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Ainda que eu falasse as linguas dos homens e dos anjos, e ndo tivesse

amor, seria como o metal que soa ou como 0 sino que tine.

E ainda que tivesse o dom de profecia, e conhecesse todos 0s mistérios e toda a ciéncia,
e ainda que tivesse toda a fé, de maneira tal que transportasse 0s montes, e ndo tivesse
amor, nada seria.

E ainda que distribuisse toda a minha fortuna para sustento dos pobres, e ainda que
entregasse 0 meu corpo para ser queimado, e ndo tivesse amor, nada disso me
aproveitaria.

O amor é sofredor, é benigno; o amor ndo € invejoso; 0 amor ndo trata com leviandade,
ndo se ensoberbece.

N&o se porta com indecéncia, ndo busca 0s seus interesses, ndo se irrita, ndo suspeita
mal;

Né&o folga com a injustica, mas folga com a verdade;

Tudo sofre, tudo cré, tudo espera, tudo suporta.

O amor nunca falha; mas havendo profecias, serdo aniquiladas; havendo linguas,
cessardo; havendo ciéncia, desaparecera;

Porque, em parte, conhecemos, e em parte profetizamos;

Mas, quando vier o que é perfeito, entdo o que o é em parte sera aniquilado.

Quando eu era menino, falava como menino, sentia como menino, discorria como
menino, mas, logo que cheguei a ser homem, acabei com as coisas de menino.

Porque agora vemos por espelho em enigma, mas entdo veremos face a face; agora
conheco em parte, mas entdo conhecerei como também sou conhecido.

Agora, pois, permanecem a fé, a esperanca e o amor, estes trés, mas o maior destes € 0
amor.

1 Corintios 13:1-13
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a familia contemporanea, sob a
perspectiva de sua diversidade social, inerentes a ela aspectos afetivos, juridicos e
bioldgicos. Com a emergéncia de novos arranjos familiares sob o manto constitucional
da dignidade humana é necessario reconsiderar os novos pensamentos e alinhar o
Direito as novas realidades sociais. Primeiramente, toma-se como ponto de partida o
modelo de familia patriarcal, até chegar a pluralidade das familias contemporaneas que
invocam tutela juridica. Outrossim, o Estado Democratico de Direito legitima a
pluralidade familiar, pela introducdo de valores essenciais: igualdade, solidariedade e
dignidade humana. Examinam-se os modelos de familia na atualidade adotando como
alicerce dispositivos legais, doutrinérios e jurisprudenciais acerca do tema. Em se
tratando de metodologia, utiliza-se o método juridico descritivo e qualitativo. Na
contemporaneidade o afeto revela sua importancia como valor juridico necessério a
constituir relacdes de parentesco, sobretudo, é critério de estabelecimento de
paternidade. Analisa-se na familia constitucional, berco do afeto, 0 compromisso da
paternidade no exercicio da parentalidade responsavel. A partir dessas premissas,
examina-se a paternidade socioafetiva enaltecendo a sua prevaléncia sobre os lagos
bioldgicos, uma vez que esta é decorréncia do amor, da aceitacdo, do compartilhamento
de vidas e ndo da consanguinidade. Por fim, verifica-se as fun¢des do pai socioafetivo e
as consequéncias juridicas advindas do seu reconhecimento. As mudancas ocorridas na
sociedade e no Estado refletem diretamente no desenho da familia, nesse atual estagio é
imperioso reexaminar as relacdes de filiacdo e avaliar que esta relacdo ultrapassa 0s
lacos consanguineos.

Palavras-chave: Rela¢Oes Familiares. Afeto. Paternidade Socioafetiva.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the contemporary family, from the perspective of their
current social, inherent in it affective, legal and biological aspects. With the emergence
of new family arrangements under the constitutional cloak of human dignity is
necessary to reconsider the retrograde positions and align the law to new social realities.
First, it takes as its starting point the patriarchal family model, to reach the plurality of
contemporary families who invoke legal protection. Furthermore, the democratic rule of
law legitimizes the plurality family by introducing core values: equality, solidarity and
human dignity. Examines family models today adopting a foundation legal provisions,
doctrinal and jurisprudence on the subject. In terms of methodology, it uses the
descriptive and qualitative legal method. In contemporary affection reveals its
importance as a legal amount required to form family relationships, above all, is
paternity establishment of criteria. It analyzes the constitutional family, affection cradle,
fatherhood's commitment in the exercise of responsible parenthood. From these
assumptions, examines the socio-affective paternity extolling its prevalence on
biological ties, since this is a result of love, acceptance, sharing of life and not of
inbreeding. Finally, there is the father's socio-affective functions and the legal
consequences arising from the recognition. The changes in society and the State directly
reflected in the family drawing, in this current stage it is imperative to re-examine the
relations of membership and evaluate this relationship goes beyond the consanguineous
ties.

Key words: Family relationships. Affection. Socio-affective Paternity.
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INTRODUCAO

A caminhada de um novo século conduz a mudancgas na sociedade e no Estado
que acabam refletindo no desenho juridico da familia. Tanto a familia como o proprio
direito sdo objetos de discussdes e embates. Diante de tais transformacdes e da mudanca
de racionalidade do tratamento juridico das relacfes de familia faz-se imprescindivel
percorrer a sua evolucdo na historia.

No primeiro capitulo destaca-se a familia como a célula fundamental da
sociedade, dentre todas as instituicbes, aquela que se reveste de maior significacdo. A
partir dai, parte-se para a evolucdo social da familia, perquire-se a evolucao da familia
patriarcal, o embasamento familiar que antecedeu a Constituicdo Federal de 1988 como
um modelo rigido de casamento legal em virtude das concepcbes morais da época até
chegar nas familias contemporaneas. Tratar-se-4 do afeto, desde os tempos mais
remotos, da necessidade de estar agrupado, de se sentir acolhido e suprir as suas
caréncias.

A partir dessas transformacdes é imperioso verificar que o Estado passou a
despertar interesse pelas relagbes de familia. A Constituicdo Federal de 1988 releva a
familia como base da sociedade a ela conferindo protecdo do Estado. Seguindo essa
premissa analisa-se a legitimidade das novas familias no Estado Democratico de
Direito, o que se justifica pela ressonancia dos valores da igualdade, liberdade e
fraternidade.

A sociedade possui carater dindmico e esta, continuamente, sofrendo avancos e
retrocessos. Sabe-se que com o decorrer do tempo, 0s homens evoluiram e alteraram sua
forma de pensar e de se relacionar. E, e em raz&o disto, modificaram o seu modo de
estabelecer vinculos e constituir familia. Necessario tecer algumas consideracdes a
respeito das novas familias da atualidade, instituidas por vinculos de afetividade,
cooperacao e assisténcia matua.

No segundo capitulo, apos percorrer a evolucdo da familia, pesquisa-se com
maior detalhamento os novos arranjos familiares, correlacionando-os com o afeto. Neste
compasso € preciso averiguar cada uma dessas espécies de familia. Dentre elas, inicia-se
com a familia tradicional, heterossexual, oriunda do casamento, formada pelos conjuges

e sua prole. A familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus
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descendentes. A familia anaparental, substanciada na convivéncia entre parentes ou nao,
dentro de uma estrutura de identidade de interesses e vida em comum. A familia
recomposta, aquela criada quando ha a unido oficializada entre um homem e uma
mulher em que ambos ou apenas um deles j& tenha sido casado anteriormente e seus
respectivos filhos, se houverem. E a familia homoafetiva, que se caracteriza na uniéo
entre pessoas do mesmo sexo, mas realca-se de comum entre essas modalidades
familiares, a afetividade presente, como mola propulsora no estabelecimento de
vinculos.

No terceiro e ultimo capitulo, finalizando, pretende-se estabelecer ao final um
elo com o primeiro capitulo que tratou da familia afetiva e a sua protecéo constitucional
e 0 segundo o qual esmiucou as espécies de familia a fim que de que se evidencie a
supremacia do afeto nas relacdes familiares e a sua imprescindibilidade para as relagdes
humanas. Analisa-se 0 afeto no contexto das relagdes familiares, mas sobretudo na
relacdo paterno-filial, bem como a sua importancia como valor juridico seu significado
semantico e juridico. Objetiva-se examinar os trés os tipos de filiacdo: a juridica,
bioldgica e a socioafetiva, tendo em vista que a lei reconhece suas inimeras formas,
ainda que implicitamente.

Destarte, logo surgem questionamentos acerca do assunto: Quais Sd0 0s
interesses que devem preponderar nas solucdes a serem dadas pelo Direito diante do
conflito entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva? A filiacdo socioafetiva pode
prevalecer sobre a bioldgica? Até que ponto o afeto interfere nas decisdes judiciais e nas
solucdes dos conflitos? Existe direito ao afeto? Esses sdo alguns dos questionamentos
que serdo enfrentados na presente dissertacéo.

O estado de filiacdo decorre da paternidade seja ela bioldgica ou afetiva. Esse
vinculo atribui aos pais o poder familiar com todos os seus direitos e deveres. Ao
visualizar a complexidade dessas intrinsecas relacdes, os conflitos de paternidade e
maternidade e os interesses dos sujeitos de direito em questdo, almeja-se empreender
uma pesquisa sobre o direito a filiagdo, a paternidade juridica, biologica e a
socioafetiva.

Pelo pardmetro acima descrito € necessario analisar a mudanga na conceituacdo

de pai e de filho e o compromisso da paternidade construido na relacdo afetiva,
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passando-se a ser dada fundamental atencdo a socioafetividade que ultrapassa os lagos
de consanguinidade.

A filiacdo socioafetiva serd averiguada com maior enfoque, com o objetivo de
verificar a sua construgdo na perspectiva constitucional. No entanto, ainda ndo consta
nos elementos normativos de forma expressa e efetiva a sua aplicacdo o que vem
causando davidas e um certo temor tanto para a sociedade quanto aos aplicadores do
direito.

Ao tomar a metodologia como ponto de partida, serd realizado um estudo
minucioso de todo o ordenamento juridico. O método juridico descritivo sera utilizado
para aprimoramento do conhecimento cientifico, por meio do qual sera analisado o
problema exposto em todos seus aspectos. A pesquisa qualitativa serd empregada na
identificacdo de dados de dificil mensuracdo que se entende como: sentimentos,
intengdes, comportamentos e motivagdes, apreendidos no significado que adquirem para
os individuos. Para que o tema proposto possa ser questionado e debatido,
imprescindivel que se faca uma pesquisa exploratoria e bibliografica com o intuito de

solucionar a problematica apresentada.
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CAPITULO 1 - NOCOES HISTORICAS: DA FAMILIA AFETIVA
ATE A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A familia matrimonializada do século passado foi tutelada pelo Codigo Civil
de 1916 de preceitos discriminatorios em funcdo do contexto social da época em que o
Codigo havia sido constituido para reger tais relacbes. O percurso da evolucdo das
relagbes humanas acarretou em alteracdes legislativas que trouxeram um novo conceito
de familia e o primado do afeto.

A familia afetiva surge com a Constituicdo Federal de 1988 e esta mudanca
alcanca a sociedade e a familia no que tange ao seu regramento de acordo com a
realidade social. Esse novo posicionamento alcanga diretamente o nucleo familiar na
regulamentacdo de novas concepcdes de familia, inaugurando a igualdade entre homem

e mulher e a protecdo a todos 0s seus integrantes.
1.1 Evolucéo Historica da Familia Patriarcal

O homem é um ser social. Ele precisa viver em sociedade, se relacionar com
outros seres humanos para sobreviver e se desenvolver plenamente. A familia constitui-
se como célula estruturante do individuo. E o primeiro nlcleo em que se encontra
inserido, onde o ser humano cresce e se prepara para as relacdes interpessoais e para a
convivéncia social. Os lagos familiares sdo a principal forma de relacionamento com o
mundo exterior. Desde os primoérdios, a familia tem sido elementar para garantir a
evolucdo e a perpetuacdo da espécie humana.

Viver em sociedade sempre foi uma necessidade do homem na busca pela
sobrevivéncia. O homem carece estar agrupado a outros da mesma espécie para a sua
protecdo e superacdo dos problemas inerentes a sua condicdo humana. Diante desta
ponderacdo sobre a condicionalidade da existéncia humana, Arendt* elucida que:

A condicdo humana compreende algo mais que as condi¢des nas quais
a vida foi dada ao homem. Os homens sé&o seres condicionados: tudo
aquilo com o qual eles entram em contato torna-se imediatamente uma
condigdo de sua existéncia. [...] O que quer que toque a vida humana

! ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 82 edic4o. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1997, p.17.
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ou entre em duradoura relagdo com ela, assume imediatamente o
carater de condicdo da existéncia humana.

A familia, primeira expressdo humana no que se refere a organizagdo social,
vem estabelecendo uma evolucdo progressiva desde 0s tempos mais remotos até a
contemporaneidade. A familia por anteceder o Estado constitui-se como célula germinal
da comunidade estatal®. A entidade familiar existe desde o surgimento do homem ainda
que de forma involuntéria, natural e comporta como fungdes basilares a reproducao,
protecdo e defesa de seus integrantes. “E certo que a histdria da familia se confunde
com a histéria da humanidade.” ® A familia pode ser considerada como um organismo
juridico ou um organismo natural. Dessa maneira, pode ser compreendida como um
agrupamento que se constitui naturalmente cuja existéncia é juridicamente reconhecida.’

A familia € a célula estruturante da sociedade. “Dentre todas as instituicdes,
publicas ou privadas, a familia se reveste de maior significacdo. Ela representa, sem
contestacdo, o nucleo fundamental, a base mais solida em que repousa toda a
organizagio social.” > O entendimento sobre a familia requer uma anélise evolutiva em
relacdo a familia como instituicdo a que foram agregados costumes e valores morais
capazes de modelar sua estrutura.

Historicamente, a familia apresenta fases evolutivas que conduziram a
expressivas mudancas na sociedade até os dias atuais. Hoje, ela se modifica e delineia
novos contornos, se comparados com a antiguidade. Venosa® corrobora que “entre 0s
varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensao e a extensao de familia
sd0 0s que mais se alteram no curso dos tempos.” Em época muito remota, as pessoas se
agrupavam para garantir a sobrevivéncia e a perpetuacdo da espécie, além disso,
buscava-se o fortalecimento e protecdo das intempéries climaticas. Nesse sentido,

Arendt’ pondera:

2 MEDEIROS, Noé. Licdes de Direito Civil: Direito de Familia, Direito das Sucessdes. Belo
Horizonte: Nova Alvorada Edigdes, 1997. p. 24.

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p. 17.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. v.5. Rio de Janeiro:
ed. forense, 2005, p. 23.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v. 6. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 11.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil - direito de familia. 7ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 459.

" ARENDT, Op. cit., p. 41.
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O que distinguia a esfera familiar era que nela os homens viviam
juntos por serem a isso compelidos por suas necessidades e caréncias.
E a vida, para sua manutencdo individual e sobrevivéncia como vida
da espécie, requer a companhia de outros. O fato de que a manutencao
individual fosse a tarefa do homem e a sobrevivéncia da espécie fosse
a tarefa da mulher era tido como ébvio; e ambas estas funcgdes
naturais, o labor do homem no suprimento de alimentos e o labor da
mulher no parto, eram sujeitas a mesma preméncia da vida. Portanto, a
comunidade natural do lar decorria da necessidade: era a necessidade
gue reinava sobre todas as atividades exercidas no lar.

Em toda a trajetoria muitos foram os motivos que uniram a familia, a busca
pela sobrevivéncia era um deles. Entretanto, o ato religioso e as crengas passaram a uni-
la. Segundo Fustel de Coulanges® na alusdo aos antepassados, notava-se um altar em
cada lar, pois acreditava-se na oferenda aos mortos e aos deuses. A familia romana
reunia-se nesses espacos diuturnamente para oracdo, ofertando preces de
agradecimento. Diante dessa assertiva, 0 aspecto religioso modificou a familia em um
corpo.

Mormente, as relacdes tendem a se individualizar. Com o fortalecimento dos
lacos, cada um procura formar sua prépria familia com a finalidade de construir
patriménio. As pessoas deixaram de conviver em grupos, organizando-se em nucleos
menores. No que tange & evolucdo da familia, Noé de Medeiros® tece algumas
considerac@es sobre o patriarcado:

Basicamente a familia segundo Homero, firmou sua organiza¢do no
patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos
ao poder limitador do pai. Apds surgiu a teoria de que 0s primeiros
homens teriam vivido em hordas promiscuas, unindo-se ao outro sexo
sem vinculos civis ou sociais. Posteriormente, organizou-se a
sociedade em tribos, evidenciando a base da familia em torno da
mulher, dando origem ao matriarcado. O pai poderia até ser
desconhecido. Os filhos e parentes tomavam as normas e nome da
mae.

Nesse momento historico, destaca-se a auséncia de lagcos afetivos entre os

membros de uma familia. Airés'® destaca:

Essa familia antiga tinha por missdo - sentida por todos - a
conservacdo dos bens, a pratica comum de um oficio, a ajuda matua
cotidiana num mundo em que um homem, e mais ainda uma mulher

¥ COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. Traduzido por Fernando de Aguiar. 4. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 47.

® MEDEIROS, Noé. Op. cit., p. 31.

19 ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. Traduzido por Dora Flaksman. 2. ed. Rio
de Janeiro: LTC Editora, 1978. p. 10.
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isolados ndo podiam sobreviver, e ainda nos casos de crise, a protecdo
da honra e das vidas. Ela ndo tinha funcéo afetiva. [...] o sentimento
entre 0s cOnjuges, entre os pais e filhos, ndo era necessario a
existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele existisse, tanto melhor.

O que levava as pessoas a constituir familia era o desejo de conservar os bens e
a necessidade de procriacdo para conserva-los. A imagem masculina do pai era retratada
como autoridade, homem forte protegendo os seus descendentes, “o pai ¢ além disso, o
sacerdote, o herdeiro do lar, o continuador dos avos, o tronco dos descendentes, o
depositario dos ritos misteriosos do culto e das férmulas secretas da oracdo. Toda a
religido reside no pai.”*!

Como se observa, a familia patriarcal se organizava em torno da figura
masculina. Reinava o autoritarismo, existia uma concentracdo de poder e quem o0
detinha era a figura do pater*?. Esse poder que o pater familia exercia sobre os demais
membros da familia é o denominado patria potestas ou patrio poder, reconhecido por
Assis™, nos termos:

O direito do poder que temos sobre nossos filhos é proprio dos
cidaddos romanos, porque ndo ha outros homens que tenham sobre 0s
filhos poder como nés temos. Portanto, aquele que nasceu de ti e de
tua mulher dele, isto é, teu neto ou neta e também o bisneto e a bisneta
e assim os demais.

Ao considerar a familia patriarcal, fica evidente que o afeto ndo foi um
elemento a ser considerado, porém a autoridade perante a mulher e os filhos tornou-se
fundamento.** A familia centrava-se em uma unidade econdmica, religiosa, politica. A
mulher como néo tinha capacidade juridica era impossibilitada de possuir bens, sendo
assim totalmente dependente do marido. A ela cabia apenas a realizagdo dos afazeres
domeésticos.

Com a influéncia do cristianismo as unides livres passam a ser censuradas € 0

casamento € cercado de solenidades a fim de sacramenta-lo perante autoridades

" COULANGES, Op. cit., p. 36.

12 pater familias era 0 mais elevado estatuto familiar (status familiae) na Roma Antiga, sempre uma
posicdo masculina. O termo Latim significa, literalmente, “pai da familia”. O termo pater se refere a um
territdrio ou jurisdi¢do governado por um patriarca. O uso do termo no sentido de orientagdo masculina da
organizacéo social aparece pela primeira vez entre os hebreus no século 1V para qualificar o lider de uma
sociedade judaica; o termo seria originario do grego helenistico para denominar um lider de comunidade.
13 ASSIS, Olney Queiroz. O estoicismo e o direito: justica, liberdade e poder. Sdo Paulo: Lumen
Editora, 2002, p. 433

1 COULANGES, Op. cit., p. 36
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religiosas. A Igreja desempenha relevante papel, impondo varios dogmas. Pereira®™
menciona que o casamento sofreu alteracdo em sua esséncia, visto que o cristianismo o
elevou a sacramento:

[...] O homem e a mulher selam a sua unido sob as béncéos do céu,
transformando-se numa s6 entidade fisica e espiritual e de maneira
indissollvel. O sacramento do casamento ndo poderia ser desfeito
pelas partes, somente a morte separaria a unido indissoltvel entre um
homem e uma mulher, simbolizada através da troca de aliancas.

No curso das relagdes humanas o homem elege as relagdes individuais e
monogamicas que consolidam o poder paterno em beneficio da prole. Venosa®™
acrescenta que a formacdo do patrimbnio comeca com a aquisicdo de bens e a
preocupacdo com a sua transmissdo, impde a necessidade de se ter certeza sobre a
filiacdo.

Com o fortalecimento da familia patriarcal esta passou a ser considerada
instituicdo e como tal merecia a tutela estatal. Na verdade, ndo pontualmente para
proteger os individuos, mas o grupo, conservando a ideia de obediéncia e certo temor
aos pais como icone de respeito e ao irmdo mais velho; seguindo a hierarquizacéo de
uma familia patriarcal.

A base do modelo familiar patriarcal tem inicio em uma sociedade
conservadora. A familia tinha como prerrogativa o matriménio, visto que voltada
unicamente ao casamento, inadmitindo qualquer outra forma de constituicdo familiar.
Ela seguia os moldes patriarcais, era hierarquizada, verticalizada, com a figura do
homem gerindo a unidade de producéo e patrimonializada, porquanto seus membros
correspondiam a forca de trabalho, cujo fim era a formacdo e a perpetuacdo do
patriménio. Essa familia de outrora, representava os valores presentes na sociedade de
seu tempo, quais sejam, casamento, patriménio e hierarquia masculina.

A chefia da familia pertencia ao marido, a esposa e os filhos possuiam posigédo
inferior, pois a vontade da familia se traduzia na vontade do homem que se
transformava na vontade da entidade familiar. Estes sdo os poderes da familia
matrimonializada. Os filhos, aqueles ditos ilegitimos, ndo possuiam espaco e

reconhecimento nessa familia tipificada, somente os legitimos é que faziam parte

1> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003. p. 12.
1*\VENOSA, Op. cit., p. 3.
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daquela unidade familiar de protecdo. Nesse periodo, a indissolubilidade do casamento
era regra. E quando alguem manifestava o desejo de desmanchar esse matriménio que
ndo havia dado certo, a Unica saida era o desquite que colocava um fim a comunhéo de
vidas, mas néo ao vinculo juridico."’

Em face desse perfil conservador de familia, sob o enfoque que Ihe era dado
pelo Cadigo Civil de 1916, a desigualdade e 0 machismo eram latentes, uma vez que era
permitida a anulacdo do casamento por defloramento da mulher, na hipotese de
ignorancia pelo marido. Além disso, entendia-se que apenas o marido poderia exigir o
cumprimento da prestacdo sexual, nunca a esposa. Em verdade, pouco importava a
realizacdo e a felicidade dos membros da familia. A sua dignidade era um dado
secundario.

No inicio do século passado, o conceito de familia que imperava era aquele

18 «

elaborado por Bevilaqua™ “a associagdo do homem e da mulher em vista da reprodugéo

e da necessidade de criar os filhos, consolidados pelos sentimentos afetivos e pelo
principio da autoridade, garantida pela religido, pelos costumes e pelo direito.”

Apresentadas essas tipologias, jA é possivel qualificar o modelo de familia
imposto pelo Cédigo Civil de 1916, conforme a transcricéo de Tepedino®®:

A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias
exdgenas na estrutura familiar e a escancarada protecdo do vinculo
conjugal e da coesdo formal da familia, ainda que em detrimento da
realizacdo pessoal de seus integrantes — particularmente no que se
refere @ mulher e aos filhos, inteiramente subjugados a figura do
cbnjuge-vardo — justificava-se em beneficio da paz doméstica. Por
maioria de razdo, a protecdo dos filhos extraconjugais nunca poderia
afetar a estrutura familiar, sendo compreensivel, em tal perspectiva, a
aversdo do Cddigo Civil a concubina. O sacrificio individual, em
todas essas hipdteses, era largamente compensado, na 6tica do
sistema, pela preservacdo da célula mater da sociedade, instituicdo
essencial a ordem publica e modelada sob o paradigma patriarcal.

O que, de fato, tinha relevancia era manter as aparéncias e a superficial paz
doméstica, com a unido formal da familia, ainda que em detrimento da concretizagao
subjetiva de cada um dos seus integrantes, principalmente a figura da mulher. A familia
era concebida como um fim em si mesma e, aquele modelo fechado era o Unico

adequado. Logo, assim teria que ser a sua estabilidade a qualquer prego,

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 5.
¥ BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 18.
1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 87.
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independentemente do sacrificio pessoal de cada um. Seguindo essa premissa, a
subordinacdo e o sofrimento da mulher seriam compensados com uma estima de maior
importancia: a manutenc¢do do vinculo familiar perante a sociedade da epoca.

Importante salientar que a afetividade na familia patriarcal tem suas
peculiaridades, ele encontra suas raizes no modelo romano. Como preconiza
Carbonera®;

A affectio, no modelo de familia patriarcal, tinha sua existéncia
presumida e condicionada a existéncia de uma situacao juridicamente
reconhecida. Desta forma, o casamento ja trazia consigo a affectio
maritalis, justificando previamente a necessidade de continuidade da
relacdo. Nao se questionava tal elemento, uma vez que ele fazia parte
da estrutura do matriménio. [...] O compromisso de manter a vida em
comum ndo revela necessariamente, a existéncia de afeto. A
continuidade da relacdo podia ser motivada por outros elementos
como, por exemplo, a impossibilidade de dissolucdo de vinculo: neste
caso a affectio presumida se fazia presente. A nocdo de afeto [...]
representa uma forma de se dar visibilidade as relacGes de familia,
uma vez que é em sua funcédo que elas se formam e se desfazem.

