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A judicializagao dos

conflitos afetivos

Fernando Antonio de Souza e Silva®

A familia, entendida como individuos unidos pelo parentesco, é
forma de agrupamento historicamente consagrada, desde tempos ime-
moriais. Chegou aos nossos tempos um conceito tradicional de familia,
de raizes greco-romanas, facilmente verificivel na familia europeia oci-
dental do inicio do século XIX. Todavia, nos séculos XIX e XX, o con-
ceito tradicional de familia e o prestigio social a ele agregado sofreram
intensas transformacoes.

A familia patriarcal tradicional do século XIX, em que a mulher era
oficialmente coadjuvante, em que os filhos eram integralmente submissos
a autoridade paterna e em que nao havia espago para homossexuais, unioes
informais ou prole extraconjugal, viu surgir novas formas de agrupamento,
as quais ganharam reconhecimento social e juridico, sem que isto fizesse
desaparecer, por completo, o modelo tradicional, que persiste, ainda que
irremediavelmente alterado.

A ascensao da mulher, de coadjuvante a coprotagonista da dinimica
familiar, foi o primeiro e mais importante movimento de legitimacio de
novos sujeitos de direito, ainda dentro da familia tradicional.

Uma vez titular de direitos dentro da familia, naturalmente passou a
mulher a reivindicar seus direitos fora do contexto familiar, fazendo-o no
campo profissional e no dos direitos politicos.

Nio demorou muito para que o reconhecimento da dignidade femi-
nina intrinseca fosse estendido aquelas mulheres que, por quaisquer moti-

vos, mantivessem unioes informais.

1 Juiz de Direito da 32 Vara de Familia de Duque de Caxias.
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Verificou-se, portanto, que a mulher passou a fazer valer seus direi-
tos, tanto dentro como fora do ambiente doméstico e do conceito tradi-
cional de familia.

Dignificada a mulher, dignificou-se a prole. Em um primeiro mo-
mento, passaram os filhos a ter reconhecidos como legitimos os seus an-
seios e interesses, deixando a posi¢iao de objetos de direito para assumir a
posigao de sujeitos de direito, ainda que naturalmente submissos a autori-
dade, a qual ndo era mais apenas paterna, mas conjugal.

Consequéncia natural da dignidade filial dita legitima foi o fim da
clandestinidade outrora destinada a prole dita ilegitima. Os filhos havidos
fora do casamento passaram a ter os mesmos direitos que os filhos do con-
vivio conjugal formalmente estabelecido.

Mais recentemente, ganharam proteao juridica virias formas de
organiza¢ao familiar, como as unides entre homossexuais, as familias so-
cioafetivas e as familias monoparentais, que jd existiam como fatos sociais,
mas careciam de legitimagao estatal. Hoje j4 se discute a existéncia de po-
lifamilias (familias onde nio hd casal, mas triade ou grupo ainda maior),
dentre outras possibilidades.

Todos estes fendmenos juridico-sociais sao a prova de que, em um
curto periodo de tempo - praticamente dois séculos -, o conceito tradicio-
nal de familia modificou-se em dois niveis: a) dentro da familia tradicional,
diminui-se a autoridade paterna, com atribui¢ao de autoridade a2 mae e de
direitos aos filhos; b) fora da familia tradicional, atribuiram-se direitos a
outras formas de organizagao familiar e a outras formas de filiag2o.

Em qualquer destes modelos, seja o da familia do século XIX, seja o
da familia do século XXI, nao h4d muito interesse juridico quando a dini-
mica funcional daquela organizacio funciona a contento e todos os envol-
vidos estiao razoavelmente satisfeitos. Interessam ao direito os casos em que
hd insatisfacdo, porque isto levard a lide, entendida como um conflito de
interesses, uma pretensao resistida.

Na familia tradicional do século XIX, as frustragdes geradas dentro

do espago doméstico eram ali resolvidas, encontravam valvulas de escape
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em alguma atividade fora da familia ou transformavam-se em neuroses.
Em qualquer hipétese, nio chegavam a envolver o Estado, que nio era
chamado a intervir no 4mbito doméstico, em regra. Tratava-se de um pro-
blema da esfera privada.

