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RESUMO: O presente tema tem por base demonstrar a influéncia do afeto nas
transformagSes das familias atuais, ocornidas na histéria da sociedade; desde avangos da fase
inicial até a circunstincia que se tornou principio. O método de pesquisa utilizado foi
bibliografico ¢ andlise de dados concementes ao tema €xposto, como pesquisas documentais
presentes nas doutrinas, nas leis e codigos juridicos, como a infernet. O principio do afeto foi
adotado pelo sistema atual como principal paradigma, sendo que o modelo de familia ideal é
imposto pelo modo de afetividade. Entdo considera que ele ¢ um fato juridico, pois sua
fundamentagfio esti na constitucionalidade de direttos emanados pela evolugio social

familiar.

Palavras-chave: Afeto, socioafetividade, modelo de familia, principio norteador, amparo
corstitucional.



ABSTRACT: This theme is based on demonstrating the influence of affect on families of
current transformations that occurred in the history of the company; advances from the initial
phase to the circumstance that became principle. The research method used was literature and
analysis of data conceming the above subject, as documentary research in these doctrines,
Jaws and legal codes, such as the internet. The principle of affection was adopted by the
current system as the main paradigm, and the model ideal family is imposed by way of
affection. Then consider that it is a legal fact; because its foundation is the constitutionality of
rights emanating from the familiar social evolution.

Keywords: Affection, socioafetividade, family model, guiding principle, constitutional
protection.
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INTRODUCAO

A familia moderna é impossivel de abrangé-la com um {mico conceito, uma vez
que sio inimeros. As perspectivas sociais de andlise ¢ interpretacdo das configuracGes
familiares enfatizam que essas configuragGes sdo construidas sécio historicamente. Em
relaciio a dinimica interna dessa instituicio social, percebemos que ao nascer um bebé,
nascem simultaneamente tantos outros papéis familiares assumidos pelos pais, irméos, tios,
avos... S3o essas pessoas, através de suas interagbes com a crianga, que vdo favorecer
algumas condigdes e diregdes para seu desenvolvimento, dentro de ambientes culturalmente
organizados. Nesse contexto de discussdo podemos afirmar que os conceitos de familia atuais
ndo obedecem ao conceito tradicional de familia nuclear, pois as familias s3o compostas por
grupes que, com variedas composicdes, sio unidos por lagos de alianga, afinidade,
solidariedade, respeito, cuidados mutuos, para além dos tragos de consanguinidade. Além
disso, as diferencas socioecondmicas e culturais alteram os vinculos familiares’.

Como exemplo, o principio do afeto foi marcado pela afetividade, dessa forma o
modelo de familia passou a ser movido pelo carinho, independentemente de sua origem. A
diversidade também é uma caracteristica das sociedades modernas, em que as familias se
tornam espago de interagio entre vérias ragas, etnias e religides. Homens e mulheres
compartitham fungSes que antes eram, mais precisamente, definidos por género. Nas familias
tradicionais, a0 homem era atribuida a fungdo de sustento da familia, enquanto a mée cuidava
das criangas e do lar. Atualmente, observa-se, mesmo em um modelo de familia nuclear, um
grande nimero de pais que participam dos cuidados de seus filhos enquanto a esposa trabalha
fora. Sobre as transformagdes ocorridas na familia modemna as que mais comparecem na
literatura da 4rea sdo: a separagdo dos pais, 0 que gera algum prejuizo & crianga e a
participagdo feminina na forga de trabatho, que pode acarretar um distanciamento dos filhos,
pois eles acabam passando menos tempo com os pais, €, provavelmente, sendo educados e
cuidados em outros ambientes € por Outras pessoas.

" Destarte, a finalidade dessa monografia ¢ demonstrar a influéncia do afeto nas
grandes transformagGes ocorridas na historia da sociedade, desde o inicio das instituicoes
familiares até a fase que se levantou o status do principio. Prosseguindo, os objetivos

especificossdo: analisar o historico de familia, discomrer sobre o afeto como principio

! RODRIGUES, Karine. A familia contemporinea é marcada pela diversidade. Mestre em psicologia e Gestall-
Teraupeuta, Blogspot Cnidart Psicologia, 15 de novembro de 2012 Disponivel em:
http://www.clinicacuidarte.com br/familia-contemporanea-e-marcada-pela-diversidade/. Acesso em 15/11/2014.
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norteador do Direito de Familia; Destacando as mudangas traztdas com a adogdo do principio
da afetividade brasileira e os reflexos do afeto no contexto moderno de familia.

A metodologia utilizada no presente trabalho é pesquisa bibliografica e andlise de
dados concementes acerca do tema proposto, dos quais sfo extraidos de pesquisas
documentais previstos nas doutrinas, nas leis e codigos juridicos, como também na internet.

De fato que, 0 método de interpelar para elaboragfio do trabalho € o dialético, de
maneira que ¢ considerado o complexo de processos que interfere na geragio dos problemas
existentes na sociedade, nio se podem realizar uma andlise dissociada do contexto social,
econdmico € politico, de modo que se envolve a questio humana. Ensina Andrade (2010, p.

120 -121):

O método dialético n3o envolve apenas questdes ideologicas, geradoras de
polémicas. Trata-se de um método de investigagio da realidade pelo estudo
de sua reciproca, I...] o método dialético ¢ contrario a todo conhecimento
rigido: tudo ¢ visto em constante mudanga, pois sempre ha algo que nasce ¢
se desenvolve e algo que se desagrega ¢ se transforma.

No ponto da problematica, ela baseia-se na tentativa de entender a intengfio do
legislador em elevar a efetividade como principio norteador do Direito de Familia
contemporaneo, seus reflexos sociais provocados pela auséncia do afeto na entidade familiar,
e também, no amparo socioafetivo pode inacessivel do amparo constituinte. Percebe que,
embora as familias hoje apresentem diversas configuragSes, sio grandes as dificuldades
encontradas na sociedade para aceiti-las, pois ainda é forte a ideia da familia nuclear
tradicional, em que o pai ¢ o provedor e a mde continua sendo a donadecasa em tempo
integral.

Por estas consideragBes, o presente trabatho é desenvolvido e dividido em quatro
capitulos: O primeiro apresenta o histérico e conceitos de familia; O segundo capitulo explica
sobre o afeto como principio norteador do Direito de Familia, O terceiro capitulo elucida
sobre as mudangas trazidas com a adogfio do principio da afetividade na familia brasileira; E o
quarto e tltimo capitulo explicitam os reflexos do afeto no contexto modemo de familia,
principalmente no que oriunda o abandono afetivo.

E por ultimo, sdoabordadas as consideragdes finais do trabalho, como também

suas conclusdes sobre o tema proposto.
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1 FAMILIA E SUA HISTORIA

1.1 HISTORIA DA FAMILIA

Em tempos passados a instituicdo familiar era composta pelo patrio poder, que se
caracterizava pelo poder de comando do pai como o chefe soberano, sendo-lhe submissos sua
esposa e seus filhos. Assim, havia a obediéncia e submissgo ao chefe familiar que era o pai,
sem possuir os demais componentes da estrutura familiar livre arbitrio de escolhas da sua
propria vida. Diante disso, a entidade familiar era baseada em economia, onde o genitor era o
responsavel pela organizagdo financeira e econdmica de todos daquela familia.

E de origem patriarcal este ramo do Diretto, do qual sempre se direciona ao
homem como o detentor das prerrogativas vindo que acompanham o casamento, sendo
negados 4 mulher os referidos direitos, bem como também a educagio da prole. Logo, os
filhos desse meio juridico se condicionavam ao estado civil dos pais, considerado como
casamento valido os legitimos deste, e negando aos filhos “bastardos™ os direitos de filiagdo.

Com o passar do tempo, a familia matrimonial sofreu inimeras modificacbes. A
mulher conquistou seu espago € partiu rumo ao mercado de trabalho, provocando enormes
mudangas a0 ajudar financeiramente o sustento da familia. A partir disso é que se foram
crescendo as relagdes afetivas que submeteram oS interesses patrimoniais e politicos, dando
fugar a solidariedade, a0 respeito mutuo e & igualdade, caracterizando o principio da
afetividade, do qual deriva o instante em que pais e filhos se relacionam nos sentimentos.

Interessante se faz notar que o termo “familia> deriva do latim famulus, que
significa “escravo doméstico”. Tal termo surgiu na Roma Antiga para designar oufra
organizagio social que se manifestou entre as tribos latinas, sendo colocadas a escraviddo e 4
agricultura legalizada. Este novo ordenamento se caracterizava pela presenga do chefe, que
mantinha o poder familiar de certos niimeros de escravos, com a rigidez de morte e vida sobre
todos eles. Deste tempo entdio, o termo familia tem designado institui¢gbes sociais bem
diferentes, entre elas, suas fun¢des e estruturas’.

Segundo o que ensina Pamplona Filho (2013, p. 50), “em Roma a familia pautava-
se numa sociedade econdmica, politica, militar e religiosa, que era comandada sempre por

uma figura do sexo masculino, o pater familias™.

¥DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. $3o Paulo: Saraiva, 2008. v. 5.
? Pater familias.
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No direito romano classico a “familia natural” se baseia no casamento € no
vinculo de sangue e o seu agrupamento, que se constitui apenas dos filhos e dos cOnjuges.
Desse modo, a familia tem como base o casamento e as relagSes juridicas que dele se
resultam, entre os cdnjuges, pais e filhos. Esta conceituagfio obteve bastante influéncia no
Brasil através da Igreja Catélica por meio do direito canbnico até um tempo atras®.

Nesse interim, o direito canfnico dispunha que independente da existéncia ou ndo
de afeto entre marido ¢ mulher, o casamento ¢ indissolivel, ou seja, que a uni&o pode ser
dissolvida por vontade dos cOnjuges, exceto pela morte.

Juntamente com a familia, o parentesco ¢ uma estrutura formal que resulta da
combinago de trés tipos de relagdes basicas, quais sejam: a relagdo de consanguinidade entre
irmdos, com relagio de descendéncia entre pai e filho, e a relacdo de afinidade que se da

através do casamento. Nas palavras de Coelho (2012, p.16):

A explicagio da origem da familia, [..}, estd envolvida em grandes
incertezas. Associe-se 0 seu surgimento, porque conccitualmente nio ha
outra alternativa, ao da prética da proibigdo do incesto, isto &, & regularizagdo
das relagdes sexuais permitidas e proibidas. [...] Em Roma, a historia da
familia é uma historia de perdas. A medida que sc torna mais complexa, a
sociedade subtrai fungGes da familia.

Com efeito, o desenvolvimento das sociedades complexas tomou 0s lacos
sanguineos cada vez mais dissoluveis entre as pessoas, mesmo que a familia natural fosse de
extrema importdncia para as autoridades de Roma Antiga. Diferente dos clas, eles se
formavam a partir da relagdo de parentesco com um ancestral comum, a familia natural
romana originava-se com a relagdo juridica que era o casamento. Nesse contexto, Diniz
(2008), afirma que o casamento em Roma era dividido em religioso (classe patricia), o
coemptio5 (reservado a plebe), e 0 usus® (a mulher era adquirida pela posse pelo marido apos

vida comum de um ano). Por conseguinte, o cristianismo entendia de outra forma, conforme

menciona Coelho (2012, p. 18):

Retirou da familia a fungdo religiosa. Algumas caracteristicas dessa religido
podem ser apontadas como causa. A primeira é o monoteismo: a profusdo de
deuses familiares, contrapds a crenga num tdnico Devs, pai de toda a
humanidade. A segunda, a evangelizagio: pela primeira vez na historia, uma

* Ibidem, idem

3 Coemptio: Forma de casamento que era praticada em Roma Anfiga, dispensando-se assisténcia sacerdotal e
consistindo numa venda simbolica da neiva e noivo. Diciondrio de Latim . Disponivel em:
http://www.dicionariodelatim.com.brlcoempﬁol. Acesso em: 02/05/2014.

6[JS].IIS.' uso.
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religido atribui-se a tarefa de converter todos para sua crenca, espalhando a
Boa Nova. As terceiras caracteristicas do Cristianismo decisivas para tirar a
religifio do recesso domesticam ¢ tornd-la piblica ¢ a apostdlica: sé os
escolhidos por Cristo direta (os Apéstolos) ou indiretamente (os sacerdotes
da Igreja fundada por Pedro) podem presidir os rituais religiosos. Nenhuma
religiio sem estas trés caracteristicas poderia ter desencadeado a
desfuncionalizagdo da familia como centro religioso.

Depois do meio do século XIX, com o advento do processo de indusinalizagio, a
familia se mostrava como uma familia nuclear, reduzida ao pai, mie e filhos, organizada
hierarquicamente em torno de uma rigida divis@o de sexualidade de papéis, impondo que o
homem era responsavel pelo sustento familiar e a mulher pela educagio dos filhos e cuidados
de todos’.

Ao exposto, Coelho (2012, p. 18) argumenta que as revolugdes industriais
mudaram a funcio econdmica da familia por completo, uma vez que “antes delas, outros fatos
historicos foram contribuintes para a constituigio de um espago de trabatho ao lar, como a
invengdo de barcos, revitalizagdio do comércio [...]".

Como mencionado alhures, o modelo de familia em que o homem cuidava do
sustento desta e a muther tinha a fungfio de educar e cuidar dos filhos e do lar, institui novos
padrdes de educagdo da prole, atribuindo valores 2 privacidade e intimidade nas relacSes entre
pais e filhos. O amor roméntico € 0 amor matemo fornaram-se suas pedras angulares®. A
propésito, sobre as transformagdes ocorridas no século passado, em volta da familia,

Pamplona Fitho (2013, p. 52) diz:

A disseminagdo mundial de um novo modelo econdmico, ja a partir do
século XIX, fez estremecer os alicerces da familia como institui¢do, niio
sendo raras as vozes que, tais trombetas do apocalipse, bradavam que era o
inicio do fim da familia... Talvez, sim, fosse o inicio do fim, mas ndo da
familia, em si, mas da concepgdo uniforme e conservadora de um unico

formato de familia.

De feito, as reformas ocorridas durante o final do século XIX e pouco antes do
século XX, afetaram diretamente as familias brasileiras da segunda metade do século XX
adiante, especialmente na saida da mulber para o mercado do trabalho, na educagdo dos

filhos, na diminui¢gdo dos lagos de parentescos e na impessoalidade das relagdes

7T CAYRES, Elizabeth Carvalho Dias. Familia Brasileira no contexto histdrico e cultural. Macaé: CMDDCA.

Disponivel em
<http:/cmddcamacae.1 .gov.brldowxﬂoad!capacitaqioﬂconselheiro/ familia_brasileira_no_contexto_historico_e_c

ultural pdf>. Acesso em 02/05/2014.
8DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sfo Paulo: Saraiva, 2008. v. 5.
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sociais.Enfim, diante destas concepgdes é necessario entender alguns conceitos de familia

evidenciados no Direito de Familia Brasileiro.

