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RESUMO

Tratar-se-4 neste artigo acerca de um método de esquadrinhamento da viabilidade do principio da afetividade e sua
aplicacdo por parte do judicirio, propondo uma reconfiguragdo do mesmo. A partir de elementos da ciéncia
hermenéutica, como regras e principios, analisar-se-a a adequac&o de referido principio no Direito de Familia, levantando
a discussdo sobre como se da o tratamento do afeto no ordenamento juridico patrio, bem como, se deve o direito intervir
em acoes e relagBes intimas de cada sujeito, as quais pressupdem uma manifestacdo sensitiva e a intencdo autbnoma e
sincera do agente. Ainda, discorrera sobre a possibilidade de existir um espa¢o no qual a intervencdo do Direito ndo seja
viavel, pela impossibilidade de solug¢do dos conflitos e pela necessidade de preservacdo da autonomia. Como critérios
metodoldgicos, a pesquisa foi baseada em bibliografia especializada e na jurisprudéncia dos Tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica Civil-Constitucional, Afeto, Principio da afetividade, Judiciario,
Responsabilidade Civil.

THE IMPOSITION OF AFFECTION AS A LEGAL DUTY UNDER THE AEGIS OF THE
PRINCIPLE OF AFFECTIVITY: THE ENTRY OF THE STATE INTO THE
SENTIMENTAL SPHERE

ABSTRACT

This essay is a method of scanning the feasibility of the principle of affectivity, and its application by the judiciary,
proposing a reconfiguration of it. From elements of hermeneutic science, such as rules and principles, we analyze the
adequacy of this principle in Family Law, raise a discussion about how the treatment of affection occurs in the legal
system, as well as whether the right should intervene in actions and intimate relationships of each person , which
presuppose a sensory manifestation and the autonomous and sincere intention of the agent. | was also discussed the
possibility of having a space in which the intervention of law is not feasible, due to the impossibility of resolving conflicts
and the need to preserve autonomy. As methodological criteria, the research was based on specialized bibliography and
the jurisprudence of the Courts.
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1 INTRODUCAO

O assunto do presente artigo versa sobre a Responsabilidade Civil por abandono afetivo. O tema, no
que lhe concerne, aborda a intervenc¢do do Judiciario na imposicao do afeto como um dever legal, sob
a Gtica do Principio da Afetividade, a relevancia deste como fonte geradora de ilicito civil na forma
de omisséo, e a obrigacdo de reparar o dano.

A Responsabilidade Civil, frequentemente impulsionada pela evolugdo da sociedade,
projetou-se para além do direito contratual ou real, adentrando também relacdes pertinentes ao Direito
de Familia. Como exemplo de uma situacéo que isso ocorre, verifica-se a Responsabilidade Civil por
abandono afetivo ou teoria do desamor, atualmente fruto de muitos debates.

Os debates sobre possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo, permanecem intensos,
tanto na doutrina quanto nos entendimentos jurisprudenciais. Portanto, cumpre aqui analisar a
regulacao por parte do direito, em tratar afetividade como um valor juridico, o uso de principios que
sdo equiparados a norma, e o argumento de que o afeto é um dever juridico que esta implicito na
Constituigéo.

Encontra-se ai 0 cerne da questao, a discussao de que se pode por meio da dimenséo coercitiva
do direito imputar a obrigacdo juridica que exija o cumprimento de atitudes afetivas em acles e
relacdes humanas, as quais pressupdem manifestacdo sensitiva e a intencdo autbnoma e sincera do
agente, como é o caso do amor, carinho e atencdo, de modo a impor san¢6es por descumprimento, e
se 0 Principio da Afetividade deveria ser equiparado a norma devendo o afeto ser tratado como um
dever juridico.

N&o obstante, a grande questao que sera versada neste artigo é se o Estado deve ou ndo intervir
nas praticas afetivas, esquadrinhando, o tratamento do Principio da Afetividade pelos julgados do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, registra-se, inclusive, que a discussao ja foi levada ao Supremo Tribunal
Federal por meio do REsp 1.159.242 — SP.

Assim, vislumbra-se que o tema aqui discutido é de grande relevancia, ndo sé porque a questao
é polémica, mas também porque pretende apos elucidacao estimular uma seguranca juridica para que

se encontre um viés a ser seguido, preenchendo a lacuna causada pela omissdo legislativa de
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caracterizar o desamor como ato ilicito, assim como, em razdo de que a partir de uma decisao sobre
0 assunto, pode-se chegar a uma solucao acerca da separagdo entre 0 amor e o dever de cuidar.

Os meios metodoldgicos, por sua vez, empregados ao longo do artigo sdo: pesquisas
bibliogréficas, jurisprudenciais e na internet (especificamente artigos cientificos).

A partir disso, destacam-se 0s seguintes objetivos especificos: analisar a origem, viabilidade
e tratamento do Principio da Afetividade e seu valor normativo; Identificar os principais
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da pretensdo de repara¢do por prejuizos em caso
de abandono afetivo; Compreender se o direito deve intervir em agoes e relagdes humanas, as quais
pressupdem manifestacdo sensitiva e a intencdo autbnoma e sincera do agente; Investigar se o efeito
coativo do ingresso judicial na esfera sentimental das pessoas pode acarretar seguranca juridica e a
protecdo de direito fundamentais.

