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Resumo: O presente artigo tem por escopo analisar a relacéo
estabelecida, a partir da cultura pds-moderna, entre a familia, o
mercado de consumo e os Tribunais brasileiros, sopesando-se
que ainda que a legislacdo e a jurisprudéncia criem designa-
¢Oes, termos e vocabularios inovadores para introduzirem nos
nucleos familiares novos registros nas relacdes entre pais e
filhos e entre o proprio casal, deve ser feita uma andlise socio-
I6gica bem mais complexa e apurada sobre os fatores que leva-
ram a instituicdo familiar a se associar a0 mercado a ponto de
determinar uma comercializacdo do afeto, que é até mesmo
ditada pelos Tribunais pétrios.
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Abstract: The scope of this article is to analyze the relationship
established from the postmodern culture, between the family,
the consumer market and the Brazilian courts, which still
weighing up the legislation and the jurisprudence create desig-
nations, terms and vocabularies to introduce innovative cores
family new records in relations between parents and children
and between the couple, should be made a sociological analysis
more complex and accurate about the factors that led to the
institution of the family to join the market to determine a mar-
keting point of affection, which is dictated even by the national
Courts.

Keywords:Market, family, affection, court and postmodern
culture

INTRODUCAO

vos reajustes historicos. Na medida em que cer-
tas mudancas e adequacbes das familias foram
motivo de constrangimentos praticos, uma vez
3 = (Jue ditas alteracOes estruturais criam consequén-
cias sociais, o proprio Direito de Familia viu-se compelido a
repensar as origens dessas mudancas, especialmente para que o
Direito se sobrepusesse a Norma, e a Justica fosse efetivamente
aplicada ao caso concreto.

As consequéncias desta readequacdo do Direito de Fami-
lia séo percebidas no cotidiano dos Tribunais, vez que os an-
seios da sociedade sdo levados as Cortes patrias para que 0sS
Magistrados, de forma geral, indiguem caminhos e solugdes
para sanar as grandes omissdes legais e, com isso, promoverem
a pacificacdo social.

Com efeito, 0 esvaziamento dos nucleos familiares, que
sdo cada vez mais fragmentados e fluidos, fez com que os indi-




RIDB, Ano 3 (2014), n°5 | 3611

viduos buscassem mecanismos juridicos para compensar a au-
séncia de afeto que sentiram de seus genitores, razao pela qual
tal sentimento passou a ter expressdo financeira, como nitida
influéncia do mercado de consumo.

Neste passo, os Tribunais, para atenderem as necessida-
des afetivas e socioldgicas da populacdo, viram-se compelidos
a tutelarem um “ndo direito”, que ¢ o amor que brota no seio de
uma familia, para tentarem minimizar os efeitos do mercado de
consumo sobre a vida social, que desvaloriza o ser humano em
favor da espiritualizacdo do bem, reflexos diretos da cultura
p6s-moderna. Todavia, tal postura deflagra ainda mais a co-
mercializacdo dos afetos, vez que até mesmo o amor paterno-
filial passou a ter preco.

A CULTURA POS-MODERNA, O CONSUMISMO E O IN-
DIVIDUALISMO.

A sociedade contemporanea esta focada em enfatizar a
cultura do individualismo. A partir da emergéncia do indivi-
duo, tanto a propaganda quanto o consumismo exacerbado, sao
vertentes determinantes para a fluidez da existéncia humana.
Com efeito, se hd multiplas op¢des de vida e as regras tradicio-
nais de contencdo moral e social do comportamento humano ja
ndo servem mais de parametro, os individuos passaram a ser
aquilo que vestem ou até mesmo os lugares que frequentam.

Neste contexto, também os diversos modos de entrada no
mercado de consumo sdo determinantes para identificarem o
ser humano, pois pertencer ao grupo social emo, cult, descola-
do, neo-hippie, etc, significa que a pessoa € parte integrante de
uma determinada fatia do mercado, escolha esta igualmente
ditada pela logica deste mesmo mercado.

Assim, a sociedade pds-moderna é aquela em que o esté-
tico se torna ontoldgico, nos exatos ditames de Tirke.® Neste

% “Dessa forma, o bem ¢ o mal se transforma em categorias estéticas; e 0 estético se
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diapaséo, se dois modos de vida sdo possiveis, 0 modo de ser e
0 modo de ter, a cultura pés-moderna introduziu com veemén-
cia a prevaléncia do modo ter, pelo que € possivel observar nos
nosso dias que os valores do ser tém se esgotado em possuir
bens produzidos pelo mercado de consumo.

