilidade civil em si con-
siderada, de modo que nao se busca, neste estudo, reconstruir e reade-
quar os conceitos de culpa, dano, nexo causal etc... Isso porque, confor-
me se pretende demonstrar, as questdes envolvendo o suposto dever de
indenizar nos casos de “abandono afetivo” de nenhum modo podem ser
enfrentadas apenas a partir da otica civilista, na medida em que esse
debate toca em pressupostos fundamentais da teoria do direito, exigin-
do, pois, seja esclarecida, previamente, a efetiva fun¢do coordenadora
do direito e sejam, assim, definidos os verdadeiros limites regulatérios
do direito. Desse modo, o presente estudo assume escopo expressiva-
mente mais amplo, ja que se pretende enfrentar a referida questao juri-
dica a partir da perspectiva da filosofia do direito e da teoria do direito,
com o intuito de se averiguar se, dentre todas as ofensas a bens imateri-
ais (tais como honra, consciéncia, imagem) que sdo passiveis de indeni-
zacdo, a falha em dedicar afeto, carinho, atencdo também se encontra
entre esses bens intangiveis que podem ser controlados e coordenados
pela nossa pratica juridica.

Ressalte-se, desde ja, que os autores de nenhum modo entendem
como louvavel ou digna de elogio a postura de um pai que ndo demons-
tra afeto ou que ndo dedica aten¢do emotiva ao seu filho. Nao se preten-
de, pois, por meio deste artigo, elaborar argumentos que servirdo de
protecdo especial a pais negligentes e omissos em relagdo a seus filhos.
Os autores, certamente, compartilham da visao comum de que um indi-
viduo que nao demonstra afeto, carinho e atencdo para com a sua prole
manifesta alguma espécie de corrupcdo de carater e assume atitude
moralmente reprovavel, a qual, inclusive, pode se justificar em razao de
inimeros fatores sociolégicos e psicolégicos (e.g., algum distirbio emo-
cional ou até algum transtorno psiquico).
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Dito isso, mostra-se evidente que sempre existirdo pais, concre-
tamente considerados, que ndo estarao capacitados a direcionar verda-
deiro afeto aos seus filhos, seja por inabilidade, seja por compromissos
excessivos assumidos em outras areas da vida ou seja ainda em razio de
evidentes desvios de personalidade que o impedem de demonstrar o
necessario cuidado emocional que um ser humano em formagao neces-
sita. Assim, ndo é novidade - nem deveria ser algo espantoso - conceber
a ideia de que existem pais que ndo demonstram carinho, afeto e aten-
cdo a seus filhos, do mesmo modo que existem amigos, noi-
vos(as)/conjuges/companheiros que nos desiludem e que existem pes-
soas sem qualquer sentimento de compaixdo pelo proximo. Do traco
reprovavel dessa atitude omissiva, porém, ndo se podera extrair a ime-
diata e precipitada conclusao de que caberd ao direito corrigir tais defei-
tos humanos, principalmente por meio da imposicdo de san¢des mone-
tarias ao pai com deficiéncias emocionais. E o que se pretende neste
estudo demonstrar.

1. O contexto fatico e juridico do caso enfrentado no RESP
1.159.242-SP

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n.
1.159.242 - SP, interposto contra Acérddo proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, enfrentou caso em que a litigante ajuizou
Acdo Indenizatéria contra seu genitor, visando a repara¢do por danos
materiais e compensacao por danos morais, ao argumento de que teria
sido vitima de abandono afetivo por parte de seu pai, o qual jamais teria
lhe dedicado carinho, aten¢do e cuidado emocional durante o periodo de
sua infancia e juventude. Em primeira instancia, a pretensao da filha foi
julgada improcedente, pois, por meio da prova testemunhal colhida,
restou provado que o distanciamento ocorrido entre pai e filha deveu-se
ao constante comportamento agressivo apresentando pela genitora da
Autora. Fator esse que veio a impedir que o pai se fizesse presente nos
mais importantes momentos da vida da filha. O julgador de primeiro
grau, ao prolatar a sentencga, destacou os seguintes fatos relatados pelas
testemunhas inquiridas:
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A prova produzida demonstra que ndo existiu e ndo existe convivio entre
autora e réuy, filha e pai e tal situagdo decorre do comportamento agres-
sivo da genitora da autora em relagdo ao requerido.

Tal fato é relatado pelas testemunhas inquiridas na audiéncia de instru-
¢do, inclusive incidentes ocorridos no casamento do requerido, onde a
genitora da autora se fez presente visando tumultuar a cerimonia. Esteve
também na residéncia do requerido e em seu local de trabalho, promo-
vendo escandalos, inclusive arremessando pedras contra a casa do
mesmo.

Na data da audiéncia, nos corredores do Foérum, agrediu fisicamente o
requerido e ameagou as testemunhas que seriam inquiridas.

Tais fatos demonstram que a aproximacio do requerido, a autora, sua fi-
lha, principalmente nas datas por ela mencionadas, como natal, formatu-
ra, aniversario, etc., era praticamente impossivel, dado o comportamento
agressivo da genitora da autora.

Inconformada, recorreu a Autora pleiteando a total reforma da
sentenca, tendo o Tribunal de Justica, por sua vez, dado provimento ao
recurso interposto, reconhecendo o dano afetivo causado pelo Recorri-
do, seu pai, oportunidade em que a indenizacdo por danos morais res-
tou arbitrada em R$ 415.000,001.

0 Genitor, inconformado com sua condenacdo a pagar quantia pe-
cunidria em favor de sua filha, em razao de suposto abandono emocio-
nal, interpos Recurso Especial, alegando que ndo houve qualquer pratica
negligente de sua parte passivel de gerar dever de indenizar e, ainda
que tal fato tivesse ocorrido, esse evento ndo caracteriza conduta juridi-
camente ilicita. Ressaltou que a unica sang¢do possivel de ser aplicada
seria a perda do poder familiar, tal como prevista no art. 1638 do Codi-
go Civil de 20022. Alternativamente, pugnou pela reducdo do valor da
condenacao.

! Restou assim ementado o referido Acérd3o: “Acdo de indenizagdo. Danos morais e materiais. Filha
havida de relagdo amorosa anterior. Abandono moral e material. Paternidade reconhecida judicial-
mente. Pagamento de pensdo arbitrada em dois saldarios minimos até a maioridade. Alimentante
abastado e prospero. Improcedéncia. Apelagdo. Recurso parcialmente provido.” (TJSP, 72 Camara “B”
de Direito Privado, Desembargadora Daise Fajardo Jacot)

% Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mde que: | - castigar imoderadamente o
filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV -
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
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Apreciando tal Recurso Especial - que recebeu o ndmero
1.159.242 -, a 32 Turma do STJ, em voto de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, acabou dando parcial provimento ao recurso interposto pelo
genitor, entendendo, por maioria, que o abandono afetivo cometido pelo
pai em relacdo a sua filha ensejaria dano moral passivel de ser corrigido
pelo direito e de ser objeto de reparagido pecuniaria por meio de indeni-
zacao. Desse modo, a referida decisao da Corte Superior manteve, em
parte, o Acérdao prolatado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, redu-
zindo, no entanto, a condenagéo para R$ 200,000,003

No que se refere aos esclarecimentos faticos do caso, mostrou-se,
ainda, bastante esclarecedor o voto-vista do Ministro Sidnei Beneti, o
qual destacou relevantes elementos casuisticos que pautaram a situagiao
concreta analisada, especialmente no que se refere aos fatores que teri-
am permitido, in casu, a caracterizacdo do abandono paterno. Destacou
o Ministro os seis atos que a filha abandonada havia invocado como
ilicitos que teriam sido cometidos pelo seu pai, os quais acarretariam o
dano moral ensejador de indenizagdo, quais sejam:

2 - O genitor teria adquirido propriedades, por simula¢do, em
nome dos outros filhos;

2 - Nao teria ele dado atencgio as reclamacdes da filha em relacdo
a simulagdo praticada;

2 - Jamais veio o pai a demonstrar carinho, afeto, amor, atencao,
apoio moral, nunca tendo a filha sentado no colo do pai, ndo tendo rece-
bido conselhos paternais, ajuda na escola, cultural e financeira etc..;

492 - Teria sido o pai negligente no auxilio em despesas médicas,
escolares, abrigo, vestiario e outras;

52 - Teria o genitor apenas efetuado o pagamento de pensao ali-
menticia de modo compulsério, por meio de imposicao judicial; e

62 - O reconhecimento do vinculo parental somente teria se dado
por meio de processo judicial.

Com base em tais elementos faticos, o Ministro Sidnei Beneti vo-
tou pelo provimento parcial do Recurso Especial interposto, apenas
para reduzir o valor da condenacdo para R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais).

® Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva votaram com a
Sra. Ministra Relatora, restando vencido o voto do Sr. Ministro Massami Uyeda.
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Em sentido contrario foi o voto do Ministro Massami Uyeda, o
qual entendeu nao existir direito a indenizacdo no caso, na medida em
que impassivel de controle juridico o dever de garantir aos filhos aten-
¢do e carinho paternos. O Ministro Uyeda assim afirmou:

o ideal da convivéncia das pessoas é que todos tivéssemos uma vida em
familia harmoniosa, com o pai e a mae expedindo esse amor, esse cari-
nho, mas manifestacdes de amor e carinho é meio complexo. Nio posso
exigir que os meus padrdes psicolégicos se coloquem na normalidade.

Do mesmo modo o Sr. Ministro Massami Uyeda assim questionou:

0 que é a negligéncia no sentido do dever, do patrio dever? Nao sei. Nos
mesmos, como pais, avds, temos inimeras falhas. As criancas, os filhos,
hoje, ja sdo adultos e podem até reclamar, e até com muita razdo. Entao,
abrir essa porta aqui, reconhecer isso como um direito ndo podemos,
como todo o respeito. Existe uma lesdo a estima. Todos nos...A nossa vida
é feita de perdas e ganhos, talvez até mais de perdas do que de ganhos.

Por fim, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino acompanhou a
postura majoritaria formada no caso, também concedendo parcial pro-
vimento ao Recurso Especial interposto, admitindo a reduc¢do do valor
da indenizagdo.

Como se vé, portanto, a lide posta a apreciacdo da Corte Superior
envolveu situagdo concreta de conflito de natureza emotivo surgido
entre pai e filha, na qual o primeiro teria cometido o denominado
“abandono afetivo” relativamente a segunda, na medida em que, mesmo
que tivesse arcado - compulsoriamente - com as prestacoes alimenti-
cias exigidas de um genitor, garantindo, pois, os recursos financeiros
para o provimento dos meios necessarios a subsisténcia e ao desenvol-
vimento basico da crianca por ele gerada, teria ele se omitido “da prati-
ca de fracdo dos deveres inerentes a paternidade”4, mais especificamen-
te, deveres de manifestacdo de atitudes de carinho, afeto, preocupacao e
participacdo ativa em atividades realizadas por sua filha. Assim, de
acordo com o entendimento que prevaleceu junto a 3a Turma do ST], no
RESP 1159242, tais praticas omissivas do genitor seriam “elemento

* Express3o utilizada pela Ministra Nancy Andrighi no voto do Recurso Especial n. 1.159.242-SP, p. 5.
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suficiente para caracterizar dano moral compensavel” (Superior Tribu-
nal de Justiga, p. 5).

No que tange a questdes de fundamentacao juridica do caso, a Mi-
nistra Nancy Andrighi, relatora do caso e responsavel pelo voto que
capitaneou a postura majoritaria do érgao julgador, construiu o seu iter
decisério a partir de uma série de argumentos inovadores (o que nao
significa dizer que sejam necessariamente corretos), principalmente por
introduzir novos elementos que ndo sdo, em regra, invocados em deci-
soes judiciais (e.g, consideracdes multidisciplinares como as licdes do
psicanalista Donald Winnicott), como também acabou se escorando em
premissas que podem ndo ser compativeis com a natureza do fen6meno
juridico, na medida em que ampliam a funcdo regulatéria do direito, ao
ponto de pretender impor ou coordenar a pratica de acdes humanas que
ndo sio passiveis coer¢do nem controle estatal, obscurecendo, assim, os
limites que devem existir entre moral e direito. Cabe, pois, nesta etapa
introdutdria deste estudo, identificar e detalhar os principais argumen-
tos que compuseram a ratio decidendi do voto proferido pela Ministra
Andrighi no caso mencionado.