Nesses termos, o0 objeto geral do artigo se pauta no sentido de se constatar se o afeto é moral
e intimo de cada sujeito, se poderia ser tutelada pelo sistema juridico, se h& qualquer disciplina legal
que caracterize o desamor como ato ilicito, a fim de impor praticas afetivas, e se € cabivel a pretensao

de reparacdo por prejuizos em caso de abandono afetivo.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA E A EXACERBADA
EXIGENCIA DO ESTADO EM APLICAR PRINCIPIOS GERAIS AS RELACOES
PARTICULARES

2.1 PONDERACOES HISTORICAS SOBRE A FAMILIA NA PESPECTIVA DE INSTITUICAO

A compreensdo de “familia” se modificou intensamente ao longo dos anos com a evolugdo
histdrica. O conceito grego antigo de familia consistia em “aquilo que esta junto de um lar”, chamado
episton, e ainda, os componentes da familia eram designados por palavra com o significado de
“alimentados do mesmo leite”, trazendo uma significancia ao matriarcado (SEMY, 2005).

Por conseguinte, o direito romano trouxe a familia como uma instituicdo hierarquizada e
patriarcal, em que o principio da autoridade era o qual regia, pois, havia um Pater que detinha o
supremo poder sobre todos os seus descendentes, sua esposa, e mulheres casadas com seus
descendentes.
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Nesta época, a familia independia da consanguinidade e do afeto, e tinha como fim a
procriacéo, sendo embasada por lacos patrimoniais. Somente a partir da queda do império romano foi
possivel pensar na mulher como possuidora de autonomia, em decorréncia da auséncia dos homens
causada pelas guerras.

Neste contexto, surgiu a necessidade de mudanca do conceito de familia, adaptando-se a
realidade da sociedade, passou a ter um contetdo contratual, nos quais os vinculos afetivos,
em sociedades conservadoras, deviam ser aprovados mediante matrimonio para obterem a devida
aceitagdo social e reconhecimento juridico (DIAS, 2011).

A industrializacdo e o ingresso da mulher no mercado de trabalho trouxeram uma nova
concepcao de familia, deixando o vinculo afetivo em uma situacdo mais prestigiada, em que surgem
novos valores, como a afetividade na sociedade conjugal, sendo ou ndo matrimonializada, rompendo
com a outrora concepgcdo tradicional de familia patrimonializada.

J& durante a idade média, tais relagdes foram disciplinadas pelo direito can6nico, que pregava
que 0 casamento era como um sacramento, apesar de ja ser tratado como um contrato. O afeto a essa
época ndo constituia fator de unido, pois a mulher tinha como sua Unica funcdo a de procriacdo e
cuidados com a familia.

Sendo assim, tendo o direito romano um modelo de unidade politica, religiosa e juridica,
projetou-se como influéncia para o Cédigo Civil brasileiro de 1916 que manteve o patriarcalismo
conservador das Ordenacoes.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia, reconhecendo como entidade
familiar a unido estavel e a familia monoparental, consagrando o direito ao planejamento familiar no
8 7° do art. 226, atrelado ao principio da paternidade responsavel, determinando que fosse respeitado
o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I11) nas relagdes familiares.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 legitimou a afetividade como elemento nuclear e

definidor da uni&o familiar, o que em 2002 foi ratificado pelo atual Cddigo Civil.

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES PRIVADAS

Surge o fendmeno chamado Constitucionalizacdo das relagdes privadas, que ganhou maior

visibilidade, fazendo a interpretacdo hermenéutica das normas civeis conforme a Constituicdo ante a
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sua supremacia hierarquica, bem como a supervalorizar principios constitucionais e sua forca
normativa (CAVALCANTI, 2007).

Deste modo, essa nova intepretacdo do Cadigo Civil é feita a luz da Constituicdo de 1988, que
consagrou a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, como dito anteriormente,
é um fendmeno recente, sendo capaz de promover a passagem do Estado brasileiro de um regime
intolerante e autoritario, para um Estado Democréatico de Direito, dando prioridade absoluta ao
sujeito, respeitado os valores de justica social.

O tema é fruto de divergéncias entre doutrinadores, como exemplo:

Destarte, passadas duas décadas da Constituicdo de 1988, e levando em conta as
especificidades do direito brasileiro, é necessario reconhecer que as caracteristicas desse
“neoconstitucionalismo” acabaram por provocar condigBes patolégicas que, em nosso
contexto atual, acabam por contribuir para a corrupcdo do préprio texto da Constitui¢do. Ora,
sob a bandeira “neoconstitucionalista” defendem-se, a0 mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade; um direito assombrado pela ponderacdo de valores; uma
concretizacdo ad hoc da Constituicdo e uma pretensa constitucionalizacdo do ordenamento a
partir de jargBes vazios de conteido e que reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides,
como: neoprocessualismo e neopositivismo (grifo nosso) (STRECK, 2011, p.36).

Nesse contexto, proliferaram-se os chamados “microssistemas” autonomos, que passaram a
tutelar matérias de varias ramificacdes do direito, inclusive o privado, com temas como alimentos,
divorcio, filiacdo, locacdo e etc., visto que a Constitui¢do passa a ser um modo de olhar e interpretar
como uma espécie de filtragem constitucional, no qual todo o ordenamento juridico deve ser lido e

apreendido sob as lentes da Constituicdo. Conforme Barroso:

O surgimento de um sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-
se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a
despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenca
que, historicamente, se manteve em relacdo a Constituicdo (BARROSO, 2005, p.04).

