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RESUMO: Na sociedade contemporanea, as relacfes sociais e familiares ndo mais sdo
marcadas pela estabilidade, mas, acompanhando a velocidade da informacdo, a légica cruel do
mercado desenfreado de consumo, tem-se relagdes volateis, “iliquidas”, em que o sentimento
de alteridade € excecdo. Nesse cendrio de riscos e de incertezas, o processo de
individualizagdo do ser humano é impactado e a busca pela tutela jurisdicional & compensacédo
da falta de afeto passa a ser uma notante, tendo-se 0 que o Ministro Luis Roberto Barroso
nominou de “judicializagdo da vida” para indicar o fenomeno de intervencao do Poder

Judiciario nos mais variados aspectos da vida, seja do ponto de vista social, politico e moral.
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Nesse cenario, considerando a felicidade como direito, o presente artigo se propde, a partir da
revisdo doutrindria e jurisprudencial, responder a seguinte perquiri¢do: qual postura necessaria
do juiz quando da judicializacdo do afeto para fins de indenizacdo por abandono, na
“liquidez” das relagdes a humaniza¢do da justica? Para tanto, utilizando-se do método
dedutivo, analisar-se-4, no contexto do neoconstitucionalismo, o papel do magistrado na
atualidade, abordando conceitos e criticas em torno do ativismo judicial, bem como o instituto
da responsabilidade civil pelo descumprimento do dever de cuidado e de afeto, os elementos
caracterizados, os consectarios 16gicos do abandono afetivo e qual a postura recomendada do
julgador nesse talante.

PALAVRAS-CHAVE: Relagbes Liquidas; Direito a Felicidade; Abandono afetivo;

Responsabilizacdo; Judicializacdo da vida.

ABSTRACT: In contemporary society, social and family relationships are no longer marked
by stability, but following the speed of information, the cruel logic of the rampant consumer
market, there are volatile “illiquid” relationships in which the feeling of alterity is exception.
In this scenario of risks and uncertainties, the individualization process of the human being is
impacted and the search for judicial protection to compensate for the lack of affection
becomes a notable one, with what Minister Luis Roberto Barroso called “judicialization of
life”, to indicate the phenomenon of intervention by the Judiciary in the most varied aspects
of life, whether from a social, political and moral point of view. In this scenario, considering
happiness as a right, this article proposes, based on the doctrinal and jurisprudential review, to
answer the following question: what is the judge's necessary stance when judicializing
affection for indemnity for abandonment, in the “liquidity” of the relations to the
humanization of justice? Therefore, using the deductive method, the role of the magistrate
today will be analyzed, in the context of neoconstitutionalism, addressing concepts and
criticisms about judicial activism, as well as the civil liability institute for non-compliance
with the duty of care and affection, the elements characterized, the logical consectaries of
affective abandonment and what is the recommended posture of the judge in this regard.

KEYWORDS: Net Relations; Right to Happiness; Affective abandonment; Accountability;

Judicialization of life.

SUMARIO: Introducdo. 2 Neoconstitucionalismo, forca normativa da constituicao, relagdes
filiatorias, abandono afetivo e atuacdo do poder judiciério. 2.1 Neoconstitucionalismo, Forca

normativa da Constitui¢do e Judicializacdo da Vida. 2.2 Dever de Cuidado, Abandono Afetivo
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e Responsabilidade Civil. 2.3 Atuacdo do Poder Judicidrio e Visdo Interdisciplinar dos

Conflitos Familiares. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 é marcadamente principioldgica e tuteladora de
direitos fundamentais, de modo que relagdes privadas, normalmente pautadas na autonomia
da vontade e na ndo intervencdo estatal, passaram a serem judicializadas, exigindo do julgador
postura muitas vezes objeto de critica sob 0 argumento de violacdo a separacéo dos poderes.

O alargamento da atuacao do Poder Judiciario nos mais variados aspectos, seja da vida
privada, seja das politicas publicas, traz a baila a discussdo em torno da legitimidade
democratica dessa atuacdo e se valores juridicos de grande monta, como o afeto — que para
alguns seria principio, como se demonstrara — justificam tal intervencéo.

Dentro dessa perspectiva, em que, numa sociedade pluralista e complexa, o papel da
Constituicdo e do Judiciario se revela importante ao exercicio de alguns direitos, sobretudo,
dos grupos tidos como “vulneraveis”, tais como as criangas ¢ adolescentes, o estudo em tela
propde demonstrar que, numa “sociedade de risco”, tal qual estudada por Anthony Giddens, o
convivio paradoxal do individualismo, das relacdes esporadicas com a busca de segura futura,
promove a procura por solugdes institucionais dos conflitos, de modo que a “judicializacao da
vida”, termo usado no Brasil por Luis Roberto Barroso, seja qualitativa, seja quantitativa, se
revela constante, com o aumento da litigiosidade, devendo-se aprofundar o debate quanto ao
tema, analisando o papel do Poder Judiciario nesse cendrio, abordando a relacdo imbricada do
neoconstitucionalismo com a forga normativa da Constituicdo e seus impactos nas relagdes
familiares.