Primeiramente, identificamos no referido Voto o argumento que
se funda na prépria sistematizacdo interna de nosso direito positivo, o
qual aqui escolhemos denominar de “dever de indenizar em razio da
auséncia de impedimento legal”. Quanto a esse ponto, a Ministra An-
drighi ressaltou que as relagdes intrafamiliares, mesmo que permeadas
por elementos subjetivos, como sentimentos e emog¢des, ndo estariam
fora do escopo da possibilidade compensatéria, tipicamente, tratada
pelo direito, razdo pela qual seria possivel identificar danos juridicos
causados por um genitor negligente que ndo tenha cumprido com as
suas “obrigacées parentais’, o que permitiria a sua condenacao a pagar
indenizacdo pecunidria aquele que tenha sofrido o correspondente aba-
lo provocado pela ndo recepgao de cuidado, atencdo, carinho etc... Com
efeito, partindo aprioristicamente da premissa de que existe dano moral
nas relacdes familiares, entendeu a Ministra Andrighi que poderia ser
superado o fato de ndo haver previsdo legal expressa que preveja con-
denacgdo para os casos do chamado abandono afetivo, alegando que “nao
existem restricbes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabili-
dade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de
Familia” (Superior Tribunal de Justica, p. 5).
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Como se vé, o primeiro argumento que serd analisado criticamen-
te nos topicos seguintes deste artigo, pressupde que do fato de nio ha-
ver impedimentos legais a responsabilizacdo juridica dos pais deve-se
concluir que esses podem ser condenados a indenizar seus filhos em
situagOes de conflito emocional-afetivo intraparental. Veremos, portan-
to, que o denominado argumento do “dever de indenizar em razdo da
auséncia de impedimento legal” sofre das deficiéncias da circularidade e
da derivacido imprépria.

0 segundo argumento que veio a ser adotado pela Ministra An-
drighi, o qual também merece ser submetido ao escrutinio de nossa
critica, pode ser aqui qualificado como sendo “a possibilidade de mensu-
ragdo, controle e regulacio estatal dos processos emocionais internos dos
individuos”, de modo que seria possivel avaliar a qualidade da sua mani-
festacdo externa direcionada a terceiros. Se o primeiro argumento se
escorra em possivel lacuna legislativa no que se refere a imputacdo de
dever de indenizar por falhas em manifestacdes afetivo-emocionais dos
pais em relacdo ao seus filhos, o segundo argumento a ser aqui analisa-
do ird especular a proépria viabilidade e a legitimidade de, mesmo ha-
vendo dispositivos legais que anunciem, expressamente, deveres paren-
tais de cuidado e afeto, se pretender criar - especialmente por via juris-
prudencial - instrumentos de controle quantitativos e qualitativos acer-
ca do tipo e do grau de manifestacdo afetiva que pais devem dedicar aos
seus filhos.

Neste ponto, a Ministra deixa claro, desde o inicio do seu Voto,
que a atitude omissiva que estara sendo analisada, de modo a verificar
se poderia ela ter gerado dano moral juridicamente indenizavel, envolve
“alto grau de subjetividade”, uma vez que pressupOe a andlise concreta
de relacdes familiares que tenham ou ndo manifestado ‘afetividade,
amor, mdgoa” (Superior Tribunal de Justica, p. 6). Mesmo diante da
dificuldade de se identificar, com alguma precisao juridica, tais “elemen-
tos intangiveis’, sustenta a Ministra que existiria um nucleo de objetivi-
dade nas relagoes entre pais e filhos que seria derivada do vinculo bio-
l6gico ou mesmo auto-imposto (e.g. Ado¢do), de modo que exsurgiria
disso obrigacdes emocionais minimas que, quando descumpridas, gera-
riam dever de indenizar. Entende a ministra que, dentre os deveres de
criacdo e educacio da figura paternal estd o de “transmissdo de atencdo
e o acompanhamento do desenvolvimento sdcio-pedagogico da crianca”
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(Superior Tribunal de Justica, p. 7). Com isso, reconhece que a questao
de fundo toca em avaliagdo e mensuracao de manifestacdes emotivas e
afetivas de individuos. Portanto, conclui a Ministra Andrighi, no caso em
pauta, estarem presentes os elementos necessarios a caracterizacio do
dano moral, pois configurados os trés elementos basicos da responsabi-
lidade civil subjetiva, quais sejam, o dano, a culpa e o nexo causal. Nesse
ponto, caberd averiguar a pertinéncia de argumento filoséfico-juridico
preliminar, ou seja, anterior a identificacdo da presencga, nos casos do
chamado abandono afetivo, do trindmio bdasico da responsabilidade
civil, que questiona a prépria capacidade regulatdria do direito em rela-
¢do a comportamentos humanos que se calcam em processos emocio-
nais internos que podem nao ser capazes de receberem controle estatal
e de sofrerem coercdo juridica (sob pena de absoluta ineficdcia da me-
dida). Isso se deve, como se pretende argumentar, nao tanto pelo alto
grau de subjetividade das manifestagdes humanas de afeto, carinho e
atencdo, mas pelo seu traco, de um lado, tanto espontineo e quanto, de
outro, puramente autonomo de manifestacao individual.

Essa questdo toca, diretamente, em argumento auxiliar construido
pela Ministra Andrighi em seu Voto, envolvendo suposta conotacdo
voluntaria dos vinculos emotivos que devem ser mantidos entre pais e
filhos. Isso porque defende a Ministra que a formac¢do do vinculo paren-
tal seria “fruto, sempre, de ato volitivo” (Superior Tribunal de Justica, p.
7) do genitor (negrito no original), o que, em sua visao, justificaria a
responsabilizacdo juridica da figura parental que tivesse, voluntaria-
mente, escolhido ndo manifestar cuidados afetivo-emocionais em rela-
¢do a seus filhos. Isso porque estando tais manifestacdes sensitivas den-
tro do escopo do livre arbitrio humano, seria perfeitamente viavel ao
direito controlar tais manifestacdes volitivas e penalizar os seus even-
tuais desvios. Como se pretende argumentar, o pressuposto da “nature-
za voluntdria dos vinculos emocionais”, além de um tanto contra-
intuitivo, representa tese, nao s6 juridica, mas filoséfica, antropolégica e
psicoldgica de dificil comprovagaos.

Esse argumento em particular pode ser analisado em escopo ainda mais amplo daquele que seria
exigido pelo caso concreto em andlise, ou seja, ndo necessita ficar adstrito apenas as relagdes familia-
res, pois se sustentard que, em realidade, nenhuma relagdo afetiva e emocional, mesmo que possa
pressupor uma parcial influéncia de atos intencionais do individuo, jamais poderia ser caracterizada
como ato puramente voluntario do sujeito que deveria manifestar essa ou aquela atitude emocional.
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Por fim, encontramos o argumento que acabou se tornando o mais
célebre dentre aqueles ventilados pela Ministra Andrighi no caso aqui
sendo estudado, por meio do qual a Ministra, objetivando nao incorrer
nas dificuldade de se quantificar manifestacdes emocionais e buscando
garantir um verniz de objetividade a suposta ilicitude por ela identifica-
da na acdo omissiva do genitor, confecciona um novo conceito técnico-
juridico apresentado como sendo o “cuidado paterno’, o qual se diferen-
ciaria do “amor paterno”. Denominaremos esse argumento de ‘a fabri-
cacdo do conceito de cuidado afetivo”. Na percepcdo da Ministra-
relatora, uma vez ndo cumprido de maneira adequada tais deveres juri-
dicos de “cuidado paterno’, justificada estaria a indeniza¢ao pecuniaria
em beneficio do filho. Nesse sentido, assim estabelece a Ministra:

(...) constituindo-se o cuidado fator crucial a formacdo da personalidade
do infante, deve ele ser alcado a um patamar de relevancia que mostre o
impacto que tem na higidez psicolégica do futuro adulto. Nessa linha de
pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela concep¢ao, quanto pela
adogdo, os pais assumem obrigac¢des juridicas em relacdo a sua prole,
que vao além daquelas chamadas necessarium vitae.®

Pelo que se extrai dessa afirmag¢do, nenhuma novidade veio de fa-
to a ser introduzida por essa constatacio genérica, uma vez que, ao me-
nos no Direito Contemporaneo, ninguém seriamente sustenta a ideia de
que o pai, financeiramente estavel, deve fornecer ao seu filho apenas os
meios materiais necessarios a sua subsisténcia fisica. Obviamente, toda
e qualquer figura paterna devera promover as condi¢des materiais para
que o seu filho possa receber as todas as oportunidades necessarias
para o seu pleno desenvolvimento humano, o que pressupde recursos
financeiros, ndo apenas para alimentacdo e saide, mas também para o
custeio de “educacdo, lazer, [aprendizagem] de regras de conduta” (sdo
expressdes usadas pela Ministra em seu voto). Alids, ndo seria exagero
considerar como despesa necessaria a ser arcada pelos pais os valores a
serem gastos com acompanhamento psicoldgico do filho, caso seja esse

N3o se pode negar, por outro lado, que esse falso pressuposto, coerentemente, representaria, de
fato, pressuposto indispensavel para a responsabilizagdo juridica nos casos do denominado “abando-
no afetivo”.

6 Expressdo utilizada pela Ministra Nancy Andrighi no voto do Recurso Especial n. 1.159.242-SP, p. 8.
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tipo de tratamento indispensavel para o pleno desenvolvimento da cri-
anca ou, inclusive, o seu reestabelecimento psiquico, na hipotese de
algum trauma infantil que tenha sofrido (e.g. a separacdo dos pais).
Ocorre que todos esses elementos indispensaveis a formacao integral da
crianga, apontados pela Ministra Andrighi, que, obviamente vdo muito
além do mero custeio das condi¢cdes materiais para a sua subsisténcia
organica da crianga, pressupdem, prioritariamente, a existéncia de re-
cursos financeiros para o seu custeio, de modo que o genitor que, tendo
condi¢des econdmicas, ndo fornece tais bens e oportunidades estar3, de
fato, cometendo ilicito omissivo, passivel de gerar indenizacdo. Essa
constatacdo, no entanto, de nenhum modo permite concluir que o pai
estard juridicamente obrigado a demonstrar determinadas atitudes
emotivas em relagdo aos seus filhos. Isso porque dentro do cenario pro-
jetado pela Ministra, o dano que ainda estara sendo reparado nas situa-
cOes descritas ainda sera tipicamente material, uma vez que causado
pela ndo disponibilizacdo de bens de repercussio econdmica direta que
deveriam ser fornecidos e acessados pela crianca. Assim, continuamos
na esfera da indenizacdo material quando apuramos quanto o pai deve
arcar para financiar a educagao formal, o lazer e, inclusive, o atendimen-
to por profissionais especializados que venham a tratar eventuais trau-
mas psicolégicos que a crianca tenha sofrido por atitudes intencionais
ou ndo intencionais dos seus genitores. Cabera, pois, analisar no proxi-
mo toépico em que medida a fabricacdo do conceito de “cuidado afetivo”
se sustenta.

2. Andlise critica dos argumentos juridicos adotados no RESP
1.159.242-SP

2.1. “O dever de indenizar em razdao da auséncia de impedimento
legal”

O primeiro argumento adotado no voto condutor proferido no
RESP 1.159.242 mostra manifestamente improcedente, na medida em
que comete derivacdo impropria da premissa que aparentemente adota.
Isso ocorre porque, no direito, jamais se pode concluir, automaticamen-
te, que, em nao havendo proibicdo legal expressa, possa-se sempre es-
tabelecer uma determinada imputacdo juridica. Ora, existem infinitas
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relacdes humanas e sociais que, pela sua prépria natureza interna (a ser
posteriormente esclarecida), ndo poderdo ser jamais captadas nem co-
ordenadas pelo direito, havendo ou nao dispositivo legal que se arrogue
da pretensdo de regular tal esfera de interagdo humana.

0 argumento, em verdade, especula em cima de simples constata-
¢do negativa acerca do contetddo do nosso ordenamento juridico, a qual
se pauta na equivocada ideia de que, diante da auséncia de disposicdo
legal que exclua determinadas relacdes parentais do dever de indenizar,
favoravel deveria ser considerada a pretensdo daquele que sofreu o
chamado abandono afetivo. Percebe-se, de pronto, uma fraqueza argu-
mentativa nesse tipo de constatacdo, pois ela apenas se fia na existéncia
contingente de uma lacuna legislativa para alcancar a conclusado de que,
diante da caréncia de disposicdo legal, regulada pelo direito estaria a
situacdo em pauta. Mostra-se evidente, no entanto, que nenhuma fun-
damentacdo juridica minimamente aceitavel poderia ser justificada pela
s6 demonstragdo circular que parte (i) da afirmacao aprioristica de que
existem obrigac¢des juridicas intrafamiliares que impde aos pais deveres
juridicos de afeto e atencdo, na medida em que inexistiria qualquer im-
pedimento legal, de modo que (ii) essas obrigacoes, quando ndo cum-
pridas, provocam danos psicolégicos a integrantes desse nucleo famili-
ar, de modo que (iii) tais danos, tendo sido definidos previamente como
estando dentro do escopo de obrigacdes reguladas pelo direito, deveri-
am ser reparados.

