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RESUMO

O presente trabalho trata da afetividade no Direito de Familia e das Sucessdes. Reflexdes
interdisciplinares a seara juridica, provenientes da Pedagogia, da Psicologia, da Historia e da
Sociologia, compdem a contextualizacdo pretendida acerca do instituto. A identificacdo
historica e socioldgica da subjetividade nas entidades familiares permite uma compreenséo do
imbricamento existente entre a afetividade e o ambito jusfamiliarista e sucessério. O
posicionamento na legislacdo e na jurisprudéncia nacional e comparada as realidades de
Espanha e da Argentina contribui para arrematar a percepcdo do cenario em que vivemos de
tempos de afetividade como sendo, muitas vezes, uma impressdo aparente de reais interesses
patrimoniais sempre existentes nas relagdes interpessoais. E levada em consideragdo a
celeuma da natureza juridica da afetividade como complemento ao seu entendimento. O
objetivo pretendido é compilar conhecimentos variados acerca da matéria, a fim de que o
leitor consiga construir um conceito mais completo e genuino, percebendo a importancia dos
guestionamentos, e ndo apenas da repeticdo de conceitos. Para tanto, € utilizado o método da
abordagem dedutivo, uma vez que o estudo estd embasado em concepcdes e premissas gerais
sobre a tematica para chegar a conclusdes racionais. Os principais métodos de procedimento
sdo a andlise e a interpretacdo, através do manuseio de técnicas de pesquisas bibliografica e

documental.

Palavras-chave: Afetividade; Familia; Principio; Valor; Patrimonialismo.



ABSTRACT

The present work deals with affectivity in Family and Succession Law. Interdisciplinary
reflections on the legal field, coming from Pedagogy, Psychology, History and Sociology,
compose the intended contextualization about the institute. The historical and sociological
identification of subjectivity in family entities allows an understanding of the existing
intertwining between affectivity and the family law and succession environment. The position
in national legislation and jurisprudence and compared to the realities of Spain and Argentina
contributes to complete the perception of the scenario in which we live in times of affection as
being, often, an apparent impression of real patrimonial interests always existing in
interpersonal relationships. The uproar over the legal nature of affectivity is taken into
account as a complement to its understanding. The intended objective is to compile varied
knowledge about the subject, so that the reader can build a more complete and genuine
concept, realizing the importance of questioning, and not just the repetition of concepts. For
this, the method of the deductive approach is used, since the study is based on conceptions
and general premises on the subject to reach rational conclusions. The main procedural
methods are analysis and interpretation, through the handling of bibliographic and documental

research techniques.

Key words: Affectivity; Family; Principle; Value; Patrimonialism.
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INTRODUCAO

A dindmica burocrética e a estrutura mecénica do Direito configuram o cenario em
que, por muito tempo, a afetividade foi tematica desconsiderada e desprezada. O rigor, 0
preciosismo e a formalidade sempre foram caracteristicas marcantes dentro de todos os
ambitos de atuacdo dos juristas, desde a Academia até os Tribunais. O positivismo enfatiza a
importancia da literalidade da legislacdo e baliza a liberdade interpretativa, criativa e

construtiva da sociedade em geral em relacdo a Ciéncia Juridica.

Embora sabidamente uma disciplina humana, a forca do viés contratual-
patrimonialista parece predominar na histéria juridica. E inevitavel que a seara civil e familiar
tenha sentido de maneira peculiar a padronizacdo que se procurava impor aos cidadaos, na
medida em que afetava a dicotomia entre o que seria da competéncia da intimidade e da

privacidade e o que se referiria a regulacéo publica essencial.

A familia, enquanto primeira dimensdo social em que o ser humano se insere,
engessou-se em um formato por décadas inquestionado cujo patriarcado enraizava 0 cunho
tratadista e fixava a estrutura como sendo muito mais de uma entidade influente no meio

politico do que propriamente de uma comunh&o de vidas.

A abordagem materialista direcionava a preocupacdo dos juristas aos bens, que eram,
muitas vezes, interesses aparentes de descompasso social. O real sentido era relegado e,
assim, as vontades, 0s sentimentos e as necessidades dos sujeitos iam sendo colocados em
segundo plano. A propriedade regia as relacfes sociais e juridicas, e as disputas pelo poder

eram comuns em menor e em grande escala.

A Primeira e a Segunda Grande Guerras Mundiais foram momentos de crise e de
conflito vividos que serviram para ressignificar a posicdo dos objetos materiais e dos
humanos na comunidade mundial. Observou-se o inicio de uma guinada de pensamento com a
colocacdo do homem no centro da atencéo juridica apos findada a ultima batalha, em 1945. A
percepcdo de que mais vale o bem-estar das pessoas do que o estado das coisas foi decisiva

para a inclusdo de novas perspectivas no Direito.

A afetividade € um instituto considerado ainda incipientemente introduzido na
disciplina humanistica em questdo desde a nova revaloracdo mundial firmada, porque, apesar

de sua aplicagéo ser frequente e crescente principalmente dentro do contexto civil, familiar e

15



sucessorio, ndo se percebe uma construcdo logica que propicie a compreensdo de seu

conceito, de sua natureza juridica e de seu papel no ordenamento.