Em seguida, estudar-se-a, situando no plano internacional e nacional, o dever de
cuidado como decorrente do poder familiar, tecendo considera¢fes acerca da conceituagéo,
distingdo com o dever de afeto, tratamento doutrinario e jurisprudencial a partir dessa
diferenciacdo, e impactos na seara da responsabilidade civil quando do abandono afetivo na
relacdo entre pais e filhos. Na oportunidade, abordar-se-4& como a violacdo ao dever de
cuidado exige viséo interdisciplinar dos atores envolvidos no processo civil, assinalando que a
violagéo a tal direito afeta diretamente direitos fundamentais dos filhos a satde, a educacéo, a
vida, a filiagdo, todos integrantes da dignidade da pessoa humana, além de afetar o direito a

felicidade, aqui tratado como direito da personalidade.
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Por fim, apontar-se-4 como a doutrina abalizada compreende o fendmeno os conflitos
interpessoais, com énfase no abandono afetivo, e como, diante da complexidade, mister se
tratar o problema como um todo a partir das lentes de profissional da area da psicologia que
oferecera substrato técnico a interpretacdo teleoldgica pelo juiz e ndo mera subsuncgédo em que
0 consectério € o dever de indenizar. Nesse tocante, sem a pretensdo de esgotar o debate, mas,
ao contrério, fomenta-lo, destacar-se-a a relevancia de ferramentas alternativas a solucao
amigavel de conflitos, utilizadas pelos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs), regulamentados pela Resolugdo CNJ 125/2010, como as Oficinas de
Parentalidade, defendendo sua obrigatoriedade a depender do caso.

Assim, buscar-se-a responder as seguintes perquiri¢des: até que ponto, a atuacdo do
Estado-juiz, quando da judicializacdo da vida, ao ser instado a decidir quanto ao dever de
indenizar por abandono afetivo, promove a humanizacdo da justica? A indenizacdo monetaria
de per si e 0 julgamento pela subsuncdo se revelam suficientes a pacificacdo do conflito,
considerando a felicidade como direito da personalidade?

Para tanto, utilizar-se-a do método dedutivo e revisdo doutrinaria e jurisprudencial

abalizadas.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO, FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO,
RELACOES FILIATORIAS, ABANDONO AFETIVO E ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO

2.1 Neoconstitucionalismo, For¢ca normativa da Constituicéo e Judicializacdo da Vida

Em 1689, com a Declaracao de Direitos, fruto da Revolucdo Gloriosa, a submisséo do
monarca a lei passa a ser uma realidade, dai se atribuir a origem do Estado de Direito que se
consolida com as revolucdes americana e francesa do século XVIII. Apo6s tem-se a evolugédo
para o Estado Democratico e depois para o Estado Constitucional Democratico de Direito em
que a Constituicdo Federal passa a ocupar posicao central no ordenamento juridico (FACHIN,
2019), irradiando seus efeitos e detendo forgca normativa, como bem defendido por Konrad
Hesse (HESSE, 1991, p.194), ao afirmar que

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de
sua forca normativa, do carater vinculativo e obrigatorio de suas disposi¢des. Vale
dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de
todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos
proprios de coagdo, de cumprimento forgado.
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Acerca do tema, leciona Luis Roberto Barroso (2017, p.11) que “A centralidade da
Constituicdo trouxe a constitucionalizagdo do direito — isto é, a leitura de todo o
ordenamento infraconstitucional atraves da lente da Constituicdo — e uma judicializacao
abrangente.”, de modo que, na perspectiva do constitucionalismo democratico, houve a
superacao do formalismo juridico, a centralidade da Constitui¢do, ascensdo do Direito Publico
e os direitos fundamentais passaram a assumir papel relevante e a terem visdo holistica,
permeando seus efeitos “[...] por todos os dominios do Direito infraconstitucional. ”.

Percebe-se nessa transi¢do de “Estados”, da centralidade na pessoa do monarca para
lei e dessa para a Constituicdo, a garantia dos direitos fundamentais e, por conseguinte, da
dignidade da pessoa humana, passa a exigir a sua concretizacao efetiva, eis que, como bem
defendido por Ingo Sarlet, esses direitos, todos, detém eficacia, havendo discussdo quanto ao
grau, postura mais enérgica dos poderes estatais.