Por este parametro, também é admissivel, na atualidade,
conceber a ideia de se ter o ser, pois, como os valores foram
subvertidos, e para ser € preciso ter, a possessividade e 0 mate-
rialismo fizeram com que as coisas tivessem importancia sobe-
rana, a ponto de trazerem em seus interiores os proprios valo-
res.

O que se vé na pos-modernidade é o individuo se coisifi-
cando e o objeto se espiritualizando, ja que esta sociedade esta
focada nas coisas e nao nas pessoas. Tal orientacdo ndo permite
que 0s homens se aproximem, pois ha severa disputa para ad-
quirir cada vez mais bens e perdeu-se, com isso, a preocupacao
de relacionar-se com o préximo.

O individualismo e a soliddo dai advindos trouxeram
uma consequéncia 6bvia: a total inviabilizagdo do entendimen-
to. N&o ha tolerancia para conviver com o outro, simplesmente
porque a suposta liberdade enraizada no ser faz com que ele
pense e aja voltado primeiramente para 0s seus interesses pes-
soais, visando satisfazer os seus desejos ao invés de abdicar de
algo para conviver com alguém. Essa falsa sensacdo de liber-
dade e independéncia deriva da liberdade de consumo, que
estimulou a autoafirmacdo da identidade a partir daquilo que se
adquire.

Oportuno mencionar que no mercado, para vencer a
competitividade e lucrar cada vez mais, é preciso lancar mao
da permanente projecdo do novo. Somente a novidade faz com
que aquele produto outrora tdo almejado possa ser descartado

transforma no ontologico, ou seja, na possibilidade de ser ou ndo ser” (Tiirke, “Soci-
edade da sensacdo: a estetizacdo da luta pela existéncia”, in Ensaio frankfurtianos
(ZUIN, Antdnio A. S.; PUCCI Bruno; RAMOS DE OLIVEIRA, Newton), 2004, p.
64
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para dar lugar a compra de outro. Este contexto de perenidade e
fluidez, proprios do mercado de producédo, ja foram introduzi-
dos no cotidiano dos individuos, sendo a mola propulsora dos
desarranjos dos lacos sociais.

Os seres sdo descartaveis e por isso substituidos com fa-
cilidade. Todavia, a sensacdo de liberdade e de frouxiddo nos
lacos sociais estabelecidos pelos individuos, paradoxalmente
gera mal estar, inseguranca e fragilidade na p6s-modernidade.
Isso ocorre porque o eterno ciclo do consumo traz consigo a
insatisfacdo do consumidor, que precisa sempre adquirir mais
para se tornar completo, todavia, nunca consegue esgotar sua
pretensdo, vez que a oferta acelerada de produtos induz a im-
possibilidade de se ter tudo que precisa.

A FAMILIA REDEFINIDA A PARTIR DO CONSUMO

A fluidez e a perenidade das relagdes humanas, especi-
almente norteadas pelos pardmetros do mercado de consumo,
influenciaram diretamente a constituicdo e a redefinicdo da
familia pds-moderna. Com efeito, a familia ndo é um nucleo
isolado da vida social, mas célula caracterizadora da propria
sociedade, sendo que os papéis de seus membros sdo definidos
de acordo com o periodo histérico analisado.

Ao longo do século XX, foi possivel observar 3 (trés) fa-
ses ou periodos de familias, quais sejam, a familia matrimonia-
lizada, que possui sistematica correspondéncia com o casamen-
to (dever pelo dever), a familia ligada a afetividade, na qual o
casamento é diretamente relacionado ao amor (dever e roman-
tismo) e, por fim, a familia fragmentada, seja aquela em que o
casamento passou a ser uma opcao (abaixo o dever), seja aque-
la em que a figura do casamento ja ndo mais existe (prazer em
rotacdo), ou seja, chegou-se ao amor liquido.* Foi nesta evolu-

*Cf. Prost, “A familia e o individuo”, in Histéria da vida privada, vol. 5, 1992, pp.
89-91.



3614 | RIDB, Ano 3 (2014), n°5

cdo historica que as familia informais ganharam visibilidade,
pois a concepcdo de casamento passou a ser vista com maior
elasticidade, aceitando modelos ndo tradicionais, seja de rela-
cionamento entre pais e filhos, seja entre o préprio casal.

Neste sentido, é possivel vislumbrar que as transforma-
cOes do sistema de producdo exigiram que os homens estives-
sem disponiveis a globalizacdo, estabelecendo relagdes que os
mantivessem conectados com o mundo todo, mas sem aprisio-
na-los a um determinado lugar, pois deveriam estar sempre em
transito. Como consequéncia da exigéncia desta constante dis-
ponibilidade, ocorreu a suplementacao das relacfes duradouras,
das familias sélidas do inicio da modernidade produtiva, pois
tal figura ja ndo atendia mais aos anseios do préprio mercado.