1.2 CONCEITOS DE FAMILIA

S50 intimeros os conceitos de familia abrangidos pelos doutrinadores no Direito
Civil Brasileiro. Como se sabe, familia é a estrutura da sociedade, sendo formada através de
regras culturais, juridicas e sociais. Gongalves (2007) vem definindo a palavra “familia”
explicando que esta abrange aquelas pessoas que possuem um vinculo de sangue de um
mesmo vinculo ancestral.

Para Diniz (2008), a familia é formada por pessoas que estdo ligadas pelo vinculo
da afinidade. Enquanto para Gomes tal institui¢fo seria compreendida por filhos, genitores €,
outros parentes, que possuem convivéncia e afetividade em comunr’.

Nesse diapasdo, familia é um organismo bioldgico num ser social e, geralmente, ¢
quem lhe dé o primeiro aporte de padrGes culturais, objetivos e valores sociais. A familia, de
forma composta e comportamento, variam segundo predomindncias sociais, econémicas,
politicas, religiosas ou ideoldgicas, e ainda transcende em fungdio da localizagio territorial
social em que se insere e da época hist6rica considerada.

O Dicionario Houaiss (2001, p. 1304) conceitua a palavra “familia’’como o
“srupo de pessoas vivendo sob 0 mesmo teto (exemplo: pai, a mie e os filhos). Grupo de
pessoas que 1ém uma ancestralidade comum ou que provém de um mesmo tronco [...]”.

Partindo dessa mesma premissa, no que consisti as areas da historia, sociologia e
antropologia, Coelho (2012, p. 22) conceitua a familia- “Para a histéria € a sociologia, elaé o
conjunto de pessoas que habitam a mesma casa. A antropologia ja a define em fungdo da
interdigfio de relacSes sexuais incestuosas”.

Dai porque a familia é uma organizagio importante para a sociedade em tudo, e
goza de protegdio da propria sociedade e do estado, como bem estabelece a Declaragiio de
Direitos Humanos'? no inciso XVI do art. 3°. A familia, portanto, é o micleo natural e
fundamental da sociedade e do Estado, que o considera responsavel para promover a

educagdo dos filhos e influenciar o comportamento dos mesmos no meio social, relacionando

a familia ao direito. Inclusive, Coelho™® afirma que:

°DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Famﬂi& 23. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. v. 5.
1 ¢OELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. 5°. Ed., v.5, Saraiva, 2012.
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Para o dircito, familia é o conjunio de duas ou mais pessoas vinculadas por
relagdes especificas, tais as de conjugalidade. ascendéncia e descendéncia
fraternidade e outras. No passado, definia-se em fungéio de fatores biologicos
que, aos poucos foram substituidos por vinculos de afei¢do. Em paralelo, o
direito de familia a irrefredvel tendéncia & despatrimonializagdo das relagbes
familiares.

Nesta concepgio, o direito de familia ndo tem preocupagdo com a atividade
econdmica do individuo, e a par dessa premissa, inicia-se a regulamentacfo da sociedade,
aumentando e prolongando a personalidade humana'!. Assim, Lacan (apud GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 38) descreve: “{...] a familia desempenha um papel primordial
na transmissio da cultura. [...] prevalece na [...] repressdo dos instintos, na aquisicéo da lingua
acertadamente chamada de materna”™.

Destarte, o conceito de familia revesie-se de delimitacio tanto juridica, quanto
social. Nesse ponto, Pereira observa que no momento “em que a familia deixou de ser o
ntcleo econdmico e de reprodugiio para ser o espago de afeto e do amor, surgindo novas e

varias representagdes sociais para ela .

1.3 CODIGO CIVIL DE 1916

Costumes candnicos, como ¢ de que o casamento era a unica entidade familiar
reconhecida juridicamente pelas Organizagdes Filipinas e pelo proprio Ordenamento Juridico
Brasileiro, foram mantidos até 1890, quando o Decreto n. 181", de autoria de Rui Barbosa,
comegou a considerar como Unico casamento vélido aquele que era realizado pelas
autoridades civis e relativizou o fim do matriménio, permitindo a separagfio de corpos, ndo
sendo considerado e nem tendo valor juridico ao matriménio religioso.

Como é cedico, o decreto supramencionado vigorou até a promulgagio do Codigo
Civil de 1916 (Lein. 3.071/16™), em que se manteve o patriarcalismo, no qual 0 homem era o

chefe da casa, e também incluindo a mulher casada no rol dos individuos que sdo

UTARTUCE, F. Novos principios do Direito de Familia Brasileiro. Curso FMB, Sio Faulo, 2012-. Disponivel
em <http://www.cursofmb.com.br/cursofmb/F orms/Institucional/downloads/Artigos/ FMB_Artigo0071.pdf>.
Acesso em: 05/05/2014

2 pAMPLONA FILHO, GAGLIANO, Pablo Stolze, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral. 8.° ed.
S50 Paulo: Saraiva, 2013.

13 BRASIL. Decreto n.181, de 24 de Janeiro de 1890. Promulga a lei sobre casamento civil. Disponivel em
<http://www.camara leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1 81-24janeiro-1890-507282-publicacaoriginal-
1-pe html>. Acesso em (2/05/2014

14 BRASIL. Lei n.3.071, de 1°. De Janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://planalto.gov.briceivil_03/1eis/13071.htm> Acesso em 02/05/2014
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relativamente incapazes. A referida legislagdo civil considerava o casamento como unico
instituto juridico que era formador da familia, dificultando, a adogiio e deixando o©

reconhecimento de filhos apenas quando ndo adulterinos ou incestuosos. A par desse contexto,

salienta Hironaka e Oliveira'™:

0 Codigo Civil anterior, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passada, constituida unicamente pelo matrimdnio. Em sua versio
original, trazia uma estreita ¢ discriminatéria visio da familia, limitando-se
ao grupo originario do casamento. Impedia sua dissolugdo, fazia distingdes
entre scus membros ¢ trazia qualificagdes discriminatérias ds pessoas unidas
sem casamento e aos filhos havidos dessas relagGes.

Dai destes dizeres, contextualizando tais relag3es, Dias (2010, p. 30) diz que “as
referéncias feitas ao vinculo matrimonial e aos filhos que no sdo legitimos eram punitivos &
serviam exclusivamente para excluir direitos, numa tentativa de preservagiio do casamento”.

Nesse diapasao, o Codigo Civil de 1916 resguarda a institui¢do do casamento do
qual n3o admitia a dissolugéo do vinculo conjugal, permitindo apenas o chamado “desquite”,
substituida pela separagio judicial pela falada Lei n. 6.515/77, a qual também criou a

institui¢do do divércio. Com o assunto, Dias faz um comentario sobre o diploma legal da Lei

do Divorcio:

A instituigdo do divércio (EC 9/77°° ¢ L. 5.515/77) acabou com a
indissolubilidade do casamento, climinando a idéia de familia como
instituigio sacratizada. O surgimento de novos paradigmas — quer pela
emancipagiio da muther, quer pela descoberta dos métodos contraceptivos e
pela evolugio da engenharia genética — dissociaram ©0s conceitos de
casamento, Sexo ¢ reproduq,:'io.”

Na visio do Cédigo Civil de 1916, a finalidade da familia era a continuidade.
Emprestava-se juridicidade apenas sobre o matriménio, afastadas quaisquer as outras formas
de relagdes de afetividade. Sobre o tema, Pamplona Filho (2013, p. 65) destaca a evolugio da

sociedade e sobre familia:

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6* ED. rev. atual. E amplo. Sio Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2010.
16 BRASIL. Emenda Constitucional .9, de 28 de Junho de 1977. Dé nova redagdo ao § 1° do artigo 175 da

Constituigéio Federal. Disponivel em
<http‘.//planalto.gov.brlccivil_OSlconstituiqéolemendaslemc_antcxiorl 088/c09-77 htm>. Acesso em 02/05/2014.
17 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6 ED. rev. atual. E amplo. Sio Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2010.
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O fendmeno da descodificaciio do Direito Civil, marcado pela proliferagiio
assustadora, a velocidade da luz, de cstatutos e lcis especiais que
disciplinariam niio somente as novas exigéncias da sociedade industrializada.
mas também velhas figuras que sc alteraram com o decorrer dos anos, sob o
influxo de novas idsias solidaristas ¢ humanitarias, e que poderiam ser plena
¢ cficazmente reguladas por um Codigo ultrapassado e conservador.

Ademais, calha ressaltar que foram completamente ignoradas pelo legislador de
1916 as unides de cardter, como se fossem companheirismo, niio dando qualquer direito as
unides que sejam formadas por meio do casamento, Como 0 concubinato e a unifo estavel,
como hoje ¢ conhecida a unido legitima, sem que seja necessario se celebrar o casamento.'®

De resto, no item posterior serd abordado algumas breves consideragdes a respeito

da classificagiio da familia no ordenamento juridico brasileiro, para melhor entendimento

acerca do tema.

14 CLASSIFICACAO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Sobre o estudo de familia é preciso ter por perto alguns termos, o qual, o
conhecimento do signiﬁcado de familia facilita o entendimento e a dinimica familiar. Alguns
termos a seguir estudados compdem as diversas classificagdes de familia. Conforme dispSe
Coelho (2012, p. 27), “classificam-se as familias, inicialmente, em duas categorias: as
constitucionais e ndo constitucionais”. E sobre as familias Constitucionais, sdo aquelas
mencionadas no art. 226 da Constitui¢io Federal de 1988."7

Do mesmo modo, Coelho ainda (2012, p. 27) expde que as familias
constitucionais sdo irés, quais sejam, “a instituida pelo casamento, pela unido estavel do
homem e da mulher e a familia monoparental, ou seja, € a formada por qualquer dos pais e

seus descendentes”.

18 APPARELLL J. C. Manual sobre o matriménio no Direito Candnico. Sdo Paulo: Paulinas, 1999.

¥ Art 226, CF/88. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 1° — O casamento écivil e
gratuita celebragfio. §2°. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. §3°. Para efeito da protegiio do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem € a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversio em casamento. §4°. Entende-se também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. §5°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdio exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher. §6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. §7°. Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisio
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢Bes oficiais ou privadas. BRASIL. Constituigdo Federal
da Repblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http:Ilwww.planalto.gov.brlccivil_03Iconstituimolconsﬁtlﬁwo.htm_ Acesso em: 03/05/2014.
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Continuando, ainda nas palavras de Coelho (2012, p. 27), ¢ bom demonstrar que
“ns famnilias ndo constitucionais sdo as demais, vale dizer, as nfio lembradas pelo constituinte.
Nesse mesmo dmbito incluem-se, por exemplo, as derivadas de parcerias do mesmo sexo e as
familias monogdmicas™.

Finalmente, Dias (2010) mostra os modelos de familias existentes, a saber: a
familia matrimonial, 2 familia informal, a familia homoafetiva, a familia monoparental, a

familia pluriparental, a familia paralela e a familia eudemonista.

1.4.1 Familia Matrimonial

Em tempos remotos, a Igreja e o Estado interferiam na vida de seus fiéis ou
cidaddos. Dito isso, surgiram culturas conservadoras, que consagravam o0 matriménio como
um sacramento indissolivel na vida das pessoas. Deste modo, essa “conservadora cultura, de
larga influéncia no Estado, acabou levando o legislador, no inicio do século passado, a
reconhecer juridicidade apenas na unido matrimonial” (DIAS, 2010, p. 44). Este modelo ¢
caracterizado pela unido entre o homem e a muther.

Outrossim, 0 casamento é um ato solene, do qual duas pessoas, sendo elas
homem ou mulher, de sexo diferente, se unem, para sempre, sob a promessa reciproca de

fidelidade no amor e da mais estreita comunhdo de vida.

1.4.2 Familia Informal

Familia informal é a reconhecida juridicamente e respaldada pela Constituig@o
Federal de 1988, a Constitui¢do traz esse modelo familiar conhecido como 6 nome de unido
estavel. Sem o devido respaldo legal, as chamadas familias informais ndo paravam de crescer
e, quando se dissolviam com finalidade de esclarecer os problemas delas decorrentes,
procuravam o poder judiciario. Com tais direitos, deste modo, o judiciario ndo teve outra
opgdo a ndo ser criar alternativas para evitar posstveis injusticas, de forma que a expressao

companheira, foi inserida como medida de reconhecimento de seus direitos, esquecidos pela

lei concubina.
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Como ensina Dias (2010, p.47), “essas estruturas familiares, ainda que rejeitadas
pela lei, acabaram aceitas pela sociedade, fazendo com que a Constitui¢io albergasse no
conceito de entidade familiar [...J”

No mais, no que se diz a respeito da partitha de bens e vocagdo hereditaria, antes

do advento da Carta méxima brasileira, nfio era falado em alimentos, e nem nos direitos

sucessorios (DIAS, 2010).

1.4.3 Familia Homoafetiva

Desde os tempos passados, sempre existiu a homossexualidade, e depois de
Jongos periodos de perseguicdo e restrigio, modemamente, a aludida opgio sexual vem sendo
progressivamente e lentamente aceita pela sociedade brasileira. Nesse diapasio, a decisfio do
Supremo Tribunal Federal (STF), determinou que as unides entre pessoas do mesmo sexo,
sejam reconhecidas e produzam os mesmos efeitos juridicos estabelecidos na unifio estével,

previsto no artigo 1723%, do Codigo Civil Brasileiro.”

1.4.4 Familia Monoparental

A Constitui¢io Federal de 1988 trouxe a seguinte concep¢io em seu artigo 226, §
4°: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.” De igual forma, os vinculos que devidamente se formam por
qualquer um dos genitores e respectivos descendentes, merecem especial proteco do Estado
por se configurar uma realidade sobre a Lei do Divorcio.

Por outro enfoque, calha trazer a lume que tais entidades familiares recebem o
nome de familias monoparentais porque se justificam com a presenca de apenas um genitor

do vinculo familiar. Portanto, essas familias possuem uma estrutura mais fragil devido ao fato

0 Artigo 1723, Codigo Civil E 1econhecida como entidade familiar a unifio estave] entre homem ¢ a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigio de
familia. §1°. A unifio estivel nfo se constituira se ocorressem os impedimentos do art. 1.521; niio se aplicando 2
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou juridicamente. .§2°. As causas
suspensivas do art. 1.523 nfio impedirdo a caracterizagio da Untdo estavel. BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de
Janeiro de 2002. Dispoe o Codigo Civil Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1¢is/2002/110406.htm> Acesso em 03/05/2014.