Atualmente, tem-se o fenbmeno do neoconstitucionalismo ou pds-positivismo que,
para Bruno Calife dos Santos, parafraseando Daniel Sarmento (SANTOS, 2018, p.47),

[...] ao deitar as bases do neoconstituionalismo no Brasil, sua recep¢do no contexto
nacional, suas bases teoricas atreladas as vertentes p6s positivista, no impulso social
gerado pela descrenga no legislativo, assim como as criticas sobre essa postura
dogmaética, além da obsessdo com a interpretacdo judicial da constituicdo e da
democratizacdo do proprio controle de constitucionalidade afirma estar presente no
sistema brasileiro uma postura ativista do Judiciario.

Fazendo-se correlagdo com a visdo de Antonie Garapon (1996), pode-se dizer que o
século XIX foi triunfo do Legislativo — ante o endeusamento do principio da legalidade; o
século XX do Executivo — por ter sido o século das guerras, da violacdo aos direitos
fundamentais e da busca pela igualdade; e o XXI serd do Judiciario ante o fracasso da
democracia, a complexidade de algumas questbes seja tecnicamente, seja por ensejar
“indisposi¢des” ao poder politico para as eleigdes.

Pois bem. Entrementes ndo seja objeto especifico do presente estudo analisar o
ativismo judicial, considerado aqui como sinénimo de judicializacdo — embora se saiba da
vasta celeuma nesse tocante — por se relacionar diretamente com o tema central, algumas
ponderacOes seréo tecidas.

Mister assinalar que, no Brasil, tem-se o0 uso do termo ativismo judicial ainda de modo
cinzento, ora numa perspectiva negativista, ora elogiosa, como o fazem os Ministros do STF

Luis Roberto Barroso e Celso de Mello (2008) para que
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Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial
do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e
conveniente omissdo dos poderes publicos.

Para Barroso (2017.p.15), defensor da judicializacdo da vida, essa seria 0 “[...] rétulo
que identifica o fato de que inimeras questdes de grande repercussdo moral, econdémica e
social passaram a ter sua instancia final deciséria no Poder Judiciario e, com frequéncia, no
Supremo Tribunal Federal.”.

Ora, se no Estado Liberal o carater politico da jurisdicdo era mitigado, no Social era
exacerbado, no Estado Neoliberal tem-se a busca pelo equilibrio, tem-se o ativismo judicial
ou judicilizacdo da politica esse tal criticado por muitos ante o debate quanto a sua
legitimidade democratica, como Lénio Luiz Streck e Stefano Rodota (2010, p.29) que revela
certa preocupacdo com a “‘judicializacao da sociedade”, da vida privada.

A interferéncia do Direito Publico nas relagdes privadas, sobretudo nos direitos das
personalidades, leva a discussdo doutrindria quanto a permanéncia da dicotomia do Direito,
assinalando Leonardo Zanini (2018, p.10) que sua existéncia perdura pelo menos para fins
didaticos, devendo-se atentar para o fato de que “[...] a macica ingeréncia do direito publico
na esfera individual acaba por provocar a socializacdo da personalidade do ser humano,
abstraindo sua identidade, o que em nada contribui para a realizacdo da dignidade da
pessoa humana.”.

Chamando atencdo aos riscos dessas interferéncias decorrentes da constitucionalizacao

do Direito Privado, os referidos estudiosos (ZANINI, 2018, p.10) lecionam que

O processo de socializacdo das relagdes patrimoniais, capitaneado pelo direito
constitucional, ndo deve ser trazido para o campo das relagdes extrapatrimoniais,
pois nesse caso, ao invés de uma intromisséo benéfica do Estado, estaremos diante
de uma atuacdo bastante prejudicial, visto que ndo se pode simplesmente
funcionalizar a pessoa humana e sua dignidade, subordinando seus direitos mais
intimos ao interesse publico.

No ambito do Direito das Familias, conquanto a atuacdo do Estado seja em casos
excepcionais, por forga do principio da intervengdo minima disposto no art.1513, Codigo
Civil, por deter a familia funcdo social e por ser a base da sociedade, como bem ja defendia
Erhlich, ao se cuidar do controvertido tema da responsabilidade civil por abandono afetivo

mister algumas ponderacdes.
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2.2 Dever de Cuidado, Abandono Afetivo e Responsabilidade Civil

Segundo a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, em seu art. XXV,
“Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e 0s
servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu
controle.”.

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua em seu art. 227 que “E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”.

No mesmo sentido, dispde os arts. 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
preceitua que “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagoes judiciais” e art. 1.634, Codigo Civil.

Depreende-se dos textos normativos supra que incumbe ndo sé aos pais, mas ao
Estado e a sociedade, o dever de tutelar e proteger a infancia por abranger seres em
desenvolvimento que serédo futuros cidadaos e defensores da democracia.

Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 246) destaca que ‘“Independente da convivéncia
ou relacionamento dos pais, a eles cabe a responsabilidade pela criacdo e educacédo dos
filhos, pois é inconcebivel a ideia de que o divércio ou termino da relacdo dos genitores
acarrete o fim da convivéncia entre os filhos e seus pais.”. No mesmo sentido, Gustavo
Tepedino (1997, p. 48) assinala o papel da familia no “[...] desenvolvimento da personalidade
dos filhos”, tendo-se, ai, a responsabilidade parental (art.226, 8 7°, CF/88 e art.100, IX,
Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Ora, se os pais, em pleno exercicio do planejamento familiar, decidem procriar, 0
minimo que devem é cuidar, alimentar, educar sua prole, sob pena, inclusive, de incorrer na
préatica de ilicito penal (ex vi, arts. 244 a 247, Codigo Penal) e civil.

Valéria Cardin (2017, p.52), ao tratar do tema da responsabilidade civil por

desobediéncia aos deveres inerentes ao poder familiar, eis que sdo direitos fundamentais a
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salde, & educacdo, a vida, a filiagdo, todos integrantes da dignidade da pessoa humana,
leciona que
[...] aos pais cabe o dever juridico de agir em relacdo aos filhos, isso é criar, educar,
orientar, assistir moralmente da melhor forma possivel, visando sempre o integral e
melhor interesse do filho, a fim de que venha a desenvolver-se de forma saudavel,
de modo que sua omissao €, nos termos do art. 186 do Cddigo Civil, considerada ato

ilicito, visto que responsabilizase por omissdo 0 agente que estiver em situacdo
juridica que obrigue a agir, a impedir um resultado.

Giselda Hironaka? leciona que ocorre “[...] pela omissdo dos pais dos pais, ou de um
deles, pelo menos relativamente ao dever de educacéo, entendido este na sua acepgdo mais
ampla, permeada de afeto, carinho, atencao, desvelo. ”.

A responsabilidade civil subjetiva exige, para sua configuracdo, a existéncia de uma
conduta antijuridica do agente, potencialmente lesiva (eventus damni), uma lesdo efetiva
(dano) e da relagéo de causa e efeito entre uma e outra (nexo causal). Nesse talante, o art.186,
Cadigo Civil dispde.

Ao se tratar da responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo, tem-se que
ponderar a natureza juridica do afeto, a despeito das controvérsias em sentido de que seria
verdadeiro principio, como defendido por Giselda Camara Groeninga e Flavio Tartuce (2012,
p. 28 e 29) para quem “[...] para os devidos fins de delimitacdo conceitual, deve ficar claro
que o afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer interacdo ou
ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. [...] ambas estdo presentes
nas relagoes familiares.”.

Ora, o afeto passou a ser ponderado e considerado nas relacdes familiares, surtindo
efeito na filiacdo, nos alimentos, na colocacdo em familia substituta e, inclusive, no
reconhecimento de entidade familiar.

Considerar que o afeto é valor juridico e merece tutela estatal, porém, tem-se
entendido, com acerto, que o dever de cuidado com ele ndo se confunde, de modo que o ilicito
consiste em ndo cuidar e ndo em ndo cuidar afetivamente, por violagdo aos principios da

dignidade da pessoa humana e da responsabilidade parental. Assevera Rodrigo da Cunha? que

L HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+e+limites+do+dever+de+indenizar+por+ab
.Acesso em 10 nov.2019.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Abandono afetivo de filho ndo ¢ ato ilicito e assim ndo ha dever de indenizar,
diz TIMG. 2016. Disponivel em: http://www.rodrigodacunha.adv.br/abandono-afetivo-de-filho-nao-e-ato-ilicito-
e-assim-nao-ha-dever-de-indenizar-diz-tjimg/. Acesso em: 09 set.2019.
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E obrigacdo dos pais cuidarem dos seus filhos. E aqueles que descumprem tal
obrigacéo estdo infringindo regras do Codigo Civil — artigo 1634, inciso Il —e 0
principio constitucional da paternidade responsavel, devendo sofrer as sanc¢fes da
lei, sob pena de ela tornar-se mera regra moral, ou seja, virar letra morta. [...] O
valor da indenizagcdo é simbdlico, pedagdgico e educativo. Ndo ha dinheiro no
mundo que pague o abandono afetivo. Isto também é 6bvio.

No mesmo sentido®:

“CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO
AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. 1. N&o ofende o art. 535 do
CPC a decisdo que examina, de forma fundamentada, todas as questdes submetidas a
apreciacdo judicial. 2. A ac8o de indenizacdo decorrente de abandono afetivo
prescreve no prazo de trés anos (Codigo Civil, art. 206, 83° V). 2. A indenizac¢do
por dano moral, no &mbito das relacBes familiares, pressupde a pratica de ato ilicito.
3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos. N&o ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono
afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacdo da prole, ou de
prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo
configura dano moral indenizavel. Precedentes da 42 Turma. 4. Hipdtese em que a
acdo foi ajuizada mais de trés anos apds atingida a maioridade, de forma que
prescrita a pretensdo com relacdo aos atos e omissdes narrados na inicial durante a
menoridade. Improcedéncia da pretensdo de indenizacdo pelos atos configuradores
de abandono afetivo, na 6tica do autor, praticados no triénio anterior ao ajuizamento
da acdo. 4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo provido.