Inegavel que tenha ocorrido uma consideravel diminui-
¢ao de cooperativismo e solidarismo social, pois o ser passou a
se voltar mais para si mesmo que para a sociedade de forma
geral. Neste contexto, as familias sofreram forte abalo, pois a
moral moderna, que era solida e tradicional, foi convertida em
uma moral pds-moderna, que se verifica em uma postura liqui-
da e individualizante.

Quando a propria sociedade se liquidifica, a constituicao
dos nacleos familiares se torna um obstaculo para o sucesso
profissional individual de cada um dos seus membros. Assim, a
coeréncia da familia somente é possivel no mundo pods-
moderno se acompanhar a coeréncia interna do proprio merca-
do, e para isso, o nucleo familiar precisa acompanhar a fluidez
e a informalidade do mercado.

A POSTURA DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS DIANTE
DA REDEFINICAO DO NUCLEO FAMILIAR — UMA
ANALISE SOCIOLOGICA.

Em substituicdo as relagbes duradouras e estaveis, é cada
vez mais crescente o amor liquido, que define envolvimentos
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transitorios, rapidos e Uteis para um determinado momento.
Criou-se um verdadeiro mercado de afetos, em que seres hu-
manos sdo ditos por mercadorias que podem ser consumidas
até que outro produto mais util apareca para substitui-las. O
proprio ritmo desta troca de afetividades € marcado pelo timing
do mercado, que dita 0 exato momento em que a relacdo foi
sucateada e deve ser descartada.’

A efemeridade das relagcbes humanas tomou conta do ce-
nario social e fez com que os Tribunais patrios se vissem diante
de questionamentos sobre a tutela de direitos completamente
novos, tais como o dever de cuidado e de amparo do filho.
Com efeito, em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica
condenou o pai a indenizar financeiramente uma filha por té-la
abandonado psicologicamente; por nao ter acompanhado de
perto seu crescimento e por ter sido omisso na formacao inte-
lectual e social da infante.®

®Bauman, Zygmunt. “Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos™, 2004.

® “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COM-
PENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricBes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. 1sso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necesséario dever de
criagdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicdo
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo 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 psicoldgica e insercdo
social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem
ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.” (RESP N° 1.159.242 -
SP (2009/0193701-9) - REL.: MIN. NANCY ANDRIGHI”
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Tal postura do Poder Judicante é completamente inova-
dora, pois ndo apenas tutelou o amor — que € mero valor juridi-
co, mas jamais um dever ou um direito —, como também tradu-
ziu este sentimento em compensacao financeira, ou seja, lhe
conferiu valor econdmico, transparecendo a influéncia merca-
doldgica das relacBes de consumo sobre as relacdes de afeto.

Com efeito, é possivel ainda questionar o que de fato per-
faz o exercicio do Poder Judicante, vez que no julgado acima
colacionado, os Magistrados do Tribunal méximo do Estado
brasileiro condenaram um individuo sem que houvesse nenhu-
ma lei que o obrigasse a prestar o famigerado “dever de cuida-
do”, termo este criado pela Corte para designar uma relagdo
interpessoal que agora se vé transformada em pecunia.

Montesquieu, o grande criador da separacdo dos poderes,
foi incisivo em consignar que “0s juizes de uma nac¢ao nao sao,
como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas
da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua for-
ca nem seu rigor”.’

Entretanto, antes mesmo da incorporagdo do positivismo
ao Direito, Tocqueville observa que o Judiciario tem como
principal atribuicdo ser arbitro. Todavia, o filésofo consigna
que para julgar um processo, 0 juiz primeiramente necessita
julgar a lei, fazendo-o, por 6bvio, dentro dos limites do proprio
processo.

Neste ponto, Tocqueville amplia e transforma por com-
pleto a posicdo ocupada pelo juiz na relacdo com a propria lei.
O magistrado ndo apenas obedece a lei, ele a julga em um pro-
cesso. Assim, nos dizeres do Autor, a constru¢do da lei ndo
ocorre somente no Poder Legislativo, ela se concretiza e se
perfaz especialmente no ambito do Judiciario.

Nestes termos, é possivel perceber que a Lei ndo foi cria-
da com outra funcdo sendo para favorecer a vida em sociedade
e promover a felicidade dos individuos, pelo que ndo deve ser

7MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Ed. Abril, 1973.
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convertida em mecanica verbal, que aprisiona ndo apenas 0S
aplicadores do Direito, mas, sobretudo, as partes de uma de-
manda judicial concreta.

E a partir desta visdo que o magistrado deveria se inserir
no Poder Estatal de aplicar as leis, que é proprio da sua fungéo.
Foi assim que agiu o Superior Tribunal de Justica ao conferir e
impor ao pai o “dever de cuidar”, inclusive imputando-lhe pena
pecuniaria por nao té-lo feito.