Tem-se atestado 0 manuseio do termo sem dedicacdo e cuidado prévios com a
compreensdo da técnica. O pds-positivismo hodierno propicia uma tendéncia de afastamento
da rigidez da letra da lei outrora estimulada, contudo isso ndo é motivo para a falta de
sistematizacdo das ferramentas juridicas. Até o momento ndo existe uma conceituacao

unissona legal, doutrinaria ou jurisprudencial.

Ndo é dificil encontrar a afetividade como fundamentacdo juridica de pecas
processuais relativas ao reconhecimento de paternidade e de maternidade, de adog&o, de
responsabilidade civil por abandono afetivo, de casamento entre homoafetivos, de guarda
compartilhada de pessoas e de animais, dentre outros temas. A indeterminacdo de um viés a
ser adotado pelos operadores juridicos, no entanto, por mais bem-intencionada que seja,

parece conduzir o Direito a arbitrariedade sem investigar as consequéncias disso.

O problema das contribuicdes juridicas existentes acerca da afetividade consiste na
aderéncia a ideia de abstracdo sem questionar criticamente essa tendéncia, podendo converter
a terminologia em forma sem substancia desenhada. A falta de um aprofundamento na
matéria € fator estimulante para o uso excessivo, a superficialidade no emprego, a

transformacdo em lugar comum e a ineficacia da argumentacao.

Pouco se debruca sobre a conceituacdo multidisciplinar da matéria, esquecendo-se que
a seara juridica esta inserida em uma realidade de diversas outras. O sistema esta longe de ser
autopoiético e, cada vez mais, nota-se qudo importantes sdo as contribuicdes de outras areas

para a formacdo de um ordenamento contextualizado.

A afetividade, diferentemente do que acontece no Direito, foi muito explorada pela
Pedagogia, Psicologia e Literatura, e essas pesquisas ndo podem ser desconsideradas. A
proposta da presente dissertacdo é imergir nessas nuances enriquecedoras sobre o termo, num
primeiro momento, a fim de compreender da forma mais completa possivel a ideia de

afetividade.

A abordagem multifacetaria que se pretende fazer reflete a busca pela edificacdo de
um entendimento juridico mais aproximado da realidade, na contramao do puro dever-ser e

em direcdo ao que de fato é. A retirada do olhar fixo de dentro da sistemética do Direito € a

16



abertura para outros horizontes que envolvem o homem é mecanismo essencial para a

renovacdo do desempenho do ordenamento.

As colaboracBes de outros pesquisadores juristas, como Ricardo Calderdn, Maria
Helena Diniz, Luciano e Roberto Figueiredo e Paulo Lobo, sdo pontuadas e ampliam o
suporte tedrico sobre a afetividade. E feito o reconhecimento da afetividade no ordenamento
juridico, através de uma retrospectiva histérica a socioldgica das familias, que permite a
compreensdo da conceituacdo dos termos afetividade e familia como em constante
comunicacgdo. A evolucdo da relacdo da parentalidade proposta por Jodo Baptista Villela e
Luiz Edson Fachin endossam o posicionamento da afetividade no Direito de Familia e das

Sucessodes.

PEDAGOGLA PSICOLOGIA

-

SOCTEDADE
SOCIOLOGIA

7
3
G

DIREITO

Figura 2 llustracéo para facilitar a percepc¢éo da proposta multidisciplinar abordada no presente trabalho.

Fonte: autora, 2023.

Despir-se de conceitos prévios € outro desafio a ser enfrentado pelo presente trabalho,
na medida em que procura explicar de forma imparcial as possiveis naturezas juridicas que a
afetividade pode possuir. Principio ou valor sdo as categorias que introduzirdo a

Hermenéutica ao leitor.
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A pesquisa se despoja inicialmente de influéncias de doutrinadores que tentaram
encaixar a afetividade em uma pronta classificacdo principioldgica, vislumbrando oferecer
uma analise genuina e transparente de em que consiste cada categoria topoldgica, para se

propiciar a construcdo de um pensamento livre sobre o instituto.

O fio condutor, portanto, desta pesquisa é reunir a maior gama de informacgdes que
remetam a afetividade e que possam, de alguma maneira, ajudar a instruir a comunidade
juridica e social a estabelecer seu significado e sua natureza juridica. Longe de querer
preencher todas as lacunas existentes com conclusfes acabadas e concomitantemente nao
aceitando apenas reproduzir ou ndo questionar sobre tudo que é ja dito, encontra-se neste
compilado o resultado de um esfor¢o pela neutralidade e pela criagdo de um ambiente

académico critico e aberto a discussdo e ao pensamento.