2 BRASIL. Lei . 10406 de 10 de Janeiro de 2002. Dispde o Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ecivil_03/1eis/2002/116406 htm> Acesso em: 03/05/2014.
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de viverem sozinhas com o filho, bem como também exercendo a fungio de quem cuida do
lar e das finangas, possuindo as duas fungdes no grupo familiar.

Dias (2010, p. 48) conceitua: “O enlagamento dos vinculos familiares constituidos
por um dos genitores com seus filhos, [..]". “Tais entidades familiares receberam em se
doutrinaria o nome de familia monoparental, como forma de ressaltar a presenga de somente
um dos pais ou titularidade do vinculo familiar” (Dias, 2010, p. 48). Em suma, familia

monoaparental é a familia composta por um dos pais e pelos menos um descendente.

1.4.5 Familia Parental

A convivéncia entre parentes ou pessoas, mesmo que n3o parentes, dentro de uma
base estrutural impde o surgimento de uma entidade familiar e merecedora de nome também
como familia anaparental. A diferenga entre as geragdes serve como sustento para se
reconhecer uma entidade familiar. Logo, a longa convivéncia de dois primos na mesma casa,

constitul uma entidade familiar.

Para melhor entendimento, Dias (2010, p. 48) salienta: “A convivéncia entre
parentes ou entre pessoas ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturagio com entidade de
propésito, impde o reconhecimento da existéncia de entidade famitiar batizada com o nome
de familia parental”. E conclui que “a convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, por
exemplo, de duas irmés que conjugam esforgos para formagio do acervo patrimonial constitui

uma entidade familiar™.

1.4.6 Familia Pluriparental

Também conhecida como familia mosaica, se constitui apés uma separa¢do do
casal, reagrupando-se e formando composigSes novas e heterogéneas. Nos dias de hoje, é
muito comum este tipo de unifo, podendo advir filhos de uniSes anteriores de ambos, como

também por ventura venham a ter juntos na nova relago.



Este tipo de entidade familiar nfio é protegido pelo ordenamento juridico, e de

forma alguma terd o vinculo de familia monoparental entre um conjuge e seu filho que

porventura veio de uma relagdo anterior™.

1.4.7 Familia Paralela

A familia paralela é aquela que se desenvolve paralelamente, & primeira
constituida pelo cOnjuge. Mesmo sendo alvo de muitas criticas juridicas, bem como pelo fato
de ndo ser reconhecida, é de extrema importancia trazé-la ao estudo, uma vez que hd sangdes
e responsabilidades para aqueles que a praticam”.

As familias paralelas também denominadas como familias simultineas, plrimas,
multiplas ou por poliamorismo. Consistem assim em circunstincias que alguém se coloca
“concomitantemente como componente de duas ou mais entidades familiares diversas entre si
(RUZYK, apud PEREIRA, 2006, p. 193)”. A familia paralela, como outros fenémenos sociais
que buscaram o reconhecimento juridico, precisa vencer barreiras e principalmente romper
“um dos parimetros sociais de maior carga dogmatica, qual seja o ideal de monogamia®”.

Registre ainda que vérios modelos de familias néio sdo protegidos constitucionalmente e, a

baila dessa consideragio, Dias (2010, p. 54) diz que:

Deixar de reconhecesr a familia paralela como entidade familiar leva a
exclusdo de todos os direitos do Ambito do direito das familias e sucessério.
Assim, a companheira nfio pode receber alimentos, herdar, ter participagdo
automdtica na metade dos bens adquiridos em comum. A jurisprudéncia
amplamente majoritaria nega a existéncia desses relacionamentos, ndo os
identificando como umisio estavel. No miximo é invocado o direito societério
com o reconhecimento de uma sociedade de fato, partilhando-se os bens
adquiridos na sua constincia, mediante indispensavel prova da participagio
efetiva para aquisigdo patrimonial. Nada mais ¢ deferido.

1.4.8 Familia Eudemonista

A familia eudemonista é considerada aquela decorrente da convivéncia entre

pessoas por lagos afetivos, que buscam felicidade individual vivendo um chamado processo

2ibidem, idem.

3 . -
Ibidem, idem.
2T MEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues. Direito Civil Familias. Rio

de Janeiro. Lumen Juris, 2010.



de emancipago de seus membros, como & no caso de amigos que moram juntos no mesmo
lar, dividindo despesas, tristezas e alegrias, como se fossem irmaos do mesmo sangue, razao
pelo qual se considera como formadores de mais uma entidade familiar.

Em virtude disso, a busca pelas satisfagdes pessoais e gratificagdes pessoais é a
forma em que as pessoas se encontram para viver, se transformando em seres sociais e tuteis.
A familia eudemonista se configura pelo amor e afeto no plano de liberdade, igualdade, e
responsabilidades trocadas nesta modalidade de entidade famitiar™.

Em remate, sem mais delongas, passa-se adiante a demonstrar a evolugdo do

instituto da familia e as mudangas referentes a esta no ordenamento juridico brasileiro.

BHIRONAKA, Giselda Maria Femnandes Novaes. Tendéncias do Direito Civil no Século XXI. Postado em
21/10/2001 e disponivel no enderego eletrdnice <http:/fwww.ibdfam.org br/artigos/detalhe/15>. Acesso em

05/05/2014.
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2 0 AFETO COMO PRINCIPIO NORTEADOR NO DIREITO DE
FAMILIA

2.3 SOBRE O AFETO

Afeto é a relagio de carinho ou cuidado que se tem com alguém intimo ou
querido. E o estado psicol6gico que permite ao ser humano demonstrar oS seus sentimentos €
emogdes a outro ser vivo. Pode também ser considerado o lago criado entre humanos, que,
mesmo sem caracteristicas sexuais, continua a ter uma parte de “amizade” mais profunda®™.

A Constituigio Federal de 1988 obteve algumas mudangas em que toca o conceito
de familia, sendo que, hoje se considera a entidade familiar monoparental e a unifio estavel,
néo sendo obrigatério o matrimdnio. A base da familia passa a ter como principio o afeto.
Dessa forma, a Constitui¢do Federativa do Brasil de 1988 dispde em seus respectivos artigos
226 e 227 que:

Art. 226. A familia, base da sociedade tem especial protegdo do Estado. [...]
Art. 227. E dever da familia. da sociedade do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem com absoluta prioridade, o direito & vida, 4 saide, a
educagiio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade ¢ a convivéncia familiar ¢ comunitaria, aiém de coloca-los a salvo
de toda forma de violéncia, crucldade ¢ opresséo. {...]

Com efeito, 0 texto constitucional supracitado observa que a familia é um alicerce
para dignidade humana da pessoa frente ao afeto, e assim por todos envolvidos no nicleo
familiar, onde cada direito e responsabilidade séo reconhecidos. Ademais, os artigos acima
elencados e a propria Constituigio Federal regem as relagdes familiares embasando na
presenca do afeto.

Desta maneira, o afeto significa uma inclinagdo, amizade, paixéo ou simpatia que
une duas pessoas com vinculo de parentesco ou de outra fonte constitutiva da relagfio familiar.
A par dessa considerag3o, somente com 0s lagos de afetividade podem superar o patrio poder,
dando um lugar norteador a um novo direito de familia.

O afeto nio é somente o amor envolvido, mas sim a unido das pessoas, resultando
em lagos positivos € negativos, quais sejam: 0 amor € 0 6dio. Apenas com a afetividade €

possivel manter estabilidade na entidade familiar, uma vez que é sempre igual entre as

% gjpnificado de Afeto. Disponivel em <http://www.dicionariodoaurelio.com/Afeto.html> Acesso em:
30/05/2014.
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pessoas do mesmo grupo familiar, pois ambas as cargas estfo nas relagoes familiares, como

afirma Pereira (2011, p. 193):

A familia hoje nfio tem mais seus alicerces na dependéncia econdmica, mas,
muito na cumplicidade e na solidariedade matua e no afeto existente entre
seus membros. O ambiente familiar tornou-se¢ um centro de realizagdo
pessoal, tendo a familia essa fungdo em detrimento dos antigos papéis
econdmicos, politicos, religioso e proporcional anteriormente desempenhado

pela instituigdo.

Tenha-se presente que o vinculo familiar atualmente passou a ser afetivo. A
sociedade queria uma constitui¢do de familia vinculada por lagos de afeto. O afeto € um
elemento essencial de suporte da familia presente, pois € considerada a base da sociedade e €
resultado da transferéncia dos fatos psicologicos que se converie em fatos juridicos mais a

frente. Dispondo deste fato, Vecchiatti (2008, p. 221):

A evolugio social quanto & compreensdo da familia elevou o afeto a
condigio de principio juridico orundo da dignidade da pessoa humana no
que tange s relagdes familiares, visto que estas, para garantirem o direito a
felicidade e uma vida digna (inerentes & dignidade da pessoa humana),
precisam ser pautadas pelo afeto ¢ nio por meras formalidades como a do
casamento civil. Assim, o principio do afeto ¢ um principio constitucional
implicito, decorrente da dignidade da pessoa humana e, ainda, da propria
unifio estavel, que tem nele o principal clemento para o reconhecimento do
status juridico- familiar de unides nfio-matrimonializadas.

A afetividade ndio envolve somente aqueles que pertencem a uma s6 familia, mas,
de fato, a construgdo de pessoas com finalidade de obter felicidade de todos aqueles
pertencentes aquela entidade, de maneira que garanta o norte de cada familia, ja que o afeto ¢
como um principio porteador das familias contemporaneas.

Inobstante isso, a entidade familiar atual no se justifica sem a existéncia do afeto,
pois ele & o elemento formador e estruturador da estrutura familiar. Desta maneira, a familia ¢
uma relagfio que tem como pressuposto o afeto e, consequentemente, todas as espécies de

vinculos de afetividade devem ter a protecio do Estado. De acordo com Dias (2006, p. 61):

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue. Assim, a posse do estado de filho nada mais é do que o
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir
felicidade, como um direito a ser alcangado. O afeto nio ¢ somente um lago
gue envolve os integrantes de uma familia.
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Desta forma, depreende-se que o ambiente familiar passou a ser ligado em lagos
de afetividade, de forma publica, continua e duradoura, tendo assisténcia mutua entre 0S
membros daquela entidade familiar, com a busca incessante de felicidade, sendo assim, a
familia, de acordo com a Constitui¢io Federal, é a base da sociedade brasiletra.

Assinale ainda, que a familia passa agora surgir através dos lagos de afetividade,
garantindo, portanto, o primado basico da Constitui¢sio Federal, que ¢ a dignidade da pessoa
humana. Dessa maneira, e com essa vontade, & que também surgiu no ordenamento juridico
brasileiro a unifio estivel, e de acordo com a doutrina mais moderna, o reconhecimento da
unifio homoafetiva.

Cumpre ratificar, outrora, que o afeto é uma espécie de ligagio familiar moderna,
cuja intengfio é meramente a de constituir um amor familiar entre pessoas, nfio importando a
orientagfio sexual delas, no mais que 2 afetividade é um elo de estruturagio das entidades
familiares. Logo, a mesma diferencia-se do vinculo obrigacional ou patrimonial, posto que na
relagdo de afetividade familiar ndo ha fins econdmicos, cujas dimensdes sdo sempre derivadas
(por exemplo, dever de alimentos, regime matrimonial de bens), ndo sendo considerados os
integrantes socios ou associados.

De outra maneira, o afeto sob o ponto de vista juridico ndo se confunde com
afetividade, sendo o primeiro fato psicolégico ou animico, enquanio o segundo aquele de
ocorréncia real necessaria. Enfim, o direito sempre converteu afetividade em principio
juridico, que tem for¢a normativa e impde obrigagdes e deveres aos membros da familia,
mesmo que na realidade existencial entre eles tenha desaparecido o afeto. Daqui surge entdo o
desafeto entre pai ¢ filho, do qual o direito impde o dever de afetividade. A afetividade ¢

principio juridico que, em se tratando de familia, intitula o principio da solidariedade.

24 ©OS PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA INSTITUIDOS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No ordenamento juridico brasileiro notamos a presenga de mnimeros principios e
regramentos que permeiam & sustentam nossa legislagfio. Esses principios sfo de grande
importincia e incorporam o suporte do sistema juridico brasileiro.

De acordo com Alexy (apud DIAS, p. 58), os principios “s30 normas juridicas que
se distinguem das regras nfo s6 porque tém alto grau de generalidade, mas, também por serem

mandatos de otimizacfio”. Da mesma sorte, no Direito de Familia ndo & diferente. Esta € a
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area do Direito em que mais se reflete os principios constitucionais. Principios, que serdo

abordados no item seguinte.

2.2.7 Principio da dignidade da pessea humana

Previsto no artigo 1°, inciso I, da CF/88, o principal principio da Constitui¢do e
do Estado Democritico de Direito, dispde que: “A Republica Federativa do Brasil, [...],
constitui-se em Estado Democritico de Direito e iem como fundamentos: [..] Il — a
dignidade da pessoa humana”.

De acordo com o aludido principio, Pereira (apud DIAS, 2010, p. 62-63) afirma
que “é o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos
os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colegéo
de principios éticos™.

Nesse interim, a relagfio familiar estrutura-se sob o prisma da dignidade da pessoa
humana. Alias, sobre esta afirmac8o Barros (apud DIAS, 2010, p.63) pontua que “o direito
das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que t&ém por base o principio da
dignidade da pessoa humana, versdo axiologica da natureza humana”.

Cabe ressaltar ainda que, entre os membros das entidades familiares, passou-se a
ser observado apés a Constituicio Federal de 1988, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, do qual é a base para a boa convivéncia entre os membros, uma vez que 2 partir dele
advieram os demais principios do Direito de Familia, lembrando que o respeito 4 dignidade
humana é olhar legislativo. Logo, dizer que se vive bem e dignamente é frisar que cada um
est4 obedecendo a seus limites a fim de proporcionar uma relacio familiar harmoniosa®.

Neste fundamento, Gama (apud DIAS, 2010, p. 63) expde:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da especial atengio a familia,
independente de sua origem. A multiplicacio das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre 0s familiares: o
afeto, a solidariedade, a uniio, o respeiio, a confianga, 0 amor, o projeto de
vida em comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de

¥ TELLES, Bolivar da Silva O dircito de familia no ordenamento juridico na visio codificada e
constitucionalizada. Rio grande do Sul: Artigo extraido do trabalho de conclusiio de curso apresentado como
requisito parcial a obtengdio do grau de Bacharel de Direito pela Faculdade de Direito Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, 09 de  junho de 2011. Disponivel em:
http://www.pucrs. br/pucrs/ files/uni/poa/direito/graduagdoftec/tec2/trabalhos2011_1 fbolivar_telles.pdf  Acesso

em: 30/05/2014.
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cada participe, com base em idéias pluralistas, solidaristas democréaticos €
humanistas.