Se assim fosse, qualquer aspecto de uma relagdo intraparental que
viesse a ser frustrado ou em qualquer situagdo em que ndo atendidos a
satisfacdo os desejos dos filhos poderia ser alegado que teria sido come-
tido algum dano gerador de um dever de indenizar, o que, por 6bvio,
provocaria situacdes absurdas. Por exemplo, trilhando o argumento do
“dever de indenizar em razio da auséncia de impedimento legal’, o ndo
pagamento de mesada pelos pais aos filhos (talvez por alguma dificul-
dade financeira momentanea) estaria sem duvida alguma violando ele-
mentos de uma relacdo que poderiam ser reproduzida (artificialmente)
em termos aparentemente juridicos, tendo em vista o rompimento de
expectativas legitimas dos filhos (agredindo, assim, uma possivel nogio
de “seguranca juridica”), bem como o descumprimento de promessas
feitas no passado (afrontando, assim, a ideia do pacta sunt servanda).
No entanto, soa absurdo imaginar que, pelo s6-fato de inexistir impedi-
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mento legal expresso que proiba esse tipo de pretensao indenizatéria,
viesse a ser admitida pelo Judiciario a procedéncia de acbes reparato-
rias dessa natureza.

Em segundo lugar, outro aspecto do argumento do “dever de in-
denizar em razdo da auséncia de impedimento legal” deve ser aqui
apreciado. Como se viu, esse argumento sustenta que a lacuna legislati-
va seria indicativo da possibilidade de o Judiciario construir bases nor-
mativas para identificar casos de abandono afetivo passiveis de qualifi-
cacdo como ilicitos a serem reparados pelo direito. Ocorre que, caso se
ampliasse essa linha de argumentacao, se poderia ainda pretender sus-
tentar que, mesmo ndo sendo legitima a derivagdo que parte da ausén-
cia de impedimento legal, ainda assim seria possivel localizar no orde-
namento juridico determinadas normas positivas que estariam preven-
do expressamente o dever juridico de os pais dedicaram afeto, carinho e
atencdo ao seus filhos, o que, por si so, tornariam juridicas tais relacoes
familiares que impdem obrigacdes afetivas, sob pena de as figuras pa-
ternas terem que arcar com indenizagoes.

Em regra, com o propésito de se sustentar a positivagido dos deve-
res juridicos que coibem o abandono afetivo, sdo invocados para os
artigos 227 da Constituicdo Federal?, os artigos 15 a 18 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente8 e artigo 1634 do Cddigo Civil®. No entanto, a

7 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar  crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionali-
zagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

8 Art. 16. O direito 2 liberdade compreende os seguintes aspectos: (...) V - participar da vida familiar e
comunitaria, sem discriminagdo;

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianga e do adolescente, abrangendo a preservagao da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, ideias e crengas, dos espagos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.

Art. 18-A. A crianga e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o uso de castigo
fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de corregéo, disciplina, educagdo ou qual-
quer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos
agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.

° Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagdo e a educagéo;
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simples leitura de tais dispositivos legais ja demonstra que nao ha neles
qualquer previsdo expressa que imponha os pais a obrigacao de indeni-
zar seus filhos no caso desses ndo manifestaram satisfatoriamente de-
terminadas atitudes emocionais ou afetivas. O texto legal estabelece,
sim, deveres diretivo aos pais no sentido de prover os meios materiais
necessarios tanto para a integral subsisténcia fisica da crianca (ao ga-
rantir direito a vida, sauide, alimentacao etc...), quanto para a sua forma-
¢do intelectual, psiquica, moral e cultura (ao garantir o direito a educa-
¢do, lazer, convivéncia familiar e comunitaria etc...). A figura paterna,
portanto, é, de fato, responsavel por oferecer aos seus filhos todos os
recursos materiais (que, por 6bvio, estejam dentro das suas condi¢des
financeiras) que se mostrem indispensaveis ao custeio dos bens que
permitirdo que o filho cultive todas as suas potencialidades fisicas e
psicossociais. No entanto, esses deveres diretivos que a legislacdo citada
apresenta ao pai podem ser todos atendidos por meio de custeio finan-
ceiro, razao pela qual podem ser convertidas, puramente, em questdes
patrimoniais. Com efeito, caso ndo cumpridos tais deveres, poder3, sim,
o pai ser coagido a indenizar materialmente o filho que nao teve a pos-
sibilidade de usufruir de determinados bens que deveriam ter sido ar-
cados pelo seu progenitor, inclusive, sendo o pai obrigado a arcar, mate-
rialmente, com despesas de acompanhamento psicolégico do filho por
determinados traumas psiquicos que eventuais negligéncias continua-
das que o genitor tenha causado. Além disso, a omissdo paterna mais
grave podera até provocar outra espécie de sancdo juridica que podera
levar a perda do poder parental. Nada disso, porém, indica a presenga
na legislagdo de regéncia de um dever juridico de o pai manifestar de-
terminado estado animico emocional em relagdo aos seus filhos, o qual,
supostamente, permitiria fosse quantificado e qualificado pelo direito as
atitudes afetivas que deveriam ser praticadas minimamente pelos pais,
de modo a criar, no caso de nio atendido satisfatério do critério juridico
que avalia a manifestacao afetiva do pai para como seu filho, um direito
subjetivo do seu descendente de receber determinada reparacdo pecu-
niaria. Dito de outro modo, tais regras positivas, mesmo que fixem direi-
tos aos filhos e competéncias/deveres aos pais, de modo algum estdo
estabelecendo expressamente que os pais possam ser, juridicamente,
forcados a agir com aparéncia de atencdo, carinho e cuidado afetuoso
para com a sua prole, sob pena de pagamento de indeniza¢do pecuniaria
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em razao de suposta negligéncia afetiva. Alids, mesmo que assim viesse
a dispor tais normas (o que, alids, vinha sendo pretendido pelo legisla-
dor por meio de projetos de leil0, entendemos que tais regras hipotéti-
cas seriam ndo apenas indcuas ou ineficazes, mas representariam pa-
drdes normativos inadequados e indesejaveis para a organizacao juridi-
ca de uma sociedade humana (talvez tal medida juridica, adota em larga
escala, possa gerar efeitos colaterais negativos ou até socialmente nefas-
tos).

Na verdade, caso analisado com maior profundidade o argumento
do “dever de indenizar em razdo da auséncia de impedimento legal’,
percebe-se que ele se fundamenta em uma antiga e conhecida pressupo-
sicdo que é tipica do ideario positivista, qual seja a pressuposicdo de que
a integralidade do contetido do direito estaria sempre a disposicdo dos
atos voluntarios do legislador, o qual seria o responsavel primario para
a escolha das estruturas normativas que seriam introduzidas no orde-
namento juridico. Alias, Hans KELSEN!! foi o filésofo do direito que fi-
cou mais conhecido por defender que o sistema juridico-normativo
poderia receber absolutamente qualquer conteido - mesmo que absur-
do!2 -, bastando, para isso, que o legislador, por meio de seu ato de von-
tade, desejasse produzir uma norma juridica que regulasse, hipotetica-
mente, determinada classe de condutas humanas, atribuindo a essa uma
consequéncia juridica negativa ou positiva. Desse modo, na perspectiva
do positivismo juridico, o sistema normativo do direito ndo estaria, a
principio, submetido a qualquer limitador l6gico nem ontoldgico, pois
estaria autorizado a trazer para dentro do escopo regulatério do direito
toda e qualquer acao humana.

No entanto, conforme se pretende argumentar, o pressuposto po-
sitivista que leva a uma espécie de absolutismo regulatério por parte do
direito, de acordo com o qual inexistiria qualquer aspecto da existéncia

o) Projeto de Lei do Senado n° 700, de 2007, pretendia modificar a Lei 8.069/90 (ECA) para caracteri-
zar o abandono moral como ilicito civil e penal. No entanto, em 26.12.2014 a matéria foi arquivada.

™ “Eine norm kann auch einen sinnlosen Inhalt haben. Dann ist aber keine Interpretation imstande, ihr
einen Sinn abzugewinnen.” (KELSEN, 2008, p. 114).

2 para se evitar a critica apressada, cabe aqui ressaltar o ébvio, qual seja: de nenhum modo esta-se aqui
sustentando que a demonstragdo de afeto entre pai e filho deva ser compreendida como contetdo
absurdo de uma norma. Apenas pretende-se ressaltar o extremo a que chega o ideario positivista
com uma pretensdo de criar um absolutismo normativo, em que qualquer conduta humana pode ser
regulada pelo direito, desde que assim deseje o legislador e o aplicador do direito.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 6, n. 1, p. 218-264, jan./jun. 2015



m FERREIRA NETO, A. M.; EICK, L. G.

humana que nao pudesse ser absorvido por padrdes normativos e coer-
citivos do direito, ja veio a ser rechacado por inimeros tedricos do di-
reito (inclusive por aqueles de viés positivista).

2.2. “A possibilidade de mensuragao, controle e regulagao estatal
dos processos emocionais internos dos individuos”

A Ministra Relatora do RESP 1.159.242 afirma que a questido de
fundo envolvida em casos de indenizagdo moral pelo chamado abando-
no afetivo envolve, em tese, avaliacdes de “alto grau de subjetividade’,
tocando em “elementos intangiveis”, na medida em que cabera ao apli-
cador do direito analisar concretamente aspectos de “afetividade, amor,
mdgoa” que tenham transcorrido no seio de unidades familiares. Isso
porque a definicdo acerca da ocorréncia de dano indenizavel nesses
casos exigiria avaliar especificamente a manifestacdo de atitudes emo-
cionais positivas que seriam esperadas de uma figura parental durante
o periodo de convivéncia com seus filhos. Como se v§, portanto, a ques-
tdo juridica em pauta pressupde, antes de mais nada, saber se é plausi-
vel e legitimo exigir-se de autoridades publicas responsaveis pela apli-
cacdo do direito que venham a medir, controlar e impor determinada
escala de intensidade no que se refere aos estados emocionais internos
que um pai (ou mae) deveria projetar em relagio ao seu filho durante o
periodo da criacdo e formacao dessa crianga.

A pergunta que se impde responder, desse modo, é se caberia ao
direito avaliar os processos emocionais internos que os individuos de-
vem expressar dentro de um contexto fatico especifico, sob pena de
sofrerem determinadas consequéncias juridicas. Nesse ponto, algumas
distingdes relevantes se impdem.

Primeiramente, impde-se ressaltar que a possivel dificuldade que
se apresenta no caso do denominado abandono afetivo ndo diz respeito,
propriamente, ao alto grau de “subjetividade” das relagdes afetivas en-
volvidas nem ao suposto fato de estados emocionais conterem “elemen-
tos intangiveis”. Ninguém disputaria que, conceitualmente, os estados
animicos dos individuos, principalmente toda a gama de emocdes que
esses podem projetar, apresentam tracos subjetivos que, em parte, ndo
sdo revelados ao escrutinio racional de terceiro. Isso, porém, de nenhum
modo significa dizer que toda e qualquer manifestagdo emocional ou
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afetiva seja necessariamente irracional ou integralmente desprovida de
elementos normativos que permitam a sua avaliacao em termos de cer-
to ou errado. Nesse ponto, mostra-se extremamente esclarecedor o es-
tudo de NUSSBAUM (1995) sobre a racionalidade de determinadas
emocoes!3, bem como sobre a necessidade de o direito regular e, even-
tualmente, coibir a manifestacdo de determinados estados emocionais
em certos casos. Alias, a ideia de emog¢des racionais que sdo pressupos-
tas pelo direito pode ser exemplificada pelo caso da legitima defesa em
que se mostra necessario analisar, juridicamente, o estado animico de
determinado agente, na medida em que o aplicador do direito devera
avaliar se o medo, o temor, o abalo emocional experimentado pelo indi-
viduo, em razdo de risco de violagdo de sua integridade fisica ou de ter-
ceiro, foi adequado e justificado ao cometer os atos de for¢a contra o seu
agressor com o proposito de conter a violéncia por esse praticada. Nes-
ses casos, a conduta de autodefesa somente se considera resguardada
pelo direito, de modo a nao gerar punibilidade, nas situa¢des em que o
agente tiver manifestado atitude emotiva verossimil e proporcional ao
risco de agressdo, sob pena de incorrer em excesso de legitima defesa.
Com efeito, impde-se reconhecer que o direito, em determinados
casos, deverd, sim, avaliar emogdes dos particulares, razido pela qual
possui o direito autoridade para fixar padrdes normativos que se pres-
tardo a estabelecer critérios objetificadores de determinadas atitudes
emocionais que poderao ser qualificadas como adequadas ou inadequa-
das em determinados contextos juridicos. Isso, no entanto, ndo significa
dizer que o direito possui legitimidade para regular toda e qualquer
manifestacdo emocional que seja experimentada pelo individuo. Certas
emocoes e estados sensitivos dos particulares, por ébvio, ndo podem
ficar ao alcance da regulacdo estatal e do controle juridico, pois, se as-

B “Appropriate emotions are useful in showing us what we might do, and also morally valuable in their
own right, as recognitions of the char-acter of the situation before us. Furthermore, they motivate
appropriate action. On the other hand, not all emotions are good guides. To be a good guide, the
emotion must, first of all, be informed by a true view of what is going on - of the facts of the case, of
their significance for the actors in the situa-tion, and of any dimensions of their true significance or
importance that may elude or be distorted in the actors’ own consciousness. Second, the emotion
must be the emotion of a spectator, not a participant. This means not only that we must perform a
reflective assessment of the situation to figure out whether the participants have understood it cor-
rectly and reacted reasonably; it means, as well, that we must omit that portion of the emotion that
derives from our personal interest in our own well-being.” (NUSSBAUM, 1995).
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sim fosse, correriamos o risco de ingressarmos no pior dos Estados
totalitarios.

