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RESUMO

O presente trabalho trata do tema Afetividade na jurisprudéncia brasileira. A afetividade tem
sido considerada como principio formador das familias brasileiras, tendo sido apontada em
varias decisdes como elemento chave. Sendo assim, o trabalho se subdividird em quatro
capitulos, sendo o primeiro a introdu¢do. No segundo capitulo,chamado “A familia pré e pos
constituicdo de 19887, fala-se sobre as mudancgas ocorridas no seio familiar, em sua
formagao.No terceiro capitulo denominado “Justificativa principioldgica do afeto”, fala-se da
conceituagdo da afetividade e suas relagdes com outros principios. No quarto capitulo aborda-
se a aplicacdo do principio da afetividade nas decisdes dos tribunais brasileiros. Concluindo-se
que este estudo tem a inten¢do de colaborar com a elucidagao do principio da afetividade, e sua
correspondente atualidade na jurisprudéncia brasileira..

Palavras-Chave: Afetividade.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, o afeto tem sido reconhecido como elemento formador das relacdes
familiares, e identificado como elemento fundante que agrega os seres humanos numa familia.
As atuais decisdes jurisprudenciais t€m trazido em sua fundamentacao esse principio, imerso
em uma gama de diferentes relacdes como unides homoafetivas, pluriparentalidade, familias
uniparentais etc. O presente trabalho tem como proposito, portanto, fazer uma analise da
aplicagdo do principio da afetividade na jurisprudéncia brasileira.

No primeiro capitulo serdo abordados aspectos da antiga e atual familia brasileira,
analizando-se os periodos pré e pos Constituicao de 1988, considerando-se que esta constitui
marco legal das mudangas no Direito de Familia. Dentre os assuntos que serdo apresentados
estdo a familia patriarcal e patrimonialista, a diferenciagao entre os filhos, o Estatuto da mulher
casada e a Lei do divorcio, assim como, apds a Constituicdo de 1988, o Codigo Civil de 2002.
Faz-se necessario este percurso pois a familia, nucleo central da sociedade, sofreu diversas
modificagdes em sua formacao. Familia monoparental, unido estavel, familia homoafetiva,
dentre outros, sdo as novas constelagdes que fazem parte do cenario atual.

No segundo capitulo capitulo busca-se a caracterizacao da justificativa principiologica
do afeto. No primeiro sub item sera falado da incidéncia do principio da dignidade da pessoa
humana nas relagdes familiares. Trata-se de um principio de extrema relevancia no cenario
juridico, visto que implica em aspectos como respeito e liberdade. No segundo sub item aborda-
se a questdo da elevacdo da afetividade a principio constitucional. Isto constitui aspecto muito
importante pois traz a seguranca de um principio que se extrai da lei, facilitando seu
entendimento e tomando um lugar de extrema relevancia.

O terceiro capitulo traz a aplicacdo do principio da afetividade na jurisprudéncia em
casos concretos. Houve uma evolugao muito grande no que diz respeito a aplicag@o do principio
da afetividade nas decisdes judiciais, reconhecendo-se que o ambito relacional se encontra
permeado por lacos de amor e afetividade, contrariamente ao que antes ocorria por interesses

materiais € sociais.
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2 A FAMILIA PRE E POS CONSTITUICAO DE 1988

O conceito de familia no direito brasileiro, assim como os institutos juridicos a ele
relacionados, possui uma trajetdria interessante, compreendida entre dois marcos legais, o
Cddigo Civil de 1916 e a Constituicdo Federal de 1988, que merece atencdo e estudo para
melhor compreensdo da evolucdo do direito de familia. Diversos pontos do diploma legal de
1916 sofreram sensivelmente esta evolugdo, os quais serdo identificados neste capitulo.

Em sua constituicdo, os membros da familia assumiam obrigacdes morais entre si, sob
a lideranga do ancestral comum, conhecido como “patriarca”, normalmente da linhagem
masculina, simbolo da unidade de entidade social, reunindo em uma mesma comunidade todos
os seus descendentes, os quais compartilhavam de uma identidade cultural e patrimonial. Era a
familia patriarcal.

Pode-se observar que inicialmente o Codigo Civil de 1916 dizia, no art. 229, que o
primeiro e principal efeito do casamento ¢ a criagdo da familia legitima. A familia constituida
fora do casamento era considerada ilegitima e apenas era mencionada em alguns dispositivos
que faziam restrigdes a esse modo de convivéncia, era chamado assim de concubinato. A
concubina ndo tinha direito a doagdes ou beneficios testamentarios, por exemplo.

Observa-se que durante décadas a legislagdo brasileira protegeu a instituicao da familia
e os lagos sanguineos entre os parentes, vedando ou criando modos de evitar a dissolucao da
relacdo conjugal e estabelecendo restrigdes a filiagdo havida através da adogdo, deixando de
lado a importancia do afeto em tais relagdes.

E importante destacar também que no inicio do século XX, o papel da mulher na
sociedade era muito reduzido, permeado por aspectos machistas e reducionistas. Observando-
se o Cadigo Civil de 1916, infere-se que a propria linguagem legal do antigo cédigo era um
tanto preconceituosa, dizendo que os homens eram capazes que direitos e obrigacdes, colocando
prioridade dos homens para administragdo dos bens dos ausentes, permitindo a possibilidade
de o marido anular casamento com mulher ja deflorada, conceitos como mulher honesta, etc.

“As mulheres nem sabiam quem eram, em um mundo isento de direitos civis e cheios
de deveres servis.” (DIAS, 2016, p.104) Entretanto a evolucao de conquistas da mulher acabou
refletindo na formagao das familias. Nesse universo, a subjetividade feminina tomou contornos
de ser uma grande contribuicdo da psicanalise para o Direito. Estabelecer a igualdade nao ¢
conceder um tratamento privilegiado de que os homens sempre tiveram, para se reconhecer o

modelo que ¢ masculino. Deve-se pensar sob o discurso da diferenca. Homens e mulheres sao
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diferentes, mas sdo iguais em direitos. Se se desconhece as diferencgas, pode-se levar a

eliminagdo das caracteristicas femininas.

A lei que foi considerada um divisor de dguas para a evolugcdo da emancipacdo feminina
foi conhecida como Estatuto da mulher casada, Lei n®4121 de 1962. Um dos avangos
inculcados nesta lei foi a permissdo de a mulher ndo perder o exercicio do patrio poder
sobre os filhos, quando contraisse novas nipcias. Também um dos grandes avancos
nesta lei foi a extin¢do do art. 6° inciso II que descrevia que as mulheres casadas eram
incapazes de certos atos, ou @ maneira de os exercer, enquanto subsistisse a sociedade
conjugal. (MAZZA, Jusbrasil, 2017)

Essas conquistas foram de grande importancia para a emancipacio feminina, entretanto
somente com a Constituicdoem 1988 e, posteriormente com a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002
¢ que os direitos da mulher foram totalmente garantidos, levando a igualdade material dos
geéneros.

