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Resumo

Elaboramos este trabalho com o objetivo de esdangma questao
bastante importante nos dias de hoje, que é ataom&erpretacdo do
Direito de Familia a luz do principio da dignidademana. Buscamos
demonstrar como o afeto é o elemento que cumpsiedimportante funcéo
de qualificar as relacfes familiares e ordenargaoseus efeitos.

Nunca nos distanciando da realidade, o primeiroituap busca
fornecer um panorama sociolégico da familia ao dorps tempos,
estabelecendo ainda uma relagdo entre as mudaociass spelas quais
passaram as familias com a necessidade de um nateménto a ser
dispensado pelo ordenamento juridico.

Em seguida o afeto é estudado tanto no seu congednto nos
efeitos que gera para o Direito. Tratamos de itfleatio dentro do nosso
ordenamento juridico, onde o identificamos impdiciente na Constituicdo
Federal de 1988 e expressamente no Codigo Civik@¥ e em leis
especiais.

Por ultimo, considerando que o principio da afééde deve estar
presente em qualquer instituto do direito de fapdiemonstramos atraves
de questdes atuais a correta interpretacdo de saltpmas referentes a
constituicdo do vinculo familiar, as questdes guarrem durante a relacao

familiar, e também na desconstituicdo do vincultrimanial.
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Capitulo 1: Introducéo

O espaco familiar sempre mostrou-se necessariesendolvimento
individual das pessoas. Conforme os periodos kis®re os valores
presentes na sociedade, a familia passou por dé/Byamas de constituicao
e de regramento de seus componentes.

Mesmo com todos os diferentes modelos de familigossivel
identificar um elemento comum a todos eles, o af&pyoveitando-se do
direito patrimonial para descobrir o significado“dstar afetado”, temos o
sentido de “estar ligado ao outro”.

Vivemos hoje em uma sociedade cujo ordenamentadigori
estabelece como seu maior principio o respeitayaidhde humana. Esta
nova orientagdo implica em uma maior protecdo astab existenciais
assim como uma observancia eficaz dos principioslilmerdade, da
igualdade e da solidariedade.

Sentindo-se mais livres e respeitadas, as pesscasrh a propria
realizacdo pessoal sem estarem restritas a formaammente estabelecidas
e que funcionam apenas para certa parcela da adeieHstando ligadas a
outras pessoas e com um sentimento comum de cdnstiha familia,
buscam o reconhecimento juridico e social desta nelacao.

Ocorre que a sociedade € naturalmente conservaalbemydo com
certo receio tudo aquilo que Ihe é diferente. Bs&rsdo ao novo mostra-se
fundamentada em falsos valores e em uma atitudetasnwezes
discriminatéria e preconceituosa.

Aquelas pessoas que sairam do chamado modelo idradic
buscando a felicidade em uma estrutura com forrddeyente, acabam
sendo renegadas do convivio social ndo obstantbémmnienham como
elemento qualificador de sua relacéo o afeto. Rassaer tratadas como
invisiveis na medida em que nédo se deve falar reela&o ha leis que as

protejam de forma especifica.



Evidentemente esta invisibilidade € meramente aparafinal estas
pessoas se sentem injusticadas e vao procuragiccggta injustica no
Judiciario. Alids este vem sendo o caminho perdormpor inumeras
pessoas que foram condenadas & invisibililadéongo dos tempos , como
por exemplo as companheiras ou os filhos nascamtasdo casamento.

Assim, aquilo que ndo se enquadra na moldura lggalesta sendo
excluido, reprimido, tratado de forma inconscigmo Direito, comeca a
exercer pressdo. Alids este movimento de excluséssao e posterior
reconhecimento juridico € o que se costuma chamaatds falhos do
Direito.

Chamado a se manifestar sobre as novas questdémmdie, o
Judiciario deve assumir uma funcdo promocional idgmidade humana,
reconhecendo direitos e impondo a sociedade unr dieveespeito a estas
relacdes. Nota-se neste momento uma inversédo regirento classico,
onde primeiro a sociedade incorpora determinaddicpréou respeita
determinada situacao, para somente apos haveragukacao legislativa da
matéria ou um reconhecimento pelo Direito.

Este movimento em direcdo a humanizacao na coasiedo afeto
imp&e uma nova interpretacdo a todo o Direito daik@ em cada um de
seus institutos. Esta reinterpretacdo buscardidams o afeto como
qualificador das familias, eliminando qualquer pecsiva patrimonial ou
discriminatéria.

Presente no ordenamento como um principio, o éiedoa atender a
um objetivo de concretude, ao ser aplicado nos scasmncretos e
especificos das relacdes e institutos familiardapdém a um objetivo de
adequacdao e fluidez, sendo possivel discutir asnaeito e 0s seus efeitos

conforme a realidade social e historica em quevee v

! DIAS, Maria BereniceO direito de ser vistoDisponivel em WWW.mariaberenice.com.br
Acesso em 02 de Setembro de 2008.

2 GROENINGA, Giselle Camara. Direito e Psicanalidém novo horizonte epistemolégico. In:
CUNHA PEREIRA, Rodrigo (org). Afeto, Etica, Famikao Novo Caédigo Civil , 2004.




Capitulo 2: A mudanca paradigmatica da familia

2.1: A familia romano-germanica

Os socidlogos que estudam a familia como uma c&olzal
costumam diferenciar duas grandes “fases” pelass quassou a estrutura
familiar, ndo obstante haver divergéncias quantesuEs caracteristicas
basicas e modelos. Apesar de outros estudiosoarearre descreverem
outras formas de familia, este exercicio falha @&w somprovado
historicamente.

Desta forma costuma-se tratar como originaria a iliam
monogamica e patriarcal, cujo exemplo mais classmmrreu em Roma,
mas que, consequentemente, certos tracos tambémsea observados na
familia brasileira do século XX

Nesta fase o principio da autoridade regia as@ektamiliares. Em
Roma o homem (pai) era o titular do patrio podeereendo direito de vida
e morte sobre os filhos, podendo vendé-los e ingemas corporais,
enquanto a mulher estava sempre subordinada, g#&sahva da condicao
de filha para de esposa, possuindo assimaapiis deminutiqperpétua

No Brasil do século XX, tracos desta concepcao aeilia eram
claramente verificados nos costumes, afinal eraucoro pai escolher a
profissédo dos filhos, eleger o noivo da filha, eedainar que a mulher ndo
poderia trabalhar fora do lar.

Com o processo urbanizatério, além de uma nitilaéncia crista,
esta composicdo doméstica da familia comeca a mesda forca,
deslocando-se de um carater autoritario para umantacdo mais
democratica. Esta nova orientacdo inaugura a chearfieailia germanica.

Os tracos iniciais e caracteristicos deste modém & sacralidade da

% Caio Mério da Silva Pereirigstituicdes de Direito Civijlvol. V, p. 25.
* Ibid. p. 26.



familia, a sua importancia como instituicdo, dingdiw da autoridade

patriarcal e uma maior participacdo de todos os seegrantes.

2.2: A familia como instituicao

Este modelo de familia fundada no casamento seoldaspela
sociedade burguesa até o inicio do séculd. XX

Evidentemente o Direito nao fica alheio a estauasta social, muito
pelo contrario, ele se adéqua de modo a disciplanarova realidade.
Verifica-se neste primeiro momento uma certa prpacéo em proteger o
vinculo conjugal como fator de coesdo formal dailiamnainda que em
detrimento da realizacdo pessoal de seus integtarBeisca-se evitar
interferéncias externas na estrutura familiar delona se preservar a paz
domeéstica.

Assim em todas as relacfes de familia destacagaesgacteristica
do “sacrificio individual”, sempre contando com uma enorme ingeréncia
do Estado nestas questdes. O vinculo conjugal emprimeiro momento
era indissolGvél Entre os cdnjuges o marido era quem exercia @rpod
familiar’ e quem autorizava a mulher a praticar certos daosida civif®.
Em relacéo aos filhos, estes deviam se sujeitdortiea absoluta ao poder
paterno e o filho adulterino jamais possuia a meprotecdo dos filhos
legitimos™. Verifica-se assim o sacrificio do cénjuge indatts com a

permanéncia do vinculo conjugal, da mulher e dbedi

® Maria Celina Bodin de MoraeBanos morais em familia? Conjugalidade, parentaida
responsabilidade civil

® Gustavo Tepedind disciplina Civil-constitucional das relagées fdianies, p. 397.

" Ibid. p. 400.

8 O instituto do divércio foi inserido pela primei@z no ordenamento juridico patrio com a
promulgacédo da Lei 6.515/77 (“Lei do Divorcio”)sé se admitia um Unico novo casamento (art.
38).