Ja foi o tempo em que havia somente 0 modelo de familia patriarcal, aquela
tradicional composta pelo vardo, sustentaculo econdmico e moral da familia, a varoa,
reflexo de candura e dedicacdo integral da sua prole e aos filhos cabia, tdo somente,
cumprir as ordens do pai. Transformacdes sociais e a inclusdo de novos valores
refletiram no desenho da familia. Esse modelo institucionalizado e tradicionalista
comegou a perder forcas com a Revolucgdo Industrial que teve inicio na Inglaterra em
meados do século XVIII e expandiu-se pelo mundo no século XIX. A insercdo das
maquinas provocou a desagregacdo do trabalho familiar e comeca com a ruina da
diferenca de papéis entre homem e mulher. %

O trabalho predominantemente artesanal ndo teve vigor para a concorréncia da
producdo maquinaria. A crescente necessidade de mao de obra para esta nova demanda
converte a atribuicdo da mulher que deixa sua ordem domestica para o ingresso ao
mercado de trabalho, deixando o homem de ser Unico provedor do lar e isso confere a
mulher uma posicdo de igualdade e equivaléncia ao homem no ambiente familiar. A

estreia da mulher no mercado de trabalho e a sua consequente saida do trabalho

% CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes de familia. In Repensando
Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Rio de
Janeiro:Renovar, 1998. p. 247.

> WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 184.
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domeéstico foi o limiar de um caminho a ser trilhado e isto leva a familia a um processo
de repersonalizacéo. %

A transicdo da familia reafirma a sua nova fei¢do. Ela passou a ser um nucleo
predisposto a promover o desenvolvimento dos seus membros e como ndo poderia
deixar de ser, a sua estrutura mudou. Surgiu um novo modelo de familia com o
desenvolvimento de valores morais, afetivos e de assisténcia reciproca entre seus
membros. Marido e mulher passam a ter o mesmo papel na sociedade conjugal, dirigida
e mantida por ambos.

Engels®® ao analisar a sociedade de sua época afirma que apds duas guerras
mundiais, a mulher assume um novo papel, comeca a ter acesso ao mercado de trabalho,
diminuindo, progressivamente o patriarcalismo existente nas familias. Para Bittar®*, “a
sociedade patriarcal deu lugar a uma sociedade complexa e integrativa, em que mulher e
jovens participam decisivamente de todo seu contexto”.

E certo que a familia se modifica consoante a transformacéo da sociedade.
Sobretudo, ideais modificam a forma de agir e de pensar das pessoas. A familia, por se
tratar de um agrupamento cultural, ndo é imutavel no tempo. O casamento ao longo dos
séculos passados era em geral, desprovido de afeto, eminentemente patrimonial. No
entanto, o sentimento comega a despontar, as pessoas passaram a se casar por amor, ndo
somente por convencgdes sociais. A partir dai, a familia foi deixando de ser basicamente
uma unidade econémica e reprodutiva e, a afetividade se consolida como um valor
juridico.

A preferéncia e a escolha que unem geracbes em todos os tempos sdo de
pertencer a uma familia, na constituicdo de lacos que se intensificam e se enraizam na
medida em que ela se torna mais auténtica e verdadeira, no aprofundamento de valores
na busca de protecéo e bem estar do individuo.

O album de familia moderno se transforma com grande velocidade. Depara-se
com relagbes muito delicadas e situa¢cdes nunca antes imaginadas; € sinbnimo da

complexidade das relagbes humanas. As conflagracdes silenciosas da familia com novos

> NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducdo ao pensamento juridico e & teoria geral do direito
privado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 23.

8 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. trad. Ruth M. Klaus.
S&o Paulo: ed. Centauro, 2002, p. 87.

# BITTAR, Carlos Alberto. O direito civil na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 66.
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arranjos em curso séo o reflexo da expansédo no mercado de trabalho da era globalizada
e de uma organizacdo juridica direcionada para a protecdo do individuo. O amor e a
autonomia de vontade tem sido fonte de ampliacdo de horizontes. A legenda da familia
na atualidade é cada vez mais complexa. Para tentar explicar este novo contexto,

analisa-se as relagdes familiares intrinsecas ao novo tempo.

1.2 A Compreenséo Juridica e Social da Familia na Modernidade

Para a formacdo da personalidade humana é inegavel a influéncia do ambiente
social e a familia, indubitavelmente, é a mais relevante pela sua magnitude. E na familia
que se garante o provimento das criancas. E ela que acalenta e proporciona as condigoes
necessarias para atravessar 0s primeiros obstaculos da vida, para que na idade adulta
possam exercer atividades produtivas, sejam cidaddos conscientes de uma moral e
valores compativeis com a sociedade em que vivem. Certamente é o nucleo no qual a
pessoa humana encontra no seu &mago o amparo irrestrito.

A entidade familiar se modifica no decorrer da histéria do homem e é
diversificada na ocorréncia de mudancas sociais. A familia patriarcal, a qual a legislacédo
tomou como modelo, comecou a sofrer alteracdes ao longo do século XX, até por
independéncia das mulheres cada vez mais se impondo diante da familia, como também
pela ressondncia dos valores introduzidos pela Constituicdo Federal de 1988. Nos
tempos modernos, as pessoas manifestam o desejo de constituir uma familia, em razédo
de um sentimento de amor, unido, para estabelecer uma vida em conjunto. Dessa
maneira se fez a reconstrucdo da familia patriarcal e foi entdo que o afeto avigora-se
como um valor juridico.

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, grande relevancia. Parte-se
de sua estrutura patriarcal, legitimadora do exercicio do patrio poder sobre a mulher e 0s
filhos. A Igreja e o Estado deixaram suas marcas na sociedade e na familia dos dias de
hoje, mantendo sua preponderancia na histéria, na medida em que a rigida estrutura
hierarquica foi substituida pelo compartilhamento e comunhéo de vida.

A familia, na modernidade, encontra sua identidade na solidariedade como um
dos fundamentos da afetividade. Apds o triunfante individualismo dos dois ultimos

séculos que predominou no mundo antigo, visualiza-se com clareza o contraste da
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sociedade antiga em que seu cerne era a familia, ao passo que na sociedade moderna é o

individuo. Acerca desta mudanca de paradigma, L6bo® pondera que:
A consideracdo da socioafetividade como categoria juridica e a
consequente pluralidade de verdades reais da filiacdo e de entidades
familiares tém marcado a evolucdo do direito de familia
contemporéneo no Brasil. As flutuagdes de entendimento e a viva
controvérsia existente tanto na doutrina juridica quanto na
jurisprudéncia dos tribunais refletem o impacto dessa ainda novidade.
E comum no direito que as categorias se afirmem com avancos e
recuos. No estdgio em que nos encontramos, na primeira década do
século XXI, emerge sua crescente conformacdo como fato juridico, e
ndo apenas como fato social.
A familia vem sofrendo expressivas mudangas, sobretudo ap6s o advento do
Estado Social. O Estado Social é o corolario do compromisso historico entre 0s
detentores do capital e a classe trabalhadora, como resposta a uma dolorosa histéria
recente de guerras, lutas sociais e crises econdmicas. O Estado de Bem-Estar ou Estado
Social pode ser definido como o modelo de Estado que tem por escopo a garantia das
condicdes minimas de alimentacdo, educacdo, salde e habitacdo que devem ser
asseguradas a todos os cidaddos ndo como benesse estatal, mas como direito politico
inerente ao ser cidadao.”®
O Estado passou a despertar interesse pelas relacbes de familia em suas
maultiplas facetas. A Constituicdo Federal de 1988 aclama a familia como base da
sociedade a ela conferindo protecdo especial do Estado. A tutela constitucional ampliou
os interesses protegidos, definiu modelos, mas que nem sempre acompanharam a célere
evolugéo social que engendra novos valores e tendéncias consolidadas a despeito da lei.
Essa familia da contemporaneidade parte de premissas bésicas, de conteddo
substancialmente mutante conforme as vicissitudes historicas, culturais e politicas.
Igualdade, liberdade, solidariedade e afetividade: sem elas, é impossivel
compreendé-la. A familia se sustenta em um fundamento que corresponde a sua fungéo
atual, a afetividade. Ante o descrito, onde houver afeto estard uma familia com
caracteristicas proprias que lhe tornam U(nica, unida por lacos de afetividade,

responsabilidade, consolidada na simetria e na colaboragdo. A familia que existe hoje

2 LLOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um
conceito fundamental. Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucessdes. Magister Editora. vol.
5, 2008, p. 5.

6 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. vol. I/11,
5 ed. Brasilia; Editora Universidade de Brasilia, 2004, p .416.
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comega a ser uma nova classe de familia, nem sempre composta por pai, mée e irmaos.
Instituidas pelo contexto social que muitas familias vivem hoje, por uma lacuna de
sentimentos de pais que trabalham fora o dia todo, mées que nunca estdo presentes, ou
pela auséncia de ambos.

As tendéncias inovadoras que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam
e rompem, definitivamente, com a apreensdo tradicional de familia. A arquitetura da
sociedade moderna requer um modelo familiar mais democratico, descentralizado,
igualitario e, até mesmo, desmatrimonializado. A finalidade precipua da familia passa a
ser a solidariedade social ao alcance do progresso humano, regido pelo afeto como
estimulo propulsor.

Agora ndo mais considerada uma instituicdo com fim em si mesma, a familia
ostenta carater instrumental, alcado a meio de promoc¢do da pessoa humana. Nesse
diapasdo, para Farias e Rosenvald®’:

Os membros de uma familia passam a viver em espirito de
solidariedade e cooperacdo, buscando auxilio reciproco, promovendo
a realizacdo pessoal daqueles com quem dividem o espagco mais
intimo e privado. Nessa nova otica de interacdo, a familia estruturada
sob a orientacdo afetiva encontra ambiente favoravel ao
desenvolvimento de potencialidades, a formacdo integral da pessoa,
uma vez que, construida sobre o cuidado, o respeito, o afeto e 0 amor
— palavras semanticamente préximas — passam a merecer especial
contetdo valorativo na perspectiva da familia constitucionalizada
deste novo milénio.

A partir dai, nota-se que as relacfes familiares se tornaram muito mais
verdadeiras uma vez que sdo construidas e ndo impostas. O ser uma familia, finalmente
supera o ter. O afeto se torna um elemento propagador da convivéncia familiar e o
relacionamento entre os membros de uma familia ganha uma nova roupagem. O
convivio passa a ser mais harménico, democratico e plural por oportunizar ao individuo
a sua realizagcdo particular. A Constituicdo Federal exaltou a dignidade da pessoa
humana como supraprincipio, principalmente por ter algado na familia moderna a mais
sublime forma de propagacéo, pois em suas entranhas o individuo cresce e adquire as
condigdes suficientes para a vida em sociedade.

A familia contemporanea ja ndo pode ser concebida como um fim em si

mesmo. Adguele modelo fechado era a uUnica possibilidade, antes do advento da

2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 6.
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Constituicdo de 1988. A entidade familiar deve funcionar como o exercicio de um
instrumento de afetividade e de realizacdo da pessoa humana. O ser humano, como um
ser social, deve ser considerado em seu aspecto individual que merece protecdo do
Estado, como também em sua exteriorizacdo social por ser a familia o primeiro e mais
privilegiado nucleo de interagdo com o mundo exterior.

Isso posto, atendendo aos parametros ético-juridicos imiscuidos na
Constituicdo Federal impBe-se um novo tratamento juridico aos arranjos familiares
emanados no seio da sociedade que constituem a familia contemporanea, plural e
funcional que deve ser amparada na medida em que é capaz de proporcionar uma boa
vivéncia e dignidade aos seus membros.

A esse respeito é precisa a licdo trazida por Santos®® sobre a mitua assisténcia
e busca da felicidade daqueles que se unem, que merece ser transcrita:

Concluimos que a finalidade essencial de todos aqueles que se casam
é a realizacdo pessoal, sendo a mdtua assisténcia o principal
instrumento para que 0s cOnjuges atinjam esse fim ou objetivo
primordial. Isso porque os seres humanos, originalmente limitados,
buscam no casamento a superacdo de suas deficiéncias, para que se
realizem e alcancem a felicidade, o que depende de uma conduta de
mutuo auxilio e respeito, a qual é imposta, juridicamente, pelo dever
reciproco de assisténcia imaterial entre os conjuges. Como enfatizam
Jorge Adolfo Mazzinghi, doutrinador argentino, e Puig Pefia, autor
espanhol, o matriménio complementa a limitacdo da pessoa humana,
que procura a propria perfeicdo e a perfeicdo do conjuge, na busca da
matua realizacdo, razdo pela qual os consortes devem observar uma
conduta de satisfacéo reciproca, propria de duas pessoas que se amam.

Subentende-se que sentimentos sucessivos da afetividade, amor, carinho,
compreensdo, passam a estar presentes na entidade familiar. Logo, respeitar e amar séo
verbos conjugados incessantemente na familia, ou melhor, sdo seus principais valores.
Para Aranha®® o amor e pode-se dizer o afeto em suas varias formas ¢ visto “como
identificagdo entre dois seres e a troca reciproca entre seres individuais e autbnomos.
Dentro desta Gltima perspectiva, a troca reciproca, emotivamente controlada, de
atencdes e cuidados tem por finalidade o bem do outro como se fosse o proprio.”

A exceléncia da instituicdo familiar e da vida em conjunto como pilares de

sustentacdo ndo pode ser contestada. Porém, ndo ha como ignorar as mudangas que vem

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacéo civil na separacdo e no divércio.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 62.
» ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Temas de filosofia. 2 ed. Sdo Paulo: Moderna, 1998, p.143.
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ocorrendo na sociedade e em seu processo de evolugdo cria novos agentes, novas
relacbes e consequentemente surgem outros conflitos. Destaca-se a convivéncia das
pessoas sem vinculo consanguineo, mas de afinidade, como todas aquelas que
frequentam e se relacionam em um ambiente familiar, em sua territorialidade ou
extraterritorialidade, mas de vivéncia e compartilhamentos comuns. As unides livres e 0
casamento legalmente instituido sucedem novos modelos familiares que decorrem da
instabilidade e da efemeridade dos primeiros.

O que se apresenta como o melhor modelo de familia em determinado tempo,
ja ndo ocupa a mesma posi¢cdo privilegiada logo depois, em tempo ainda préximo.
Apenas uma coisa é certa e ndo parece mudar: a preferéncia das pessoas pela vida em
familia seja de que molde ou tipo se constitua. Nesse sentido, é o que afirma Dias™®:

H4, sim, uma imortalizacdo na ideia de familia. Mudam os costumes,
mudam os homens, muda a histéria; s6 parece ndo mudar esta
verdade: a atdvica necessidade de que cada um de nds sente de saber
que, em algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refugio, vale
dizer, o seio de sua familia, este locus que se renova sempre como
ponto de referéncia central do individuo na sociedade; uma espécie de
aspiracdo a solidariedade e a seguranca que dificilmente pode ser
substituida por qualquer outra forma de convivéncia social. Na ideia
de familia 0 que mais importa, a cada um de seus membros, e a todos
a um s6 tempo, é exatamente pertencer ao seu amago, € estar naquele
idealizado lugar onde €é possivel integrar sentimentos, esperancas e
valores, permitindo a cada um, se sentir a caminho da realizagdo de
seu projeto pessoal de felicidade.

A familia é valor constitucionalmente assegurado nos limites de sua
conformacéo e de ndo contraditoriedade aos preceitos constitucionais, especialmente a
dignidade humana. Mesmo que diversas possam ser as suas modalidades de organizagéo
é finalizada ao desenvolvimento e promocdo daqueles que a ela pertencem. O mérito de
tutela da familia ndo reside exclusivamente na evidéncia das relagcdes de sangue mas,
sobretudo, na fragilidade das relacbes afetivas, que se traduzem em uma comunh&o
espiritual e de vida.

Casamento, sexo e reproducdo foram elementos estruturadores da familia
tradicional, servindo de prototipo para a sua organizacao juridica. No entanto, ndo mais

€ necessario ato sexual para a concepcdo e o0 casamento deixou de ser o Unico meio

3% DIAS, Maria Berenice. Direito de familia e 0 novo Cédigo Civil. Coordenagdo Maria Berenice Dias e
Rodrigo da Cunha Pereira. 3% edi¢do. Belo Horizonte; Del Rey, 2003, p. 57.
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legitimador das relacBes de familia. Desse modo, ao se dissociar esses elementos impde
que se reveja o conceito de familia. Seguramente, ndo se pode afirmar que a familia
sofreu um processo de desagregacdo, permanece irretorquivel a premissa de que a
familia é o que sempre foi e continuara: a célula basilar da sociedade, o ponto de partida
a proporcionar o desenvolvimento das outras relagdes sociais em que o0 ser humano esta
inserido.

Depara-se com uma nova realidade: a familia atual € um mosaico composto de
forma harmoniosa, a retratar a complexidade das relagdes sociais. Ndo mais se concebe
a familia como estrutura Unica, engessada pelos sagrados lacos do matrimdnio. Também
ela ndo mais se caracteriza pela presenca de um homem, uma mulher e sua prole. Nem
sequer necessita haver parentesco em linha reta entre seus integrantes ou diversidade de
sexo entre seus participes para caracterizar uma entidade familiar.

O trago principal que a identifica é o vinculo de afetividade. Onde houver
envolvimento de vidas, com mutuo comprometimento, formando uma estruturacédo
psiquica, isto é, onde houver afeto é imperioso reconhecer que se esta no ambito de
protecdo do Direito de Familia. Para assegurar a existéncia de mdltiplas familias
analisa-se a legitimidade da pluralidade familiar no Estado Democratico de Direito.

1.3 O afeto no Estado Democratico de Direito

O Estado Demaocratico de Direito, instituido pela Constituicdo da Republica de
1988, em seu artigo inaugural, batizada de Constituicdo Cidada, tem como fundamentos
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo juridico. Enquanto razdo primaria, o Estado
Democratico de Direito adquire densidade normativa ante as atuais tendéncias no
Direito Constitucional. Essa valoracdo dos principios denota a passagem do positivismo
para 0 pos-positivismo, possibilitando um maior exercicio quanto a defesa e efetivacao
dos direitos fundamentais.

Alexy* visualiza os direitos fundamentais como estrutura primordial de

qualquer constituicdo de um Estado de Direito. A sua teoria dos direitos fundamentais

' ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 169.
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surgiu no pos-positivismo e sua concep¢do permitiu que os direitos fundamentais
fossem constitucionalizados na forma de principios, ocupando o topo da piramide
normativa com a maxima normatividade.

No pds-positivismo pretende-se a aproximacao da ética com o Direito por meio
de um conjugado de premissas que se inovam, sem excluir a legalidade dando-lhe,
contudo, uma nova aplicacdo bem como o retorno dos preceitos jusnaturalistas. Para
Alexy*?:

Um sistema desprovido de pretensdo a corre¢cdo ndo possa ser
considerado sistema juridico, e que na préatica os sistemas juridicos a
formulam. Que os elementos outrora descritos (legalidade em
conformidade com o ordenamento, eficicia social e a correcdo
material) referem-se além da constituicdo, as normas postas em
conformidade com essa constituicdo, existindo uma estrutura
escalonada, excluindo-se normas extremamente injustas da seara do
direito. E por fim, que incorpora-se ao direito o procedimento de sua
aplicagdo, pois tudo aquilo em que se apoia ou que tem que se apoiar
alguém que aplica o direito almejando sua correcdo o direito abarca.
Ou seja, que principios ndo identificados como juridicos sobre as
bases da validade de uma constituicdo bem como demais argumentos
normativos fundamentadores de decisdes pertenceriam ao direito.

Alexy aproxima o Direito da moral na aplicacdo justa do Direito na coligacdo
de principios e da argumentacdo juridica. Em sua teoria da argumentacdo juridica com a
contencdo da moral em conjunto com normas e principios, na aplicacdo racional do
Direito sdo capazes de ofertar a melhor decisdo para o caso em concreto.

Ao percorrer os fundamentos do Estado Democratico de Direito, a cidadania, a
dignidade humana e o pluralismo juridico se entrelacam e admitem a concep¢do de um
conceito plural de familia, assentada em um ndcleo central de afetividade. Ao tracar
esse panorama, percorrem-se 0s caminhos dos proprios fundamentos do Estado
Democratico, cujas matrizes sdo os direitos a liberdade e igualdade.

Com o pluralismo politico garante-se a coexisténcia pacifica de varias opinides
e ideias com o respeito por cada uma delas. O pluralismo politico, como base no Estado
Democréatico de Direito, assinala o reconhecimento de que a sociedade é formada por
varios grupos, por conseguinte composta pela multiplicidade de varios centros de poder
em diferentes setores. O pluralismo politico deve assegurar os valores de uma sociedade

pluralista. Isso quer dizer, a livre formacéo de correntes politicas, econdmicas, sociais e

%2 Ibidem, p. 126.
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culturais, permitindo a representacédo e a afirmagdo dos diversos grupos existentes em
diferentes segmentos. Seguindo esta premissa, pode se falar em pluralismo social ao
permitir a livre associacdo e constituicdo familiar como premissa fundamental.

Modernamente a familia brasileira se revela na sua pluralidade, a entidade
familiar vem se transformando continuamente, consoante a evolugdo da sociedade. O
pluralismo politico, fundamento do Estado Democratico de Direito assume papel
primordial no reconhecimento e na legitimidade das novas formas de familia.
Confirmando esse novo cenério, ganha espagos as familias recompostas, unifes
consensuais e familias mantidas por mulheres. Definitivamente, a familia na era
moderna ganha uma nova roupagem € o afeto que desponta como elemento
identificador dessas novas familias.

Lobo> assinala o que ja se sabia, mas que se encontrava ha penumbra da
ilegalidade ou desconsideracdo pelo direito:

A Constituicdo de 1988 abriu as comportas, permitindo a inclusdo das
demais entidades familiares, represadas pela exclusividade que o
direito atribuia a familia matrimonial. A pluralidade familiar, de la
para c4, cresceu e o direito ainda tem muita tarefa de adaptacdo pela
frente.

O entendimento da familia, do ponto de vista axioldgico, que parece ser mais
condizente com a razdo pela qual se ampliam consideravelmente as alternativas
disponiveis das pessoas que pretendem constituir uma familia viabiliza-se na elei¢éo do
modelo que Ihes pareca mais adequado aos seus propositos pessoais e existenciais, sem
qualquer tipo de interferéncia externa.

Da mesma forma a cidadania significa ndo apenas a titularidade de direitos
politicos como, também, civis. Ela qualifica os individuos como integrantes da
sociedade estatal. A concep¢do moderna de cidadania estd, intimamente, vinculada a
nocdo de direitos humanos e assim fala-se em direitos de cidadania e num Estado
Democratico de Direito deve predominar o interesse em concretizar os direitos

humanos.?

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacdo das Relagdes de Familia. In Carlos Alberto Bittar
(coord.). O Direito de Familia e a Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 63.

* CORREA, Darcisio. A construco da cidadania: reflexdes histérico-politicas. 32 ed. ljui: Ed. Unijui,
2002, p.160.
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Na visdo de Dagnino® a qualificacdo do sujeito em tornar-se cidadao:

[...] aponta para a ampliagdo do alcance da nova cidadania, cujo
significado esta longe de ficar limitado a aquisicdo formal e legal de
um conjunto de direitos e, portanto, ao sistema politico-juridico. A
nova cidadania é um projeto para uma nova sociabilidade: nédo
somente a incorporacao no sistema politico em sentido estrito, mas um
formato mais igualitario de relacBes sociais em todos o0s niveis,
inclusive novas regras para viver em sociedade.

Entretanto, frente as tensdes dialéticas da modernidade para prevalecer as
garantias da cidadania e dos direitos humanos com vistas a uma politica de igualdade e
de insercdo dessas novas familias no contexto social, independente dos vinculos ou
subordinagdes ao modelo de familia legal, deve-se buscar a esséncia do proprio conceito
de Estado Democréatico Social de Direito, e ndo apenas prescri¢des estabelecidas num
corpo legislativo.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade da
pessoa humana transformou-se em valor supremo, visto que declarado como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. Esse é o entendimento de Dias* ao
anotar que o principio da dignidade da pessoa humana “€ o principio maior, fundante do
Estado Democrético de Direito, sendo afirmado ja no primeiro artigo da Constituicdo
Federal”.

No mesmo sentido, seguem os ensinamentos de Sarlet*’ a preceituar que:

A qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, inciso Ill, de nossa Lei
Fundamental ndo contém apenas uma declaragdo de contetdo ético e
moral, mas que constitui uma norma juridica positivada, em sua
plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal,
inequivocamente carregado de eficicia, alcancando, portanto a
condig&o de valor juridico fundamental da comunidade.

Pode-se afirmar, segundo Bonavides® que “as novas constitui¢des
promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em pedestal

normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas

** DAGNINO, Evelina. Cultura e politica nos movimentos sociais latino-americanos. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2000, p. 88.

** DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p.59.

*” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 70.

** BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. 13.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 237.
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constitucionais.” A partir do momento em que o ser humano passou a ser declarado
como valor supremo de uma sociedade, consagra-se o principio da dignidade da pessoa
humana como condicGes e prerrogativas garantidas aos seres humanos, pelo Estado e
pela sociedade para que eles possam desfrutar de uma vida saudavel, criando assim,
direitos e obrigacoes.