Se as leis de mercado ditam as relagOes afetivas hodier-
nas, estas mesmas leis devem ser usadas para penalizar os indi-
viduos que ndo se adequam ao modelo socialmente aceito. Ha
sim uma comercializacdo de afetos e por isso 0 amor passou a
ter valor pecuniério.

Em especial no Direito de Familia, a realidade fatica e as
mudancas sociais sdo determinantes para definir direitos e de-
veres, ainda que eles ndo estejam expressamente escritos em
Leis. Na medida em que o Poder Judicante visa unicamente
garantir a pacificacdo social e fazer Justica ao caso concreto,
sendo a ramificacdo do Poder Estatal que atinge de forma mais
direta os individuos, indubitavelmente ele deve se encarregar
de uma responsabilidade diferenciada.

No Direito de Familia tal atuacdo pode ser extremamente
nociva, sendo necessario que 0s juizes ndo a torne mecanica,
aplicando-se, tdo somente, a lei ao caso. Nas entrelinhas de
cada caso concreto, em regra, estdo presentes o amor e o afeto,
algo que a letra fria da lei material e processual ndo consegue
sensibilizar e ponderar quando da coisa julgada material. Em
nome da seguranga juridica, os casos de familia devem ser tute-
lados pelo Estado-juiz levando-se em consideracéo as peculia-
ridades inerentes ao nucleo familiar pautado no afeto.

A propria Min. Nancy Andrighi, no voto proferido no
julgado sob analise, destaca essa peculiaridade do Direito de
Familia em relacdo aos demais ramos do Direito, a0 ponderar
que “E das mais comezinhas licbes de Direito, a triade que
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configura a responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa
do autor e o nexo causal. Porém, a simples licdo ganha con-
tornos extremamente complexos quando se focam as relagoes
familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de alto
grau de subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre
outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeita-
mente identificar e/ou constatar, os elementos configuradores
do dano moral”.

Nos outros ramos do Direito as relacdes estdo no ambito
da vontade, permitindo que o magistrado atue, de certa forma,
mecanicamente, no sentido de simplesmente aplicar a norma ao
caso concreto, sem precisar adentrar a natureza humana. Dife-
rentemente, o Direito de Familia tem como elemento estrutural
0 sentimento de amor que funde as almas e confunde patri-
monios, gera responsabilidades e comprometimentos matuos®.
Esse é o divisor entre o direito obrigacional e o familiar: os
negdcios tém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto
o traco diferenciador da familia é o afeto®.

Desse modo, percebe-se a importancia da jurisprudéncia
para o Direito de Familia. A jurisprudéncia possui, na atualida-
de, trés fungdes muito nitidas, que se desenvolveram lentamen-
te: uma funcdo um tanto automatica de aplicar a lei; uma fun-
cao de adaptacéo, consistente em por a lei em harmonia com as
ideias contemporaneas e as necessidades modernas; e uma fun-
céo criadora, destinada a preencher as lacunas da lei®.

Holmes afirmava que “la vida del derecho no ha sido 16-
gica, ha sido experiencia jurisprudencial”’, de tal forma que,
historicamente, o direito de familia esta estritamente ligado ao
Common Law inglés, pois “(...) en la concepcion del Common
Law, cada sentencia se hace cargo de una nueva situacion de
hecho, pero se inspira en otra precedente, fijada en una sen-

8 Jodo Baptista Villela. Repensando o direito de familia. p. 20.

® Maria Berenice Dias. Manual de Direito das Familia. 42 Ed. p. 41.

10 Maximiliano, Carlos. “Hermenéutica e aplicagio do Direito”. 20 ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2011. Pag. 146
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tencia dictada (...) e

Assim, diante das caracteristicas do Direito de Familia
em relagdo aos outros ramos do Direito, sendo, em sua maioria,
composto por direitos intransmissiveis, irrevogaveis, irrenun-
ciaveis e indisponiveis, a atuacdo dos juizes também deve ser
compativel com a singularidade do caso sub examine, pois
atinge a esfera intima das pessoas, sem jamais se esquecer do
principal elemento das relac6es familiares, que é o afeto.

Alcangar uma Justica mais rente a realidade social, mais
sensivel, mais retributiva e menos punitiva, s6 é possivel quan-
do os aplicadores da lei passam a refletir sobre o que é jurisdi-
cao e sobre a necessidade de realmente pensar sobre aquilo que
esta sendo ofertado a sociedade. As decisbes que simplesmente
obedecem leis quase nunca atendem aos anseios dos cidadaos e
por esta razdo negam Justica ao caso concreto.

