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Resumo: A andlise do tema justifica-se em face do crescente questio-
namento em nossos tribunais e, também, em virtude das complexas
exigéncias de uma sociedade em continuo processo de aprofundamen-
to democratico. Esta conjuncao de variaveis exige do intérprete e do
aplicador juridico posicionamentos sdlidos para uma maior efetivida-
de da justica em responder as demandas formuladas.
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1 Introducao

Ha, na comunidade juridica, muitas questées que susci-
tam polémicas e estao longe de serem totalmente equacionadas
a luz do conhecimento juridico moderno. Dentre elas, eleva-se
o abandono afetivo parental e a possibilidade de indenizagao,
como medida determinada pelo Estado-juiz.

A matéria sub oculis poe-nos um dos problemas mais insti-
gantes da responsabilidade civil, que é o de determinar quais da-
nos extrapatrimoniais, dentre aqueles que ocorrem no comeércio
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ordinario da vida humana, sao passiveis de repara¢do pecunia-
ria.

A andlise do tema justifica-se em face do crescente questio-
namento em nossos tribunais e, por outro lado, em virtude das
complexas exigéncias de uma sociedade em continuo processo
de maturescéncia democratica. Esta conjungdo de fatores cobra
do intérprete e aplicador juridico posicionamentos s6lidos (com
bom lastro teérico) para uma maior efetividade da justica em
responder as demandas formuladas.

2 Abandono afetivo parental: conceito

0 abandono afetivo parental é um claro reconhecimento
de que a paternidade ou a maternidade nao é apenas biologi-
ca, mas principalmente afetiva. Esse estado (abandono afetivo)
configura-se na indiferenga e na auséncia de assisténcia afetiva
(e amorosa) durante o desenvolvimento fisico, psicol6gico e so-
cial do filho. Verifica-se, em regra, em familias monoparentais.
Podem praticar tal conduta omissiva tanto o pai quanto a mae.

0 fim de um relacionamento afetivo entre os pais acaba,
algumas vezes, inconscientemente, por ser estendido aos filhos,
acarretando um trauma pelo abandono. Esse trauma pode se
manifestar em crises depressivas, instabilidade emocional, com-
plexos de culpa e de inferioridade, orientagao sexual etc.

3 Autonomia moral do individuo

Pode o Estado, direta ou indiretamente, obrigar o indivi-
duo a ser bom ou mau, amoroso ou desamoroso, afetuoso ou
desafetuoso? Pode o Estado dizer por qual escala moral deve o
individuo medir seu comportamento? Pode o Estado, enfim, im-
por um padrdo moral a sociedade, a familia e ao individuo?

Definitivamente, como diz B. Russell (1957, p. 183), o Esta-
do ndo deve considerar-se como o guardiao da verdade na cién-
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cia, na metafisica ou na moral. O Estado ndo pode subvencionar
com imposi¢oes a moral individual e social, assim como o fez, em
tempos recuados, com a religido. Se lhe é atribuida a coordena-
¢do da atividade exterior das diversas instituigdes sociais, para
que ndo entrem em conflito, ndo pode, todavia, usurpar-lhes a
autoridade e os objetivos (AZAMBUJA, 1945, p. 60).

A proposito diz Saul K. Padover (1962, p. 68): "En su bis-
queda de la verdad la mente humana no debe estar trabada por
ninguna organizacion gubernamental o cuerpo eclesidstico”.

0 plano intangivel da consciéncia é um dos poucos espa-
¢os onde o Estado moderno, concebido como um deus mortal,
nao pode penetrar (YANNUZZI, 2007, p. 114). O Estado ha de
ser neutro nas questdes atinentes a moral. E essa neutralidade
resultou em conquistas histéricas e postulados constitucionais
consagrados como a liberdade de consciéncia e a liberdade de
cultos.

A religido e a moral sdo, reconhecidamente, assuntos em
que ndo deve haver interferéncia do Estado. Sdo forgas sociais
que tém de encontrar por si mesmas o seu proprio equilibrio
dentro da estrutura do Estado e da sociedade. Um individuo ser
cristdao, maometano ou budista, ou ainda ser altruista, generoso
ou egoista, ndo constitui matéria de interesse publico, desde que
eles obedecam as leis e nao violem a convivéncia pacifica; e as
leis devem ser obedecidas por individuos de todas as religides
ou perfis morais.