Diante dessas consideracdes, fundamenta Reale® acerca da grandeza da
dignidade humana:

Toda pessoa € Unica e que nela j& habita o todo universal, o que faz
dela um todo inserido no todo da existéncia humana; que, por isso, ela
deve ser vista antes como centelha que condiciona a chama e a
mantém viva, € na chama a todo instante crepita, renovando-se
criadoramente, sem reduzir uma a outra; e que, afinal, embora precéria
a imagem, o que importa é tornar claro que dizer pessoa é dizer
singularidade, intencionalidade, liberdade, inovacdo e transcendéncia,
0 que é impossivel em qualquer concepgdo transpersonalista, a cuja
luz a pessoa perde os seus atributos como valor-fonte da experiéncia
ética para ser vista como simples momento de um ser transpessoal ou
peca de um gigantesco mecanismo, que sob Vvarias denominacdes,
pode ocultar sempre 0 mesmo monstro frio: coletividade, espécie,
nacao, classe, raga, ideia, espirito universal, ou consciéncia coletiva.

Com efeito, ao percorrer os fundamentos do Estado Democratico de Direito
verifica-se a consagracdo da pluralidade familiar, uma vez que o Direito ndo pode
abster-se diante dessa realidade téo evidente. Mais do que isso, legitima-se o afeto como
valor juridico e elemento primordial na identificacdo das novas familias.

Com a evolucao dos tempos e o progresso da sociedade, deu-se origem a novos
costumes, assim como novos valores e em consequéncia tais mudancas influenciaram e
requereram novas interpretacdes e transformacdes juridicas e sociais, sobretudo nas
relaces familiares. O convivio de uma entidade familiar passou a constituir lacos,
calcando sua relagcdo na afetividade, especialmente com a evolugcdo do mercado de
trabalho e com a passagem das familias para 0 meio urbano.** A transformacédo da
familia levou Levy™ a assentar que:

O século XX foi palco de uma grande transformacdo ocorrida na seara
familiar. A familia deixa de ser um nucleo chefiado pelo “cénjuge-

* REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 73.

* CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relaces de familia. In FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 284.

* LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Sédo Paulo: Atlas, 2008, p. 13.
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vardo” auxiliado pelo “conjuge—varoa”, de cunho patrimonialista, ¢
assume um novo perfil igualitario baseado nos lagos afetivos. A
mulher e a crianca ascendem socialmente e juridicamente, tornam-se
focos de atencdes e leis aparadoras de seus direitos.

No Estado Democratico de Direito a analise da concepcdo familiar sob o
enfoque da inclusdo denota-se que as relagdes juridicas privadas perderam o carater
estritamente privado e conseguem incluir-se em um contexto mais abrangente de
relacBes a serem experimentadas e vivenciadas. O novo perfil desta familia igualitaria
com a aproximacdo dos membros dessa entidade familiar permitiu a criacdo de mais
vinculos, 0os quais passaram a ser mais duradouros e essenciais para a vida do ser
humano, porquanto os relacionamentos tanto paterno-filiais como matrimoniais
passaram a ter como base a afetividade.

O afeto, nada mais é que o sentimento inerente & vida dos seres humanos. E a
troca reciproca entre os sujeitos de cuidados e de atencéo, buscando apenas o bem da
outra pessoa, ou seja, é a forma de expressar e externalizar sentimentos e emogdes.” A
afetividade é a liberdade de um individuo afeicoar-se a outro. O afeto ou afei¢do
constitui, pois, um direito individual: uma liberdade que o Estado deve assegurar, sem
discriminacdes, sendo as minimas necessarias ao bem comum.*?

Barros* elucida que a liberdade de afeto é um direito individual implicito na
Constituicao Brasileira de 1988, sendo vejamos:

A liberdade de afei¢oar-se um a outro é muito semelhante a liberdade
de contratar um com outro. Dai, ndo raro, confundir-se afeicdo com
contrato, ensejando a patrimonializagdo contratual do afeto. Néo se
deve reduzir o afeto ao contrato para o fim imediato e ora até
exclusivo de reduzir e impor as "partes contratantes”" efeitos
patrimoniais, as vezes nem sequer desejados por ambas. Mas a
analogia entre afeicdo e contrato serve para um fim justo: mostrar que,
como a liberdade de contratar, também a liberdade de afeto é um
direito individual implicito na Constituicdo Brasileira de 1988, cujo §
2° do art. 5° ndo exclui direitos que, mesmo nédo declarados, decorram
do regime e dos principios por ela adotados. E 0 que ocorre com a
liberdade de contrato e a liberdade de afeto.

* ROSSOT, Rafel Bucco. O afeto nas relagées familiares e a faceta substancial do principio da
afetividade. Revista brasileira de direito das familias e sucessdes. Porto Alegre: Magister, n.° 9,
abr./maio 2009, p. 08.

* BARROS, Sergio Resende de. Direitos Humanos e Direito de Familia. 2002. Disponivel em:
http://www.srbarros.com.br/pt/o-direito-ao-afeto.cont. Acesso em 05/02/14. Acesso em: 08 out. 2014.

* BARROS, Sergio Resende de. Ibidem.
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A dignidade da pessoa humana recebeu posi¢cdo altiva nas constituicoes
democraticas. Toda a ordem juridica deve ter seu cerne na pessoa, em detrimento do
patrimoénio. A familia, afinal, € lugar privilegiado que se propicia a realizacdo da
pessoa, uma vez que é nela que se inicia e se desenvolve todo o processo de formacao
da personalidade do ser humano. A familia deixou, portanto, de ser um nucleo
econbmico e eminentemente reprodutivo, para ser o espago do amor e do afeto.

Conforme disposto Nogueira® dispde:

O afeto ocupa o lugar central nos amorosos, trangando cidadania,
como ingrediente para a compreensdo do outro, vitamina para o
desenvolvimento da personalidade dos sujeitos, antidoto contra os
efeitos mais perversos e nocivos dos conflitos, tinta para o
planejamento do futuro compartilhado e, no crepisculo da relacéao, se
ele ndo foi suficiente ou se findou, reveste-se como derradeira gota de
expressao de respeito para um desenlace digno e saudavel.

Neste atual estdgio € prescritivo perquirir um Direito das Familias mais
adequado as novas realidades sociais de convivéncia humana e buscar uma estrutura
familiar mais auténtica e verdadeira, que ndo seja impregnada do formalismo das
convengdes sociais, mas regada pela afeicdo, igualdade e solidariedade. O Direito deve
apenas concretizar a realidade fatica sob pena de restringir-se a um mero tecnicismo
formal. E um grande marco o fato de que as constituicbes democraticas atuais
reconhecem as diversas formas de familias, das tradicionais as mais diferentes formas
de constitui¢do familiar.

A liberdade afetiva é inerente ao relacionamento social. A sua negativa ou
tolhimento fora do bem comum importam na desconfiguracdo do Estado Democratico
de Direito e das suas liberdades fundamentais. Denegar essa liberdade, ainda que néo de
maneira expressa € renunciar ao regime e aos principios constitucionais do Estado
Democratico de Direito estabelecidos pelo art. 1° da Constituicdo. E a negacio da
Constituicdo Federal desde o principio. Incontestavel, pois, que o direito ao afeto, é uma

liberdade individual implicita na Constituicao.

** NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiacdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 66.
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1.4 Dignidade, Solidariedade e Igualdade como Fundamentos

Constitucionais da Familia

A Constituicdo Federal representa uma infindavel sequéncia de escolhas as
quais enseja perquisicdo se deve ser abalizada textualmente, como uma intengéo, uma
ordem de deducbes estruturais ou uma série de premissas politicas e morais. A
Constituicdo de 1988 desvela-se em valores de solidariedade e igualdade, referendando
um novo Direito de Familia.

O art. 226, caput, do texto constitucional, ao instituir que “a familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado™, certifica a supremacia do nucleo familiar
para a formacdo e desenvolvimento da sociedade. O modelo unitario da familia
patriarcal foi expandido para modelos plurais de familia que ndo se exaurem no rol
constitucionalmente previsto. Sem familia ndo h& sociedade, nem organizacdo social,
dai a especial protecdo que o Estado deve conceder as familias, ndo mais alcada a
instituicdo independente, mas aclamada em razdo da tutela da pessoa humana,
independentemente do molde escolhido ou existente.

A entidade familiar passou a ser o meio de concretizacdo das potencialidades
de seus membros e, a efetividade das normas constitucionais implica na defesa dos
organismos sociais e familiares, que cumpram esse papel maior. Destarte, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia ocupa, finalmente, o verdadeiro
lugar que lhe é devido no ordenamento juridico. Primeiramente, cuida-se de uma
correcdo de rumos com a sua previsdo constitucional expressa, atribui-se a sua condigdo
por exceléncia, no intento de exercer sua real funcdo e principalmente a efetividade de
suas regras, nos valores e principios constitucionais.

A grande mudancga do protétipo da familia no ordenamento juridico brasileiro
deve-se, inegavelmente, a introducdo de outros valores essenciais nativos da
Constituicdo de 1988: igualdade, solidariedade e dignidade humana. Nesse compasso,
abre-se caminho para a familia plural e democrética, que proporcionou avango ao

colocar fim ao modelo Unico de familia, patriarcal e discriminatério. A mudanca de



34

foco, a familia deslocada para a Constituicdo é colocada no centro de toda a ordem
juridica. Faz-se interessante, aqui, transcorrer o pensamento de Canotilho®:

Constituicdo ¢é, uma lei, configurando a forma tipica de qualquer lei,
compartilhando com as leis em geral um certo nUmero de
caracteristicas (forma escrita, redacdo articulada, publicacdo oficial
etc). Mas também, é uma lei diferente das outras: € uma lei especifica,
ja que o poder que a gera e 0 processo que a veicula sdo tidos como
constituintes, assim como o poder e 0s processos que a reformam séo
tidos como constituidos, por ela mesma; € uma lei necessaria, no
sentido de que ndo pode ser dispensada ou revogada, mas apenas
modificada; é uma lei hierarquicamente superior — a lei fundamental, a
lei béasica — que se encontra no vértice da ordem juridica, a qual todas
as leis ttm de submeter-se; € uma lei constitucional, pois, em
principio, ela detém o monopdlio das normas constitucionais.

E cedico que a familia recebeu novos contornos a partir da Constituicio
Federal de 1988, despontando principios e direitos conquistados. Nessa nova
perspectiva, 0 modelo de familia tradicional passou a ser apenas mais uma forma de se
constituicdo familiar e o formalismo legal cede diante da importancia da igualdade e do
afeto na construcdo da familia.

Na Constituicdo Federal os principios e garantias fundamentais sdo a expressao
denotativa de garantias, direitos e deveres assegurados aos cidaddos da Republica
Federativa do Brasil que sistematizam e regulam a vida social, politica e juridica.

Alexy*" pontifica os principios como mandados de otimizag&o:

Principios sdo, portanto, mandamentos de otimizagdo. Como tais, eles
podem ser preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do
cumprimento depende ndo s6 das possibilidades faticas, sendo
também das juridicas. Estas sdo determinadas, ao lado, por regras,
essencialmente por principios opostos. As colisbes de direitos
fundamentais supra delineadas devem, segundo a teoria dos
principios, ser qualificadas de colisdes de principios. O procedimento
para a solucdo de colisbes de principios é a ponderacgdo. Principios e
ponderaces sdo dois lados de um mesmo objeto.

Os direitos fundamentais tém natureza de principio que se constituem por sua
vez em mandatos de otimizacdo que inevitavelmente submetem o direito fundamental a

tutela jurisdicional efetiva que pode ser chamado de principio a tutela jurisdicional

*® CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1991, p.
40.

* ALEXY, Robert. Coliséo de Direitos Fundamentais no Estado Democratico. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 17, 1999, p. 275.
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efetiva o qual também integra um mandato de otimizagdo que deve ser empreendido em
todo caso em concreto a depender somente das possibilidades e da consideracdo de
outros principios ou direitos fundamentais que com ele possam entrar em choque.*®

Na descricdo de Ferraz Filho*® «

0s principios sdo as normas que expressam 0s
valores mais altos da sociedade de tal forma que integrados na ordem constitucional
passam a orientar todas as demais normas e regras do ordenamento juridico que ela
baliza.” Os principios regentes do direito de familia possuem prestigio de fundamental
valor social, j& que sdo eles que organizam conceitos e orientam todo o sistema juridico.

Da familia, ha direitos que garantem a infraestrutura fisica, como o
direito a moradia e ao bem de familia. Ha direitos que lhe promovem a
estrutura social, como o direito ao parentesco, o direito de contrair
casamento ou de permanecer em unido estavel, o direito a igualdade
entre 0s cOnjuges, o direito ao planejamento familiar, o direito ao
poder familiar, o direito a obediéncia filial, o direito a paternidade, a
maternidade e a ado¢do. Ha direitos cujos objetos se voltam para a
estrutura econdmica da familia, como o condominio patrimonial, a
heranca, a sucessao, os alimentos, as pensdes. Ha direitos pertinentes a
superestrutura cultural, como o direito a vivéncia doméstica e a
convivéncia familiar, o direito ao apoio da familia. Enfim, ha direitos
que zelam pela estrutura psiquica da familia: o direito a conhecer o pai
ou a mée, o direito ao respeito entre os familiares, e outros mais.™

O legislador constituinte faz uma opcéo, elege como fundamento a dignidade
da pessoa humana e como principios constitucionais, a igualdade e a liberdade. Por esse
comando, nenhuma regulamentacdo infraconstitucional sobre familia pode contrariar
tais premissas. A Constituicdo Federal de 1988 colocou fim ha anos de preconceito,
discriminagao e hipocrisia.

No contexto de intensas e progressivas alteragcbes sociais, a Constituicdo
Federal de 1988 “deu legitimidade familiar a um modo de vida que por muito tempo
recebeu tratamento dispersivo e incerto, embora nem sempre condenatorio: as unides
concubinarias ou unides livres estaveis, a partir das quais se constituem familia sem
casamento.” Assim, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao romper o paradigma e

conduzir a uma maior preocupacdo com a familia, garantindo a ela uma série de direitos

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 228.

* FERRAZ FILHO, José Francisco Cunha. Comentarios ao artigo 1° da Constituicdo Federal.
Constituicdo Federal Interpretada artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. COSTA MACHADO,
Antonio Claudio da (Org.); FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Coord.). Barueri: Manole, 2010, p. 05.

*® BARROS, Sérgio Resende de. O direito ao afeto. Belo Horizonte: Del Rey, ano 1V, n. 8, 2002, p.37.
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ao conceder a formacéo de outros tipos de entidades familiares, sendo portanto, esse rol
meramente exemplificativo.

Habermas®® elucida sobre a existéncia do pluralismo, na coexisténcia de
diferentes grupos e individuos:

O mundo se revela e é interpretado de modo diferente segundo as
perspectivas dos diversos individuos e grupos. Uma espécie de
pluralismo interpretativo afeta a visdo do mundo e a autocompreensao,
além da percepcdo dos valores e dos interesses de pessoas cuja
historia individual tem suas raizes em determinadas tradi¢des e formas
de vida e € por elas moldada.

Uma das expressdes mais acentuadas do Direito de Familia constitucionalizado
estd no ingresso juridico de uma realidade emergente dos fatos, a familia ndo comporta
definicdo unica no plano das relagbes sociais como passa a ndo mais sé-lo também para
o Direito. “A familia é um caleidoscépio de relacdes que muda no tempo de sua
constituicdo e consolidagdo a cada geragdo, que se transforma com a evolucdo da
cultura de geragéo para geracéo.” 2

N4&o existem critérios que diferenciem as entidades familiares. Para L6bo™ o
precursor da ideia, a transformacdo se deu no caput do art. 226 da Constituicdo Federal.
Né&o ha a defini¢do de determinando tipo de familia, isto significa que é colocada sob a
tutela constitucional a familia, como género, incluindo qualquer tipo de familia.

Os tipos de familia elencados no art. 226 da Constituicdo Federal sdo os mais
triviais e as outras formas sdo tidas como tipos implicitos que se incorporam ao caput.
A hermenéutica constitucional deve tomar como base os principios da igualdade e da
liberdade e atendendo a esse preceito, esse rol ndo pode ser taxativo porque ndo seria
justo e legitimo denegar protecdo aos outros modelos familiares que ndo o0s
taxativamente previstos.

O atual momento para o Direito de Familia é de transi¢do, consolida-se novos
formatos a serem conferidos a familia a fim de que se adequem aos anseios da

sociedade. Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal de 1988 é um marco nesse processo

> HABERMAS, Jiinger. A Etica da Discussdo e a Questdo da Verdade. Trad. de Marcelo Brandéo
Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 09.

> GROENINGA, G. C. Familia: um caleidoscépio de relacdes. Direito de Familia e psicanalise.
Rumo a uma nova epistemologia. (Coord.) Giselle Camara Groeninga e Rodrigo da Cunha Pereira
(Coord.). Rio de Janeiro: Imago, 2003 p. 125.

> LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacdo das Relacdes de Familia. In Carlos Alberto Bittar

(coord.). O Direito de Familia e a Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 57.
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evolutivo de adaptacdo ao ampliar o conceito de familia. A hermenéutica constitucional
abre espaco para que a familia na concepcdo contemporanea do Direito se inclua como
aberta e plural. E o que proclama a efetivacdo da cidadania que postula a pluralidade
constitucional da familia ndo exclusivamente matrimonializada, mas diérquica,
eudemonista e igualitaria.

A doutrina eudemonista tem o propdsito da felicidade como objetivo
primordial da existéncia humana. E um conceito de familia que esta intimamente ligado
a valores fundamentais que elegem com prioridade a realizagéo e desenvolvimento de
seus membros, numa comunhdo de afeto e consideracdo mutuos que independem de
vinculo biolégico.

O direito moderno ja cuida do “direito a felicidade”, conferindo
inegavel enfoque juridico ao amor, a afetividade, cujos lacos
repercutem na orbita juridica, evidenciando que os vinculos subjetivos
estabelecidos pelo afeto tem o cond@o ndo apenas de implementar os
preceitos constitucionais que norteiam o direito de familia, sendo
também de permitir ao individuo buscar sua identificacdo pessoal em
fontes outras que véo além do mero vinculo biolégico.>

“Nao ¢ mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a
familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua
aspiragdo a felicidade”, afirma Fachin®. Esse é o carater eudemonista que aspira a
projecdo pessoal de felicidade em um ambiente de relacionamento marcado pela
afetividade e solidariedade que se articula dentro das diversas formas de entidades
familiares. A dimensdo da familia institucionalizada perde espaco para a realizacéo
pessoal de seus integrantes.

Nesse sentido é a opinido de Dias™® sobre a familia eudemonista:

Ainda que se quisesse considerar indiferentes ao Direito os vinculos
afetivos que aproximam as pessoas, sdo eles que ddo origem aos
relacionamentos que geram as relacGes juridicas, fazendo jus
ao status de familia. Imperioso reconhecer o surgimento de uma nova
familia, a chamada familia ‘eudemonista’, expressdo dicionarizada
como doutrina que admite ser a felicidade individual ou coletiva o
fundamento da conduta humana moral.

> TOLEDO, lara Rodrigues de. Da afetividade e do direito personalissimo ao
patronimico/matronimico. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50a074e6a8da4662. Acesso em 05 de out. 2014.

> FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 10.

*® DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: 0 preconceito e a Justica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 68.
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O principio da dignidade da pessoa humana, como o mais alto valor aclamado
e reconhecido pela ordem juridica vigente eleva o ser humano ao centro de todo o
sistema juridico; as normas devem atender as suas necessidades e viabilizar sua
realizacdo existencial, devendo garantir-lhne um minimo de direitos fundamentais que
sejam vocacionados para Ihe proporcionar vida com dignidade.®’

Desta feita, no momento presente € insuficiente a simples previséo do direito a
vida, reivindica-se a garantia de uma vida digna. Tal evolucdo de valores requer dos
civilistas modernos a ado¢do de uma nova postura, tanto em relacdo a interpretacédo
qguanto a aplicacdo de normas e conceitos juridicos, assegurando a vida humana de
forma integral e prioritaria. Vislumbra-se ainda que vagarosamente que o Direito de
Familia vem sendo cada vez mais tutelado pelo Estado em seu preceito de inclusdo. A
familia moderna, embora em diferentes concepcdes vem se destacando por um valor

inerente a qualquer modalidade: o afeto.

1.4.1 A Dignidade Humana nas Rela¢6es Familiares

Em consonancia com o momento histérico latente, a Constituicdo Federal
sustentada pela nocdo do constitucionalismo moderno, engrandece a supremacia da
dignidade da pessoa humana em seu art. 1°, 11l; a liberdade, a igualdade, em seu art. 5°,
e em seu art. 3° IV, visa promover 0 bem de todos, sem preconceito de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo, valorizando assim o ser
humano como sujeito de direitos e visando-lhe outorgar de forma mais ampla a insercao
e 0 respeito a cidadania.

A dignidade da pessoa humana é o respeito a dimensdo espiritual do outro,
precisa-se de sensibilidade. Por conta disto é que o instituto familiar requer dedicacéo e
analise. A dignidade na primazia da preservacdo do afeto nas mais intimas relagdes.

Machado®® conjuga desse entendimento:

>’ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVELD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008, p. 116.

*® MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Dos principios constitucionais e infraconstitucionais
aplicaveis ao Direito de Familia: Repercuss@do na relagdo paterno-filial. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/865. Acesso em: 16 mai. 2014, p. 10.
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Deve-se destacar, por oportuno, que embora a dignidade humana néo
seja criacdo constitucional, a partir do momento que o legislador
decidiu eleva-la a condi¢do de fundamento da ordem juridica, mostrou
a sua preferéncia do nosso ordenamento pela pessoa humana e por sua
dignidade.

A pluralidade das entidades familiares abriga quantas formas forem possiveis,
com o intuito de preservacdo e cuidado assentadas essencialmente no afeto, no carinho e
no bem querer; em que haja uma real intencdo de ser familia. Ndo pode ser outro o
entendimento de que o afeto é a mola propulsora na formacdo da familia plural e
democrética, permitindo que se efetive o principio da dignidade da pessoa humana.

As relacGes familiares, portanto, passaram a ser estruturadas na dignidade de
cada integrante. A efetividade das normas constitucionais refletem na tutela das
instituicdes sociais que desempenham o seu papel maior. A dignidade, no vértice do
ordenamento juridico, desvela na familia o solo fecundo para o enraizamento e
desenvolvimento humano, o qual emana o comando constitucional dirigido ao Estado
de conceder especial protecdo a familia, independentemente do seu molde. Com a
repersonalizacdo das entidades familiares preserva-se aquilo de mais relevante entre os
familiares: o afeto, o companheirismo, a solidariedade, a unido, e o projeto de vida
comum, com base em ideais democraticos e humanistas.

Nas licBes de Sarlet®, a dignidade da pessoa humana:

[...] o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a Gltima
fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa,
contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restrigdes aos
direitos e garantias fundamentais, mas que as restri¢des efetivadas ndo
ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa
humana.

O principio basilar da dignidade humana vem posicionado no apice do
ordenamento juridico e permeia, intrinsecamente, o Direito de Familia propondo-se a
realizacdo dos seus membros. O Estado protege a familia independente de sua
formagéo, visto que a Carta Magna legitima a pluralidade familiar, apresentando uma
norma de inclusdo para outras modalidades, ainda que ndo expressamente previstas é
dela que decorrem os demais principios na ordem atual.

A Constituicdo Federal de 1988 ao fixar a dignidade como principio
central do Estado, jurisdicizando o valor humanista, disciplinou a

** SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 124.
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matéria ao longo do texto através de um conjunto de principios,
subprincipios e regras, que procuram concretiza-lo evidenciando os
efeitos que deste devem ser extraidos.
A dignidade humana consiste em retirar o foco do patrimonio, remetendo-o
para a protegdo da pessoa em um movimento de repersonificagdo apto a algar a
dignidade humana como apice valorativo da ordem juridica. Esse movimento solidifica-
se por meio de um processo que teve inicio em tempos longinquos, na era cristd, que
passou a ser observado no Brasil com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 que
impulsionou uma reestruturacdo dogmatica juridica com a afirmacéo da cidadania.®
A afetividade no ambito das relacdes familiares especifica 0 macroprincipio da
dignidade humana que dirige todas as relaces juridicas e 0 ordenamento juridico patrio.
Kant™, em prelecdo que se mantem atual tenta diferenciar aquilo que tem apreco
daquilo que é dotado de dignidade, que € indisponivel e inestimavel:

No reino dos fins tudo tem um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente, mas quando uma coisa estd acima de todo o preco e
portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.

Na qualidade singular de que a valorizacdo da pessoa humana € imanente,
ascendem-se os direitos de personalidade, derivado da dignidade humana propulsora de
incompardvel tutela que na categoria valorativa eleva o homem no é&pice do
ordenamento juridico. “A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o
valor fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situacfes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessante mutavel exigéncia de tutela.” ®

A dignidade humana, fortalecida e amparada pela Constituicdo Federal,
sobreleva-se aos outros principios na ponderacdo de que a ela devem estar em
consonancia. A existéncia digna da pessoa é valor universal para a vida em sociedade

no caminho para a preservacdo da identidade e dos direitos de personalidade.

® CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade como fundamento na parentalidade
responsavel. Direito das Familias e Sucessfes n° 26 — Fev-Mar/2012, p. 50.

' KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes.Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Ed.
70, 1986, p.77.

® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed.
Sé&o Paulo: Renovar, 2007, p. 156.
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Entretanto, a previsdo principiologica ndo se justifica apenas abstratamente. Mais do
que isso é preciso a sua concretude, como acentua Hesse®®:

Toda Constituicdo, ainda que considerada como simples construcao
tedrica, deve encontrar um germe de sua forca material no tempo, nas
circunstancias, no carater nacional, necessitando apenas de
desenvolvimento. A Constituicdo, entendida aqui como Constituicao
juridica, ndo deve procurar construir o Estado de forma abstrata. Ela
ndo logra produzir nada que j& ndo esteja assente na natureza singular
do presente. Quanto mais o contetdo de uma Constituicdo lograr
corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de
ser o desenvolvimento de sua for¢a normativa.

Nesse contexto do Estado Democratico de Direito no qual o respeito a
dignidade humana é o bem maior, estad na hora de deixar de lado a intolerdncia. Na
medida em que a ordem constitucional algou a dignidade humana a fundamento de seu
Estado, optou-se ali, expressamente, pela pessoa, interligando todos os seus institutos a
realizacdo de sua personalidade. “Nesse mundo, ainda que tdo segmentado, tdo
dicotbmico, tdo maniqueista, ndo ha mais espagco para manifestacfes de repudio aos

vinculos afetivos que fogem do parametro homem e mulher.”

A pluralidade humana, na afirmativa de Arendt®™, “tem esse duplo aspecto: o
da igualdade e o da diferenca.” Justamente essa alternancia constitui-se na plenitude ou
no insucesso da experiéncia humana sobre a terra como causa e em consequéncia da
efetiva disposicdo de auxilio mutuo, na diuturna aplicagdo do principio da solidariedade
na consecucdo de escopos comuns e, em Ultima analise, da propria preservacdo da
espécie humana, qualificada e condicionada a qualidade do relacionamento com seus
iguais.

Deve-se compreender a pluralidade e aceitar as diferencas com a aquiescéncia
do novo e nesse intelecto, estar desprovido de qualquer forma de discriminagdo. A
aceitacdo da diversidade é a conjuntura do éxito nas relacdes interpessoais.

Sem davida, a diversidade é o que caracteriza a espécie humana. Nao
existem duas pessoas ou duas culturas iguais. O outro existe e é
sempre um diferente. Mesmo 0s gémeos idénticos ou o0s clones ndo
conseguiriam ser iguais, quando muito poderiam ter alguma

® HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Fabris, 1991, p. 17.

* DIAS, Maria Berenice. A estatizacdo das relacdes afetivas e a imposicdo de direitos e deveres no
casamento e na unido estavel. In Familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis. Organizador
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002, p. 305.

 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 8% edicdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p.
188.
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semelhanca ou coincidéncia. Esta claro hoje para todos nés que o ser
humano é da ordem do inclassificavel, do irredutivel, do irrepetivel e a
sua diversidade é mesmo infinita.®®

A espécie humana é caracterizada pela diferenca. Uma pessoa nunca sera igual
a outra o qual redunda na infinitude da diversidade humana. Essa diferenca ndo pode
levar a um tratamento desigual. O exercicio da diferenca deve promover a igualdade no
sentido de ter acesso a direitos e garantias, no respeito as liberdades e a autonomia
privada do individuo.

Na familia patriarcal de outrora, a cidadania plena e a autonomia
concentravam-se no patriarca que era dotado de direitos negados aos demais membros
da familia, vedada a intervencéo publica. No panorama corrente, a estabilidade entre a
seara publica e privada é centrada na garantia plena da dignidade humana da entidade
familiar ainda vivamente violada. A concretiza¢do da dignidade humana é um desafio
imensuravel diante da resistente cultura tradicionalista de séculos.

A dignidade humana “ndo ¢ um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade
ou a estranhos, mas a cada membro da propria familia. E uma espetacular mudanca de
paradigmas.” ' Na refinada 6tica da familia constitucionalizada e no arquétipo em que
ela hoje se externaliza, na sua verdadeira dimens&o e no cumprimento do seu papel mais
sublime de efetivar a dignidade humana, torna-se prescritivo a sua conexao com outros

valores os quais fluem, naturalmente como consequéncia a igualdade e a solidariedade.

1.4.2 Igualdade nas Relagdes Familiares

O principio da igualdade previsto no artigo 5°, | da Constituicdo Federal foi
elevado a direito fundamental e incidiu nessa imensa transformagdo no Direito de
Familia, sobretudo no que tange a igualdade entre homem e mulher, entre os filhos e as
entidades familiares, rompendo assim com o dogma da familia tradicional,

principalmente quando diz respeito a legitimidade familiar.

** TODOROV, T. N6s e os outros: reflexdo francesa sobre a diversidade humana. Trad. C. G. de
Paula. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1993, 41.

®” LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na Filiacdo. In A familia na travessia do
milénio. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Ibdfam: OAB-MG, Del Rey, 2000. p. 245-254.
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A igualdade na licdo de Mello®® “¢ principio que visa a um duplo objetivo:

propiciar garantia individual e tolher favoritismos”, tendo em vista o homem a quem é
destinado o0 ato e 0 momento historico em que esta inserido.

Para Arendt®, “a igualdade ndo é um dado, mas um construido.” De modo que
a aplicacdo e a consolidacdo de direitos, notadamente quando algados ao status
constitucional em um regime democratico de direito, conta com a participacao de todos.

A igualdade a que se refere conjectura a igualdade formal, a que se possibilita
0 exercicio pleno da liberdade, por ndo condicionar o sujeito ao corolario pretendido
pelo ordenamento juridico. O principio da igualdade pressupde a igualdade formal e a
igualdade material, no direito a equivaléncia na reducéo das desigualdades.

Nomeadamente, o artigo 1.511, do Cddigo Civil reconhece o casamento numa
comunh&o plena de vida, tracado pela igualdade de direitos e deveres dos conjuges,
estendendo-se da mesma forma na unido estavel, reconhecida como entidade familiar
pelo art. 226, 8 3° da Constituicdo Federal e pelos artigos 1.723 a 1.727, do Cdédigo
Civil.

Como corolério do principio da igualdade entre cénjuges e companheiros,
assenta-se que o comando do poder familiar deve ser executado com sincronismo tanto
pelo homem quanto pela mulher, de modo que, além disso, os filhos atuem e
contribuam em favor da manutencao familiar e dos vinculos afetivos.

Neste mesmo norte, acrescenta Dias™:

A familia identifica-se pela comunhdo de vida, de amor, de afeto no
plano da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da
responsabilidade reciproca. No momento em que o formato
hierarquico da familia cedeu a sua democratizacdo, em que as relacdes
sdo muito mais de igualdade e de respeito mituo, e o traco
fundamental é a lealdade, ndo mais existem raz8es morais, religiosas,
politicas, fisicas ou naturais que justifiqguem a excessiva e indevida
ingeréncia do Estado na vida das pessoas.

A proeminéncia do principio da igualdade ascendeu, também, os vinculos de

filiacdo, ao ser banida qualquer designacdo discriminatoria e vexatoria dos filhos

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. So Paulo:
Malheiros Ed., 2003, p. 23.

* ARENDT. Hannah. Entre o passado e o futuro: o conceito de histéria antigo e moderno. 22 ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 1979, p. 123.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 55.
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havidos ou ndo da relagdo de casamento, por adocdo ou extraconjugal. “Em boa hora o
constituinte acabou com a abominavel hipocrisia que rotulava a prole pela condicao dos
pais.” ™*

A Constituicdo Federal de 1988 ao conferir a igualdade de direitos entre o
homem e a mulher, entre os filhos oriundos ou ndo do casamento, bem como o
reconhecimento de novas familias, favorece uma nova interpretacdo do Direito.”” As
inimeras mudancas ocorridas intensificaram o movimento de valorizacdo da pessoa e
na supremacia de sua protecdo, a dignidade humana e a igualdade sdo principios

norteadores.

1.4.3 Solidariedade nas Relagdes Familiares

A Constituicdo Federal elenca a solidariedade como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

“Os vinculos afetivos s3o a origem e a inspiragdo do principio da
solidariedade.” " A solidariedade se torna indispensavel aqueles que estabelecem
vinculos afetivo, que dividem mais do que um espaco fisico e vivéncias emocionais,
compartilham o dia a dia de ser familia, dor, felicidade, agonia e sucesso, com o
objetivo de atender mutuamente as necessidades e garantir pleno desenvolvimento.
Lecionam Farias e Rosenvald™ ao assentar:

Assim, o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira
rede de solidariedade, construida para o desenvolvimento da pessoa,
ndo se permitindo que uma delas possa violar a natural confianca
depositada por outra, consistente em ver efetivada a dignidade
humana, constitucionalmente assegurada.
O sentimento de solidariedade se lanca na esfera juridica em uma oferta de
auxilio, sustentado em uma similitude de objetivos. A solidariedade avilta-se na medida
em que o homem toma consciéncia de que ele precisa do outro para viver; da

interdependéncia social. Na contemporaneidade, a estabilizacdo entre o publico e o

"' DIAS, Ibidem.

> LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 10.

7 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade como fundamento na parentalidade
responsavel. Direito das Familias e Sucessfes n° 26 — Fev-Mar/2012, p. 51.

"* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 53.
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privado se d& com a interacdo entre o0s sujeitos e a solidariedade aponta com a formacao
de direitos subjetivos. Para Sandel™, “as obrigacdes de solidariedade sdo particulares e
ndo requerem consentimento, como uma imposicao legal de ajudar determinado grupo
social ou pessoa especifica.”

O homem é um ser social em constante interacdo com o meio em que vive. A
premissa maior da solidariedade é a alteridade, na interacdo e interdependéncia do
outro. Sandel ilustra um exemplo de solidariedade familiar em que duas criangas estdo
se afogando e s6 havera a possibilidade de salvar uma delas, por conta do tempo. A
escolha, por certo sera pelo filho, “por tras dessa rea¢do esta a no¢do de que os pais tem
responsabilidades especiais em relacdo aos filhos. Algumas pessoas dizem que essa
responsabilidade é fruto do consentimento. Ao optar ter filhos, os pais voluntariamente
aceitam a responsabilidade de cuidar deles com atencéo especial.”

A despeito de a dignidade humana ser um valor universal, a heterogeneidade
sociocultural e as disparidades entre 0s sujeitos, todos séo detentores de igual dignidade
muito embora persista a individualidade. Essa contingéncia permeia a condi¢do humana
que contenta as mesmas necessidades e faculdades vitais. O respeito ndo pode ser
sinbnimo de generosidade, mas um dever de solidariedade imposto pela ética, e ndo
forcosamente, pelo Direito.

O principio da solidariedade é proclamado como uma das bases do Direito de
Familia contemporaneo, na chamada solidariedade familiar:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio que tem
origem nos vinculos afetivos dispde de conteudo ético, pois contém
em suas entranhas o préprio significado da expressdo solidariedade,
que compreende a fraternidade e reciprocidade. A pessoa sO existe
enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem assento
constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma sociedade
fraterna.”

> SANDEL, Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. Traducéo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maéximo. 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 277.

’® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 63.
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A solidariedade se principia no lar, na assisténcia e no amparo aos familiares

como desdobramento do principio maior da dignidade humana na formacdo e

desenvolvimento dos filhos como elucida Lébo’":

O lar é por exceléncia um lugar de colaboracdo, de cooperacdo, de
assisténcia, de cuidado; em uma palavra, de solidariedade civil. O
casamento, por exemplo, transformou-se de instituicdo autoritaria e
rigida em pacto solidario. A solidariedade em relagdo aos filhos
responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a idade
adulta, isto é, de ser mantida, instruida e educada para sua plena
formacao social.

No plano das relaces humanas, a convivéncia no ambiente familiar para o

compartilhamento de afetos e responsabilidades. A deferéncia de uns com 0s outros

juridicamente impuseram a defini¢do de novos direitos e deveres.

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo
somente do sangue. No estagio em que se encontram as relacGes
familiares e o desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a
harmonizagédo entre o direito de personalidade ao conhecimento da
origem genética, até como necessidade de concretizacdo do direito a
salde e prevencdo de doencas, e o direito & relacdo de parentesco,
fundado no principio juridico da afetividade.

Nesse passo, 0s membros de uma familia devem conviver em um espirito de

solidariedade e cooperacéo, propicio a realizacdo pessoal de cada um deles de pertencer

ao seu amago familiar, onde é agasalhado essencialmente pelo afeto daqueles com quem

compartilham no recinto mais intimo, sentimentos, sonhos e valores no caminho da

realizacdo de seu intimo projeto de felicidade e isso independe da lei ou do vinculo

sanguineo.

77 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Anais do VI Congresso Brasileiro de Direito de

Familia

do

IBDFAM. Disponivel, para associados,

em:http://www.ibdfam.org.br/?congressos&evento=6&anais>. Acesso em; 11 jun. 2012,
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CAPITULO 2 - FAMILIA

Com a evolugdo do tempo e das mudangas socioecondmicas, 0 ser humano
gradativamente altera seu estilo de vida abandonando os costumes e a tradicdo das
antigas civilizagdes. Essa mudanca na racionalidade atinge as relagdes humanas e na
sociedade atual o conceito de familia se torna varidvel até porque é influenciado por
preceitos éticos, morais e religiosos. A Constituicdo Federal de 1988 remodela o
instituto da familia e afasta-se da antiga conceituacdo que a estruturava pelo poder
patriarcal.

A familia é o amor maior no plano de existéncia terrena. Ndo é rotulo
proveniente de casamento ou unido estavel. Familia € um conceito afetivo moldado pelo
afeto. A familia é um fato social e o direito ndo pode molda-la em um conceito Unico. A
familia é abalizada ndo apenas como uma instituicdo juridica, mas na sua relevancia
social e nas suas variadas formas.

A afetividade é o elemento que compde a familia na atualidade na premissa de
protecdo e reconhecimento de todas as entidades familiares. O afeto ultrapassa a propria
familia e os lagos sanguineos. E um componente que engendra as relacdes familiares na
busca da promocdo e no desenvolvimento da personalidade dos seus membros. Assim,
com o sustentaculo do afeto, do principio constitucional da igualdade, da solidariedade

e da dignidade humana, a familia é género que comporta inimeras espécies.
2.1 Da Legitimidade da Pluralidade Familiar
A familia, conforme a teoria estruturalista do direito’® é a base da sociedade.

Ela vem se transformando ao longo do tempo e isso se projeta nas novas formas de

arranjos familiares. Essas inovagdes refletem-se diretamente com os que interagem com

’® A teoria pura do direito de Hans Kelsen concebe-se numa teoria geral de direito que delimita o objeto
do direito, conferindo-lhe o status de ciéncia, afastando-o de elementos e ciéncias estranhos a ciéncia
juridica, tais como os valores, a ética, a ciéncia politica, dentre outros. A teoria de Kelsen considera o
ordenamento juridico como um sistema de normas. Para essa teoria estruturalista do direito, a
Constituicdo Federal como norma fundamental é a fonte comum de validade de todas as normas do
ordenamento juridico, no sentido de que se deve conduzir como a Constitui¢do prescreve.
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ela. Petrini” aponta que “apesar da variedade de formas que assume e das
transformacfes que passa ao longo do tempo, a familia é identificada como o
fundamento da sociedade”.

Uma das mais importantes inovacGes da Constituicdo Federal de 1988,
referentemente ao Direito de Familia, é o pluralismo das entidades familiares e na
inexisténcia de hierarquia axioldgia entre elas, que reside no fato de ndo constituirem
elas numerus clausus ao extrair o sentido das normas constitucionais na utilizacdo dos
critérios de interpretacdo constitucional.

O ditame da dignidade da pessoa humana confere ao individuo a liberdade de
eleger e compor a entidade familiar que corresponda a sua realizacao ideal de felicidade
particular e o Estado ndo pode interferir nessa escolha, nem dizer qual seria a mais
adequada. O direito, ao elencar os moldes legitimos de familia, cerceia o direito de
liberdade dos individuos, pois os impede de escolher a composi¢do familiar compativel
aos seus interesses e a sua propria concepc¢ao de vida.

Afora o principio da igualdade das entidades, decorréncia natural do pluralismo
juridico, fundamento do Estado Democratico de Direito, ha de se mencionar o principio
da liberdade, como derivado do principio da dignidade da humana. Atribui-se ao
individuo a liberdade de escolher unir-se ou ndo a alguém e constituir o modelo familiar
qgue melhor corresponda a sua realizacdo existencial. Certamente, ndo pode o legislador
defini-la, uma vez que ndo cabe a ele essa escolha. E o que assevera Multedo®:

A Constituicdo de 1988 modificou o paradigma no qual se assentava o
conceito juridico de familia no Brasil, adotando-se, a partir de entdo,
uma concep¢do meramente instrumental da comunidade familiar. O
direito de familia brasileiro passou a ser o tripé composto dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade substancial e
da solidariedade social.

Para Amartya Sen™, as liberdades politica, econdmica e social sdo influéncia e
instrumentos para o desenvolvimento da pessoa, porque permitem que ela realize em
sua vida o que mais valoriza. Por conseguinte, um relacionamento afetivo bem sucedido

é algo que muitas pessoas aspiram, mas nem todas possuem as condi¢cGes materiais de

”? PETRINI, Jo#o Carlos. Pés-modernidade e familia: um itineréario de compreensdo. Bauru: EDUSC,
2003, p. 65.

% MULTEDO, Renata Vilela. A judicializacio da familia e a protecéo da pessoa dos filhos. In Direito
das Familias: por juristas brasileiros. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 355.

®1 Sen, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2010, p. 25-26.
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alcanca-lo, mesmo porque, para tanto, é necessaria a liberdade de afeto em uma
proporcéo suficiente que torne a aspiracao realizavel e tangivel.

A Constituicdo estabelece preceitos 0s quais a partir de sua interpretacao
alcanca-se a inclusdo das entidades familiares ndo expressamente previstas. O artigo
226, caput é uma clausula geral de incluséo:

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

[...]
84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

gSf:’I O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito
de suas relagdes.
A grande mutacdo operou-se no caput do artigo 226 da Constituicdo Federal
qguanto ao enunciado de tutela constitucional a familia: ndo ha qualquer alusdo a
determinado modelo de familia, como ocorreu nas constitui¢fes anteriores. A supressao
da expressao “constituida pelo casamento” da Constituicdo de 1967-69, artigo. 175, sem
substitui-la por outra, colocou sob a tutela constitucional a familia, isto quer dizer,
qualquer familia que seja. E o esse o entendimento de Lobo®:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de
serem 0S mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares sdo tipos implicitos
incluidos no &mbito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia da
vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

O termo ductibilidade para Zagrebelsky é um predicado dos Estados
Constitucionais, com a proposi¢do semantica de abertura da Constituicdo, dentro dos
limites constitucionais que possibilite e viabilize a fluéncia de uma sociedade pluralista
e democrética. E, para isso, 0s principios constitucionais nao devem ser admitidos como

normas absolutas, mas preconizados na harmonizagdo com outros valores que compde a

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 12, jan./mar., 2002, p. 40-55.
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sociedade atual, considerando-se que o pluralismo € incompativel com a nogdo de
imposicdo.®

O conceito de ductibilidade para referido autor sugere uma dogmatica juridica
liquida e fluida adequada ao momento que se vive, que resulta na flexibilizacdo de
valores e principios de Direito Constitucional que sdo diversificados, ndo havendo
espaco para a acepcéo de uma rigidez constitucional.®*

O entendimento de que o rol constitucional é meramente exemplificativo®,
implica em um incremento significativo de liberdade substancial na esfera existencial.
Ao possibilitar a incidéncia de tutela juridica, também sobre outras entidades familiares,
para além das expressamente previstas, fornece condi¢cBes materiais para que as pessoas
possam, efetivamente, escolhé-las.

Em consonéncia com os principios constitucionais que informam o Direito de
Familia moderno, o preceito normativo do artigo 1513 do Cédigo Civil ao dispor sobre
a impossibilidade de intervencdo de qualquer pessoa de direito publico ou privado na
esfera da vida privada familiar, oferece as pessoas que integram a entidade familiar, um
espaco de liberdade negativa.

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhéo de vida instituida pela familia.

Apesar disso, é importante consignar que a auséncia de intervencdo do Estado
e da sociedade em ambito familiar, ndo implica na consolidacdo de uma abstinéncia
absoluta. O Estado ndo s6 pode, como tem o dever de intervir para garantir a
aplicabilidade das normas e principios constitucionais.*® Contudo, ndo pode, jamais,
imiscuir-se em relagBes privadas de intersubjetividade familiar de maneira in6cua e
injustificada.

Para Fachin®, “o Estado deve ser forte o suficiente para assegurar a

observancia dos principios e direitos fundamentais e, a0 mesmo, tempo, fraco o bastante

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Traduccién de: Marina
Gascon. Madri: Editorial Trotta, 2002, p. 14.

8 ZAGREBELSKY, lbidem, p. 17.

8 Paulo Luiz Netto L6bo é firme em seu posicionamento a respeito do principio da pluralidade familiar,
ao defender ndo ha qualquer hierarquia entre as entidades familiares e, ainda, que o rol disposto no art.
226 da Constituicdo Federal ndo constitui numerus clausus, sendo meramente exemplificativo.

8 EACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 309.

¥ FACHIN, Ibidem.



51

para ndo obstaculizar aos individuos em suas relacdes privadas na realizagdo de suas
aspiracdes coletivas e pessoais.”

A familia promana como a Unica instancia capaz de assumir esse conflito de
tantas inovaces e contradi¢des a favorecer o surgimento de uma nova ordem simbdlica.
Sobre a familia, comenta Roudinesco®®:

Eis por que ela suscita tal desejo atualmente, diante do grande
cemitério de referéncias patriarquicas desafetadas que sdo o exército, a
Igreja, a nacdo, a patria, o partido. Do fundo de seu desespero, ela
parece em condices de se tornar um lugar de resisténcia a
tribalizacdo orgéanica da sociedade globalizada. E, provavelmente,
alcangard isso — sob a condicdo, todavia, de que saiba manter,
como principio fundador, o equilibrio entre 0 um e o multiplo de que
todo sujeito precisa para construir sua identidade. A familia do futuro
deve ser mais uma vez reinventada.

O novo conceito de familia assinala para uma concep¢do muito mais veridica,
constituindo-se em uma atmosfera que esteja apta a proporcionar o pleno
desenvolvimento dos seus membros. Partindo dessa premissa, a familia conjuga
diversas formagBes e o Direito das Familias deve ser cada vez mais protetivo e
abrangente.

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo estd em decadéncia. Ao
contrario, € o resultado das transformagBes sociais. Houve a
repersonalizacdo das relagdes familiares na busca do atendimento aos
interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confiancga, respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas suas
funcBes legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico
constitucional de implementar medidas necessérias e indispensaveis
para a constituicdo e desenvolvimento das familias.

Na contramédo do tempo, da historia e das previsGes dos menos afeitos a
constante alteragdo do comportamento social, vé-se que as pessoas buscam a
aproximagdo da normalizagdo de suas relagOes sociais, familiares e sexuais,
aconchegando-se nos ninhos familiares, ndo necessariamente sob o mesmo teto, mas
nem, por isso, deixa de se constituir em verdadeiro ntcleo familiar.®

Deve-se alcangar o abrigo da protecdo juridica da vida em comum, ao criar

condicdes de protecdo da constituicdo familiar. E inolvidavel que o Direito de Familia é

% ROUDINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. Traducdo André Telles. Rio de Janeiro: Zahar,
2003, p. 199.

% FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 69.
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um terreno em construcdo, marcado por clausulas gerais que deverdo ser interpretadas,
compreendidas e aplicadas em consonancia com as evolucdes sociais € humanas.

A sua construcdo se consuma se antes lhe anteceder a desconstrugéo proposta
por Derrida®: “desfazer sem nunca destruir um sistema de pensamento hegeménico ou
dominante, resistir a tirania do um, resultante da forca natural de mudanca do ser
humano.” Ademais, é inexequivel abnegar a dificuldade de perseguir tal objetivo, como
afirma Steinem®'; “O primeiro problema para todos, homens e mulheres n&o é aprender,
mas desaprender.”

Na modernidade, “a cara da familia mudou. O seu principal papel, ¢ de dar
suporte emocional ao individuo. Ela foi substituida por um grupo menor, em que ha
flexibilidade e eventual intercambialidade de papéis e, seguramente, mais intensidade
no que diz respeito a lagos afetivos.” % O novo conceito de familia assinala para uma
concepgdo muito mais abrangente e acolhedora, constituindo-se em uma atmosfera que
possa favorecer o desenvolvimento sadio de seus integrantes.

Correlaciona-se a génese da pluralidade familiar a valorizacdo do afeto, como
valor juridico preponderante para a composi¢ao do estado familiar, “e que por sua vez
inscreve 0 homem numa trajetéria de direitos subjetivos onde o espaco do poder se abre
para o terreno da liberdade de ser, ou de estar, e como se quer ser ou estar.” %

“Eles foram felizes para sempre” foi, ha muito tempo, o emblema dos enlaces.
Tao logo, que seja infinito enquanto dure. E, na atualidade palpitante, assume-se 0
carater da temporariedade dos que viveram felizes por um certo tempo. Sustenta-se a
percepcao de familia democratica e pluralista que, de alguma forma, acalente, abrigue e
sustente durante a jornada de cada um e de todos considerados. Nela se apetece o deleite
sem perder a percep¢do poética da propria existéncia.

A analise da familia, enquanto organismo social afere-se na sua complexidade
pela flagrante transformagcdo que tem transitado a estrutura familiar na

contemporaneidade. Outrora, firmada na ditadura tradicional e conservadora, hoje é

** DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO, Elisabeth. De que amanha...dialogo. Rio de Janeiro: Zahar,
2004, p. 9.

! STEINEM, Gléria. A revolugéo interior. Tradugdo Myriam Campelo. Rio de Janeiro: Objetiva, 1992,
p. 78.