O que se observa com clareza € que a influéncia do mer-
cado de consumo ndo sé redefiniu as familias pds-modernas,
como também fez com que os Tribunais patrios se readequas-
sem a nova realidade ditada pelo individualismo, pela posses-
sividade e pela comercializacdo dos afetos.

Com efeito, para tentar impor responsabilidades e ade-
quar o Homem pés-moderno a realidade de um ndcleo familiar
cada vez mais fragmentado, as Cortes brasileiras se valeram de
uma analise legal mais profunda, por meio da qual novos ter-
mos e designacdes foram criados com o objeto de conter o in-
dividuo que foi transformado sociologicamente e ndo mais se
encaixa em uma concepcdo de familia na qual os pais sdo mo-
ralmente obrigados pelo desenvolvimento do carater de cada
filho que trazem ao mundo.

Neste contexto, 0 progenitor que descumpre uma respon-
sabilidade que outrora era apenas moral, passou agora a in-

1 Fucito. Felipe El carécter cientifico del conocimiento juridico en el realismo
norteameri-cano. En “Anuario de Filosofia Juridica y Social Asociacién Argentina
de Derecho Comparado”, N 18 afio 1998. Pag. 109 a 157.
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cumbir-se de uma responsabilidade pecuniaria, sujeita inclusi-
ve a indenizacdo. Assim, a moral agora tem preco e descumprir
os deveres proprios da parentalidade implica em desembolsar
uma quantia capaz de reparar os danos causados.

O VALOR JURIDICO E SOCIAL DO AFETO E O COM-
PORTAMENTO DO ESTADO PERANTE A FAMILIA POS-
MODERNA

O julgado proferido pela Ministra Nancy Andrighi e uti-
lizado como parametro de estudo no presente artigo traz em si
singular importancia, pois relata com precisdo o valor social do
afeto.

A despeito da constante desvalorizacdo do ser humano e
da banalizacdo das relagdes interpessoais, consequéncia direta
da influéncia do mercado de consumo sobre as familias, o afeto
ainda merece especial atencdo do Poder Judiciario, pois, sendo
o principal pilar de sustentacdo da unido familiar, e, por sua
vez, sendo a familia a base da sociedade, obviamente se este
pilar for abalado, a familia sofrerd as consequéncias, que por
fim gerardo desastrosos reflexos sociais.

Para ilustrar a importancia social do afeto basta imagi-
narmos um jogo de dominé com apenas trés pecas; a primeira o
afeto, a segunda a familia e a terceira a sociedade. Se derru-
barmos a primeira, todas as outras inevitavelmente desmorona-
rdo. Sabido da importancia dessa primeira pega € que o Poder
Judiciario, fazendo jus a sua funcdo de pacificador social, re-
solveu tutelar algo que a priori ndo poderia ser tutelado, que €é
0 amor; no caso, a falta dele.

Forgoso destacar que a intengdo precipua dos Tribunais
patrios ndo foi obrigar os pais a amarem os filhos, até mesmo
porque tal imposicdo é completamente impossivel, mas sim de
assegurar o direito da crianga, como um ser em formacéo, a
dignidade como pessoa humana e sujeito de direitos civis e
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sociais. Desse direito da crianga, nasce o dever dos pais de dis-
pensar-lhe o0 minimo de orientacdo possivel para que este indi-
viduo em desenvolvimento cresca e consiga conviver em har-
monia com o0s demais, sabendo seus limites e obrigaces.
Também ndo se trata de impor um valor pecuniario ao amor,
mas reconhecer que o afeto é um bem muito valioso®.

Sob esse aspecto € inegével que a condicdo de filho(a)
prescinde de um unico requisito, qual seja, o afeto. Isso inde-
pendentemente de haver ou ndo vinculo genético. Tal fato se
comprova quando analisamos a adocao, na qual ndo ha vinculo
bioldgico, todavia, os individuos inseridos na aludida figura
juridica séo filhos do mesmo jeito, sendo que tal parentalidade
é proveniente unicamente da vontade e do afeto dos pais.™

Na hipotese, assim como no julgado ora estudado, profe-
rido recentemente pela Min. Nancy Andrighi, estar-se-a tute-
lando o elemento base da relacdo familiar, que é o afeto. No
acordao acima colacionado fica muita clara a importancia desse
elemento para a familia, e consequentemente para a sociedade.
Note que o Tribunal de Justica do Estado do Parand, ao ponde-
rar o caso, afastou a carga genética que a crianca tinha da méae
biologica para privilegiar e fazer prevalecer o afeto existente
no lar adotivo.

Nesse ponto, uma indagacao se faz imperiosa: como é o
comportamento do Estado perante a familia consubstanciada
no afeto?