A lei civil faz possivel a sociedade entre os homens, mas
ndo define a qualidade afetiva ou espiritual mais profunda que
une todos na familia, no trabalho ou na sociedade politica. De
acordo com Vigo (2010, p. 264), o Direito ndo tem por sentido
fazer bons homens, mas se conforma em modelar, simplesmen-
te, bons cidadaos, ou seja, que ao final respeitem e confiram aos
outros o que lhes corresponde.

O Direito nao exige heroismo, nem santidade; é-lhe sufi-
ciente a honorabilidade, inclusive a fundada na mera convenién-
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cia. Por isso, o preceito biblico que nos chama a amar ao vizinho,
restringe-se, no Direito, a que ndo se deve lhe causar dano (BOU-
RIE, 2001). E facil verificar esse atributo da ordem juridica no
principio da dignidade da pessoa humana. E um principio con-
sagrado na maioria das Constitui¢des modernas e que, entre os
seus inimeros desdobramentos, fixa para o Estado a qualidade
de existir para o homem e nao o homem para o Estado (vedagao
de fazer do homem um objeto da acao estatal). E o ordenamento
juridico ndo confere dignidade a ninguém, mas tem a funcdo de
protegé-la contra qualquer tipo de violagdo (NOVELINO, 2008, p.
211), assim como nio pode obrigar ninguém a amar ou a odiar.

No precioso ensinamento de B. Russell (1970, p. 118), nao
se alicerca um bom sistema social tornando as pessoas altruis-
tas, e sim fazendo com que seus impulsos vitais se harmonizem
com os dos demais. Esse é o minimo exequivel, que razoavel-
mente se pode exigir do Direito e do Estado.

0 Direito est4 para as nossas relacdes em sociedade como
a gramatica esta para a linguagem: é a forma mais elementar de
convivéncia, que permite, inclusive, estabelecer uma comunica-
¢do entre pessoas separadas fisica ou afetivamente. Dentro dos
limites da justi¢a, o Direito ndo atende a qualidade intrinseca
da relagao que mantemos com os demais. Apenas estabelece um
marco minimo de moralidade, para que resulte possivel a vida
em sociedade.

Amparado nas licdes de Bourie (2001), pode-se dizer que
as tradic¢oes juridicas mais fortes, em concorddncia com a natu-
reza da justica, reconhecem que a primeira funcao da lei ndo é
transformar-nos em virtuosos. O Direito restringe-se a por um
limite externo a nossa propensao ao abuso e a violéncia, favo-
recendo a cooperagao entre individuos que medem seu préprio
interesse por uma escala distinta do “outro”. Por isso, sua tarefa
nio é realizar o melhor dos mundos, mas evitar o perigo latente
do pior e, 56 entdo, servir de base para uma convivéncia frutife-
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ra. A dureza de seus meios coativos faz com que o Direito seja
um instrumento ineficiente para atuar sobre as convicgoes ou
para obter ideais de perfeicao. Em definitivo, a for¢a do Direito
como ordem positiva das relagdes em sociedade é também a me-
dida de suas limitacgoes e riscos.

O Estado é uma criagdo juridica e moral da sociedade, uma
simples delegacdo do pais (um subordinado pouco confiavel e
que tem de ser controlado e atrelado a limites precisos), encar-
regada da manutengao das leis e do custeio dos encargos gerais
da comunidade (ORTIGAOQ, 1887, p. 194; SCHMITT, 2009, p. 66).
0 Estado e o governo tém, sobretudo, a fungdo de satisfazer os
bens publicos, ou seja, aqueles que ndo podem ser realizados
mediante a interagdo espontanea das pessoas e entidades pri-
vadas (contribui¢des individuais), porque o esforgo individual
para satisfazé-los nao seria significativo (do ponto de vista de
concerto e convergéncia) para a consecucdo do objetivo.