> WAMBIER, Teresa Celina Arruda Alvim. Um novo conceito de familia- reflexos doutrinarios e
analise de jurisprudéncia. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.). In Direitos de familia e do
menor. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 83.

» FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 36.
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direcionada para a tutela das prerrogativas do ser humano e pela valorizacdo da
individualidade. Redefinir a familia € um imperativo existencial, no intuito de
posiciona-la no novo modo de relacionamento entre seus membros é condicdo
indispensavel para o aprimoramento da convivéncia humana.

No preladio deste século, com o rompimento de obstaculos e preconceitos, e no
limiar de novas trajetdrias pela abertura semantica impelida pelo Codigo Civil e suas
normas de inclusdo, esquadrinha-se 0 novo conceito de familia e a verdadeira face da
paternidade, da filiagdo e das raz0es determinantes que fazem com que as pessoas a
permanecam unidas em pequenos ndcleos de convivéncia, sem qualquer tipo de
imposicdo legal ou moral que o determine.

Os arranjos familiares obedecem a uma enorme escala de denominacdes a
saber: familia tradicional, monoparental, anaparental, paralela, homoafetiva dentre
outras que possam existir, com suas peculiaridades e repercussées no Direito, mas em
comum em todas elas, o sentimento pulsador do afeto, o anseio de insercdo no mundo
juridico e de tutela especifica no Direito de Familia, em um locus de protecdo do ser

humano para que possam desenvolver suas potencialidades.

2.2 Familia Tradicional/ Matrimonial

A familia, nacleo social primario, vem conjecturado constitucionalmente em
capitulo especifico no Titulo da Ordem Social e em alguns dispositivos esparsos. A
tutela estatal conferida a familia se funda na sua suprema importancia na formacao
psicossocial do individuo. A familia é o berco para as primeiras orientacGes para a vida
e € neste agrupamento humano que os atos de solidariedade e de assisténcia mutua
acontecem mais intensamente.

Na precisa licdo de Dantas®, “na sociedade moderna ocidental, o matriménio
monogamico é a base geral sobre a qual se assenta a familia.”

A tipologia da familia tradicional é fundada:

O elemento basilar da sociedade néo €é o individuo, mas sim a entidade
familiar monogé&mica, parental, patriarcal, Isto €, a tradicional familia
romana, que veio a ser recepcionada pelo cristianismo medieval, que
reduziu a entidade familiar a familia nuclear e consagrou como

% DANTAS, Francisco Clementino de San Tiago. Direito de Familia e das Sucessdes. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 13-14.
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familia-modelo a Sagrada Familia: pai (Jos€), Mae (Maria) e filho
(Jesus).”

A familia matrimonial é aquela procedente do casamento entre homem e
mulher, e os filhos havidos na constancia do casamento, prevista pelo Codigo Civil de
1916 como forma de instituicdo de vinculo somente por meio do casamento, que
assegurava direitos e deveres na esfera pessoal e patrimonial do individuo. Segundo
Hironaka® trata-se do “mais forte paradigma do conceito de familia.”

Madaleno®’ enaltece que:

O casamento identifica a relagdo formal consagrada pelo sacramento
da igreja, ao unir de forma indissoldvel um homem e uma mulher,
cujos vinculos foram solenizados pelo Estado, que, durante largo
tempo, sO reconheceu no matrimdnio a constituicdo legitima de uma
entidade familiar, marginalizando quaisquer outros vinculos
informais.

Para Gongalves® a finalidade precipua do casamento é o estabelecimento de
uma comunhao plena de vida como preveé o artigo 1.511 do Cddigo Civil, na relacdo de
amor entre o casal, baseado na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges e na mdtua
assisténcia”, seus demais objetivos seriam tdo somente secundarios como a procriacgao e
satisfacdo sexual, uma vez que muitos casais optam por nao terem filhos.

O casamento, em sua mais larga expressao, contempla a unido "voltada para a
criagdo de uma plena e duradoura comunhéo de vidas." * As principais finalidades do
casamento seriam: a constituicdo da familia tradicional, pai, mae, uma prole e a
realizacdo da comunhao de vidas e de interesses.

A acepcdo dessa sintonia de vidas abrange um universo recheado de
sentimentos que se reduzem em direitos e obrigacdes reciprocas em prol da entidade

familiar, aliados a vontade, ou seja, ao animus de constituir uma vida conjugal, sdo o

* BARROS, Sérgio Resende. Matrimonio e patrimonio. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre, n. 8, p. 05-12, jan./mar., 2001, p. 08.

** HIRONAKA, Giselda M. F. N. Do direito de familia. In Direito de familia e 0 novo cédigo civil.
DIAS, Maria Berenice, PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM,
2001, p. 218.

* MADALENO, Rolf. Filiagdo Sucesséria. In Familia e solidariedade. PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org). Rio de Janeiro: IBDFAM — Lumen Juris, 2008, p. 402.
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% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 136.

* OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia. 4 ed.
Curitiba: Jurua, 2003. p. 130.
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sustentaculo para a existéncia do casamento e decorrem do estabelecimento da
sociedade conjugal. O grande diferencial é a affectio maritalis, que pode simplesmente
ser traduzida no afeto, companheirismo, abnegacéo, doacédo, ou inevitavelmente amor.
O casamento ndo se constitui apenas em um vinculo formal, rico em regras ditadas por
lei, deve ser analisado em seu aspecto subjetivo, pois foi este que motivou o casal a
trocar aliancas.

O afeto é presente na familia tradicional, € ponto de partida para o casamento.
“O casamento chama para si, o ponto de partida e a ancoragem. A sua propria finalidade
estd na celebracdo do matriménio como componente essencial da familia
matrimonizalizada.”'* Define-se em um negécio juridico bilateral, mas com a presenca

notavel de afei¢do especial, um tanto diferenciado do contrato.

2.3 Familia Monoparental

A familia monoparental é novidade trazida pela Constituicdo Federal de 1988,
no § 4° do art. 226. Foi o reconhecimento da familia constituida por um dos pais e seus
descendentes. Nessa espécie de familia vigora o vinculo de parentesco entre ascendente
e descendente. Com a consagracdo do reconhecimento da unido estavel e da familia
monoparental, a Constituicdo de 1988 rompeu definitivamente com o dogma da familia
matrimonial.

A positivacdo constitucional da familia monoparental garantiu o direito a
protecdo estatal, sobretudo para combater o preconceito e a discriminacao:

Seu reconhecimento na Carta Magna foi uma evolucéo legislativa,
com o fim de adequar a realidade a este fenbmeno téo significativo.
Embora a legislagdo ordinéria ndo tenha acompanhado tal iniciativa, a
protecdo decorrente do texto constitucional prova o interesse em
combater a discriminacdo e o preconceito e auxiliar a integracdo dos
membros destas familias & sociedade. A partir do reconhecimento
juridico da familia monoparental pela Constituicdo Federal, o Estado
se tornou responsavel pela protecdo destas familias.

O legislador regulamentou uma relacao afetiva preexistente que abrange nessa
categoria maes solteiras, 0s pais que assumem sozinhos os filhos, como os divorciados,

separados, vilvos; aqueles que, por alguma razao, se encontram sem companheiro, mas

% EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2003,

p. 127.
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na convivéncia com os filhos. Um dos objetivos é também a protecdo do menor, com
fundamento nos preceitos de protecdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
prevé o direito fundamental da crianca e adolescente ao convivio familiar, mesmo na
falta de um dos pais, como condi¢do necesséria ao seu crescimento e desenvolvimento
sadio.

A monoparentalidade pressup8e a inexisténcia da convivéncia biparental, ndo
se caracterizando quando, embora tenha a presenca de s6 um dos pais, este se encontra
em unido com outra pessoa ou ja tenha constituido nova familia. Portanto, a formacgéo
de uma nova familia, pelo casamento ou ndo, de um homem e uma mulher com o0s
descendentes de cada um, havendo ou ndo prole comum, sera caracterizada como uma
nova entidade familiar, distinta da monoparental.*%*

102
dO

Sobre a entidade familiar denominada familia monoparental Wald™* explica:

A Constituicdo Federal limita-se a dizer que reconhece como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Ndo faz qualquer distincdo, o que inibe o intérprete.
Isso permite concluir que ela pode ser estabelecida desde sua origem,
ou decorre do fim de uma familia constituida pelo casamento. Neste
diapasdo é possivel que ela estabelega porque a mae teve um filho,
mas a paternidade ndo foi apurada, ou porque houve adogéo, ou pode
resultar da separacdo judicial ou do divércio. Nesta linha temos a
familia monoparental formada pelo pai e o filho, ou pela mée e o
filho, sendo que nos exemplos ha o vinculo biolégico ou decorre da
adocdo por mulher ou homem solteiro. Nada impede que o vinculo
biolégico que une o0s membros dessa familia, ndo decorra de
congresso sexual, mas resulte a procriacdo artificial. A mae solteira
submete & inseminac&o artificial, ndo sabendo quem seja o doador.

Nessa direcdo, observa-se que a entidade familiar advinda do casamento, unido
estavel ou da familia monoparental ultrapassam as balizas da previsdo juridica para
acolher o grupo de pessoas que vivem como uma familia e que permeie o elemento
afeto como bases de sua constituicdo. Sendo assim, deve-se reconhecer juridicamente
como familia todo e qualquer ndcleo no qual 0s seus membros enxergam uns aos outros
como ente familiar em um ambiente favoravel que propicie 0s meios para alcangar a sua
realizacdo pessoal e uma vida digna, o que, afinal é a finalidade precipua da familia e
alcangada esta, é ela, também, uma entidade familiar merecedora da protegéo especial
do Estado.

"' BEZERRA, Erika Lima. Entidades familiares e unio civil entre pessoas do mesmo sexo. Escola da

Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2000, p. 35.
2 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 32.
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2.4 Familia Anaparental

A familia anaparental se encontra entre os arranjos familiares ndo consagrados
expressamente na Constituicdo Federal. Etimologicamente anaparental significa familia
sem pais. Barros'® é o criador da expressao:

Sdo as familias que ndo mais contam os pais, as quais por isso eu
chamo familias anaparentais, designacdo bastante apropriada, pois
“ana” ¢ prefixo de origem grega indicativo de “falta”, “privacdo”,
como em “anarquia”, termo que significa falta de governo, ou seja, se
caracteriza pela familia sem a presenca dos pais.

A familia ndo mais se baliza ao modelo tradicional, ela ganhou as mais
variadas estruturas. De fato, deve-se admitir que a familia anaparental é uma espécie
familiar bem distinta da concepcéao classica de familia e obviamente seria impossivel
concebé-la juridicamente antes da Constituicdo de 1988, no intuito de gerar os mesmos
efeitos civis de uma familia oriunda de um casamento.

A familia monoparental se concebe pela liberdade e autonomia de vontade de
unir-se e afeicoar-se a alguém, conforme explica Oliveira'® na seguinte passagem:

Como primeiro fator responsavel pelo fenémeno monoparental pode-
se citar a liberdade com que podem as pessoas se unir e se desunir,
seja através de formalidades cogentemente estabelecidas, como
decorre do casamento, seja de maneira absolutamente informal, como
acontece na unido estavel.

A anaparentalidade é um formato familiar que é capaz de adquirir as mais
diversas configuracGes em que cada qual desempenha um papel ndo preestabelecido. A
convivéncia longa e duradoura entre dois irmédos que foram abandonados pelos pais ou
que estes faleceram, na relacdo em que o tio para o sobrinho € tio e pai, uma irma mais
velha é também a mé&e para os demais irméos, ou seja, cada um desempenha um papel
psicologicamente definido. E o amparo e suporte ndo s6 material, mas, também,
emocional, de carinho, afeto, amor e cuidados que s6 em uma familia pode ter.

A verticalidade nos vinculos dos parentes em linha reta resulta na familia
monoparental; ja a familia anaparental reside em uma modalidade pluriparental, que

incide na colateralidade de vinculos. Entédo ela pode ser composta por varios irmaos ou

1% BARROS, Sergio Resende de. Direitos Humanos e Direito de Familia. 2002. Disponivel em:

<http://www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=85>. Acesso em: 08 out. 2014.
% OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos constitucionais do direito de familia. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 215.
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pelos tios e sobrinhos, ou entdo duas primas, dentre tantas outras possibilidades

possiveis. Como ressalta Dias'® «

[...] ndo é a verticalidade dos vinculos parentais em
dois planos que autoriza reconhecer a presenca de uma familia merecedora da prote¢édo
juridica.”

Entretanto, deve-se levar em conta que ndo é qualquer agrupamento humano

que pode ser considerado familia anaparental. Para Lobo'%

, uma familia para que seja
considerada com tal, tem de obrigatoriamente possuir caracteristicas, quais sejam: a
afetividade, como fundamento e finalidade, estabilidade, excluindo-se 0s
relacionamentos casuais, esporadicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida;
ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que assim se apresente
publicamente. Finalmente, faz-se crucial a existéncia do animus de constituir familia, é
fundamental a vontade de se sujeitar aos deveres e direitos a que pertencer a uma

familia proporciona.

2.5 Familia Paralela

Apesar de ndo haver reconhecimento concreto da familia paralela como uma
familia a ser protegida pelo Direito nota-se que esse ndo é um novo modelo familiar, ela
é a realidade de muitas familias que se mantem na obscuridade. O que é mais atual é a
busca pelo reconhecimento desse arranjo como entidade familiar. As familias paralelas
h& muito ja existem no mundo fatico, porém, por ndo serem legalmente amparadas, sdo
camufladas na sociedade.

Denominada de concubinato impuro ou adulterino, a familia paralela é aquela
decorrente de uma relacdo extraconjugal quando um dos pares ou os dois séo casados, 0
que configura impedimento para sua convers&o em casamento. E uma relaco de caréater
ndo eventual, continua e constante. Assim, € possivel que durante a relacdo 0s
concubinos venham a adquirir bens comuns. O Unico direito que tem sido garantido a

concubina, pelos Tribunais, € a restituicdo do valor empregado com juros e corregdes,

105 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007, p. 48,
1% LOGBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 72.
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quando ela comprovadamente demonstrar que houve esforco mdatuo para a aquisicao
dos bens comuns. 1%

Fachin*®®

entende que a monogamia € principio orientador das relacdes
familiares, atuando como um ponto-chave das conexdes morais das relagcbes amorosas e
conjugais, advertindo que ndo se trata simplesmente de uma norma moral ou
moralizante. Um pouco mais adiante, o autor registra que o0 negativo ou 0 avesso a esse
principio, ndo significa necessariamente o horror de toda a organizacao social, ou seja, a
promiscuidade. Traicdo e infidelidade ndo significam a quebra do sistema monogamico.
Somente se considera a ideia da ruptura da monogamia se por acaso a relagdo
extraconjugal resultar na constituicdo de uma familia que venha correr em paralelo com
aquela outra familia anteriormente constituida. E essa familia tornou-se uma realidade
juridica.

Para Silva'®, a distinc&o entre familia legitima e ilegitima estaria inteiramente
ligada ao principio da monogamia. Segundo este principio, aclama-se uma familia
merecedora da tutela estatal e a outra ficaria de fora desse ambito de protecdo e
reconhecimento. A monogamia como um principio estruturante encontra-se superado
em funcéo do reconhecimento da pluralidade das entidades familiares, como também da
superacdo da familia matrimonial como modelo superior de familia.

Do mesmo modo para Fachin'’®, a familia sem qualquer rotulagdo
discriminatoria deve propiciar o desenvolvimento e a realiza¢do dos seus membros:

A familia foi funcionalizada ao desenvolvimento da personalidade e a
realizacdo das pessoas que integram o nucleo familiar. Nao é mais
tutelada como instituicdo que tem, em si, valor juridico, independente
das pessoas que a integram. Se assim €, ndo subsiste razdo para se
sequir afirmando que prevalecesse no ordenamento juridico o
principio da monogamia. Este se presta, antes, a fomentar a
construcdo de um lugar de nd&o-direito. Sua utilizacdo conduz
especialmente as mulheres designadas pela pecha de concubina a uma
condi¢do de invisibilidade juridica.

' DIAS, Maria Berenice. Comentarios - Familia pluriparental, uma nova realidade. Disponivel em

http:// www.public_html/article.php?story=20081114094927519&mode=print. Acesso em 08 Out. 2014.
1% EACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 127.

% SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do
Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2013. p. 63.

YO EACHIN, Op. cit., p. 129.



http://www.public_html/article.php?story=20081114094927519&mode=print

60

Na medida que o caput do art. 226 da Constituicdo Federal é uma norma geral
de inclusédo de tutela da familia, ndo ha razdo para preterir uma em razdo da outra. A
visdo da tutela institucionalista da familia foi ultrapassada. Hoje se funcionaliza a
familia no desenvolvimento e na realiza¢do da personalidade das pessoas que compde o
nacleo familiar.

E pertinente o entendimento de Villaga'*! de que néo se deve tutelar as relacées
extraconjugais, exceto quando da ruptura da afeicdo entre os conjuges e o casamento €
uma mera aparéncia.

Embora ndo se devam tutelar as relacdes de convivéncia que estejam
em contradicdo com a familia fundada no matriménio, com a
separagdo de fato dos conjuges desaparece a affectio indispensavel a
estruturacdo da familia, seja de fato, seja de direito, e, assim, com a
passagem do tempo, leva-se a verdadeira ruptura do casamento,
fazendo com que desaparecam os deveres pessoais dos conjuges.

No entanto, na contemporaneidade é impossivel negar a situacdo fatica que se
delineia nas familias paralelas e vedar-lhes as consequéncias juridicas do afeto
existente. As familias simultdneas sdo estigmatizadas, concebe-se ainda hoje o
entendimento dessas relagcbes como estritamente “adulterinas”, “moralmente
reprovaveis” e, como tal, sdo generalizadas; a esposa € a pobre vitima e a outra mulher é
a adultera, da mesma forma pode acontecer com o marido, em que o outro é o amante.

Todavia, antes de ideias preconceituosas e estigmatizantes, essas relacbes
devem ser reguladas a face da situacdo real do caso a caso, mas com o referencial da
afetividade, além dos elementos que se desvelam numa entidade familiar: amor,
companheirismo, assisténcia reciproca e cuidado. Nao deve o sistema juridico deixar de
lado esses fatos.

Esse é o pensamento claro de Teixeira e Rodrigues**? que escrevem:

Afinal, a ratio justificadora da ampla tutela familiar é que este nicleo
de pessoas, unidas pela afetividade e reciprocidade, proporcione aos
seus membros a estruturacdo familiar necessaria para sua formacao
biopsiquica enquanto sujeito. SO assim, sera capaz de servir a
promocao da personalidade de seus membros.

" AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto de familia de fato. 2 ed. S&o Paulo: Ed. Juridica Atlas, 2002, p.
162.

"2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Familias entre a
norma e a realidade. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 94.
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A tutela juridica seria absolutamente iniqua a uma familia que existe apenas
por uma questdo formal onde ndo ha mais comunhé&o de vidas, em depreciacao a relacao

familiar fundada no afeto. Borda*®

adverte que o estado de familia se resume na
posi¢do que uma pessoa ocupa dentro de um nucleo familiar e, essa concepcéo se trata
da familia lastreada na cooperacdo, respeito, cuidado, amizade, carinho, afinidade,
atencdo reciproca entre todos os seus membros. A familia é plural e, nesta pluralidade
ha espaco para as familias paralelas, tdo antigas quanto a histéria da humanidade e que

apenas deixaram o lugar sombrio da obscuridade.

2.6 Familia homoafetiva

A unido de pessoas do mesmo sexo marcadas pelo amor, respeito e comunhao
de vidas, preenchem os requisitos constitucionais quanto ao reconhecimento da entidade

114 As normas

familiar, na medida em que consagra a afetividade como valor juridico
constitucionais repelem o preconceito e a familia formada por casais homossexuais,
paulatinamente, vem encontrando seu reconhecimento como entidade familiar.
Emoldurar as unibes homoafetivas, no ambito de protecdo das relagdes
familiares, significa mais do que uma quest&o constitucional. Como prega Dias**:

Ao contrario do que se pensa, considerar uma relacdo afetiva de duas
pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar ndo vai
transformar a familia nem vai estimular a pratica homossexual.
Apenas levard um maior nimero de pessoas a sair da clandestinidade
e deixar de ser marginalizadas.

O direito a liberdade sexual € inquestionavel e ele integra um direito de
personalidade, direito fundamental e como tal deve ser tutelado pelo Estado. Consoante

116 os direitos de personalidade sdo aqueles direitos reconhecidos a

anuncia Bittar
pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecOes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos ao homem, como a

vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra e a intelectualidade.

"BORDA, Guilhermo Antonio. Manual de Familia. 122 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002, p. 24.
MWEONTANELLA, Patricia. Unido homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do
garantismo juridico. Florian6polis: OAB/SC, 2006, p. 82.

"®DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 67.

UeBITTAR, Carlos Alberto. Os direitos de personalidade. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003, p.11.
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A terminologia utilizada a referéncia a relagbes homossexuais como relaces
homoafetivas iniciou-se por um neologismo criado por Maria Berenice Dias. Assim,
atualmente tem se preferido o termo homoafetividade, pois certamente € uma referéncia
mais adequada para se referir as relaces de afeto existentes entre pessoas do mesmo
género, além de o outro termo homossexualidade ja possuir atrelado a si certa carga
preconceituosa.*’

Assim, 0s casais homossexuais que possuem o sentimento afetivo, tém o
mesmo sentimento que outra pessoa heterossexual, mas direcionado para alguem do
mesmo género que o seu como uma manifestacdo natural de cada individuo.

No julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277, no Supremo
Tribunal Federal, realizada no dia 4 de maio de 2011, foi reconhecida a unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Esse julgamento certamente foi um
marco para as unides homoafetivas e tragcou um novo rumo para o Direito de Familia,
pois a decisdo do STF significou o reconhecimento constitucional da relacdo entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar pela Corte maxima do pais, sanando
qualquer davida ou polémica existente, até porque essa decisdo tem efeito vinculante
para todos 0s 6rgdos judiciais.

Vale a transcri¢do do trecho do voto do Ministro Relator Ayres Britto, no qual
que ele se vale do termo homoafetividade, em que esclarece o significado do termo:

[...] dar conta, ora do enlace por amor, por afeto, por intenso carinho
entre pessoas do mesmo sexo, ora da unido erdtica ou por atracéo
fisica entre esses mesmos pares de seres humanos. Unido aclare-se,
com perdurabilidade o bastante para a constituicdo de um novo nucleo
doméstico, tdo socialmente ostensivo na sua existéncia quanto
vocacionado para a expansdo de suas fronteiras temporais. Logo,
vinculo de carater privado, mas sem o viés do propésito empresarial,
econémico, ou, por qualquer forma, patrimonial, pois ndo se trata de
uma mera sociedade de fato ou interesseira parceria mercantil. Trata-
se, isto sim, de uma unido essencialmente afetiva ou amorosa, a
implicar um voluntario navegar emparceirado por um rio sem margens
fixas e sem outra embocadura que ndo seja a confiante entrega de um
coragdo aberto a outro.*'®

Assim, o Ministro Ayres Britto reconheceu em seu voto que a relacdo entre

pessoas do mesmo sexo € baseada na ligacdo afetiva e duradoura, passivel de

" DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito e a justica. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2006, p. 34.
"8 STF, ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 4.5.2011, voto do Rel., p. 8 e 9.
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constituicdo de familia e merece protecdo jurisdicional como tal. O Ministro Relator
ampara sua decisdo no estabelecido no art. 3° IV, da Constituicdo Federal, sob o
fundamento de que ndo houvesse critérios preconceituosos em razdo de sexo ou
qualquer outra discriminacdo para que a entidade familiar fosse reconhecida, pois €
dever do Estado promover o bem de todos.

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um ser
humano, em funcdo da orientacdo sexual, significa dispensar
tratamento indigno a um ser humano. Nao se pode, simplesmente,
ignorar a condicdo pessoal do individuo na qual, sem sombra de
duvida, inclui-se a orientagdo sexual, como se tal aspecto ndo tivesse
relacdo com a dignidade humana.**®

Para Konrad Hesse'?, “o que ndo aparece de forma clara como conteudo da

Constituicdo € o que deve ser determinado mediante a incorporacao da realidade de cuja
ordenacdo se trata.” O intérprete ndo pode deixar de elucidar as novas relagdes que
emergem da realidade dos fatos, sob a alegacdo de omisséo da norma.

A discriminacdo com base na orientacdo sexual do individuo configura
desrespeito a dignidade humana. Preconceitos infundados ndo podem restringir direitos,
isso fortaleceria os estigmas sociais, causaria sofrimento e rejeicéo.

A familia homossexual e a unido estavel homossexual como entidades
familiares, embora ndo expressamente enumeradas na Constituicdo Federal, devem ter a
sua existéncia reconhecida pelo Direito. Uma lacuna legal ndo pode impedir que o
Estado, atentando-se para as minorias, estenda sua protecdo para as relacbes familiares
entre pessoas do mesmo sexo, que devem sair da clandestinidade, assegurando a sua

existéncia no plano legal com o seu enquadramento abrangente de entidade familiar.