Historicamente no Brasil a familia era vista como institu-
to, constituida pelas seguintes caracteristicas: casamento (in-

12 Denise Dias Freire, O preco do amor, pg. 7.

18 «Se a menor, ha doze anos entregue voluntariamente a familia substituta, man-
tém-se em lar amoroso e carinhoso, e inexistindo motivo sério que recomende seja
modificada a situacdo, ndo ha como reconhecer seja modificada a situacdo, ndo ha
como reconhecer o direito da mée biologica em reaver a filha. (...) Provando-se que
a méde-bioldgica abandonou a menor, sem possibilidade de cria-la, aplica-se a perda
do patrio poder, devendo ser concedida a adogdo plena a familia substituta que Ihe
deu carinho, desvelo e amor” (TJPR. Apelagdo Civel n° 60373. Rel. Des. Negi Ca-
lixto. Diario da Justica de 04/09/95)
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dissoltvel até 1977), patriarcal (homem como chefe), hierar-
quizada (estrutura hierarquica: pai, mae e filho), necessaria-
mente heteroparental (casamento entre pessoas de sexos dife-
rentes) e bioldgica (filhos derivam dos pais bioldgicos; filhos
adotivos ndo tinham direito a heranca). Como instituto, havia
uma excessiva intervencdo do Estado nas relacdes familiares,
justamente para proteger a estrutura juridica dessa entidade.

O intervencionismo estatal levou a instituicdo do casa-
mento, que nada mais é que a convencao social utilizada para
organizar os vinculos interpessoais. Neste contexto, a prépria
organizacdo da sociedade deu-se em torno da estrutura famili-
ar, e ndo em torno de grupos outros ou de individuos em si
mesmos™*. Assim, observa-se que a sociedade, em determinado
momento historico, institui 0 casamento como regra de condu-
ta'. Essa foi a forma encontrada para impor limites ao homem,
ser desejante que, na busca do prazer, tende a fazer do outro
um objeto™®.

Oportuno ressaltar que a postura humana de coisificar o
outro restou ainda mais acentuada com o advento da influéncia
mercadologica nas relagbes interpessoais, pois o ser que ja ti-
nha em sua esséncia a ansia de buscar constantemente satisfa-
zer seus desejos, viu-se ainda guiado pelo consumismo e pela
preméncia de ter sempre mais, razéo pela qual regras de condu-
ta afiguraram-se cada vez mais necessarias para refrear os im-
pulsos individualistas e egocéntricos dos Homens.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 surgiu
uma nova visao da familia. Desde entdo, o nucleo familiar pas-
sou a ser plural, aceitando varias formas de constituicdo, inclu-
sive a dispensar a formalizagcdo do casamento. Houve uma de-
mocratizacdo das figuras formadoras da relagdo (igualdade
entre homem e mulher), bem como buscou-se a implementagéo

14 Denise Duarte Bruno, Mulher e familia no processo constituinte de 1988. p. 82.
%8 Silvio Venosa. Direito civil: direito de familia. p. 49
18 Rodrigo da Cunha Pereira. Principios fundamentais. p. 35
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da igualdade substancial (tratar desigualmente quem esta em
posicao desigual; Estatuto da Crianca e do Adolescente e Esta-
tuto do Idoso). Mais do que isso, a igualdade se estendeu a tal
ponto que permitiu o reconhecimento de familias hetero e ho-
moparental (unido de pessoas do mesmo sexo), bioldgica ou
socioafetiva (ndo ha distingéo entre filhos bioldgicos ou adoti-
VOS).

Todas estas mudancas foram reflexos diretos da concep-
cao instrumental da familia. 1sso quer dizer que a familia ndo é
um fim em si mesma, mas um meio pelo qual o ser humano
desenvolve a sua personalidade. Em outras palavras, é um ins-
trumento para o desenvolvimento da personalidade. E a deno-
minada concepc¢do eudemonista, que significa que a familia é o
instrumento para a felicidade das pessoas™”.

A partir desse momento é que o conceito de familia passa
a ser pautado no afeto. Também é quando nasce a Intervencao
Minima do Estado na Familia. Cumpre explicar; enquanto a
familia era vista como uma institui¢do, com todas as caracteris-
ticas citadas acima, havia uma excessiva intervencdo do Esta-
do, centralizador e totalitarista, justamente para proteger esse
instituto.