Adirecdo moral do individuo e da sociedade (bens privados
em contraposicdo aos bens ptblicos) nao pode, de modo algum,
caber ao Estado (por qualquer das suas formas de expressao de
poder: Estado-administrador; Estado-juiz ou Estado-legislador).
E unicamente a familia e a sociedade, e por ébvio, ao préprio
individuo, que ela compete. O dever ético nio se incute como a
gramatica na aula ou o exercicio militar na caserna.

Admitir a interferéncia direta do Estado na esfera moral
individual seria aceitar o totalitarismo estatal’, o dominio total
da esfera publica sobre a esfera privada e renegar a democracia
que tem na autonomia, na liberdade e na dignidade humana, sua
pedra angular. Retirar a autonomia moral do homem equivale a
privar-lhe de liberdade, a torna-lo um autémato. Sabemos que
a liberdade de escolher entre o certo ou o errado (o poder de
autolegislagao moral), é o0 que torna o homem um agente moral
(livre, portanto).

1 Carl Schmitt (2009, p, 24] define o Estado total como a identidade entre Estado e sociedade, Estado que
nado se desinteressa por nenhuma drea e que abrange, potencialmente, qualquer area. Para o totalitarismo, o
Estado constitui o comeqo € o fim de toda vida soctal.
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0 Estado, enquanto organizacao social de tipo especial,
tem como objetivo delimitar e ordenar as forgas volitivas so-
cialmente eficazes. Animd-las, nao domind-las. Nao tem, sequer
potencialmente, todos os objetivos sociais da humanidade tam-
bém como seu fim. Ndo lhe compete propor modelos de vida ou
dirigir condutas (numa espécie de paternalismo moral). Pode-
mos até admitir com K. Mannheim (1960, p. 40) que “la moral
de una comunidad en una sociedad de masas no se desarrolla
espontaneamente; necesita una guia consciente”. Mas este “guia
consciente” ndo pode ser o Estado. Para este proposito existem
os educadores, os moralistas e os reformadores sociais, além de
instituigoes sociais integrativas milenares (familia, igreja etc.).

Se os homens, livres e iguais em direitos, no estado pré-
politico, renunciaram a uma parcela da sua liberdade e da sua
igualdade para que pudesse surgir o poder politico, os limites
deste, como produto da vontade, sdo os daquela propria rentin-
cia. De sorte que a sua autoridade jamais pode ser compreen-
dida extensivamente, sim, ao contrario, sempre restritivamente
(SOUZA, 1979, p. 109/110). E isso corresponde ao principio que,
modernamente, a doutrina denomina de “minima intervengao
estatal na vida privada” (SUNDFELD, 2003, p. 67).

Estaria o Estado, desse modo, impedido de interferir nas
relagdes familiares? Nao. Sustentamos que as relagdes familia-
res sdo reguladas, em primeiro lugar, pela moral e pelo costume
(LUMIA, 2003, p. 95), mas reconhecemos ao Estado uma inter-
vencio secundaria na familia para regular aspectos de relevante
interesse publico.

Os simbolos da democracia sdo os mesmos da liberdade,
da vida livre, da livre escolha, da expansdo da personalidade e da
completa manifestagao de cada um (MERRIAM, [19477], p.112).
Quando o Estado, diz R. Ortigdo (1888, p. 136) se constitui pro-
tetor torna-se objeto de uma supersticdo grosseira e perigosa. A
fé posta na protecdo do governo é uma derivagdo da fé no mila-
gre. Essa fé dissolve todas as aptidoes, todas as iniciativas, todas
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as forgas de uma sociedade.

Ha no mundo um nticleo intangivel de liberdade atribuido
a cada ser humano: a moral. E ndo se muda a moral por lei, por
ato administrativo ou por sentenga. Os costumes, de onde a mo-
ral tem origem?, sdo modificados lentamente por um trabalho
igualmente paulatino de reforma social.