Na familia do final do século XX e do século XXI, houve um notavel
aumento dos direitos e de seus titulares. Ocorreu a atribui¢io, por parte do
Estado-legislador, de mais direitos a mais pessoas, sempre de forma vaga e
tendente 4 expansao. Isto gerou expectativas dificeis de atender, por parte
daqueles que detém a autoridade familiar, seja em um s6 lar, seja em lares
separados. Infelizmente, ndo se atribuiu a estes novos sujeitos de direito
quase nenhum dever correlato, de modo a dar algum cardter sinalagmdtico
as obrigacoes.

O resultado desta colisao entre as legitimas expectativas dos novos
sujeitos de direito e as igualmente legitimas resisténcias e perplexidades dos
titulares do poder familiar foi o surgimento de uma incrivel demanda pelo
reconhecimento judicial dos novos direitos.

Nada hd de novo neste fendmeno, j& que ¢ natural que uma aspira-
¢ao transforme-se em direito, apds mobilizacio social e agao legislativa, e
que o reconhecimento legislativo sofra resisténcias iniciais, que sao levadas
ao Poder Judicidrio, que passa a reconhecé-lo, até que o novo direito seja
sedimentado e passe a ser menos questionado.

Entretanto, o Poder Judicidrio nao pode ceder a tentagio de substi-
tuir-se a familia, como local de solugio de conflitos, quando estes confli-
tos, apesar de envoltos em arcabougo juridico, sao essencialmente conflitos
emocionais naturais, nos quais as condutas de alguns envolvidos, embora
firam sentimentos e pretensoes de outros envolvidos, nada tém de ilicito.
Ou, pelo menos, nio deveriam ter sido taxadas, pelo Poder Legislativo, de
ilicitas.

A familia é o espago civilizacional primdrio, no qual as figuras pa-
terna e materna irdo impor restri¢oes aos impulsos egocéntricos dos filhos,
servindo como e apontando exemplos positivos e negativos, ajudando-os
a preparar-se para a vida adulta, a aceitar vitdrias e derrotas, satisfagoes e

frustragdes. Em uma palavra, a amadurecer.
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A realizagio deste amadurecimento, por parte de todos os envol-
vidos, nio tem como resultado um circulo perfeito, mas uma construgao
assimétrica, imperfeita, inacabada e cheia de arestas. As frustragoes da vida
familiar sao, muitas vezes, fonte de fortaleza na vida adulta.

Quando as frustracoes inerentes a vida familiar, como os conflitos
afetivos e suas insatisfacoes insoltveis, sio levados ao Poder Judicidrio e
este aceita intervir, enfraquece-se a familia, que fica suprimida e ultrapassa-
da, como local natural para o desenvolvimento desta dindmica.

Enfraquecendo-se a familia, criam-se individuos menos civilizados,
com menos experiéncia em lidar com limites, perdas e insatisfagdes. Some-
se isto a cultura de massa hedonista e superficial hoje predominante, e
teremos um quadro generalizado de intolerincia a frustragio. Estes adultos
infantilizados serdo mais propensos ao abuso de drogas e a delinquéncia,
satisfazendo o impulso destrutivo primdrio, em contraposi¢ao a negacao
da satisfagdo do seu impulso egocéntrico primdrio.

Nao existem familias perfeitas, nem familias-tipo, ideais. Existe, to-
davia, um minimo que se espera de cada um dos membros de uma familia.
E apenas para garantir este minimo que deve o Poder Judicidrio aceitar
intervir em uma relagio familiar. Indo além do minimo, estard usurpando
fungoes alheias e, embora sob justificativa de valorizar a familia, desvalori-
zando-a e desacreditando-a como espaco civilizacional primadrio.

Passando ao caso concreto, veja-se a recente tendéncia de ajuizamen-
to de agoes de reparagio de dano moral decorrente de negagao de afeto.
Trata-se de tema dificil, em relagio ao qual j4 hd duas correntes distintas,
podendo-se delas extrair uma posi¢io média, condizente com os termos
deste trabalho.