° De acordo com o Cédigo Civil de 1916 em seu &3, 2uja redacéo foi alterada pela Lei 4.121/
62 (Estatuto da Mulher Casada): “O marido é o cHafeociedade conjugal, funcdo que exerce
com a colaboracdo da mulher, no interesse comucaskl e dos filhos”.

19 Art. 242 do Codigo Civil de 1916.

1 por exemplo a Lei 883/49 condicionava o reconhestmdo filho adulterino a dissolugédo da
sociedade conjugal.
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Desta forma considerava-se a familia fundada nansasto como
um bem em si, como uma instituicdo essencial papaotecado da paz

domeéstica.

2.3: A familia moderna

Fala-se hoje em uma familia moderna, que seriactesizada pela
reducdo do numero de integrantes e por uma maimmamia destes
(processo de “pés-nuclearizacdo” da familia). Estasacteristicas sao
frutos de alguns processos sociais que ocorreraant@mente, como as
grandes concentracfes urbanas, insercdo da mulbhepraocesso de
producdo, sua emancipacdo, problemas habitacioeaisle ordem
econdmica.

A autonomia dos integrantes da familia foi refoecagela
possibilidade de dissolucdo do vinculo conjugabwis do divorcio,
passando o0 casamento a representar a realizacgmjeéés individuais.
Esta instabilidade do casamento é na verdade umerrdecia de uma
maior possibilidade de escolha da estrutura famili@is conveniente.

Neste sentido ha estudiosos defendendo uma criséardéia,
alegando um suposto processo de desagregacaorétetarda diminuicao
do fator de coesdo familiar.No entanto este pasiiento ndo parece
correto, por justamente desconsiderar o aspectalégico de um
organismo social que esta sujeito a condicdesndpae espaco.

O que ocorre € a transicdo de um modelo unitaamiffa fundada
no casamento) para novas configuracfes diferercidéafamilia, ndo
fundamentadas em estruturas formais, mas sim ggiaihdo o afeto, a
solidariedade e a promocéo da dignidade human#usea de mecanismos
juridicos diversos que garantam o respeito as alifers, necessidades e

possibilidades.
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Considerando-se que a familia ainda € almejada aon® relacao
que todos esperam possuir e manAterdo ha crise da familia, mas sim
alteracbes na sua estrutura e concepg¢do. Tratendi®sum processo
evolutivo ainda ndo consolidado, as influénciasias®cna familia irdo
acarretar na formacdo de um novo paradigma juridiee discipline a

mesma.

2.4: O direito de familia constitucionalizado

Enquanto a familia passava por todas estas tramsfies em sua
estrutura, 0 mesmo ocorria no nosso ordenameritigar O Caodigo Civil,
antes responsavel pela unidade de todo o DireiwadRy, regulando as
relagdes privadas e garantindo direitos individuagsde esta fungcdo com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e cosargimento dos
chamados microssistemas, como o Estatuto da CreadgaAdolescente e 0
Cddigo de Defesa do Consumidor, eliminando de uem por todas a
antiga separacao hermética entre o direito puklicdireito privado.

Segundo aquele pensamento, a esfera publica jamascontraria
com a esfera privada, sendo necessario que oprigties as protegessem de
qualquer invasdo. Assim tinhamos uma concepcaoluabsdo direito
privado, cujos institutos ndo comportavam qualdques de limitagcdo ou
funcionalizacdo. Assumiam o palco os “protagonistis Codigo Civil de
1916, quais sejam o proprietdrioo contratanté, o maridd® e o testaddf.

Agora a propria ConstituicAo passa a conferir adadge do
ordenamento, caracteristica essencial e l6gicastiatara e da fungédo do

sistema juridico. Segundo Hans Kelsen, este sistei@@rquicamente

12 Maria Celina Bodin de MoraeBanos morais em familia? Conjugalidade, parentalie@
responsabilidade civil

3 podia usar e abusar da propriedade.

14 Contrato é lei entre as partes, ainda que sobhevenerosidade excessiva para um dos
contratantes.

!> Titular do poder marital, chefe da familia.

'8 podia impor arbitrariamente clausulas restritaas bens que compdem até mesmo a legitima.
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sistematizado fundamenta-se na existéncia de ummaaniundamental que
servira como fator de validade para toda a ordefdipa. Isto significa que
todos os principios e valores propugnados pela taigdo, devem estar
presentes em todo o ordenamento infraconstitucional

Esta nova hermenéutica, ao conferir o papel unificalo sistema a
Constituicdo Federal, coloca a dignidade da pessozana no veértice de
todo o ordenamento justamente por ter sido elesaddegoria de principio
fundamental (art. 1, Ill). Agora os institutos flidos ndo mais se
fundamentam em si, mas apenas enquanto promoveeenvalores
existenciais.

Esta nova proposta de reinterpretacdo do direitib aéssico a luz
da dignidade da pessoa humana é chamada de OhmeitdConstitucional,
e apresenta-se muito mais adequada para a elinidagdesigualdade e da
injustica, efetivamente consagrando a dignidadeamam

Através desta proposta € possivel conciliar a fariktitucionalmente
privilegiada na Constituicdo Federal de 1988 (226) com a funcédo de
promocao da dignidade dos seus integrantes. Assiie conceito formal da
familia fundada no casamento da lugar a um paradigisirumental da

familia.

2.5: A familia instrumentalizada

Desta forma, diante das mudancas sociais pelas quassou a
familia, destacando-se a reducdo no namero deramegy € uma maior
autonomia dos mesmos, o Direito aos poucos foi nfeegendo a
necessidade de estabelecer uma nova concepcamitia.fa

Primeiro reconheceu a possibilidade de dissolucéo vihculo
conjugal e, posteriormente, a filiacdo passou againcipal preocupacao
do ordenamento. A familia ja ndo € mais visto cama rigida estrutura

formada através de uma Unica formula.
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Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de E8gnidade
humana foi elevada a fundamento da republica, pdesa ser o vértice do
ordenamento juridico. A perspectiva civil constitunal, que propde a
reinterpretacdo do direito privado iluminado pelan§tituicdo, consegue
desta forma apresentar um meio para se proteges ess/as entidades
familiares, cujos vinculos se unem pela forca @éoafe ndo mais pela sua
forma rigida.

Nesta o6tica a familia ainda vai possuir um valatiincional que
merece ser preservado, afinal ela ainda serve @amto de referéncia do
individuo na sociedade, como uma fonte de solidade e seguranca que
dificiimente é substituida por outra forma de cegniia socidl, porém a
sua protecdo estara condicionada a um elementolisfioa, o
desenvolvimento da personalidade humana.

Esta funcionalizacdo da familia deve importar nenalono de
posicOes classicas de uma protecéo supra-indiviohsplirada e
influenciada por questdes politicas ou religiogaamilia agora deve ser
valorada de maneira instrumental, tutela apenasamda em que promove

a dignidade de seus integrantes, que permita eealizacéo pessoal.

" Tepedino, pag. 372.



Capitulo 3: O Afeto como um Valor Juridico

3.1: O Direito e a Psicanalise

O afeto é objeto de estudo de outras formas der,sabmo por
exemplo as ciéncias sociais e também as ciéncigssidae, cada uma
trazendo suas contribuicbes para o assunto. Tgdeezasto seja comum
escutar que o afeto € algo que nao diga respeiibraio.

Considerando as transformacfes da sociedade e oalgues
chamam de crises de valores, faz-se necessario nowa forma de
organizacao das ciéncias, de modo a privilegiartogo interdisciplinar.
Nesta proposta temos o direito oferecendo uma @etisp objetiva da
realidade, ligado as possibilidades e limites ddacbes, e a psicanalise
oferecendo uma perspectiva subjetiva, ligada ao afao desejo.

Porém nem sempre foi este 0 pensamento dominastestiodiosos
de cada area. Antes defendiam a completa sepagag@oa psicanalise e o
direito, sob pena de se verificar uma infidelidasmtifica.

O grande beneficio deste estudo interdisciplinajugtamente
propiciar uma hermenéutica mais abrangente. Pesaiteerificar o que da
nossa constituicdo psiquica deve estar em nossastiQgdes para que
realmente fagcam sentido, e assim entendermos esswdura dinamica. Ao
contrario, podemos verificar também o que da nd3sastituicdo esta
presente em nossa constituicdo psiquica, permitemdender melhor os
sujeitos em sua relacdo com os outros.

Ao invés de dividirmos os estudos dos relacionaasehtimanos, ao
unirmos a subjetividade com a objetividade, toma-qsossivel o
reconhecimento da dignidade humana, respeitandaij@itcs em sua

integridadé®, tanto como sujeito de direito quanto como sujééalesejo.