Como ensina Recasens Siches (1943, p. 163-164) em va-
lioso estudo sobre Leopoldo Wiese, em todos os processos que
tém carater estatal pretende-se o estabelecimento e conserva-
¢do de uma ordem externa em que se objetivam relagdes inter-
humanas de poder. Essa ordem, estabelecida pelo Estado, pre-
tende tdo somente uma regulagdo meramente externa, que toma
em conta o visivel e ignora - quase por completo - a vida inte-
rior do homem?. Por isso, a esfera estatal da vida se caracteriza
por uma especial rigidez, por uma certa dureza e rigor, numa
espécie de “auséncia de alma”. Nessa esfera domina frieza e ob-
jetividade. Do homem interessa ao Estado apenas a funcdo que
desempenha neste; e, portanto, é tomado em conta unicamente
na medida e grau em que a cumpre ou a infringe. Para o Estado,
0 homem é sempre considerado como membro servidor; néo in-
teressa como homem auténtico, como personalidade individual
entranhavel, apenas na sua qualidade de sudito ou de funciona-
rio (no sentido em que desempenha uma fungao: trabalhador,
contribuinte, cidadao, conscrito, etc.).

Em verdade, o Estado ndo existe para, com sua estrutura
de poder, obrigar o homem a ser melhor, mais generoso, mais te-
mente a Deus, mais carinhoso, afetuoso, altruista, amoroso etc.
Ele pode proporcionar meios* para que o individuo alcance ou
aprimore esses bens morais, mas nao pode substituir-se ao eu

2 A palavra moral tem origem no latim morus, significando os usos e costumes,

3 Tamto que, no direito penal, a cogitacio, a intengfo, o simples pensamento de praticar um crime & impunivel
- cogiterionis poenam nemao patitur (LEVY-BRUHL, 1964, p. 36). Mentalmente, todo delito pode ser idealizado
e o Direito Penal (é dizer, o Estado] nio se interessa por isso.

40 Estado pode, por exemplo, fixar sangdes premiais para estimular o individuo a ser generoso ou altruista,
mas sempre dentro de um maodelo aceito socialmente (pela moralidade positiva). Pade, por exemplo, ofere-
cer incentivos fiscais para quem contribuir com a eultura, com a causa menorista ete. A fungio do Direito nio
& mais s6 protetora-repressiva, mas também, e sempre com maior frequéncia, promocional. E a passagem
do Direito como forma de controle social para a concepedo do Direito como forma de controle e de diregio
social [BOBBEIO, 2008, p. 119).
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individual, tracando parametros morais por onde o ser humano
deve se guiar. O Estado é mais direg¢Go e menos dominagdo (SOU-
ZA, 1979, p.164). Seria, ademais, um atentado contra a diversi-
dade e a diferenga, aspectos responsaveis pelo progresso vital
da humanidade. Essa questdo nos remete aos seguintes esclare-
cimentos de B. Russell (2001, p. 10):

Nio ha um ideal tinico para todos os homens sob a
égide do Estado ou qualquer outra institui¢do huma-
na, mas um ideal diferente para cada homem. Todo
individuo o possui em seu ser para desenvolver como
coisa boa ou ma: para ele, existe um melhor e um pior
possiveis. As circunstancias irdo determinar se suas
aptidoes para o bem serdo desenvolvidas ou esmaga-
das, e se os seus impulsos serdo reforgados ou, pouco
a pouco, canalizados para o bem.

Também Michael Walzer (2003, p. 388), em retrospectiva
historica, é enfatico ao referir que os direitos feudais de tutela e
casamento, dos quais os reis absolutistas se apoderaram por al-
gum tempo, nao sao da competéncia juridica e moral do Estado.
Suas autoridades ndo podem controlar o casamento dos suditos
nem interferir em suas relacdes pessoais ou familiares, nem re-
gular a criacdo de seus filhos.

Escapa, portanto, ao arbitrio do Estado (-juiz) “obrigar al-
guém a amar ou a manter um relacionamento afetivo”, mesmo
que indiretamente, ao condenar alguém a indenizar outrem por
ndo adotar determinada postura moral. Admitir que o Estado
possa obrigar o pai ou a mde a amar os filhos é comparavel,
guardadas as devidas proporg¢oes, a mover o Poder Judiciario
para exigir que determinado individuo conceda uma esmola a
um mendigo (obrigando-o, em consequéncia, a ser generoso ou
altruista).