Para proceder a perquiricdo pretendida, se optou por dividir a dissertagdo em trés
partes: na primeira se argumentara pela formacdo de um conceito de afetividade
contextualizado, contando com as reflexdes de Henri Wallon, de Jean Piaget e de literarios,
como Fernando Pessoa e Clarice Lispector, estudiosos da Pedagogia, Psicologia e da
Literatura, respectivamente; na segunda sera situada a afetividade no Direito, consistindo em
uma explicacdo sobre o seu reconhecimento no ordenamento juridico, do cenario legal e
jurisprudencial brasileiro, portugués e argentino e das possiveis naturezas do instituto; na
terceira se estabelecera um panorama critico acerca da ideia de vivermos tempos de
afetividade, mediante o apontamento de um permanente norte patrimonialista presente na

sociedade e em seus anseios judiciais.

N&o se aspira a finitude do conteudo da afetividade juridica, tendo a consciéncia de
que seria impraticavel colocar todas as nuances viaveis e esperadas sobre o assunto. Por outro
lado, almeja-se superar barreiras e coadjuvar propostas de caminhos que unifiquem e orientem

a aplicacdo do instituto, prezando pela seguranca, previsibilidade e unidade do Direito.

18



PARTE | - PELA FORMACAO DE UM CONCEITO DE AFETIVIDADE JURIDICA
CONTEXTUALIZADO

1. AFETIVIDADE SOB A PERSPECTIVA DE HENRI WALLON

Henri Wallon nasceu em Paris e viveu de 1879 a 1962, tendo se formado filésofo,
médico e doutor em Letras. Influenciado por ideias liberais, republicanas e humanistas, o
estudioso interessava-se por diversas areas da ciéncia, aprofundando sua pesquisa sobre o
sistema nervoso, a evolucdo do pensamento da crianga e a renovacao democrética do sistema
de ensino.

Utilizando-se de seus conhecimentos filosoficos, médicos e linguisticos, o francés
especializou-se numa seara que envolve a Neurologia, a Antropologia e a Psicologia,
objetivando entender a origem do processo psiquico. Tendo em vista que a psique é elemento
diferenciador do individuo, seja em referéncia aos animais, seja em relacdo aos objetos,

escolher analisar esse viés mostrou essencial a compreensdo da constituicdo da pessoa.

A referéncia feita a teoria walloniana como contribuicdo da Pedagogia para a presente
dissertacdo acerca da afetividade justifica-se em razdo de o autor ter direcionado sua analise
da constituicdo da persona como ferramenta para o0s educadores implementarem uma

formacdo integral.

Em um panorama multidisciplinar, Wallon apontou para a educacdo como a solucéo
para a preparacdo de seres humanos completos e preparados em todos os ambitos, contudo s
a partir do conhecimento do desenvolvimento do homem é que se poderia ter consciéncia de
como seria a conduta adequada a ser implementada para a melhor estruturacdo da

personalidade.

1.1. Teoria do desenvolvimento

A teoria do desenvolvimento foi elaborada pelo método denominado genético

comparativo multidimensional, como Regina Prandini® pontua, tendo como finalidade

! PRANDINI, Regina Célia Almeida Rego. A constituicio da pessoa: integracdo funcional. In: MAHONEY,
Abigail Alvarenga; ALMEIDA, Laurinda Ramalho (Orgs.). A constituicdo da pessoa na proposta de Henri
Wallon. S&o Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2010. p. 32.
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imediata a interpretacdo do crescimento e da progressdo do individuo & medida que passa de
crianca para adulto e como objetivo mediato a apreensédo do funcionamento dos processos
psiquicos. O objeto de estudo foi 0 ser humano e se delimitou a anélise das fases da infancia e

da adolescéncia.

E valido salientar que dedicar a atencdo as criangas e aos adolescentes foi uma
providéncia enaltecivel que ultrapassa qualquer justificativa didatica de facilitacdo da
estruturacdo das conclusdes acerca de cada periodo de vida examinado, ja& que valorou

adequadamente as primeiras épocas da vivéncia.

Wallon tem consciéncia e pontua acertadamente que o desenvolvimento humano nao
se restringe a infancia e a adolescéncia, sendo um processo infindavel. Cabe, no entanto, o
tracado feito sob o objeto de estudo, principalmente porque séo os infantes e 0s jovens que
compdem a sociedade adiante, isto é, os adultos detentores das direcGes e das escolhas

comunitarias.

A abordagem do desenvolvimento walloniano obteve um enfoque interacionista,
considerando entrelacados e determinantes os fatores genético, bioldgico e social. Existe uma
relacdo reciproca e complementar entre a predisposicdo hereditaria, os caracteres do
organismo especifico e 0 meio em que esta inserido, influenciando na formacéo e na
diferenciacdo das pessoas. A interacdo proposta esclarece o motivo pelo qual tantos
doutrinadores nomeiam a orientacdo adotada pelo parisiense de psicogénese e de

psicogenética.

A crianca cresce em direcdo ao adulto de sua espécie, em consonancia com 0s
modelos disponibilizados na cultura em que vive. A tentativa de esmiucar essa transicdo a
ponto de clarificar a psique permitiu organizar em estagios 0s momentos por que passam as

pessoas e descortinar os elementos que as compdem de uma forma geral.