Tal visdo ndo era a que prevalecia, tendo o STJ concluido, anteriormente, o
descabimento de indenizacéo a favor do filho contra pai que o abandonara moralmente®.

E de grande relevo se ter resposta enérgica do Poder Judiciario quando se esta diante
do abandono afetivo diante das repercussdes sociais que pode ensejar, tanto que ha projeto de
lei (PL 3212/20015) aprovado pelo Senado Federal, estabelecendo que genitores que
deixarem de prestar assisténcia emocional aos filhos, terdo que pagar indenizacdo por dano
moral.

Segundo os especialistas, ha relacdo imbricada entre o comportamento da crianca
abandonada e o desenvolvimento de problemas mentais e sociais, como os distUrbios de
ansiedade, desvios de carater, de modo que a atuacdo do Estado-juiz seja para resguardar o
melhor interesse do petiz, reconhecendo o dever de indenizar os danos decorrentes do nédo

cuidado, como bem destaca Valéria Cardin (2018, p.55):

3 STJ . REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
19/10/2017, DJe 29/11/2017.

4 STJ . REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Goncalves, Quarta Turma, julgado em 29/11/2005, DJ
27/03/2006, p. 299.
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A vulneralidade da crianca e do adolescente, seja no aspecto fisico, psicolégico ou
mesmo sexual, evidencia a necessidade de receberem a protecao especial que Ihes é
assegurada nos tratados e convencdes internacionais ratificados pelo Brasil, bem
como pelo ordenamento juridico brasileiro. A despeito de ser papel do Estado e da
sociedade garantir esta tutela integral, a familia, sobretudo o pai, a mde ou os
responsaveis, desempenham uma funcdo insubstituivel no desenvolvimento da
personalidade dos filhos.

Continua a autora (CARDIN, 2018, p.55), utilizando-se da visdo de Donald Winnicott,
que “[...] a maturidade emocional é sindénimo de vida saudavel, a qual apenas podera ser
atingida ‘num contexto em que a familia proporcione um caminho de transi¢do entre o
cuidado dos pais (ou da mée) e a vida social.””.

Ante a funcdo social da familia, o0 ambiente familiar pautado na afetividade, ou ao
menos a relacdo pai-filho pautada no afeto otimiza o desenvolvimento saudavel dos filhos e,
logo, de adulto consciente de seus direitos e deveres, sua protecdo ultrapassa o Viés
patrimonialista, incluindo a dignidade dos seus componentes como finalidade precipua,
havendo verdadeira personificacdo das protecfes civis. Dai a cautela no reconhecimento do
dever de indenizar por abandono afetivo parental.

Para Garapon (1996, p.23),

[...] o juiz surge como o recurso contra a imploséo das sociedades democréticas que
ndo conseguem gerir de forma diferente a complexidade e a diversidade que geram.
Privado das referéncias que Ihe conferem uma identidade e estruturam a sua
personalidade, o individuo procura, no contacto com a justica, uma proteccéo contra
o desmoronamento interno. Perante a decomposi¢do do politico, é doravante ao juiz
que se pede a salvagdo. Os juizes sdo os ultimos ocupantes de uma funcdo de
autoridade — clerical e até paternal — abandonada pelos seus antigos tutelares.

Assim, considerando que, como bem defendido por Garapon, o século XXI €é e sera
marcado pelo agigantamento do Poder Judiciario, eis que passa a atuar em searas dantes
restritas ao exercicio pleno da autonomia da vontade, como ocorre na seara do abandono
afetivo dos pais nas relacGes filiatérias, exigindo cautela para, de um lado, ndo ensejar a
monetarizagdo do afetivo, doutro ndo estimular omissdes que impactam negativamente no

desenvolvimento saudavel da crianga e do adolescente e que podem ser irreversiveis.
2.3 Atuacao do Poder Judiciério e Visdo Interdisciplinar dos Conflitos Familiares
O risco, na era da tecnologia onde 0 acesso a informacdo com velocidade é uma

realidade, passa a ser ponto central a compreensdo das relagdes sociais, como bem assinalado
por Ulrich Beck (2010) e Antony Giddens (1997).
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Para Giddens (1997), ao abordar a fluidez e dinamicidade das relagdes sociais na
contemporaneidade, chama a atencdo para o fato de que essa sociedade € marcada por
verdadeiro paradoxo, eis que, a0 mesmo tempo em que produz riscos, ha preocupacdo com
seguranca e com futuro.