8 GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da RanDireito de Familia e
PsicanaliseRumo a uma Nova EpistemologRio de Janeiro: Imago, 2003, pag. 11.
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O sujeito de direito é aquele que age conscientseds direitos e
deveres e segue leis estabelecidas em um dadoaamdeto juridico. O
sujeito de desejo é aquele que esta submetido tarabdeis regidas pelo
inconsciente. Assim o direito, por ser objetivoxenga a sexualidade de
forma genitalizada, enquanto para a psicandlisexaatidade é da ordem
do desejo. Questiona-se assim se “pode o dirajislée sobre o desejo, ou
sera o desejo que legisla sobre o diréi®”

Esta nova abordagem mostra-se essencial paradoeiiDireito de

Familia, ao conceber a idéia do sujeito do diréésejante.

3.2: A familia fundada no afeto

A familia sempre foi o nucleo basico de qualgueietdade. Sem ela
n&o seria possivel nenhum tipo de organizacéolsacijaridica. E nela que
nos estruturamos como sujeitos e nos desenvolveDesta forma consta
inclusive da Declaracao Universal de Direitos Huosaem seu artigo 25,
ao preceituar que “a familia € o nucleo naturairelémental da sociedade”.

Até mesmo por uma interpretacao literal do digpasise verifica
gue ndo se excluiu as diversas possibilidades dstitticdo de familia,
além da tradicional fundada no matriménio. No maime&m que foi feita a
Declaracédo, o ideal da liberdade j4 estava bemotidado, e assim se
insere a liberdade das pessoas escolherem outraasfale constituicdo de
familia.

No entanto, no Brasil esta posicdo s6 veio a seonhecida
juridicamente através da Constituicdo da Repulled 988, ao admitir a
pluralidade de familias, fazendo apenas expressgdneaquela formada
pelo casamento, pela unido estavel e pela famibaoparental. Podemos
verificar desta forma uma tendéncia, inclusive nmindle se legitimar e

reconhecer as mais diversas representacoes steitmilia.

19 bid, pag. 12.
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Com todas estas diferentes estruturas de famdiilqu-se a
necessidade de formular um conceito de familia egtevesse acima de
conceitos morais, tendo em vista o carater dispatdrio e estigmatizante
gue os mesmos acabam impondo. Este conceito déafgrécisava ser
caracterizado por um elemento que estivesse peesad familias em
qualquer tempo ou lugar, afinal a familia semprafcélula basica de todas
as sociedades.

Para esta tarefa o direito ndo conseguiu apresama resposta,
fazendo-se necessario se socorrer da antropologia psicanalise. De
acordo com Claude Lévi-Strauadamilia € uma estruturacao psiquica em
que cada membro ocupa um lugar, uma fuAta® interessante desta
conceituacao € justamente esta natureza de “lugar’possibilitar que um
individuo ocupe o lugar de pai, ainda que ndoa@ai bioldgico.

Esta estrutura familiar que existe antes do diréitque importa
trazer para o campo juridico. E sobre ela que eitdivem regulando e
legislando ao longo do tempo, buscando manté-la ocdatal de
desenvolvimento das pessoas.

Agora, sera que € o vinculo juridico que garantexiaténcia da
familia? Evidente que néo. O laco bioldgico dadi#io ndo é garantidor do
vinculo familiar. A familia ndo deve ser vista artpade um elemento
natural, mas sim de um elemento cultural.

Neste momento que a convergéncia do direito copsieanalise
mostrou-se valiosa, pois como foi dito, passamestadar um sujeito de
direito e de desejos.

E da propria natureza do desejo, desejar algo mymissa propria
estrutura psiquica nos faz sempre achar que estdda algo, sempre

desejamos mais.

%0 PEREIRA, Rodrigo da Cunh&amilia, Direitos Humanos, Psicanlise e Inclus@cial
DENTRO DE DIREITO DE FAMILIA E PSICANALISE.
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A palavra afeto tem uma origem etimolégica bastantdrovertida.
Segundo Sérgio Resende, teria uma origem latinmn de ad, com
significado de “para” dectus com significado de fato ou feito, o que
resultaria em feito um para o outto

N&o é a toa que hé fildsofos que defendem gueesseénsontra a
felicidade na relacdo com outra pessoa, sendo shmsalguém ser feliz
sozinho. No entanto este desejo de se sentir tnalguém desvincula-se
da genitalidade ou da sexualidade, aproximandotsi mMmais do afeto.

O afeto atua como um sustentaculo da liberdada éighidade
humana. N&ao é possivel pensar em liberdade sesasgsendo podem ser
sujeitos da propria vida, destino e desejos. Vardadiberdade s existira
naquele ordenamento que nédo excluir formas difesedé constituicdo de
familia, considerando o afeto como norteador e wmmdda organizagao
juridica sobre a familia.

Assim, a psicanalise, a sociologia e o proprieittirreconhecem no
afeto o elemento qualificador das relacdes faneiiak nova e importante

inovacao é fazer do afeto a raz&o Unica da fathilia

3.3: Previsao Constitucional do Principio da Afetividade

Defende-se atualmente o principio da afetividadecando-se assim
retratar a natureza de norma, tendo um carateratimon e sendo extraida
do proprio ordenamento juridico.

E oportuno ressaltar mais uma vez a proposta mitecionalizacéo
de todo o direito privado, significando que valores principios
constitucionais irdo ser refletidos em todos oditutes juridicos. Isto
ocorre de forma mais impactante no préprio DireigoFamilia, que deixa

de lado o mito da codificacdo, das regras fornmdosenclausuramento de

! paulo Luiz Netto L6ébo, A familia enquanto estratde afeto. INBASTOS, Eliene Ferreiras;
DIAS, Maria BereniceA familia além dos mito8elo Horizonte: Del Rey, 2008.
22 |1hi

Ibid.
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seus integrantes, passando a ser constantememigaitlo pela dignidade
humana e por todos 0s outros principios constitaiso

A Constituicdo Federal em seus artigos 226 e 22ifréla 0 marco
da familia funcionalizada, priorizando a necessdal® realizacdo da
personalidade dos membros, subsistindo a afetigidammo justificativa
para a permanéncia da entidade familiar.

Desta forma a afetividade emerge como valor jooide também
como principio juridico norteador do Direito de HRhan Assume a
afetividade verdadeiro papel de elemento constéuila entidade familiar
contemporanéa

Por tras do principio da afetividade esta justamenaplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana. A faradidaz sentido para o
Direito a partir do momento em que serve de veidufwionalizador a
promocao da dignidade de seus membros.

Lembramos que também que s&o principios congia@ o0s
principios que derivam dos principios constitucisnau seja, em outras
palavras, existe uma principiologia implicita quexéaida a partir do texto
constitucional expressamente previsto.

Embora a Constituicho em nenhum momento faca émfex
expressa a um principio da afetividade, este pedexdraido da analise de

diversos dispositivos constitucionais:

* O principio da dignidade da pessoa humana, prentstartigo 1° da
Constituicao.

* O principio da solidariedade, previsto no artigo,3da Constituicao.

* O principio da convivéncia familiar e comunitapaevisto no artigo

227 da Constituicao.

% TUPINAMBA, Roberto. O cuidado como principio juidd nas relacbes familiaresn:
PEREIRA, Tania da Silva; DE OLIVEIRA, Guilherm®. Cuidado como Valor Juridicdrio de
Janeiro: Forense, 2008.
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* O principio da igualdade entre conjuges e enthodil previstos no
artigos 226 e 227, 86, da Constituicao.
« O instituto da adocdo como escolha afetiva, sendmegida

constitucionalmente no artigo 227, 885 e 6, da @orsAo.

Além disso ndo ha qualquer referéncia constitu¢i@naventual
primazia da biologia sobre a socioafetividade, p@ndo, a contrario
sensy haver uma previsdo constitucional implicita deicafetividade.
Evoluiu o direito ao considerar a passagem do fatiural da

consanguinidade para o fato cultural da afetividade

3.4: Previsao infraconstitucional

A afetividade assumiu maior relevancia dentro dai@md Civil a
partir da investigacdo de paternidade, afinal cos avancos da
biomedicina, permitindo-se saber com significatigrau de certeza a
verdade genética, ocorreu uma intensa corrida esoabda “verdade real”,
passando por cima da “verdade juridica’. Nesteecd@ato Judiciario foi
chamado a se manifestar quanto a definicdo do lingue une pais e
filhos, quando essa estrutura familiar ndo estddda na consanguinidade.

Esta crianca passa a ser disputada por duas pessoas
argumentando a uma verdade bioldgica e a outrarealigade fundada na
convivéncia. A jurisprudéncia, prestigiando o codw@nconstitucional,
passou a atentar ao melhor interesse do menoine assvestigar quem a
crianca considera seu pai e quem a ama como $eu fikte prestigio ao
afeto fez surgir a filiacdo socioafetiva, se sobrejo a realidade biologica.

