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APRESENTACAO

No atual estagio da Histéria, as ciéncias juridicas e as relagdes sociais estao
profundamente conectadas, ainda que nem sempre tenha sido assim. No periodo
pré-moderno, quando o Direito ainda nao havia atingido o status cientifico — e seria,
portanto, inadequado, sen&o impossivel, falar em ciéncia juridica —, as relagbes
sociais eram ditadas pelos costumes e pela tradicdo, dotando de carater vinculante a
honra na palavra dada.

Atualmente, porém, o acordo verbal ja ndo é suficiente para “fazer lei” entre
as partes, de modo que a maioria das condutas humanas é regulada pelo Direito,
fazendo surgir as ciéncias juridicas. Mas nem todas as condutas sao juridicamente
tuteladas, vale ressaltar. Poder-se-ia pensar que o Direito se volta aos bens juridicos
mais importantes, dentre os quais a vida € o basico. Entéo, por que o suicidio ndo
€ punivel, enquanto o homicidio, sim? E por que o aborto se encontra em um limiar
de dificil consenso, legalizado em alguns paises e criminalizado noutros? Porque a
resposta nao se encontra apenas no bem tutelado, mas também se a conduta humana
compde uma relacao social, ou seja, se é direcionada a outrem. Os ordenamentos que
permitem o aborto ndo consideram o feto sujeito de direitos e, portanto, a gravidez nao
configura relagdo social, o que € diametralmente oposto — tanto em causa, como em
consequéncia — aos Estados que o criminalizam. Assim, no rol protetivo do Estado,
somam-se aos direitos individuais, de 12 dimensao, os sociais, de 2°.

Por outro lado, na atual fase da sociedade (de risco, pds-moderna, liquida, de
informacéo, pés-industrial, enfim, qualquer que sejaadenominacgao escolhida), o Direito
se complexificou para além das relacbes sociais, passando a tutelar bens juridicos
difusos, de 3% dimensao, como o meio-ambiente. Contudo, estes se tornaram objetos
juridicos apenas por terem correlacao direta com a vida humana, o que demonstra a
intervengao regulatoria das ciéncias juridicas. A normalizagao que o Direito promove
sobre a realidade €, neste sentido, positiva para alguns doutrinadores e, para outros,
um mal necessario (considerando nao serem tais pensadores anarquistas).

Tarefa impossivel de ser plenamente atingida e, ao mesmo tempo, fundamental
para a pacificacdo, mesmo que relativa, de qualquer sociedade, a normalizagao
juridicamente forcada é dotada de uma ambiguidade inerente. Os trabalhos que
compdem a presente obra, por disporem de uma pluralidade invejavel de ideias, 6ticas e
consideracoes, expdem esta dificuldade enfrentada pelo Direito, de contrafaticamente
tentar estabilizar as relagdes sociais.

Visando promover um recorte sobre esta funcao regulatéria do Direito, que
possibilite analises complexas e interdisciplinares enquanto mantém um fio condutor
basico, a presente obra da Atena Editora se volta, essencialmente, aos direitos cujas
bases séo as relagcbes sociais, quais sejam, os de 1% e 2% dimensédo, mas sem 0s
confinar a se¢oes especificas, delimitadas por categorias tedricas reducionistas. Deste
modo, a divisdo dos artigos ora apresentados € a mais simples possivel — alfabética



—, buscando nao restringir o dialogo interdisciplinar promovido a partir das ciéncias
juridicas. Assim, esperamos que a presente obra, diante da reciprocidade infinita e
constante entre Direito e sociedade, tenha o condédo de promover ao leitor reflexdes
sobre a realidade que o cerca, trazendo-lhe novas e instigantes perspectivas socio-
juridicas.

Pedro Fauth Manhaes Miranda
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CAPITULO 3

A AFETIVIDADE COMO PRINCIPIO NO DIREITO

Guilherme Augusto Girotto
UEL

Londrina — PR - 2019

RESUMO: Na contemporaneidade tem-se
a transformacdo da entidade familiar, em
comparagcao aos conceitos formados ao longo
da histéria da humanidade, onde o sentimento
de afeto entre os individuos nas relagdes
interpessoais € tido como imprescindivel para
a constituicao de tal unido, e também em
certos casos a propria génesis de tal elo. Nao
mais se sustenta que a familia é formada por
Unica e exclusivamente através do matriménio.
Nao afastando os vinculos, registrais, a
socioafetividade mostra-se como o principal elo
constitutivo e formador das hodiernas relacdes
familiares. Em razao desta evolugcao conceitual
deve o direito acompanhar e tutelar tais
vinculos. E assim é feito através dos principios
constitucionais. Posto isto, localizado no a&mbito
constitucional o principio da afetividade rege o
direito de familia e as suas derivacoes.
PALAVRAS-CHAVE: Afetividade;
constitucional; atualidade; familia.

principio

ABSTRACT: In contemporary times one has the
transformation of the family entity, in comparison
to the concepts formed throughout the history of
humanity, where the feeling of affection between
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the individuals in the interpersonal relations are
considered as essential for the constitution
of such union, and also in certain cases the
very genesis of such a link. It no longer holds
that the family is formed solely and exclusively
through matrimony. Not separating the links,
registis, socioaffectivity shows itself as the
main constitutive and forming link of today's
family relations. Because of this conceptual
evolution the right to monitor and protect such
links should be monitored. And so it is done
through constitutional principles. Having said
this, located within the constitutional scope, the
principle of affectivity governs family law and its
derivations.