Na “sociedade de risco”, a informalizagcdo das relagdes interpessoais otimiza a busca
de solugdes institucionais dos conflitos, de modo que a “judicializacdo da vida” seja
qualitativa, seja quantitativa, se revela constante, com o aumento da litigiosidade, devendo-se
aprofundar o debate quanto ao tema, analisando o papel do Poder Judiciario nesse cenario.

O modelo de familia nuclear e estabilizada, com papéis bem definidos de acordo com
0 sexo do seu ente, caracteristica da sociedade industrial, cede espaco, na sociedade moderna
do Estado de Bem-Estar Social, a pluralidade de entidades familiares, onde o poliamor, a
multiparentalidade e familia anaparental, por exemplos, passam a ser realidade a que o Direito
precisa se amoldar. Ou seja: com a “destradicionalizagdo da familia”, com conflitos familiares
noutros horizontes, a atuacdo do Estado-juiz precisa ser distinta.

Ora, ha que se registrar que a complexidade paradoxal das relacdes intersubjetivas
urge para intervencao interdisciplinar, que busquem compreender a dindmica e origem do
conflito a sua solucdo a contento.

Nessa senda, Beck (2010, p.225), assinala que “a familia — o lugar e o refugio de
comunidade, da proximidade, da intimidade e do carinho precisamente na inospitalidade da
modernidade — se converte em um monstro. No entanto, o0 que aqui se persegue é mostrar o
alcance da continua destruicao, especificamente, da autodestruicao”.

Ao estudar as alteragdes pelas quais passou a familia, na obra “Modernidade Liquida”,

Bauman (2001, p.13) destacou:

que estd morta, permanecendo ainda viva, visto que assume novos contelidos e
novos significados dentro da sua antiga denominagdo. Pergunte-se o que €
realmente uma familia hoje em dia? O que significa? E claro que hé criangas, meus
filhos, nossos filhos. Mas, mesmo a paternidade e a maternidade, o nlcleo da vida
familiar, estdo comecando a se desintegrar no divorcio ... Avds e avls sdo
incluidos e excluidos sem meios de participar nas decises de seus filhos e filhas.
Do ponto de vista de seus netos, o significado das avls e dos avOs tem que ser
determinado por decisdes e escolhas individuais.

Depreende-se que o exercicio da autonomia da vontade, 0 excesso de narcisismo,
passam a conviver com a soliddo, a desconfianca no outro, relagbes esporadicas e

compromissadas pautadas em criagdes individuais e egoisticas de “amor ideal”, com o
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abandono material e, também afetivo, com o uso desvirtuado do instituto da guarda dos filhos
para “punir” o outro ou tentar deixar de prestar alimentos.

Ora, quando se esta tratando de relacdo humana, de conflitos interpessoais e,
sobretudo, quando envolve interesse de menorista, a cautela dos profissionais envoltos no
processo judicial deve ser redobrada por estarem em desenvolvimento e 0s impactos serem
multifacetarios.

Sob esse viés, a atuacdo de psicologo torna-se indispensavel a conceder substratos
técnicos ao juiz, eis que detém capacidade técnica a analise do individuo enquanto pessoa
Unica, de sua histdria de vida® e o dever de promover a dignidade, a igualdade, a liberdade e a
integridade do ser humano (Conselho Federal de Psicologia, 2005, p. 7). Promover ambiente
propicio ao direito a felicidade, esse uma das func¢des da familia onde o sujeito esta inserido.

Defensor da felicidade do individuo como direito e critico da cultura da vitimizacéo e
da judicializacdo a todo custo, sem se preocupar com as entrelinhas do conflito posto,
Zygmunt Bauman (2009, p.66) assinala que

Reproduzido o imperativo de que a felicidade é um direito individual ao alcance de
todos, sofrer torna-se absolutamente evitavel e injustificado, a ndo ser que seu fator
desencadeante independa do nosso controle e previsdo. Em tais casos, ndo ha davida
de que alguém tem de ser culpado, e deve haver um réu ligado a culpa. Todo caso de
sofrimento é potencialmente, até que se prove o contrério, um caso de vitimizagdo —
e qualquer pessoa que sofra é (a0 menos potencialmente) uma vitima. [...] uma
pessoa, ou sujeito de direito, pode ser processada, e ndo faltam especialistas
juridicos &vidos por assumir a causa do sofredor. Além dos beneficios materiais que

os sofredores e seus advogados podem obter a partir de um veredicto positivo de um
tribunal, a suposta vitimizagdo serd entdo legitimamente confirmada.