Pela pesquisa, registra-se que os demais principios que regem o Direito Familiar
balizaram-se na dignidade. Portanto, as relacGes familiares com a vinda constitucional ndo
podem carecer do afeto e de relevancia da dignidade dos membros do grupo familiar. N@o

cabe mais referir-se a qualquer ordem constitucional antes de analisar o fundamento de
dignidade dos participes da familia®.

2.2.8 Principio da liberdade e da ignaldade

A igualdade e a liberdade se equiparam. Os principios de igualdade e liberdade no
ambito familiar sSo consagrados em sede constitucional”®. Desta feita, o principio da
liberdade trata-se do livie poder de escolha presenie na constitui¢io. Estd contida nesse
principio também a criagio ou a extingio de entidade familiar sem imposi¢io ou restrigGes
externas de parentes, da sociedade ou do legislador; o livre adquinr e administrar do
patrimbnio familiar; o livre plangjamento familiar; a livre definicio dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formagdo dos filhos, desde que sejam
respeitadas a dignidade da pessoa humana e respeitadas também a moral e a integridade fisica
(LOBO apud TELLES, 2011)*.

Por conseguinte, o principio da igualdade estd previsto no artigo 5°, caput, da
Constitui¢iio Federal de 1988, in verbis: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingfio de
qualquer natureza [...]"- Igualando também homens e mulheres em direitos e obrigacdes (art.
5, 1, CF/88), no meio social, bem como também na sociedade conjugal (art. 226, §5°, CF/88).

Outra caracteristica fundamental foi o tratamento que a nova Constituigfio trouxe
aos filhos. Dias (2010, p. 65-66), trata do tema e, também mencionando sua opinido. diz: “A

supremacia do principio da igualdade alcangou também os vinculos de filiagdo, ao ser

BIbidem, idem

®Ibidem, idem.
3 TELLES, Bolivar da Silva. O direito de familia no ordenamento juridico mna visdio codificada e

constitucionalizada. Rio grande do Sul: Artigo extraido do trabalho de conclusiio de curso apresentado como
requisito parcial a obtengdo do grau de Bacharel de Direito pela Faculdade de Direito Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul, 09 de junho de 2011 Disponivel  em:
http:l/www.pucrs.brlpucrslﬁleshmilpoa/direitolgraduagéoltccltccﬂtrabalhosm1 1_l/bolivar_telles.pdf  Acesso

em: 30/05/2014.
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proibido qualquer designacdo discriminatéria com relagio aos filhos havidos ou ndo da

relagio de casamento ou por adogdo (art. 227, §6°, da CF/83)”.
Assim, o principio da igualdade no campo familiar é colocado principalmente
devido a esses dois fatores: a igualdade entre os conjuges e/ou companheiros e a igualdade

entre os filhos.

2.2.9 Principio da solidariedade e familiar

Outro principio consagrado na Constituicio Federal vigente e de suma
para o direito de familia ¢ o da solidariedade familiar, resguardado por
membros da sociedade e da familia Dias (2010, p.67) explica:

importéncia

determinar o amparo aos

Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado
contedido ético, pois contém em suas cntranhas o proprio significado da
expressio solidariedade, que compreende a fraternidade e 2 reciprocidade. A
pessoa sO existe enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem assento
constitucional tanto que seu preAmbulo assegura uma sociedade fraterna.
Também ao ser imposto aos pais o dever de assisténcia aos filhos (art. 229,
CF/88), consagra o principio da solidaricdade. O dever de amparo as pessoas
idosas dispde do mesmo conteado solidario. :

Isto posto, temos que a solidariedade deve reger todas as relagdes juridicas,

sobretudo, as relagdes de familia, j4 que é no seio familiar que se desenvolvem sentimentos de

afetividade e respeito’". Nas pegadas desse raciocinio, Pamplona Filho (2013, p. 95) expde:

A solidariedade, porianto, culmina por determinar o amparo, a assisténcia
material ¢ moral reciproca, entre todos os familiares, em respeito ao
principio maior da dignidade da pessoa humana. E ela, por exemplo, que
justifica a obrigagao alimentar entre parentes, conjuges ou companheiros, ou,
na mesma linha, que serve de base ao poder familiar exercido em face dos
filhos menores. [...] Embora a ideia de solidariedade remontes aos mais
puros e nobres sentimentos humanos, a repercussdo patrimonial, no sistema
normativo brasileiro, parece evidente.

Em remate, o principio da solidariedade tem um importante papel na sociedade

familiar, visto que une os membros da f {lia em um dever de responsabilidade, instigando a

compreensio da familia contemporinea e assim reconstruindo novas bases.

onais e as relagdes juridicas familiares. In: Ambito Juridico,

31 gOBRAL, Mariana Andrade. Principios constituct
Disponivel em: http:/fwww.ambito-

Rio Grande, XILn 81, out 2010.
juridico.com.br!sitelindex.php?n_link=revisUE_arﬁgos leitura&artigo_id=840. Acesso em: 30/05/2014.
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2.2.10 Principie do pluralismo das entidades familiares

Também previsto na Constitui¢do Federal, o pluralismo das entidades familiares,
tem seu significado exposto no artigo 226, paragrafos 3° e 4°, in verbis:

Ar. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado. [...]
§3°. Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem ¢ a malher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

convers2o em casamento.
§4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por

qualquer dos pais € scus descendentes.

No artigo supracitado constata-se que uma entidade familiar pode ser a unifo
estavel ou a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. A constitui¢do
da familia, em suas formas, ndo € e nem poderia ser taxativa, pois nfio deve ser a lei que
define 0 modelo de se constituir uma familia, ela deve nascer espontancamente cOmMO
instituigio social que & As opgdes de familia que se apresentam hoje assumem feigdes
diversificadas, podendo chegar a relagdes monoparentais e, inclusive, relages de moradias

entre homossexuais’~. Nesse andamento, Diniz (2010, p. 68) diz:

No mesmo espectro se inserem tanto as familias parentais como as
pluriparentais. Excluir do &mbito da juridicidade entidades familiares que se
compdem a partir de um elo de afetividade ¢ que geram comprometimento
mittno e envolvimento pessoal e patrimonial € simplesmente chancelar ¢
enriquecimento injustificado, ¢ ser conivente com a injustiga.

Vale salientar também que, todos os modelos de entidade familiar estdo
protegidos pela Constituigdo Federal e seus efeitos juridicos tutelados. Assim, a familia
evidenciada apenas pelo casamento nao existe mais. O que existe € a inser¢io de varios

modelos de entidades familiares vinculados especialmente pelo afeto.

2.2.11 Principio da protegio integral & crianca, adolescente e ao idoso

No artigo 227 da Constitui¢do Federal estd previsto a prote¢iio 4 crianga e ao

adolescente. Fm relagio ao idoso, a Constitui¢éo existente veda qualquer discrimina¢do em

?Wikipédia, a enciclopédia livre. Entidade familiar. Disponivel em:
http:llptwikiped.ia_orglv\dkilEnﬁdade_&mﬂiar. Acesso em 30/05/2014.
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virtude da idade quanto ao mesmo. Neste passo, o direito da crianga e do adolescente
prevalece ndo somente na Constitui¢io Federal, como também na Lei Federal n. 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), que estd disposta na Lei Federal n. 10.741/03, a qual
se refere também ao Estatuto do Idoso™.

Dias (2010, p. 69), sobre a protegdo ao idoso, ensina: “O Estatuto do Idoso
constitui-se em um microssistema e consagra uma série de prerrogativas e direitos as pessoas
de mais de 60 anos. Os maiores de 65 anos sdo merecedores de cuidados mais significativos™.
Logo, pode-se concluir que diante de toda exposicdo, os idosos, as criangas e 0s adolescentes

tém protecfo especial do Estado e da Familia.

2.2.12 Principio da proibicio de retrocesso social

A proibigio de retrocesso social ¢ um principio previsto na Constituigdo Federal.
O conceito que mais se encaixa ao referido principio, que também pode ser usado como
objetivo numa sintese de: conceitos divulgados por Canotilho, entre outros, € 0 principio
garantidor do progresso adquirido pela sociedade durante os periodos de mudangas e
transformagdes.

Dai por que a proibigio do retrocesso legal esta diretamente ligada ao pensamento
do constitucionalismo dirigente (CANOTILHO) que estabelece as tarefas de agfio futura ao
Estado e 2 sociedade com a finalidade de dar maior alcance aos direitos sociais e diminuir as
desigualdades. Em razdo disso, tanto a legislagio como as decisGes judicials no podem
abandonar os avancos que se deram ao longo desses anos de aplicagio do direito

constitucional com a finalidade de concretizar os direitos fundamentais. No mesmo rumo

desse entendimento, Canotilho® expde:

Neste sentido se¢ fala também de clausulas de proibigdo de evolugio
reacionaria ou de retrocesso social (ex. consagradas legalmente as prestagdes
de assisténcia social, o legislador ndo pode elimind-las posteriormente sem
alternativas ou compensagdes; reconhecido, através de lei, o subsidio de
desemprego como dimensdio do direito ao trabalho, nfic pode o legislador
extinguir este direito, violando o micleo essencial do direito social
constitucionalmente protegido). ;

3 BRASIL. Lei N. 10.741, de 1° de Outubro de 2003. Dispde sobre o estatuto do Idoso ¢ outras providéncias.
Disponivel em: <http:llwww.planaito.gov.brlccivil_OSlleileOOBli10.741.htm>.Ac&sso em 07/06/2014.
o ANOTILHO, José Joaquim. Diveito Constitucional e teoria da constituigfie. Coimbra: Almedina, 2006
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Isso quer dizer que o principio da proibigio do retrocesso social confere aos
direitos fundamentais, em especial aos sociais, estabilidade nas conquistas dispostas na Carta
Politica, proibindo o Estado de alterar, quer seja por mera liberalidade ou como escusa de
realizagdio dos direitos sociais, qualquer direito no intuito de retroagi-lo.

A proposito, vale ressaltar que a estabilidade a qual nos referimos ndo pretende
tornar a Constituigdo e as normas infraconstitucionais imutdveis, mas t30 somente dar
seguranca juridica e assegurar que se um direito for alterado, que antes passe por um longo
processo de andlise para que ap6s venha beneficiar seus destinatarios.

Enfim, embora ainda existam outras denominagdes — clausula de proibigio de
evolugio reaciondria, regra do niio retorno da concretizagdo, principio da proibig3o da

retrogradagfio — adota-se aqui a corrente nas suas doutrinas portuguesa e brasileira.

2.2.7 O afeto como principio nerteador do direito de familia

O amor familiar, que se representa como elemenio construtivo da familia
contemporanea, segundo a Constituigiio Brasileira, ndo € apenas uma mera formalidade para
se gerar entidade familiar protegida pelo estado, pois ela esta ligada ao amor e cominada a
comunhdo plena de vida e interesses, tanto publica quanto privada, de forma continua e
duradoura.

Desta maneira, os aspectos formais perdem espago € 0 ordenamento juridico passa
a dar importancia ao afeto nas relagdes familiares, momento em que vislumbramos a presenca
do Principio Juridico da Afetividade. A guisa de exemplo, podemos citar os dispositivos
constitucionais ja expostos anteriormente: a) todos os filhos sdo iguais, independentes de sua
origem (art.227, §6°); b) a adogdo, como escolha afetiva, algou-se integraimente ao plano da
igualdade de direitos (art.227, §5°).

Vale ressaltar que, além dos fundamentos ja expostos € lembrados nos artigos 226

e seguintes da Constitui¢io Federal, h4 também o dever de solidariedade entre os membros da

familia, como aqueles entre pais e filhos, previsto no artigo 229 ¢ em todos em relacio de

idosos, disposto no artigo 230 da Constituigdo vigente.
Como se depreende, a ponte sobre as relages familiares passa a ser exposto como
o principio da afetividade, sendo facil perceber que nosso ordenamento juridico comporta e

protege uma grande diversidade de modelos familiares. Em outras palavras, todas as relagdes
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de afeto que possuem caracteristicas de familia, devem ser consideradas como tal, incluindo-

se também a unifio homoafetiva. Neste dmbito, Lobo (apud BITTAR, 1989, p. 77) ressalta:

Constituindo o afeto a base das relagdes familiares, & necessario reconhecer
efeitos juridicos a outras umioes, guando se constituem de relagdes
duradouras, estabelecem patrimdnio comum por esforgo mutuo e criam lagos
de responsabilidade e assisténcia, devendo, portanto, ser tuteladas pelo
Direito. Os interesses a serem protegidos sfo aqueles que permitem a pessoa
realizar-se intima ¢ afetivamente no pequeno grupo social familiar.

No mesmo sentindo, podem-se apontar trés caracteristicas comuns existentes em
todas as entidades familiares: afetividade, ostensibilidade e estabilidade. Os requisitos podem

caracterizar ndo somente a relagdo entre os individuos do mesmo sexo, como também a

relagiio entre pais e filhos adotivos, sejam eles adotados por casais hetero ou homossexuais.
Desta forma, cai a lango notar que nio ha qualquer distingfio entre filhos
biologicos e filhos adotivos, de maneira que a Constitui¢io os considera como filhos do amor
e da afetividade que se construiu no dia a dia, sejam os filhos naturais ou os que foram
livremente escolhidos. Nessa vereda, a propria Constitui¢do excluiu o casamento COmoO unico
tipo de familia juridicamente tutelada, abdicando valores que justificam a norma de excluséo
privilegiar o fundamento comum a todas as entidades familiares, ou seja, o afeto,

e passando a

que é o meio necessario para realizagio pessoal de todos os seus integrantes. A dissolugéo

direta ou indireta do matriménio igualmente demonstrou que é apenas o afeto, e ndo a lei, que
mantém juntas as entidades familiares.

Pelo exposto, chega-se a concluso que 0 afeto ¢ um dos principios basilares do
direito de familia brasileira, expresso na Constitui¢io Federal e explicito no Codigo Civil
como em muitas regras do ordenamento juridico, permitindo dentro da legislagio a propria

construgdo de entidade familiar, ndo importando qual maneira seja adotada, como ja

primitivamente ressaltado.
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3 MUDANCAS TRAZIDAS COM A ADOCAO DO PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE NA FAMILIA BRASILEIRA

No decorrer do século XX, o instituto da familia sofreu inimeras mudancas em
sua estrutura, natureza e fungsio. O modelo patriarcal que prevalecen até metade do século XX
ndio mais acompanha o modelo de familia presente na época, e em fungdo disso, o legislador
brasileiro teve que adequar os novos valores e também reconhecer as novas formas e modelos

de constituigio familiar. No Brasil, como refere L&bo:

O direito de familia, como pare da codificagdo civil, sofreu cssas
vicissitudes, em grau mais agudo. A mulher foi a grande ausente na
codificagio. As liberdades e igualdades formais a ela nio chegaram,
permanecendo a codificagdo, no direito de familia, em fase pré-iluminista.
Nas grandes codificagbes do século passado (¢ a concepgdo de nosso Codigo
Civil é oitentista), o filho é protegido, sobretudo na medida de seus
interesses patrimoniais € o matriménio revela muito mais uma unido de bens
que de pessoas™.