KEYWORDS: Affectivity; constitutional principle;
present; family.

11 INTRODUCAO

Em razdo da constante evolugcédo social,
o conceito de familia foi sendo alterado e a
ele incorporado novas nuances, em tempos
liquidos, de fluidez e liberdade de escolha,
o individuo passou a ser detentor de suas
escolhas, e sujeito das consequéncias.

Nesta senda, o direito, em especial o
ramo concernente a familia, notou que as
relacbes familiares estdo sendo constituidas
com base na afetividade dos envolvidos, e
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passou a reconhecer tal sentimento com valor juridico, primeiro através da doutrina
especializada, e concomitante as decisdes de Tribunais Superiores, foram outorgando,
ainda que sem legislacao a possibilidade de existéncia de outros vinculos familiares
diversos do registral.

No presente artigo, tratou-se do tema como de fato estd, reconhecido
amplamente pelo poder Judiciario, quando da prestacao da jurisdicionalidade, como
principio Constitucional, em raz&o da constitucionalizacéo do Direito Civil, bem como
trouxe para analise um caso emblematico e até mesmo solidificador da afetividade
nas relagdes familiares.

2 | RECONHECIMENTO JURIDICO DA AFETIVIDADE NO DIREITO DE FAMILIA
2.1 A Evolucao do Subjetivismo da Afetividade para o Cerne das Relacoes

Interpessoais

A progressao do afeto, dentro das relagdes interpessoais, fora consolidada com
a Revolucao Francesa, e seus notaveis e significativos lemas; liberdade, igualdade e
fraternidade’. Embora existente previamente, essa inovacao de pensamento cultural,
0 subjetivismo do afeto, passou, claramente, a fazer parte da concepcédo de familia
neste momento. Isto pois, o ser humano fora tido como um individuo dotado de
vontades e direitos, sendo assim, um ser racional e consciente de suas escolhas,
pensamento oposto aos dogmas impostos pela Igreja anteriormente.

Podendo entdo o homem ser dotado de liberdade, de forma ampla, para, verbi
gratia, contratar, poderia ele também ser livre para decidir sobre sua vida, segundo
seus sentimentos, consequentemente influenciado pela afetividade, escolhendo assim
sua esposa, por mais que sofresse de influéncia externa (sociedade), a escolha/a
liberdade passou a fazer parte também, deste critério.

Ponto de evidéncia para exemplificacao deste periodo é o inicio do raciocinio de
divorcio, que se concretizou no periodo pds-revolucionario.

Embora, a subjetividade do afeto comecasse a ser inserida, ainda se imperava
0 pensamento da época, em se constituir familia do modo tradicional, casamento
e filhos originados no casamento, reduzindo desta forma, sua introducéo total no
ordenamento vigente.

Como lembra com precisdo Marie-Thérese Meulders-Klein, ‘restabelecendo o
poder paterno, mesmo que limitado no tempo, estabelecendo a incapacidade da
mulher casada, o poder marital sobre sua pessoa e a soberania do marido sobre
0s bens da familia, restringindo o acesso ao divorcio e a adogao, discriminando
novamente a crianca natural e mais ainda a crianca adultera, o Cédigo Civil francés

1 No final do século XVIIl e, principalmente, ap6s a Revolugdo Francesa, a juventude comegou a dar mais
atencao aos seus proprios sentimentos e ndo as consideragdes exteriores. A propriedade, o desejo dos pais e as
injuncdes de ordem social foram negligenciadas na escolha do conjuge. Surgia um novo mundo marcado por uma
nova mentalidade. LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: Origem e Evolucao do Casamento.

Curitiba: Jurua, 1991. p. 277.

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 3



de 1804 restabelecia uma outra imagem da familia (que aquela da Revolugado
Francesa), forma de compromisso entre o Antigo direito € a nova ordem burguesa
secular. Ele lembrava assim com forca que a familia era bem uma questéo de ordem
publica, que a ordem familiar vinculava-se a ordem social e politica. Nos trabalhos
preparatérios do Codigo Civil, o proprio Portalis considera que a familia é o arbusto
do Estado, que ela é a fonte e a base da grande sociedade civil, o berco do Estado,
e as virtudes domésticas séo todas virtudes dos cidaddos’. 2

Nota-se que este periodo fora marcado mais pela imposi¢ao social, sentimento
coletivo, de certas condutas a serem adotadas pelo individuo do que propriamente
uma imposicéo legislativa.