Em meio as mudangas que ocorreram na configuragdo do casamento, e assim, no direito
de familia como um todo, também esta a Lei do divorcio, n® 6.515 de 1977. Ha 40 anos, no dia
28 de junho de 1977, o Brasil dava o passo definitivo no caminho de instituir o divdrcio no pais.

Nessa data, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei 6515, que regulamentou a pratica.

A Lei do Divorcio, aprovada em 1977, possibilitou um novo casamento, mas
somente por uma vez. O 'desquite' passou a ser chamado de 'separacdo' e permanece,
até hoje, como um estagio intermediario até a obteng¢do do divorcio. Foi com
a Constituicdo de 1988 que passou a ser permitido divorciar e recasar quantas vezes
fosse preciso. ( A trajetoria do divorcio no Brasil e a consolidagdo do estado
democratico de direito,Jusbrasil, 2017)

Esta Lei veio regulamentar a Emenda Constitucional n® 9 de 1977, que suprimiu a
indissolubilidade do vinculo matrimonial. Além da possibilidade de dissolu¢do do casamento,
esta lei implantou o regime da comunhao parcial como o regime legal de bens, disposi¢ao que
foi continuada pelo Codigo Civil de 2002, adotada também para a Unido Estavel.

Em relagcdo ao desenvolvimento da familia, ao longo do século XX a familia passou
por grandes transformacdes na seara juridica, deixando de ser a familia patriarcal, instituida
em torno do patriarca, responsavel por todos os integrantes do nucleo familiar, para ser
entendida como a familia plural, com suas bases definidas no amor e no afeto. Inicialmente
se concebia a familia com o homem dando o sustento e os outros dependentes sendo cuidados
pelo mesmo, entretanto com o passar do tempo as familias foram se organizando em

diferentes configuragdes, e, muitas vezes, haviam casos de separagao destes casais que
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contribuiam para a formagdo de outras familias, dai a necessidade de uma regulamentagao
dessas separacdes. Na familia atual, houve uma reformulacdo dos conceitos que formam a
sua essencialidade. “Os ideais de pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade , liberdade
¢ humanismo se voltaram a protecdo da pessoa humana” (DIAS, 2016, p.135), e isso
repercutiu de forma incisiva nas relagdes familiares e sua disciplina legal.

Na Constituicao de 1988, observa-se que, de forma relevante, o art. 226 coloca no plano
constitucional o conceito de entidade familiar, quer decorrente da unido estavel entre homem e
mulher, quer daquele oriundo da comunidade entre qualquer dos pais e seus descendentes,
previsto em seu paragrafo 4°. O novo dispositivo reconheceu a no¢ao de familia monoparental,
que passa a ser protegida pelo estado, além de abrir as portas para instituir um conceito aberto
de familia, que posteriormente serviu para admitir a existéncia de outras configuragdes. “Ao
reconhecer como familia a unido estavel entre um homem e uma mulher, a carta Magna conferiu
juridicidade ao relacionamento existente fora do casamento.” (GONCALVES, 2016, p.301).

No Cédigo Civil de 2002 foi inserido o titulo referente a unido estdvel no Livro de
familia, sendo incorporados em cinco artigos, os principios basicos das aludidas leis, que tém
agora carater subsididrio, tratando, nesses artigos, dos aspectos pessoais € patrimoniais.

Conclui-se entdo que a Constituigdo Federal permitiu a colocacao de novos modelos de
familia. A familia, ainda considerada base da sociedade, toma novos contornos ¢ nao mais se
origina apenas do casamento, j& que pode ser formada pela unido estavel e também por qualquer
dos pais e seus descendentes.

No que se refere a igualdade entre conjuges, o Texto Maior reconhece a igualdade entre
homens e mulheres no que se refere a sociedade conjugal formada pelo casamento ou pela unido
estavel (art. 226, §§ 3° e 5°, da CF/88). Lembre-se que o art. 1° do atual Cdédigo Civil utiliza o
termo pessoa, ndo mais homem, como fazia o art. 2° do Codigo Civil de 1916, deixando claro
que ndo sera admitida qualquer forma de distin¢ao decorrente do sexo.

A disciplina da filiagdo também sofreu significantes mudancas com a Constituicao de
1988. A instituida pela ordem civil de 1916 trazia em seu teor uma diferenciacdo dos filhos,
sendo que os filhos que se originavam de relagdes extramatrimoniais eram tidos como
ilegitimos e ndo tinham sua filiagdo assegurada pela lei, sendo classificados em: naturais (os
que nasciam de homem e mulher entre os quais ndo havia impedimento matrimonial) e esptrios
(nascidos de pais impedidos de se casar entre si em decorréncia de parentesco, afinidade ou
casamento anterior ¢ se dividiam em adulterinos e incestuosos). Entretanto o reconhecimento
dos filhos adulterinos e incestuosos era proibido pelo art. 358. Isto so foi alterado por lei em

1989, quando a Lei 7841 revogou este dispositivo, apos a Constituicao de 1988 proibir qualquer
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designacdo discriminatdria relativa a filiacdo, colocando assim uma igualdade de direitos e
qualificacdes entre os filhos. ( GONCALVES, 2016)

Com relagdo aos filhos, prevé o art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal que, “os filhos,
havidos ou nao da relagdo de casamento, ou por adogdo terdo os mesmos direitos e
qualificacdes,  proibidas  quaisquer  designagdes  discriminatorias  relativas  a
filiacdo”. Complementando o texto constitucional, o art. 1.596 do Cédigo Civil em vigor tem
exatamente a mesma redacao, consagrando, ambos os dispositivos, o principio da igualdade
entre filhos. Isso significa que todos os filhos sdo iguais, havidos ou ndo dentro do casamento.
Esse nivelamento compreende também os filhos adotivos e aqueles havidos por inseminagao
hetérologa. Nao se pode, de maneira alguma se usar mais as expressoes filhos incestuosos ou
filhos bastardos. Essa igualdade repercute, inclusive, em fins patrimoniais e sucessorios.

Mesmo que por vedagdo constitucional ndo seja mais possivel qualquer tratamento
discriminatorio em relacao aos filhos, o Codigo Civil atual disciplina em capitulos diferentes
os filhos havidos da relagao de casamento e os nascidos fora do casamento dos pais. O legislador
ainda se utiliza de presuncdes de paternidade no que tange aos filhos havidos dentro da relacao
de casamento. A visdo sacralizada da familia e a tendéncia de preserva-la a qualquer preco, leva
até mesmo a atribuir filhos a quem ndo ¢ o pai para manter a estrutura familiar. Porém, tal
estrutura sofre influéncias do principio da afetividade, como sera explicitado mais adiante.