O vinculo de parentesco nao € mais definido peldrid@ em funcéo
da identidade genética. A interacdo do Direito @Rsicanalise, permitiu
que a Justica fosse muito mais atingida pela r@dd¢igpsiquica do que pela

verdade dita pela lei. Alias ndo poderia ser oatrarientacdo, tendo em
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vista a popularizacdo dos diferentes métodos deodapdo assistida,
possibilitando a todos a realizacdo do sonho diles.

Por todas essas inumeras possibilidades, o virdmilbliacdo néo
deve ser buscado na verdade juridica, na maiog pag vezes fundada em
presuncdes, nem na realidade biol6gica. A patedeiddeve estar
condicionada a posse do estado de filho, reconhectdno a relacéo
afetiva, intima e duradoura, onde a crianca édsatamo filho por quem
cumpre todos os deveres inerentes ao poder fafhilpaternidade ndo é
um fato biolégico, mas sim um fato da cultura, estates no
comprometimento e no servico do que na procedéocsggmefr.

Ciente desta nova orientacdo, o Codigo Civil na@garl.593 prevé
expressamente a possibilidade de constituicdortuld de parentesco sem
ser pelo elemento da consangtinidade, abrindo asiljlatade de
reconhecimento do afeto como elemento de constiuido vinculo

familiar:

Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, confer resulte de
consanguinidadeu outra origem

O mesmo pode-se dizer quando o Cadigo trata daamraposse do

estado de filho no artigo 1.605:

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nasgito, podera
provar-se a filiacdo por qualguer modo admissivaldireito:

| - quando houver comeco de prova por escrito, eniente dos pais,
conjunta ou separadamente;

Il - quando existirem veementes presuncdes redeltade fatos ja
certos.

Y NOGUEIRA, Jacqueline Filgueraa.filiacdo que se constr6d reconhecimento do afeto como
valor juridico. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 200.1385.

% FACHIN, LuizEdson. Familia hojé nova familiaproblemas e perspectivas. Vicente Barreto
(Org.), Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 85.
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Por outro lado, a lei Maria da Penha em seu areriérrou de vez o
paradigma patriarcal e fundado no matrimbénio, rhecendo
expressamente o afeto como qualificador das retacge familia,
possibilitando diferentes formas de constituicdujependentemente da
opcao sexual das pessoas:

"Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura vici@ndoméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdaséada no

género que lhe cause morte, lesdo, sofrimentoofissexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

| - omissis

Il - no @mbito da familia, compreendida como a coidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentadoilos por
lacos naturais, por afinidade quor vontade expressa;

IIl - em qualquer relag&o intima de afetoa qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemedé
coabitacao.

Paragrafo UnicoAs relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual



Capitulo 4: O Afeto como Qualificador das Relacdes

Familiares

4.1: Introducao

No primeiro capitulo deste trabalho tratamos de liexp as
mudancas sociolégicas que ocorreram na estrutufandiéia ao longo do
tempo, que resultaram em uma profunda alterac&euwearadigma.

Por sua vez no capitulo anterior, 0 objetivo femdnstrar como o
afeto passa a ser reconhecido juridicamente comovalor ou um
principio, sendo previsto implicitamente na Constdo Federal e
expressamente no Caédigo Civil.

Neste ultimo capitulo o foco é abordar os efejtofdicos deste
reconhecimento. Tentar demonstrar como o afetooseparta como o
elemento qualificador das relacbes familiares, e gansequéncias sao
geradas no momento de instituicdo da familia, dararrelacdo familiar e
até mesmo na sua extingao.

Apenas a titulo de ilustracdo, enquanto o princda boa-fé rege os
negocios juridicos na sua formacdo, execucdo @géxtj o principio da
afetividade exerce semelhante funcdo nas relacoatidres.

Por este motivo alguns temas especificos seramlatas a seguir,
de modo a demonstrar a correta interpretacdo daanatravés do norte do
afeto. Evidentemente o objetivo ndo € exaurir @dscusséo e apresentar
todos os argumentos possiveis, mas sim em revedan questdo do afeto
necessariamente deve ser abordada seja qual fmtituto do Direito de
Familia que se esta discutindo.

Partimos do raciocinio que se nas gquestdes paticaspecificas
sempre se faz necessério abordar a correta redagdi@s principios, assim,

a contrario sensu deve ser também importante que ao tratarmos de
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questdes mais abstratas, como o afeto nas reldedsbares, faca-se
referéncias também as aplicacdes nos casos cagcreto
Foram escolhidos, por um critério de relevana@tualidade:
» As diferentes formas de constituicdo de familia;
* A guarda compatrtilhada e a paternidade homoparental

» A desnecessidade em discutir a culpa na dissoldg&asamento.

4.2: As diferentes formas de constituicdo das famil ias

Primeiro é preciso se perguntar se € possivel éaanovas formas
de familia, se a familia € um conceito estatico ggrnanece o0 mesmo ao
longo do tempo partindo de uma definicdo classicase a evolucdo dos
tempos € que por sua vez determina as formas diaf®m

Ja ha algum tempo alguns autores falam em umavpbssise da
familia, mas efetivamente isto jamais ocorreu e @efamilia deixou de
existir. O que acontece € uma alteracdo na suaftmadicional, buscando
agora se adaptar as novas necessidades humangsaradtese a novos
conceitos de vida impostos pela economia, peldigmibu pela moral.

O conceito de familias é cambiante, varia de acootio cada época,
com cada parametro econdmico, politico, moral dgioslo, havendo
sempre novas formas de relagdes familiares.

Apesar das alteracOes ocorridas no modelo tradicie sociedade,
isto ndo significou o fim dos vinculos familiaregie persistem como uma
aspiracdo comum a todas as pessoas. Importargentpre em mente que a
familia € um fato social, que tem um passado, uvivepresente e ira se
transformar no futuro. Se uma estrutura em detedainperiodo foi
“suficiente”, no sentido de se mostrar adequadaireipios, costumes e
valores da época, ndo necessariamente 0 mesmonédrdta deve ser

oferecido agora.
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Neste mundo globalizado, composto por uma sociedada vez
mais tolerante e livre, como dito anteriormentepassoas passaram a se
sentir a vontade para escolher novas formas delidaomie melhor as
permita atingir a felicidade, ndo mais se sentipilesas a estruturas
convencionais estabelecidas por uma sociedadervadsea.

A familia desvincula-se do seu modelo originariondada no
casamento, no sexo e nha procriacdo. Com o movingagaomulheres, o0s
métodos contraceptivos e as técnicas de inseminéed@oms hoje 0 sexo
sem o casamento, 0 Sexo sem a procriacao, e o €akasem procriacao.

Algumas das justificativas para essa transformagéo o
multiculturalismo e a globalizacdo, na medida eme gutros paises, de
acordo com a sua propria cultura ou religido, pogeever formas de
constituicdo de familia diferentes das nossas, npoa® entrarmos em
contato automaticamente passamos a admitir ou derasi estas novas
possibilidades.

Inclusive esta questdo vem sendo bastante discdbdponto de
vista do Direito Internacional, de modo a protegstas formas de familia
em qualquer pais do mundo, evitando-se a violagaon principio basico
dos Direitos Humanos que é a ndo-discriminacdo. hN&adambém no
Direito Internacional ou nos Direitos Humanos qualqg definicdo do
conceito de familia, ndo obstante sempre se faferéncias a mesma.
Busca-se também orienta-la com principios comaialé@de, a autonomia
familiar e a nao-discriminacéao.

Por outro lado, tradicionalmente sempre houve dela@fetivas fora
do casamento, que eram chamadas de relacfes dgudatalo na verdade
sao relacdes de afeto) pela jurisprudéncia. Esteondmacéo revela a
intencdo dos juizes em utilizar normas do direés dbrigacdes para tratar
aquele assunto, abordando apenas o aspecto pa#int@mbjetivo ndo era

a protecdo da dignidade humana, mas sim evitariguexcimento ilicito.
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A Constituicdo Federal ao estabelecer como priadipiddamental a
dignidade humana mostrou-se sensivel a nova rdelidapartir de entdo o
Estado deve proteger a familia, por ser esta a dms®ciedade, ndo mais
especificamente o casamento.

Diante também do movimento de valorizacdo da peksso@mna, o
ordenamento juridico passa a se mostrar mais pradouem garantir
direitos existenciais do que restringir a liberdade padrdes pré-
estabelecidos de comportamento.

A Constituicdo ao reconhecer ndo somente a fagohstituida pelo
casamento, mas também a unido estavel e a fandiparental, acaba
consagrando o conceito de entidade familiar. Emind@ haja no texto
constitucional qualquer definicdo expressa da famipreocupou-se o
constituinte, acertadamente, em estabelecer agmlgue ela se funda: a
promocéao da dignidade humana.