Nesse processo de democratizacdo da familia, a Constituicdo adequou a norma a realidade
existente, sofrendo o Direito de Familia notoria influéncia, pois o judiciario passou a lidar com
relacdes mais intimas do sujeito, como € o caso do afeto, destacando-se mais uma vez o principio da
afetividade, que alcangou superioridade no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito.

Tal tendéncia foi consagrada no proprio Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, que
determina “a formagdo de um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos

sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
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como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social”.

Por tratar de assuntos mais intimos, indaga-se se a intervencao estatal na esfera privada-
familiar impde atitudes humanas que pressupdem a manifestagdo sensitiva e sincera do individuo,
valendo-se de sua dimensdo coercitiva aplicando san¢des, como é o caso da reparacdo por abandono

afetivo, punindo o desamor.

2.3 O AFETO: ESTADO DA ALMA ADEQUADO PELO DIREITO COMO PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE E SEU VALOR NORMATIVO

O afeto, traduzido do latim “affectus”, consiste em um estado da alma que ¢ produzido por
influéncia exterior, um sentimento como amor, a indignacdo, ressentimento, entre outros.
Resumidamente, o afeto pode ser interpretado como um aspecto subjetivo e intrinseco do ser humano,
que atribui significado e sentido a sua existéncia, que constrdi seu psiquismo a partir das relacoes
com outros individuos.

E possivel extrair do texto de Spinoza (2009) que o afeto pode ser compreendido como
qualquer alteracdo patoldgica do corpo, das quais a poténcia de agir € estimulada ou refreada,
diminuida ou aumentada, assim como as ideias dessas alteracdes.

Com o advento do cristianismo, o afeto foi sacralizado no evangelho de Mateus (22:37):
“Amaras a teu proximo como a ti mesmo”, estabelecendo preceitos sacros quanto ao afeto.

No que tange a familia, ela é considerada uma unido natural, sendo o ndcleo social primario
mais importante para o ser humano, antecedendo o proprio Estado. Teve como fator preponderante,
0 bioldgico, vez que fundado na mera procriacdo. No decorrer da histdria, como ja visto alhures, a
familia deixou de ter seu carater patriarcal para tornar-se nuclear baseada no afeto e na igualdade de
seus membros.

No entanto, juridicamente falando, é impossivel conceitualizar o que é o afeto, pois ha certa
abstracdo e neutralidade por parte da visdo normativista, porém € inerente ao Direito evoluir junto
com as relagdes sociais, disciplinando-as quando necessario, ou quando a sociedade clamar por isso,
como é o caso da relagdo homoafetiva, que elevou o afeto & condi¢do de principio juridico, sendo
invocado judicialmente para reconhecerem-se novos modelos de familia.

Sendo assim, para que o afeto possa ter um tratamento juridico, € imperioso lembrar que o

que une uma familia ndo € um afeto qualquer, e sim, € aquele que une intimamente duas pessoas ou
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mais para a finalidade de uma vida em comum. Se fosse simples afeto, qualquer amizade seria
entendida como conceito de familia.

Conforme dita Spinoza:

Os modos do pensar tais como 0 amor, o desejo, ou qualquer outro que se designa pelo nome
de afeto do animo, ndo podem existir se ndo existir, no mesmo individuo, a ideia da coisa
amada, desejada, etc. Uma ideia, em troca, pode existir ainda que ndo exista qualquer outro
modo do pensar (SPINOZA, 2009).

Com as variac@es sofridas ao longo dos anos, aprovou-se o Cédigo Civil de 2002, que passou
a tratar o afeto como um fato juridico, pois permite o estabelecimento de relacbes intersubjetivas
entre as pessoas, com uma maior responsabilidade quanto a paternidade e a assun¢do de uma realidade
calcada nos vinculos de afeto, sobrepondo-se a verdade bioldgica, tendo o afeto esse poder e forca,
capaz de superar até mesmo o vinculo genético.

Sendo o afeto admitido como principio, sua forca € maior do que se fosse positivado, pois
tem-se que é por meio dos principios que se chega a correta interpretacdo da norma juridica, pois
como o afeto é estruturante da entidade familiar, como j& visto, merece protecéo do Estado.

Contudo, hd uma linha ténue entre dever de cuidar e o afeto, pois para aferir o real significado

e importancia do afeto, necessitaria de um longo e in6cuo estudo investigativo da alma humana.

2.4 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A HERMENEUTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Diante das constantes mutagdes vivenciadas na sociedade, e o impacto dessas transformacdes
nos nucleos familiares, exigiram a alteracdes de leis e percepcdes das leis que se amoldassem e
passasse a regular diferentes formatacdes familiares.

Os principios do direito de familia hoje existentes foram legitimados pela Constituicdo
Federal de 1988, desvinculando-se da ideia do poder familiar vindo do pai, que era considerado o
chefe da sociedade conjugal. Ha historicidade contida no principio da afetividade que aponta que o
principio é adequado ao constitucionalismo contemporaneo, sob uma tradicdo trazida pela

Constituicdo Cidada.

A atual constitui¢do visa o desenvolvimento do individuo e sua realizagdo dentro do &mbito
familiar, e ndo o desenvolvimento primeiramente da familia em detrimento do individuo como
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outrora vigorava, pois atualmente, visa-se o crescimento pessoal e a realizacdo individual de seus
integrantes, também por fora do grupo familiar.

Segundo Fachin (2006), a despatrimonializacdo do direito civil brasileiro, transformou o
direito em algo cada vez mais pessoalizado, no mesmo sentido em que passou a priorizar 0s aspectos
subjetivos e interpessoais de cada sujeito, surgindo dai o “principio da afetividade”, buscando um
apoio no conceito de dignidade humana.