A Constituicao Federal de 1988 permitiu, portanto, a afirmacdo de que familia ndo se
restringe mais ao paradigma de casamento, sexo e procriagdo. Hoje, pode-se dizer que € o
envolvimento emocional que conjuga os lagos familiares, tendo como base as relagdes de

afeto.
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3 JUSTIFICATIVA PRINCIPIOLOGICA DO AFETO

No presente capitulo serdo abordados alguns pontos que justificam o afeto como
importante principio que rege as relagdes humanas. A principio faz-se relevante falar sobre a
incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana nas relagdes familiares, sua
importancia, seu conceito, em seguida a questdo da elevacao da afetividade a principio

constitucional.

3.1 A incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana nas relacdes familiares

Faz-se importante definir a principio o que ¢ a dignidade humana.Segundo Kant (apud

FERNANDEZ , FERNANDEZ ,2017,p.120):

[...]por dignidade se entende , no contexto filoséfico-juridico, uma determinada
condi¢do do ser humano que lhe distingue de qualquer outro animal e fundamenta
certos direitos indiscutiveis e inalienaveis ao estilo de ter que ser considerado,a
maneira kantiana, como um fim em si mesmo e ndo como meio para outros
propositos.

Pode-se inferir a partir dessa afirmagdo que o ser humano tem a dignidade como
caracteristica que o define e diferencia de qualquer outro animal e também algo que determina
certos direitos que fazem parte da realidade do ser humano, sendo estes indiscutiveis.

O principio da dignidade humana incide sobre uma gama de situagdes e outros
principios derivam dele, assim como o da cidadania, igualdade, liberdade e solidariedade. Este
principio esta previsto no artigo 1° da Constituigdo Federal.

A renomada autora Maria Berenice Dias (2016) ressalta que o principio da dignidade
humana surgiu num momento em que houve uma despatrimonializacao dos institutos e sua
consequente personaliza¢cdo. Ainda, diz que houve uma valorizagdo da pessoa, tornando a
realizagdo de sua personalidade algo relevante. Disso, infere-se que o principio da dignidade
humana veio trazer uma nova perspectiva, a de igualdade e respeito para os seres humanos, de
sua valorizagao como ser Unico.

Quanto ao papel do Estado, o mesmo ndo tem somente um papel que deve evitar
condutas que firam este principio, mas deve também promover a aplicacao deste principio em

condutas ativas.
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Em uma dimensao familiar, a dignidade humana encontra lugar para se desenvolver,
visto que nas familias existe o solo propicio para a realizagdo de caracteristicas como o afeto, a
solidariedade, o respeito, a confianga, o amor, numa perspectiva plural e positiva, entretanto
sabemos que a familia nao ¢ toda um mar de rosas, mas sim um lugar onde os conflitos tambem
ocorrem. Entretanto, ¢ o melhor lugar onde se encontra seguranga para as personalidades se
desenvolverem. Neste universo onde a complexidade das relagdes humanas se encontram, a
familia, o principio da dignidade humana se caracteriza como um norte para as nog¢des
relacionais, estabelecendo limites para as mesmas, assim como regras a serem seguidas tendo
como exemplo a estimula¢do da boa convivencia entre pais e filhos, e tambem, a possibilidade
de se adotar filhos, o que representa hoje a igualdade entre filhos naturais e adotivos, que
possuem os mesmo direitos.

O principio da dignidade humana é o mais universal de todos os principios. E
um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada,
cidadania, igualdade, uma colecdo de principios éticos. (DIAS  apud
DELLANI,Jusbrasil,2017).

Na imensa gama de relagdes familiares atuais incluem-se as familias unipessoais,
monoparentais, unides de pessoas de mesmo sexo, etc. Neste universo, o principio da
dignidade humana entra como norteador das relacdes, visto que o respeito as diferentes
opcoes dos seres humanos para formacgao de vinculos familiares hoje ¢ imensa. Procura-se,
nos julgados atuais, respeitar e proteger os direitos das diferentes constelagdes familiares,
primando pela liberdade e igualdade de direitos. Nao cabe mais a visdo de que somente o
modelo pai, mae de filhos mereca atencdo e respeito.

Segundo Dias (2016 p.48) , “ [...]o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa
humana como valor nuclear da ordem constitucional.” A partir desta afirmagdo, faz-se
relevante entender o principio da dignidade humana como algo tdo importante que constitui
o cerne da ordem constitucional, isto é, de sua conceituagdo origina-se todos os outros

13

principios e conceitos da constituicdo Federal. Ainda, preceitua que *“ Talvez possa ser
identificado como o principio de manifestagdo primeira dos valores constitucionais carregado
de sentimentos e emogdes e experimentado no plano dos afetos”(DIAS,2016,P.48). Entao,
desta afirmagdo infere-se que este principio possui em seu bojo uma carga que remete a
aspectos psicoldgicos do ser humano, como, por exemplo, sentimentos € emogdes. Dai sua
importancia nas relagdes familiares, porquanto se faz necessario para constituir um aspecto
norteador das relagdes, insituindo facetas do respeito mutuo, da liberdade dos individuos e

dos limites necessarios para a boa convivéncia.
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Neste sentido, a dignidade da pessoa também se liga a possibilidade de escolhas que
se pode fazer no interato de ser feliz, sem, contudo, ofender direito alheio. Ea
chamada autonomia de vontade, que ndo significa apenas capacidade de estabelecer
acordos eminentes judiciais, mas exercicio pleno da liberdade , principalmente no
ambito das relagdes familiares, quando o Direito tutela escolhas existenciais
traduzidas na liberdade de formagdo de vinculos familiares diversos.
(FIGUEIREDO,MASCARENHAS,Publicadireito,2017)

3.2 A elevacio da afetividade a principio constitucional

O conceito de familia ¢ uma constru¢ao que remete a formacao da sociedade, sendo

que:

[...] em cada sociedade, a partir dos mais diversificados valores, a familia assume
diferentes funcdes, influenciada pelas circunstancias do tempo e do lugar. Isto implica
reconhecer ao fendmeno familiar um permanente processo de mudanga,
evolucao.(FARIAS ; ROSENVALD apud FIGUEIREDO ;
MASCARENHAS,Publicadireito,2017)

Anteriormente, o modelo patriarcal era o modelo visto como mais utilizado para a
formacgao das familias. Hoje isso mudou e as diversas configuragdes familiares permeiam esse
universo, como familias monoparentais, formadas pela unido de pessoas de mesmo sexo etc. Se
, em épocas passadas as familias eram formadas de forma autoritaria, hoje as mesmas sdo

orientadas pelos lagos de afeto que as pessoas constroem.

Novas configuragdes familiares foram surgindo por conta da revolugdo industrial, com
a inclusdo da mulher no mercado de trabalho e a invengdo de métodos contraceptivos,
o que fez com que o homem deixasse de ser o centro e a unica fonte de subsisténcia da
familia, tornando a mulher mais independente das amarras da ditadura do
casamento.(FIGUEIREDO ; MASCARENHAS,Publicadireito,2017)

Além disso novos arranjos familiares foram devidos a nova concepgao da sexualidade,
j& que anteriormente era visada para fins reprodutivos, agora ¢ vista com fins prazeirosos. O
advento da pilula anticoncepcional também contribuiu para a mudanca nas configuracdes

familiares visto que nao € mais mera reproducao, mas sim fruto de escolhas.