Considerando-se que nao existe qualquer limitagiwstitucional
nas formas, ndo se pode interpretar de modo restatfamilia. E evidente

a intencdo em estabelecer uma “clausula geralafesan®®

, permitindo a
consagracao de realidades familiares, que irdorsasnaadicionais.

O conceito de familia precisou ser reinventado tdiatesta viséo
pluralista das relacdes interpessoais. Assim, mOste necessario
identificar um elemento que definisse a familiadgeo mesmo encontrado
no afeto. O afeto enlaga sentimentos e compromdses,vtransformando
um vinculo afetivo em uma entidade famfliar

A familia rigida, fundada na autoridade e na fowhealegislacdes
anteriores, da lugar a familia moderna, valorizada cada um dos seus

integrantes, fundada no amor, no afeto e na demiacra

% LOBO, Paulo Luiz NettoEntidades Familiares Constitucionalizadgsara além dmumerus
clausus Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito denkilia. Familia e cidadania — o0 novo
CCB e avacatio legis Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 95.

21 DIAS, Maria Berenice. Paternidade Homoparental Disponivel em
<WWW.mariaberenice.com.br Acesso em 22 de Agosto de 2008.
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Esta nova visdo dos vinculos familiares busca igrastimuito mais
0 comprometimento entre as pessoas, do que a fden@nstituicdo ou
identidade sexual dos integrantes. Passando aizprioo laco de
afetividade, é o envolvimento emocional o paramgtre ira subtrair um
relacionamento do ambito do Direito Obrigacionajpmicleo é a vontade,
e inseri-lo no Direito de Familia, cujo ndcleo amor.

N&o obstante significativos avancos, um tipo deilfanainda hoje
encontra resisténcia para seu reconhecimento,aqaeiposta por pares do
mesmo sexo. Em uma sociedade que ainda mantém uopral m
conservadora, este segmento de pessoas € condemaibilidade, afinal
o Executivo ndo promove politicas publicas, o LUagjigo nega-se em
aprovar leis e o Judiciario, amparado na omissgal,|lé¢em medo de fazer
justica.

Ocorre que a auséncia de lei ndo pode servir di€igasva para se
negar direitos. A unido homoafetiva, como o0 nomiagica, € uma relacdo
de afeto com o objetivo de constituicdo de umalfajal como ocorre na
unido estavéf. Por este motivo ndo se pode aplicar normas deitalir
obrigacional que tratam das sociedades de fatopeah de violacdo do
principio da dignidade humana. As relacdes homivafetdevem ser
interpretadas e reguladas dentro do Direito dasiR&me isso importa por

exemplo em reconhecer a competéncia das Varas ddlidsa para

 EMENTA: UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTIHA DO
PATRIMONIO. MEACAO PARADIGMA. NAO SE PERMITE MAIS OFARISAISMO DE
DESCONHECER A EXISTENCIA DE UNIOES ENTRE PESSOAS IMESMO SEXO E A
PRODUCAO DE EFEITOS JURIDICOS DERIVADOS DESSAS RELBES
HOMOAFETIVAS. EMBORA PERMEADAS DE PRECONCEITOS , ®AREALIDADES
QUE O JUDICIARIO NAO PODE IGNORAR, MESMO EM SUA NATRAL ATIVIDADE
RETARDATARIA. NELAS REMANESCEM CONSEQUENCIAS SEMELANTES AS QUE
VIGORAM NAS RELACOES DE AFETO, BUSCANDO-SE SEMPRE APLICACAO DA
ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO, RELEM2O SEMPRE OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DAIGUALDADE. DESTA
FORMA, O PATRIMONIO HAVIDO NA CONSTANCIA DO RELACIQJAMENTO DEVE
SER PARTILHADO COMO NA UNIAO ESTAVEL, PARADIGMA SUBETIVO ONDE SE
DEBRUCA A MELHOR HERMENEUTICA. APELACAO PROVIDA, EMPARTE, POR
MAIORIA, PARA ASSEGURAR A DIVISAO DO ACERVO ENTRE © PARCEIROS.
(Apelacao Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civddunal de Justica do RS, Relator: José
Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 14/03/2001)
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julgamento destas questdesou entdo garantir os direitos sucessorios ao
companheiro.

E bem verdade que o Direito costuma seguir a @g@at e 0S
clamores da sociedade, regulando as novas situpgdgisas. Ocorre que
se a propria sociedade busca relegar a unido heth@afao véu da
invisibilidade sob falsos argumentos e distorcidasores, o papel do
Judiciario, buscando preservar a dignidade humana grincipio da
igualdade, deve ser o mesmo, ou seja, empresidicjdade as relacdes
afetivas entre duas pessoas do mesmo sexo, semtp quee COmMo
consequéncia a sociedade comecara a respeita-las.

Como muitissimo bem resumiu a autora Maria BereDies, “uma
sociedade que se quer justa, livre, solidaria, drat e democratica nao
pode viver com cruéis discriminacdes, quando a \palade ordem é a
cidadania e a inclusdo dos excluidos. Para cummsse lema, é
fundamental a atuacdo dos juizes, que necessitau@rtoonsciéncia de que
o estado de direito ndo € um simples estado ddidiegie, e a verdadeira
justica ndo é meramente forma”

O grande trunfo de utilizar o afeto como qualificadas relacdes
familiares € que ele ndo tem sexo, ndo tem idadie,tem cor, ndo tem
limites. Corresponde a uma busca por felicidadeesapenas se realiza em
uma outra pessoa. Este comprometimento mutuo éegaeao surgimento
de encargos e obrigacdes, de direitos e prerr@gativ Direito de Familia.

A partir do momento em que bastar o afeto paraesenhecer o

vinculo familiar, ndo havera limite algum para carhecimento de

2 EMENTA: RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARAULGAMENTO DE
SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOBOR PESSOAS DO
MESMO SEXO. EM SE TRATANDO DE SITUACOES QUE ENVOLWE RELACOES DE
AFETO, MOSTRA-SE COMPETENTE PARA O JULGAMENTO DA @FSA UMA DAS
VARAS DE FAMILIA, A SEMELHANCA DAS SEPARACOES OCORIAS ENTRE
CASAIS HETEROSSEXUAIS. AGRAVO PROVIDO. (Agravo destrumento N° 599075496,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RSateel Breno Moreira Mussi, Julgado em
17/06/1999)

%9 DIAS, Maria BereniceA discriminagéo sob a 6tica do DireitBisponivel em
<WWW.mariaberenice.com.br Acesso em 06 de Setembro de 2008.
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diversas formas que surgirdo ao passar dos ante.nBga concepcao
levarA a sociedade a conviver com 0s mais variatpss de

relacionamentos, tornando-a muito mais democratica.

4.3: As relagbes familiares interpretados pelo afeto

4.3.1: O instituto da guarda

Um tema bastante atual € a guarda compartilhada, aimala com a
promulgacao da Lei 11.698/08 que passou a reguiatéria.

Tradicionalmente a regra em nosso ordenamento amatituto da
guarda unilateral, ou seja, aquela atribuida scgnantm dos genitores,
cabendo ao outro apenas uma funcdo de supervisitoth de fazer a
atribuicao, buscava-se aquele genitor com as nmeshuondicdes de obter a
guarda, restando ao outro um direito de visita boras restritas.

Alguns dos argumentos que sustentavam a guardaaterail
posteriormente foram identificados como verdadetr@ncas, na medida
que nao possuiam qualquer fundamento fatico, smpam ou psiquico.
Dizia-se que a guarda caberia a mae por ser ela pn@dbcupada com 0sS
filhos, que a crianca precisa para a sua formaeadond comando Unico e
que dividir a educacao dos filhos entre os paig seais um motivo de
desagregacédo da familia.

O primeiro argumento de que a mulher seria maiszae cuidar
dos filhos é fruto da retrogada visdo que aos henwabe o trabalho,
enquanto as mulheres cabe o cuidado da casa. ®&mauito tempo que
nossa sociedade ndo mais se divide desta fornmz)usive hd quem veja
atualmente uma “inverséo dos papeéis”. Deixandaade b preconceito, os

pais também descobriram as delicias da paternijdumvendo inclusive

%1 DIAS, Maria BereniceFilho da mae Disponivel em WWW.mariaberenice.com.br Acesso
em 02 de Outubro de 2008.
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movimentos de pais que buscam uma maior convivémiaseus filho§
ou que buscam participar do nascimento da cridnca

Além disso ndo é verdade que a crianca precisandeamando
anico para o seu desenvolvimento, menos ainda guatw pode significar
um distanciamento na sua relagdo com um dos s@itergs. Se ao longo
da unido conjugal a dificuldade consiste em caarcii vinculo conjugal
respeitando as individualidades, ap0s a separadicaldade passa a ser
conciliar o vinculo parental respeitando as indigitdades do pai e da
maée”. O fato de pai e mée eventualmente discordarene sdfpum tema do
interesse da crianca, ndo deve resultar em prepaizoa mesma.