Assim, o problema a ser enfrentado no caso em discussdo nao se
da em razdo do suposto trago subjetivo ou intangivel das atitudes afeti-
vas que se esperam sejam manifestadas por um pai em relacdo a sua
prole. A questdo central de disputa esta alhures. Na verdade, conside-
rando que ndo sdo todas as emoc¢des que podem ser objeto de controle
pelo direito, deve-se identificar qual o traco especifico daquelas atitudes
emocionais e sensitivas referidas pela Ministra Andrighi - tal como “afe-
tividade, amor, mdgoa” - que efetivamente podem ficar sob o jugo do
poder impositivo do direito.

Considerando-se, precisamente, o trago coercitivo de que se vale o
direito para fazer impor os seus padrdes normativos, deve-se reconhe-
cer que somente poderdo ser reguladas por instrumentos juridicos
aquelas atitudes emocionais em relacdo as quais seja plausivel ou se
exigir forcadamente do agente - o individuo que assumiria a incumbén-
cia de externar adequadamente determinado conjunto de emocdes - a
sua manifestacdo ou se esperar que esse individuo pudesse ter, por seu
livre arbitrio, manifestado atitude sensitiva diversa, nos casos de deso-
bediéncia aos parametros emocionais esperados pelo direito. Isso signi-
fica dizer que algumas relagdes humanas de cunho emocional podem
ser estimuladas ou coibidas por meio de coer¢do, enquanto outras agdes
que visam a criar vinculos de empatia ou de afeto entre seres humanos,
simplesmente, ndo poderao ser criadas artificialmente por meio de im-
posicdes externas. Isso ocorre pelo simples motivo de algumas emocgoes
humanos, bem como os vinculos formados com base nelas, somente
poderem ser expressadas mediante plena espontaneidade e autonomia
do agente humano, de modo que é verdadeiro contrassenso falar-se em
coercao externa que imponha a formacgao desse tipo de relagdo humana.
Dito de outro modo, tais expressoes humanas de afeto, empatia, carinho
ou atengdo para com terceiros somente podem ser manifestadas quando
houver absoluta liberdade em externar tais emocdes e sinceridade do
individuo em desejar formar, voluntariamente, tais vinculos humanos,
motivo pelo qual qualquer tentativa de o direito regular e controlar tais
atitudes emocionais sera, simplesmente, in6cua.

Cabe aqui ilustrar trés tipos de vinculos humanos que pressu-
pdem a manifestacdo de atitudes emotivas e empaticas que somente

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v.6, n.1, p. 218-264, jan./jun. 2015



Abandono afetivo: os limites do direito na coergdo de manifestagdes emo-
cionais humanas £y

adquirem sentido verdadeiro quando praticadas de modo espontaneo,
auténomo e sincero, sendo, absolutamente, impraticavel e até contradi-
tério pensar em regulacdo e coercdo pelo direito que obrigue alguém a
externar ou deixar de externar tais sensa¢des em relacdo a ou em bene-
ficio de outrem. Aqui citamos os casos da amizade, da caridade e da
admiracdo. Todas essas situagdes pressupdem, por certo, que o agente
humano que pretenda manter para com outrem uma dessas relacdes
tenha manifestado uma série de estados emocionais e criado lacos de
empatia com os outros participes desses vinculos, relacées essas que
somente poderdo ser produzidas tanto pelo agente quanto pelo recep-
tor das respectivas atitudes emocionais quando estas tenham sido ex-
ternadas de modo absolutamente livre, espontaneo e sem imposicdo
externa. Ora, amizade coagida simplesmente nao representa verdadeira
amizade. Caridade que tenha sido praticada por coercio sera apenas um
simulacro de ato caridoso. Admiracdo pelo mérito ou talento de outrem
que ndo parta de um reconhecimento sincero do admirador em favor
daquele alvo de admiracdo ndo serd, de fato, ato de admiracdo. Exata-
mente por isso, representa verdadeira contradicdo em termos falar-se
em amizade coagida, ou em caridade imposta ou ainda em admiracido
forcada.

Por essa razao, o direito é simplesmente incapaz de regular e con-
trolar, por seus instrumentos de coercao, as relagdes humanas de ami-
zade, caridade e admiracao. A eficiéncia do direito depende da utilidade
com que seus instrumentos de coer¢do podem ser aplicados, de modo
que, nas situacdes especificas acima apontadas, mostra-se, semantica-
mente, contraditério pensar-se em imposicdo coativa pelo direito. As-
sim, nesses casos, portanto, ndo sera o direito apenas carente de toda a
legitimidade na sua pretensdo de regular tais vinculos afetivos e empa-
ticos entre seres humanos, mas serd, em verdade, de todo inutil mesmo
que o aplicador do direito, arbitrariamente, pretenda assumir essa in-
grata tarefal®.

" por exemplo, se o legislador viesse a criar lei obrigando todos os vizinhos residenciais a se considera-
rem amigos, sob pena de pagamento de multa pecunidria, seria tal lei absolutamente in6cua na sua
pretensdo de criar novos vinculos de amizade. Mesmo que sob temor de pagamento de multa vizi-
nhos passassem a conviver com maior frequéncia, certamente nenhuma relagdo de amizade verda-
deira estaria sendo produzida no mundo. Ou ainda, se o legislador instituisse a “lei da caridade” obri-
gando cada cidaddo a “doar” a uma familia carente o valor de um saldrio minimo, sob pena de san-
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Como se verd, as relacdes afetivas e amorosas compartilham o
mesmo status existencial e moral que as relacdoes de amizade, caridade e
admiracdo, pressupondo sempre uma manifestagdo livre, espontanea,
autdénoma e sincera, estando, por isso, imune a qualquer tentativa de
coercao juridica.

2.3. “A natureza voluntaria dos vinculos emocionais”

Como regra, no Direito, a pretensao de se imputar responsabili-
dade juridica a um individuo pressupde que a acdo por ele praticada
possa ser a ele atrelada em razdo de determinado ato de vontade (real
ou presumido) que devera ser assumido como o mével ou a causa da
imputacdo pretendida. Assim, a livre manifestagdo de vontade do parti-
cular normalmente representa exigéncia minima para que se possa res-
ponsabiliza-lo por desvios de condutas qualificadas pelo direito como
obrigatdrias. Alias, ndo é por outro motivo que nas situacdes concretas
em que ndo se poderia exigir, forcadamente, conduta diversa do indivi-
duo, a responsabilizacdo juridica mostra-se ilegitima ou inviavel. Perce-
be-se, claramente, que aqueles que defendem a necessidade de indeni-
zac¢do nos casos do chamado abandono afetivo partem irrestritamente
desse pressuposto, idealmente projetando um cendrio juridico em que o
pai negligente possa ser acusado de atitudes omissivas que ele volunta-
riamente desejou, imaginando-se que a negativa de dedicar atencdo
afetiva e de direcionar outros sentimentos positivos aos seus filhos te-
nha se dado por motivagdes internas por ele absolutamente controla-
veis, como se ele pudesse ter, livremente, escolhido de modo diverso no
passado, com o intuito de evitar as frustracdes e magoas que foram ex-
perienciadas pela crianga durante a sua criacdo e formacgao psicossocial.

0 voto da Ministra Relatora no RESP 1.159.242 parte precisamen-
te desse pressuposto basico da responsabilidade civil, ao sustentar que

¢do, novamente ndo estariamos produzindo mais cidaddos com espirito caridoso. Por fim, nenhuma
decisdo judicial poderia forgar um individuo a manifestar admiragdo pelo status de alguém, tal como
se deu no curioso caso em que juiz processou o porteiro de seu condominio ao argumento de que
esse ndo |lhe garantia tratamento condizente com a sua posi¢do de autoridade, ao negar-se a chama-
lo de “Doutor” (cabe observar que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro chegou a conceder liminar
favoravel ao magistrado que se sentiu agredido, tendo porém o STF negado seguimento ao Recurso
Extraordinario que acabou sendo interposto pelo Juiz — Processo n. 20050020034244 e Al 860598,
Ministro Lewandowski, 28/04/2014).

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v.6, n.1, p. 218-264, jan./jun. 2015



Abandono afetivo: os limites do direito na coergdo de manifestagdes emo-
cionais humanas

a formacgdo do vinculo parental seria “fruto, sempre, de ato volitivo” do
genitor (negrito no original), motivo pelo qual estaria o Judicidrio auto-
rizado a avaliar o nexo causal estabelecido entre a atitude omissiva vo-
luntaria da figura parental e o dano extrapatrimonial vivenciado pela
crianga que sofreu a privagdo dos contatos afetivos que deveria ter re-
cebido do seu pai. Isso seria viavel porque, estando tais manifestacées
sensitivas dentro do escopo do livre arbitrio humano, poderia o aplica-
dor do direito mensurar e controlar as projecdes de atencdo e cuidado
afetuoso que um pai deveria ter direcionado ao seu filho, de modo pena-
lizar os seus eventuais desvios emocionais por ele cometidos.

Esse pressuposto, porém, exige que se aceite uma hipdtese teorica
acerca da composicdo emocional do ser humano que, além de contra-
intuitiva e inverossimil, mostra-se simplesmente incompativel com a
forma pela qual naturalmente compreendermos o agir humano, no que
se refere a sua projecdo de sentimentos verdadeiros e sinceros em rela-
cdo a terceiros!s. Em realidade, nenhuma relacio afetiva e emocional,
mesmo que possa pressupor uma parcial influéncia de atos intencionais
do individuo, jamais poderia ser caracterizada como ato puramente
voluntario do sujeito que deveria manifestar essa ou aquela atitude
emocional. Em sintese, o ser humano quase nunca esta em perfeito e
absoluto controle de suas projecdes emocionais, razdo pela qual, na
maior parte dos casos, ndo pode livremente escolher quem sera o desti-
natario do seu afeto, carinho, aten¢do, amor, amizade etc... Por isso, um
dos grandes paradoxos existenciais do ser humano é que os seus vincu-
los afetivos partem, simultaneamente, de elementos intencionais (por
6bvio, ndo formamos vinculos afetivos aleatoriamente) e de fatores
internos espontaneos que ndo sdo perfeitamente controlaveis. E isso
ndo deixa de ser verdadeiro mesmo no caso mais intenso das relacoes
intrafamiliares. E precisamente por isso que o direito se mostra inte-
gralmente incapaz de mensurar e regular esse tipo de interacao huma-
na, sendo estéreis as medidas punitivas impostas aqueles que - por
evidentes falhas morais - se mostraram inaptos na formagio de vincu-
los afetivos com os seus filhos.