Qual a diferenga entre o abandono afetivo parental e o fato
de alguém ser caluniado ou difamado do ponto de vista da inter-
vencdo do Estado? Na calunia/difamagao pode o caluniado/di-
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famado cobrar responsabilidade no ambito civel (reparacio pe-
cuniaria) e no criminal (imputacdo de um crime), provocando o
Estado-juiz. Nao estaria o Estado (-juiz), na calinia/difamacao,
obrigando, indiretamente, o individuo caluniador ou difamador
a respeitar a honra do outro, sendo generoso e justo? E essa in-
tervencao estatal nao representa, também, uma intromissao no
ambito da moral individual?

Ha uma diferenca nitida entre as duas situacoes: no aban-
dono afetivo parental ao aceitar a possibilidade de reparacio
pecuniaria pelo dano (que pode, eventualmente, existir), o Es-
tado, indiretamente, obriga o individuo a ser generoso, altruista,
prestimoso e presente na vida do filho; ao punir a calinia ou
difamacdo, nas esferas civel e criminal, o Estado ndo obriga o in-
dividuo (o possivel caluniador/difamador) a ser bom, altruista
ou generoso, mas simplesmente o inibe de prejudicar a outrem
(ndo o obriga a cantar as virtudes do outro, a tornar-se amigo ou
presente na vida do outro). Assim, enquanto no abandono pa-
rental o Estado age positivamente no campo da moral (o que, de-
finitivamente, ndo lhe compete), na calinia/difamagdo age ne-
gativamente, impedindo que um individuo seja prejudicado por
outro (garantindo uma harmoniosa convivéncia em sociedade).

4 Liberdade afetiva parental

0 abandono afetivo parental poe frente a frente duas situa-
¢oes: de um lado a liberdade parental, de outro, a solidariedade
familiar e a integridade psiquica dos filhos.

A liberdade parental divide-se em duas subespécies: | -
uma de carater objetivo, que engloba os direitos e deveres pa-
rentais, dos quais ndo se pode eximir sob pena de, no campo
material, sofrer agao de alimentos, e no, extrapatrimonial, ser
destituido do poder familiar; Il - outra de carater subjetivo, que
consiste na liberdade afetiva, isto é, no desejo inconsciente de
dar afeto aos filhos.
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Dado o enorme carater subjetivo da liberdade afetiva pa-
rental ela ndo pode ser imposta, exigida ou obrigada, nao se tra-
tando, portanto, de dever, mas sim de uma opgao, até mesmo
inconsciente, do pai/mie de sentir ou ndo carinho por seu filho,
e, assim, lhe dar afeto”.

Os pais tém a obrigacdo natural (ou moral) de amar seus fi-
lhos. E como obrigagao natural, seu adimplemento nao pode ser
exigido em juizo. Essa obriga¢ao encaixa-se numa zona interme-
diaria® e, guardadas as proporgdes, assemelha-se, por exemplo, a
obrigacdo natural pelo adimplemento de divida de jogo, em que
o credor ndo pode exigir, judicialmente, o pagamento do débito.
Isso porque a obriga¢ao jaz no campo da Moral e ndo do Direito.

De outro lado, a propria lei civil diz que “o pai ou a mae, em
cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em
sua companhia” (CC, art. 1.589). Claramente, o legislador, res-
peitando os limites da autonomia da esfera privada humana, nao
obriga o pai ou a mée (sem a guarda) a ser presente na vida dos
filhos, embora em outros dispositivos obriguem-nos a manuten-
¢ao material da prole.

5 As correntes de pensamento a respeito da matéria

Os que advogam a tese favoravel a indenizagdo sustentam
que certos traumas que se verificam na ruptura de um estado
de vida, pela desestrutura do bom ambiente familiar, justificaria
conceder uma indenizacao para que o filho se recuperasse to-
talmente das adversidades impostas pelo abandono afetivo so-
frido. Essa indenizacdo seria para aliviar a dor da rejeicdo ou da
auséncia. Os adeptos do ndo ingresso da responsabilidade civil
no ambito do direito de familia afirmam que as relacoes de pa-
rentesco e sentimento sao especialissimas e provocam reagoes

5 TIMG, Apelagio Civel n" 1.0499.07,006379-1/002, Rel, Des. Luciana Pinto, |, 27 nov. 2008, publ. 9 jan, 2009.
Disponivel em: <hetp:/ fwwwtmegjus.brfjuridico..>

& A moral e o direito estio tho pricimos um do outro, que ndo podem deixar de admitir uma zona Intermedi-
aria [LEVY-BRUIL, 1964, p. 38). como as obrigagdes incompletas ou naturais.
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inflamadas, exageradas e explosivas, como o citime, o desamor,
a vingancga e outros valores passionais que sdo contidos, refrea-
dos ou perdoados pela reciproca afinidade. Nio seria prudente
catalogar de ilicito, na forma do artigo 186, do CC, determinadas
atitudes que sdo essenciais do ser humano, sob pena de reprimir
a naturalidade da aproximacao e da coabitacao’.