Configura-se como um grande marco revoluciondrio do direito de familia no Brasil, a

Constituicao Federal de 1988. Desta forma, o clamor social por um tratamento humanistico e
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igualitario para os entes da familia se firmou. Pode-se afirmar que em seu art. 226 a Constituicao
brasileira inovou e reconheceu o casamento civil, a unido estavel e a familia monoparental como
entidades familiares. Também colocou o homem e a mulher em igualdade de direitos no que

tange ao tratamento da filiagao.

Diante das transformagdes que decorrem das modificagdes de nucleos familiares,
observa-se que as relagdes estdo se estruturando com base nos sentimentos de afeto mutuos,

para que haja uma satisfacao dos individuos, e ndo mais uma formalizagdo de padroes.

Segundo Dias (2006, p.39):

[...]JFaz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagdo do elemento que permita enlacar
no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em um elo
de afetividade, independentemente de sua conformagdo. O desafio dos dias de hoje ¢
achar o toque identificador das estruturas interpessoais que permita nomina-las como
familia. Esse referencial s6 pode ser identificado na afetividade. E o envolvimento
emocional que leva a subtrair um relacionamento do ambito do direito obrigacional-
cujo nucleo ¢ a vontade — para inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento
estruturante o sentimento de amor que funde as almas e confunde patrimonios, gera
responsabilidades e comprometimentos mutuos.

Torna-se até mesmo repetitivo dizer que o afeto agora ¢ elemento fundante nas
familias. Frutos de escolhas, € ndo mais de imposi¢do, as novas formacdes familiares exprimem
o que ha de mais profundo na psiqué humana: o sentimento. E algo que nio pode ser medido,
mas apenas sentido, ou seja ndo se faz relevante mensurar essa capacidade, mas apenas sua

existéncia configura o fator, o marco inicial para a fundagdo de uma familia.

Segundo Santos (2014):

A denominada Constituig¢do Cidadd além de fixar os principios e as garantias
fundamentais sobre os quais se assentam o Estado Democratico de Direito, também
passou a disciplinar alguns institutos até entdo imanentes as relagdes juridicas
privadas, ensejando, a partir dai, no que a doutrina costuma chamar de
constitucionalizagdo do direito privado.

No que se refere a presenca do principio da afetividade na constitui¢do Federal,

segundo Pereira(apud PESSANHA,IBDFAM, 2017)

Embora o principio da afetividade ndo esteja expresso na CFB, ele se apresenta como
um principio ndo expresso, [...]; nela estdo seus fundamentos essenciais, quais sejam: o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), da solidariedade (art. 3°, 1), da
igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°), a adog@o
como escolha afetiva (art. 227, § 5° e 6°), a protegdo a familia monoparental, tanto
fundada nos lagos de sangue quanto por adogao (art. 226, § 4°), a unido estavel (art. 226,
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§ 3°), a convivéncia familiar assegurada a crianga e ao adolescente, independentemente
da origem biologica (art. 227), além do citado art. 226, § 8°. Como se V€, a presenca
explicita do afeto em cada nticleo familiar, que antes era presumida, permeou a
construcdo e se presentifica em varios dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais.

Tendo o afeto como elemento norteador das relagdes afetivas:

[...]Jo afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi elevado a
categoria de principio como resultado de uma construcao histdrica em que o discurso
psicanalitico é um dos principais responsaveis, vez que o desejo ¢ amor comegam a
ser vistos ¢ considerados como o verdadeiro sustento do lago conjugal ¢ da
familia.(PEREIRA apud PESSANHA,IBDFAM,2017)

Entende-se que a afetividade assumiu um lugar no campo juridico tornando-se
principio constitucional, tendo em vista que as relagdes intrapessoais sao baseadas nos lagos de
amor, afeto que uns sentem pelos outros. Percebe-se que se considera uma visao humanistica
do ser humano, nao somente uma visao patrimonialista.

No que tange as funcdes afetivas da familia, faz-se necessario iniciar um percurso sob
a Otica da psicandlise.Na otica da Psicanalise, o ser humano nasce como um sujeito psiquico
pronto, mas ira constitui-lo a partir de si mesmo, das relagdes familiares e sociais. Os pais tem
um importante papel na formagao psiquica da crianca, pois ao investir seu afeto formam uma
ponte entre o psiquismo e o meio social que os rodeia. O ego se estrutura, entdo, pelo discurso
social, pela fala dos pais sobre a crianga e pelos seus proprios desejos. As relagoes primevas
com os pais sdo a base para constitui¢do de outros relacionamentos. Estes pais podem estar na
figura de uma avo, de tios ou outras pessoas que invistam seu carinho e afeto nessa crianca. Se
em estagios iniciais de desenvolvimento a crianga ndo for suprida em suas necessidades de
aten¢do, carinho e afeto, fatalmente havera consequencias para seu desenvolvimento psiquico.

Segundo Antonioli(IJEP,2017)

A ciéncia tem comprovado a importancia da educacdo e dos cuidados de qualidade
durante os primeiros anos de uma crianga para o seu desempenho escolar satisfatorio e
para uma vida adulta plena. O periodo que vai da gestacdo até o sexto ano de vida, e
particularmente de zero a trés anos incluindo o periodo gestacional, sdo os mais
importantes na preparacdo dos alicerces das competéncias, habilidades emocionais e
cognitivas futuras. E neste periodo que a crianga aprende, com mais intensidade, a agir,
a sentir, a se relacionar, e a desenvolver importantes valores a partir de suas relagdes na
familia, na escola e na comunidade.

Observa-se que a responsabilidade dos pais ou responsaveis para o desenvolvimento
da crianga nos primeiros anos de vida ¢ essencial. As atitudes, palavras e demonstracoes de
sentimentos dos pais influenciam a formagdo psiquica crianga, moldando seu comportamento.
Por isso ¢ tdo importante que essas necessidades de afeto da crianga sejam supridas, e nao

negligenciadas.
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Segundo Piaget (apud FABRINO,2012,p.22):

Portanto, sem o afeto; sem as relacdes afetivas, ndo existe motivacdo que leve o ser
humano ao conhecimento. Na visdo piagetiana, o afeto desempenha um papel
primordial no funcionamento da inteligéncia, pois segundo Piaget, ‘[...] ndo se poderia
raciocinar sem vivenciar certos sentimentos e que, por outro lado, ndo existem
afeicdes sem um minimo de compreensao.’

A afetividade se constitui como elemento importante até mesmo para aquisi¢cao do
conhecimento. Em todas as suas atuais formacgdes, a afetividade s6 pode ser exercida em
familia.A inser¢@o do individuo em sociedade passa por esse primeiro ntcleo, que é o familiar.
Dessa forma a crianga podera aprender a construir relagdes, modelos, vivenciar emogoes,
experimentar afetos e ocorrerd todo o seu processo de maturagdo psicoldgico. A crianca
necessita de uma base familiar, seja ela formada por avos, tios, cuidadores, e independente de
sua orientagao sexual.