2.7 Familia Pluriparental

Em meio a encontros e desencontros tem sido cada vez mais comum entre as

pessoas que se divorciaram ou aquelas solteiras com filhos a tentativa de se realizarem

"9 RIOS, Roger Raupp. Direitos Fundamentais e Orientacdo Sexual: o Direito Brasileiro e a

Homossexualidade. Revista CEJ do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal.
Brasilia, n° 6, dez. 1998, p. 34.
' HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Fabris, 1991, p. 62.
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afetivamente em novas relagfes familiares uma vez que a primeira uniéo chegou ao fim.
E nesse contexto que surge a familia pluriparental como uma entidade familiar que se
constitui com a dissolugcdo de um vinculo familiar e com a criagdo de novos vinculos.
Ela pode receber a denominacdo de familia reconstituida, recomposta, sequenciais,
heterogéneas, em rede, pluriparentais e mosaico.'*

Nesse sentido Dias'?* explica que:

A especificidade decorre da peculiar organizacdo do ndcleo,
reconstruido por casais onde um ou ambos sao egressos de casamentos
ou unides anteriores. Eles trazem para a nova familia seus filhos e,
muitas vezes, tém filhos em comum. E a classica expressdo: os meus,
0s teus, 0S NOSSOS.

A modalidade da familia pluriparental se configura no mosaico de anteriores
relagcbes familiares. Mesmo com o dissabor experimentado de uma relagdo familiar que
se rompeu, 0s sujeitos continuam a acreditar no amor e na constituicdo de uma vida em
conjunto e unem-se novamente, cada qual trazendo os filhos oriundos da relacédo

anterior.

123

Ferreira e Rorhmann=° tratam da afetividade na familia pluriparental:

A multiplicidade de vinculos familiares vem definida, de modo
excepcional, pelo amor e pela afetividade, diferentemente da
familia classica onde a vinculagdo pelos lagcos consanguineos,
com ou sem afeto, predomina. O elemento afetivo ¢é
indispensavel a subsisténcia da familia mosaico, exigindo de
seus membros extraordinaria capacidade de adaptacéo,
considerando o fato de serem egressos de familias anteriores,
(des)construidas e, portanto, guardando o conjunto de valores da
experiéncia familiar como vivida.

A familia pluriparental assinala a complexidade de maultiplos vinculos
familiares no estabelecimento dos novos espacos e funcfes de cada membro nessa nova

familia que se forma. A incansavel busca por amar e ser amado faz com que o ser

humano se reinvente e construa uma nova familia. A adaptacdo de seus membros que

! BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no Direito de Familia Brasileiro: realidade social

e reinvencdo da familia. In WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (coord). Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 274.

122 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 47.

122 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; RORHMANN, Konstanze. As familias
pluriparentais ou mosaicos. In Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Fraternidade e Dignidade:
Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 507.
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passam a conviver em uma familia nova e diferente, somados ao equilibrio de seus
conflitos e interesses € o que confere estabilidade a essa familia.

Os lagos remanescentes da familia anterior perduram e ainda continuam
presentes. Isso gera uma dependéncia daquela com a nova relacdo familiar. Nesse
momento de transicdo e de mudanga é necesséria a cooperacdo mutua dos pais
bioldgicos e afetivos para que se crie uma atmosfera favoravel e harménica para o
desenvolvimento dos filhos. VVale mencionar que € fundamental proteger a relagéo entre
padrastos e enteados tanto durante a relacdo, como também apds o seu término, tendo
em vista que ocorreu a formagéo de vinculo afetivo entre eles.

Com isso, criam-se novos papéis e definem-se novas responsabilidades nessa
entidade familiar em construcdo. Muitas vezes, 0 novo cbnjuge passa a participar
efetivamente da criacdo e educacdo dos filhos do outro conjuge, mas sem que se afaste
da figura e do convivio da paternidade bioldgica. Essa tarefa torna-se um desafio,
principalmente quando a familia pluriparental se desmancha e inicia hovamente todo
um processo para o seu refazimento.

A familia pluriparental ndo foi mencionada na Constituicdo Federal de 1988,
nem pelo Cédigo Civil. No entanto, a protecdo constitucional da familia, enquanto
género deve tutelar essa nova forma familiar e os conflitos emergentes dessa relacédo
que se traduz na constante reinvencdo da familia. Na reconstrucdo da familia ela é o
vinculo de afeto, solidariedade e comunhéo de vidas que se manifesta na multiplicidade
e complexidade das relagdes familiares.
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CAPITULO 3 - PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, assegura-se a coexisténcia de
diversas formas de paternidade e seus efeitos no ordenamento juridico. Em um conceito
constitucional flexivel da familia contemporanea consagra-se o principio da dignidade
humana, fundamento do Estado Democrético de Direito, em conjunto com o principio
da solidariedade na repersonalizacdo da relacdo paterno-filial em uma nova forma de
compreensdo das relacdes de parentesco e de filiacéo.

Dessa forma, as relaces familiares apresentam-se em fundamentos que devem
conduzi-la: dignidade humana, parentalidade responsavel, igualdade entre os filhos,
familia plural e democrética, afeto, solidariedade e prevaléncia do melhor interesse dos
filhos. As relacdes de filiacdo envolvem ndo somente a paternidade bioldgica, como
também a socioafetiva, que é a relacdo afetiva de pessoas ligadas ou ndo pelo sangue,
com ou sem nenhum grau de parentesco, mas que se tratam e se reconhecem como pais

e filhos, a qual se denomina como paternidade socioafetiva.

3.1 A Familia Constitucional: O Berco do Afeto

Na histéria humana, diversos foram os fatores que alteraram os padrBes de
familia e consecutivamente a relacdo paterno-filial. Com o advento da Carta Magna de
1988 e a eminéncia do principio da dignidade humana no &pice do ordenamento juridico
e fundamento de um Estado Democrético de Direito, as relacbes humanas passaram a
ser mais estimadas por seus valores morais, porquanto elas passaram a ser
verdadeiramente sentidas e, ndo, impostas; é a ressonancia da valorizacdo do afeto nas
relagdes familiares.

Nesse sentido, a afetividade é a efetivagdo do principio da dignidade humana
nas relacdes familiares, € o sustenticulo do Direito de Familia contemporaneo. A
afetividade correlaciona-se com a comunhéo de vidas, com a convivéncia familiar e o
primado da igualdade entre os filhos. Ainda que implicito na Constitui¢do, o principio
da afetividade imprime-se como um dever juridico na relacdo paterno-filial. Como um

sentimento voluntario o afeto € destituido de qualquer interesse moral ou patrimonial, a
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medida que, nas relagdes visa-se 0 convivio parental e o estabelecimento do vinculo
familiar.

Da mesma forma, o afeto se prende ao principio da solidariedade, afeicoado e
moldado pelos lagos que unem as pessoas, na aceitagdo do outro, mesmo com todas as
suas diferencas sociais, fisicas e morais. “De fato, o afeto transcende as deficiéncias ou
limitacGes individuais de cada uma das pessoas e se complementa com compreensdo e
amor.” 14

O afeto é a esséncia da formagdo do individuo. A convivéncia familiar
assegura o desenvolvimento sadio e a inser¢cdo do homem na sociedade. A afetividade
integra a vida em familia, mesmo a paternidade, bioldgica ou socioafetiva, o afeto
solidifica as relacdes. E no seio da familia que se possibilita a realizacdo do ser humano.

Para Abbagnano'® o afeto acompanha as relagdes humanas no conjunto de
acOes e atitudes concretas que designam protecdo e cuidado que pode ser entendido
como:

[...] os afetos constituem a classe restrita de emocdes que
acompanham algumas relagdes interpessoais (entre pais e filhos, entre
amigos, entre parentes), limitando-se a tonalidade indicada pelo
adjetivo “afetuoso”, e que, por isso, exclui o carater exclusivista e
dominante da paixdo. Essa palavra designa o conjunto de atos ou
atitudes como a bondade, a benevoléncia, a inclinacdo, a devogéo, a
protecdo, o0 apego, a gratiddo, a ternura, etc. que, no seu todo, podem
ser caracterizados como a situagdo em que uma pessoa “preocupa-Se
com” ou “cuida de” outra pessoa ou em que esta responde,
positivamente, aos cuidados ou a preocupacdo de que foi objeto. O
que comumente se chama de “necessidade de afeto” é a necessidade
de ser compreendido, assistido, ajudado nas dificuldades, seguido com
olhar benévolo e confiante. Nesse, o afeto ndo € sendo uma das formas
do amor.

O termo afetividade, para a psicologia, € utilizado para designar a
suscetibilidade que o ser humano experimenta diante de determinadas alteracdes que
acontecem no mundo exterior ou em si proprio. Tem por constituinte fundamental um
processo cambiante no ambito das vivéncias do sujeito, em sua qualidade de
experiéncias agradaveis ou desagradaveis. Para Bock'?®, “sio nossos afetos que dio

colorido especial a conduta de cada um e as nossas vidas. Eles se expressam nos

»* FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 106.
125 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins Fontes: Sdo Paulo, 1998, p. 21.
126 BOCK, Ana Mercés Bahia. Psicologia. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 42.
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desejos, sonhos, fantasias, expectativas, nas palavras, nos gestos no que fazemos e
pensamos. E o que nos faz viver.”

O afeto € imanente a uma grande parcela do carater de qualquer individuo.
Basta que se lance um olhar introspectivo para cada individuo que, certamente, depara-
se com Varios tracos que sem o afeto ndo existiriam. A afetividade, do reduto da
psicologia transporta sua importancia nas relagdées humanas:

Compreende o estado de animo ou humor, 0s sentimentos, as emocdes
e as paixdes e reflete sempre a capacidade de experimentar o mundo
subjetivamente. A afetividade é quem determina a atitude geral da
pessoa diante de qualquer experiéncia vivencial, promove o0s impulsos
motivadores e inibidores, percebe os fatos de maneira agradavel ou
sofrivel, confere uma disposi¢do indiferente ou entusiasmada e
determina sentimentos que oscilam entre dois polos e transitam por
infinitos tons entre esses dois polos, a depresséo e a euforia. 127

Pode-se pensar na afetividade como a energia pulsional do individuo para a
vida, dirigido ao relacionamento do ser com sua vida, com a disposic¢éo suficiente para a
valoracdo de suas vivéncias. O afeto colore com matizes mutantes o relacionamento do
sujeito com o ambiente em que vive, fazendo com que os episddios sejam apreendidos
desta ou daquela maneira.

A afetividade que, inicialmente, era retratada no universo dos cientistas sociais,
psicologos e educadores, inevitavelmente adentrou para 0 mundo dos juristas a fim de
ilustrar e compreender as rela¢des familiares contemporaneas. “Ora, a ciéncia juridica
ndo mais se omite a tematica do afeto, talvez por ser um fato social e psicoldgico, ou
pela larga formacdo normativista em que houve tanta relutdncia pela perspectiva
juridica.” 128
No curso da histéria, hd mais de 30 anos, Villela, o precursor da paternidade
socioafetiva j& anunciava a desbiologizagdo da paternidade ao proclamar a
preponderéncia do afeto na relagdo paterno-filial. “Ser pai ou ser mae ndo esta tanto no

fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir.” *2°

27 BOCK, Ana Mercés Bahia. Psicologia. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 63.

' HORITA, Fernando Henrique da Silva. Afeto, amor e fraternidade: por novos paradigmas no
direito de familia. In Estudos acerca do principio da afetividade no direito das familias. lara Rodrigues
de Toledo, Sarah Caroline de Deus Pereira, Daiane Cristina da Silva Mendes. 1. ed. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2014, p. 96.

129 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista Forense Comemorativa, 100
anos. Eduardo de Oliveira Leite e José da Silva Pacheco (Coord). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 240.
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Elucida, ainda, com a conhecida sentenca proferida por Saloméo que instado a
decidir entre duas mulheres que pleiteavam a guarda de uma crianca, determinou que
ela fosse cortada ao meio, cabendo uma metade a cada uma delas. Salomao sabia que a
verdadeira mde ndo permitiria tal fato e certamente abriria mdo do filho. Saloméo
entregou o filho a mae renunciante ndo buscando na sua decisdo a maternidade
bioldgica, até porque ela inexistia a época, mas a verdade face da filiacdo demonstrada
por uma admirével licdo de afeto e maternidade.**

No caminho percorrido pela familia contemporanea, a afetividade avulta-se na
repersonalizacdo das relagBes familiares. O retrato da familia na atualidade ja ndo se
enquadra como antes, ao modelo rigido da familia patriarcal, como um sentimento
fragil, secundario ou até mesmo inexistente. Entre recuos e avangos, agiganta-se a
afetividade, com a sua elevacédo a principio na expressdo da familia nos dias atuais. O
afeto, hoje, promove a familia a um status nuclear. Se, antes, ele era presumido pela
existéncia de uma familia, no espaco atual, é responsavel pela visibilidade e
continuidade das relagoes.

O afeto enquanto caracteristica inata do ser humano, mais do que garantia
constitucional, é direito natural do homem o direito ao afeto, segundo Barros™":

O direito ao afeto é a liberdade de afei¢oar-se um individuo a outro. O
afeto ou afeigdo constitui, pois, um direito individual: uma liberdade,
que o Estado deve assegurar a cada individuo, sem discriminagdes,
sendo as minimas necessarias ao bem comum de todos.

Importante acrescentar, ainda, que ndo é qualquer afeto que compde um nucleo
familiar. Se assim fosse, uma amizade seria elo formador de familia, o que ratifica a sua
posicAo de ser necessério o afeto familiar, como garantia a existéncia de uma familia.'*

“O afeto transcende a propria familia. Nao é um lago que une apenas oS
integrantes de um nucleo familiar, ndo é apenas um valor juridico, mas um sentimento
que nutre as relacdes.”™* A afetividade ndo é defluéncia da consanguinidade, o seu
nascedouro é da convivéncia familiar, da comunhdo de vidas que se consagra no

exercicio diério da toleréncia e da aceitacéo.

“OVILLELA, Ibidem.
B BARROS, Sérgio Resende de. O direito ao afeto. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.

Disponivel em http://www.srbarros.com.br/pt/direitos-humanos-da-familia-principais-e-
operacionais.cont. Acesso em 08 out. 2014, p. 12.
2 1bidem.

33 |bidem , p. 07.
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Na transformacdo da familia, o transcurso nasce com uma comunidade de
sangue e notabiliza, ao final desse século, o0 surgimento de uma comunidade de afeto;
sdo novos contornos do Direito de Familia. A familia como um reflgio afetivo,
intercambio de relagBes pessoais é a comunhdo que valoriza o afeto. Tolerancia na
convivéncia diaria.

Na transformacdo da familia e do Direito, o transcurso apanha uma
comunidade de sangue e, notabiliza ao final deste século, a
possibilidade de uma comunidade de afeto. Novos modos de definir o
préprio Direito de Familia. Direito esse ndo imune a familia como
reflgio afetivo, centro de intercdmbio pessoal e emanador da
felicidade possivel. Comunhdo que valoriza o afeto, afeicdo que
recoloca novo sangue nas veias do renovado parentesco, informado
pela substancia de sua propria razdo de ser e ndo apenas pelos
vinculos formais ou consanguineos. Tolerdncia que compreende o
convivio de identidades, espectro cultural, sem supremacia desmedida,
sem diferencas discriminatorias, sem aniquilamentos. Tolerancia que
pressupde possibilidades e limites. Um tripé que, feito desenho, pode

se mostrar apto a abrir portas e escancarar novas questdes. Eis, entdo,
o direito ao refdgio afetivo.**

A convivéncia familiar € um primado no Direito de Familia, essencial na
formacéo dos filhos. O exercicio do poder familiar € o cuidado e educacao dos filhos
para o desenvolvimento da sua personalidade, que segundo Pozzoli***:

A formacdo moral do jovem ¢é constituida, basicamente, pelos
relacionamentos na familia, nos espacos de espiritualidade e na escola.
Quando a familia é base forte, o jovem certamente transitard com
maior mobilidade e seguranca pelas outras duas dimensGes,
considerando uma moral ética existente na sociedade atual.

Da mesma forma, para Tiba'*® «¢

fundamental que os pais estabelecam as
bases sobre as quais apoiardo a educacdo dos filhos. Essas bases serdo os alicerces das
novas casas a serem construidas”. Como os filhos sdo diferentes entre si, cada qual
devera ser estimulado desta ou daquela maneira. E na convivéncia diaria que os pais
conhecem a particularidade de cada filho e como ela deve ser estimulada. Para esse
aprendizado, é fundamental que os pais tenham consciéncia e discernimento de que sdo

0s principais e os primeiros educadores de seus filhos.

B* EACHIN, Luis Edson. Elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2003, p. 317-318.

5 POZZOLI, Lafayette. Direito de familia: a fraternidade humanista na mediacdo familiar. In
Fraternidade como categoria juridica. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2013, p. 99-
112.

S TIBA, Icami. Quem ama, educa. Sio Paulo: Editora Gente, 2002, p. 62.
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A identidade bioldgica ndo é garantia da experiéncia da magnitude da filiag&o.
Para que um filho se sinta verdadeiramente filho, ele deve ser aceito pelos pais,
independentemente do vinculo sanguineo que os vinculem. Desse modo, ndo basta a
correlacdo genética para ser pai e mée, pois a filiagdo é uma construcédo diéria, € troca e
doacdo que envolve muito mais do que a identidade de genes. Afinal, para a formacgéo
de um individuo que possa tornar-se um sujeito em pleno desenvolvimento é essencial
que tenha, em seu intimo, a figura de pai e de mée.

Dias parte da premissa questionadora de que o préprio Estado é o garantidor do
afeto aos cidadaos por lhes garantir um rol de direitos que confere dignidade:**’

O Estado impBe a si obrigacGes para com seus cidaddos. Por isso
elenca a Constituigdo um rol intenso de direitos individuais e sociais,
como forma de garantir a dignidade de todos. Isso nada mais é do que
0 compromisso de assegurar afeto: o primeiro obrigado a assegurar o
afeto por seus cidaddos é o préprio Estado.

O Estado e a sociedade por meio de organizagbes ndo governamentais
demonstram afetividade pelos cidadaos quando em ac¢des afirmativas buscam garantir a
inclusdo social. A Associacdo Filhos Nascidos do Corac&o™® é uma destas instituicées
que em um gesto de afeto oferece cursos gratuitos de qualificacdo béasica e capacitacdo
profissional, a fim de promover a ética, a paz e a cidadania na protecdo da identidade
fisica, social e cultural de agrupamentos urbanos.

Para Ledo Jinior e Dantas'®, “a afetividade ¢ a base de uma inclusdo social,
contréria a discriminac@es existentes sobre qualquer tipo de distin¢do que possa ofender
o ser humano.” E imperioso que se restaure a dignidade por meio de aces afirmativas.

A afetividade é captada como um valor no alcance da igualdade material e ndo
apenas formal, ela € um axioma no respeito as diferencas individuais, desempenhando
papel importante na construcdo ou a reestruturagdo da personalidade humana.*® O

desejo tangivel de promover o bem estar dos membros de uma familia se consubstancia

137 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2007, p. 67.

¥ Associagdo Filhos Nascidos do Coragdo. Disponivel em http://www.afincors.org.br/default.php.
Acesso em 07 de junho de 2015.

B9 LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa; DANTAS, Lucas Emanuel Ricci. Constitucionaliacdo da
ética do afeto e a alteridade nas novas familias. In Estudos acerca do principio da afetividade no direito
das familias. lara Rodrigues de Toledo, Sarah Caroline de Deus Pereira, Daiane Cristina da Silva Mendes.
1. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2014, p. 136.

140 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade como fundamento na parentalidade
responsavel. Direito das Familias e Sucessfes n. 26, Fev-Mar 2012, p. 49.
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quando, na convivéncia diuturna, ha o respeito a sua individualidade, aspiracfes e
objetivos.

No que concerne ao tratamento conferido a afetividade pelo ordenamento

141

juridico pétrio, L6bo™"" assenta o seu fundamento constitucional da comunidade familiar

fundada em lacos de afetividade e consagra a familia afetiva:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico. No que diz
respeito aos filhos, a evolugdo dos valores da civilizacdo ocidental levou a
progressiva superacdo de fatores de discriminacdo, entre eles. Projetou-se,
no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da familia como
grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade, tendo em vista
que consagra a familia como unidade de relagbes de afeto, ap6s o
desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava fungdes
procracionais, econémicas, religiosas e politicas.

Na apreciacdo da afetividade, deve-se orientar pelo pressuposto do pensamento
complexo, isto quer dizer, que 0s conceitos sdo provisorios, 0s objetos encontram-se
inseridos em sua circunstancialidade e se apresentam por seus diversos modos conforme
a perspectiva de abordagem e, principalmente pelo fato de que esta compreensdo é
influenciada pelo subjetivismo congénito dos seres humanos.**?

Ndo basta a insercdo do afeto como elemento identificador dos vinculos
familiares, essa apreensdo foi, sem duvida, uma grande conquista em uma longa
trajetoria. Progressivamente, com a apari¢do do retrato do afeto no plano dos fatos se
inicia um percurso de direitos subjetivos: no terreno da liberdade, o direito de ser ou de
estar e como se quer ser ou estar. Na realidade, essa prescricdo deflui da autonomia
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privada, que é considerada por Sarmento™ como o poder de autorregulamentar os

préprios interesses:

[...] esse principio tem como matriz a concepgdo do ser humano como
agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que é bom ou ruim
para si, e que deve ter a liberdade para guiar-se de acordo com estas
escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem
violem outros valores relevantes para a comunidade.

"1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus

clausus. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 12, jan./mar., 2002, p. 40-55.

2 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p.
48.
3 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2005, p. 88.
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Isso posto, a afetividade é avocada sob duas Opticas: € a base sélida para o
estabelecimento de vinculos paterno-filiais, do mesmo modo é a forma de impedir que
eles se rompam, impedindo a sua desconstituicao.

* retrata 0 afeto do homem no seu

Num aspecto filoséfico-psiquico, May™*
relacionamento social, que precisa ser aceito e integrado a um grupo e afirma que, sem a
comunhé&o de vida com outro ser humano, vivera na soliddo e ndo aprendera a amar:

O ser humano nédo tem aptiddo para viver isolado, portanto, carece da
aprovacdo social de determinado grupo, necessita ser estimado para
superar a sensacdo de isolamento, pois somente imersa no grupo é
reabsorvida, como se voltasse ao ventre materno, esquecendo assim a
soliddo, embora ao preco da renlncia a sua propria existéncia como
personalidade independente. N&o consegue acionar 0S recursos
internos capazes de vencer a soliddo no correr dos anos, isto €, o
desenvolvimento de seus recursos interiores, da forca e do senso de
direcdo, para usa-los como base de um relacionamento significativo
com 0s outros seres humanos. Nessa desestruturacéo, a solidao passa a
ser a unica companheira, ainda em presenca dos outros, pois gente
vazia ndo possui base necessaria para aprender a amar.

A filiacdo socioafetiva se caracteriza quando, existindo ou ndo vinculo
bioldgico, as pessoas se reconhecem e se tratam como uma familia, na condicéo de pais
e filhos, reciprocamente considerados, em que ndo ha o formalismo do registro civil,
mas, seguramente, persiste o vinculo e o afeto que sé advém da convivéncia familiar.
Por uma interpretacdo constitucional dos principios norteadores do Direito de Familia,
essa relacdo de filiacdo se origina no afeto e tem como escopo basilar a protecdo as
criangas e adolescentes que foram excluidas de suas familias naturais, proporcionando a

elas o convivio familiar e comunitario fundamentais para o desenvolvimento sadio.

3.2 Paternidade/Maternidade: Um Compromisso de Amor

O poder familiar ¢ “como um conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais
com relacdo aos filhos menores e ndo emancipados.” Tal poder ndo representa um
direito e, sim, um compromisso. Por conseguinte, € indisponivel, ndo admite rendncia e

é imprescritivel. O poder familiar deve ser exercido em interesse aos filhos, visando sua

“* MAY, Rollo. O homem & procura de si mesmo. Trad. de Aurea Brito Weissenberg. Petrépolis:

Vozes, 2004, p. 29.
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protecdo e a garantia de seus direitos e, tdo somente, quando esses preceitos ndo sao
atendidos, o Estado interfere como forma de preservacéo a unidade familiar.

A paternidade e a maternidade ndo sdo, apenas, um conjunto de poderes
atribuidos aos pais, mas convertem-se em um conjugado de deveres que atendam ao
melhor interesse da crianga e do adolescente. O principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente deveria ser suficiente para garantir a convivéncia dos filhos com os
pais, ou secja, “participar, interferir, colocar limites, enfim, educar. Sao direitos
fundamentais dos menores e deveres fundamentais dos pais, que ndo se rompem com o
fim da conjugalidade, ou existem, independente de haver conjugalidade dos pais.”**

Aos pais cabe, em igualdade de condicdes, 0 exercicio do poder familiar de
assistir e socorrer material e moralmente os filhos:

O poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em
munus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em
virtude de certas circunstancias, a que se ndo pode fugir. O poder
familiar dos pais é 6nus que a sociedade organizada a eles atribui, em
virtude da circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos. O
exercicio do munus ndo é livre, mas necessario no interesse de
outrem. ™

A paternidade exprime muito mais que o fornecimento de alimentos e a partilha
de bens hereditarios. A parentalidade é uma construcdo diaria e incansavel que envolve
a constituicdo de valores e 0 desenvolvimento da singularidade da pessoa, alcancados
maiormente na convivéncia familiar durante a infancia e a adolescéncia. A paternidade
€ munus, direito-dever, construida na relacdo afetiva e que assume os deveres de
realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa em formacdo: vida, saude, alimentacao,
educacdo, lazer, profissionalizagéo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia
familiar. E pai quem assume esses deveres, ainda que ndo seja o genitor.'*’

A educacéo dos filhos se principia no lar. Os pais sdo o0s primeiros educadores,

na tarefa de apontar o caminho e, na medida certa, impor limites. “O que um filho

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil por abandono afetivo. Direito das Familias e

Sucessdes n° 29. Ago-Set/2012, p. 7.

¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. In Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. DIAS,
Maria Berenice (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 177-189.