Porém apartirda Segunda GuerraMundial, aflora-se e fortalece-se a subjetividade
dos sentimentos, traco marcante e caracteristico da cultura vivida.?

Observa-se a consolidacdo dos pensamentos da sociedade, quais sejam; a
percepcao de que o individuo particular, era livre para escolher seus relacionamentos,
e consequentemente, através de seus interesses particulares, constituir sua familia
segundo suas concepgodes.

Expressao que se tributa a Giselle Groeninga, proferida no seguinte contexto: Ainda
neste diapaséo de integracao, temos observado um crescente valor dado ao afeto,
uma qualidade da pessoa que finalmente ganha valor juridico diferenciado. O afeto
€ matéria-prima da subjetividade, como também € ele o que pavimenta as relagdes
intersubjetivas. E na subjetividade das diferencas, e na intersubjetividade das
semelhancas, que se forma a personalidade. E, com a contribuicdo da interdisciplina,
deve-se buscar a necessaria objetividade e a materializacao objetiva dos Direitos
da Personalidade. Neste sentido, a interface entre o Direito e a Psicandlise torna-se
de rigor na necessaria busca da objetividade que possa assim, integrar o afeto.
Cabe repensar, nos novos tempos, um novo equilibrio entre o afeto e o intelecto, na
balanca da Justi¢a.*

Deflui-se entédo que “o afeto € matéria-prima da subjetividade™.

E esta subjetividade fora tratada de forma diversa pelas legislacoes codificadas,
as que se dispbe a tratar sobre o tema. Nao se pode deixar de notar que a familia
sem casamento, é verdadeiramente uma situacao de fato, que aflora naturalmente
no mundo real, e que embora ndo tenha tido a merecida relevancia e tutela ao longo
do tempo, hodiernamente tem-se voltado as atengdes para a mesma, pensamento

2 COMMAILLE, Jacques. Direito e Costumes ou o surgimento de um modelo de ilegitimidade reciproca.
In: BARRETO, Vicente (Org.). A Nova Familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 4-5)
3 OLIVEIRA, Guilherme de; PEREIRA COELHO, Francisco. Curso de direito de familia. Op. cit., p. 103.

“A segunda metade do século XX vera triunfar, definitivamente, o amor sobre qualquer consideracao de ordem
préatica ou utilitaria [...]. Com o triunfo do sentimento, o casal moderno se liberta de toda presséo do meio social,
da familia, da comunidade, mesmo a mais jovem. [...] Restringindo-se o nivel de relacionamento ao pai, mae e
filhos, aumentava-se proporcionalmente o estreitamente dos lagos afetivos”. LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado
de Direito de Familia: Origem e Evolucao do Casamento. Op. cit., p. 338.

4 GROENINGA, Giselle Camara. Os Direitos da Personalidade e o Direito a Ter Uma Personalidade. In:
ZIMERMAN, David; COLTRO, Antonio Carlos Mathias (Orgs.). Aspectos Psicolégicos na Pratica Juridica. 3. ed.
Campinas: Millenium, 2010. p. 59-60.

5 Afora outras consideragdes de carater socioldgico, a concepcéo de individuo ganhou o estatuto cientifico
com a psicologia moderna fundada por Wilhem Wundt, na segunda metade do século XIX e, sobretudo, com a
Psicanalise, fundada por Sigmund Freud no século XIX. GROENINGA, Giselle Camara. Os Direitos da Personali-

dade e o Direito a Ter Uma Personalidade. Op. cit., p. 63.
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exposto por Camem Lucia Silveira Ramos, in verbis;

Vista sob 0 angulo do discurso juridico, a familia sem casamento € uma situac&o
de fato, envolvendo uma realidade socio-afetiva, que aflora espontaneamente
no mundo real, engendrando um relacionamento de tipo familiar, que contraria a
natureza dos negocios de direito de familia, caracteristicamente tipicos, formais,
nominados, legitimos.®

Ademais, tendo por norte que o direito de familia abrange também outras
relacbes para além do casamento e do divércio, tem-se a repersonalizacdo das
antigas imposigoes culturais de ordem natural.

Passando assim a influenciar e a ‘oficializar’ vinculos néo s6 sanguineos, mas
sim em tutelar-se uma familia diversa da tida como legitima, se fez necessaria a
atencao para o que se vivencia na realidade fatica.