O médico e educador Henri Paul Wallon(1979) valoriza o carater social da afetividade,
dizendo que a fase inicial da crianca ¢ feita através da comunica¢do emotiva (choro, sorrisos,
gritos). De acordo com o desenvolvimento da crianga, suas crises emotivas vao diminuindo e
para tanto, € necessario a intervencao de um ou mais adultos.

Os adultos tem a fungdo de colocar limites no comportamento da crianga e atraves
desse relacionamento os sentimentos de amor, 6dio, raiva ou tristeza sdo vivenciados pela
crianga.

Dessa forma encerra-se este capitulo concluindo-se que afetividade ¢ o cerne das
relagdes humanas, importante desde os primeiros estagios de vida da crianga até as relagdes de

sua vida adulta.
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4 O AFETO COMO ELEMENTO ESTRUTURANTE DA FAMILIA POS
CONSTITUICAO DE 1988 NAS DECISOES DOS TRIBUNAIS

Neste capitulo serdo apresentados julgados fundamentados pelo o principio da
afetividade, em casos de ordens diversas. A fundamentacao na afetividade constitui um avango
na jurisprudéncia brasileira, pois leva em conta toda uma subjetividade, que possui profundos
conteudos psicoldgicos que permeiam as relagdes parentais. Os tribunais brasileiros tém levado
em consideracdo o afeto em suas decisdes, sendo estas provenientes de diferentes demandas.

Nas transcrigdes dos votos e ementas, percebe-se uma humaniza¢do no tratamento
dessas decisdes, priorizando-se o ambito relacional. Ao perceber-se o afeto como elemento
estruturante das relagdes, e valorizando sua importancia, € possivel verificar-se que os tribunais
passaram a compreender a afetividade como principio constitucional, extraido do principio da
dignidade humana.

A intenc¢do aqui ndo ¢ o esgotamento das possibilidades de aplicacdo do principio nas
demandas familiares, até porque, como ja verificado, a0 mesmo tempo que a familia se
modifica, surgem novas demandas que exigem a verificacdo do elemento do afeto. Assim,
optou-se pela escolha de alguns julgados, derivados de demandas de cunho diverso, com

intencdo meramente exemplificativa.

4.1 Abandono Afetivo

No primeiro caso apresentado, o voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi, no
Recurso Especial n® 1.159.242 - SP (2009/0193701-9), ilustra o presente trabalho uma vez que
nele estava sendo discutido se o abandono afetivo constitui elemento suficiente para caracterizar
dano moral compensavel.

Observa-se que o cuidado ¢ considerado como valor juridico e como peca chave para
a caracterizacdo do tratamento dado pelos pais aos filhos. Quando se trata de relagdes
familiares, ha toda uma subjetividade envolvida, tais como a afetividade, o amor, elementos
estes que acabam dificultando a caracterizagdo do dano moral. Tanto ¢ assim que o julgamento
ndo foi unanime, havendo divergéncia no voto do Ministro Massami Uyeda.

Mas a Ministra assume que ha previsdo constitucional para os cuidados minimos da
prole e que os pais tém o dever de arcar com suas responsabilidades. A questao da omissao do
cuidado foi colocada como fator importante para caracterizar o abandono, ja que esta previsto

em lei o dever dos pais de cuidar da prole:
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[...] o desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como acessorios no
processo de criagdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado,
vislumbrado em suas diversas manifestagdes psicoldgicas, ndo ¢ apenas uma fator
importante, mas essencial a criagdo e formacdo de um adulto que tenha integridade
fisica e psicologica e seja capaz de conviver, em sociedade, respeitando seus limites,
buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania. (Recurso n°1.159.242
SP)

Para além disso, nota-se a causalidade de transtornos afetivos e psicologicos que um
abandono proporciona. As feridas psicologicas ndo desaparecem com o tempo, € podem
prejudicar o desenvolvimento normal de uma crianga, dai a grande importancia de se
responsabilizar os pais ou os cuidadores pelo cuidado com a prole. Nao se pode contabilizar a
questao de perdas emocionais, € os adultos tem que ter a nogao, ao se ter um filho, de que deles
precisara nao somente de provisdes, mas de afeto, carinho e amor.

Segundo Dias (2016, p.55) “ O direito ao afeto estd muito ligado ao direito
fundamental a felicidade”. Para que se tenha felicidade, algo tdo almejado pelos seres humanos,
¢ necessdrio ter-se encontros e vinculos que possam manifestar felicidade. Se ha abandono
afetivo, cria-se uma lacuna neste espago reservado a felicidade. Essa questao ¢ muito séria, por
1SS0 a preocupacao existente em se proteger as criancas de tal ato.

Para tanto, € necessario que as decisoes judiciais coloquem em primeiro lugar o bem-
estar e a felicidade das criangas, a despeito dos interesses pessoais dos pais. Segundo Dias
(2016, p.56) “Os lacos de afeto e solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue”. Portanto, o relacionamento familiar desponta como fator primordial no
desenvolvimento psiquico e social da crianga, necessitando assim, de ser algo que proporciona
seguranga, carinho, amor, compreensao e tambem pode ser palco para desentendimentos, visto
que nenhuma relacdo € perfeita, mas um espaco onde os erros possam ser entendidos e
discutidos.

O espaco afetivo que a familia proporciona € o lugar onde a crianga vai se desenvolver
e com isso aprender a conviver com o outro, dai a importancia de se ter pais presentes. Neste
ponto, o abandono afetivo impede que a crianga tenha um desenvolvimento saudavel.

Muito embora a afetividade nao tenha, nesta decisdo, sido citada explicitamente como
principio, € patente que a fundamentagdo do voto da relatora levou em consideracdo o dado
afetivo para a conclusdo pelo dever de indenizar. Analisando-se criticamente a decisdo judicial
pode-se concluir que € benéfica ao menor a resolucao, visto que ao passar pelo abandono afetivo

ha consequéncias psicologicas. Constituindo-se dano moral, hd uma compensa¢ao minima na
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situacdo referida, e ainda impde precedente para que haja temor em haver casos subsequentes,

j& que houve uma compensagao financeira.

4.2 Uniao estavel homoafetiva

O julgado que se comenta em seguida cuida da ADPF 132-RJ, conhecida como ADIn,
que foi julgada juntamente com a ADIn n°® 4277-DF, cujo relator foi o Ministro Ayres Brito.
Ambas as a¢des visavam o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, dando interpretacao
conforme a Constitui¢@o ao artigo 1723 do Codigo Civil. Com a mais absoluta propriedade, diz
o relator: “E a velha postura de reacdo conservadora aos que, nos insondaveis dominios do
afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coragao.”