147 SANTOS, Douglas de Oliveira. A Constituicdo Federal de 1988 e o surgimento da paternidade
socioafetiva. Disponivel em http://www.juridicohightech.com.br/2013/03/a-constituicao-federal-de-1988-
e-0.html. Acesso em 29 out. 2014.
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aprende de verdade na familia transforma-se em valores que qualificam o bem

viver.”#®

Na precisa licdo de Tiba™*®

mesmo nascidos do mesmo pai € da mesma mae,
os filhos nunca sdo iguais; além das diferencas geneticas, fisicas e cromossémicas, as
disponibilidades da familia sdo diferentes conforme a idade e as etapas de vida”. Cada
filho deve ser tratado como se fosse Unico.

Nesse sentido, é importante acrescentar que uma atitude adequada tomada em
relacdo a um filho nem sempre é percebida de imediato, mas nos resultados de agdes e
comportamentos que se observam ao longo do tempo. Educar dé trabalho. E uma tarefa
ardua e os seus efeitos, na grande maioria dos casos serdo notados pelo resto da vida.

A responsabilidade dos pais é prevista constitucionalmente e substanciada nos
principios da paternidade responsavel e da prioridade absoluta da crianca e adolescente.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opresséo.
N&o se pode exigir amor, mas é plenamente possivel a exigéncia de respeito
aos preceitos constitucionais, que afastam qualquer forma de negligéncia dos pais. A
Constituicao ao prever qualquer forma de negligéncia, em uma interpretacéo teleolégica
e sistematica, envolve tanto a assisténcia material, como a afetiva, por envolver valores
fundamentais para um ser humano em desenvolvimento. **°
Villela™ faz referéncia a parentalidade responsavel ao elencar entre os
direitos-deveres, o de proporcionar aos filhos carinho, afeto e companheirismo, que séo
elementos de suprema importancia no desenvolvimento da personalidade fisica,
psiquica e emocional dos filhos. Cabe aos pais conjuntamente desempenhar esse papel

de relevo.
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TIBA, Icami. Quem ama, educa. Sdo Paulo: Editora Gente, 2002, p. 38.

YSTIBA, Ibidem.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil por abandono afetivo. Direito das Familias e
Sucessdes n° 29. Ago-Set/2012, p. 7.

L VILLELA, Jodo Baptista. Paternidade responsavel. In Enciclopédia Saraiva do Direito. R. Limongi
Franca (Coord). Sdo Paulo: Saraiva, 1977, v.57, p. 242.


https://www.facebook.com/hashtag/educa%C3%A7%C3%A3o?source=feed_text&story_id=854517641276197
https://www.facebook.com/hashtag/educa%C3%A7%C3%A3o?source=feed_text&story_id=854517641276197

76

Sem a presenca operante desses elementos, cresce uma crianga fragilizada que
no futuro torna-se um adolescente cheio de revolta, sem autoestima, inconformado com
a vida, que traz consigo marcas indeléveis causadas pela auséncia dos pais no cuidado e
na atencdo diérios e pela falta de afeto.

E esse o entendimento da Ministra Nancy Andrighi de que o cuidado é uma
obrigacdo legal, elemento primordial no desenvolvimento de criancgas e adolescentes:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e,
em paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no &mbito cientifico do
que ja era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a
formacdo do menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais
técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracdo do inatingivel — o
amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigagdo legal: cuidar. Negar ao
cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da
membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente de
coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia.

E cristalino o entendimento de que o cuidado é fundamental para o
desenvolvimento dos direitos de personalidade de criancas e adolescentes. E o
comportamento vigilante e positivo dagueles que convivem em familia, em pequenas ou
grandes atitudes na promogdo do bem estar comum. Na dindmica das relacGes
familiares e, principalmente, na relagdo entre pais e filhos, o cuidado se consubstancia
na externalizacdo de atos e no fortalecimento de vinculos afetivos.

E humanamente impossivel obrigar alguém a amar outrem, mas na relagdo
entre pais e filhos exige-se responsabilidade e comprometimento e, isso, redunda em
obrigacgdo juridica. A afetividade como fonte de direitos e deveres “é a que depende
mais do braco, do ombro e da razdo do que do coragdo.”*** A auséncia de um pai ou de
uma mae pode trazer consequéncias incalculaveis ao sujeito em desenvolvimento. N&o
se deve olvidar das responsabilidades dos pais sobre os filhos, que tem o dever de criar,
educar e assistir os filhos menores, como estabelece o art. 229 da Constituicdo Federal:

Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s
filnos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

52 OLIVEIRA, Catarina Almeida de. Os principios constitucionais e sua aplicacdo nas relacdes

juridicas de familia. In Familias no direito contemporaneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto
Lobo. ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT Jr., Marcos; OLIVEIRA, Catarina Almeida
(Coord.) Bahia: Juspodivm, 2010, p. 65.
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A responsabilidade dos pais aportada nos atos praticados ou por suas omissoes,
ndo se redunda na monetarizacdo do afeto ou no ressarcimento das magoas e
sofrimentos. A responsabilidade parental é substanciada no principio da paternidade
responsavel e da prioridade absoluta da crianca e do adolescente. O poder familiar
deixou ha muito tempo, de ser, unicamente, um conjunto de competéncias, para deveres
que atendam ao melhor interesse da crianga e adolescente em fase de desenvolvimento,
notadamente na convivéncia familiar.

N&o se restringe essa responsabilidade ao provimento material, é essencial a
assisténcia afetiva, no sentido do cuidado e realizacdo humana. O convivio familiar é
direito fundamental de toda crianca e adolescente e, tem o papel fundamental no
desenvolvimento de uma personalidade sadia.

Quanto a funcdo elementar dos pais no exercicio da parentalidade responsavel,
devem os genitores, solteiros, casados, separados, divorciados ou vilvos, ter a plena
consciéncia da sua funcdo no desenvolvimento de seus filhos, na certeza de que os atos
por eles praticados podem gerar graves prejuizos a sua prole. A questdo acerca do
genitor que ndo despende cuidado ao filho, que sequer o visita, deve-se desvincular a
sua imagem e ter a nogao de que essa crian¢a ndo pode padecer em virtude do dissabor
de adultos despreparados que tém a obrigacdo de estar aptos para exercer este munus e
encontrar meios de fazé-lo. *3

“O alimento imprescindivel para a alma ¢ o amor, o afeto.”’® E o afeto
significa muito mais do que ter afeicdo por alguém, requer dedicacdo. Afeicoar™ se
traduz em instruir, educar, formar, dar fei¢do, forma ou figura. “Esta ¢ uma diferenca
entre afeto e amor. O afeto ndo é somente um sentimento, mas sim uma ac&o. E cuidado
no sentido de preocupacdo, responsabilizacdo e envolvimento com o outro.”™*® A
familia, independente de sua modalidade de constituicdo é composta por membros que
possuem obrigagdes entre si, a fim de que se forme uma estrutura psiquica que

mantenha o desenvolvimento digno e benéfico de seus membros.

3 VIEIRA, Claudia Stein. A relagdo juridico-afetiva entre pais e filhos e os reflexos na

responsabilidade civil. In Direito e responsabilidade. HIRONAKA, Giselda (Coord.). Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 47.

>* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Indenizag&o por abandono afetivo e material. Direito das Familias e
Sucessdes n° 25, dez-jan/2012, p. 116.

155 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Aurélio século XXI. 3.ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1999, p. 61.

*® FERREIRA, Ibidem.
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3.3 Lacos Afetivos entre Pais e Filhos: A Socioafetividade

O estado de filiagdo categorico da socioafetividade apresenta-se em elementos
que se associam com a posse do estado de filhos: os cuidados despendidos a ele, 0 uso
do patronimico da familia e a publicidade do vinculo paternal.

A afetividade como um principio juridico dotado de forca normativa, inflige o
dever de cuidado aos membros da familia, ainda que ndo haja mais afeto entre eles. A
perspectiva vertente do Direito de Familia na época presente € a socioafetividade, que se
assenta na dignidade humana entrelacada nas relagdes afetivas com o intuito de protecédo
aos interesses do menor; os direitos dos pais cessam ao se iniciarem os da crianga e do
adolescente que séo constitucionalmente assegurados.

A socioafetividade como categoria juridica e a consecutiva pluralidade de
relacBes de filiacdo e de entidades familiares tém marcado a evolugdo do Direito de
Familia contemporéneo. As flutuagdes de entendimento e de controvérsia refletem o
impacto dessa novidade. As categorias se firmam consecutivamente e nesse atual
estagio, insurge sua crescente formacdo como fato juridico e ndo apenas um fato
social.**’

O Cadigo Civil de 1916 estabelecia a filiacdo juridica entre pai e filho pela
presuncao pater is est, motivados pelos valores tradicionais que vigoravam a época: a
preservacdo do patriménio e da familia. Mas que esse filho tivesse nascido durante a
constancia do casamento, denominado de filho legitimo, o qual recebia todo o amparo e
protecdo legal, o que ndo ocorria com os filhos advindos de uma relacdo extraconjugal,
os filhos ilegitimos. Isso mostra o descompasso em que o Cadigo Civil de 1916 tratava
os filhos legitimos e os ilegitimos, na medida em que 0s punia com a retirada de
direitos.*®

Verifica-se, nessa época, que o vinculo bioldgico ndo tinha como regra o seu
reconhecimento, bastava o nascimento do filho durante a constancia do casamento para
assim, ser considerado legitimo. No entanto, os filhos havidos fora do matrimonio, eram

bastardos, adulterinos, sem direitos reconhecidos e o pai ndo tinha obrigagédo no seu

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um

conceito fundamental. Direito das Familias e Sucessfes n° 5 — Ago-Set/2008, p. 5.
8 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiac&o. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2011, p. 108.
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sustento. Esta tratava-se de uma verdade formal completamente abolida do ordenamento
juridico vigente.**®

A estrutura familiar passou por alteracdes, as quais também se refletem no
tratamento dos filhos. A educacdo, o cuidado e o zelo passaram a ter monta para essa
nova concepc¢do de familia. Certificando as novas institui¢des, o Cadigo Civil de 2002 e
o Estatuto da Crianca e do Adolescente trazem novas formas de constituicdo familiar e
se concretizam por meio de seus dispositivos legais.

A fundamentacdo juridica da paternidade socioafetiva é consagrada na
Constituicdo Federal nos artigos 1°, inciso 1l e art.227, 86 que admite a possibilidade
de reconhecimento da filiacdo pela posse de estado de filho, ndo se exige vinculo
consanguineo, como também se fundamenta na doutrina da protecéo integral, consoante
a disposicédo dos artigos 4° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com o avanco das ciéncias das Ultimas décadas, o Cddigo Civil trouxe a
verdade biol6gica que pode dirimir com precisdo qualquer questdo relacionada a
paternidade e maternidade por meio de um exame de DNA, que revela a verdade
bioldgica, por meio da compatibilidade sanguinea, aliada a mesma presuncao pater is
est do Codigo de 1916. A filiacdo socioafetiva ndo ficou de fora, na medida em que
ficou estabelecida em varios dispositivos legais como se pode observar nas relacdes
decorrentes da adocdo e da fecundacao assistida heter6loga.

A legislagéo civil faz referéncia pela escolha da paternidade socioafetiva, nos
arts. 1.593 e 1.596, na possibilidade de outra origem de paternidade e na igualdade entre
os filhos havidos ou ndo do casamento e, biolégicos ou nao:

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiag&o.

O conceito de filiacdo é a relacdo de parentesco consanguineo em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aqueles que a geraram, ou a acolheram como

filho como se o tivessem gerado. Na extensdo desse conceito assenta-se a filiacdo

13 WELTER. Belmiro Pedro. Igualdade entre a Filiacdo Bioldgica e Sécioafetiva. Revista de Direito
Privado. v. 14, abr. -jun. 2003, p. 111-147.
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socioafetiva, embora ndo exista o vinculo biolégico.’® Na Constituicdo Federal ha a
recognicdo da paternidade biolégica como também da socioafetiva, delegando para a
analise fatica o conddo de elucidar os conflitos existentes entre as filiacdes bioldgicas,
socioafetivas e ainda a questéo registral.

A Constituicdo Federal de 1988 é o ponto de apoio da repersonalizacdo
epistemoldgica no ramo do Direito Familiar. O percurso corrente parte de uma
identidade sanguinea e celebra, no final desse século, uma comunidade fundada no
afeto; sdo novos contornos do Direito de Familia como reflgio afetivo. Inquestionavel é
o0 descortinar da nova dimenséo da convivéncia familiar e do afeto como diretriz e norte
da organizacdo juridica da familia, notadamente da relacdo paterno-filial.

No estabelecimento da paternidade, trés aspectos podem ser considerados: o
juridico, o biolégico e o socioafetivo.'®

A filiacdo juridica é aquela que vem estabelecida no art. 1597 do Codigo Civil,
com o instituto da presuncdo de paternidade o qual a lei prevé situacBGes abstratas em
que incide a paternidade. Dessa forma, ocorrida alguma das hipoteses previstas, logo se
identifica quem € o pai, mesmo que tal fato ndo corresponda com a realidade dos fatos.
E aquela denominada pater is est, em que tem como verdadeira a paternidade em raz&o
do casamento, como meio de garantir seguranca juridica as relagdes familiares, no
sentido de que determina que o marido da mae seja absolutamente considerado o pai.

O critério bioldgico consiste na correlacdo sanguinea existente entre pais e
filhos, na propensdo do filho carregar consigo a identidade genética dos pais. Esse é 0
criterio que predomina no reconhecimento voluntario, como em meio ao
reconhecimento judicial, visto que, em processo judicial que se almeja o
reconhecimento de paternidade, o vinculo biologico tem sido admitido como verdade
real.1®

Para a concepcdo do ser humano, o fator bioldgico é pressuposto essencial, o
que revela a sua importancia na concepcdo da vida. Contudo, para o exercicio da

paternidade e maternidade é preciso mais do que os lagos de sangue. E é por isso que a

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 321.

' BARBOZA, Heloisa Helena. Direito & identidade genética. In Familia e Cidadania — O Novo CCB e
a Vacatio Legis. Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 381.

2 EACHIN, Luiz Edson. Da paternidade; Relacdo Bioldgica e Afetiva. Belo Horizonte, Del Rey,
1996, p. 33.
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parentalidade responsavel é apreendida na socioafetividade, € atuar como pai e mae, na
dedicacdo e na convivéncia diaria que constroi o vinculo. “A socioafetividade, desde
logo, se enquadra juridicamente na expressdo da posse de estado de filho.”®

No estabelecimento da paternidade bioldgica, pode-se facilmente reconhecer o
genitor com a realizagdo do exame de DNA. Entretanto, a paternidade fundada em
elemento subjetivo vai além do vinculo bioldgico, sem, contudo, desconsidera-lo:

Toda a estrutura do Direito para a averiguacdo da paternidade esta
assentada nos lacos bioldgicos da paternidade. Com a evolucdo do
conhecimento cientifico isto ficou facilitado, ja que se pode saber
guem é o genitor, pelo método do DNA. Por outro lado, podemos
verificar que a paternidade ndo é um fato da natureza, mas antes um
fato cultural. Em outras palavras, paternidade ¢ uma funcdo exercida,
ou um lugar ocupado por alguém que ndo é necessariamente 0 pai
biolégico. Nesse sentido, o lugar de pai pode ser ocupado por outra
pessoa como o irmdo mais velho, o avd, o namorado, etc. Isto ndo
significa que a paternidade bioldgica ndo deve ser considerada pelo
Direito.

A paternidade socioafetiva se fundamenta no principio da dignidade humana,
bem como encontra respaldo e no principio do melhor interesse da crianca e
adolescente. Por esse critério, o papel de pai e méde cabe aquele que, efetivamente,
desempenha tal funcdo e, isso ultrapassa os lacos consanguineos, pois na relacdo entre

pais e filhos o exercicio da parentalidade responsével independe do vinculo bioldgico.
O filho é mais quem um descendente genético e se revela numa
relagdo construida no afeto cotidiano. Em determinados casos, a
verdade bioldgica cede espago a verdade de coragdo. Na construcdo da
nova familia deve se procurar equilibrar essas duas vertentes, a
relacdo bioldgica e a relacéo socioafetiva.*®
Na licdo de Lobo, “no Brasil, a filiagdo ¢ conceito inico, ndo se admitindo
adjetivacGes ou discriminagfes. Desde a Constituicdo de 1988 ndo ha mais filiagdo
legitima, ilegitima, natural, adotiva, ou adulterina.” A igualdade, principio
constitucionalmente assegurado, proibe qualquer discriminacao entre os filhos havidos
ou ndo do casamento. Sabe-se que no século passado, os filhos havidos pelos lagos do
matrimdnio tinham sua paternidade presumida e, consecutivo a esse reconhecimento

advinham os direitos patrimoniais.

' EACHIN, Ibidem, p. 36.

' FACHIN, Rosana. Da filiagdo. In Direito de familia e 0 novo cédigo civil. Maria Berenice Dias e
Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Belo Horizonte, Del Rey, 2001, p. 120.
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Em decisdo proferida pela Quarta Camara de Direito Civil do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, pode-se observar que houve o reconhecimento postumo do
vinculo socioafetivo entre a filha de criacdo e a falecida que se revelava claramente
numa relacéo de parentesco, conforme seu pronunciamento:*®

A partir do momento que se admite, no Direito patrio, a figura do
parentesco socioafetivo, ndo ha como negar, no case em exame, que e
relacdo ocorrida durante quase dezenove anos entre a autora e a
alegada mae afetiva, se revestiu de contornos nitidos de parentesco,
maior, mesmo, do que o sanguineo, o que se confirma pelo contetdo
dos depoimentos de filhos da alegada mae afetiva, e do testamento
publico que esta lavrou, trés anos depois de sua morte, reconhecendo a
autora como filha adotiva.

A filiacdo abandonou a func¢do patrimonial, sua fundamentacdo na presuncgéo
de paternidade e na biologia e prossegue abrindo espaco ao afeto na relagdo paterno-
filial. A filiacdo socioafetiva se afigura quando havendo ou nédo vinculo biolégico, as
pessoas se tratam e se reconhecem como pais e filhos perante a sociedade,
desvinculados de um registro civil, mas fortemente ligados pela convivéncia familiar.

A filiacdo socioafetiva avigora o exercicio da parentalidade responsavel. Essa
relacdo de parentesco tem como escopo a protecdo integral de criancas e adolescentes
descartados por suas familias naturais, proporcionado a eles o convivio familiar e
comunitario em uma nova familia que os acolhe e assiste em todas as suas necessidades.

Nesse sentido, inUmeros sdo 0s embates concernentes aos tipos de filiagéo,
qual deve prevalecer. Muito embora 0s varios conceitos de paternidade, é premissa
indiscutivel que € da relagdo sanguinea que advém os direitos inerentes a filiacdo, como
o direito ao nome, sobrenome, identidade genética ou registral, entre outros. N&o
obstante, a paternidade deve ser exercida de maneira responsavel, conforme a
Constituicdo prevé, em seu artigo 226, § 7°, cabe ao direito tutelar os conflitos das mais
diversas formas de relacéo paterno-filial.

A filiacdo juridica pode ser ratificada com o exame biologico, mas, ainda
assim, em alguns litigios a filiagdo socioafetiva supera a biolégica. A filiacdo é
construida no afeto entre pais e filhos, que independe da origem biologica. Ser

efetivamente pai e mae € muito diferente de ser genitor e genitora. A denominacgéo de

165 Apelagéo Civel n. 1.0024.03.186459-8/001 — Ementa: Direito Civil — Apelacéo — Maternidade Afetiva
— Atos inequivocos de reconhecimento mituo — Testamento — Depoimentos de outros filhos — Parentesco
reconhecido — Recurso desprovido.
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pai e mde se refere aqueles que realmente criam, educam, assistem e ddo amor,
enquanto os genitores apenas geram.®®

Como afirmam Frées e Ledo Junior'®’ «

pode ser que a afetividade e a verdade
bioldgica ou civil coincidam. Entretanto, se assim ndo for, a relacdo oriunda do afeto
ndo pode ser descaracterizada ou menosprezada”.

Farias e Rosenvald notabilizam o afeto como legitimo direito fundamental, o
qual permite alcar o reconhecimento da igualdade entre a filiacdo bioldgica e a filiacdo
socioafetiva.'® Dessa forma, aproxima-se o afeto da realidade das familias e a
caracterizagdo da paternidade socioafetiva é a sua evidente percepcao.

Na paternidade socioafetiva, a atribui¢do de pai, diferencia-se do pai biologico
ausente no enfoque da afetividade. Aquele que busca o reconhecimento voluntério da
paternidade socioafetiva manifesta, inequivocadamente, a vontade de ser pai e filho, de
ter regulamentada juridicamente essa relagdo, no zelo, carinho e protecdo, como
também na notoriedade dessa relagdo, sdo componentes que fazem com que a
socioafetividade supere a biologia.

Os filhos sdo conquistados pelo coracdo em uma relacao diaria de afeto, em um
ambiente so6lido de demonstracdo de amor, independente do vinculo genético. Afeto
para conferir realizacdo e compartilhar felicidade. Representa as conversas diarias, 0s
conselhos e a dire¢cdo, mas muito mais do que isso, “significa iluminar com a chama do
afeto que sempre aqueceu o0 coracao de pais e filhos socioafetivos, 0 espago reservado
por Deus, de acolher como filho aquele que foi gerado dentro do seu corag&o.”*®°

A socioafetividade tenciona para o direito circunstancias da vida familiar
apontadas pela convivéncia, estabilidade e afetividade. O convivio daqueles gque se
comportam como pai e mae conjugado com outra pessoa que se comporta como filho
em um ambiente de vivéncia familiar.

A renovacdo que se faz presente atualmente exterioriza dois pontos
cruciais, ao firmar tanto a existéncia da filiacdo bioldgica como a da
filiacdo ndo bioldgica, ambas certamente diversas, mas nem sempre

166 | LGB0, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco,
direito patrimonial: arts 1.591 a 1.693. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 42.

'*” FROES, Carla Baggio Laperuta; LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa Ledo Junior. Afetividade:
essencialidade nas relacdes familiares. Curitiba: Instituto Memoria, 2015, p. 123.

' EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 83.

' MADALENO, Rolf. Filhos do coracdo. In Revista brasileira de direito de familia, n.23. Porto Alegre:
Sintese, 2004.
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antagonicas, porquanto a uma por si mesma ndo é dado o conddo de
ser prioritaria a0 ponto de suplantar ou aniquilar a outra. Muitas
duvidas resultam espancadas em laboratério, outras tantas pouco serve
ou de nada serve esse resultado da tecnologia, sobretudo quando o
estado de filiagdo depende do componente do afeto ou afetividade.'”

Essencial € dizer que os pais, que fizeram livremente a opgdo de receber esse
filho que o mantenham permanentemente. O tratamento dispensado ao filho
consanguineo € o mesmo dado ao filho socioafetivo. Assim, é impossivel negar essa
relagdo de filiagdo e admitir as suas consequéncias juridicas, notadamente sob a
perspectiva da igualdade constitucional.*"™

Na funcdo da filiacdo socioafetiva, a relacdo da crianca com aquele que lhe
oferece cuidados é decisiva no seu desenvolvimento e na formacdo de sua
personalidade, conforme o que preconizam Razera e Oltramari*’%:

Quando uma familia é inaugurada a partir do afeto, sendo os seus
lacos pautados no amor e no respeito as diferencas, espera-se que as
necessidades do menor sejam atendidas no que concerne ao Sseu
desenvolvimento psiquico satisfatorio. Nesse contexto, a relagdo com
aquele que cuida é determinante na formacéo da personalidade.

No desenvolvimento dessa relagcdo socioafetiva, o afeto se consolida ao longo
da criacdo e educacdo voluntaria de uma crianca ou adolescente com a convivéncia
harmoniosa dos filhos bioldgicos daqueles que o acolheram, sem a regularizacéo formal
do vinculo juridico pela guarda, tutela, adocdo, ou a propositura de acdo judicial para o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva.

Na consolidacdo da filiacdo socioafetiva no ordenamento juridico vigente,
erige-se como clausula geral de tutela da personalidade humana a salvaguarda da
filiacdo na formacdo do ser humano em desenvolvimento. A desconstitui¢do do vinculo
amparado na relacéo de afeto tem o condao de prejudicar a construgdo da personalidade
e a definicdo de sua identidade. O desenvolvimento dessa personalidade néo pode ficar

condicionado as incertezas e instabilidades de conflitos familiares.

0 LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa; BAHIA, Claudio José Amaral. O afeto e a afetividade nas
relagdes filiares nas novas familias. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em
Fortaleza, 2010, p. 118.

1 ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade biol6gica, socioafetiva, investigacao de paternidade e
DNA. In PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do 111 Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Familia e cidadania. Belo Horizonte: IBDFAM; OAB-MG e Del Rey, 2002, p. 122.

2 RAZERA, Bruna; OLTRAMARI, Fernanda. O afeto e o cuidado nas relacdes familiares:
construindo os alicerces de uma nova casa. Revista Sintese de Direito de Familia, v.5, n. 78, Sdo Paulo:
Sintese 10B, jun./jul. 2013, p. 37.
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Na paternidade socioafetiva quando se busca voluntariamente o registro do
filho, mesmo sabendo da auséncia de vinculo bioldgico, acarretard com os direitos e
deveres que lhe sdo inerentes a paternidade, sem qualquer discriminacdo. No entanto,
ressalta-se que essa ndo deve ser uma atitude impensada e casual, deve-se ter a nogao
gue esse € um compromisso para a vida toda, porque filho ndo é um objeto descartavel
que assumido quando desejado e dispensado quando ndo mais conveniente.