Assim ocorreu com a familia e com as relacfes dela decorrentes. A sociedade
aceitou com naturalidade as novas conformacdes de convivio. O casamento
continua e merece a tutela da lei. Ao seu lado erigiram-se novos perfis da partilha
existencial. O concubinato sempre existiu e foi reabilitado da conotacdo pejorativa
que o tisnava. O constituinte foi sensivel a esse novo quadro e contemplou a unido
estavel. Outro roétulo para situacéo idéntica, mas escoimada de carga repulsiva que
sempre acompanhou a figura mais fragil — a concubina. Resquicio de machismo
que impregnava a cultura e, por consequéncia, o direito entéo vigente.”

Note-se que ndo se sustenta a extingdo dos vinculos familiares tradicionais;
bioldgicos, matrimoniais e registrais, por exemplo, mas também néo se deve ignorar
a existéncia de elos tao fortes e importantes quanto, que se acumulam?, neste sentido
a licao de Beatrice Marinho Paulo:

Cada vez mais se reconhece que, em nossa cultura, € a ligagao socioafetiva que
se tem com a crian¢a que se mostra verdadeiramente importante na estruturagcao
da personalidade e no desenvolvimento do sujeito, sendo por isso essa ligacédo a
grande merecedora de toda a valorizag&o sociojuridica.®

Em que pese, ser inegavel a maior ocorréncia de vinculos familiares através
de registro publico e matriménio, verbi gratia, € de observar que hodiernamente um

6 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Familia Sem Casamento: de relacdo existencial de fato a realidade
juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 40.
7 NALINI, José Renato. Etica e Familia na Sociedade Pds-Moralista. In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias

(Coord.). Estudos Juridicos em Homenagem ao Centenario de Edgard de Moura Bittencourt: a revisdo do direito
de familia. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 386

8 As evolugdes que tem ocorrido no Direito de Familia sdo evidentes nas diferencgas relativas a con-
sideracdo das entidades familiares, como por ex. no tratamento dado as unides informais, antes s6 de fato, e
agora também de direito — visto que estaveis. E 0 mesmo movimento tem se dado com as entidades familiares
compostas por casais homossexuais, ou homoafetivos, que ainda se encontram no estagio de reconhecimento
como sociedade de fato e de beneficios previdenciarios.” (GROENINGA, Giselle Camara. A Fungéo do Afeto nos
“Contratos Familiares”. In: DIAS, Maria Berenice et al. (Coords.). Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009. p. 202-203).

9 PAULO, Beatrice Marinho. Ser Mae nas Novas Configuracbes Familiares: a Maternidade Psicoafetiva.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre, Magister; Belo Horizonte, IBDFAM, v. 9, abr./

maio 2009, p. 57
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namero também expressivo e consideravel de unides estaveis (livres), e filiagcdes
socioafetivas deva ser tutelado pelo estado democratico de direito que vivemos.

Tao importante quanto as prescricdes legais, os vinculos afetivos e os papéis sociais
por eles gerados passaram a ser reconhecidos pelo direito, de que é exemplo cabal
a unido estavel. Gerada por lacos afetivos, a unidao entre homem e mulher sem
casamento chegou a ser considerada imoral no inicio do século passado, e s6 apds
décadas de batalhas judiciais foi reconhecida como entidade familiar, passando
pelo concubinato, pelo companheirismo e chegando finalmente a unido estavel.

Nas novas configuracdes familiares, oriundas de descasamentos e recasamentos,
ha homens que acolhem como seus os filhos de outro homem, mantendo relagdes
parentais com o0s descendentes de suas parceiras, com 0S quais ndo possuem
nenhum laco bioldgico. E o que se costuma chamar de paternidade socioafetiva.'

E de se observar também, que em diversos casos muitos pais, acabam por ndo
terem vinculos biolégicos com a prole,

Hé& algumas décadas, contudo, ampliaram-se as preocupagdes — que ndo eram
tantas, diante das consequéncias da manipulag&o dos organismos, especialmente
comamanipulagao genética, talvez a maior de todas as inovagbes da biotecnologia.?

Ou seja, diante do quadro fatico vivenciado, tem-se que a afetividade permeia,
consciente ou inconscientemente os elos familiares, sendo que os vinculos registrais,
bioldgicos, ou desprovidos de afetividade ndo séo suficientes para a caracterizacéo
do conceito moderno de familia, o qual buscamos.

Neste linear as licdes de Antoine e Vincent'?,

A partir de agora, ja n&o basta a instituicdo matrimonial para legitimar a sexualidade:
€ preciso amor. [...] O casamento entdo deixa gradativamente de ser uma instituicdo
para se converter em uma formalidade. (....) Mas também nao é mais necessario se
casar para manter relagdes regulares com um parceiro de outro sexo, ja que essas
relacdes so6 terdo alguma consequéncia se 0s parceiros assim quiserem.

E Eduardo de Oliveira Leite',

A nova familia, estruturada nas relacdes 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. A nogéo de vida em

10 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos Juridicos do Parentesco Socioafetivo. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessoes, Porto Alegre, Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, v. 9, abr./maio 2009, p. 25-26.