Essa constatacdo, por mais dura que possa soar, representa ape-
nas um fato da vida, o qual jamais podera ser superado nem modificado

> Sobre a natureza das emogBes humanas e a sua importancia no Direito, vide NUSSBAUM, 2004.
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por mais que assim deseje o legislador bem intencionado ou o juiz preo-
cupado com o bem-estar de criancas emocionalmente traumatizadas.
Cabe mais uma vez esclarecer que nio se assume aqui nenhuma postura
indiferente nem obtusa diante de pais negligentes que se negam a for-
mar vinculos afetivos que sao, de fato, fundamentais para a adequada
formacdo moral e psiquica de criancas. E claro que se pode desejar - em
um plano moral - que todos os pais no mundo amem os seus filhos, mas
isso ndo permite que se possa querer, juridicamente, por meio de coer-
¢do, que cada entidade parental manifeste adequadamente atitudes
afetivas em relacdo aos seus sucessores. Conforme sera analisado no
item 1V, tal medida condenatéria ndo serd apenas indcua, em termos de
eficicia juridical6, como, inclusive, podera gerar, caso adotada em socie-
dade em larga escala e por tempo prolongado, efeitos colaterais nefas-
tos17,

2.4. “A fabricagao do conceito de cuidado afetivo”

Como ja referido nos itens anteriores, a Ministra Nancy Andrighi,
Relatora do Acérdao proferido no RESP 1.159.242, percebe, com certa
clareza, algumas das dificuldades que deveriam ser superadas para que
pudesse justificar a condenacdo de um pai que tivesse, gravemente,
negado carinho, atencdo e afeto ao seu filho. Ndo tem ela a intencao de
abertamente reconhecer que o direito poderia obrigar alguém a amar
outrem. Também chega a reconhecer que nio seria o direito capaz de
reconstruir vinculos afetivos dentro do seio familiar, principalmente
por meio de instrumentos juridicos sancionatdrios. No entanto, indire-
tamente, em alguns momentos do seu Voto, a Ministra deixa a transpa-
recer que, no fundo, a questdo juridica em disputa toca, sim, na avalia-

g implausivel imaginar que a prética reiterada de condenagdes judiciais de genitores negligentes
venha a reforgar, no futuro, a formag&o de vinculos afetivos entre pais e filhos. O temor do pai em ser
forcado a pagar indenizagBes pecuniarias a sua prole dificilmente sera assumido como motivagdo
adicional para esse querer dedicar atengdo, carinho e afeto a sua crianga.

7 pode-se facilmente imaginar que os pais negligentes que sejam condenados a pagar indenizagdo
pecuniaria aos seus filhos venham a nutrir em relagdo a eles, no futuro, tudo menos afeto, intensifi-
cando-se, em verdade, os sentimentos de magoa e ressentimento entre eles. Teremos, assim, com
grande probabilidade, um fendmeno que podemos aqui denominar de perpetuagdo de animosidade e
magoa dentro do nucleo familiar, em que a condenagédo judicial apenas inaugura um novo ciclo de
agressividade e violéncia.
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¢do (e por consequéncia regulacdo juridica) de manifestacdes emocio-
nais do pai para com seu filho que deveriam ser caracterizadas como
indispensaveis para a adequada formacao psiquica e moral da crianga.
Como se vé, a resolucdo das disputas juridicas envolvendo o abandono
afetivo parental cria uma encruzilhada, na medida em que, de um lado,
se reconhece a impraticabilidade de se pretender controlar pelo direito
estados emocionais internos que, conceitualmente, somente se manifes-
tam de modo auténomo, espontaneo e sincero, mas, de outro lado, se
assume o desejo (bem intencionado) de ndo se deixar impune pais que
foram omissos na formacao emocional dos seus filhos, os quais, portan-
to, devem ser penalizados por essa negligéncia, mesmo que isso exija a
utilizacdo de medidas condenatérias que possam ser desprovidas de
qualquer eficicia social ou até ser contraproducente. Com efeito, essa
questao juridica, se bem compreendida, exigiria a superacio de uma
evidente contradi¢do, qual seja: como se poderia legitimamente respon-
sabilizar e penalizar alguém por nio ter adequadamente externalizado
determinadas atitudes afetivas, as quais, conceitualmente, somente se
concretizam de modo efetivo quando manifestadas pelo agente como
plena sinceridade, espontaneidade e autonomia?

Ciente da dificuldade de se superar tal contradicdo, a Ministra An-
drighi, inteligentemente, vale-se de uma criativa estratégia argumenta-
tiva que nado chega a solver a contradicdo, mas que, em verdade, abre
um caminho alternativo que, intencionalmente, pretende evitar a encru-
zilhada antes referida. Com efeito, a Ministra, ndo querendo incorrer nos
riscos de ser acusada de pretender coagir, judicialmente, alguém a ma-
nifestar amor ou carinho!8, vale-se da estratégia argumentativa por
meio da qual fornece ao seu auditério um novo conceito, o qual tem
pretensdo de, supostamente, ser mais especifico (em comparagido aos
termos amor ou carinho) e mais esclarecedor da relagao juridica que
estabelece os deveres dos pais para com seus filhos. Tal novel conceito
poderia ser denominado de “Cuidado como valor juridico”. Para esclare-
cer o sentido proprio dessa importante ideia que estara sendo trazida

£ interessante notar que, originalmente, os debates juridicos sobre o chamado abandono paterno
destacavam, com transparéncia e clareza, que a omissdo que estaria sendo qualificada como ilicita e,
portanto, passivel de indenizagdo, seria aquela referente aos vinculos de amor, carinho e afeto que os
genitores deveriam direcionar a sua prole.
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para dentro do nosso ordenamento juridico, a Ministra cita doutrina que
afirma:

“o0 ser humano precisa cuidar de outro ser humano para realizar a sua
humanidade, para crescer no sentido ético do termo, razdo pela qual
“atitudes de ndo-cuidado ou ser descuidado em situa¢des de dependén-
cia e caréncia desenvolvem sentimentos, tais como, de se sentir impoten-
te, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que iriam cuida-

los.”19

Transcreve a Ministra, ainda, importante licdo do famoso Psicote-
rapeuta Winnicott, no sentido de que um bebé privado de algumas coi-
sas correntes, mas necessdrias, como um contato afetivo, estd voltado,
até certo ponto, a perturbacoes no seu desenvolvimento emocional .
Diante dessas constatacées, conclui a Ministra que “o cuidado é funda-
mental para a formacdo do menor e do adolescente; ganha o debate
contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragcdo do in-
tangivel - o amor - mas, sim, a verificacio do cumprimento, descum-
primento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar.”?!
Desse modo, ressalta a Ministra que “ndo se fala ou se discute o amar e,
sim, a imposicdo biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corold-
rio da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”.2?

Na visdo da Ministra, o amor seria um sentimento subjetivo, in-
tangivel, condicionada a motivacdo individual e impossivel de ser preci-
samente materializado juridicamente. O cuidado, por sua vez, teria ele-
mentos objetivos, possiveis de verificagio e comprovacdo de seu cum-
primento, exigindo a¢des concretas e voluntarias, tais como a presenca,
o contato - mesmo que nio presencial -, e a exteriorizacio do afeto de
maneira simétrica ao direcionado a outros filhos. Tal visdo acaba sendo
sintetizada pela seguinte frase, que acabou cunhando-se em verdadeiro
slogan: “Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever”?3

9 Citagdo feita pela Ministra Nancy Andrighi no voto do Recurso Especial n. 1.159.242-SP, p. 9.

% Ibidem, p. 10.

2 Expressdo utilizada pela Ministra Nancy Andrighi no voto do Recurso Especial n. 1.159.242-SP, p. 10.
% Ibidem, p. 11.

Z |dem.
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Tal afirmacao, porém, por mais criativa que seja, contém uma gra-
ve impropriedade l6gica que acaba invalidando o argumento como um
todo. Isso porque o cerne da diferenciacdo pretendida pela Ministra
Andrighi contrapde dois conceitos (descritivos de formas afetivas de
interacdo humana) como se ambos tivessem o mesmo grau de especifi-
cidade e como se tivessem a mesma dimensao moral e juridica. Dito de
outro modo, pressupde que, entre os termos amar e cuidar, se poderia
estabelecer uma comparacdo de duas categorias emotivas que ndo se
sobreporiam de qualquer forma, como se fossem, em verdade, duas
espécies autébnomas de sentimentos humanos, os quais, portanto, pode-
riam ser contrastados e diferenciados em um mesmo plano. No entanto,
na verdade, a no¢do de amar é mais especifica e restritiva do que a de
cuidar. De outro lado, a nocdo de cuidar representa conceito expressi-
vamente mais amplo, o qual podera sofrer adjetivacoes das mais varia-
das (e.g,, o cuidar financeiro, o cuidar profissional, o cuidar afetivo e até
o cuidar amoroso). Isso significa dizer que a frase “amar é faculdade,
cuidar é dever” é desprovida de sentido preciso e contém um sofisma
insuperavel.

Ora, uma pessoa, sem duvida, pode cuidar de outrem em termos
amorosos (assim, podemos falar em cuidado amoroso) mas também
pode cuidar de terceiro sem que haja qualquer intencdo afetiva ou amo-
rosa entre os envolvidos. Além disso, um vinculo amoroso, corretamen-
te compreendido, pressupde necessariamente alguns atos minimos de
cuidado e atencdo por parte daquele que é amado. Amar com completa
indiferenca e desatencdo ndo é conceitualmente um ato de amor. Perce-
be-se, com isso, que, semanticamente falando, cuidar é género, dentro
do qual uma das suas espécies é a forma mais intensa de dedicar cuida-
do a alguém, a qual pode ser qualificada como amor. Desse modo, den-
tro do conceito genérico de cuidado, estdo localizadas inumeras formas
especificas de interacdo humana, abrangendo inclusive a no¢do de cui-
dados profissionais ou meramente financeiros que sao dedicados por
alguém em beneficio de outro24. Esse tipo de cuidado financeiro, que
obviamente ndo se confunde com o cuidado amoroso e afetuoso, esta

2 ~ . . . . . .

* N3o se estd aplicando equivocadamente o termo cuidar quando se afirma que uma enfermeira ou um
médico cuida (em termos profissionais) do seu paciente ou quando uma pessoa que deve prover pelo
sustento de outro individuo hipossuficiente deverd ela cuidar (financeiramente) dessa pessoa caren-
te.
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dentro da seara de significacdo do termo “cuidado”. Amar é, pois, um
tipo de cuidar (mais intenso e muitas vezes incondicional), mas nem
todo cuidar € uma manifestagdo de amor!

Diante dessas constatacdes semanticas, percebe-se que a afirma-
¢do da Ministra Andrighi incorre em uma evidente impropriedade 16gi-
ca, pois correlaciona, estabelecendo critérios comparativos, duas ex-
pressdes que possuem densidade moral e juridica distintas, uma sendo
género (abarcante de um universo maior de ocorréncias) e outra sendo
espécie desse mesmo género. Contrapde ela, portanto, as nogdes de
amor e cuidado como se mesma dimensdo pratica tivessem. A frase
“amar é faculdade, cuidar é dever” peca, pois, por falta de clareza e por
defeito logico, pois qualifica como facultativa uma forma especifica de
relacionamento humano (o vinculo amoroso) e qualifica como juridica-
mente obrigatéria um tipo de relacdo que abarca uma gama ainda ampla
de vinculos humanos (relagdes de cuidado de um para com outro), a
qual, inclusive, contém em si as proprias relacdes amorosas que estari-
am sendo diferenciadas (como ja se viu, ndo é erro linguistico falar em
cuidado amoroso). Para tornar mais clara a demonstracio de tal impro-
priedade légica, a frase da Ministra pode ser traduzida nos seguintes
termos: “amar ndo é dever juridico, jd cuidar é dever juridico”. No en-
tanto, tomando-se a expressao cuidar como género, ndo é logicamente
possivel que uma das suas espécies tenha uma caracteristica contradi-
téria com um trago necessario do género?s. Seria como se disséssemos,
“maca é doce, mas fruta ndo é”. Em verdade, podemos vislumbrar uma
adaptacdo de sentido da frase lancada pela Ministra que ndo incorrera
na impropriedade légica apontada, mas que, no entanto, nio sera capaz
de apresentar o resultado por ela alcancado na sua decisdo. Adquire
sentido a comparacdo tracada pela Ministra caso a sua intencao tenha
sido a de afirmar: “amar é faculdade (i.e. nao reflete dever juridico), j4 o
cuidar financeiro da prole pela figura paterna é dever juridico”. Nesse
caso, porém, novamente, estariamos tratando exclusivamente de deve-
res juridico-patrimoniais do pai para com os seus filhos, o que colocaria
a questdo fora do escopo do abandono afetivo, conforme vem sendo
sustentado desde o inicio deste texto.

2 o o . e ~ N ~
> Obviamente, uma espécie pode ter outras diferencas especificas em relagdo ao género, mas nio
podera ter uma qualidade que seja contraditdria as qualidades necessarias que caracterizam o géne-

ro, sob pena de ndo ser uma de suas espécies.
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3. O principio da dignidade da pessoa humana e a precificagao do
afeto

Além da critica direta as principais razdes que compuseram a
fundamentacdo adotada pela Ministra Nancy Andrighi, Relatora do
Acordao proferido no RESP 1.159.242, entendemos que contra-
argumentos adicionais devem ser analisados com o propoésito de de-
monstrar a inadequacao juridica do entendimento jurisprudencial que
acabou se consolidando naquele Acordao da Corte Superior. Assim, cabe
ainda analisar a questdo juridica do chamado abandono afetivo a partir
da perspectiva da dignidade da pessoa humana.