A propésito disso, elucida-se com a ementa da decisdo do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo no tocante a parentalidade daquele que, voluntariamente,
registra como filho e, em seguida, em face de exame excludente de paternidade, busca

desconstitui-lo, negando judicialmente o vinculo socioafetivo que ja se desenvolveu ao

longo dos anos, pleito que seguiu inadmitido";

NEGATORIA DE PATERNIDADE — Exame de DNA — Paternidade
voluntariamente reconhecida — registro do requerido como filho —
Pretensdo na exclusdo da paternidade comz base no laudo pericial
realizado — Descabimento — Posse do estado de filho, a partir da
filiagdo socioafetiva — Caréncia da agdo, por auséncia de interesse
processual — Extingdo do processo decretada — Recurso desprovido
(Apelacéo n. 0003698-85.2007.8.26.0093 — Guaruja — 8% Camara de
Direito Privado — Relator: Caetano Lagrasta Neto — 10 — 8 — 2011 —
23506 — Unanime).

Delineados os elementos faticos da filiacdo socioafetiva, ndo se pode
questionar o ato de registro de nascimento de outrora sob o argumento da diversidade
genética, o que torna irrevogavel, neste julgado, o reconhecimento voluntéario da
paternidade. Em sentido contrario, observa-se uma acdo negatoria de paternidade com a
relacdo socioafetiva devidamente comprovada, ndo foram suficientes para ensejar a
anulacdo do registro civil, sob o fundamento de que para a pretensdo ser julgada
procedente deve-se comprovar a inexisténcia do vinculo bioldgico e do socioafetivo:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. NEGATORIA DE
PATERNIDADE. ESTADO DE FILIACAO COMPROVADO PELA
RELACAO SOCIOAFETIVA. PROVIMENTO NEGADO. 1- Na
acdo negatéria de paternidade o autor deve comprovar,
concomitantemente, a inexisténcia de vinculo bioldgico e vinculo
socioafetivo para ver julgada procedente a sua pretensdo, eis que
sendo a filiagdo um estado social, comprovada a relacéo de afeto entre
pai e filha e, agora, também neto, ndo se justifica a anulacdo do
registro de nascimento. Precedentes. 12 — Recurso conhecido, mas néo
provido (TJES; Apelagdo 0004823 — 96.2008.8.08.0047; Primeira

'3 Apelacdo Civel n. 0003698-85.2007.8.26.0093 — Guaruja — 8 Camara de Direito Privado — Relator:
Caetano Lagrasta Neto — 10/08/2011 — 23506 — Unanime.
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Céamara Civel; Relator Desembargadora Janete Vargas Simdes; j. 28-
05-2013; DJES 06-06-2013).

Por oportuno se faz trazer a mencgéo o voto da Ministra Nancy Andrighi, com a
sensibilidade e clarividéncia que Ihe sdo peculiares, ampara os interesses da filha e
desacolhe a pretensdo do pai, que na davida do vinculo bioldgico, realiza
voluntariamente o registro. O seu voto € motivado pela socioafetividade e consolida a
parentalidade paterno-filial:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO
CIVIL INVERIDICO. ANULACAO. POSSIBILIDADE.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1. Ao
negatoria de paternidade decorrente de divida manifestada pelo pai
registral, quanto a existéncia de vinculo biolégico com a menor que
reconheceu voluntariamente como filha. 2. HipGtese em que as
duvidas do pai registral, quanto a existéncia de vinculo bioldgico, ja
existiam a época do reconhecimento da paternidade, porém ndo
serviram como elemento dissuasorio do intuito de registrar a infante
como se filha fosse. 3. Em processos que lidam com o direito de
filiagdo, as diretrizes determinantes da validade de uma declaracdo de
reconhecimento de paternidade devem ser fixadas com extremo zelo e
cuidado, para que ndo haja possibilidade de uma crianca ser
prejudicada por um capricho de pessoa adulta que, conscientemente,
reconhece paternidade da qual duvidava, e que posteriormente se
rebela contra a declaracdo autoproduzida, colocando a menor em
limbo juridico e psicologico. 4. Mesmo na auséncia de ascendéncia
genética, o registro da recorrida como filha, realizado de forma
consciente, consolidou a filiacdo socioafetiva — relacdo de fato que
deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a
parentalidade que nasce de uma decisdo espontanea, deve ter guarida
no Direito de Familia. 5. Recurso Especial provido (STJ; REsp
1.244.957; Proc. 2011/0068281-0; SC; Terceira Turma; Relatora
Ministra Nancy Andrighi; j. 7-8-2012; DJE 27-9-2012.

No tocante ao exercicio da parentalidade responsavel, deve-se destacar a
atitude daqueles que praticam atos contraditérios, que espontaneamente reconhecem e
rejeitam, que agem dessa ou daquela forma por capricho, entre outras condutas que
servem de justificativa para as relagOes fracassadas, amores mal resolvidos, afetos e
desafetos que se valem dos filhos como anteparos, pois totalmente voltados para o seu
egocentrismo, ndo observam a vulnerabilidade de criancas e adolescentes que
vivenciam essa instabilidade emocional.

Esse conflito ndo é novo. E sentido no &mbito das relacBes interpessoais e nos
conflitos familiares denominado de sindrome da alienacdo parental, que esta

intimamente ligado a intensificacdo da convivéncia familiar que se manifesta na
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aproximacdo dos pais com os filhos. Desse modo, na hipdtese de separacdo dos
genitores passou a haver uma demanda acirrada de disputa pela guarda dos filhos.

Dias'’

elucida gue os encontros com hora marcada com os pais ndo alimentam
a relacdo paterno-filial e ndo estreitam os vinculos afetivos:

Como encontros impostos de modo tarifado ndo alimentam o
estreitamento dos vinculos afetivos, a tendéncia é o arrefecimento da
cumplicidade que sé a convivéncia traz. Afrouxando-se 0s elos de
afetividade, ocorre o distanciamento, tornando as visitas rarefeitas.
Com isso, 0s encontros acabam protocolares: uma obrigacdo para o
pai e, muitas vezes, um suplicio para os filhos.

A ruptura da relacdo conjugal pode gerar no pai ou na mae o sentimento de
abandono, rejeicdo e uma tendéncia vingativa muito grande sobre aquele que néo
consegue aceitar a separacao e desencadeia um processo de destruicdo e desmoralizagédo
do ex-conjuge a fim de afastd-lo do filho. Nesse intento, o filho é utilizado como
instrumento da agressividade e isso gera uma confusdo de sentimentos no filho e a
destruicao do vinculo afetivo.!”

Essa forma de abuso coloca em risco a salde emocional de uma crianga ou
adolescente. Presente a alienacdo parental, € medida imprescindivel a responsabilizacédo
do alienante tendo em vista que condutas como essa colocam em risco o equilibrio
emocional do filho e sobretudo, deve-se ressaltar que a parentalidade deve ser exercida
com responsabilidade.

O progresso que vem ocorrendo cientificamente na reproducdo humana, reflete
diretamente na relacdo familiar, pois a filiacdo deixa de ser definida pelo vinculo
biolégico e abre-se caminho para o estabelecimento de vinculo social e afetivo na
relagdo filial. A preferéncia pela afetividade se d& especialmente pelo preludio da
desbiologizacdo das relagcbes familiares, ao assentar o elemento socioafetivo e
psicologico como sustentaculos esséncias a constituicao familiar.

Na mudanca de valores que passou a familia brasileira, considera-se como uma
das mais relevantes o abandono do carater patrimonial que ha muito perdurou e, com
ISso, renasce uma nova face da paternidade e da filiagdo, mais condizente a0 momento

atual que se vive, a socioafetividade. A socioafetividade representa uma evolugéo

% DIAS, Maria Berenice Dias. Sindrome da Alienacdo Parental, o que é isso? Disponivel em

http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1 -
s%EDndrome _da_aliena%E7%E30 _ parental, o _que %E9 isso.pdf. Acesso em 19 de maio de 2015.
15 DIAS, Ibidem.



http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-s%EDndrome_da_aliena%E7%E3o__parental,_o_que_%E9_isso.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-s%EDndrome_da_aliena%E7%E3o__parental,_o_que_%E9_isso.pdf
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positiva ao Direito de Familia a partir da repersonalizacdo das relacdes familiares e,
sobretudo, da filiag&o.

Na afirmacdo da existéncia da paternidade socioafetiva ndo se desconsidera o
elemento consanguineo, mas o coloca em convivio harménico com o socioafetivo, uma
vez que a familia é constituida por fatores biolégicos e culturais. Para um filho é
primordial a presenca de um pai. E ser pai é bem diferente de ser genitor, ndo é apenas a
compatibilidade genética que o torna pai, mas a convivéncia diaria de quem cuida,
ampara e da amor.

Villela'" conjuga desse mesmo entendimento de que “a consanguinidade tem,
de fato e de direito, um papel secundario na configuracdo da paternidade. Néo € a
derivacdo bioguimica que aponta para a figura do pai, sendo o amor, o desvelo, o
servigo com que alguém se entrega ao bem da crianga.”

Assim, é evidente que os lacos de afeto se sobrepfem ao consanguineo, que ha
de ser considerado como vinculo de parentalidade, na auséncia do curso natural das
relagdes humanas de se desenvolver afeto nos lacos sanguineos da familia natural'’’. Na
parentalidade exercida com responsabilidade, € salutar para o desenvolvimento dos
filhos a convivéncia diéria e a assuncdo das responsabilidades que lhe sdo inerentes,
pela supremacia dos interesses dos filhos imprimindo-lhes a dimensdo do cumprimento
de um dever, para que eles, no futuro, se tornem seres humanos responsaveis e
conscientes e se projetem para a sociedade com a exata no¢do de cidadania.

No entanto, sabe-se que a correlacdo bioldgica ndo basta para o exercicio da
parentalidade responsavel na tarefa de efetivamente ser pai e mde. Aqueles que
pretendem o reconhecimento da paternidade socioafetiva ja operacionalizam essa tarefa
espontanea e voluntariamente na edificacdo dos lacos afetivos e no exercicio das
responsabilidades da relacdo paterno-filial, fazendo com que a relagéo afetiva supere o

vinculo biolégico.

Y® VILLELA, Jo#o Baptista. Repensando o Direito de Familia. Cadernos juridicos. Sao Paulo, v.3, n. 7,

jan./fev. 2002, p. 95.

" Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) — “Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia, e, excepcionalmente, em familia substituta assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria...” e “Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou
ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes prédximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade.”
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3.4 Funcéo da Filiacdo Socioafetiva e suas Consequéncias Juridicas

Na construgdo de uma nova familia igualitaria, democrética e plural deve- se
equalizar estas duas vertentes: a relacdo bioldgica e a socioafetiva, mesmo sabendo que
em alguns casos a relacdo construida pelo afeto supera a verdade bioldgica. A relagédo
de filiacdo deve se revelar na construcdo do afeto cotidiano.

“A paternidade deve, portanto, ser vista como algo que é construido, como a
relacdo que se estabelece entre dois seres humanos que aos poucos vao se conhecendo,
criando liames de identidade, admiracdo e reconhecimento.” *'® E este o vinculo que
deve ser prestigiado para se estabelecer a verdadeira face da filiagao.

N&o e o amor que por si s6 alimenta o vinculo afetivo, mas a forma com que se
externaliza é que da sustento a convivéncia afetiva. O modo de se estabelecer relacdes €
que faz toda a diferenca. Para que a afeicdo floresca é essencial o carinho, respeito e
comprometimento.

Alves'” leciona sobre a funcdo de ser verdadeiramente pai:

Pai é alguém que, por causa do filho, tem sua vida inteira mudada de
forma inexoréavel. Isso ndo é verdadeiro do pai bioldgico. E facil
demais ser pai biol6gico. Pai bioldgico ndo precisa ter alma. Um pai
biolégico se faz num momento. Mas ha um pai que é um ser da
eternidade: aquele cujo coragdo caminha por caminhos fora do seu
corpo. Pulsa, secretamente, no corpo do seu filho (muito embora o
filho ndo saiba disso).

Na paternidade responsavel é dever dos pais dar assisténcia e criacdo aos filhos
menores, bem como eles na idade adulta tém o dever de ajudar os pais na velhice. A
familia se comp@e na afetividade e na reciprocidade. E de importancia fundamental a
presenca do pai para o desenvolvimento do filho. A paternidade esta orientada pelo
vinculo afetivo, porque ser pai ndo € apenas possuir vinculo sanguineo com o filho, mas
no amparo, protecdao e amor de estar presente no cotidiano.

Todavia, o vinculo entre pais e filhos é essencialmente socioafetivo,
constituido pelo amor e solidariedade que os une, em um significado muito profundo e

verdadeiro. Dessa relacdo advém consequéncias juridicas. Essa relagdo de afeto

' EARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional & familia: uma aproximagcéo conceitual & luz

da legalidade Constitucional. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM, 2004,
p.23.

1% ALVES, Rubem. Um mundo num grdo de areia: o ser humano e seu universo. Campinas: Verus,
2002, p.37.
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encontra embasamento para a efetivagdo do direito ao reconhecimento da
socioafetividade e como consequente, a sua repercussao juridica em ambito pessoal e
patrimonial.

Com o reconhecimento judicial da paternidade socioafetiva pela posse do
estado de filho decorrem efeitos juridicos. A posse do estado de filho ndo se origina
necessariamente da relacdo biologica, mas provem de uma relacao de cuidado, carinho e
respeito entre pais e filhos que “podem perfeitamente gerar sentimentos de parentesco,

parentalidade e filiagdo, e como tais devem ser reconhecidos pelo direito.” **°

Para Lima®®® «

a relevante mudanga, alicer¢ada no principio da afetividade,
proporciona aos filhos do coracdo e aqueles que exercem a funcdo de maternidade e
paternidade, a integracdo, de forma definitiva, ao grupo familiar e social.”

A Constituicdo Federal em seu artigo 227, § 6° estabelece a igualdade entre os
filhos, independente da sua origem, transmitindo aos pais 0s mesmos direitos e deveres,
com a universalizacdo de direitos entre filhos biologicos e socioafetivos.

A paternidade socioafetiva acarreta em consequéncias juridicas, da mesma
forma que os efeitos juridicos decorrentes da ado¢do, conforme a disposicao dos artigos
39 a 52 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: a declaracao do estado de filho, com a
adocdo do sobrenome dos pais afetivos, a alteracdo ou a realizacdo do registro civil de
nascimento, a irrevogabilidade da paternidade socioafetiva, o surgimento de relacédo de
parentesco, os direitos inerentes ao poder familiar tais como guarda, alimentos, visita e
heranga.

O nome é um direito de personalidade, tutelado pelo Codigo Civil em seu art.
16, na expressdo de que toda pessoa tem direito a nome, prenome e sobrenome. 82 A
Lei 11.924 de 17 de abril de 2009 buscou contemplar a paternidade socioafetiva com a
possibilidade de inclusdo do sobrenome dos pais socioafetivos ao sobrenome do filho,

sem a alteracdo do patronimico de origem.

¥ FROES, Carla Baggio Laperuta; LEAO JUNIOR, Te6filo Marcelo de Aréa Ledo Junior. Afetividade:
essencialidade nas relagoes familiares. Curitiba: Instituto Memoria, 2015, p. 170.

1 LIMA, Bruno Ceren. Socioafetividade nas relacdes familiares: estudo a respeito da Lei
11.924/2009. In Estudos acerca do principio da afetividade no direito das familias. lara Rodrigues de
Toledo, Sarah Caroline de Deus Pereira, Daiane Cristina da Silva Mendes. 1. ed. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2014, p. 444.

82 Art. 16 do Codigo Civil: Toda pessoa tem direito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome.
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O reconhecimento da paternidade socioafetiva se torna um ato irrevogavel, na
medida em que o reconhecimento do estado de filiagdo é um direito indisponivel, seria
um contrassenso 0 ndo reconhecimento judicial ou a desconstituicdo dessa relacdo. Ao
filho deve ser assegurado a estabilidade e a continuidade das relagdes, sob pena de se
perder a identidade pela inconstancia da constituigdo de relagdes familiares imaturas e
impensadas, porque delas advém consequéncias juridicas.

Ao se reconhecer a paternidade, assume-se 0 poder familiar com os deveres
que Ihe séo decorrentes. Para Barboza'®®, ausentes os dispositivos legais sobre os efeitos
da filiacdo socioafetiva, o reconhecimento deve ser feito judicialmente a fim de declarar
todos os efeitos decorrentes do parentesco natural.

Os alimentos s&o uma decorréncia l6gica do reconhecimento da paternidade. E
um dever mutuo entre pais e filhos, ascendentes e descendentes, segundo o0 que reza o
artigo 1.696 do Cédigo Civil.** Assim, no caso de divércio, o pai socioafetivo deve
pagar alimentos ao filho.

A finalidade dos alimentos é assegurar o direito a vida, substituindo a
assisténcia da familia a solidariedade social que une os membros da
coletividade, pois as pessoas necessitadas, que ndo tenham parentes,
ficam, em tese, sustentadas pelo Estado. O primeiro circulo de
solidariedade é o da familia, e somente na sua falta é que o
necessitado deve recorrer ao Estado.

Dos efeitos gerados, integram-se os patrimoniais, que assemelham os filhos
socioafetivos aos bioldgicos ou juridicos. Na linha do direito sucessorio, com 0
reconhecimento da paternidade sera mutua a sucessao entre pai e filho, estabelecendo-se
o vinculo da filiagdo com todos os efeitos juridicos.

Cumpre mencionar que ndo se tratando de interesse eminentemente
patrimonial, deve-se conceder o direito a sucessdo. A filiagdo socioafetiva deve gerar
direitos, presentes o nome, o trato e a fama, ainda que ndo tenha realizado o
reconhecimento judicial e posteriormente aconteca o falecimento dos pais. Cabe ao
Judiciério, em andlise do caso concreto e dos interesses em conflito, proteger a relacéo e

0 melhor interesse da crianca.

'3 BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Efeitos juridicos do parentesco socioafetivo. In Familia e

solidariedade. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.). Rio de Janeiro: IBDFAM: Lumen Juris, 2008, p. 223.
8% Art. 1.696 do Codigo Civil: O direito & prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de
outros.
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A dignidade humana é ponto de partida para a repersonalizacdo das relages
familiares que implica na assertiva de que a cada membro da familia sejam atribuidos
direitos, assegurando-lhe a igualdade de tratamento para o desenvolvimento sadio de
sua personalidade. A relacdo paterno-filial merece protecdo especial na medida em que
a Constituicdo destina a elas importante papel de formagéo e efetivacdo da dignidade
humana.

As leis e a sua interpretacdo devem procurar evoluir consoante caminha a
evolugéo da sociedade e das relagdes humanas e proporcionar a solugdo adequada aos
novos conflitos e anseios sociais. O reconhecimento da paternidade socioafetiva ndo é
condicdo para sua existéncia, visto que ela é uma realidade que se impde a cada dia, mas
a concessdo de direitos e o tratamento isondmico sao fundamentais para o respeito a
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a dignidade humana como pressuposto de
um Estado Democréatico de Direito, ha a necessidade de que as normas
infraconstitucionais estejam em consonancia com o comando constitucional de

igualdade, solidariedade e afeto.
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CONCLUSAO

Modernamente ndo existe somente a concepcdo da familia tradicional por
decorréncia do matrimonio, contudo um conceito amplo de insercdo das novas familias.
A familia ndo deve ser constituida apenas pela condi¢do formal do casamento ou por
fatores bioldgicos, mas por ser entrelagada no afeto. A intencdo de viver como familia
deve ser a sua base de constituicdo.

Na atual conjuntura, ndo é facil absorver tantas transformacdes. Toda travessia
é sempre acompanhada por turbuléncia que converge ver esta revolugdo da familia
como seu fim. Mas ela ndo esta em decadéncia. A premissa que permanece irretocavel é
a de pertencer a uma familia, constituir lacos auténticos e verdadeiros na protecdo aos
interesses mais valiosos da pessoa humana, independente do molde que ela se constitua.

Para o Direito € um verdadeiro desafio a disciplina juridica das relacdes de
afeto. E nesse imperativo que esta o apelo a repensar as novas representacdes sociais da
familia para compreendé-las neste novo século.

A familia contemporanea, solidamente estruturada sobre a base da afetividade
deixa de ser uma instituicdo que visa proteger a familia para se tornar propensa a
protecdo do ser humano. A Constituicdo Federal como expressdo de ideais humanos e
igualitarios consagrou o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana como
fim precipuo de todo o ordenamento juridico. Logo, a familia deixou de ser um fim em
si mesmo para ser instrumento de realizagéo e desenvolvimento de seus membros.

O afeto se configura como um divisor de dguas e como valor ndao apenas para a
refinada ética da psicologia, como também para o Direito, passa a definir relacdes e
responsabilidades. Os lagos afetivos sdo capazes de potencializar tais relagdes nas
manifestacbes de cuidado, protecdo e dedicacdo entre seus membros. Esses lagos,
construidos sobre o principio constitucional da solidariedade oferecem aos membros da
familia uma nova perspectiva de solidariedade familiar, consubstanciada no cuidado e
na reciprocidade entre aqueles que convivem na dinamica do lar.

O afeto é caracteristica insita as relagdes humanas. O direito ao afeto € a
liberdade de se afeigoar a alguém. Ela constitui um direito individual que deve ser
assegurado sem discriminacdes. A liberdade afetiva é intimamente ligada ao

relacionamento humano. A sua negativa ou impedimento desconfiguram o regime e 0s
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principios constitucionais do Estado de Democratico de Direito. Nesse sentido, é
proposi¢cdo fundamental que o direito ao afeto é uma liberdade individual implicita na
Constituicao Federal.

O reconhecimento da familia socioafetiva pela doutrina e jurisprudéncia € um
marco para o Direito de Familia na busca incessante de protecdo juridica a fim de que se
alcance a igualdade de filiacdo e assim proporcione a realizacdo individual e coletiva de
seus membros.

Se no século passado, o fator determinante da filiagcdo era o vinculo genético,
no século XXI o que se busca é o reconhecimento da relagdo socioafetiva, independente
se ela coincida com a bioldgica ou ndo, porque toda a paternidade e maternidade é
socioafetiva. A afetividade deve sempre nortear as relacbes familiares pelo seu carater
humanista em favor da dignidade humana.

Pela supremacia da dignidade humana, as relagdes familiares devem ser
norteadas pelos fundamentos da parentalidade responsavel, igualdade entre os filhos,
familia plural, afeto e solidariedade, almejando alcancar o melhor interesse dos filhos.
Indubitavelmente, as relagdes de filiacdo envolvem ndo somente a paternidade bioldgica
como também a socioafetiva que € a relagdo de afeto entre pessoas ligadas ou ndo pelo
vinculo sanguineo, independente de grau de parentesco, mas que se reconhecem e se
tratam como pais e filhos.

A filiacdo socioafetiva se configura na relacdo daqueles que havendo ou nao
ligacdo sanguinea se aceitam como pais e filhos, mesmo que desvinculados do
formalismo de um registro civil sdo fortemente ligados pela convivéncia familiar e pelo
amor existente entre eles. O real sentido dessa relacdo transcende a lei e 0 sangue, séo
vinculos fortes e profundos que fazem alguem ser verdadeiramente pai e mée: os lagos
afetivos.

O afeto significa mais que um sentimento de afeicdo por alguém. E uma agéo
que requer dedicacdo e esforcos empreendidos diariamente no cuidado, instrucéo,
educacdo e responsabilizacdo com o outro em uma doacéo livre e incondicional, sem
imposicdes. A familia independente do modelo que se constitua é formada por membros
que possuem obrigacGes entre si com a finalidade de que se forme uma estrutura

psiquica adequada ao desenvolvimento digno e saudavel de seus membros.
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A filiacdo socioafetiva consolida o exercicio da parentalidade responsavel que
tem como escopo a protecdo integral de criancas e adolescentes descartados por suas
familias naturais, proporcionado a eles o convivio familiar e comunitario em uma nova
familia que os acolhe e assiste em todas as suas necessidades.

Pela anélise do caso concreto é possivel que a filiacdo socioafetiva predomine
em face da biologica, inclusive com a exclusdo da segunda. Mas essa escolha deve ser
feita por meio de uma analise criteriosa e ponderada, levando-se em conta o melhor
interesse da crianga e do adolescente. A paternidade ou maternidade socioafetiva, uma
vez reconhecida, por livre e espontanea manifestacdo de vontade gera direitos
patrimoniais, sucessorios, alimentar e ndo pode ser desfeita. A crianca ndo pode ser
tratada como um objeto e simplesmente ser descartada.

As melhores respostas e solugdes a serem dadas pelo Direito sdo aquelas que
levam em consideracdo a condicdo especial da presenca de uma crianca e adolescente
em condicdo de desenvolvimento, no ambito de uma familia biolégica e socioafetiva.
Por essa perspectiva, todas as atitudes a serem tomadas devem conservar o melhor
interesse da crianca e adolescente como principio fundamental.

N&o obstante se depare com barreiras e preconceitos ao enfrentar o tema,
especialmente quando se trata de questfes delicadas fundadas na relacdo paterno-filial
sob o prisma do afeto, que se encontram atreladas a padrbes conservadores dos quais
ainda ndo conseguiu se soltar, é certo que algumas amarras ainda perdurardo.
Entretanto, o inicio de posturas e pensamentos vanguardistas comeca a nortear o Direito
de Familia. O Estado Democratico de Direito deve nortear a sociedade de modo a
amparar os individuos no preceito da dignidade da pessoa humana, base da admissédo
das relacdes familiares. Com isso, integra-se o Direito de Familia & humanizacdo das

relagGes juridicas.
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