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, em algumas
decisdes®, vem entendendo que o abandono afetivo é passivel de
indeniza¢do, assumindo um triplo carater: de recuperacdo (do
Status quo, ou seja, obrigar o pai ou mae a amar o filho), pedago-
gico e compensatorio (amenizacdo da dor do filho).

Também ha decisdes isoladas do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro” e do Tribunal de Justica do Distrito Federal'®.

O Superior Tribunal de Justiga, em jurisprudéncia ja fir-
me'!, afasta a possibilidade de indenizagao nos casos de abando-
no afetivo, por entender que o dano ndo é passivel de indeniza-
¢ao. Entende que escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém
a amar ou a manter um relacionamento afetivo, que nenhuma
finalidade positiva seria alcangada com a indenizacdo. Um litigio
entre as partes reduziria drasticamente a esperancga do filho de
se ver acolhido, ainda que, tardiamente, pelo amor paterno ou
materno. A indenizacao também nao atenderia, ainda, o objetivo
de reparacdo financeira, porquanto o amparo, nesse sentido, ja é
providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcancaria

efeito punitivo e dissuasério, porquanto ji obtidos com outros
meios previstos na legislacdo civil (como a perda ou suspensido
do poder familiar, por exemplo).

7TISE Apel. Civ. 467.531-4 /4.

BTIRS - 78 Cim. Civel; ACI n® T0021592407-530 Leopoldo-RS; Rel. Des, Ricardo Raupp Ruschel; j, 14/5/2008.
9TIR), Apel. Civ. 2007.001.45918 - Julg. em 22 nov. 2007,

10°A compensagio por danes morais em razdo de abandono afetive & possivel, em que pese exista considerdvel
resisténeia da jurisprudéncia patria, mas & hipitese excepeional” (TJDF, Apel. Civel 780843 120098070001~
DF, Relator ). COSTA CARVALHO, Julgamento: 13 abr, 2011, Orgio Julgador: 2% Turma Civel, Publicagio: 27
abr 2011, Df-e p. 75).

11 5T), REsp 757.411-MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, fulgado em 29 nov, 2005, D] 27 mar 2006, No mes-
mo sentido: 5T], REsp 514.350-5F, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 28 abr. 2009, in: Informativo
392, 5T).
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De uma forma ou de outra, o certo é que ha uma tendén-
cia, liderada pela jurisprudéncia do ST], em ndo reconhecer o
abandono afetivo parental como dano passivel de reparagao pe-
cunidria. Mas ha setores da sociedade e da propria comunidade
juridica que ndo compartilham esse entendimento.

No Congresso Nacional, por exemplo, existem dois projetos
de lei (de duvidosa constitucionalidade, frise-se) sobre o tema.

No Senado Federal, o Projeto de Lei n. 700/2007, de au-
toria do Senador Marcelo Crivella (PRB-R]) caracteriza o aban-
dono moral dos filhos pelos pais como ilicito civil e penal. A
proposi¢do modifica o Estatuto da Crianga e do Adolescente ao
acrescentar na lei a obrigagao parental de assisténcia moral que
permita o acompanhamento da formagdo psicolégica, moral e
social da crianga. Em casos de negligéncia, o pai ou a mae pode
ser preso e ainda pagar indenizagdes.

A criminalizagdo do abandono afetivo ndo se presta a pro-
tecdo de um bem juridico. Na ligdo de Roxin (2009, p. 11-21),
os simples atentados contra a moral ndo sao suficientes para a
justificacao de uma norma penal. Sempre que eles ndo diminu-
am a liberdade e a seguranca de alguém, nao lesionam um bem
juridico. E vedado ao legislador democritico penalizar algo sim-
plesmente porque ndo gosta. A penalizacdo de um comporta-
mento necessita, em todo caso, de uma legitimacao diferente da
simples discricionariedade do legislador.