A Constituicdo Federal ampliou seu reconhecimento de entidade familiar, abrangendo
qualquer entidade que preenchesse os requisitos de ostensividade, estabilidade e afetividade (LOBO,
2000).

Isto posto, observa-se que a protecdo a entidade familiar ocorre mesmo que nao estejam
expressamente elencadas no texto constitucional, pois de acordo com concep¢do eudemonista da
familia, sua manutencédo deve voltar-se para o desenvolvimento pessoal dos sujeitos pertencentes, em
busca da felicidade de cada um. Assim, o que caracteriza uma unidade como familia ndo é sua
previsdo legal, mas o afeto, que é sua forca nuclear e que Ihe concede o status de familia perante a
comunidade.

Com a constitucionalizagdo do Direito de Familia e a valorizagcdo do vinculo afetivo,
quaisquer atos cometidos em detrimento uns dos outros geram responsabilidade civil por eventuais
danos. A possibilidade ou ndo de uma reparacdo por abandono afetivo gera, ainda, diversos debates
no ordenamento juridico brasileiro, pois, mesmo que o afeto seja reconhecido como um principio
juridico brasileiro, como € o caso do Principio da Afetividade, que surgiu mais de dez anos apds a
vigéncia da Constituicdo de 1988, sendo inerente ao Direito de Familia, a incerteza esta em volta do
cabimento ou ndo de danos morais indenizaveis em caso de ndo manifestagdo afeto-emocional.

Na esfera do direito de familia, inimeras questdes sdo solucionadas com base em pareceres
jurisprudenciais e doutrindrios, mesmo que ainda ndo adotadas pela legislagdo vigente, visto que o
poder judiciario e os juristas ndo podem deixar de analisar, amparar e reconhecer as relacGes
existentes, ainda que as mesmas ndo sejam tuteladas expressamente pelo ordenamento juridico.

As legislacdes rigidas e os conceitos obsoletos passam a perder suas forgas no direito de
familia, posto que para as regras terem aplicabilidade prética, precisam também se amoldar ao novo
contexto social.

No cenario atual, hd divergéncias doutrindrias no que tange o termo “afeto”, e se este estaria

ou ndo embutido no texto constitucional. H& posicionamentos de que estaria implicito, como no artigo
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227, 86°, que trata da igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem, pautando a adogéo
como escolha afetiva, bem como, no artigo 226, §4°, resta apregoado que a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descentes é constitucionalmente protegida, possuindo idéntica dignidade a
de qualquer outro modelo familiar, ou ainda, no artigo 227 que coloca a convivéncia familiar como
direito a ser garantido com prioridade absoluta a criancas e adolescentes (CALDERON, 2013).

Nesse sentido, e de acordo com essa corrente, hoje seria este principio, o norteador de solucées
para os conflitos surgidos na familia, pois com as modificac@es sofridas, intensificaram-se as relacdes
entre seus membros, valorizando as funcGes afetivas da familia. Em decorréncia dessa aguda
evolucdo social da familia brasileira, uma nova ordem juridica foi instalada, atribuindo-se valor
juridico ao afeto.

Por outro lado, parte da doutrina acredita na inviabilidade do principio da afetividade, em que
a criagdo de normas principioldgicas causam a abertura e fragilizacdo do direito, faltando técnica e
sobrando motivacéo ideoldgica, acreditando que a doutrina que julga a afecctio como norma, apela a
“interpretagdo extensiva” ou “conforme a Constituicdo”, além da alegagcdo de que estd implicito,
levando a uma mutagdo constitucional para afirmar sua presenca no sistema (SOUZA NETO e
SARMENTO, 2012).

Nesse ponto de vista, ha clara discordancia se existe a presenca juridica do principio da
afetividade nas relacfes de familia. Como disserta Pereira Junior (2009), ao discorrer sobre o artigo
226 da Carta Magna, em Comentéarios a Constituicdo Federal de 1988, afirmou que em momento
algum, as normas constitucionais apresentam o afeto como sendo fator fundamental de relagdes
familiares, ndo sendo o afeto, entdo, um elemento de suporte das entidades familiares, ndo pela
perspectiva do direito, por ndo ser considerado um valor juridico.

Ante exposto, ndo h& consenso doutrinario ou jurisprudencial sobre a sua delimitacdo e
aplicagdo, a analise dos diversos posicionamentos se torna necesséria, pois parte do Judiciario utiliza-
o em decisdes, na imposi¢do de indenizagdo por “abandono afetivo” que, de rigor, seria falta da
conduta de cuidado, ou seja, algo objetivo e externo, antes que um sentimento, evento subjetivo e
interno.

Hodiernamente, pode-se dizer que o afeto tem vencido e ocupado um lugar de quase-norma,
como visto, o contexto histérico levou o afeto a uma posicdo mais elevada, em que ele € mais
valorizado entre as pessoas, e que a partir dele € que as relagdes de fato se formam, tal qual o caso da

familia substituta ou monoparental.
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Por outro lado, caberia ainda o questionamento sobre as delimitacdes a sua aplicabilidade. A
critica se posiciona no que tange o status de principio juridico, pois o direito primaria pela dimenséao
objetiva das relacdes, e ndo as subjetivas, como € o caso do afeto, elemento da interioridade de cada
sujeito, movimentos da sensibilidade involuntérios, deste modo, essa corrente doutrinaria dispde que
os afetos ndo podem ser associados a dignidade humana, por se tratar muitas vezes de movimentos
contrarios a ela.