Mister a humanizacdo da justica, em que ndo se otimize o cenario de
vitimizacdo/estigmatizacdo, em que ndo se decida com base em avaliacdo ou estudo
psicossocial, onde as especificidades do caso ndo sejam relegadas e limitadas a indenizacéao
pelos danos morais indevidamente suportados.

A problematica do abandono afetivo é por demais complexa para que o Estado-Juiz,
dentro dos seus limites de atuacdo, quando instado a se manifestar, restrinja-se a fixagdo de
montante pecuniario, a subsuncdo pura e simples — descumpriu o dever de cuidado,
infringindo o disposto no Codigo Civil ou Penal, aplicacdo da punicdo devida.

O magistrado, longe de mero aplicador da lei ao caso concreto, é pacificador de

conflito. Nesse sentido, José Renato Nalini (2015, p. 359) destaca que “Juiz suficientemente

5 CORREIA JUNIOR., J. A.;; NUNES, C. M. (2011). A judicializagdo da vida: um movimento do/no
contemporaneo. Disponivel em: http://judicializacaodavida.wordpress.com/2011/05/03/a-judicializacao-da-vida-
um-movimentodono-contemporaneo/. Acesso em: 27 fev.2020.
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apto a procurar a verdade do conflito e os elementos de uma solucdo justa no conjunto dos
fatos significativos, e flexibilizar a rigidez das regras explicitas, toda vez que elas o
impedirem dessa concretizacao.”.

Nessa senda, sem a pretensdo de esgotar o debate, mas, ao contrario, fomenta-lo, o
presente estudo defende a ampliacdo e obrigatoriedade das Oficinas de Parentalidade®, por
exemplo, que séo ferramentas alternativas a solucdo de conflitos, insertos dentro da I6gica dos
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) e os Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMEC), regulamentados
pela Resolugdo CNJ 125/2010.

Enfim, nesse cenario “moderno” de reinvengao das relagdes familiares em que o afeto
embora seja considerado elemento essencial a sua configuracdo, sua auséncia ndo enseja a
intervencdo do juiz para obrigar a amar, mas para reparar os danos causados, sendo o
Judiciario tratado como “salvador de promessas” (parafraseando GARAPON, 1996),
havendo, nas palavras de Habermas, “colonizagdo do mundo da vida” (HABERMAS, 1987),
guando a comunicacao racional entre os sujeitos resolveria, levando-se a seguinte indagacéo:
até que ponto, a atuacdo do Estado-juiz, quando da judicializacdo da vida, ao ser instado a
decidir quanto ao dever de indenizar por abandono afetivo, promove a humanizagdo da
justica? A indenizacdo monetéaria de per si e o julgamento pela subsuncdo se revelam
suficientes a pacificacdo do conflito, considerando a felicidade como direito da

personalidade?

CONCLUSAO

No Estado Democratico de Direitos, como bem assinalado no estudo, ha relacédo
imbricada entre a separacdo dos poderes, o papel normativo da Constituicdo Federal e a
efetivacdo dos direitos fundamentais, de modo que relagdes juridicas dantes norteadas pela
autonomia da vontade passaram a sofrer intervencdes mais incisivas do Poder Judiciério, tais
como as relacdes filiatorias.

Analisou-se, com o fito de fomentar um analise critico-reflexiva, o fendbmeno da

“judicializagdo”, apresentando-se alguns conceitos, criticas a esse fendbmeno ante eventual

6 Assinale-se que essas oficinas tém por escopo promover reflexdes, em cenario de ruptura conjugal conflituosa,
nos pais e maes, estimulando relagdes saudaveis entre eles e para com os filhos, utilizando-se de técnicas
préprias e por profissionais capacitados. Ha o Projeto de Lei 4360/19 que prevé a obrigatoriedade dos pais em
dissolucdo litigiosa de vinculo, com filhos menores, participem desse instrumento.
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ilegitimidade democrética da atuacdo judicial por regular matérias que, a priori, incumbiria
aos demais poderes ou aos particulares, fazendo breve retrospecto histdrico e contextualizacao
no ordenamento patrio. Em seguida, adentrou-se no debate quanto a “judicializa¢do da vida”,
termo utilizado no Brasil pelo constitucionalista Luis Roberto Barroso, para quem indica a
atuacdo crescente do Poder Judiciario em todas as searas da vida, seja politica, moral e
econdmica, fruto do processo de democratizacdo do pais, de ampliacdo de direitos e da
“tomada” de consciéncia do que ¢ ser cidaddo ¢ do papel que o Estado-Juiz nesse contexto.