Curiosamente, o autor do Projeto de Lei, Senador Marcelo
Crivella, reconhece, em sua justificativa, que "amor e afeto ndo
se impdem por lei!"'% De fato, a moralidade, como assinala Roxin
(2009, p. 13), ndo é protegida juridico-penalmente porque nao
é um bem juridico. Ou como diz Padover (1962, p. 236), ndo se
pode obrigar os homens a serem morais por meio da legislagao.

Na Camara dos Deputados ha o Projeto de Lei n. 4.294/08,
do deputado Carlos Bezerra (PMDB-MT), que sujeita os pais que

12 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DA FAMILIA. Disponivel em: < http:/ fwwwibdfam .orgbr/_img/
artigos,/PLS%20T00_20079%620voto %2 Drelatorpd . Acesso em; 26 maio 2011,
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abandonarem afetivamente seus filhos ao pagamento de indeni-
zagao por dano moral. O projeto também sujeita os filhos a pa-
gar indenizagao pelo abandono afetivo de pais idosos.

6 A monetarizacio do amor e da moral

Desenvolve-se no Brasil, como diz Décio Antdnio Erpen
(1998), um instituto quasimodesco que instabiliza a aplicagao
do Direito nos tribunais: a industria do dano moral.

Sem uma definigao cientifica do que seja, realmente, o dano
moral, sem uma norma estabelecendo as areas de abrangéncia
e, sem pardametros legais para a sua quantificagdo, permite-se o
perigoso e imprevisivel subjetivismo do pleito, colocando o juiz
numa posigao pouco confortavel. Ele que deve ser o executivo
da norma, passa a personaliza-la, criando novos atos ilicitos e
indiretamente impondo padroes morais aos individuos e a so-
ciedade.

A prevalecer o instituto sem critérios legais definidos,
corre-se o risco de gerar inseguranga juridica e uma sociedade
intolerante, na qual se promoverd o Gdio, a rivalidade, a busca
de vantagens sobre outrem ou até a exalta¢do do narcisismo. A
promissora industria do dano moral levara a esse triste quadro.

Nao é exagero vislumbrar no futuro, indenizacoes fun-
damentadas em casos em que um individuo pede indeniza¢io
porque alguém o olhou “feio” na rua e se dira abalado, ou ainda
porque, em determinado dia, seu chefe deixou de cumprimenta-
lo no inicio do expediente (CONSUL, 2002).

O amor deve ser a mais estimada de todas as coisas exis-
tentes. E assim como os outros valores, é uma coisa, mas nao
algo concreto, palpavel. Por sua prépria natureza é inexaurivel,
jamais se esgota, sempre podemos amar mais e melhor (ALMEI-
DA, 2011). Por esse carater sublime e excelso, 0 amor nio pode
ser dimensionado ou quantificado em valores monetarios.
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No caso de abandono afetivo parental parece claro que nao
se pode recompensar amor, carinho e afeto com dinheiro, pois
sio sentimentos que devem surgir normalmente e espontanea-
mente entre os pais e os filhos. Como decidiu o TJSC",

os sentimentos compreendem a esfera mais intima do
ser humano e, para existirem, dependem de uma sé-
rie de circunstincias subjetivas. Portanto, o filho nao
pode obrigar o pai a nutrir amor e carinho por ele, e
por este mesmo motivo, ndo ha fundamento para re-
paragao pecuniaria por abandono afetivo.

7 Conclusao

Por que nao é possivel reconhecer o abandono afetivo como
passivel de indenizagao? Porque o Estado, através de qualquer
de suas formas de expressido de poder (executiva, legislativa ou
judicial), ndo pode e nem esta autorizado (pelo pacto social),
direta ou indiretamente (no caso da indenizagdo), a obrigar o
individuo a adotar determinado padrdao moral. Nao é fun¢do do
Estado determinar que as pessoas amem ou odeiem, que sejam
religiosas ou irreligiosas, crentes ou descrentes. A moral evolui
por um lento processo de baixo para cima, num ritmo préprio e
espontianeo.