Conforme o exposto, o principio da afetividade é proveniente da hermenéutica civil-
constitucional feita pelos juristas e doutrinadores, ndo sendo considerada uma norma inquestionavel,
estando presente no ordenamento juridico por outras fontes do Direito, tais como doutrina e
jurisprudéncia, sem status constitucional.

A critica circunda justamente em cima da tendéncia a supervalorizar e inventar principios
como este em detrimento de regras, em que o judiciério estaria adentrando no ambito movedico que
sdo os sentimentos, a fim de imputar deveres perduraveis como sao os familiares (PEREIRA JUNIOR
e OLIVEIRA NETO, 2016).

Com dito alhures, a referida hermenéutica civil-constitucional trouxe um novo “Estado
Principiologico”, que acaba por exaltar a relevancia dos principios, reduzindo o valor das normas,
fragilizando o direito, acabando por prejudicar a eficiéncia da norma. Este imbréglio Lenio Streck
conceitua como sendo “principiolatria” ou “panprincipiologismo”, acabando por criar uma
fragilidade e incerteza juridica pela abusiva discricionariedade judicial, atingindo da mesma forma,
o principio da afetividade, por conseguinte, a reparacdo por abandono afetivo (STRECK, 2006).

Essa debatida hermenéutica civil-constitucional instituiu supostos principios, ocasionando
uma instabilidade juridica, porém como visto, permanece a confusdo acerca do principio da
afetividade, sua a inseguranca juridica, e sua fragilidade e superficialidade de ficar em dimensGes de
argumentos sentimentais, de que a dimensdo afetiva do individuo integra a sua dignidade.

Logo, o afeto tem repercussdo nos tribunais em dois campos: responsabilidade civil por

abandono afetivo e a criacdo de vinculos familiares.
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2.5 RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO FAMILIAR

A Responsabilidade Civil na esfera familiar despertou apds a Constituicdo Federal de 1988,
mais precisamente em seu artigo 5°, incisos V e X, que reconheceu a possibilidade de danos
extrapatrimoniais por meio do reconhecimento do dano moral, inclusive com a confirmagéo do
principio da dignidade da pessoa humana como principio basilar constitucional. Nessa acep¢do, Gama
(2008) entende que a dignidade da pessoa humana deve ser promovida pelos integrantes da entidade
familiar, de modo que se propicie uma existéncia digna para todos os conviventes.

O simples pertencimento a uma familia inclui o individuo em diversas relagdes nas quais
possui interesse direto, como é o caso da obrigacdo alimentar, o casamento, unido estavel, parentesco.
Destarte, passou a incidir a responsabilidade civil nas questdes pessoais dos referidos lagos familiares,
bem como nas questdes patrimoniais decorrentes de tais.

Nesta continuidade, Dias (2010) entende que o principio da dignidade da pessoa humana
encontra no &mbito familiar uma base propicia para florescer, permitindo que cada um dos individuos
que a ela pertencem, possam se desenvolver com base em ideais de solidariedade, de humanidade e
empatia.

Seguindo a logica, a responsabilidade civil consiste na obrigacdo do individuo em reparar o
dano a partir de violagdo de um dever juridico. Deste modo, quem incorre na pratica ou omissao que
resulte em fato danoso, deve sujeitar-se as devidas consequéncias.

Ha inimeras hipoteses de condutas praticadas por individuos integrantes de uma relacéo
familiar que resultam em lesdes passiveis de reparacdo, de ordem pessoal ou material, levando
diversas lides familiares ao judiciario, criando uma certa tendéncia de recorrer a ele para resolver
impasses diarios, tornando-o0 uma espécie de superego da sociedade.

Esses impasses comecaram a ser debatidos nos mais diversos segmentos juridicos, por serem
caracterizados por lacos afetivos e envolverem uma gama de aspectos sentimentais entres seus
membros, ocorre inUmeras situacdes em que sdo desrespeitados os deveres familiares, como bem
aponta Karow (2012), as demandas de indenizacdo por quebrantamento de promessa de casamento,
abandono no altar, difamac&o do parceiro(a) nas redes sociais, e até mesmo por transmissdo do virus
HIV, batem a portas do judiciario.

O referido tema no ambito da familia € muito delicado, pois envolve sentimentos como o

afeto, o amor, a indignagdo, o ressentimento, sentimentos intimos de cada pessoa. Nesse sentido,
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Karow (2012), entende que a responsabilidade no &mbito familiar € o tipo de responsabilidade mais
delicada de ser estudada, pois ha o choque de dois principios muito préximos em sua concepcao,
aquele que coloca a dignidade do membro sobre qualquer circunstancia e aquele que dispde sobre a
limitac&o da internagéo estatal.

Sendo assim, a Responsabilidade Civil surge a partir do descumprimento de uma obrigacéo,
seja contratual ou de inobservancia normativa, e que tem trés funcdes, punir, compensar e desmotivar
a conduta lesiva.

Todavia, convém assinalar a polémica existente em saber se uma violacéo de qualquer dever
do Direito de Familia, por si sO, bastaria para haver o dever de indenizar, caracterizador da
Responsabilidade Civil, pois os entendimentos sdo divididos em dois aspectos: o que entende pela
caracterizacdo nos termos da previséo genérica (em lei, como no caso do artigo 186 e 187 do Cddigo
Civil), inexistindo dever de indenizar sem a caracterizacao da clausula geral de ilicitude. E por outro
lado, o que compreende a ampla possibilidade da Responsabilidade Civil na esfera familiar, tanto nos
casos gerais (genéricos) de ilicitude, como em casos especificos de transgressdo de deveres
familiares, sobrevindo dever de indenizar em consequéncia da violacdo do dever posto pela norma
legal (FARIAS e ROSENVALD, 2008).