11 PAULO, Beatrice Marinho. Ser pai nas novas configuracdes familiares: a paternidade psicoafetiva. Re-
vista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre, Magister; Belo Horizonte, IBDFAM, v.10, jun./
jul. 2009. p. 25.

12 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As Inovagdes Biotecnologicas e o Direito das Suces-
sbes. In: MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PEREIRA, Sérgio Gischkow (Coords.). Direito Contemporaneo de
Familia e das Sucessoes: estudos juridicos em homenagem aos 20 anos de docéncia do professor Rolf Madale-
no. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 78.

13 PROST, Antoine; VINCENT, Gerard (Orgs.). Histéria da Vida Privada. 5: Da Primeira Guerra aos Nossos
Dias. Op. cit., p. 77-78.

14 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: Origem e Evolugéo do Casamento. Op. cit., p.
367.
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comum atual repousa soberana sobre sua solidariedade constantemente provocada
pela intensidade afetiva.

Conforme ja exposto, néo se pode afirmar a supremacia de um desses vinculos
precitados, sobreposicdo ou qualquer hierarquia, o que se evidencia com toda a
certeza e de forma hialina é a importancia que a afetividade implica nas relagdes
interpessoais, e que em conjunto com os demais elos estabelecidos, € capaz de
configurar a relagdo de familia, seja; matrimonial, heteroafetiva, homoafetiva, uniéo
poliafetiva (unido simultanea), ou ainda parentesco; bioldgico, registral, afetivo, ou
até a multiparentalidade. Cabendo ao direito, como sempre, acompanhar a evolugcao
cultural da sociedade, e tutelar tais relacbes familiares da forma mais harménica
possivel.'s

Posto que ndo cabe mais ao Direito uma posi¢cdo autoritaria e um dirigismo
legislativo, interventivo estatal, em tempos de modernidade liquida, complexidade
e reconhecimento de pluralidades de direitos, deve-se ater aos novos modos de se
conviver em familia.'®

A sociedade progrediu em assimilar a afetividade como genetriz, embasadora
e relevante nas escolhas pessoais. Com a relativizacdo da importancia antes dada
aos demais vinculos existentes; biol6gico, matrimonial, registral, por exemplo, restou-
se crivel asseverar a centralidade do afeto nos relacionamentos interpessoais, e 0s
consequentes reflexos juridicos. Assumindo assim, a afetividade o papel de génesis
das relacdes familiares na atualidade.

Neste sentido afirma Giselle Camara,

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito
de Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideracfes a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar
a necessaria objetividade na subjetividade inerente as relacdes. Cada vez mais se
da importancia ao afeto nas consideracdes das relacdes familiares; alias, um outro
principio do Direito de Familia é o da afetividade."”

A doutrina especializada, em direito de familia, percebendo o acolhimento
deste afeto pela sociedade, nas relagbes interpessoais, e ainda mais, a verdadeira
constituicdo de ‘familia’ sustentada pelo vinculo afetivo, também, fez com que se
atentassem para o tema, em busca de se ter a tutela dos direitos daqui derivados, nas

15 O aggiornamento da affectio, na dimenséo juridica do afeto, desempenhou seu papel. Nas relagdes
paterno-filiais ndo se cuida mais, agora, de decretar o fim da biologizacéo, clara e estampada na superagéao do
modelo patriarcal codificado e nas estruturagdes de novos paradigmas para a familia constitucionalizada. Ambiva-
Iéncia e equilibrio sdo a chave para um enigma ainda a decifrar. (FACHIN, Luiz Edson. Paternidade e Ascendéncia
Genética. In: ____ . Direito de familia. Elementos criticos a luz do novo Codigo Civil brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 172.

16 Neste sentido sustentou Zygmunt Bauman, ao tratar de mentalidade do intelectual da pés-modernidade.
(Legisladores e Intérpretes: Sobre Modernidade, P6s-Modernidade e Intelectuais. Trad. Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2010. p. 266-267.

17 GROENINGA, Giselle Camara. Direito de Familia. In: BARBOSA, Aguida Arruda; VIEIRA, Claudia Stein
(Orgs.). Direito Civil. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 7, p. 28.
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palavras de Silvana Maria Carbonera: (...) o afeto deve ocupar lugar de destaque e
merece maior atencédo daqueles que atuam nessa area juridica.”®

Como se sabe o direito tenta acompanhar os avancos ideol6gicos da sociedade,
e assim também o faz quando se trata de afeto.

2.1.1 Afetividade Como Principio Fundamental Implicito Na Constituicao

Embasado no que fora exposto alhures, tem-se a interpretacédo de que a familia
€ uma construcao social formada por meio de regras sociais, juridicas e culturais, que
hodiernamente se fazem presentes de forma significativa, ou seja, a existéncia de um
elo afetivo, que gera nesta entidade o mérito de ser abrigada indispensavelmente
pela Constituicdo Federal.