A ideia subjacente a essa conclusdo preliminar promana
de um principio basico que perpassa a teoria do Estado: de que
o poder estatal de intervencio e a autonomia da esfera privada
humana devem ser levados a um equilibrio, apto a garantir ao
individuo tanta prote¢io do Estado quanto seja necessaria, bem
como tanta liberdade individual quanto seja possivel.

Por outro lado, o dano moral afetivo nao é um ato ilicito
indenizavel, mas caducificante, ou seja, que gera a perda de di-
reitos ou pretensoes. O pai ou a mde que abandona moralmen-

13 Terceira Camara de Direito Civil, Apelagio Civel; AC 292381 SC 2010.029238-1, Rel, Marcus Tulio Sartora-
to, . 30 jun. 2010. Disponivel em: <http:/ fwww jusbrasil.com brs,
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te seu filho perde o poder familiar (ECA, art. 24; CC, art. 1.638,
IT), antes garantido, sem ter o dever de indenizar o abandonado.
Além disso, é obrigado a prestar alimentos.

Ainda nao ha no ordenamento juridico brasileiro obriga-
¢do legal de amar ou de dedicar amor'* (e, se tivesse, sua cons-
titucionalidade seria contestavel). A auséncia do sentimento de
amor e carinho ndo caracteriza ato ilicito que enseje reparacgio
pecuniaria. Escapa, portanto, ao arbitrio do Estado (-juiz) obri-
gar um individuo a amar ou a manter um relacionamento afeti-
vo, mesmo que indiretamente, ao condenar alguém a indenizar
outrem por ndo adotar determinada postura moral. Além disso,
se houvesse tal possibilidade, a decisdo judicial ndo atenderia a
finalidade de afeto parental, pois, dada a dureza dos meios co-
ativos, constituiria mais um obstaculo na renovagdo dos lacos
familiares'®, sendo nociva, portanto, ao sistema social.

0 abandono afetivo parental restringe-se a esfera da moral
e ndo gera, portanto, sangoes de ordem publica, aplicadas por
autoridades legalmente constituidas. Os valores morais encon-
tram-se dentro da consciéncia de cada individuo, o que ressalta
sua natureza eminentemente subjetiva, cabendo a este julgar o
que considera certo ou errado, toleravel ou intoleravel, E as san-
¢oes no campo moral (arrependimento, vergonha, censura pes-
soal ou social, desprezo, rompimento de relagdes sociais etc.),
além de s6 comportarem sangoes puramente internas (LUMIA,
2003, p. 30), também nio possuem a forca coerciva do Direito'?,
Nio se admite, na esfera moral, imposigdes externas, direta ou
indiretamente.

14 "A omissao do pai quanto i assisténcla afetiva pretendida pelo filho njo se reveste de ata ilicito por abselu-
ta falta de previsio legal, porquanto ninguém é obrigado a amar ou a dedicar amor” [T]MG, Rel. Nilo Lacerda,
j- 29 out. 2009, publ. 09 dex. 2009),

15 "A reparagio pecuniaria além de ndo acalentar o sofriments do filtho ou suprir a falta de amor paterno
podera provocar um abismo entre pal ¢ filho, na medida que o genitor, apos a determinagio judicial de re-
parar o filho por ndo lhe ter prestado auxilio afetivo, talvez nde mais encontre ambiente para reconstruir o
refaclonamento” (T] - 5C - Ap, Civ. Z008.057288-0 - Julg. em 8 jan. 2009)

16 A norma moral tem estrutura semelhante 3 norma juridica, dado A deve ser B; e se ndo o for deve ser C
[coergdo), Este nove elemento C (coergdo), ja ndo @ proprio da norma moral, que tem sangdes, mas nio tem
formas materiais de realizagdo coativa [COUTURE, 2001, p. 155),
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Abstract: The analysis of the subject is justified in the face of increa-
singly questioned in our courts, and also due to the complex demands
of society in a continuous process of democratic deepening. This com-
bination of variables requires the interpreter and the applicator solid
legal positions for greater effectiveness of justice in responding to the
demands made.

Keywords: Abandonment parental affection. Damage. Indemnity. Sta-
te. Impossibility.
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