E sabido que as teorias aprimoram ideias e esclarecem obscuridades, embora
concomitantemente sejam condi¢bes limitadoras de observacdes acerca de seus assuntos.
Conforme Abigail Mahoney?, uma boa base tedrica é aquela que permite a descoberta de

dimensdes para aléem do seu foco. Faz-se imprescindivel pontuar, portanto, que a teoria do

2 MAHONEY, Abigail Alvarenga. A constituicdo da pessoa: desenvolvimento e aprendizagem. In: MAHONEY,
Abigail Alvarenga; ALMEIDA, Laurinda Ramalho (Orgs.). A constituicdo da pessoa na proposta de Henri
Wallon. S&o Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2010. p. 13.
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desenvolvimento é um instrumento apropriado, na medida em que ndo apresenta ideias
taxativas, havendo, pelo contrério, a busca por uma sistematizacdo da concretizacdo da
personalidade humana, mediante uma proposta exemplificativa, variavel e ampla de
caracteristicas referentes a cada estagio por que passam as criangas e os adolescentes e a cada

componente funcional.

Wallon separou em cinco estagios o desenvolvimento infantil e juvenil, quais sejam o
impulsivo-emocional, o sensério-motor e projetivo, o personalismo, 0 pensamento categorial
e 0 da puberdade ou da adolescéncia. Consoante supramencionado, as nuances de cada um
dos tempos ndo estdo engessadas em padrbes, mas apresentam uma carga repetitiva entre os

individuos.

Na vida intrauterina, estabelece-se uma simbiose fisiologica, uma vez que ha inteira
dependéncia da persona em formacdo com a mae que a gera. O meio, portanto, faz parte do
ser, de maneira que o0 nascimento com vida ocasiona impactos tamanhos no reconhecimento

do novo espaco em que se inserira.

A era do impulsivo-emocional é percebida do ato de nascer e dura o primeiro ano
vital. Aos poucos, associa¢fes condicionantes entre acao e reacdo sdo estabelecidas, podendo
ser vislumbrada a comunhdo afetiva com dois a trés meses de recém-nascido, que adota
sincretismo subjetivo mediante nova simbiose, a afetiva, ndo mais do meio, mas das pessoas

que rodeiam o individuo. O vinculo deixa de ser objetivo e passa a ser subjetivo.

De um a trés anos, a crianca vive 0 ciclo sensério-motor e projetivo com o
aprimoramento de sensibilidades externas, a repeticdo de movimentos, a participacdo em
brincadeiras coletivas e a exploracdo das coisas do mundo que a rodeia. A curiosidade, o
interesse e 0 animo pela descoberta dos objetos e dos sentidos retratam a conjuntura que o

proprio nome traduz de sensitividade, de motricidade e de projecéo.

O personalismo € identificado a partir do momento da em que o infante fala,
demarcando uma nova estacdo dicotdmica de combate entre autonomia e apego. E nessa
estacdo que, em geral, introduz-se a pessoa ao ensino escolar e desafios sdo enfrentados com
uma fase de negacdo, de unilateralidade e de oposicdo. H& uma perceptivel e crescente
substituicdo das manifestaces epidérmicas pelas expressdes linguisticas com predominancia
do “eu”. Embora anteriormente voltado para fora de si, redireciona-se o olhar para dentro do

Ser.
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O pensamento categorial simboliza 0 momento alcangado pelo individuo de seis a sete
anos, em média, que comeca a setorizar 0os pensamentos por departamentos. A jornada
estudantil é iniciada formalmente e se instaura a percepcdo da propria personalidade e a
identificacdo da existéncia de outras diferentes. As interacdes sociais, nesse estagio, sdo mais

voltadas a préaticas conjuntas de atividades.

Mais acostumada com 0 meio e consigo mesma, a crianga passa por uma perturbagédo
que a faz perder a sensacdo de equilibrio por volta dos onze anos, quando o principio da
puberdade ou da adolescéncia aparece. Uma etapa de muitos questionamentos e
concomitantemente de formacdo de algumas convicgdes € inaugurada, enaltecendo a
importancia da construcdo e do conhecimento do “eu” para a propria inser¢do do ser humano

em comunidade.

A funcionalidade pura das interligac6es cede lugar ao cuidado que o adolescente passa
a ter para selecionar para sua convivéncia pessoas de ideias parecidas com as suas € com as
quais sente afinidade. A conscientizacdo valorativa vai se edificando, na medida em que os
valores morais deixam de ser apenas repetidos e comecam a ser pensados e incorporados na
conduta, no habito e nas escolhas pessoais. E perceptivel o deslocamento da atencdo da

pessoa para a esséncia de quem &, em que acredita e no papel que desempenha.

Através de uma analise sintética dos estagios de desenvolvimento wallonianos, é
possivel apontar para a predomindncia do que parece ser uma movimentacdo pendular entre
enfoque para o interno e o externo. Do impulsivo-emocional a adolescéncia se passam cinco

momentos com tendéncia reiterada dessa perspectiva.

A pesquisa de Wallon dimensionou um conceito abstrato e genérico de pessoa cujo
desenvolvimento acontece mediante reorganizacfes em resposta as solicitacBes das exigéncias
do meio social e sob as limitacGes do organismo especifico e da carga genética que carrega.