No mesmo trilhar, os principais fatores que contribuiram para a extingdo do
modelo de familia patriarcal foram a emancipagdo feminina e a urbaniza¢do acelerada. Por
sua vez, o afeto tornou-se elemento essencial e definidor da unifio familiar, aproximando as
institui¢des juridicas e sociais.

Nesse contexto, os lagos afetivos tormaram-se mais relevantes do que os lagos de
sangue na pratica juridica do direito de familia, como exemplo podemos citar a fihaggo
paterna, caso que somente nao ocorrera quando pelo principio da dignidade da pessoa humana
ou ainda pelo principio do methor interesse da crianca se mostrar os mais indiciados ao
menor.

A proposito, Lobo (2003, p. 56) afirma que a efetividade ndo resulta do sangue €
nem da biologia. Assim, tanto o afeto quanto a solidariedade resultam da convivéncia

familiar:

Na transformagdo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha uma
‘comunidade de sangue’ e celebra, ao final deste século, a possibilidade de
uma ‘comunidade de afeto’. Novos modos de definir o proprio Direito de
Familia. Direito esse ndo imune & familia como refigio afetivo, centro de

31 GBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Dircito Civil. Disponivel em:
<http:Iljus.com.brlartjgos/507lconstitucionalizacao-dodireito-civﬂ> Acesso em 06/10/2014.
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intercimbio pessoal e emanador da felicidade possivel (...). Comunhio que
valoriza o afeto, afeigio que recoloca novo sangue para correr nas veias do
renovado parentesco, informada pela substancia de sua propria razdo de ser e
nio apenas pelos vinculos formais ou consangiineos. Tolerdncia que
compreende o convivio de identidade, espectro cultural, sem supremacia
desmedida, sem diferengas discriminatorias, sem aniquilamentos. Toleréncia
que supde possibilidades e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se
mostrar apto 2 abrir portas e escancarar novas questdes. Eis, entdo, o direito
ao refugio afetivo.

Ainda nas pegadas do mesmo raciocinio, Dias (2009, p. 55) acrescenta, acerca da
comunhiio e amor, estando o papel de afetividade, igualdade e liberdade, no instante em que

se cria o Ambito familiar e suas relagdes:

A familia identifica-se pela comunh3o de vida, de amor, de afeto no plano da
igualdade, da liberdade, da solidaricdade ¢ da responsabilidade reciproca. No
momento em que o formato hierdrquico da familia cedeu a sua
democratizagdo, em que as relagbes sdo muito mais de igualdade e de
respeito nituo, € o trago fundamental € a lealdade, nfio mais existem razoes
morais, teligiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a excessiva e
indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas.

Com efeito, tem-se que familia é o nacleo natural e fundamental da sociedade, e,
portanto, tem direito 4 protecio desta tltima bem como a protecio do Estado. E o que
estabelece a Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948, em seu art. 16.3,
concluindo que familia nfio é s6 aquela constituida pelo casamento, tendo direito todas as
demais entidades familiares socialmente constituidas, e também que familia ndo é cédula do
Estado (dominio da politica), mas da sociedade civil, ndo podendo 0 mesmo trggi_—la como de
sua propriedade, uma vez que a familia é concebida como espago de realizago da dignidade
das pessoas humanas™®.

Vale assinalar que quando a familia converte-se em realizagio da afetividade e
dignidade humana de cada membro familiar, marca o deslocamento da fung¢do econdmica-
politica-religiosa-procracional para essa nova fungdo’”. E o que chamamos de
repersonalizaciio das relagbes civis, que valoriza o interesse da pessoa humana frente aos
interesses patrimoniais.

Lado outro, nio se pode perder de vista as modifica¢des culturais, sociologicas e
econdmicas advindas apés a promulgacio da CF/88 no direito de familia. Conforme Matos

(2000, p. 18-19), cinco grandes fatores macrossociais contribuiram para a transformacéio do

%1,6B0, Paulo. A repersonalizagdo das relages de familia. Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/5201/a-
repersonalizacao-das-relacoes-de-familia> . Acesso em 06/10/2014.
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instituto familiar. O primeiro deles trata-se das transformagdes no proprio sistema capitalista ¢
a expansdo do mercado que acaba inserindo todo o grupo familiar na dindmica do trabalho e
principalmente incorporando as mulheres ao trabalho remunerado. O segundo fator ¢ a luta
pelos direitos civis e pelas minorias, que traduzem, em sintese, o direito a vida, igualdade,
liberdade, seguranga, e outros, acima e independentemente da cor, sexo e religidio. O tercetro
refere-se ao crescente e continuo movimento de individualizagio das mulheres, que se traduz
no maior acesso ao mercado de trabalho e a escolarizagio. J4 o quarto fator € a consequéncia
do feminismo associada ao controle tecmoldgico da reproducdo humana, separando a
reprodugiio do exercicio da sexualidade. Por fim, o quinto é uma maior visibilidade das
alternativas identidarias de género, especialmente no que tange os homossexuais, bissexuais
ou transexuais™,

Nesse interim, 2 familia atual passa a compor-se de inimeras maneiras diferentes,
como anteriormente expostos: monoparental (pai ou mde criando o filho soznho),
homoparental (casal de homossexuais, gays ou lésbicas, criando filhos de um dos dois,
adotados ou frutos de inseminacdio artificial com 6vulo ou espermatozoide de um dos
membros do casal), recomposta (filhos de varios casamentos convivendo com pais recasados).

Insta ainda ponderar, que modernamente uma crianga pode ter até trés mies
diferentes para uma unica crianga. Explica-se: A primeira é a dona do 6vulo; a segunda ¢
aquela que hospeda o embridio e o feto por nove meses, € a terceira, vista como a mée social, &
aquela casada com o homem que doou o espermatozoide para a fecundagio do évulo.

Neste momento, COMO assevera Leite™ , € que o direito reconhece a nova familia,
“astruturada nas relagbes de autenticidade, afeto, amor, didlogo e igualdade, em nada se
confunde com o modelo tradicional, quase sempre proximo da hipocrisia, da falsidade
institucionalizada, do fingimento”.

Nessa nova roupagem, o instituto familiar desenvolve-se com a mesma rapidez
com que a sociedade se transforma, amparando situagGes familiares consideradas ilicitas e
valorizando o afeto como o primeiro sentimento presente nas relacdes humanas, conquanto no

que se refere ao grupo familiar. Neste lanco, ensina Welter:

No Brasil, desde o texto constitucional de 1988, a finalidade da familia ¢ a
concretizagiio € a (r€) fundagio do amor e dos interesses afetivos entre 0s

BBARBOSA, Augusto Cesar Teixeira. Evolugéo da familia nos vinte anos de Constitui¢do Federal Brasileira.
Disponivel em <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall. asp?id_dh=942> . Acesso em 06/10/2014.

¥1 EITE, Eduardo de Oliveira, p. 367.

“WELTER, Belmiro Pedro. Incomstitucionalidade do processo de adogfio judicial. Disponivel em
<hitp://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=611>. Acesso em 06/10/2014.
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seus membros, pois o afeto, como demonstra a experiéncia ¢ as ciéncias
psicologicas, ndo é finto da origem biologica. Significa dizer que,
atualmente, promove-se a (r¢) personalizagio das entidades familiares ¢ ©
cultivo do afeto, da solidariedade, da alegria, da unido, além do respeito,
confianga ¢ amor, um projeto de vida comum, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe.

Lado outro, no que tange a fun¢io econdmica da nova familia, os filhos nfo so
mais responsdveis por manter seus genitores quando na velhice destes, atribuigio que foi
transferida a4 previdéncia social nacional. Tal perda deu-se em fungfo das progressivas
emancipagdes econdmicas, sociais e juridicas femininas, bem como a baixa do nimero médio
de filhos por cada niicleo familiar. Logo, a aludida mudanga cedeu espago para a afetividade,
a solidariedade, a cooperagdo e o respeito 4 dignidade de cada um dos membros que compde o
instituto familiar.

Ademais, partindo ainda deste raciocinio econdmico, a competéncia da mulher em
conseguir assimilar suas funcdes de dona de casa, mée, esposa e trabathadora, repercutiu de
maneira essencial para alavancar a economia do pais. Assim, o trabalho & um dos fatores de
produgiio de uma economia, e é remunerado em funcio de sua prestacdo as empresas
(VASCONCELLOS, 2004, p.8). Logo, quando a mulher se insere no mercado de trabalho,
passam a desempenhar um papel de suma importéncia para o aumento da renda das familias e
consequentemente para o desenvolvimento nacional.

Nesse diapasio, dados do censo demografico do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) de 2000 e da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio revelam a
aludida transformagdo: maior parte da populagdo ¢ urbana (81,25% vivendo em menos de 5%
do territério brasileiro); a média de membros por familia caiu para 3,5; a taxa de fecundidade
por mie passou de 5,8 filhos na década de 70 para 2,3 filhos. casais sem filhos constituiam
13,8%; o padrdo de casal com filhos (incluindo as unides estaveis) caiu de 60% no inicio da
década de 90 para 55%; o percentual de entidades monoparentais (mulheres e seus filhos)
ampliou de 22% no inicio da década de 90 para 26%; 45% dos domicilios organizam-se de
forma nas quais, no minimo, um dos pais ou ambos, estdo ausentes; a populagdo ¢ mais
feminina, havendo 97,2 homens para cada grupo de 100 mulheres; o brasileiro esta casando
mais tarde: a média do homem subiu para 30,3 anos e da mulher para 26,7 anos™.

Como se depreende, referidos dados ainda demonstram que a ideia da familia

sustentada na estrutura patrimonial ¢ bioldgica estd extinguindo-se. Os modelos de familias

B ARBOSA, Augusto Cesar Teixeira. Evolugdo da familia nos vinte anos de Constitui¢do Federal Brasileira.
Disponivel em <http://www.jurisway.org.bi/v2/dhall.asp?id_db=942> . Acesso em 06/10/2014.
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atuais estio buscando se adaptar is novas circunstincias advindas com o desenvolvimento da
sociedade, assumindo assim responsabilidades direcionadas na qualidade das relagGes entre os
individuos.

Destarte, a familia modema constitui-se de multiplos arranjos, sem a rejei¢do
social e legal do passado, ¢ menor, menos hierarquizada, contempla mais a dignidade
profissional da mulher, sendo que a redugdo da taxa de fecundidade ¢ justificada pelo

interesse das familias em dedicar maior atengfio aos poucos filhos e também por fatores

econémicos™.

3.1 A INCUMBENCIA DA FAMILIA NO DESENVOLVIMENTO DO AFETO

Szymanski® afirma que “as trocas afetivas na familia imprimem marcas que as
pessoas carregam a vida toda, definindo dire¢Ges no modo de ser com os outros afetivamente
e no modo de agir com as pessoas” e que “ser com os outros, aprendendo com as pessoas
significativas, prolonga-se por muitos anos e frequentemente projeta-se nas familias que se
formam posteriormente”. Conquanto, mister ressaltar que as familias baseadas nas relages de
afeto e amor sdo responsaveis pelo crescimento e formacfio de individuos equilibrados

emotivamente. A par dessa premissa, Schreiber®:

O papel da familia é, pois, de significado incontestivel para o
desenvolvimento sadio da crianga. Uma familia centrada no afeto, seja qual
for a sua composicdo externa, sabera lidar com os problemas da vida
moderna ¢ com as frustragdes psicologicas que a todos alcangam, parz
administra-las com equilibrio.

Com efeito, quando ha nos lares familiares respeito e carinho, a crianga € o
adolescente perceberdo que o afeto faz parte da premissa atual de se constituir uma familia.
Diversamente disso, quando uma familia nfo é construida sob a égide do principio
constitucional do afeto, sendo este desrespeitado e em momento algum recebendo carinho,

sua personalidade desenvolvera consequentemente prejudicada, uma vez que, como dito

BARBOSA, Augusto Cesar Teixeira. Evolugio da familia nos vinte anos de Constituigiio Federal Brasileira.
Dispenivel em <http-//www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id di=942> . Acesso em 06/10/2014.
Bg7ZYMANSKI, Heloisa. Viver em Familia como experiéncia de Cuidado Miituo. Revista Servigo Social &
Sociedade. Sio Paulo, n. 71, p. 12, set. 2002.

“SCHREIBER, Elisabeth. Os Direitos Fundamentais da Crianga na2 Violéncia Intrafamiliar. Porto Alegre:
Ricardo Lenz, 2001. p. 49.



41

alhures, o afeto hoje é elemento essencial na formacfio da personalidade de um individuo
saudavel.

Nesse vértice, segundo dispde Guimardes (2010, p. 434), fica evidente que o afeto
nas relagdes familiares nasce dos sentimentos de amor, seguranga, respeito enire seus
membros, sentimentos esses construidos da convivéncia, influenciando diretamente na
formagdo e desenvolvimento da crianca e ou adolescente. Dai a importincia do respaldo
constitucional a familia soctoafetiva.

Posto isso, Gomide® observa que a negligéncia nesses casosé caracterizada pela
desatencdo, pela auséncia, pelo descaso, pela omiss3o ou, simplesmente, pela falta de amor.
Logo, os genitores possuem importincia fundamental na construgfo do afeto de sua prole,
pois ¢ com ela que a crianga terd relagSes sentimentais conhecidas como mfos que a
acariciam. E o afeto que se coloca na boca, no coragfio, nos gestos, etc., € o que chamamos de

amor, conforme aponta Nogueira™, ressalvando também que:

Pode-se dizer que existem dois momentos referentes a filiagdo: um
fisiologico, que determina a filiagio bioldgica, ¢ um psicoldgico, que
determina a filiagdo afetiva, sendo esta decorrente da crianga se sentir segura
e desejada. Os proprios pais biologicos podem ser os que atendam as
necessidades psicolégicas, mas, quando estes sio ausentes ¢ ndo estabelecem
vinculos com a crianga, sfo para os sentimentos dela, simplesmente
estranhos.

Efetivamente, Belsky?’ afirma que um cuidador carinhoso e sensivel € g
dimensio mais influente da parentalidade durante a infincia, além de estimular o
funcionamento psicolégico saudével durante a época de desenvolvimento, constrdi bases i)ara
experiéncias futuras™.

Alias, niio é somente juridicamente que ¢ compreendido o papel-do- afeto como
linguagem integrante da condi¢do humana, as areas que envolvem o relacxonamento humano
adota a mesma posi¢fio. Na educagdio, por exemplo, o afeto trabalha no funcionamento da
inteligéncia do individuo, estimulando-o, perturbando-o, acelerando-o ou rétardando-o.