Mais adiante, ressalta o Ministro a caracterizagdo dessas unides, ja a época
denominadas de homoafetivas, ressaltando assim, sua caracterizagdo pelo elemento afetivo,

suficiente para seu reconhecimento como unido familiar:

Sucede que ndo foi somente a comunidade dos juristas, defensora dos direitos
subjetivos de natureza homoafetiva, que popularizou o novo substantivo, porque sua
utilizag@o corriqueira ja deita raizes nos dicionarios da lingua portuguesa, a exemplo
do “Dicionario Aurélio”. Verbete de que me valho no presente voto para dar conta,
ora do enlace por amor, por afeto, por intenso carinho entre pessoas do mesmo sexo,
ora da unido erotica ou por atragdo fisica entre esses mesmos pares de seres humanos.
Unido, aclare-se, com perdurabilidade o bastante para a constituicio de um novo
nicleo doméstico, to socialmente ostensivo na sua existéncia quanto vocacionado
para a expansdo de suas fronteiras temporais. Logo, vinculo de carater privado, mas
sem o viés do proposito empresarial, econdmico, ou, por qualquer forma, patrimonial,
pois ndo se trata de u’a 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. E ndo
compreender isso talvez comprometa por modo irremediavel a propria capacidade de
interpretar os institutos juridicos ha pouco invocados, pois — ¢ Platdo quem o diz -,
“quem ndo comega pelo amor nunca sabera o que ¢ filosofia”. E a categoria do afeto
como pré-condi¢@o do pensamento, o que levou Max Scheler a também ajuizar que
“O ser humano, antes de um ser pensante ou volitivo, ¢ um ser amante”(STF jus,
ADIN n° 4277 DF, 2017)

No voto sdo ressaltados com muita propriedade os principios basilares da Constituicao
de 1988, tais como o da liberdade, o da igualdade, o do pluralismo politico, o da dignidade da
pessoa humana, o da seguranca juridica e o da razoabilidade. O Ministro real¢a a questao da
inviabilidade do preconceito com relagdo a orientacdo sexual dos formadores do nucleo

familiar, postulando que todos tem direito a busca da felicidade.



23

O principio da afetividade vem mais uma vez assumir o papel de formador do nucleo
familiar atraves dos lacos de amor e de afeto, ndo importando assim a orientagcdo sexual dos
conviventes. Ainda ¢ importante notar a fun¢cdo do Estado em proteger os interesses das
minorias, ja que ninguem pode se sobrepor a autoridade hierarquico-normativa consagrada na
Lei Fundamental do Estado.

O direito a busca da felicidade esta instrinsicamente ligada ao principio da afetividade,
ja que o ultimo, como formador dos nucleos familiares permite o terreno fértil para relagdes
felizes. No caso deste julgado, o afeto, mais uma vez € caracterizado com elemento fundante
da familia moderna. Tem-se observado que o afeto explicito nas relagdes interpessoais ¢ o
elemento principal na constitui¢do das familias atuais, independente da orientagdo sexual dos
entes. E direito de qualquer pessoa constituir familia, independente de orientagio sexual ou
identidade de género.

O afeto possui dimensdo constitucional, como ja visto, e por isso configura mais
seguranga como elemento estruturante das familias modernas. Atualmente as familias
homoafetivas tem obtido sucesso em casos de ado¢do, podendo demonstrar toda uma gama de
sentimentos em relagdo ao adotante. Em suma, o direito a felicidade (de todos) ¢ algo que

propicia uma multiplica¢do dessa felicidade, nos casos de adogao.

A orientagdo sexual e afetiva deve ser considerada como o exercicio de uma liberdade
fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo, a qual deve ser
protegida, livre de preconceito ou de qualquer outra forma de discriminagdo — como
a que poderia se configurar por meio da impossibilidade de reconhecimento da
manifestagdo de vontade de pessoas do mesmo sexo em se unir por lacos de
afetividade, convivéncia comum e duradoura, bem como de possiveis efeitos juridicos
dai decorrentes.

A rigor, a pretensdo que se formula aqui tem base nos direitos fundamentais, na
protecdo de direitos de minorias, a partir da propria ideia do direito de liberdade.
Trata-se da afirmag¢@o do reconhecimento constitucional da unido de pessoas do
mesmo sexo, como concretizacao do direito de liberdade — no sentido de exercicio de
uma liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo.
Nao hé davida de que se impde tal protecao, sobretudo em razao do que dispde o art.
5°, inciso XLI da Constitui¢do, ao determinar que “a lei punira qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Essa garantia e o proprio conteudo
do direito de liberdade de autodesenvolvimento se revelam fundamentos juridicos
adequados e suficientes a prote¢do da unido entre pessoas do mesmo sexo, no sentido
de traduzir um desdobramento da liberdade fundamental de livre desenvolvimento da
personalidade do individuo. Ocorre que a falta de um modelo institucional que abrigue
essa op¢do e sua prote¢do, que permita a institucionalizagdo dessa relagdo social,
acaba contribuindo para restricdes indevidas e para um quadro de discriminac¢do. Nao
¢ dificil dizer que o proprio Estado, nesse contexto, se nds estamos a falar de direitos
fundamentais, tem um dever de protecdo correspectivo a esse direito ou aos direitos
aqui elencados.(STF.jus, ADIN n°® 4277,2017)

Analisando-se o caso em questdo, a constitui¢cdo de unides homoafetivas faz parte da

realidade atual, sendo que estd amparada na Constitui¢do visto que abarca principios e direitos,
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assim como o principio da afetividade e o direito a busca da felicidade. O afeto e elemento
formador da familia atual e no caso das unides homoafetivas isso ocorre e representa uma
realidade. Todos tem direito a busca da felicidade e os homossexuais também tem direito a se
unir perante a lei, direito de formar uma familia. Esse direito traz beneficios para os envolvidos,
pois podem realizar algo que outrora ndo era permitido, o fato de formar uma familia, tendo
assim oportunidade de oferecer um lar para criangas que necessitam.

Vislumbra-se, portanto, no julgamento dessas agdes uma extensa gama de principios
fundantes, dentre os quais, ainda que ndo expressamente, o da afetividade, uma vez que sem
este elemento — o afeto — dificilmente todos os outros argumentos se sustentariam, uma vez que
o que se pretendeu qualificar, antes de uma unido simplesmente entre pessoas do mesmo sexo,

foi uma unido familiar.

4.3 Decisao relativa a colocacio de menor indigena em familia substituta

O julgado a seguir (Recurso Especial n° 1566808 MS 2015/0288539-3) trata da
colocag@o de menor indigena em familia substituta. De acordo com o artigo 28, paragrafo 6°,
inciso II do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Lei n° 8.069 de 1990, com alteragdo da Lei
n® 12.010, de 2009), quando se tratar de crianga indigena ou proveniente de comunidade
remanescente de quilombo, a colocagdo em familia substituta ocorrera prioritariamente junto
aos membros de sua etnia ou comunidade. Além disso, o inciso III, prevé a intervencgdo e oitiva
do 6rgdo federal responsavel pela politica indigenista. O recurso interposto buscava a nulidade

processual com base em descumprimento destes dispositivos. Segue ementa do recurso:

RECURSO ESPECIAL. CONSTITUCIONAL. CIVIL. DIREITO INDIGENA.
COLOCACAO DE MENOR INDIGENA EM FAMILIA SUBSTITUTA.
PREVISAO DE INTERVENCAO OBRIGATORIA DA FUNAI NO PROCESSO.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DO PREJUIZO PARA QUE A
NULIDADE SEJA DECRETADA. NAO OCORRENCIA NO CASO DOS AUTOS.
CRIANCA INSERIDA HA QUATRO ANOS EM FAMILIA COMUM.
CONSTITUICAO DE LACOS AFETIVOS. RECURSO IMPROVIDO.