E assim, consolida-se no artigo 226 da CF de 1988.

Onde tem-se, em suma, a ‘normatiza¢ao geral’ para enquadramento nesta visao
de familia, a entidade que preencher os requisitos, essenciais, que sao; a afetividade,
a estabilidade e a ostensividade, como entidade familiar, € sendo assim merecedora
de tutela e protecéo do Estado.

Corroborando tem-se o pensamento de Rodrigo da Cunha Pereira®®, que
sustenta:

Sem afeto ndo se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta o afeto a familia € uma
desordem, ou mesmo uma desestrutura. E o ‘afeto que conjuga’. E assim, o afeto
ganhou status de valor juridico €, consequentemente, logo foi elevado a categoria
de principio como resultado de uma construcdo histérica em que o discurso
psicanalitico € um dos principais responsaveis, vez que o desejo e amor comecam
a ser vistos e considerados como verdadeiro sustento do lago conjugal e da familia.

O principio do afeto foi desenvolvido a cada dia, como forma de demonstragao
de carinho e comunh&o de vida plena entre duas pessoas que tem o intuito de
constituir familia, independentemente do sexo, para que haja sustento do lagco entre
duas pessoas.

E continua:

Embora o principio da afetividade ndo esteja expresso na CFB, ele se apresenta
como um principio n&o expresso, [...]; nela estao seus fundamentos essenciais, quais
sejam: o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), da solidariedade
(art. 3% 1), da igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem (art.
227, § 6°), a adogao como escolha afetiva (art. 227, § 5° e 6°), a protecao a familia
monoparental, tanto fundada nos lacos de sangue quanto por adogao (art. 226, §
4°), a uniéo estavel (art. 226, § 3°), a convivéncia familiar assegurada a crianca e ao
adolescente, independentemente da origem bioldgica (art. 227), além do citado art.
226, § 8°. Como se vé, a presenca explicita do afeto em cada nucleo familiar, que
antes era presumida, permeou a construcdo e se presentifica em varios dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais.

18 CARBONERA, Silvana Maria. O Papel Juridico do Afeto nas Rela¢des de Familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando os Fundamentos do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.
277.

19 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. In DIAS, Maria Berenice (coord.). Diversidade
sexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Posto isto, é evidente que existe na Constituicdo Federal, normas que dispde
sobre a existéncia de principios e garantias constitucionais de forma expressa e/
ou implicita, decorrentes de todos os principios do sistema Constitucional brasileiro
vigente, sendo habil a demonstrar que a afetividade é elemento formador da entidade
familiar hodierna, sendo entéo, principio Constitucional implicito, conforme preceitua
o artigo 5°, paragrafo segundo, da Constituicdo Federal de 1988.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias, “significa que o afeto, que une e enlaca duas
pessoas, adquiriu reconhecimento e insercao no sistema juridico.”?® Permitindo assim
a igualdade entre as familias, de cunha heteroafetivas, homoafetivas, monoparentais
ou socioafetivas.

Posto isto 0 escopo de tais principios implicitos e o da afetividade, se ramificaram
da convivéncia familiar, e sdo base garantidora da felicidade familiar, constituindo
verdadeiro direito da familia contemporénea. Instituiu desta forma tal legislagao
como sendo o principio da afetividade o norteador das familias, sendo instrumento
de manutencdo da unido familiar, sustentada pelo respeito, consideracdo, amor e
principalmente a afetividade.

Na licdo de Rodrigo da Cunha Pereira?',

O afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi elevado
a categoria de principio como resultado de uma construcao histérica em que o
discurso psicanalitico € um dos principais responsaveis, vez que o desejo e amor
comecgam a ser vistos e considerados como o verdadeiro sustento do lagco conjugal
e da familia.

Desta forma, tem-se que as mudancgas evolutivas do conceito e percepcéo de
familia, com a consequente incorporagao do principio da afetividade na Constituicao
Federal, corroboraram com os anseios da sociedade que deixa de conceber como
instituicao familiar unicamente a originada com o matriménio, passando cada membro
desta entidade a tomar papéis de importancia e elementar para o desenvolvimento
saudavel desta.

Destaca-se o0 pensamento de Romualdo Baptista dos Santos?

(...) a afetividade ingressa na Constituicdo no momento da sua formulagdo e,
posteriormente, nos seus efeitos. Vale dizer que, também no plano a Constituigao,
a afetividade encontra-se na base da conduta juridica e é considerada um valor
juridico; esta na base das condutas juridicas que deram origem a Constituicao e,
posteriormente, tornou-se objeto de protecao pelo texto constitucional.

Assim, afamiliacontemporanea, nao se sustenta mais nadependénciaeconémica
do homem, no patriarcado, mas tendo a mulher funcéo primordial nesta relacao
também, assim como os filhos, passando pois, o afeto a ter posicao de destaque

20 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, pg. 60.