Evidencia-se que cada vez mais é ampliado o instituto da responsabilizacdo civil, cuja a
esséncia se desloca do elemento fato ilicito, para cada vez mais, empenhar-se com a reparacdao do
dano injusto, qualquer que seja a sua natureza e 0 ambiente onde ocorra, o que facilita o deferimento
do pedido de indenizacdo, como é o caso da problematica levantada anteriormente, se tudo que é
moralmente incorreto acarreta em um fato juridico (AGUIAR JUNIOR, 2005).

Em relacdo ao abandono afetivo, ha o alerta doutrinario sobre eventual medo da justica que a
imposicgéo do dever de amar geraria, criando um efeito ndo desejado de falso afeto e relacdo forgcada
(CASTRO, 2007).

Como visto, ainda ha davidas em torno de até que ponto poderia o direito intervir impondo o
afeto, cuidado e carinho, por tratar-se de questdes subjetivas, nas quais o aplicador do direito teria

que lidar com a situagdo de maneira sensitiva, delicada.
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2.6 DIREITO E MORAL: APLICACAO DE SANCOES AS CONDUTAS MORAIS E PESSOAIS

Preliminarmente, para entender-se o cerne da questdo no que tange as decisdes judiciais, as
quais serdo debatidas noutro topico, é necessario inferir o que baseou 0 modo de sociedade existente
atualmente.

Neste contexto, importa evocar o inicio das sociedades e como 0s seres humanos se agruparam
em comunidades. Inicialmente, pode-se destacar que as sociedades surgiram com a esséncia de
determinar regras para o convivio e comum, de modo que sdo criadas normas regulamentadoras
gerais, frente a positividade que tais normas possuem perante as pessoas, no qual é estabelecido um
nexo de bilateralidade, vez que no descumprimento de tais leis, ha punicéo por parte do Estado para
repor a ordem social.

Em contraponto, coexistem as normas de cunho moral, que ndo possuem uma impositividade
externa, e sim interna, dependendo da consciéncia dos homens que vivem em sociedade, 0 encargo
de obedecé-la (KELSEN, 1998).

Para Kelsen, o direito s6 se distingue da moral quando se apresenta como uma regra de
coercdo, ligando a conduta humana a uma sancao pré-estipulada pelo Estado, demonstrando o nexo
de bilateralidade anteriormente citado. J& a moral, ndo tem qualquer tipo de sancdo desse tipo, e sim
a uma desaprovacao dessa conduta contraria as normas de convivio pleno em sociedade, entdo a
moral ndo prescreve ao individuo nada além de que ele deve na sua conduta, reprimir inclinacdes e
ndo se entregar a seus interesses egoisticos (KELSEN, 1998).

Dessa forma, surge a problematica da relacéo entre Direito e Moral, de qual a relacdo de fato
existe entre elas, e qual a relacdo que realmente deve existir entre as duas espécies de sistemas. O
direito tem em sua esséncia a moral, j& que em seu conteudo, as condutas prescritas e proibidas pelas
normas juridicas, também o séo pelas normas da moral.

De acordo com a teoria da separacgéo entre o Direito e a Moral de Hans Kelsen, o Direito é
autdbnomo, portanto, ndo esta sujeito as normas morais para seu funcionamento, portanto ndo ha
qualquer ponto de contato necessario entre ambos. 1sso significa que a ciéncia do Direito esta
desvinculada de qualquer padrdo moral, pois, vez que as regras de convivio comum se tornam
juridicamente vinculantes, o Direito seria capaz de fornecer razdes para agir que o0 sujeito ja nao
tivesse anteriormente em sua intimidade moral. Ademais, observa-se que, embora o direito ndo
precise de normais morais para ser valido, isso ndo significa dizer que ndo ha nenhum tipo de

moralidade dentro de um sistema normativo.
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A moral usada erroneamente para justificar coisas comezinhas levanta a preocupacéo para a
Teoria do Direito, pois ao remeter a validade de uma norma a apreciacdo de opinido de um ponto de
vista moral, estara deixando o direito refém de uma divergéncia entre opiniées morais, pois o que é
certo ou errado dependera de cada um.

Portanto, na democracia em um contexto geral, ndo deveria ser a moral que deve filtrar o
direito, mas sim, o direito que dever filtrar os juizos morais, ndo podendo a moral corrigir o direito,
pois ao chegar no ponto de o Direito ser corrigido pela moral, o ideal seria acabar com as normas

juridicas, pois ndo mais serviria para o seu propésito (STRECK, 2018).

2.7 A INTERFERENCIA DO ESTADO NA ESFERA SENTIMENTAL NA PERSPECTIVA DA
SEGURANCA JURIDICA E PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ja citado, ainda restam duvidas em torno de até que ponto pode o direito intervir, ao
impor préaticas afetivas, cuidado e carinho, por tratar-se de questdes subjetivas, nas quais o aplicador
do direito teria que lidar com a situacdo de maneira sensitiva, delicada.