1. No inciso III do § 6° do art. 28 da Lei 8.069/1990 (ECA), introduzido pela Lei
12.010/2009 (Lei Nacional da Adogdo), esta disciplinada a obrigatoriedade de
participagdo do 6rgdo federal de protecio ao indigena, a Fundagio Nacional do Indio
- FUNALI -, além de antropdlogos, em todos os procedimentos que versem sobre a
colocag@o do menor indigena em familia substituta, seja por meio de guarda, tutela ou
adogdo.



25

2. A intervencdo da FUNAI nesses tipos de processos ¢ de extrema relevancia,
porquanto os povos indigenas possuem identidade social e cultural, costumes e
tradi¢des diferenciados, tendo, inclusive, um conceito de familia mais amplo do que
o conhecido pela sociedade comum, de maneira que o ideal ¢ a manuten¢ao do menor
indigena em sua prépria comunidade ou junto a membros da mesma etnia. A atuacdo
do orgao indigenista visa justamente a garantir a protecdo da crianca e do jovem indio
e de seu direito a cultura e a manutengdo da convivéncia familiar, comunitaria e étnica,
tendo em vista que a colocacdo do menor indigena em familia substituta ndo indigena
deve ser considerada a ultima medida a ser adotada pelo Estado.

3. A adogdo de criangas indigenas por membros de sua propria comunidade ou etnia
¢ prioritaria e recomendavel, visando a protecdo de sua identidade social e cultural.
Contudo, nao se pode excluir a adocao fora desse contexto, pois o direito fundamental
de pertencer a uma familia sobrepde-se ao de preservar a cultura, de maneira que, se
a crianga ndo conseguir coloca¢do em familia indigena, ¢ inconcebivel manté-la em
uma unidade de abrigo até sua maioridade, sobretudo existindo pessoas nio indigenas
interessadas em sua adogao.

4. A auséncia de intervengdo obrigatéria da FUNAI no processo de colocagdo de
menor indigena em familia substituta ¢ causa de nulidade. A decretacdo de tal
nulidade, contudo, deve ser avaliada em cada caso concreto, pois se, a despeito da ndo
participacdo da FUNAI no processo, a adogdo, a guarda ou tutela do menor indigena
envolver tentativas anteriores de colocacdo em sua comunidade ou ndo for
comprovado nenhum prejuizo ao menor, mas, ao contrario, forem atendidos seus
interesses, ndo sera recomendavel decretar-se a nulidade do processo.

5. No caso concreto, verificou-se que: (I) tal como a FUNAI em seu agravo de
instrumento, o ora recorrente, representado pela curadoria especial, agora no recurso
especial ndo indicou concretamente qual seria o prejuizo que teria o menor indigena
ou seu genitor sofrido com o encaminhamento a instituicdo de acolhimento e a
inscricdo no Cadastro Nacional de Adogdo (CNA); (II) ndo foi interposto recurso
especial particularmente pela FUNAI o que leva a conclusdo que tenha o 6rgéo
indigenista se conformado com o acorddo proferido pelo Tribunal estadual e
entendido por bem deixa-lo transitar em julgado;(IlI) na pratica, conforme salientado
pelas instancias ordinarias, apesar da ndo intervengdo do 6rgdo indigenista no feito,
foram realizadas diversas tentativas para que o acolhimento das criangas fosse
efetivado por seus familias indigenas. Somente quando se mostraram infrutiferas as
diligéncias é que se deu prosseguimento ao pedido de destituicdo do poder familiar,
de adog@o e de inscricdo no CNA. Portanto, ndo estd demonstrado, na hipdtese dos
autos, nenhum prejuizo aos menores indigenas, de maneira que ndo se mostra
recomendavel a decretagdo da nulidade do processo por auséncia de intervencao da
FUNAL

6. A crianga indigena adotada foi inserida em familia comum com cinco anos de idade,
em 15/02/2013, ha mais de quatro anos, portanto, a indicar que o decreto de nulidade,
na hipotese, seria prejudicial aos proprios interesses do menor, uma vez ja
consolidados os vinculos de afetividade, os quais seriam desfeitos em prestigio de
formalidade.

7. Recurso especial improvido.(STF, recurso n° 1566808 MS, 2017)

Neste julgado observa-se que o relator procurou enfatizar a importancia dos vinculos
de afetividade existentes entre a crianga adotada e a familia adotante, mesmo levando em conta
a importancia da primeira tentativa de se inserir a crianca em uma familia indigena. O aspecto
intercultural dessa ementa € relevante porque trata de uma situacao singular: a diversidade
cultural, mostrando que ¢ possivel a adocao de uma crianca advinda de uma cultura diferente,

mostrando que o afeto esta situado em mundos diferentes. Apesar de ser uma adaptacao dificil,
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0 aspecto subjetivo proporciona 4 crianca seguranca para se desenvolver num meio diferente
do seu, contando com a afetividade dos pais. Além disso, observa-se que na decisdo assume-se
que crianga ja esta colocada na familia ha cinco anos, tendo estabelecido vinculos, e sua retirada

traria prejuizos a mesma e se constituiria em somente mera formalidade:

A crianga indigena adotada foi inserida em familia comum com cinco anos de idade,
em 15022013, ha mais de quatro anos, portanto, a indicar que o decreto de nulidade,
na hipdtese, seria prejudicial aos proprios interesses do menor, uma vez ja
consolidados os vinculos de afetividade, os quais seriam desfeitos em prestigio de
formalidade.(STj.jus,recurso n® 1566808, 2017)

Observa-se que o nucleo dos sentimentos e emogdes ¢ o mesmo, claro que com
nuances e vivéncias diferentes, mas os sentimentos de afeto e amor estao presentes em qualquer
sociedade. Como coloca Dias (2016,p.56):

[...]as relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exdticas, ontem como
hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-se , todas elas, de substancias
triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar afeto, perddo,
solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um
modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum.|...]

Infere-se que a decisao onde o menor indigena permanece com a familia adotante ¢
benéfica ao menor, ja que ele ja estabeleceu lacos afetivos com a mesma. O meio cultural em
que vive pode ser diferente, mas podera ser natural ao mesmo, ja que estara convivendo todos
os dias com algo que se torna natural para ele. Os lacos afetivos estabelecidos sdo extremamente
importantes e salutares para o individuo, ja que fazem parte do ambiente psicoldgico e servem
de base para o estabelecimento e vivencia das emogdes e sentimentos.