Neste contexto, enquanto o Estado centralizava as rela-
¢Oes de familia, havia pouco espago para a iniciativa privada
exercer a sua vontade. Exemplo disso é o divorcio que, quando
foi admitido no Brasil em 1977, através da Lei n°® 6.515/77,
trazia em seu artigo 34, § 2°'® a possibilidade do Estado-juiz
indeferir o acordo de divorcio firmado entre 0 homem e a mu-

1A felicidade é um principio; é para alcanca-la que realizamos todos 0s outros
atos; ela é exatamente o génio de nossas motivagdes."
18| ei n° 6.515/77:
Art 34. A separacdo judicial consensual se fara pelo procedimento previsto nos arts.
1.120 e 1.124 do Codigo de Processo Civil, e as demais pelo procedimento ordina-
rio.

§ 2° - O juiz pode recusar a homologagdo e ndo decretar a separagdo judicial, se
comprovar que a convengao nao preserva suficientemente os interesses dos filhos ou
de um dos conjuges.
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Iher. Ou seja, a intervengédo do Estado era tamanha que, mesmo
que os cbnjuges ndo quisessem, o Estado poderia obriga-los a
continuarem casados'®.

Diante dessa situacdo, a doutrina e a jurisprudéncia co-
mecgaram a adotar o conceito de liberdade estampado na Cons-
tituicdo de 1988 e aplica-lo também no Direito de Familia co-
mo uma amplia¢do da autonomia privada, minimizando o po-
der estatal junto a familia, momento em que surge a Interven-
¢do Minima do Estado na Familia como conceito de direito.

Assim, o raciocinio fica simples: sendo a familia instru-
mento para a felicidade, pautado no afeto, obviamente este ndo
pode se tornar uma imposicdo, tampouco sofrer qualquer inter-
vencdo externa. O afeto deve ser livre, volitivo e espontaneo.
Por isso, ndo se justifica mais a excessiva intervencdo estatal
no nucleo familiar, devendo, portanto, esta ser minima.

Ocorre gue, diante da impossibilidade de agir diretamen-
te para manutencdo da familia, o que se vé na atualidade é que
o0 Estado se valeu de outra estratégia para, de certa forma, obri-
gar os individuos a se relacionarem dentro dos ditames da mo-
ral catélica, tdo enraizada no cotidiano brasileiro, qual seja,
aquela que determina uma constante responsabilizacdo dos pais
perante seus filhos.

Com efeito, ndo havendo meios de obrigar alguém a
amar um filho, o Tribunal criou a figura do “dever de cuidado”,
por meio da qual possibilitou que o pai seja responsabilizado a
indenizar financeiramente um filho por néo ter acompanhado
seu crescimento.

Assim, a interferéncia Estatal nas relacfes interpessoais
na verdade apenas se redefiniu, diante da propria redefinicao
das familias e da estrutura criada pelo mercado de consumo. E
possivel perceber que o Estado continua exercendo controle
direto sobre os particulares, especialmente quando compele um

1A partir da Emenda Constitucional n° 66/2010, o casal pode se divorciar a qual-
quer tempo.
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pai a indenizar seu filho por um suposto “abandono afetivo”, ja
que penaliza financeiramente o primeiro pelo fato de ndo ter
respeitado a moral socialmente imposta de que o afeto parental
é obrigatorio.

E neste contexto que o Poder Judiciario tem sido instru-
mento para contencdo dos efeitos sociais danosos criados pela
influéncia mercadoldgica sobre as familias. Se o ser humano
ndo tem mais valor, a ponto de um pai ndo sentir amor pelo seu
préprio filho e o abandonar afetivamente, a dor gerada por esta
realidade social, uma vez submetida a apreciacdo do Poder
Judicante, exige uma resposta eficaz, direta e igualmente ino-
vadora.

Em uma sociedade pautada pela hegemonia do mercado,
que outra forma de fazer com que as pessoas repensem suas
atitudes senéo fazendo-as perder dinheiro?

A solucdo encontrada pelo Tribunal patrio para redefinir
valores outrora subvertidos foi exatamente colocar pre¢o ao
afeto negado. Se o mercado dita as relacGes de familia, a ponto
de fragmentar os sentimentos e os entendimentos, nada mais
eficaz do que usar as proprias leis deste mercado para atingir
diretamente os cidaddos desvirtuados do padrdo de conduta
contraditoriamente esperado por seus mesmos membros, que
ainda anseiam por afeto e atengdo, mesmo coisificando os de-
mais seres e espiritualizando os bens.

Tal paradoxo foi responsavel por uma lamentavel conclu-
sdo: existe uma comercializagdo de afetos e esta € até mesmo
imposta pelo Estado, pois hd um prego a se pagar em razdo do
descumprimento do entdo criado “dever de cuidado”.

CONCLUSAO

A proposta deste artigo foi realizar uma efetiva analise
sociologica sobre a influéncia do mercado de consumo nas
relacbes de familia, a ponto de trazer para o ambito do Poder
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Judiciério a relevante fungdo de conter a fragmentacéo dos nu-
cleos familiares, inclusive se valendo das proprias leis do mer-
cado para punir os individuos que ndo se enquadram na moral e
nos principios sociais almejados pelo Direito.