Mostrando mais uma vez como as discussdes dogdutostide
familia eram equivocadamente fundamentadas, ivelsinormalmente se
utilizando de uma logica patrimonial, toda estadamentacdo da guarda
unilateral nos remete a idéia da posse do filh@ matado como mero
objetd” ficaria sob a guarda de um dos genitores, quardetdoder de
permitir ou ndo a visita do outro (que por sua &penas cumpriria um
papel de fiscalizacdo como dito anteriormente).

Com as mudancas ocorridas em nossa sociedade puméstea e o
estabelecimento da igualdade entre homens e ms/hestas ndo querem
mais ser vistas apenas como cuidadoras de criam@agjeles ndo querem
mais ser meros pagadores de alimentos com o dideitoisitar o filho
somente em horas e dias determinados. Busca-sa gag@ntir ao filho o
direito ao duplo vinculo de filiagdo, apesar daisténcia de um casal, e
nao uma simples distribuicédo de tarefas.

A partir do momento que o poder familiar competelgiente ao pai

e a mée, que se responsabilizam pelos filhos, Aaodis necessidade em

%2 Movimento “Pais por Justica” e Associacdo “PaisfBempre”.

¥ Movimento “Pai n&o é visita”.

% TORRACA DE BRITO, Leila Maria. Guarda ConjuntaeBonceitos e pratica no consenso. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordi¥eto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civlelo
Horizonte: Del Rey, 2004.

% DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.
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dividi-los em categorias distintas de “guardidesvisitantes”. E ainda que
se mantenha o termo “guarda” fez bem o legisladoestabelecer a guarda
compartilhada como preferéncia, ou seja, ainda riie exista consenso
entre 0s genitores. Se pararmos para pensar, anlestmdo é a guarda
compartilhada, mas sim um dos pais ter acesso lao fle forma
regulamentada por uma deciséo judicial.

Na proposta da guarda conjunta, os pais irdo divids
responsabilidades sobre os filhos ao mesmo tenapticipando de todas as
decisbes importantes referentes a educacao, elgadide, lazer e estudos.
Permite-se ainda um estreito convivio com cada osmhis, a0 mesmo
tempo em que ndo sobrecarrega um deles especifitmecorrendo
verdadeira “democratizacdo de sentimentos”

Enguanto a familia permanecia unida, a criancaralasta de seus
dois genitores, assim ndo ha porque na separacamreonc o
desmembramento do seu convivio. Compartiihando avigéncia,
privilegia-se o vinculo afetivo entre os pais dilb®s.

A guarda compartilhada se apresenta como a methposgta para o
exercicio da paternidade e também para o0 plenondelséanento da
criangca. Novamente nos utilizaremos dos ensinarsatgoMaria Berenice
Dias:

A dissolucao dos vinculos afetivos ndo leva a cisfim quanto aos
direitos nem quanto aos deveres com relacdo adsosfil O

rompimento da vida conjugal dos genitores ndo dmraprometer a
continuidade dos vinculos parentais, pois o ex@cito poder

familiar em nada ¢ afetado pela separacgdo. E néc@ssnanter os
lacos de afetividade, minorando os efeitos queparsedo acarreta
nos filho§’.

Demonstra-se desta forma como o afeto qualificelac&o familiar
durante a sua propria existéncia, promovendo oandtiteresse da crianca,

de ter ambos os pais participando ativamente dodssanvolvimento, e

%38 D|AS, Maria BereniceGuarda Compartilhada, uma novidade bem vindzisponivel em
<WWW.mariaberenice.com.br Acesso em 10 de Outubro de 2008.
37 H

Ibid.
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consequentemente a dignidade humana, da criangas eals que néao

perdem o convivio.

3.2.2: Paternidade Homoafetiva

Tradicionalmente as relagcdes familiares sao vislapartir da
heterossexualidade e por isto € enorme a rejeicgmsaibilidade de
homossexuais habilitarem-se para a adocdo ou deesmo de terem um
filho.

Argumenta-se basicamente que neste tipo de ambfantiliar a
criangca néo teria um desenvolvimento adequado, edida em que néo
teria parametros de ambos 0s sexos para a formdgasua propria
identidade sexual, além da possibilidade de viofees repudios na escola
ou outro ambiente que frequiente, causando assibiegpnas de insercéo
social.

Novamente todos estes argumentos nao foram coagwevpor
guaisquer tipos de estudos e assim nao se podar gepvalecer um mito
de que a homossexualidade dos genitores ird genar patologia nos
filhos®®.

O que esta por tras desta idéia, € uma equivoeaaginacdo do
ambiente familiar composto por homossexuais como logal de
promiscuidade. A insisténcia em nao regular a amqgiz homossexuais
flagra, portanto, evidente preconceito.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé ailplidade de
adocao por uma s pessoa, ndo sendo necessaricastedo ou viver em
unido estavel, e também nédo fazendo qualquer mengé@ia opcéo sexual.
N&o obstante isto, a adocdo conjunta por duas &SI MesSMo Sexo

encontra-se freqientemente embarreirada em nodgsoamnento.

% DIAS, Maria BereniceAdocao homoafetivaisponivel em WWW.mariaberenice.com.br
Acesso em 21 de Setembro de 2008.
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Esta posicdo é dificil de ser sustentada, afiredteb um dos
companheiros se habilitar ao processo de adocém, fager qualquer
mengdo ao seu relacionamento com esta outra peks@AESMO Sexo.
Neste caso a lei ao invés de privilegiar aqueladtbge de maior
formalismo, acaba incentivando esta pratica sinaulath caso dos
homossexuais, afinal se assim nao for feito, @e®js conseguirdo adotar.
O problema fica ainda maior pois o principal afetadh todo este assunto €
justamente o adotado, afinal em eventual fim daciehamento, ndo tera
nenhum dos direitos de familia em relacdo aquetefgumalmente ndo o
adotou.

O reconhecimento de uma relacdo como familia élaspontos que
merece mais destaque, pois além de efeitos patiampmterfere também
na propria dignidade humana. Dizer que néo se tlatauma relacéo
familiar, significa negar direito ao nome, dire@oalimentos, direito ao
convivio, direito ao afeto, direitos sucessoriosaf€to do filho para com os
pais em nada se diferencia pelo fato de eles sdeemesmo ou diverso
sexd”.

Esta postura de negar direitos buscando inibirportamentos pode
ser vista em situacdes pretéritas, e sempre sartind efeito contrario do
pretendido. A norma que impossibilitava o reconmecito dos filhos
havidos fora do casamento, os chamados filhos iesplinuscava coibir o
adultério masculino e ao mesmo tempo preservaisantanto. Na pratica
criou uma situacao de irresponsabilidade para aehs, afinal poderiam
ter quantos filhos quisessem e isto ndo lhes geranhuma obrigacéo, e de
total desamparo para o filho.

Aos poucos as relacbes homoafetivas estdo obteredtacao social
e assim ndo ha outra alternativa a ndo ser o Diretonhecer esta nova

realidade social, na medida em que tera que pmofdges que estarédo

% bid.
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vivendo nessa estrutura familiar. Fingir que nda vidva realidade € negar
direitos e atuar punitivamerite

Como a lei nega juridicidade as questdes homoaketindo ha
qualquer dispositivo legal que autorize ou vededacao por casais
homossexuais. Assim, pelo principio da legalidade enelhor interesse da
crianga, ndo ha motivo legitimo que se retire @danca a possibilidade de
viver em familia.

Destaque-e o instituto da adocdo como talvez acuele mais se
verifica o valor do afeto, afinal por um ato de asa e de amor do
adotante, o adotado vé toda a sua expectativa rdenta familia ser
atingida.

Ainda que a adocédo ou a paternidade estivesseciomalda a opcao
sexual dos adotantes, teriamos uma clara violagaespeito a dignidade
humana, pois feriria a igualdade estabelecendo wmportamento
discriminatério. Enquanto isso milhares de criancdsam na
marginalidade, ou a espera de quem as adote.

Mais uma vez o critério deve ser a afetividadanel#o qualificador
das relacbes familiares. Para se estabelecer aleida paternidade basta
determinar quem desfruta da condicdo de pai e quélho considera seu
pai, sendo irrelevante qualquer questdo biol6gmrasumida, legal ou
genética. Nao reconhecer a paternidade homopasegtadica regredir um
século e ressuscitar a perversa classificacadhdedspurio.

Verificado o relacdo de afeto entre pais e filltismesmo sexo ou
ndo, estamos diante de uma relacédo familiar quessariamente, sofrera o
influxo de todas as normas e principios do Dirdiéd-amilia, de modo que
permita aquela estrutura buscar a felicidade des seuegrantes,
promovendo a dignidade de cada um deles. Sendeeto af elemento

identificador das entidades familiares, é este miireento que serve de

40 bid.
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parametro para a definicdo dos vinculos paréfitaildo havendo

hierarquia entre as formas de familia, ndo podetérprete diferencia-las

nas questdes que envolvam a dignidade humana es@npbdade. Ser pai

ou ser filho € uma destas hipoéteses.