Desenvolver-se ndo significa unicamente, portanto, acumular informacdes.

O exame dos estagios permitiu a revelacdo de funcBes basicas comuns a todos 0s
individuos, tendo o autor se referido a elas como elementos, componentes ou dominios

funcionais, quais sejam a motricidade, a afetividade, a cognicdo e a propria pessoa.

A motricidade é tambeém conhecida como a funcdo do ato motor. Nesse ambito, a

movimentacado fisica do organismo é o destaque. As a¢des de um recém-nascido, no entanto,
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desencadeiam expressdes que sdo claramente influenciadas e influenciam o ambiente e o
grupo social que o rodeia. A afetividade energiza e da direcdo aquelas praticas orgénicas. A
cognicdo condiz com a formagdo do conhecimento, responsavel pelas associagdes
representativas de acOes e de objetos, isto é, pelo aprendizado acerca do mundo. A prépria
pessoa € o resultado da intercomunicacdo de todos elementos, podendo variar o modo de sua

existéncia a depender da integracdo dessas funcGes.

Os cinco estagios de desenvolvimento e os quatro conjuntos funcionais wallonianos
esclarecem nuances comuns a todos os seres humanos e ndo esquecem de apontar que
diferencas existem entre as personalidades que se formam. E necessario depositar cuidado
especial sob a afetividade, objeto do estudo da presente dissertagdo, a fim de entender de
maneira mais completa esse dominio que se expressa de modos multiplos em cada individuo,

sendo fator determinante de personalizagéo.

1.2.  Afetividade e integracéo funcional

A afetividade, segundo Wallon, ¢ um dominio do ser humano que se subdivide em
emocao, sentimento e paixdo. A emocdo estd intimamente relacionada com as utilidades
organicas, motoras, corporais e plasticas, sendo vertente mais expressiva e ndo tendo relacao
com a razdo. O sentimento e a paix@o sao itens cognitivos e representativos, sendo o primeiro
percebido quando se consegue falar sobre o que se sente e o segundo identificado pelo

dominio da vontade de autocontrole, de poder.

A origem da afetividade, consoante Leila Dér3, esta nas sensibilidades primitivas do
organismo, quais sejam a interoceptiva e a proprioceptiva. A primeira esta relacionada com as
visceras, permitindo a crianca e ao adolescente sentir como estdo seus 6rgaos, como estbmago
e intestino. A segunda se refere aos musculos, ou seja, as sensagdes tdnicas e posturais, como
0 equilibrio. Ambas as vertentes sensitivas provém do préprio organismo, estimulando e
precedendo a sensibilidade exteroceptiva, que, apesar de também primaria, tem forma de
manifestacdo tardia e revela o bem e o mal-estar, os tons de agrado e de desagrado,

constituindo a base afetiva.

3 DER, Leila Christina Simdes. A constituicio da pessoa: dimenséo afetiva. In: MAHONEY, Abigail Alvarenga;
ALMEIDA, Laurinda Ramalho (Orgs.). A constituicdo da pessoa na proposta de Henri Wallon. S&o Paulo:
Edic¢des Loyola, 2010. p. 62.
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A dimensdo em questdo se atém ao mundo interior da pessoa. Volta-se o olhar para
dentro. Em constante evolucdo, a base afetiva da personalidade intercomunica-se
permanentemente com os outros elementos funcionais, o0 ato motor, a cognicao e a pessoa. O

fluxo relacional que é gerado demonstra inexistente linearidade, mas continua vinculagéo.

Embora se fale da motricidade como causa da afetividade, ndo ha uma sequéncia fixa
de desenvolvimento entre mobilidade, afeto e inteligéncia, havendo o que se chama de
integracdo funcional. Tal assimilagdo significa uma interferéncia mdtua em que uma
dimensdo da suporte a outra, havendo momentos de variavel predominancia de uma sob as

demais.

Conhecer a teoria do desenvolvimento walloniana permite concatenar as ideias e dar
certa ordem a essa integracdo funcional. A afetividade assume posi¢édo de preponderancia nos
estagios impulsivo-emocional, personalismo e puberdade, estando, a0 mesmo tempo em

evolucdo com os outros elementos funcionais.

O reconhecimento do dominio afetivo em algumas etapas ja& € um indicador de
diferenciacdo do conceito de afetividade. Embora extenso, 0 que se pode perceber € que 0
instituto estimula e da sentido ao ato motor e a cogni¢do. Ha um imbricamento evidente entre
os trés dominios, ndo se esquecendo de que eles em comunh&o resultam no quarto, que € a

pessoa.

O motor, o afetivo, o cognitivo, a pessoa, embora cada um desses aspectos tenha
identidade estrutural e funcional diferenciada, estdo tdo integrados que cada um é
parte constitutiva dos outros. Sua separacdo se faz necessaria apenas para descri¢do
do processo. Uma das consequéncias dessa interpretacdo é de que qualquer atividade
humana sempre interfere em todos eles. Qualquer atividade motora tem ressonancias
afetivas e cognitivas; toda disposicéo afetiva tem ressonancias motoras e cognitivas;
toda operacdo mental tem ressonéncias afetivas e motoras. E todas essas
ressonancias tém um impacto no quarto conjunto: a pessoa.*

A afetividade, entdo, antes de avaliada como expressdo juridica, € uma parte
constitutiva da persona, estando em alternancia incessante de predominio para com as outras
searas de funcdo propostas por Wallon. Em razdo de o desenvolvimento néo ter fim, sendo um

processo inacabavel, novas formas de expressdo afetiva sdo sempre encontradas.