21 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. In DIAS, Maria Berenice (coord.). Diversidade
sexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pg 194.

22 SANTOS, Romualdo Baptista. Direito e Afetividade: Estudo sobre as influéncias dos aspectos Afetivos

nas Relagdes Juridicas. 2009. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo.
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para a constituicdo de familia, em conjunto; a solidariedade, assisténcia mutua,
cumplicidade, fatores notérios e amplamente reconhecidos como fortalecedores dos
vinculos familiares e afetivos.

31 A PRESENCA DA AFETIVIDADE NA PRAXIS FORENSE

A reflexdo que segue é a analise de um acérdéao proferido pelo Superior Tribunal
de Justica, em um caso de indenizacao por danos morais e materiais, onde se
reconheceu o abandono afetivo em relacdo a filha. Ou seja, além de reconhecer o
afeto como imprescindivel nas relacdes familiares, confirmou-se que sua auséncia é
passivel de indenizag&o/reparacao.

3.1 A Aquiescéncia Jurisprudencial (analise de um caso em concreto)

Com o escopo de demonstrar o acolhimento do principio da afetividade no
Direito de Familia, fora escolhido um acérdao para analise: RECURSO ESPECIAL
N° 1.159.242 — SP (2009/0193701-9). Conforme se demonstrara abaixo o genitor
recorre da apelacdo provida em favor de sua filha, que o condenou a indeniza-la por
abandono afetivo.

Tal decisdo mostra-se com relevancia pois, assentou na jurisprudéncia patria,
juntamente as demais decisbes semelhantes, a possibilidade de se reconhecer o
afeto como substrato das conclusées e admitirem a significancia do afeto nas relacées
familiares, e seus reflexos.

Segue a ementa do julgado:

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

1. Inexistemrestricées legais aaplicacdo dasregras concernentes aresponsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

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

3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissé&o. Isso porque
0 non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criacao, educacdo e companhia de cuidado — importa em vulneracédo da
imposigao legal, exsurgindo, dai a possibilidade de se pleitear compensacao por
danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condicées para uma adequada formacéo psicolégica
e insercdo social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou ainda,
fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem
ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacé&o por danos morais € possivel,
em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
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origem revela-se irriséria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido.

De inicio, o voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi empenhou-se em determinar
se tal abandono afetivo constitui elemento suficiente para ensejar reparagcao moral.
Seu entendimento teve foco em sua reconhecida frase, citada no transcorrer de seu
posicionamento, “Amar é faculdade, cuidar é dever.”.

Posto isto, notou-se que a falta de interesse do pai em reconhecer a paternidade
de sua filha também |lhe causou traumas. Nos dizeres de Madaleno??, “Os filhos séo
vulneraveis asinstabilidades afetivas e emocionais de seus pais, e estes sdo legalmente
responsaveis pela assisténcia material e moral de sua prole, independentemente do
exercicio da sua guarda”

Continua relatando em seu posicionamento, que sentimentos e emocodes, em
que pese, muitos, sustentem a impossibilidade de se indenizar ou compensar 0s
danos reflexos das obrigagdes parentais, ndo se prospera tal posicionamento, haja
vista que, ndo existem restricoes legais para a aplicacao da responsabilidade civil no
direito de familia, e consequentemente o dever de indenizar/compensar. Ao contrario,
a legislagao pertinente (art. 5°, inciso V e X da CF e arts. 186 e 927 do Cédigo Civil), ao
tratar do tema, o fazem de forma ampla e irrestrita, sendo plenamente possivel aduzir
que regulam as relagdes oriundas de um nucleo familiar. Complementou, sustentando
que o afastamento do patrio pode ndo suprime e sequer afasta a possibilidade de
indenizacgao.

Quanto a reparacao indenizatoéria do dano psiquico sofrido pelo filho, ha posicao
doutrinaria e jurisprudencial que apoia a indenizagao através de condenacdo de
pagamento de efetivo tratamento psiquiatrico, psicanalitico, e terapéutico, para que a
saude emocional do filho abandonado afetivamente consiga ser restaurada®*.

Nas palavras de Madaleno?, in verbis;

A indenizagdo pecunidria visa a reparar o agravo psiquico sofrido pelo filho que
foi rejeitado pelo genitor durante o seu crescimento, tendo, a paga monetaria, a
funcéo exclusiva de permitir compensar o mal causado, preenchendo o espaco e o
vazio deixados com a aquisicdo de qualquer outro bem material que o dinheiro da
indenizac&o possa comprar.

Fundamenta o voto relator, que ha dano moral no caro em concreto e assinala
a triade que configura a responsabilidade civil subjetiva (o dano, a culpa do autor e 0
nexo causal). Aduz que, quando se trata de relagdes familiares, a licdo ganha fatores
de alto grau de subjetividade, tais como a afetividade o amor, a magoa, entre outros,
perfazendo obstaculos a configuragdo do dano moral.