Com efeito, a partir das correntes da sociologia critica e
do realismo juridico e pela citacdo de alguns autores de reno-
me, relatou-se aqui que o papel do Poder Judicante é relevan-
tissimo para redefinicdo de valores outrora subvertidos. Isso
ocorre porque as decisdes proferidas por magistrados que nao
refletiram sobre a lei que sera aplicada ao caso concreto, tam-
pouco Verificaram as reais necessidades dos litigantes, estdo
fadadas a obstaculizar a Justica, pois ndo garantem a satisfacédo
dos anseios do cidadao e da sociedade de forma geral.

No decorrer do levantamento bibliografico, pode-se per-
ceber que o Direito ndo é apenas um conjunto de normas esbo-
cadas em uma codificacdo, mas é, sobretudo, o atendimento
concreto das necessidades de cada individuo, dentro dos limites
impostos pela prépria pratica da vida em sociedade.

Assim, seguir friamente um codigo de ética pré-
determinado, fazendo-o de forma irreflexivel, € uma atitude
capaz de produzir uma grande injustica, separando-se familias
e dissipando-se sofrimentos, pelo que € preciso que os Tribu-
nais analisem o caso concreto e até mesmo criem dispositivos
jurisprudenciais capazes de oferecer respostas eficazes a pro-
blemas talvez ndo compreendidos.

Neste contexto, o presente artigo se dedicou a analisar a
atuacdo do Tribunal maximo do Estado brasileiro, qual seja, o
Superior Tribunal de Justica, diante da fragmentacdo das fami-
lias e da negativa de um pai de oferecer afeto ao filho.

Para tanto, verificou-se que a cultura p6s-moderna em
que estamos inseridos esta intrinsicamente ligada ao mercado
de consumo, a ponto de ditar até mesmo a forma como os indi-
viduos devem se relacionar. O ser humano passou a ter como
foco o bem de consumo e preteriu por completo as relagdes
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duradouras que se estabelecem no seio de um lar, para viverem
relacdes transitorias e uteis.

Tais posturas causaram uma frouxidao nas relagdes inter-
pessoais. Todavia, paradoxalmente, 0s seres se viram ansiosos
por reaverem os afetos que se perderam e dirigiram suas insa-
tisfaces e angustias para as Cortes patrias.

Diante da necessidade de atenderem ao referido anseio,
os Tribunais ndo tiveram outra alternativa sendo tutelar um
“ndo direito”: o valor juridico enraizado no amor paterno-filial.
A negativa de tal afeto foi caracterizada como um descumpri-
mento do “dever de cuidado”, termo criado pelos Magistrados
para definirem o sentimento esperado de um pai em relacdo ao
seu filho.

A partir desta nova consignacdo, o Tribunal criou uma
responsabilizacdo, que até entdo era somente moral, para que o
amor paterno-filial, uma vez ndo tendo sido oferecido, fosse
objeto de indenizagéo.

Assim, a comercializacdo de afetos atingiu seu apice,
pois 0 sentimento mais puro que um ser humano pode ter, qual
seja, 0 amor por um filho, traduziu-se em pecutnia. O amor pas-
sou a ter preco!

Tal decisdo, de veras inovadora, traduz com precisdo a
influéncia direta do mercado de consumo nas relagdes interpes-
soais. Todavia, a intencédo trazida em suas entrelinhas ndo pode
ser desprezada: se as leis de mercado ditam os comportamentos
humanos, estas mesmas leis devem ser usadas para conter o
desvirtuamento social. Com efeito, se o dinheiro é que de fato
tem valor para a sociedade, o descumprimento de uma norma
de conduta defendida secularmente no Direito — a protecdo que
um pai deve garantir para seu filho —, também deve ser res-
guardada pela possibilidade de penalizacdo pecuniéria.

Mais do que condenar o pai a indenizar a filha, o Tribu-
nal aqui pretendeu ditar uma regra de conduta para evitar novos
infratores, ou seja, todo aquele que faltar com o “dever de cui-
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dado” esta sujeito a ter que pagar por isso.

E preciso ter muito discernimento para no transpor a li-
nha ténue que existe entre atender aos anseios da sociedade e
enquadrar definitivamente a vida social nos ditames do consu-
mismo. Por esta razdo, 0s magistrados necessitam se conscien-
tizarem da realidade socioldgica antes de aplicarem o Direito
ao caso concreto, sob pena de em ndo o fazendo, serem com-
pletamente absorvidos pelo poder do mercado de consumo e
com isso passarem a dar valor pecuniario ao que nao se pode
comprar.
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