Nessa vereda, Vygotsky® entende que o afeto atua na consu'ugao das relag:oes do
ser humano a partir de uma perspectiva pessoal, social e cultural. Nas palavras de Plaget49 “

“GOMIDE, Paula Inez Cunha. Pais presentes, pais ausentes: regras ¢ limites. Petropolis: Vozes, 2004, p. 69
“NOGUEIRA, Jaqueline Filgueiras. Filiagdo que se Constroi: O Reconhecimento do Afeto como Valor Juridico.
Sto Paulo: Meméria Juridica Editora, 2001, p. 86.

“BELSKY, Jay. Early humanexperience: A family perpective. Developmental Psychology, v. 17, 1981, p. 8, In:.
SHAFFER, Op. cit.

“SARANTES, Valéria Amorim. Afetividade e cognigdo: rompendo a dicotomia na educagio. Disponivel em
<http://www hottopos.com/videtur23/valeria.htm>. Acesso em 06/10/2014.
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afetividade seria como a gasolina, que ativa 0 motor de um carro”, e ainda, “a efetividade é a
energética da agdo e, de modo mais enfético, que a efetividade e a inteligéneia sdo, assim,

indissoci4veis, e constituem os dois aspectos complementares de toda conduta humana”.

3.2 AS DEMANDAS JUDICIAIS E AS FAMILIAS SOCIOAFETIVAS

As demandas judiciais no direito de familia, atualmente, nio versam somente
sobre questdes biologicas, mas também sobre questSes afetivas, que sdo dadas como
prioridade nas questdes levadas ao Poder Judiciario, seja frente sua importincia para a
familia, bem como para a sociedade. Nesse interim, Reale (2007, p. 701) trata da importincia

da aplicagdo das normas do direito de acordo com os valores e fundamentos constitucionais:

Realizar o Direito &, pois, realizar os valores de convivéncia, ndo deste ou
daquele individuo, mas da comunidade concebida de maneira concreta. ou
seja, como uma unidade de ordem que possui valor proprio, sem ofensa ou
esquecimento dos valores peculiares as formas de vida dos individuos e dos

grupos.

Ja para Paulo (2009, p. 29), ha novos paradigmas a respeito da familia moderna na
sociedade brasileira. Assim, fazem-se necessario o acompanhamento do sistema judiciario &

realidade dos institutos nacionais presentes:

Vivemos um momento de incertezas, em que hid uma crisc de antigos
paradigmas. O modelo juridico vigente mostra-se em descompasso com a
realidade social, pois relagdes continuam a se estabelecer, independente da
sua aceitagio legal. [...] Sem duvida, a realidade ¢ muito mais dindmica do
que a capacidade legislativa humana |...]

Com efeito, é necessario entender que os futuros operadores do direito néo se tém
que valer apenas da legislagiio expressa. Basear-se nos principios constitucionais demonstra
conhecimento amplo da gama de possibilidades que o direito da. Alias, os aludidos podem
utilizar referidos principios para aplicar a norma de acordo com o caso concreto,
independentemente de norma abstrata. Nessa vereda, Guimardes (2010, p. 434) entende que
“o novo Codigo Civil considera textualmente as relages de afinidade e afetividade como

®COSTA, Maria Luiza Andreozzi da. Piaget e a intervengdo psicopedagégica. Sdo Paunlo: Olho d’Agua, 1997, p.
i2el5.
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determinantes para a atribuicdo de guarda”. Nesse ponto, até mesmo em relagio ao direito de
visita. Veja o entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE DIREITO DE
VISITA AVOENGA. DECISAO QUE DEFERE TUTELA ANTECIPADA
A PRETENSAO DA AVO. INSURGENCIA DA MAE DO
ADOLESCENTE, AO ARGUMENTO DE QUE ESTE POR SER
PORTADOR DE ENFERMIDADE MENTAL NAO SERA BEM
ATENDIDO PELA AGRAVADA. PARECER PSICOLOGICO
FAVORAVEL AO DIREITO DE VISITACAO. PRERROGATIVA
TANTO DA AVO COMO DO PROPRIO NETO. DESDOBRAMENTO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR,
CONSAGRADO CONSTITUCIONALMENTE. ASSEGURAMENTO DO
MELHOR INTERESSE DO ADOLESCENTE. DECISAO MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. A ordem constitucional
consagra a prioridade do interesse da crianga e do adolescente, devendo suas
necessidades receberem todo o cuidado e a atengdo. O menor de idade é
cidaddo, sujeito de direitos, devendo estes serem respeitados. O atual
paradigma familiar segue os principios da afetividade e da solidariedade, o
que deve sempre ser observado. Os avds sdo parte da familia do menor de
idade, de modo que tém direito a sua visita, caso tal seja do methor interesse
do infante. (TJ-SC, Relator: Ronct Daniclli Data de Julgamento:
17/07/2013, Sexta Camara de Direito Civil Julgado).

Portanto, quando ausente norma especifica, deve o magistrado priorizar os
principios constitucionais alhures mencionados, como o principio da dignidade da pessoa
humana, da patemnidade responsavel, do melhor interesse da crianga e do adolescente e, ¢
claro, o mais importante destes: o principio da afetividade. A esse respeito, Paulo (2009, p. 27

e p. 34), menciona:

Demandas originais, ndo previstas em nosso Ordenamento Juridico,
resultantes das mudancgas ocorridas em nossa sociedade e na propria
constituigdo das familias, vem surgindo dia a dia nos tribunais. Exercer o
Direito ou a Psicologia sem parar para pensar nessas novas formas de
familias e nesses vinculos € insustentidvel. Exige-se um maior conhecimento
¢ uma maior compreensdo sobre essas novas estruturas, para que se consiga
conduzir de maneira mais adequada os casos que nos sdo confiados.

[...] E o exercicio efetivo dessas fungBes, muito mais do que numa molécula
de DNA ou a letra fria de uma lei, que deve ser reconhecido e protegido pelo
Direito e pelo Estado. Baseado nisto, venho propor o seguintc modo de
conceituar familia: “Grupo de pessoas a quem o individuo é vinculado por
lagos afetivos e sentimento de pertencimento, que lhe servem de referencia
primeira na construgfo de sua personalidade, e a quem se pressupde que ele
possa recorrer, em caso de necessidade material ou emocional.
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Em verdade, os vinculos afetivos nfio sdo sempre ligados por vinculos
consanguineos. Na adogdo, por exemplo, o principio da afetividade estd descaradamente
perceptivel, uma vez que o amor ¢ carinho gerados pela convivéncia do adotado e do adotante
na nova familia torna-se um direito assegurado por le.

Lado outro, ndo ha olvidar-se no fato da valorizagZo da apiicagdo do principio da
afetividade nos casos de separagiio dos conjuges e processos de guarda da crianca ou do
adolescente. Aqui, o juizo competente pelo litigio devera priorizar o principio retrocitado
juntamente com o principio da dignidade da pessoa humana. Ou s¢ja, devera observar e

aplicar o principio constitucional do melhor interesse do menor. Para Bittencourt (2010, p.

486):

I...] Nos conflitos relativos a guarda de criangas, a jurisprudéncia, usando do
amplo poder se disciplina conferido pela lei, tem atendido exatamente a
essas sitnagbes de fato ja referidas, procurando resguardar o ambicnte de
felicidade em que possam viver.

Como se pode notar, progressivamente tem-se afirmado a importéncia do instituto
familiar no ordenamento juridico patrio brasileiro. Isto porque, como se depreende, ela € a
base fundamental, no qual o afeto é o norteador das decisSes judiciais que decorrem do
principio constitucional da afetividade, além dos principios que igualmente estdo interligados,
como o da dignidade da pessoa humana, da patemidade responsavel e do melhor interesse da
crianga e do adolescente. A respeito dessas consideragdes, igualmente é o que entende a

jurisprudéncia dominante:

ACAO' DE GUARDA - LEGITIMIDADE ATIVA - PESSOA DO
CONVIVIO DO MENOR. A legitimidade para o pedido de puarda é
atribuida a quem exerce a guarda de fato on amplo convivio, nio se
resiringindo o pedido apenas aos pais, mas a qualquer pessoca que possa
proporcionar melhor convivéncia familiar. (TJ-MG , Relator: Fernando
Caldeira Brant, Data de Julgamento: 20/02/2014, Cémaras Civeis / 5°
CAMARA CIVEL).

CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - GUARDA PROVISORIA -
MAE FALECIDA - PAI RESIDENTE EM ESTADO DIVERSO DA
RESIDENCIA DOS MENORES - PROFISSAO NAO COMPROVADA -
DIREITO DOS INFANTES A MELHOR ESTRUTURA FAMILIAR -
MANUTENCAO DA GUARDA DEFERIDA EM FAVOR DOS TIOS
MATEMOS - POSSIBILIDADE ALBERGADA NO ART. 1.584, 5°, DO
NCC. I. A LEGISLACAO CIVIL PRIORIZA A DEFESA DA CRIANCA,
PROPORCIONANDO-LHE BEM-ESTAR E CONDICOES PARA
DESENVOLVIMENTO FISICO, MENTAL, MORAL, ESPIRITUAL E
SOCIAL, EM CONDICOES DE LIBERDADE E DIGNIDADE [CONF.
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ART. 3°DA LEI 8.069/90]. I. NA ATUAL CIRCUNSTANCIA A
GUARDA PROVISORIA DEFERIDA AOS TiOS DOS MENORES
ATENDE ESSES IMPERATIVOS LEGAIS, FAZENDO CONVERGIR
TANTO A MELHOR ASSISTENCIA MATERIAL, COMO A DE ORDEM
AFETIVA, SOBRETUDO A PRESENCA JUNTO AOS INFANTES,
CONSIDERANDO A NO ... (TI-BA , Relator: MARIA DA GRACA
OSORIO PIMENTEL LEAL, Data de Julgamento: 27/01/2009, SEGUNDA
CAMARA CIVEL)

APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - REIVINDICACAO DA
PATERNIDADE - EXAME DE DNA COMPROBATORIO -
PATERNIDADE BIOLOGICA X PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA -
ALTERACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO - POSSIBILIDADE -
GUARDA - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. - O
reconhecimento dos filhos, por meio de registro publico, € irrevogavel, no
entanto, tal fato nfo implica na vedagdo de questionamentos em torno da
filiagio, desde que haja elementos suficientes para buscar a desconstituigdo
do reconhecimento anteriormente formulado. - O exame de DNA, por ter
como resultado um erro essencial sobre o estado da pessoa, é capaz de
desconstituir o registro de nascimento, pois, derruba, por completo, a
verdade juridica nele estabelecida. - Na hipotese de conflito entre a
paternidade bioldgica e a socioafetiva, no que se refere a guarda do menor,
deve-se priorizar aquela em detrimento desta, se, pelo conjunto probatorio, o
julgador ndo verificar caracterizada a relagdo de afeto, em atengdo ao
Principioc do Melhor Interesse da Crianga. (TJ-MG, Relator: DARCIO
LOPARDI MENDES, Data de Julgamento: 18/03/2010).

Registre-se ainda a criagio do principio da afetividade,que se deu no intuito de
fazer com que nossos tribunais valorizem mais o instituto familiar, principalmente as lides
que envolvam infantes. Em virtude disso é que os conhecedores do direito tém de priorizar no
deslinde os vinculos afetivos gerados pela entidade familias.

De resto, mister se faz ressalvar o papel do Estado nas relagdes. familiares, uma
vez que, com a avaliagio do principio da afetividade no caso concreto, o mesmo ndo pode
ausentar-se de sua responsabilidade com a familia modemna, devendo conceder celeridade e
efetividade no processo, bem como assegurar a aplicabilidade dos direitqs fundamentais
principalmente no que diz respeito ao infante, proporcionando-lhe segurari:gd e afeto gerados

por este novo modelo de familia, a socio afetiva.
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4 OS REFLEXOS DO AFETO NO CONTEXTO MODERNO DE
FAMILIA

4.1 O PAPEL DO AFETO NA FAMILIA CONSTITUCIONALIZADA

Desde tempos remotos, o afeto esta intimamente ligado as relagGes familiares. Isto
porque, como alhures explanado, o direito ao afeto constitui-se pela liberdade de um
individuo afeigoar-se ao outro, liberdade esta que o Estado tem o dever de assegurar. Alias,
bom destacar que mesmo com a intervengdo do Estado no ditame dos deveres comuns das
sociedades familiares, o afeto adquire vida, e € a partir deste nascimento que se d4 a formagdo
das familias.

A saber, todo ser humano deve ser visto sob o prisma social e individual, sendo a
familia primordialmente o niicleo da integragdo social. Nesse sentido, Pereira (1988, p. 19-39)
afirma que uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da veracidade,
da responsabilidade mittua, havera de gerar um grupo familiar nio fechado egoisticamente em
si mesmo, mas sim voltado para as angustias e problemas de toda a coletividade, passo

relevante 4 corre¢do das injustigas sociais. E continua:

A renovagio sauddvel dos vinculos familiares, estruturados na afeicdo
concreta ¢ na comunicagio nfio opressiva, produzird namero muito menor de
sitnagBes psicopatolégicas, originadas de ligagdes inadequadas, quer pela
dominagdo prepotente, quer pela permissividade irresponsavel.

Inobstante isso, Belsky (1981, p. 8) afirma que os pais carinhosos € sensiveis, que
normalmente conversam com seus filhos e tentam estimular sua curiosidade, contribuem de
modo positivo, para o estabelecimento de apegos emocionais seguros e para a sociabilidade.
Portanto, é a partir da formagfio da estrutura familiar que se forma a imteragio afetiva.
Ademais, mister frisar que o afeto que constroi a familia modemna, ou seja,
constitucionalizada, é o mesmo que transforma os membros familiares atuais e que servira
para construir os que advirdo.

Para Szymanski (2002, p. 12), as trocas afetivas na familia imprimem marcas que
as pessoas carregam a vida toda, definindo dire¢Bes no modo de ser com 0s outros
afetivamente e no modo de agir com as pessoas. Logo, a autora conclui que esse ser com 0s
outros, aprendido com as pessoas significativas, prolonga-se por muitos anos e

frequentemente projeta-se nas familias que se formam posteriormente. Todavia, bom ressaltar
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que a familia fundada no afeto e no amor é a principal responsavel pela formagio de
individuos desenvolvidos e equilibrados emocionalmente.