Para Immanuel KANT, grande tedrico do deontologismo moral e
defensor de ideais anti-consequencialistas, para que sejam atendidas as
condi¢des minimas de qualquer moralidade, nenhum individuo humano
deve ser tratado, exclusivamente, como objeto, ou seja, como um meio
de satisfacdo das inclinacdes e interesses de terceiro, mas, em verdade,
sempre como fim em si mesmo das a¢cdes humanas. Essa ideia ilustra a
amplamente conhecida terceira formulacdo do imperativo categérico
kantiano (PATON, 1971), in verbis:

Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca

simplesmente como meio. (KANT, 1986, p. 69)

Complementando tal ideia, a dignidade humana foi por ele conce-
bida da seguinte forma:

no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equi-
valente; mas quando uma coisa estd acima de todo preco, e, portanto,
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. (KANT, 1986, p. 77)

Assim sendo, para Immanuel KANT a dignidade ( Wiirde) repre-
senta valor moral que fundamenta a existéncia racional do ser humano,
sem a qual o individuo estara negando ou sendo privado de sua prépria
humanidade, sendo, portanto, insubstituivel, pois ndo ha equivalente
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que permita a sua mensuracdo. O referido autor destaca que o homem
nao deve ser transformado em instrumento para a obtencdo de quais-
quer fins que exclusivamente satisfacdo vantagens, interesses ou senti-
mentos de terceiros.

O imperativo categdrico é composto pela exigéncia de que o ser
humano jamais seja visto, ou seja usado, como um meio para, apenas,
atingir outras finalidades. De tal modo, o ser humano dever ser sempre
considerado como um fim em si mesmo. Isto significa dizer que todas as
normas decorrentes da vontade legisladora dos homens necessitam ter
como finalidade o préprio homem, a espécie humana. Segundo Maria
Celina Bodin de MORAES (2010, p. 117), “o imperativo categdrico orien-
ta-se, entio, pelo valor bdsico, absoluto universal e incondicional da
dignidade humana. E esta dignidade que inspira a regra ética maior: o
respeito pelo outro.”

Assim sendo,

de acordo com Kant, no mundo social existem duas categorias de valo-
res: o preco (preis) e a dignidade (Wiirden). Enquanto o preco represen-
ta um valor exterior (de mercado) e manifesta interesses particulares, a
dignidade representa um valor interior (moral) e é de interesse geral. As
coisas tém preco; as pessoas, dignidade. O valor moral se encontra infini-
tamente acima do valor de mercado, porque, ao contrario deste, nao ad-
mite ser substituido por equivalente. Dai a exigéncia de jamais transfor-
mar o homem em meio para alcancar quaisquer fins. (MORAES, 2010, p.
117)

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira na historia do Brasil
a elencar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito (artigo 1°, inciso III). Assim, também, a
Carta Magna de 1988 foi a primeira a prever um titulo préprio destina-
do aos principios fundamentais. Assim agindo,

o Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua in-
tencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, inclusive (e
especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias funda-

mentais, que igualmente integram (juntamente com os principios fun-
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damentais) aquilo que se pode - e nesse ponto parece haver consenso -
denominar de ntcleo essencial da nossa Constituicdo formal e material.
(SARLET, 20124, p. 75)

Apds mais de duas décadas de ditadura sob o regime militar no
Brasil, a Constituicdo democratica de 1988 explicitou (no art. 1°, III) a
dignidade da pessoa humana como um dos “fundamentos da Republica”.
Assim sendo, a dignidade humana néo é criagdo de ordem constitucio-
nal, em que pese seja por ela respeitada e protegida. Considerando a sua
eminéncia, a Constituicdo Federal consagrou-o e proclamou-o entre os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, atribuindo-
lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica. Como
consequéncia, “‘da mesma forma que Kant estabelecera para a ordem
moral, é na dignidade humana que a ordem juridica (democrdtica) se
apoia e constitui-se.”(MORAES, 2010, p. 119)

0 referido principio constitucional objetiva assegurar o respeito e
a protecdo da dignidade humana nao somente no sentido de garantir
um tratamento humano e ndo degradante, e tampouco conduz a mero
oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano. Assim
sendo,

dado o carater normativo dos principios constitucionais, principios que
contém os valores ético-juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a
significar a completa transformacdo do direito civil, de um direito que
ndo mais encontra nos valores individualistas de outrora o seu funda-
mento axioldgico. (MORAES, 2010, p. 119)

A valorizacdo da pessoa humana funda-se na ideologia crista. Isso
porque, tanto no Antigo quando no Novo Testamento, encontramos
passagens que referem que o homem foi criado a imagem e semelhanga
de Deus. Foi justamente a partir dessa ideia que o cristianismo entende
que o ser humano é detentor de um “valor proprio e que lhe é intrinse-
co, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.”
(SARLET, 2012b, p. 98). Foi o cristianismo que, pela primeira vez, arqui-
tetou a ideia de uma dignidade pessoal, atribuida a cada individuo (MO-
RAES, 2010, p. 115).
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Na esteira da concepcao kantiana, o professor Ingo Wolfgang
SARLET, ao citar a obra de Giinter DURING (DURING, 1956, p. 9 apud
SARLET, 2007, p. 380), assim destaca:

a dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre
que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixado a objeto, a mero ins-
trumento, tratado como uma coisa, em outras palavras, sempre que a
pessoa venha a ser descaracterizada e desconsiderada como sujeito de
direitos.

0 vocabulo ‘dignidade’ deriva do latim dignus - aquele que faz jus
a estima e a honra, aquele que é importante. E o referido vocabulo que
distingue os seres humanos dos demais seres vivos, sendo a dignidade
inerente a espécie humana como um todo. (MORAES, 2003, p. 77)

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana “é um valor supremo
que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, des-
de o direito a vida.” (AFONSO DA SILVA, 1990, p. 93). Com efeito, SAR-
LET (20124, p 73). preconiza ser a dignidade da pessoa humana em sua
completude

(..) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Es-
tado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direi-
tos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe ga-
rantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que inte-

gram a rede da vida.

Ingo Wolfgang SARLET (2012b, p. 101), com base no art. 1226 da
Declaragao Universal da ONU (1948), destaca, ainda, que a “dignidade
independe de circunstincias concretas, sendo algo inerente a toda e

26 . . . . . . . ~
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de

consciéncia, devendo agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.”
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qualquer pessoa humana, de tal sorte que todos - mesmo o maior dos
criminosos - sdo iguais em dignidade.”

O substrato material da dignidade pode ser desdobrado, segundo
Maria Celina Bodin de MORAES (2010, p. 120), em quatro postulados:
(i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujei-
tos iguais a ele, (ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psi-
cofisica de que titular, (iii) é dotado de vontade livre, de autodetermina-
¢do; (iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de
ndo vir a ser marginalizado.

Os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral
- psicofisica -, da liberdade e da solidariedade sdo corolario desta elabo-
racdo. Isso porque o principio da igualdade justamente decorre do reco-
nhecimento da existéncia de outros seres humanos iguais; se os iguais
merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica, sera necessario
construir o principio que protege tal integridade; considerando ser a
pessoa essencialmente dotada de vontade livre, serd preciso juridica-
mente garantir esta liberdade; por fim, sendo ela parte integrante do
grupo social, disso decorrera o principio da solidariedade social. (MO-
RAES, 2010, p. 120)

Ressalte-se que a dignidade da pessoa humana também restou
expressamente positivada em outros capitulos da Constituicdo Federal.
Desse modo, a dignidade da pessoa humana se faz presente quando
estabelece que a ordem econdémica tem a finalidade de assegurar a to-
dos uma existéncia digna (artigo 170, capuf), quando, na esfera da or-
dem social, fundou o planejamento familiar nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel (artigo 226, § 7°), além
de assegurar a crianga e ao adolescente o direito a dignidade (artigo
227, caput). O artigo 230 assegura que ‘a familia, a sociedade e o estado
tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa-
¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantin-
do-lhes o direito a vida”, (SARLET, 2012a, p. 76)

SARLET (20124, p. 71) ressalta que

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a

liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os di-
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reitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegura-
dos, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e in-

justicas.

Desse modo, a protecdo da dignidade do ser humano ndo pode ser
afastada. Isso porque a dignidade da pessoa humana é inegociavel e
demanda protecdo maxima. A referida protecao é conferida pelo legis-
lador constitucional, na medida em que prevé direitos fundamentais e
da personalidade. (ALMEIDA NETO, 2013, p. 10)

Do reconhecimento da dignidade humana decorrem os direitos de
personalidade. Por essa razdo a Constituicdo Federal de 1988 reconhe-
ceu expressamente no artigo 59, X os direitos a vida, a honra, a integri-
dade fisica, a integridade psiquica, a privacidade, dentre outros direitos.
Paulo Luiz Netto LOBO (2001, p. 86) entente que os referidos direitos
sdo essenciais, pois, sem eles, “ndo se concretizaria a dignidade humana.
A cada pessoa ndo é conferido o poder de dispd-los, sob pena de reduzir
sua condicdo humana; todas as demais pessoas devem abster-se de
viold-los.”.

Para Pietro PERLINGIERI (2002, p. 157) a personalidade nio é um
direito

mais um valor (o valor fundamental do ordenamento) e esta na base de
uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua in-
cessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagdes subjetivas ndo
assumem necessariamente a forma de direito subjetivo e ndo devem fa-
zer perder de vista a unidade do valor envolvido. Ndo existe um nimero
fechado de hipdteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites,

salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas.

0 fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana tem
sido frequentemente empregado nas discussées que envolvem o cha-
mado abandono afetivo. Entende-se que o pai que ndo dedica amor para
seus filhos, ou que é incapaz de demostrar afeto, fere a dignidade huma-
na do seu filho e, portanto, justificado estaria seu dever de indenizar.
Acerca disso, algumas consideracoes devem ser feitas.
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Conforme ja destacado, entendemos que a auséncia do amor pa-
terno pode sim trazer prejuizos a formacdo da crianga, pode sim lhe
provocar profunda magoa e essa dor é, como toda a certeza, incomensu-
ravel. Entendemos que o pai que ndo dedica amor para com seu filho
pratica ato moralmente reprovavel e ndo se objetiva, por meio desse
estudo, promover a defesa do pai, afirmando que seus atos sdo escusa-
veis, tampouco corretos. Entendemos que a busca pela construcdo de
um lar, de uma familia dever ser calcada em seu maior lastro: que com
toda a certeza é o amor, o carinho, a dedicagdo afetuosa etc...

No entanto, conforme ja demonstrado no topico Il deste estudo,
entendemos que o Direito ndo tem a capacidade nem a legitimidade de
mensurar, controlar e regular toda a gama de atitudes emotivas e afetu-
osas que podem ser expressadas pelo ser humano, mesmo no caso do
pai para com seu filho. E simplesmente impraticavel pretender impor
esse dever moral como se um dever juridico calcado em uma sancio
fosse. E, se ndo ha como impor coativamente tal obriga¢do, ndo ha como
se buscar a reparacdo pela auséncia de algo que sequer nos é imperativo
juridicamente fazer.

Anteriormente afirmamos que a dignidade humana é inerente a
toda e qualquer pessoa, mesmo ao maior dos criminosos (SARLET,
2012b, p. 101). Assim sendo, objetivando proteger a dignidade do filho,
acabamos por desconsiderar a dignidade do pai, tratando-o como obje-
to, como mero instrumento de satisfacdo dos desejos monetarios do
individuo adulto que busca reparagio pelo ressentimento que tem das
magoas profundas sofridas durante a sua formacao. E, se assim objeti-
varmos fazer, estaremos precificando algo para o qual ndo ha preco, nio
ha equivalente. Lembremos que a dignidade humana pode ser bem ilus-
trada por meio da maxima kantiana que afirma “quando uma coisa tem
um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa estd acima de todo prego, e, portanto, ndo permi-
te equivalente, entdo tem ela dignidade.” (KANT, 1986, p. 77)

Alias, a pretensido de se utilizar, economicamente, do pai para se
“corrigir” (na verdade, apenas suplantar) ressentimentos experiencia-
dos pelo seu filho na infancia e na adolescéncia, pode ainda nos remeter
a importantes ensinamentos de Axel HONNETH (2007) no que se refere
aos chamados processos de reificacdo. Um deles é o caso em que a exe-
cucdo de uma praxis perseguida unilateralmente, como um s6 proposito
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associado a ela, nos leva a perder a atencdo com relacdo a todos os ou-
tros motivos, quem sabe até mais originais e relevantes. Um exemplo
trazido pelo autor vem o ser o do jogador de ténis que, ambicionando
ganhar a disputa a qualquer custo, perde a capacidade de sentir que o
seu adversario é, na verdade, seu melhor amigo e que foi por causa dele
que comegou a jogar a partida. (HONNETH, 2007, p. 96)

Assim sendo, entende-se, com base nos ensinamentos de Imma-
nuel KANT, que a dignidade da pessoa humana ndo pode ser vista e
tratada como objeto, pois, conforme ja ressaltado, para ela ndo ha equi-
valente. No caso do precedente do STJ sendo analisando, percebe-se que
a decisao judicial acaba reificando a figura paterna, na medida em que
vale-se de mera indeniza¢do pecuniaria como forma de reparacdo por
magoas profundas sentidas por jovem durante o seu periodo de criacao,
sem que se tenha a minima pretensdo de se recompor qualquer tipo de
vinculo afetivo ou moral entre pai e filho. O pai, portanto, nesse cendario
é tratado, exclusivamente, como objeto, como um instrumento de vin-
ganca do filho, que deve - literalmente - pagar por seus defeitos e por
suas negligéncias, ndo sendo assim considerado sujeito detentor de
dignidade, ainda que carente de virtude e ainda que descumpridor de
seus deveres morais.