Ap0s, dedicou-se a investigar o instituto da responsabilidade civil em razdo do
abandono parental afetivo, abordando os elementos configuradores, tendo 0 ndo cumprimento
do dever de cuidado, decorrente do poder familiar, como ilicito civil. Analisou-se a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a natureza juridica do afeto, bem como
guanto ao tratamento acerca do tema posto, até, finalmente, desembocar na judicializacdo de
questdes envolvendo violagOes parentais seja de ordem material, seja moral, o que se revela
importante por afrontarem principios como o da dignidade da pessoa humana, da
responsabilidade parental, e direitos fundamentais dos filhos como a vida e a salude, e por
passarem a ser mais corriqueiros, exigindo do julgador maior perspicacia e sensibilidade para
poder proferir deciséo justa sem observar os limites constitucionais inerentes a sua atuacéo
sobretudo quando se cuida de abandono afetivo.

A despeito das controveérsias, filiou-se ao entendimento atual do Superior Tribunal de
Justica no sentido de ser possivel o reconhecimento do dano moral por abandono afetivo pela
violacdo ao dever de cuidado, com esteio na Constituicdo Federal (arts.226 e 229), no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e no Cadigo Civil (arts.1566, 1V e 1.634).

Adentrando nas problematicas de pesquisa, ponderou-se, nesse cenario “moderno” de
reinvencdo das relacGes familiares em que o afeto conquanto considerado como elemento
essencial a configuracdo, sua auséncia ndo enseja a intervencdo do juiz para obrigar a amar,
mas para reparar 0s danos causados, como se poderia defender o direito a felicidade, aqui
considerado como direito da personalidade, numa atua¢do humanizada da justica, buscando-se
responder as seguintes perquiricBes: até que ponto, a atuagdo do Estado-juiz, quando da
judicializacdo da vida, ao ser instado a decidir quanto ao dever de indenizar por abandono
afetivo, promove a humanizacéo da justica? A indenizacdo monetaria de per si e o julgamento
pela subsuncéo se revelam suficientes a pacificagdo do conflito, considerando a felicidade
como direito da personalidade?

Pois bem. Utilizando-se do pensamento de Ulrich Beck (2010) e Antony Giddens

(1997), para os quais a sociedade “contemporanea” ¢ marcada por verdadeiro paradoxo — ora
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detém relacGes esporadicas, ora procura seguranca para o futuro com a busca, por exemplo, de
indenizagdo por abandono afetivo — abordando a fluidez e dinamicidade das relagdes sociais,
bem como da visdo de felicidade do individuo e das criticas dispendidas quanto a cultura da
vitimizacdo e da judicializacdo a todo custo, sem se preocupar com as entrelinhas do conflito
posto, por Zygmunt Bauman (2001), buscou-se demonstrar, ainda que de modo incipiente, 0s
impactos do abandono afetivo no desenvolvimento psicossocial das criangas e adolescentes e
como o Poder Judiciario pode ser comportar diante, ressaltando que os danos morais nesse
contexto ndo podem ser banalizados e ter como base a auséncia de amor, assinalando a
complexidade da problemética e as cautelas quando da atuacdo daquele poder, evitando-se
cenario de revitimizacéo e estigmatizacao.

Defendeu-se, sem a pretensdo de esgotar o debate, mas, ao contrario, fomenta-lo,
enfim, a humanizacao da justica o que, para tanto, essencial o uso do conhecimento técnico
dos profissionais da psicologia os quais, segundo o Cddigo de Etica Profissional, tém o dever
de atuar a promocdo da saude do individuo e da coletividade, fornecendo subsidios ao
julgamento; bem como o uso de ferramentas alternativas a solucdo de conflitos, insertos
dentro da logica dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCS) e 0s
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMEC),
regulamentados pela Resolugcdo CNJ 125/2010, quais sejam, as oficinas de parentalidade que
tém por escopo promover reflexdes, em cenario de ruptura conjugal conflituosa, nos pais e
maées, estimulando relacBes saudaveis entre eles e para com os filhos, utilizando-se de técnicas
préprias e por profissionais capacitados. Na oportunidade, chamou-se a atencdo para o Projeto
de Lei 4360/19 que prevé a obrigatoriedade de que os pais em dissolucdo litigiosa de vinculo,
com filhos menores, participem desse instrumento.

Decerto que a auséncia de afetividade na criagdo dos filhos ndo s6 impacta no
desenvolvimento da personalidade, como também pode vir a ensejar a responsabilizacao civil
e eventual indenizacdo por danos morais, a despeito das controvérsias apontadas, se houver
violagdo ao dever de cuidado.

Dai, por tal omissdo poder impactar em direitos fundamentais, da personalidade dos
filhos e por violar o principio da responsabilidade parental, o Poder Judiciario que antes ndo
intervinha, passa a deter papel relevante nesse contexto de judicializacdo da vida privada,
devendo voltar o seu olhar ao melhor interesse do petiz sem desnaturar o instituto da

indenizacdo por dano moral e da autonomia da vontade, procedendo & busca de deciséo justa.
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