Noutra banda, quanto ao ambiente familiar, temos que o mesmo se caracteriza
como o primeiro lugar em que a crianga participa e se intera socialmente. Essas interacdes
ocorrem via contato entre os entes familiares, principalmente no que tange, num primeiro
momento, as relagSes de pais e filhos. Dai que surge também o afeto, da convivéncia familiar,
que de geragiio em geragio une os individuos. A respeito dessa questdio, Diab (2007, p. 20)

esclarece:

Hoje se busca a igualdade, a dignidade, a solidaricdade e a afetividade dessa
instituigdo, que € a base da civilizagdo, ou seja, a familia socioafetiva vendo
sendo priorizada em nossa doutrina e jurisprudéncia. A familia passou a se
juntar e a se conservar por elos afetivos, um importante
componenteresponsavel pela sua formagdo, compreensdo ¢ continuidade;
com isso, a questio econdmica passou a ser secundiria na constituigio da
familia.

No que tange ainda ao afeio, Schreiber (2001, p. 49) esclarece que o papel da
familia para o desenvolvimento completo da crianga &, pois, de significado incontestavel.
Uma familia centrada no afeto, seja qual for a sua composigiio externa, sabera lidar com os
problemas da vida modema e com as frustragdes psicologicas que a todos alcan¢am, para
administra-las com equilibrio.

Assim sendo, o afeto necessita ser compreendido como um bem juridico. Ou seja,
é obrigagio dos pais, de modo que cabe a eles o dever de realizar a formagio de carater dos
filhos para que, de fato, possa haver uma convivéncia harmoniosa e fraterna com os outros
grupos da sociedade, e de modo que possa fazer evoluir a sociedade.

Nio é diferente quando se atenta para o methor interesse do menor, a quem deve-
se dispensar sempre tratamento carinhoso e respeitoso.N3o restam diividas de que a auséncia
de algum destes elementos acarreta também em negativa de assisténcia de direito fundamental
previsto constitucionalmente, o que, por via de consequéncia, prejudicara sua personalidade.

Por fim, o afeto é elemento importante na formagdo da personalidade saudavel.
Em virtude disso, é que Welter (2009, p. 114) afirma que o afeto ¢ considerado a arte, o canto,
a poesia, a sabedoria, a linguagem, a educagfio, o conhecimento, a inteligéncia, a sande, a
felicidade e a liberdade. Dai a importincia da familia instituida no afeto.
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4.2 A AFETIVIDADE E SUAS CARACTERISTICAS

As caracteristicas do afeto estio enumeradas na Constituigio Federal de 1988, que
dispde em seu art. 227, §§ 4° a 6°, que todos os filhos sfo iguais, independentemente de sua
origem; a adogdio afetiva algou-se integralmente ao plano de igualdade de direitos, e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem
a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida.

Com efeito, L6bo (apud Dias, 2010) esclarece que o afeto nio nasce da biologia,

mas sim do coexistir familiar. No mesmo ponto, Dias(2010, p. 367) aponta que:

A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua fungio
social, faz com que atribua um papel secundario a verdade biolégica. Revela
a constincia social da relagdo entre pais e filhos, caracterizando uma
paternidade que existe nfio pelo simples fato biologico ou por forga de
presungio legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva.

J4 para Diniz (2010, p. 368), a jungio de afeto gera o parentesco socioafetivo para
todos os fins de direito, nos limites da Iei civil. Logo, o principio da solidariedade ¢ aplicavel.
Nesse diapasfo, hoje, os casos de filiagio ndo ocorrem somente entre os individuos que
possuem vinculo genético, mas também aqueles que possuem vinculo socioafetivo. Nesse

sentido é o entendimento jurisprudencial que viceja em nosso pais:

RECURSO ESPECIAL — ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C
RETIFICACAQ DE REGISTRO CIVIL - EXISTENCIA DE VINCULO
SOCIOAFETIVO NUTRIDO DURANTE APROXIMADAMENTE VINTE
E DOIS ANOS DE CONVIVENCIA QUE CULMINOU COM O
RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE — VERDADE BIOLOGICA
QUE SE MOSTROU DESINFLUENTE PARA RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE ALIADA AQ ESTABELICIDAMENTO DE VINCULO -
AFETIVO — PRETENSAO DE ANULACAO DO REGISTRO SOB O
ARGUMENTO DE VICIO DE CONSENTIMENTO -
IMPOSSIBILIDADE — ERRO SUBSTANCIAL AFASTADO PELAS
INSTANCIAS ORDNINARIAS - PERFILHACAO ~
JRREVOGABILIDADE - RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I- O Tribunal de origem, ao contrario do que sustenta o ora
recorrente, nio conferiu d hipdtese dos autos o tratamento atinente a adogédo
a moda brasileira, pois em momento algum adotou a premissa de que o
recorrente, ao proceder ao reconhecimento juridico da paternidade, tinha
conhecimento da inexisténcia de vinculo biologico; II — O ora recorrente, a
despeito de assentar que tinha diividas quanto a paternidade que lbe fora
imputada ao argumento de que se tivera tdo-somente uma relagio intima
com a genitora de recorrido € que esta, a época, convivia com outro homem,
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portou-se como se pai da crianga fosse, estabelecendo com ela vinculo de
afetividade, e , ap6s aproximadamente vinte e dois anos, tempo suficiente
para perscrutar a verdade bioldgica, reconhecen juridicamente a paternidade
daquela; III — A alegada divida sobre a verdade bioldgica, ainda que ndo
absolutamente dissipada, mostrou-se irrelevante, desinfluente para que o ora
recorrente, incentivando, segundo relata, pela propria familia, procedesse ao
reconhecimento do recorrido como sendo seu filho, oportunidade, repisa-se,
em que o vinculo afctivo hd muito encontrava-se estabelecido; IV — A tese
encampada pelo ora recorrente no sentido de que somente procedeu ao
registro por incorrer em erro substancial, este proveniente da pressdo
psicolégica exercida pela genitora, bem como do fato de que a idade do
recorrido corresponderia, retroativamente, & data em que teve o Umico
relacionamento intimo com aquela, diante do contexto fatico constante dos
autos, imutivel na presente via, nio comporta guarida; V — Admitir, no caso -
dos autos, a prevaléncia do vinculo biolégico sobre o afetivo, quando aquele
afigurou-se desinfluente para o reconhecimento voluntirio da paternidade,
seria, por via transversa, permitir a revogagéo, ao alvedrio do pai-registral,
do estado de filiagdo, o que contraria, inequivocamente, a determinaciio legal
constante do artigo 1.610, do Cddigo Civil — Recurso Especial a que se nega
provimento. (STJ- Responsivel: N. 1.078.285 — MS — 3 Turma — Relatora
Ministra; Massami Uyeda — DJ 18.08.2010)

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
VINCULO GENETICO INEXISTENTE. RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE MEDIANTE ERRO. VICIO DE CONSENTIMENTO.
ANULABILIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. AUSENCIA DO
NECESSARIO VINCULO AFETIVO ENTRE AS PARTES. PARA A
PROCEDENCIA DA ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE COM A
RETIFICACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO E NECESSARIO
QUE, ALEM DA INEXISTENCIA DE VINCULO BIOLOGICO, SEJA
COMPROVADO VICIO DE CONSENTIMENTO E AUSENCIA DE
VINCULO SOCIOAFETIVO. SE A PATERNIDADE DO MENOR FOI
RECONHECIDA MEDIANTE ERRO, HA DE SER DECLARADA A
NULIDADE DO ATO, ESPECIALMENTE NA HIPOTESE EM QUE NAO
FOI CONSOLIDADOQ O NECESSARIO VINCULO SOCIOAFETIVO. O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, VALOR
SUPREMO QUE INFORMA E VINCULA TODO O ORDENAMENTO
JURIDICO, DEVE SER FIELMENTE OBSERVADO EM RELACAO A
AMBAS AS PARTES ENVOLVIDAS NA DISCUSSAO ACERCA DO
ESTADO DE FILIACAO. (TJ-DF - APC: 20120210032565 DF 0003152-
64.2012.8.07.0002, Relator: ESDRAS NEVES, Data de Julgamento:
19/02/2014, 6 Turma Civel, Data de¢ Publicagdo: Publicado no DJE :
25/02/2014 . Pag.: 196).

DIREITO DE FAMILIA - ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE-
AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO - IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO - INTELIGEN(;IA DO ART. 1604 DO CODIGO CIVIL -

RECURSO PROVIDO. - E possivel a anulagéio do registro de nascimento de
uma crianga se demonstrado, mediante de prova cabal, a ocorréncia de vicio
de consentimento do “pai registral”, nos exatos termos do art. 1.604 do
Cédigo Civil. - "Tendo em mente a salvaguarda dos intercsses dos pequenos,
verifica-se que a ambivaléncia presente nas recusas de patemidade sdo
particularmente mutifantes para a identidade das criangas, o que impde ao
julgador substancial desvelo no exame das peculiaridades de cada processo,
no sentido de tornar, o quanto for possivel, perenes os vinculos ¢ alicerces na
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vida em desenvolvimento." (STJ - REsp 1003628) Recurso ao qual se da
provimento. Vv. PROCESSUAL CIVIL E FAMILIA - APELACAO CIVEL
- ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE - PRODUCAO DE PROVA
PERICIAL - PRINCIPIO DA VERDADE REAL - RECUSA DA MAE -
AUSENCIA DE VINCULO SOCIOAFETIVO - FALTA DE PROVA -
SENTENCA PROCEDENTE - RECURSO NAO PROVIDO. - A produgio
da pericia genética é recomendada pelos principios da busca da verdade real
e da economia processual. (TI-MG - AC: 10024111199170001 MG, Relator:
Luis Carlos Gambogi, Data de Julgamento: 05/06/2014, Camaras Civeis / 5
CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 16/06/2014). -

Como se depreende, o reconhecimento da socioafetividade pelo direito de familia
brasileiro pds fim ao biologismo como fator determinante na filiagfio. Nesse diapasfo, o
direito passa a entender, gragas as construcdes doutrinanas, que a paternidade e a maternidade

niio dizem respeito a geragio, mas a afetividade. Neste sentido, Albuquerque Jimior™:

O desempenho perene da fungio de pai ou de méde, com a criagfio de lagos
afetivos reciprocos com a crianga e o desempenho das atividades de
educagdo e cuidado passa a ser visto como suporte fatico da filiagdo,
concepgio esta que ganharia forga apés a Constituigio de 1988 ¢ sua
regulamentagdo das relages familiares com especial atengdio aos principios
da liberdade, da igualdade e da afetividade.

Tem-se presente, portanto, que a vinculagio afetiva ¢ fundamental em qualquer
nicleo familiar. Assim, na comunhfio de afeto, pouco importa o modelo que seja adotado,
inclusive 0 que se constitui entre um pai ou uma mie e seus filhos. A afetividade, cuidada
inicialmente pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos psicélogos, como objeto de suas
ciéneias, entrou nas cogitagies dos juristas, que buscam explicar as relagSes familiares
contemporﬁneas5 ! Neste ponto, merece endosso a observagio de Pereira (apud Andrade,

2006, p. 367-368):

E bem incomum propor, em um ambiente juridico, a discussdo de um certo
objeto juridico a partir da opinifio de autores de séculos passados. Embora
isso seja o mais corrente em filosofica — cujos autores constroem um
pensamento que permanece valido independentemente de passagem dos
tempos -, em direito é costumeiro se aproveitar de opiniSes de autores que
escreveram agora; autores cuja obra € tdo valida quanto seja atualizada ao
ritmo das modificagbes normativas. E claro que existe toda uma mitologia
juridica que remete a fontes mais antigas, em especial ao direito romano, ou

% AT BUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. A filiagdo socioafetiva no direito brasileiro € a
impossibilidade de sua desconstitui¢io posterior. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1547, 26 set. 2007.
Disponivel em: < hitp://jus.com. br/artigos/10456>. Acesso em 08/12/2014.

51 ARRAIS SOBRINHO, Aurimar de Andrade. Relacfo socioafetiva- desbiologizacio do coneeito de filiagHo.
Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2495, 1maio2010. Disponivel em: <http:/fjus.com br/artigos/14662>. Acesso
em 08/12/2014.
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a autores tidos como classicos para o pensamento juridico atual, a exemplo
dos nossos Rui Barbosa e Pontes de Miranda (...).
Nesse trilhar, conforme afirma Fachin (2003, p. 17), a filiago socioafetiva passa a

ter a assento infraconstitucional no art. 1.593 do Cédigo Civil de 2002, que menciona a
possibilidade de embasar o parentesco na consaguinidade ou em "outra origem", no caso,
origem afetiva. Desta feita, nio ¢ exagero dizer que o paradigma da socioafetividade
prevalece como regra geral no direito de familia brasileiro.

Tanto que, por exemplo Labo (2003 p. 144), argumenta que a ordem juridica
brasileira optou claramente pela familia socioafetiva, vez que a propria filiagdo de ordem
biologica se legitima e se consolida pelo afeto, na medida em que "o filho biologico é também
adotado pelos pais, no cotidiano de suas vidas”. Reconhece-se, pois, segundo Dias (2004, p.
66), que o parentesco psicologico “"prevalece sobre a verdade biologica e a realidade legal". A

saber, Almeida (2007, p. 25) ainda assevera que:

A vinculagio socioafetiva prescinde da paternidade biologica. No sentindo
da paternidade de afeto, o pai é muito mais importante como funcio do que,
propriamente, como genitor. O novo posicionamento acerca da verdadeira
paternidade ndo despreza o liame bioldgico da relagdo paterno-filial, mas da
noticia do incremento da paternidade socioafetiva, da qual surge um novo
personagem a desempenhar o importante papel de pai: o pai social, que € o
pai de afeto, aquele que constroi uma relagdo com o filho, seja biologico ou
nio, moldado pelo amor, dedicagio e carinho constantes.

Finalmente, vale destacar, que no modelo atual de familia, a base familiar nZo
depende dos lagos bioldgicos, mas sim de uma relagio onde se constrdi o amor, o carinho e o
respeito entre aqueles que fazem parte daquele vinculo familiar. Melhor dizendo, onde ha
afetividade, apenas os lagos biologicos ultrapassam, e fazem com que os lagos de carinho e

respeito intitulem a formagdo da institui¢o familia.

43 AS TRANSFORMACOES DO TRATO LEGAL DE FAMILIA

Dispde o art 226 da Constitui¢io Federal de 1988 que a familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado. Da mesma forma, a familia pds-modema
vivencia acentuadas relagdes de sentimentos que provocam transformagdes cada vez maiores
dentro da sociedade.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 90) o fato é que o amor — a afetividade

— tem muitas faces e aspectos e, nessa multifiria complexidade, temos apenas a certeza
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inafastavel de que se trata de uma for¢a elementar, propulsora de todas as nossas relagBes de
vida.

Claramente, se o que liga a familia é o afeto e ela fornece a base estrutural para a
sociedade a qual merece especial protegdo do Estado, € fato que sua indiferenca contribui para
prejuizos de grande relevancia ao alicerce familiar. No centro disso, ndo pode o Direito, como
dispositivo estatal, parar omitindo.