O primeiro posicionamento do Superior Tribunal de Justica foi no
sentido de negar a possibilidade de indenizar o abandono afetivo, por au-
séncia de previsio legal. E exemplo deste entendimento o acérdio abai-
xo ( REsp 514.350-SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em
28/4/2009):
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ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

Trata-se de agdo de investigagio de paternidade em que o ora
recorrente teve o reconhecimento da filiagdo, mas o Tribunal a
quo excluin os danos morais resultantes do abandono moral e
afetivo obtidos no primeiro grau. A Turma entendeu que ndo
pode o Judicidrio compelir alguém a um relacionamento afetivo
e nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a indeniza-
¢do pleiteada. Assim, por nio haver nenhuma possibilidade de
reparagio a que alude o art. 159 do CC/1916 (pressupée pri-
tica de ato ilicito), ndo hd como reconhecer o abandono afetivo
como dano passivel de reparacio. Logo a Turma ndo conbeceu
do recurso especial. Precedente citado: REsp 757.411-MG, D]
27/3/20006.

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou em sen-
tido contrdrio, entendendo que hd previsao legal de deveres paternos que,
descumpridos, dao direito a indenizagio por ato ilicito. O acérdio abai-
xo exemplifica este novo entendimento (REsp 1.159.242 —SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 24/04/2012):

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restrigoes legais a aplicagdo das regras concernentes
a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/com-
pensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressio, mas com
locugoes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como

se observa do art. 227 da CF/88.
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3. Comprovar que a imposicio legal de cuidar da prole foi des-
cumprida implica em se reconbecer a ocorréncia de ilicitude civil,
s0b a forma de omissio. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo,
educagdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracio da
imposi¢do legal, exsurgindo, dat, a possibilidade de se pleitear
compensagdo por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das intimeras hipdteses que minimizam a possibilidade
de pleno cuidado de um dos genitores em relagio a sua prole, exis-
te um niicleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto
a afetividade, condicoes para uma adequada formagdo psicoldgi-
ca e insergdo social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de exclu-
dentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvi-
mento de matéria fitica - nio podem ser objeto de reavaliagio na
estreita via do recurso especial.

6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacio por da-
nos morais é possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que
a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria
ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

Analisando-se a divergéncia jurisprudencial verificada acima, nota-
se, inicialmente, que, dentre duas posi¢coes extremadas — negacio da pos-
sibilidade juridica de reparagio de dano moral e ampla admissibilidade
da referida reparagao — existe uma posi¢ao mediana, mais apta a respeitar
todos os valores envolvidos.

E verdade que uma relagio afetiva nio pode ser imposta e a negagio
do afeto é fendbmeno que pertence ao universo emocional, devendo ser
analisado e eventualmente solucionado na esfera psiquica, com ou sem
auxilio de terceiros.
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Todavia, a maternidade e a paternidade sao fatos bioldgicos e fatos
juridicos, gerando, para os seus titulares, deveres claramente previstos no
ordenamento juridico brasileiro.

Neste sentido, a Constituigio da Republica erigiu como principio a
paternidade responsdvel. Logo, ser pai ou mae traz responsabilidades ina-
fastdveis, algumas previstas no préprio texto constitucional, como o de
garantir ao filho o direito a convivéncia familiar, assistindo-o, criando-o e
educando-o.

A legislagao infraconstitucional prevé como deveres dos pais dirigir
a cria¢do e educacio dos filhos, tendo-os em sua companhia e guarda,
punindo qualquer descumprimento destes deveres, ainda que por omissao
ou negligéncia.

Sendo assim, a mera negagio do afeto permanece insuscetivel de
judicializagdo, mas o descumprimento destes deveres concretos, explicita-
mente previstos no ordenamento juridico, ¢ ato ilicito e enseja reparagio

de dano, conforme a mais recente jurisprudéncia do STJ. 4