4. A eficacia social da decisdo que pretende regular a manifestagao
de cuidado afetivo

Outro ponto que chama a atenc¢do na decisdo judicial proferida no
RESP 1.159.242 aqui comentada diz respeito a eficacia social que pode-
ra ser alcancada por meio dela em relagdo aos casos futuros de abando-
no paterno. De nenhum modo se poderia negar que a Ministra Nancy
Andrighi sempre esteve imbuida das melhores inten¢des possiveis ao
condenar o pai omisso a pagar quantia em dinheiro a sua filha que foi
privada da atengdo e do carinho paternal na sua juventude. Certamente
pretendia e pretende ela, além de reparar o mal causado no passado a
jovem litigante, que o seu entendimento juridico venha a impactar sobre
a postura familiar e afetiva de outros pais omissos que venham a incor-
rer na mesma atitude no futuro. Afinal de contas, nenhuma decisao de
tribunal superior é tomada para que seu fundamento juridico geral e
abstrato — no caso, os argumentos que levaram a conclusao de que é
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indenizavel o dano moral por abandono afetivo dos pais - seja aplicavel
a um unico caso concreto.

Diante disso, cabe questionar que repercussdes sociais podemos
esperar a partir de tal decisdo do ST]. Mesmo que, obviamente, esse tipo
de esforco de predestinacdo seja extremamente complicado de ser rea-
lizado com alguma objetividade, uma consequéncia ja pode ser prevista
desde ja, qual seja, os pais omissos ndo passardo a dedicar mais carinho,
atencdo, afeto aos seus filhos a partir do momento que tiverem ciéncia
da decisdo condenatdria proferida pelo Judiciario. Por um, aqueles pais
que, antes da decisdo, por incapacidade emotiva ou por puro desvio de
carater, ndo se mostravam capazes de amar ou de cuidar afetivamente
dos seus filhos, certamente continuardo a assim agir. Alids, mesmo que
sejam condenados a desembolsar o valor referente a indenizagdo moral,
esses pais continuardo sendo insensiveis afetivamente em relacdo aos
seus filhos.

Em segundo lugar, o temor e o receio de receber uma condenagao
judicial a pagar quantia em dinheiro ndo é, de nenhum modo, um ins-
trumento minimamente eficaz para instaurar em alguém um sentimento
sincero e verdadeiro no sentido de direcionar afeto e carinho a alguém.
Isso pelo simples fato de que nenhum tipo de ato de coercdo - judicial
ou de outra natureza - serd capaz de forcar alguém a modificar a sua
postura afetiva. Muito pelo contrario, pois a condenacio pecuniaria ou a
ameaca de recebé-la é, por certo, a forma mais célere e eficaz de se fe-
char todas as portas para uma possivel reconciliacio afetiva. Alias, cabe
dizer que uma postura inicial de indiferenca, ie, o descaso afetivo do
pai omisso, serd, certamente, apos a condenagio judicial, transformado
em raiva e rancor, ceifando, assim, de vez, todo e qualquer vinculo que
pudesse ser construido entre pai e filho. Assim, nesses casos, teremos a
possivel instauracdo de um fenémeno que denominamos aqui de perpe-
tuagdo de animosidade e mdgoa dentro do niicleo familiar, no qual a con-
cretizacdo, por meio de litigios judiciais, do desejo de vinganca do filho
contra seu negligente pai apenas estara inaugurando novo ciclo de
agressividade e violéncia entre eles.

Como se vé, portanto, a decisdo tomada pelo ST] podera pavimen-
tar um caminho ainda mais nefasto, prestando, inclusive, um verdadeiro
desservico no que diz respeito a promocido daquele fim que afirma estar
realizando, uma vez que a recorréncia desse tipo de decisdo nao iria
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contribuir para melhorias nas relagcdes familiares ja fragilizadas, mas
podera intensificar as situacoes de conflito e inviabilizar de vez qual-
quer espécie de conciliacdo. Em verdade, o Unico resultado efetivo que
esse tipo de decisdo podera gerar é o de garantir um retorno financeiro
ao filho. Esta-se, pois, diante de uma medida juridica que - provavel-
mente, de forma inconsciente — tdo somente promove uma politica pu-
blica de monetarizacdo de relagdes familiares conflituosas, o que, em
larga escala, representa, certamente, um remédio perverso para um
problema social real.

Assim, também, questiona-se se a crianca, apds a condenacio do
pai, encontraria na figura do genitor, que antes o preteriu, “ambiente
para reconstruir o relacionamento ou, ao contrdrio, se veria definitiva-
mente afastada daquele pela barreira erguida durante o processo litigi-
0507”27

Entendeu a 42 Turma do STJ que:

por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanca
do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O
deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparacao fi-
nanceira, porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado com a
pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e dissuasdrio,

porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislacdo civil.

Ressalte-se que, no caso do precedente aqui analisado, conforme
destacado pelo magistrado ao prolatar a sentenga, a genitora da Autora
também contribui para com o afastamento do pai. Nesse sentido tam-
bém se manifestou a 42 Turma do STJ, ao julgar o Resp. 757.411/MG,
vejamos:

(...) é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a
guarda isolada da crianga transfere a ela os sentimentos de 6dio e vin-
ganca nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a questdo de

?7 Questionamento formulado pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do RESP n.
757.411/MG, de relatoria do Ministro Fernando Gongalves: RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO
MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde
a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido
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que a indenizacao pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor,
mas também a ambic¢do financeira daquele que foi preterido no relacio-
namento amoroso.

Com efeito, a decisdo do ST] ndo é apenas inttil e desproporcional
no que diz respeito a eficicia social que propde promover (enquanto
absolutamente incapaz de sequer minimizar as consequéncias negativas
das relagdes familiares que pretende regular), mas é também altamente
perversa nos seus possiveis efeitos colaterais, na medida em que, caso
seja ampliada sua incidéncia a todas as demais situa¢des em que negli-
géncias afetivas extremas tenham sido cometidas, podera inviabilizar
qualquer tentativa de reconciliacdo, promovera ainda mais rancor e
raiva de pais omissos para com seus filhos e estara pautando relacdes
familiares em parametros integralmente monetarios, o que, por certo,
nao é algo saudavel.

Conclusdo

Quando se discute a questdo do chamado abandono afetivo, sem
duvida alguma, esta-se diante de polémico caso em que o aplicador do
direito - movido por evidente boa inten¢do - pretende introduzir deci-
sdo judicial que instaure e motive politica publica que assuma a tarefa
de resolver problemas intrafamiliares graves por meio de instrumentos
de coercdo e de condenacdes pecunidrias daqueles que se mostraram
incapazes de manifestar atitudes emocionais e afetivas em favor de cri-
ancas que seriam intitulados a recebé-las durante fase fundamental da
sua cria¢do. No entanto, ao assim pretender agir, o Poder Judiciario aca-
bou ultrapassando os limites regulatorios e diretivos do direito, impon-
do medidas sancionatorias e reparatorias que nao sdo nem capazes de
melhorar as condi¢des de convivéncia dos integrantes de um nucleo
familiar nem de concretizar os fins que inicialmente motivaram a im-
plementacdo da decisdo judicial aqui discutida. O caso do abandono
afetivo, portanto, representa mais uma das situagdes contemporaneas
em que a vida em sociedade se submete a um absolutismo jurisdicional,
em que se pressupde que a integralidade dos conflitos existenciais hu-
manos serdo solvidos por meio de disputas judiciais.
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MACINTYRE (2000, p. 91-115) diagnosticou com precisdao um dos
possiveis excessos da vida contemporanea no que tange ao referido
absolutismo jurisdicional que impera na sociedade moderna e subjuga
toda a nossa realidade. De acordo com ele, o individuo contemporaneo
vislumbra o Judiciario como sendo, ndo apenas a primeira op¢do para o
enfrentamento de todos os seus conflitos, mas também como sendo a
via necessdria e o local exclusivo para que todos os seus problemas se-
jam discutidos, enfrentados e resolvidos. Assim, o Judiciario teria o pa-
pel de salvaguardar em primeira mao ndo sé todos os tipos de disputas
sociais, mas seria a Unica e exclusiva instituicao publica que teria a prer-
rogativa e a autoridade para dar enfrentamento definitivo de tais confli-
tos. Todas as outras instancias de mediacdo social teriam apenas uma
funcdo paliativa e precaria no enfrentamento dos problemas rotineiros
que os individuos enfrentam durante o seu convivio social. Diante disso,
nenhuma dimensdo da vida humana escaparia do poder deliberatério e
decisério do Poder Judicidrio. Ndo seria exagero afirmar, portanto, que o
Tribunal representa nos Séculos XX e XXI aquilo que a Igreja foi na Idade
Média.

No entanto, é bastante questionavel pensar o direito como sendo
instrumento social que seja, de fato, capaz de regular e coordenar todas
as facetas da existéncia humana. E é precisamente dentro do exagero de
escopo na atribuicio de tarefas sociais a serem resolvidas pelo direito
que se percebe o traco ilusério de se pretender impor um remédio juri-
dico contra um real problema social que simplesmente ndo se afeicoa
aos mecanismos coercitivos que de que dispde o direito. Ora, um pre-
tenso remédio que nido é capaz de minimamente reduzir os efeitos nega-
tivos de uma doenga - ou de previr a sua ocorréncia no futuro - nao é,
verdadeiramente, um remédio.

Nao amar um filho é, sem duvida, um ilicito moral, mas néo é todo
vicio moral que pode ser reproduzir em um ilicito juridico, ainda mais
um ilicito juridico que deva ser reparado por meio de reparacio pecuni-
aria. No caso concreto do chamado abandono paternal, temos situacio
ainda mais grave, uma vez que, como se viu, a tentativa de reverter em
retorno financeiro o trauma sofrido pela crianga que foi privada do ca-
rinho paterno, ao invés de contribuir para a minoracdo desse grave
problema social, ira acarretar:
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(i) um aumento na intensidade dos sentimentos negativos entre
pais e filhos (rancor, inimizade, relacdo baseada no temor de uma con-
denacdo judicial, relacdes afetivas falsas ou dissimuladas para evitar
litigios);

(ii) a criacdo de uma tendéncia de monetarizacao de relacdes de
afeto, em que pais e filhos passam a pensar o relacionamento afetivo
espontidneo em termos de receitas passiveis de serem auferidas ou de
risco de despesas que poderao ser arcadas no caso de omissao;

(iii) a incumbéncia do Estado - i.e. o Poder Judiciario - definir e
comensurar as atitudes que sdo adequadas e suficientes no que diz res-
peito a manifestacdo afetiva que os genitores devem manifestar. Ora,
talvez na histéria da humanidade jamais se tenha elaborado um projeto
estatal com tamanha ambigdo totalizante e com semelhante forga inter-
ventiva na manifestacdo dos particulares, em que o Estado pretende
determinar quando o afeto e o carinho de um individuo foi, efetivamen-
te, satisfatorio e compativel aos parametros fixados por agentes estatais
(no caso, membros do Poder Judiciario).

Certamente, alguns poderado contraditar a objecao aqui levantada
destacando que o Direito, frequentemente, assume a tarefa de fixar a
indenizacdo devida por lesdes que foram provocadas a bens intangiveis,
incomensuraveis e que ndo poderiam ser definidos, no que diz respeito
ao impacto subjetivo que tal violacdo provocou na vitima. Por isso, é
rotineira a atividade juridica de fixar indenizag6es por viola¢des ao di-
reito de imagem, a honra, a atos que causa invalida¢do, perda de mem-
bros ou inclusive a morte de um familiar. Todos esses casos, de fato,
bem representam situacgdes juridicas em que o dano indenizavel é in-
comensuravel, na medida em que ndo é possivel uma averiguacdo preci-
sa, técnica e objetiva do prejuizo individual que tais atos ilicitos provo-
caram. Qual seria, portanto, a diferenca na fixacdo de indenizacao nes-
ses casos de bens intangiveis com a possivel indeniza¢do pelo ato omis-
sivo que provoca também um sofrimento incomensuravel nos filhos que
sdo abandonados por um dos seus pais?