A comunhdo afetiva de dois a trés meses de vida humana, a simbiose afetiva de trés

meses a um ano, o personalismo dos trés aos seis anos e a construgdo do “eu” da adolescéncia

* MAHONEY, Abigail Alvarenga. In. MAHONEY, Abigail Alvarenga, ALMEIDA, Laurinda Ramalho (orgs.).
Henri Wallon: psicologia e educacgdo. Séo Paulo: Loyola, 2000. p. 15.
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sd80 marcas expressivas de como paulatinamente a exteriorizacdo da afetividade ¢ modificada.

Prandini destaca:

O movimento impulsivo se transforma, por aprendizagem, em movimento
intencional e, depois, em gesto revestido de uma significacdo ligada a acéo. (...)
sobre a base fornecida pelo ato motor, impregnada das movimentacGes fornecidas
pela afetividade, se ddo o aparecimento e o desenvolvimento das func¢des mentais. O
gesto comunicativo, revestido de significado, ao sintetizar movimento (ato motor),
linguagem (conhecimento) e inten¢do (expressdo da vontade, portanto vinculada a
afetividade), é o preltdio da representacéo.®

Dessa forma, ndo se pode esquecer que se comunicar é resposta a motricidade e face
preambular da cogni¢do, mas principalmente que comunicacao é expressdo da afetividade. O
movimento, a comunicacdo e o conhecimento estdo conectados. Nenhum conteldo é
aprendido sem gue seja modelado pelos afetos. A dimenséo afetiva aproxima ou afasta, acolhe

ou repudia, reconhece pertenca ou desinteresse, reflete e é refletido pelo bem ou mal-estar.

A afetividade exerce influéncia e € submetida a intervengdes. As contribuicbes de
Wallon sobre a tematica permitem um entendimento do instituto sob uma perspectiva mais
humanista, 0 que € essencial para que se proceda a construcdo do saber sobre a dimenséo
juridica.

Antes de qualquer tentativa de se definir a afetividade no Direito, procura-se partir de
conhecimentos mais elementares, tais quais a constituicdo da pessoa, o papel da afetividade
nesse processo e a integracdo das fungdes componentes da personalidade. Nao se pode olvidar
que o individuo é sociavel e vive em comunidade, fazendo-se precisa a observagdo do lugar

do outro na configuracdo do “eu”.

1.3.  Lugar do outro na constituicdo do “eu”

Wallon considera a pessoa um ser dialético, na medida em que é individual e social
simultaneamente. A contingéncia pessoal pode ser atestada a partir da teoria do
desenvolvimento e dos elementos organicos (motrocidade, afetividade, cognicdo e pessoa),
quando ha um enfoque nos processos interiores do sujeito. A esfera exterior influencia nao so6
por ser 0 meio em que vive, mas por gerar reordenacdes internas que contribuem para a

diferenciacdo do ser.

> PRANDINI, Regina Célia Almeida Rego. A constituicdo da pessoa: integracdo funcional. In: MAHONEY,
Abigail Alvarenga; ALMEIDA, Laurinda Ramalho (Orgs.). A constituicdo da pessoa na proposta de Henri
Wallon. S&o Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2010. p. 33.
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A ruptura com o outro pela busca de si ndo retira a carga que se carrega do outro na
configuracdo do “eu”. O outro que € interiorizado é chamado de socius pelo autor, exercendo
uma forga motriz dicotdmica tanto de ponto de referéncia e de complemento cultural como de

imposigéo de regras coletivamente aceitas.

A formacgdo efetiva da personalidade é afetada pelas influéncias de ideias e de
comportamentos que rodeiam o individuo. O desenvolvimento da constituicdo humana
walloniana assume, conforme ja explicado, postura de facilitacdo para compreensdo do
quadro geral que se repete com frequéncia na configuracao dos homens. A andlise, no entanto,
da relacdo eu-outro permite uma mudanca de perspectiva da pesquisa rumo a disfusdo e a

singularidade individual, e ndo mais a generalidade dos processos.

O estudo permite percorrer ideias que destacam o contraponto entre pertencimento e
diferenciagcdo, complementariedade e oposic¢do. Essa mistura de identificagdo acolhedora e de
antagonismo retrata a realidade que enfrenta o intimo de cada persona, na elaboracéo de sua
figura. Gulassa ratifica “Nessa luta contraditoria, em que o outro conforta, alimenta e acolhe
por um lado, mas por outro impede, enquadra e limita, Wallon retrata a relacdo de interacédo

pela qual o individuo se constroi”®.