Felizmente esta nova postura ja comeca a desptart@ém na

jurisprudéncia:
FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontso
gue as partes viveram em unido homoafetiva por maid2 anos.
Embora conste no registro de nascimento do infapenas o nome
da mae bioldgica, a filiacdo foi planejada por amsbhaendo a
agravada acompanhado o filho desde o nascimensendgenhando
ela todas as fungBes de maternagem. Ninguém maiigoa que a
afetividade é uma realidade digna de tutela, nddepmlo o Poder
Judiciario afastar-se da realidade dos fatos. Sendtbrio o estado
de filiagdo existente entre a recorrida e o infanteperioso que seja
assegurado o direito de visitagdo, que é mais waitdido filho do
gue da prépria mae. Assim, é de ser mantida a dediminar que
fixou as visitas. Agravo desprovido. (SEGREDO DESTITA)
(Agravo de Instrumento N° 70018249631, Sétima Can@ivel,

Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Bereritias, Julgado em
11/04/2007)

4.4: Consequéncias na desconstituicdo do vinculo matrimo nial

4.4.1: O sistema dual de dissolug&o do vinculo

Desde o advento da Lei do Divércio (Lei n° 6.5X%/fHosso
ordenamento juridico adota a chamada dualidadeatkdas dissolutérias
do casamento: separacao judicial (que substitimgtduto do desquite) e o
divércio.

Apesar de algumas poucas diferencas que seraeriposiente
abordadas, ndo ha como negar que ambos os insfirgstam-se para uma
mesma finalidade, pér fim ao casamento. A maicerdiica pratica € que
na separacao, embora ndo se fale mais em deveraésiomais, o conjuge
nado pode convolar novas nupcias, enquanto que viarcéh estas sao

permitidas.

“1 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afefas relacées de familidnais do |
Congresso de Direito de FamiliBelo Horizonte, 1988, p. 486.
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Ha autores que enxergam uma incongruéncia entr@r@srios
termos adotados pelo legislador, afinal a separagée termo ao
casamento, mas ndo o dissolvéria

No entanto, apesar do ordenamento ter passado natirac
dissolubilidade do casamento, o instituto do diw@presentava normas
bastante restritivas, afinal s0 poderia ser requoeaip0s prévia separacao
judicial por 5 anos, e s6 podendo ser concedidowrca vez.

Felizmente a Constituicdo Federal de 1988, buscdadilitar o
divorcio, reduziu o prazo de conversao para 1 anando também uma
modalidade direta, submetida apenas ao prazo d®<2 da separacdo de
fato. Neste momento cria-se a primeira previsaordeequisito puramente
objetivo para dissolugcéo do vinculo conjugal, néied® necessario discutir
em nenhum momento a culpa ou as causas.

Ocorre que nem sempre foi assim, e apesar dog@amnda hoje
h& dispositivos infraconstitucionais que estabeteceelemento da culpa

nos institutos para dissolug¢éo do vinculo matrirabni

3.4.2: O inutil resquicio da culpa

Ha muito tempo a discussdo da culpa como elementtis$olucéo
do vinculo afetivo esta presente em nosso ordertam@asicamente a
culpa é entendida como a quebra intencional dosrds\conjugais, o0 que
resultaria na perda de determinados direitos epasigao de determinadas
sancoes.

O Cddigo Civil de 1916 apesar de ndo prever ailpitdade de
dissolugcéo do casamento, permitia o desquite (ohqjescorresponderia a
separacéo judicial) apenas nas graves hipoteseistpagena lei, tais como

no caso de adultério, tentativa de morte, sevioiasinjurias graves,

“DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e o Novédigo Civil, pag. 65.
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abandono do lar por mais de 2 anos continuos, omgtuo consentimento
apos 2 anos de casados.

Firma-se neste momento a culpa como propulsomissalucédo da
sociedade conjugal, como se fosse possivel aufadis comportamentos
seriam atentatérios a estabilidade matrimonialaf\la culpa continua
presente em alguns artigos do Caodigo Civil de 2@&i8, como os artigos
1.572,1.573,1.578 e 1.704.

Inicialmente sem entrar no mérito se a culpa devaitilizada para a
dissolucéo do vinculo conjugal ou ndo, € precisgesadiscutir se é possivel
se afirmar um culpado, um responsavel pelo fim fétoaconsiderando a
natureza intima, psiquica deste elemento. Nao ¢tessariamente um Unico
acontecimento como causa imediata da ruptura,ctpue esta é resultado
de um sucessao de fatos proprios do convivio.

Destaque-se também que a discussédo da culpaaéneistentido da
causa da dissolucédo, quando na verdade tratafm®piaa consequéncia. O
fim do afeto é a Unica causa da extincdo do cadamewentual “culpa”
necessariamente é consequéncia deste fato. Atégbéinimeros casos
onde um cOnjuge, embora saiba do adultério cometdim outro, o perdoa
e mantém a relacéo afetiva, acreditando na padsidé de manutencdo da
vida em comum. N&o é a violacdo do dever conjugalusa da dissolucéo
matrimonial, mas sim a falta de vontade de compartb afeto.

Nitidamente a caracterizacdo da culpa nos remegspmnsabilidade
civil, mais precisamente na ocorréncia de um &tddl Por este raciocinio
chegariamos ao absurdo de estabelecer padroessnulifidelidade, de
assisténcia, ou até mesmo de performance sexuwalapaim caracterizar-

se o ato ilicitd®,

3.4.3: A vontade como Unico requisito para a extingdo do ¢ asamento

“3TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, p. 379.
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Ao longo desta monografia a todo momento nos refegsia familia
COmo um espacgo, um instrumento para a realizacggnpk por ser este o
unico modo de privilegiar o principio da dignidddemana, valorizando os
seus aspectos espirituais e o desenvolvimento dsonmidade, em
contraste a feicdo patrimonial até entdo dominante.

A familia passa a ser vista como um meio pardisgilaa felicidade
e ndo como um fim em si, afinal as pessoas naoemasmom o fim
especifico de constituir familia, porém nascem auodo a felicidade e sua
realizacdo pessoal. Dai que se fala na funciom@@aa familia, a busca
pela felicidade.

Neste sentido € que deve ser interpretado o sistduzh de
dissolucdo do casamento, composto pela separapét elivorcio, afinal
ambos os institutos prestam-se ao mesmo fim: earcagueles casamentos
em que o afeto deixou de ser o pilar de sustenta#c@artir do momento
que o legislador admite o divorcio submetido a umicalrequisito objetivo,
ndo ha como justificar a manutencdo de normas jROmara separacao
judicial, onde ira se discutir a culpa e as caysaa o fim do casamento.
Este posicionamento revela-se contraditério, afieal consegue mais
facilmente a dissolucdo do vinculo do que o simpéesiino dos deveres
conjugais.

O proprio suporte fatico para este sistema dual exdste mais. A
dissolucéo da sociedade sem a quebra do vincultdapoderia até fazer
algum sentido na época em que o casamento assumia feicao
patrimonialista, porém, com a Constituicdo de 1¥8& elevacdo do
principio da dignidade humana ao topo do ordenam@nidico, o direito
de familia passa a estar fundamentado principabnemtafetividade. Desta
forma ndo ha como sustentar a manutencao de umia@naia judicial que
mantenha vinculados os cénjuges, quando ja estéhteua base afetiva que

sustentava a relagéao.
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Diante da protecéo constitucional a dignidade hanamdada nos
principios da liberdade e da igualdade, é insustehijue a dissolucdo do
casamento pode ser obstada por argumentos “jusidizopedindo aquele

gue ndo mais tem afeto de viver livremente.

“Estando a sociedade vivendo um novo momento listétdo bem
apreendido pela Constituicdo Federal, que trouxesemm ndamero de
garantias ao cidaddo e assegurou-lhe a liberdade eespeito a
dignidade, € de se questionar se o Estado dispdegitenidade para
impor aos cOnjuges restricbes a sua vontade de eomp
casamento®.

De acordo com o movimento de releitura do direitol a luz da
constituicAo e a consequente elevacdo da dignidadena a principio
fundamental, o elemento da culpa para a dissoldgdwinculo conjugal
deve ser interpretado de outra forma pelos juristas

O chamado “direito de ser feliz’, se fundamentastamenova
concepcao de familia, informada principalmente péégos de afeto, de
carinho e de amorA contrario sensué preciso considerar o chamado
“desamor”, na medida em que ninguém deve ser alwigaviver com
guem nao esteja feliz.