Entretanto ressalta ha axioma constitucional e legal de obrigagdes inerentes
minimas nas relagdes genitor - prole, e que os filhos, no momento em que se tornarem

23 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 124.
24 Idem, p. 124.
25 Idem, p. 124-125.
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pais, terdo dever de arcar com as responsabilidades.

A reparacao evidenciada nestes casos, visa recompor um prejuizo considerado
ja irreversivel infligido no filho: o sofrimento enfrentado por pela prole frente a
auséncia do pai ou da mae, em sua criacédo, educacao, formacao de carater etc.
Revela-se de forma hialina que ser pai néo € apenas um ser responsavel legalmente
pelo filho, mas sim, aquele que deve, obrigatoriamente, prestar assisténcia, educacéo
presenca, mantendo um real palpavel vinculo afetivo com a prole, perseverando no
compromisso com os filhos, com a sociedade e consigo proprio®.

O vogal, ministro Massami Uyeda, divergiu do voto relator, sustentando em suma
que o pai fora compelido a reconhecer a paternidade, que os sentimentos do universo
familiar s&o de dificil mensuracéo, e que o reconhecimento de tal dano acarretaria em
uma situagao insustentavel, vez que todos ingressariam com acgdes de reparac¢ao de
danos morais neste tema, com motivos mais superficiais.

Porém, contrapondo tal pensamento tem-se, novamente, as consideracoes de
Madaleno;

A reparacdo do dano moral ndo visa a reconstruir qualquer patriménio da pessoa
vitimada, indenizando-a tal como quando sofre um prejuizo material facilmente
aferivel. Antes disso, almeja compensar satisfatoriamente o sofrimento passado,
sendo o dinheiro a Unica forma conhecida de proporcionar meios para que a vitima
minore seu sofrimento (...)%

O Ministro Sidnei Beneti, que havia pedido vista dos autos, manifestou-se na
oportunidade em termos intermediarios dos dois citados alhures. Sustentando que
€ plenamente possivel a indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono
afetivo, que ndo ha causa excludente de tal reparacédo no ambito familiar, pois néo
deve haver distincdo do filho havido fora do casamento, antes ou depois deste. E
conclui que no caso em exame existem atos caracterizadores do abandono afetivo
sofrido pela autora, porém que o valor deva ser reduzido.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que por sua vez também pediu vista
ao processo, acompanhou o voto do Ministro Sidnei Beneti. Destacando-se que a
responsabilidade civil por danos morais no Direito de Familia deve ser analisada
com cautela, em razéo destas relacées serem travadas no seio da familia que esta
carregada de sentimentos.

Com isto, ao final a Turma, por maioria, deu parcial provimento ao recurso
especial nos termos do voto da Ministra Relatora.

26 HAMADA Thatiane Miyuki Santos. O abandono afetivo paterno-filial, o dever de indenizar e considera-
¢Oes acerca da decisao inédita do STJ. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/872. Acesso em
25/05/2017.

27 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 156.
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41 CONCLUSAO

Sabendo que as relagdes interpessoais sao reflexos diretos da sociedade a qual
esta inserida, notou-se que este instituto sofreu alteragdes conceituais na mesma
proporcéo e tempo que a evolucao de pensamento e comportamento na sociedade,
mormente pela independéncia da mulher em relagédo ao homem, e a estes individuos
quanto as escolhas contratuais que alcancaram.

Neste linear, o direito, sobretudo a parcela que se dedica as relacdes familiares,
atentou para esta evolucéo, e aprimoracao do que se entende por familia, notando
que ndao mais era formada e constituida somente por vinculos registrais, mas
sim destacava-se o sentimento, e principalmente o afeto, neste agrupamento de
sentimentos.

Observado este destaque cuidou-se para entdo conceituar, dentro da abstragcéao
inerente ao tema, sobre o que seria o afeto, chegando-se a conceito similar ao ja
conhecido dos operadores do direito, da boa-fé objetiva, onde através da presenca
de certos elementos objetivos (v.g. demonstracéo publica de afeto e contribuicéo para
subsisténcia), consegue-se apurar a presenca deste sentimento caracterizador.

Com isto, norteando-se na essencialidade deste sentimento para a configuragao
de tal instituto (familia), e observada sua relevancia juridica, o ordenamento,
constituido pela jurisprudéncia, doutrina e legislacéo atentou-se para elencar o afeto
como principio constitucional, mesmo que considerado implicito por alguns, fato é
que esta presente, gerando efeitos, e deve assim ser observado, aplicado e estudado.

Ademais, tendo o afeto prevalecido aos antigos conceitos caracterizadores de
familia, cabe ao Direito, de forma ampla e harménica, acompanhar as evolucdes
sociais e tutelar essas relagdes, nao cabendo a este desconstituir o que fora construido
pelo afeto.
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