E preciso ressaltar que primeiramente o ser humano busca superar esse sentimento
conflitante entre estar livre para ser quem quer ser e estar limitado a um destino menos
pessoal. A sensacdo de equilibrio diante do permanente embate € indicio de autonomia e é
necessario antes de qualquer construcdo de lacos entre pessoas. Previamente a inser¢do em

processos grupais, assim, 0s sujeitos procuram tragar suas proprias caracteristicas.

Para Wallon, meio e grupo sdo conceitos distintos que se conectam e constituem as
pessoas de maneiras diferentes. O meio € um conjunto de circunstancias em que 0s homens
estdo inseridos, como o fisico-quimico, o bioldgico e o social. Sdo exemplos de meios:
urbano, rural, industrial, agricola, profissional, estudantil, familiar. O meio contém grupos. O
grupo é o espaco em que se desenvolvem relacGes, realizando de fato a construcdo de
identidades. Gulassa conclui “O homem ndo sobreviveria ou se humanizaria fora das relagdes

entre si, das relagdes grupais™’.

6 GULASSA, M. Ldcia Carr Ribeiro. A constituicio da pessoa: 0s processos grupais. In: MAHONEY, Abigail
Alvarenga; ALMEIDA, Laurinda Ramalho (Orgs.). A constituicdo da pessoa na proposta de Henri Wallon.
Séao Paulo: EdigBes Loyola, 2010. p. 97.

7 Ibidem, p. 104.
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Poder-se-ia dizer que 0 meio e 0 grupo compdem 0 sujeito e vice-versa. A ligagdo
estabelecida é de troca. N&o se imagina nenhum dos trés institutos como prontos e acabados,
na medida em que hd um intercdmbio constante de organizacdo e reorganizacdo. Para
conhecer a pessoa, a personalidade e, especificamente, a afetividade que a constituem, faz-se

imprescindivel considerar os costumes, 0s ideais e a maneira de agir do meio e do grupo.

E indubitavel a importancia ndo apenas da Genética e da Biologia, mas também do
meio, atestando-se, portanto, a robustez sob a qual a teoria walloniana é construida. O meio,
além de instrumento de formacdo de personalidades, é a primeira ferramenta de iniciagcdo
social. Precedendo possibilidades de escolhas, a crianca ndo escolhe a familia em que vai
nascer e, nos primeiros momentos de vida, ndo tem sequer consciéncia entre a delimitacdo

entre 0 eu e 0 outro, 0 pessoal e 0 meio.

O grupo especifico familiar ¢ campo decisivo para a construgdo do “eu”. A presente
dissertagdo adquire tonalidade juridico-familiar para abordar em momento oportuno a
afetividade, baseando-se na ideia de como a familia é a base da sociedade e de como ha

conexao forte entre a individualidade, a coletividade, a familiaridade e a afetividade.

Nesta primeira oportunidade, a abordagem walloniana, sem embargo, define 0 meio e
0 grupo escolar como limites para a relacdo entre pessoa e afetividade. Desse modo, a funcéo
pedagdgica da afetividade € valida de ser abordada como complemento a todo o cenario
informativo que se visa compor para o0 entendimento da persona e, em ultima anélise, da

afetividade contextualizadamente.

1.4.  Funcdo pedagdgica da afetividade

O estudo walloniano da teoria do desenvolvimento e dos elementos funcionais da
pessoa gera como uma de suas conclusdes mais uma atribuicdo a afetividade, qual seja de
pratica pedagdgica. O poder de contdgio do afeto ndo o limita as relagcdes interpessoais

puramente emocionais, sentimentais ou passionais.

A qualidade de toda ligacdo interpessoal e de qualquer vivéncia humana esta
intimamente conectada com o fendmeno afetivo, e ndo seria diferente em relacdo a educacéo.
O contexto escolar, como um dos primeiros meios e grupos de inser¢cdo do sujeito em

comunidade, é determinante na formacéo da personalidade individual.
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O funcionamento engessado da relagcdo entre mestres e alunos vem, ao longo do
tempo, perdendo eficécia, servindo de alerta para um investimento mais amplo de cuidado em
prol da estruturacdo de uma escola mais solidéaria e justa. Ha4 uma tendéncia hodierna a se
considerar a complexidade das pessoas, isto é, todas as areas de sua vida em conjunto,

perdendo o sentido dividir um homem em departamentos e tratar cada setor separadamente.

Pode-se pensar que, com o passar do tempo, estd havendo uma adaptacdo da
Pedagogia em acompanhamento a movimentagdo sincrética de outras areas de conhecimento.
Projetou-se no ambito escolar o que se visualiza na conjuntura social com razdo. E preciso
tratar a escola como um espetro menor da sociedade, valorizando e considerando todos 0s

aspectos da complexidade que ela constitui.

O objetivo principal dos professores pode ate ser passar informacgdes e conteldo,
porém a receptividade, a atencdo e a aprendizagem dos alunos requerem uma abordagem
preocupada com o sujeito em sua integra, e ndo apenas nos limites de seu papel de estudante.
A escuta ativa, 0 tratamento respeitoso e a percepc¢do do significado dos siléncios cooperam

para a compreensio de que o afeto educa, como afirmou Costa®.