Assim, novamente se justifica a valorizacdo ddoafeas relactes
familiares, que deve nortear todos os institutoPdeito de Familia, seja
no momento de formacdo da entidade familiar, sejearde a propria
relacdo familiar, e também na dissolucdo do vincualojugal. Cessado o
afeto, a base de sustentacdo da familia inexisgy h dissolucéo do
vinculo € o modo de garantir a dignidade da pessoa.

Seguindo toda esta explanacdo, defende-se inelusiv chamado
“direito de ndo permanecer casado”, afinal se @macthento assegura a
liberdade para se casar, deve também garantir exdéide de néao

permanecer casado. Cessada a afetividade, ou cdnas goalavras 0s

4 DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e o No@6digo Civil, pag. 66-76.
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projetos e anseios comuns, a dissolucdo do casamdent ser vista de
forma natural, como um direito a ser exercitad@ g@nples manifestacao
de vontade do conjuge.

A partir do momento que o direito de constitumfia € derivado do
principio da dignidade humana, também deve seritgitaldo cbnjuge néo
manter a entidade formada. Defender posicdo camtrécabaria por
comprometer a préopria existéncia digna.

Desta forma haveria um direito potestativo extmtile qualquer um
dos cbnjuges que, mediante sua vontade, pode werd#isituacao juridica
familiar, tendo em vista o fracasso da vida em gamaclusive o proprio
cbnjuge que eventualmente foi o responsavel parregtura tem o direito
de dissolver o matrimonio, afinal ndo ha que serfagalquer pesquisa a
respeito da culpa.

Alids esta orientacdo jA vem sendo adotada emnslglgados do

Superior Tribunal de Justica, conforme se veridibaixo:

SEPARACAO JUDICIAL. DISCUSSAO SOBRE A CULPA.
INEXISTENCIA. Hodiernamente ndo ha falar em peigéo de
culpa se demonstrado que o afeto, eld da vida matrial, esta
ausente da relagdo. Assim, resta configurado quieoanos cénjuges
sdo0 o0s responsaveis pela faléncia do casamento nte @
insuportabilidade da vida em comum, descabida atepdida
imputacdo de culpa exclusiva a qualquer um delescuRo
desprovido. (Apelacéo Civel N° 70006981104, Oit@éanara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José AtaidegieSia Trindade,
Julgado em 09/09/2003)

SEPARACAO JUDICIAL. ROMPIMENTO DO VINCULO
CONJUGAL LOGO APOS A CELEBRACAO DO CASAMENTO.
DANO MORAL. IMPOSSIBILIDADE, EMBORA ADMITIDO PELO
SISTEMA JURIDICO. E remansoso o entendimento delgseabe a
discusséo da culpa para a investigagao do respaigiia erosédo da
sociedade conjugal. A vitimizacdo de um dos césjungo produz
qualquer sequela pratica, seja quanto a guardafidbes, partilha de
bens ou alimentos, apenas objetivando a satisfag®ssoal, mesmo
porque dificil definir o verdadeiro responsavel peleterioracdo da
arquitetura matrimonial, ndo sendo razoavel que staHo invada a
privacidade do casal para apontar aquele que, nsuitezes, nem € o
autor da fragilizacdo do afeto. A analise dos restie um consaorcio
amoroso, pelo Judiciério, ndo deve levar a degraaegublica de um
dos parceiros, pois os fatos intimos que carackenin casamento se
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abrigam na preservacdo da dignidade humana, princgolar que

sustenta o ordenamento nacional. Embora o sistemnidi¢go ndo seja
avesso a possibilidade de reparacdo por danos raarai separacao
ou no divoércio, a pretensdo encontra Obice guandoegpurga a
discussédo da culpa pelo dissidio, e quando naorbéapdo contexto
fatico delineado na inicial tido como caracterizad abalo moral

suportado. Nao ha dor, aflicdo ou angustia paraenizar quando
ndo se perquire a culpa ou se define o responsdekl abalo do
edificio conjugal. Apelacdo desprovida. (ApelacaoiveC N°

70010457786, Sétima Céamara Civel, Tribunal de Jastdo RS,
Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado e®&05/2005)

Deste modo, e principalmente neste momento, naceride\vo
judiciario debater esta questdo que € impossivi, @orque gera
animosidade entre aqueles que um dia compartilharamor. Segundo a
autora Maria Antonieta Pisano, o papel do juizsigmente conciliar estas

duas pessoas:

“dar razdo a este ou aquele, uma vez que a ratdceestodos 0s
lugares e ao mesmo tempo ndo se encontra em lggan.egCabe-nos,
sim, ajuda-los a abrir clareiras, ao invés dascheiras, a buscar
tréguas, ao invés de incentivar batalhas ou ghasil para que
auxiliemos a serem capazes de cooperar individuaémeara a
realizagéo do tod8®,

Por todos estes motivos argumenta-se que aposstiQizdo de
1988, a discussdo da culpa para fins de dissolugBacasamento €
descabida, afinal feriria garantias constituciorgaspessoa humana. Esta
inconstitucionalidade ¢é fundamentada principalmente violacdo do
principio da privacidade (artigo 226, 87) e do gipio da dignidade
humana.

Do ponto de vista pratico, a maioria dos efeitesodrentes da
separacdo independem da declaracdo de culpa, com@&xgemplo na
guarda do filho ou na partilha de bens. Em relag@demais efeitos que

mantém este elemento subjetivo, como por exemplioetto a alimentos e

45 PISANO, Maria AntonietaA familia na travessia do milénidnais do Il Congresso Brasileiro
do Direito de Familia.
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a eventual perda do nome de casado, sua aplic®liddo € imediata e os
mesmos vém sendo limitados ou amenizados pelagelagjurisprudéncia.
Por mais este motivo a discussdo da culpa est&iadaa ndo havendo
interesse juridico em afirma-la justamente pelafaé utilidade.

Infelizmente o modelo atualmente previsto em nd38digo Civil,
admitindo a separacédo judicial fundada na culpabacpor apresentar
semelhancas com uma acdo de descumprimento deagier) pactuadas
em negdcios juridicos. Por esta via, 0 afeto segisiparado a um dever
obrigacional. Isto € totalmente contrario a tend€das relacdes familiares
e da propria proposta civil-constitucional na madiin que patromonializa
relagdes afetivas e coisifica a pessoa humana.

Apesar de ndo haver previsao legal, deve o ordemam&idico,de
lege ferenda apoiado pela melhor doutrina e jurisprudéncidirare das
normas de dissolucdo do casamento o elemento @a,quleservando a
propria dignidade humana, submetendo a extingam @nico requisito: a

vontade do conjuge.



Capitulo 5: Concluséao

N&o é mais possivel falar em Direito de Familiade abordar a
questdo do afeto. Presente em nosso ordenamento aomprincipio
constitucional implicito, a sua observancia implitacessariamente no
respeito a dignidade humana.

Esta nova perspectiva das relactes familiaresté &t movimento
de constitucionalizacdo de todo o direito civillnda maior relevancia
juridica aos direitos existenciais, do que aos itdse meramente
patrimoniais.

Conforme visto ao longo deste trabalho, a familiam organismo
social mutante, pois muda de forma conforme o deria sociedade em
que vivemos. Anteriormente assumiu uma feicdo guatl, fundada na
autoridade do homem e no sacrificio de seus intéggaBuscava-se muito
mais a protecao da instituicdo do que a feliciddeElseus membros.

Atualmente as pessoas inspiradas pela liberdaddaedemocracia
enxergam na familia a possibilidade de se encoatfalicidade. N&o mais
vista como uma instituicdo, a familia apenas sdihegy na exata medida
em que se volta para a realizacao pessoal de cadasiseus integrantes.

Por este motivo devemos abandonar do direito ddlifamueles
posicionamentos que impliguem toda uma légica deitdi obrigacional.
Até porque, segundo Ingo Saffequalquer tratamento que vise diminuir a
condicdo de pessoa a condicdo de coisa, importanaticamente em um
tratamento indigno.

Por outro lado, a dignidade humana deve ser old®r@gartir dos
seus gquatro principios informadores: liberdadealdpde, solidariedade e

integridadé’. A partir desta construcdo ndo se pode tambémdagiorma

% SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamengfised..
Livraria do Advogado, 2008.
“”BODIN DE MORAES, Maria CelinaDanos a Pessoa Human®io de Janeiro: Renovar, 2003.
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preconceituosa ou discriminatoria em relacdo aosutipos de entidades
familiares, diferentes daquelas que julgamos “tiadais”.

Deste modo o afeto deve ser visto como um elemantersal para
a constituicdo e interpretacdo de qualquer entidadwliar, por carregar
consigo a necessidade de respeitar a dignidade naumaA partir do
momento em que esta orientacdo for seguida, estareaminhando para

uma sociedade mais justa, livre e solidaria.
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