A diferenca fundamental ndo estd propriamente no tipo de dano
que foi provocado - até porque, em todos os casos mencionados, o bem
violado é intangivel, imaterial e indefinivel em termos quantitativos, o
que acarreta incomensurabilidade do eventual dano provocado. Na ver-
dade, a diferenca esta no tipo de acdo que é agressiva a tal bem e o tipo
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de intencionalidade que deve ser verificada por parte daquele que age
de modo a provocar um mal a outrem.

Nos casos de indenizacdo por dano a imagem, a honra e outras
restricdes provocadas a personalidade do ofendido (prejuizos estéticos,
impedimentos laborativos ou a perda de um familiar) todas pressu-
pOem uma atitude de abstencao (um dever negativo, portanto, um dever
de ndo causar dano - o neminem laedere dos romanos) que ndo foi
cumprida. Pressupde a intencdo de o agente adotar determinado plano
de acdo, por culpa ou por dolo, enquanto que seria dele exigido o dever
de se abster de concretizar tais atos. Pressupde, ainda, que exista um
dever juridico nos ordenando fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

Por outro lado, ao exigir que o pai dedique afeto e carinho ao seu
filho, ndo se esta fixando apenas um dever negativo, uma exigéncia de
abstencdo em relacdo a um modo de agir. Esta-se, em verdade, impondo
deveres positivos ao pai omisso, no sentido de determinar quais atos e
gestos deve ele executar para que ndo venha a incorrer na situacgio juri-
dica agora fabricada do abandono afetivo. Tais deveres positivos criam
obrigacoes ativas - ndo de mera abstencao, portanto - exigindo que o
genitor cumpra determinadas a¢des concretas relacionadas a um supos-
to ato de afeto, carinho ou cuidado (para se valer da expressido da Minis-
tra Andrighi). No entanto, como ja se mencionou, o afeto é conceitual-
mente uma atitude que é produzida de modo livre, espontaneo e since-
ro. Atitudes afetivas desprovidas dessa espontaneidade e sinceridade,
nido sio, de fato, atitudes afetivas. Alias, tais simulacros de afeto sdo, em
muitos casos, a antitese do carinho ou do cuidado afetivo que uma cri-
anca em formacdo necessita, uma vez que uma manifestacio insincera
de afeto por parte do pai podera provocar ainda mais danos ao filho.

Assim sendo, cabe aqui questionar se a decisdo da 32 Turma do
STJ, proferida no RESP 1.159.242 - que entendeu, por maioria, que o
abandono afetivo por parte do genitor em relacdo ao seu filho enseja
dano moral - constitui fato da vida passivel de ser regulado pelo direito
e, por consequéncia, objeto de reparacdo pecuniaria. Alguns jusfilésofos
contemporaneos, tais como Hans Kelsen e Joseph Raz, afirmariam que
sim,

que o direito ndo s6 estaria apto a apreender e regular todos os fenéme-

nos manifestados na realidade empirica, como também seria pec¢a abso-
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lutamente necessaria na transformacdo dos modelos sociais e no incen-
tivo de atitudes dos particulares. (FERREIRA NETO, 2013)

0 direito, sem duvida, exerce papel fundamental na sociedade, in-
centivando condutas socialmente relevantes. Isso nao significa dizer,
porém, que o Direito possua uma forc¢a regulativa ilimitada e absoluta-
mente compreensiva. Entende-se que existem
para as quais o Direito, por ébvio, ndo se presta como instrumento de
intervencdo. O amor paterno aparenta ser uma destas situacées.” (FER-
REIRA NETO, 2013)

Ressalte-se, entretanto, que ao adotar tal posicionamento nao esta
se negando, de forma alguma, o respeito e protecdo a dignidade da pes-
soa humana e os direitos de personalidade dos individuos que compde
essas relacdes. Afirma-se, apenas, que existem determinados fatos da
vida que, infelizmente, ndo cabem ao Direito regular. Entende-se que,
um desses casos, é o intercambio afetivo. A figura paterna é, sem sobra
de duvidas, algo extremamente valioso na vida de praticamente todas as
pessoas. Assim, a demonstracdo de afeto de um pai para com seus filhos
é algo extremamente positivo, devendo, por certo, ser incentivado e
cultivado no meio social e familiar.

0 que se objetivou demonstrar neste estudo é que existem deter-
minadas caracteristicas morais que nio podem ser condenadas, nem
reparadas quando violadas, pelo direito. O pai que ndo dedica amor para
com seu filho possui, certamente, um defeito de carater, um problema
de virtude. No entanto, o referido defeito de carater, que o impede de
demostrar afeto, ndo pode ser pelo direito regulado. A demonstragao
coercitiva de afeto ndo contribuird ao bom desenvolvimento dos fi-
lhos.28

Como se viu, a decisdo judicial, caso vislumbrada pelo fim que, em
tese, se buscava alcangar, mostra-se como um meio ineficiente de se
estimular os pais a amarem ou demonstrarem carinho para com seus
filhos. Do mesmo modo que os filhos rejeitados também ndo passario a

arcelas da realidade

% Nesse sentido foi o posicionamento adotado pela 42 Turma do STJ, no julgamento RESP n.
757.411/MG, vejamos: “como escapa ao arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um
relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagdo pleiteada.”
(REsp 757.411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONGALVES, QUARTA TURMA, julgado em 29/11/2005,
DJ 27/03/2006)
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se sentir mais amados apds o recebimento da indeniza¢do reparadora.
Ora, o amor do pai para com seu filho ndo surgird baseado no receio de
punicdo nem podera ser garantido através da conversdo em pectnia
deste sentimento. O amor paterno, na verdade, somente se manifesta de
modo espontdneo - nunca coercitivamente -, podendo apenas ser esti-
mulado através da pratica moral e da educacdo. Mas isso é algo que as
estruturais formais do Direito ndo poderdo, por si s6, promover.

A penetracio do Direito no campo que nao lhe é proprio também
vem a acarretar uma indesejada alteracdo no plano conceitual, ou seja,
relativamente ao sentido que comumente é atribuido a expressao “amor
paterno”. Suponhamos que a decisdo judicial antes relatada torne-se
tese de acolhida reiterada nos tribunais. Aqueles pais qualificados como
potenciais ofensores as obrigacdes juridico-afetivas devidas aos seus
filhos requisitarao saber de antemio, com o intuito de se precaverem,
quais as condutas tipicas que devem ser praticadas por aqueles que
desejam afastar a eventual caracterizacio do ilicito. Cabera, assim, aos
tribunais definir quantos passeios, quantos telefonemas ou quantos
gestos de carinho serdo necessarios para se impedir a configuracao do
descumprimento dos deveres paternos de afeto. O Direito necessitara,
desse modo, elencar uma série numerada de atitudes e posturas que
poderao ser formalmente praticadas pelos pais para que estes passem a
ser qualificados, pelo visor juridico, como figuras afetivas na educacao
dos filhos, sem que, em nenhum momento, tivessem efetivamente mani-
festado qualquer ato substancial de afeto. Haverj, pois, a codificagdo em
termos juridicos de algo artificialmente definido como amor paterno.
Desta realidade, surgira uma curiosa ruptura conceitual, ja que, entre
pais e filhos, duas relacdes de amor distintas poderao surgir: primeira-
mente o que hoje - ainda - compreendemos como amor paterno, estru-
turado com base em verdadeiras relagdes de afeto, e, em segundo lugar,
0 novo amor juridico, representado por uma série fechada de obriga-
cOes que necessitam ser cumpridas com o intuito de se afastar san¢des
impostas pelo Direito.

A ma-compreensao dos limites de atuagao do Direito é, sem duvi-
da, fruto de uma descrenga generalizada em relacdo as instancias politi-
cas e sociais que, em periodos passados, sempre tiveram forc¢a ativa
para repreender posturas negligentes, bem como para incentivar as
praticas morais. No entanto, a fragilizacdo das institui¢des sociais basi-
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cas nos dias atuais permite sejam traduzidas em praticas juridicas toda
e qualquer relacdo intersubjetiva manifestada no ambiente social, em
especial a relacdo de amor que se estabelece entre pais e filhos, que
somente deveria ser estimulada pela sociedade mediante o exercicio de
habitos morais.

Cabe referir que o Direito ndo deve ser visto como um instrumen-
to capaz de reprimir todas as praticas reprovaveis moralmente. Dito de
outro modo, o direito, por obvio, ndo é 0 mesmo que a moral. Por isso,
atos contrarios a moral ndo sio todos geradores de danos reparaveis
pelo direito. Nesse sentido, cabe retomar a importante licio de Tomas
de AQUINO (2005, p. 585), apresentada no Tratado da Lei, questdo n 96,
artigo 2, onde o autor, enfrentando a pergunta acerca da possibilidade
de a lei humana coibir todos os vicios, responde negativamente dizendo:

(...) alei é imposta como uma regra ou medida dos atos humanos.
A medida deve ser homogénea ao que é medido, (...). Portanto, é neces-
sario que também as leis sejam impostas aos homens segundo a sua
condigio, (...). O poder ou a faculdade de agir procede de um habito inte-
rior ou disposi¢do: com efeito, a mesma coisa ndo é possivel aquele que
ndo tem o habito da virtude e ao virtuoso, assim como também nio é
possivel a crianca e ao homem adulto. E por causa disso ndo se impde as
criancas a mesma lei que aos adultos: com efeito, muitas coisas sao per-
mitidas as crianc¢as que sido punidas pela lei nos adultos, ou também sio
condenadas. E semelhantemente muitas sdo permitidas aos homens ndo
perfeitos na virtude, as quais ndo seriam toleradas nos homens virtuo-
sos. Ora, a lei humana é imposta a multiddo dos homens e nessa a maior
parte é de homens nio perfeitos na virtude. E assim pela lei humana ndo
sdo proibidos todos os vicios, dos quais se abstém os virtuosos, mas tdo-
s6 os mais graves, dos quais é possivel a maior parte dos homens se abs-
ter; e principalmente aqueles que sdo em prejuizo dos outros, sem cuja
proibicdo a sociedade humana ndo pode conservar-se; assim sdo proibi-
¢oes pela lei humana os homicidios, os furtos e coisas semelhantes. (...)

Deve-se dizer que a lei humana tenciona induzir os homens a vir-
tude, ndo de subito, mas gradualmente. E assim ndo impde imediatamen-
te a multidao dos imperfeitos aquelas coisas que sdo ja dos virtuosos,
como, por exemplo, que se abstenham de todos os males. (...)
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Deve-se dizer que a lei natural é certa participacdo da lei eterna em noés:
e a lei humana é deficiente em relagdo a lei eterna. Diz, com efeito, Agos-
tinho: “Esta lei que é lavrada para reger as cidades, concede muitas coi-
sas e deixa impunes aquelas que sdo punidas pela divina providéncia.
Com efeito, ndo é porque nao faz todas as coisas que as que faz devem
ser provadas”. Portanto, a lei humana também n&o pode proibir todas as
coisas que a lei da natureza proibe. (grifou-se)

Cabe, por fim, relembrar a frase utilizada como epigrafe do pre-
sente artigo:

O principal objetivo da disciplina da responsabilidade civil consiste em
definir, entre os inimeros eventos danosos que se verificam quotidia-
namente, quais deles devam ser transferidos do lesado ao autor do dano,
em conformidade com as ideias de justica e equidade dominantes na so-
ciedade. (Konrad Zweigert e Hein K6tz)

Entende-se, da leitura de frase acima, que ndo cabe ao direito, por
meio da disciplina da responsabilidade civil, regular todos os eventos
danosos que cotidianamente se concretizam. E necessario, primeira-
mente, avaliar as consequéncias de cada grupo de acontecimentos para,
posteriormente, com base nos ideais de justi¢a e equidade, estabelecer
se o Direito deve regular tais fatos, transferindo, portanto, os danos
sofridos pelo lesado ao autor do dano.

Assim sendo, entende-se, com base nos ensinamentos de Imma-
nuel KANT, que a dignidade da pessoa humana nido pode ser vista e
tratada como mero objeto, pois, conforme ja ressaltado, para ela ndo ha
equivalente. No caso do precedente analisando, percebeu-se que houve
uma reificagdo (HONNETH, 2007) da figura paterna, na medida em que,
em verdade, o que se buscou por meio do litigio judicial foi simplesmen-
te a indeniza¢do pecunidria. Desse modo, o pai negligente veio a ser
tratado, ndo na sua dignidade (ndo obstante venha ele a manifestar
certa insuficiéncia moral ou, talvez, até defeito carater), mas como obje-
to, instrumento de satisfacdo pecuniaria referente a ressentimentos e
desejos de vinganca do filho que foi alvo de grave negligéncia.
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