O direito, a moral e a ética sdo assuntos que sdo constantemente discutidos desde a formacéo
das sociedades, esses conceitos se confundem de modo a ndo se saber separa-los e diferencia-los,
nem saber onde comeca um e termina o outro. Para Streck (2015), a relacdo da lei e do direito, e a
nocao de justica, atravessou milénios, acompanhando as transformacfes no campo filoséfico, com
isso, a modernidade instaurou-se a partir da filosofia, no momento que 0 homem comeca a averiguar
0s porqués do mundo ser como €, passando a pensar em si.

A partir disso, observa-se a figura do juiz, que constroi hermeneuticamente seus
posicionamentos perante seus julgados. Deste modo, o papel do juiz dentro do processo de julgamento
ndo se desvencilha de sua humanidade, vez que esta intrinseca nele. Em suma, demonstra-se que a
imparcialidade, ou essa confus&o de conceitos entre moral e direito, encontra-se arraigada em um dos
sujeitos mais importantes da relacdo processual jurisdicional: o juiz.

Este, por sua vez, é considerado o principal intérprete em razdo de seu poder de império, pois
sua decisdo receberd a forca da coercibilidade por parte do Estado. Em relacdo a pertinéncia ao
sistema juridico patrio, no caso em comento, ao afeto, convem notar que o “principio da afetividade”
ndo esta expresso na Constituicdo Federal de 1988, tampouco no Codigo Civil de 2002, como ja

demasiado discorrido.
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Dessa maneira, cabe ao juiz o papel de recorrer a “interpretagdo extensiva” para afirmar sua
presenca no sistema e mascarar seus posicionamentos solipsistas, isto porque, o direito ndo € moral,
ndo é filosofia, ndo € sociologia, e sim um conceito interpretativo que encontra resposta nas leis, ndo
na vontade individual do aplicador.

Neste interim, deve ser vedado qualquer rastro de individualidades e pessoalidades nas
decisbes emanadas pelo judiciario, de qualquer sentimentalismo que possa contaminar sua deciséo.

Resta a extrema dificuldade em se diferenciar uma quaestio juris de uma quaestio facti,
levando em consideragdo que direito, em sua esséncia, incide quando uma norma reflete sobre fatos.

Traz- se a baila 0 REsp 1.159.242 — SP, de abril de 2012, que teve como relatora a ministra
Nancy Andrighi. O presente Recurso Especial levantou a discussdo no ambito juridico sobre a
possibilidade ou ndo de se pleitear indenizacdo civil em decorréncia do abandono exclusivamente
afetivo paterno-filial.

O voto proferido por Nancy Andrighi, ministra relatora no julgamento do caso em comento,
dividiu-se em trés partes: a primeira, diz respeito a existéncia do dano moral nas relacdes familiares,
em que a ministra afirmou ser possivel a caracterizacdo do dano moral nas relacdes familiares,
fundamentado no fato de ndo existir no ordenamento juridico patrio restricdo a aplicacdo das regras
da responsabilidade civil as questdes familiares. A segunda, sdo 0s elementos necessarios a
caracterizacdo do dano moral, a ministra utilizou tais raz6es para demonstrar a ilicitude e a
culpabilidade da conduta do pai; existéncia de uma obrigagao legal de “cuidar” e caracteriza¢ao de
ato ilicito quando nédo ha afeto.

Segundo a ministra relatora:

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigagdo legal supera-se o grande empeco
sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade de se obrigar a
amar. Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao bioldgica e legal de cuidar,
que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos
(BRASIL, 2012).

No entanto, ainda que o genitor tenha cumprido com o seu dever de prover a subsisténcia do
filho, no sentido material, abriu-se a partir dai a possibilidade de condena-lo a reparacéo civil pela
auséncia de afeto ao longo do crescimento da crianca, todavia, como ja discutido anteriormente, uma
das caracteristicas latentes em relacdo ao afeto é a sua espontaneidade, isto €, um sentimento que se

manifesta pela vontade intima do sujeito.
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Apesar de se estar de acordo em ser o afeto inerente as relagdes familiares — portanto um
direito fundamental, merecedor de protecdo estatal — deve-se questionar: € o afeto um principio
juridico?

Segundo Rodota (2010) existe uma “law-saturated society” que acaba por produzir distor¢des
em um direito que se apresenta em alguns &mbitos e, as vezes, ausente nos lugares em que seria
necessario.

A partir da caracterizacdo do afeto como um sentimento espontaneo, ndo ha como se
enquadrar o afeto como principio juridico, justamente por sua natureza de sentimento humano. Ao
tratar a afetividade como um comando principiolégico seria considera-lo obrigacdo imposta a toda a
sociedade. Trata-se o afeto como um valor a ser agregado as unidades familiares, como ele o €, ndo
um dever nas relaces (XAVIER, 2012).

Dessarte, ao atribuir ao Direito a responsabilidade por solucionar problemas da vida cotidiana
faz com que os sentimentos do &mago de cada individuo fiquem a mercé de uma politica de principios,
ou condicionada por um unilateralismo ideolégico religioso ou econémico, que esconde as razdes da
vida (RODOTA, 2010).

Da andlise do REsp 1.159.242 — SP, chegou-se a conclusdo de que a solucdo encontrada no
julgamento ndo atende aos anseios sociais e ndo resolve a questdo particular, além de abrir margem
a uma série de outras questdes que ndo podem ser solucionadas pelo Direito. E necessaria e legitima
a busca de respeito por uma esfera de liberdade e autonomia que marque o “até aqui e ndo mais além
do direito” (RODOTA, 2010).