O abandono afetivo, por exemplo, é uma das maiores limitagSes que cercam o
desamor. Muitos pais até tentam compensar os filhos pela falta de cuidado e afeto, entretanto,
o resultado certamente ndo sera o mesmo, sendo que a crianga podera softer, quando adulto,
de desequilibrios sociais.

Neste mesmo Ambito, seria compor um prego pela falta de amor de algum dos
membros da entidade familiar. Seria o proprio Estado impor alguém a amar o outro, conduzr
a0 encontro com a liberdade de cada pessoa € bater-se contra o principio da intervengio
minima do Estado de Direito de Familia, que est4 disposto no artigo 1.513 do Codigo Civil
Brasileiro, in verbis : “E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na
comunhfio de vida instituida pela familia”. Reforgcando sobre o assunto, Gagliano ¢ Pamplona
(2013, p. 106) ensina:

Nio cabe, portanto, ao Estado, intervir na estrutura familiar da mesma
maneira como (justificativa e compreensivelmente) interfere nas relagbes
contratuais: o ambito de dirigismo estatal, aqui, encontra contengfio no
préprio no principio da afetividade, negador desse tipo de agressio estatal.

No mesmo rumo acima explanado, Pereira (apud GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2013, p. 106) assegura que o papel do Estado, no que rege o vinculo familiar, verte-se

em planejamento familiar:

Um modelo de apoio e assisténcia, ¢ ndo de interferéncia agressiva, tal como
se d4 na previsdo do planejamento familiar, que ¢ de livie deciséic do casal
(art.1.565, §2°, do Cddigo Civil), ou na adogdo de politicas de incentivo a
colocagiio de criangas e adolescentes no seio de familias substitutivas, como
previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

De maneira decorrente, o Poder Piblico ndo pode interferir nas relagdes
familiares, salvo haver alguma questio de interesse juridico de um dos membros pertencentes
3 instituicdio familiar em que ele esteja sendo lesado. Caso contrario, nada podera ser feito

para tal interferéncia.



53

4.4 A AUSENCIA DO AFETO E O DANO MORAL NA ESFERA CIVEL

O afeto é que confere o modo de relagdo dos seres humanos a vida e serd atraveés
da tonalidade desse estado de dnimo que a pessoa perceberd o mundo ¢ a realidade. Direta ou
indiretamente a afetividade exerce profunda influéncia sobre o pensamento e sobre toda a
conduta do individuo. O afeto &, dessa maneira uma qualidade vivencial e ¢,
consequentemente, o significado emocional daquilo que a pessoa esta vivendo naquele
momento.

Fundamentando os principios previstos do nosso ordenamento juridico, Carossi
(2010, p. 6), afirma que o afeto tornou-se um valor tdo importante no Direito de Familia que o
desafeto paterno passou a ser objeto de litigio e indenizagfio por danos morais. Isto posto que,
para Dias (2011), o cabimento ou nio de danos morais por negativa de afetividade por parte
dos pais ¢ assunto que gera polémica, pois & no afeto que as relagSes familiares buscam o
alicerce do crescimento da personalidade da pessoa humana e da entidade familiar.

Primeiramente, ja abordados os conceitos e aspectos de suma consideragfo acerca
de abandono afetivo e danos morais, faz-se a percepgo do abandono material, antevisto no

ordenamento juridico penal brasileiro previsto como crime, sendo abordados nos subitens a

seguir.

4.4.1 Abandono Afetivo na Esfera Penal e suas Consequéncias

Dispde o art. 244, do Codigo Penal Brasileiro, que vem 4 justica se inclinando a
ver caracterizado o crime de abandono material, quando reconhece como injustificavel a
resisténcia do devedor em proceder ao pagamento de alimentos. Diante disso, Dimz (2004, p.
517), salienta que o Codigo Penal, em seu art. 244, prevé detencio de 1.a 4 anos e multa de 1
a 10 vezes o maior salario minimo vigente no Brasil dquele que, sem justa causa, deixar de
prestar alimentos. Portanto, trata-se do crime de abandono material.

Conceitua-se o crime de abandono material como um crime de desamor, um
descrédito 2 assisténcia familiar e por isso, é protegido pelo ordenamento juridico nacional.
Aspecto do mencionado delito ¢ originario da inadimpléncia do compromisso de alimentar,
seja sem justa obrigagdo. Ainda nas palavras de Dias (2010, p. 580), a omiss&o ocasional ou 0
simples atraso no cumprimento do dever de assisténcia material ndo configura o delito. Neste

sentido, constata-se o que ensina a jurisprudéncia:
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Abandono material. Exigéncia de dolo. Onus de prova-lo. Condenagdo
mantida. O delito de abandono material s6 se caracteriza, se o agente,
possuindo recursos para prover a subsisténcia da familia, deixa de fazé-lo
por livre ¢ espontinea vontade. Pune-se o comportamento egoistico daquele
que, tendo condicdes, abandona os seus familiares. Exige-se o dolo. E, tendo
em vista o disposto no art.156 do Codigo de Processo Penal, caberia a
Defesa, demonstrada a obrigatoriedade do réu em prover seus filhos, que a
recusa era justificada, nfo existird odolo na negativa dos alimentos. Isto nio
ocorreu. Na hipotese, como descreven o Magistrado, o recorrente nfio
mostrouque a auséncia de alimentos aconteceu por motivo justificado, ou
seja, nio existiu a intengdo de abandonar os filhos, mas o contrario. Tem-se,
assim, que o abandono material foi intencional. Apelo defensivo desprovido.
Unénime. (TJRS, ACRIM. 70023713217, 7° Cam. Crim., j. 28/08/2008, rel.
Des. Sylvio Baptista Neto).

Neste aspecto, Dias (2010, p. 580) também leciona que o sobredito crime trata de
um delito que fere a assisténcia familiar, refletindo a concretizacio dos direitos fundamentais

para o crescimento comum dos que estao relacionados 3 intuigdo familiar da qual pertencem:

Trata-se de crime contra a assisténcia familiar, sujeito a pena de detengdo de
um a quatro anos e multa de um a dez saldrios minimos. A agdo puablica ¢
incondicionada, nio sujeita a representagio. Em face da pena minima
cominada, o Ministério Piiblico pode propor a suspensio condicional do
processo (L. 9.099/95).

No instante em que o acusado possui atribui¢io de alimentar sua descendéncia,
geragdo ou sucessio (pens3o alimenticia), possuindo a compreensdo que deixando de
providenciar sua obrigagio de forma continua e duradoura, sem justa causa, o prosseguimento
dos filhos, ndio honra seu dever, sendo sua conduta errada, configurando-se o crime de
abandono material.

Observados alguns argumentos acerca do disposto no Cédigo Penal Brasileiro,
sobre a abordagem do crime de Abandono Afetivo, compreende-se que abandono causa a
obrigagio de indenizar, caso seja comprovado, considerando uma conduta ilicita e
configurando crime.

O artigo 1.638, inciso 11, do Cédigo Civil Brasileiro, dispde: “Perdera por ato
judicial o poder familiar o pai ou a me que deixar filho em abandono”. A consequéncia do
abandono afetivo é a perda do pater’ familias, ou seja, perde o direito de ter e estar junto a

sua instituigdo de familia que criou.

Spater familias: Pai de familia. Poder familiar. Disponivel em: http://pt-wiktionary.org/wiki/pater. Acesso em
02/11/2014.
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Segundo Gagliano e Pamplona (2013, p. 592) o poder familiar representa “{...]
complexo de direitos e obrigagdes reconhecidos aos pais, em razio e nos limites da autoridade
parental que exer¢am em face de seus filhos, enquanto menores mcapazes™.

Vale ressaltar que abandono material ¢ mais simples do que abandono afetivo,
pois o lago de afeto é negado pelos membros das institui¢Ses familiares, a qual a fungo
exercida seria cuidar e estar sempre presente, para que haja um comportamento verdadeiro
para instituigio do amor. Sobre tal argumento, transcreve-seum julgado do Tribunal de

Justica:

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
PODER FAMILIAR. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. Genitores
gqve ndo apresentam condicies minimas de prover o saudavel
desenvolvimento da prole. Negligéncia e abandono material e afetivo.
Inaptiddo dos genitores para prover a subsisténcia das criangas em tenra
idade. Descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Inteligéncia
do art. 1.638 do Cdadigo Civil e dos arts. 22 e seguintes do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Principios constitucionais de maxima protegdo a
crianca ¢ da dignidade da pessoa humana. (TJRS — Apelagdo Civel: AC
70041418302 RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Data de Julgamento:
08/06/2011, Sétima Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do
dia: 15/06/2011).

A Constituigio Federal do Brasil expde que é obrigagio ¢ dever da familia dar
dignidade. Desse modo, quando é verificada a negligéncia dos genitores para com seus filhos,
origina-se o abandono afetivo, como ja foi exposto. Ocorre que aludida conduta omissiva hoje
acarreta aos responsaveis o dever de indenizar>.

De fato, nenhum ser humano fica feliz quando ¢ rejeitado, e quando isso ocorre
com uma crianga ou adolescente em plena fase de desenvolvimento intelectual e moral, as
consequéncias podem ser ainda mais amplas. Nesse momento € que o Estado, coberto com o
seu manto de protegdio, deveria propiciar a0 desamparado sentimento de amor, bem como
contribuir na formagio de sua plenitude.

Por fim, tenha-se presente que, conforme ensina Pereira (2006) “nem a familia
estruturada em torno do patrio poder, nem a familia estruturada em torno do poder parental,
nem aquela moldada em tono do poder familiar (...), podem dar conta dessa necessidade

ontolégica que todo individuo tem, em qualquer momento ou circunstincia da vida, de

encontrar 6 caminha da liberdade™.

SMACHADO, Gabriela Soares Linhares. Anilise doutrindria e jurisprudencial acerca do abandono afetivo na
filiagfio e sua reparagHo. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3508,de 07 de Fevereiro de 2013. Disponivel
em: <http:/fjus.com.br/artigos/23666>. Acesso em: 02/11/2014.



CONSIDERACOES FINAIS

A familia ultrapassou barreiras e houve vérias evoluges no ordenamento juridico
acerca. Entidade familiar nfio é mais evidenciada pelo casamento. Existem aspectos que a
Constitui¢do Federal transpassa nas relagdes em que se incide carinho, atengdo e amor, ou
seja, que se evidenciam o afeto com cariter importante para institui¢io de direitos.

Destaco como objetivo primordial, demonstrar a influéncia do afeto nas grandes
transformacdes ocorridas nos modelos de familias em toda a sociedade, desde a fase inicial
até o instante que alcanga o status de principio de afeto. A entidade familiar produz mndmeros
efeitos juridicos, criando divergéncias sociais que impedem tanto 0 mundo juridico quanto
sociolégicos, caminhando sempre a frente das normas e buscando seu proprio espago ¢ a
solugdo para a sua evolugdo.

Os objetivos especificos abordados foram: o histérico e conceitos de familia;
demonstragiio sobre afeto como principio norteador do Direito de Familia; elucidar sobre as
mudangas trazidas com a adogdo do principio da afetividade na familia brasileira, e por ultimo
explicita os reflexos do afeto no contexto modemo de familia, principalmente no gue oriunda
o abandono afetivo no contexto contemporaneo.

A discussdo do presente trabalho foi a demonstragio que o afeto € o pﬁncipio
constitucional norteador do Direito de Familia brasileiro. O assunto estudado, relacionando ao
tema do projeto contribuiu para melhor compreensio das relagdes que envolvem o ser
humano; de modo primordial as relagdes familiares em todas as extensGes, além de despertar
interesse ao ser humano para uma nova tendéncia de cultura em que igualdade e direitos terdo
garantia vinculada ao principio da dignidade da pessoa humana com base na Lei e amparo do
social.

A primeira hipétese tinha-se que nio se podia negar principio do afe;to, que ja se
era existente e muito vivido no ordenamento juridico brasileiro, de certa forma ele ja vem
sendo aplicado aos Tribunais. o )

A segunda hipotese foi o reconhecimento, que reconhecendo o prmmplo do afeto
norteando o Direito de Familia, e em &nfase a tutela constitucional que “todos sdo iguais

perante a lei, sem distingfio de raga, cor, credo”, conceituando familia com a base de amor e

carinho, que se instifui.
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Entio a primeira hipotese, se confirma, pois o afeto vem sendo aplicado
amplamente nos julgamentos dos Tribunais pétrios, ensejando principalmente o que consiste
no abandono afetivo e a aplicag@o de dano moral.

Desta maneira, todas essas hipoteses, se confirmam, haja vista que o principio do
afeto visa 4 protegio da familia, tutelando todos os modelos e formas de entidades familiares,
sendo estas formadas com a base de instituir casamento ou nfo. O principio € constitucional e,
estd previsto nos artigos 226, §4° e 227 da Constitui¢io Federal, como base na formagédo dos
individuos que estdo nas entidades familiares. Foi possivel observar que inserindo afeto como
norte no Direito de Familia foi criado um método inovador na Constitui¢do Federal de 1988.

A nova ordem constitucional e novos conceitos de familia, busca a valorizagio e
proteggio dos filhos, ndo somente aqueles advindos do casamento, mas, também os contraidos
das relaces extraconjugais. E estabelecido o §6° do artigo 227 do referido texto — “ os filhos,
havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por adog¢io, terdo os mesmos direitos e
qualificag3es, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias telativas a filiaggo™ — e, para
impor o dever de assegurar o direito a vida, alimentacdo, saude, educagio, lazer, respeito,
dignidade, profissionalizacgdo e a convivéncia familiar, além de protecdo,salvo sobre
discriminages, opressdo, violéncia, crueldade, exploragdo.

De forma que se buscou esclarecer que institui¢io familiar deixou de ser chamado
de reprodugfio. A familia atual é baseada no afeto e nfio no instituto do casamento ou na
consanguinidade, sendo que o afeto € indispensavel para formacdo do caréter do individuo, e
também da sociedade juridica e estatal.

A assercio de que os membros familiares t€m o dever e assisténcia transcende
muito mais do que no 4mbito material. E o dever de ajuda, cuidado, amparo, proporcionar
amor, seguimentos constitucionais que devem ser severamente cumpridos, abragados e
respeitados pelos detentores do ordenamento juridico aos quais possuem poder.

A maioria de entidades familiares previstas na Constituigio demonstra
possibilidade de aplicabilidade do principio do afeto no Direito pitrio, bem como também
nortear as familias contemporineas.

O principio do afeto tornou-se elemento fundador, ganhou valores juridicos, sendo
principio implicito por forga do artigo 5°, §2°, da Constitui¢io Federal de 1988. Desta maneira
as familias contempordneas nido possuem mais seu valor ou base estrutural, presentes no
modelo de sustentagfio, passando o afeto a ser item essencial pa estruturagio familiar,

fortalecendo e constituindo a entidade familiar.
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