4.4 Decisao relativa ao conflito entre paternidade sociafetiva e biologica-
pluriparentalidade

A decisdo a que se faz mengao agora foi a proferida no Recurso Extraordinario n°
898.060 SP, com repercussao geral, cujo relator foi o Ministro Luiz Fux. Tal decisdo afirmou
que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os
efeitos juridicos proprios. Assim, a0 mesmo tempo em que d4 importancia aos vinculos afetivos
também coloca como importantes os vinculos biologicos. O conflito existente no caso residia
entre a paternidade sociafetiva e a bioldgica. O recurso, impetrado pelo pai biologico, procurava
modificar a decisdo do juizo a quo, sustentando que a paternidade biologica é preponderante a

socioafetiva.
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O voto contém fundamentagdo que incide ndo sé sobre o conflito tema da matéria
recursal, mas sobre todo o Direito de Familia atual, exaltando o principio da dignidade da

pessoa humana:

Era preciso evoluir. E a necessidade de modernizar a disciplina juridica da filiagdo
constituiu preocupacdo central do texto constitucional que informa a democracia em
que hoje vivemos. O eixo central do sistema se deslocou do Cddigo Civil para a
Constitui¢do, cujo conjunto axioldgico-normativo deve informar a interpretagdo dos
institutos que regem o Direito de Familia.

Assumindo carater de sobreprincipio fundante do ordenamento, insculpido logo no
art. 1°, III, da Carta magna, a dignidade humana passa a exercer papel fundamental
nesse contexto. O nucleo base da dignidade humana ¢é expresso na formulagdo do
imperativo categorico de Immanuel Kant: o ser humano deve sempre ser um fim em
si mesmo, nunca um meio para um fim (“Handle so, dass du die Menschheit sowohl
in deiner Person, als in der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck,
niemals blof als Mittel brauchst” — KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten. AA IV. Berlim: Ausgabe der PreuBischen Akademie der Wissenschaften,
1900. p. 429).

[...] Em estreita conex@o com a dignidade humana, dela derivando ao mesmo passo
que constitui o seu cerne, apresenta-se o denominado direito a busca da felicidade. Se
a referéncia a este direito ¢ relativamente recente no Brasil, a sua origem remonta ao
propriosurgimento do conceito moderno de Constituicdo.(STF .jus,rec.extraordinario
n° 898.060,2017)

A colocagdo do principio da dignidade humana e do direito a busca da felicidade
(implicito na Constituicdo) implica em principios basilares do ser humano, que tem direito ao
respeito e a felicidade. A dignidade humana abarca o direito do ser humano de se desenvolver
em liberdade. A atual caracterizagdo da familia hoje engloba multiplas facetas, como as unides
de mesmo sexo, as famiilias monoparentais. Houve uma evolugdo no que diz respeito as
relagdes interpessoais, € os vinculos que hoje unem as pessoas sdo em maioria as escolhas
afetivas que as pessoas fazem, diferentemente do passado, em que as unides eram arranjadas
em funcdo de herangas, dinheiro e posicao social.

Da mesma maneira, ha, sem divida uma evolucdo no que tange aos vinculos paterno
filiais. Assim, ndo podera haver preponderancia entre um ou outro modelo de filiagdo quando

os dois levam a realizagcdo da pessoa humana, conforme atirmado no voto em questao:

O sobreprincipio da dignidade humana, na sua dimensdo de tutela da felicidade e
realizagdo pessoal dos individuos a partir de suas proprias configuragdes existenciais,
impde o reconhecimento, pelo ordenamento juridico, de modelos familiares diversos
da concepcao tradicional. O espectro legal deve acolher, nesse prisma, tanto vinculos
de filiacdo construidos pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto aqueles
originados da ascendéncia bioldgica, por imposicdo do principio da paternidade
responsavel, enunciado expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicao.
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Nao cabe a lei agir como o Rei Salomdo, na conhecida histéria em que propds dividir
a crianga ao meio pela impossibilidade de reconhecer a parentalidade entre ela e duas
pessoas ao mesmo tempo. Da mesma forma, nos tempos atuais, descabe pretender
decidir entre a filiagao afetiva e a biologica quando o melhor interesse do descendente
¢ o reconhecimento juridico de ambos os vinculos. Do contrario, estar-se-ia
transformando o ser humano em mero instrumento de aplicacdo dos esquadros
determinados pelos legisladores. E o direito que deve servir a pessoa, nio o contrario.
(STF jus, rec. Extraordinario n° 898.060, 2017)

A conclusdo que o Tribunal chega ¢ a de que o vinculo socioafetivo nao obstrui a
filiagao concomitante baseada na origem bioldgica. Donde entende-se que os direitos dos pais
bioldgicos tambem devem ser respeitados, a0 mesmo tempo que o da familia sociafetiva.

Ainda que o julgamento ndo tenha sido unanime, tendo divergido os Ministros Luiz
Edson Fachin e Teori Zavascki, para quem a paternidade socioafetiva deveria preponderar sobre
a biologica, tem-se hoje um julgamento com repercussdo geral, afirmando que, ainda que reste
configurada a paternidade socioafetiva, a biolgica também podera ser reconhecida, decorrendo

de ambas todos os direitos e deveres.
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5 CONCLUSAO

Ao realizar este trabalho entramos em contato com a constatagao de que o afeto ¢ algo
essencial nas relagdes interpessoais, € muito mais do que isso, e elemento fundante das familias
atuais. E muito bonito ver que num mundo onde as relagdes hoje se primam pela fugacidade,
dominado pela tecnologia das redes sociais, as pessoas ainda procuram constituir suas relagdes
pelo viés do afeto.

Ao entrar em contato com a estruturagao do principio da afetividade pode-se perceber
que levou-se em consideracdo o que hd de mais profundo no ser humano, suas emogdes e
sentimentos. A base das relagdes esta sendo constituida por algo que ndo se pode comprar, ¢
nem se arranjar, mas apenas vivenciar.

Pode-se observar também com a constituicdo das familias mudou, sendo expressa
atualmente em diversos arranjos, como familias monoparentais, unides homoafetivas, etc, todas
elas identificadas pelo que ha de mais essencial para a realizagdo pessoa, que ¢ o afeto. Ha que
se atentar para as necessidades dessas novas familias, que com certeza sao diferentes.

Um aspecto interessante foi entrar em contato com decisdes judiciais que levaram em
conta o principio da afetividade, e ver que o bem-estar dos entes em questao foi respeitado e
que as relagdes de afeto tomaram um lugar relevante, levando-se em conta ndo somente
condi¢des financeiras, mas a necessidade de amor e respeito. A Justica tem o dever principal
de amparar aqueles que precisam e de propiciar o melhor nas decisdes que profere, e nestes
casos observados parece que ela cumpriu seu papel.

Enfim, concluindo-se espero ter contribuido de alguma forma para o reconhecimento

deste principio tdo importante que e o principio da afetividade.
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