Demonstra-se assim, o porqué a atividade interpretativa por parte do juiz sé tera efetivamente
um carater de cumpridor da ordem juridica quando néo estiver corrompida por influéncias, sejam
externas ou internas, no momento de exteriorizar sua decisdo. Pois, mesmo quando o juiz se encontrar
diante de uma obrigacdo interpretativa, deverd se atentar para que vise realmente o intuito do
legislador.

O que vicia a seguranca juridica e da certeza do direito € essa decisdo pautada Unica e
exclusivamente em questdes puramente ideoldgicas e emocionais.

No julgado estudado, a solucdo juridica em nada resguardou a dignidade da recorrida/filha, e
ndo se reverteu eventual situacdo de dor ou angustia experimentada em razéo da auséncia da figura
paterna, tendo o Judiciario contribuido para a precificacéo de insatisfacfes, tornando afeto, um objeto

quantificavel monetariamente.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo trouxe & baila a no¢do de familia legitima, a qual era pautada em relagdes
matrimonializadas, sendo o0 homem, o destaque hierarquico. A este, era incumbido o papel de prover
e gerir a familia. Para a mulher, os afazeres domésticos. Com a constituicdo, adveio um epicentro,
Dignidade da pessoa humana, a qual ampliou o campo de entidades familiares, o que ultrapassou o
estigma unitario de outrora, trazendo a personalizacdo e despatrimonializacéo das relagdes familiares.

No periodo pos-Constituicdo de 1988 surgiu a nova hermenéutica constitucional e o
neoconstitucionalismo, que propiciaram o surgimento de um novo direito civil, dessa vez, a luz da
Constitui¢do. Essa Constitucionaliza¢do do Direito civil veio relembrar que a eficacia dos direitos
fundamentais tem aplicacéo tanto no Direito Publico, como no Direito Privado. Diante deste cddigo,
instituiu-se principios, ocasionando certa supervalorizacdo deles em detrimento de regras. Nessa
perspectiva, favoreceu-se certa inseguranca juridica e uma instabilidade no ordenamento juridico
patrio, e dentro desse contexto, ascendeu-se o “principio da afetividade” e discussdes sobre sua
aplicabilidade.

Este artigo, por sua vez, mostrou com base na decisdo do STJ, que permanece a confusédo
acerca de seu entendimento, além disso, evidenciou sua fragilidade doutrinaria, pois a propria defesa
se da com uma dimensdo de argumentos meramente sentimentais, sendo insuficientes para alcar a
melhor técnica juridica.

Considerando o que foi constatado e objetivamente demonstrado no presente artigo, entende-
se ndo se tratar o afeto ou a afetividade de um principio juridico, mas sim, um valor moral, o qual
tem por principal caracteristica a espontaneidade, ndo havendo como falar em um dever de afeto,
justamente por se tratar de um fendmeno intimo e psiquico do sujeito, ndo havendo ato ilicito no caso
supracitado, uma vez que nao revelado o ato ilicito, ndo estd presente um dos elementos que
caracterizam a responsabilidade civil.

No caso, seria melhor e mais correto dizer que se trata de uma “omissao de conduta familiar”
do que usar a palavra afetividade ou afeto, pois apenas confunde o objeto imediato o qual a norma
incide, pois é um comportamento, uma conduta, ndo um sentimento. Assim, é dito erroneamente

“abandono afetivo” quando na verdade se deveria utilizar de “omissdo do dever de cuidado”
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Questionou-se ainda, o papel do direito na solucdo de litigios que muitas vezes sdo intimos,
qual seria o limite para o uso de autoridade e violéncia legitima, que caracteriza o direito nos tempos
atuais. E sabido que o direito valoriza a dignidade, liberdade e o desenvolvimento da personalidade
do individuo, mas diante do exposto, chega-se a concluséo de que se deve reconhecer que a ciéncia
ndo é capaz de oferecer solugdes para todos os problemas, pois tem-se uma sociedade plural, na qual
os valores de cada qual sdo divergentes, sendo quase impossivel incumbir ao direito o papel de
solucionador de tais conflitos.

Sendo assim, é necessario delimitar uma fronteira para a atuacdo do direito, para evitar que o
direito seja reivindicado para regular solucionar problemas pessoas cotidianos, fazendo com que as
pessoas recorram ao judiciario, buscando solugdes que por muitas vezes vao além do que seria
possivel para o direito. Ao judiciar relagdes que anteriormente eram mediadas pela igreja ou pela
prépria familia, destaca-se uma perda de espaco de decisdo dessas instituicdes, sofrendo o risco de
haver uma invaséo da esfera privada de cada um, impactando diretamente a liberdade e a autonomia
dos individuos.

Ainda, salienta-se que a busca por indeniza¢do com justificativa na falta de afeto resultante
da auséncia de um dos pais reproduz a tentativa de precificacdo desse sentimento, que é espontaneo
e individual.

Portanto, diante de todo o exposto, concebe-se 0 entendimento de que seja importante alterar
o que se chama “principio da afetividade”, para “principio da solidariedade familiar”, para se falar
em “omissdo do dever de cuidado” que seria mais adequada para se referir a fonte dos deveres
juridicos.

Em conclusdo, os deveres juridicos devem tratar de uma situacdo objetiva, ndo de um
sentimento subjetivo, mesmo que este esteja presente na base factual de onde sucede o dever, com
isso0, “o principio da afetividade”, de modo reconfigurado, seria aplicado de forma a alcangar maxima

realizagdo sem gerar instabilidade no ordenamento ou inseguranca juridica.
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