Em uma integracdo funcional constante, a afetividade é expressa pela motricidade e
impulsiona a cognicdo. A atuacdo dos educadores ndo pode ser, portanto, reduzida a seara da
inteligéncia. Educar assume uma definicdo mais completa e adequada. A afetividade deixa de

ser compromisso pessoal e passa a ser também profissional do corpo docente.

A matéria continua sendo um proposito dos educadores e o alcance de sua eficacia
depende de um direcionamento menos técnico e mais negocial. Maior do que a sistemética de
notas, deve ser a dedicacdo dos educadores em formarem pessoas capazes de se posicionarem,
de resolverem conflitos, de compreenderem questdes, de se colocarem no lugar do outro. E
perceptivel que a cultura exige paulatinamente maiores habilidades de adaptabilidade e de

desenvoltura do que propriamente de resultados numéricos.

A qualidade é mais importante do que a quantidade em diversas perspectivas, e quanto
a formacao de pessoas isso se torna crescentemente mais percebido. Mais vale um sujeito de

bom convivio e de sdbio manejo social do que alguém que acumula especializacdes e titulos.

8 COSTA, Gisele Ferreira da. O afeto que educa. 2017. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em
Pedagogia) — Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de Fora, 2017. Disponivel em:
https://www.ufjf.br/pedagogia/files/2017/12/0-AFETO-QUE-EDUCA.pdf. Acesso em: 30 jul. 2022. p. 6.
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Embora ndo se possa marcar uma definicdo fixa de afetividade, arrisca-se dizer que
esse instituto, na perspectiva no momento analisada, reflete a capacidade de afetagéo de algo a
alguém. Em uma via de mao dupla, do mesmo jeito que € uma reacdo a comunicacao de

fatores internos e externos do sujeito, é também um motor propulsor para reagdes.

A fungdo pedagdgica da afetividade, portanto, é ndo deixar o cuidado com as emogdes,
0s sentimentos e as paixdes dos educandos se desvincular do processo educacional. Aponta-se
para 0 aluno como ser humano em sua completude, a partir dessa abordagem de Wallon,
encontrando-se no ensino uma ferramenta eficaz para a formacdo das personalidades e das

sociedades.

Os interesses e as necessidades dos discentes incluem-se nas demandas pedagodgicas.
A autonomia pretendida com a educacdo transforma o pedagogo em “um mediador no
processo do desenvolvimento da aplicacdo da afetividade como ferramenta para a facilitacdo

da aprendizagem”, segundo Costa®.

A Pedagogia reformula, assim, o papel dos alunos, dos professores e as finalidades da
educacdo com as contribuicbes wallonianas. A afetividade ¢ um assunto que permeia essa

area de maneira decisiva, dentre outras, e compreendé-la é uma missdo importante.

1.5. Reflexdes conclusivas

Este primeiro capitulo ateve-se a abordagem da afetividade sob o olhar de Henri
Wallon. Foi possivel conhecer a teoria do desenvolvimento da pessoa, 0s estagios do seu
desenvolvimento, os elementos funcionais de sua formacdo, o lugar do outro na constitui¢do

do “eu” e a funcdo pedagogica da afetividade.

A dimenséo afetiva foi apresentada mediante contribuices da Pedagogia, na tentativa
de comecar a construcdo de um arcabouco amplo, diverso e contextualizado da tematica.
Antes de adentrar na seara juridica e de tentar compreender 0s possiveis limites conceituais e

ministraveis da afetividade, serdo considerados os estudos de outras areas de conhecimento.

O Direito ndo é uma Ciéncia isolada nem fechada, por isso apontando-se a necessidade
do percurso que se inicia no tracado pretendido do estudo. O autor francés foi o destaque,

realcando sua contribuicdo pedagdgica em meio @ multidisciplinariedade a que se dedicou em

® Ibidem, p. 6.
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vida. Passa-se ao entendimento de Jean Piaget sobre o assunto, através de um olhar

psicoldgico.
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2. PERCEPCAO DE JEAN PIAGET SOBRE AFETIVIDADE

Jean Piaget nasceu em Genebra e viveu de 1896 a 1980, tendo se formado bidlogo,
investido profissionalmente como psicologo infantil e reconhecido como epistemologo pelo
conjunto de seus trabalhos. As contribui¢des do suico foram alvos de muitas criticas, devido a

interdisciplinaridade e a coparticipacdo cientifica com que desenvolvia suas percepcoes.

No inicio da vida profissional atuou como naturalista, estudando a ciéncia dos caracdis
e dos animais do género, qual seja a Malacologia, ramo especial da Zoologia. Problemas de
variabilidade, de formagédo de novas estruturas, de adaptacdes ao meio e de hereditariedade
biol6gica chamaram a atencdo do pesquisador, logo direcionando seus estudos do ambito
micro de observacdo dos objetos de conhecimento, tais quais 0s seres vivos, para 0 Vies macro

do préprio conhecimento.

O interesse pela cognicdo ndo apenas em seu estado puro, mas sob a nuance de seu
processo de formacdo apontou para o reposicionamento do enfoque da Biologia para a
Psicologia, sem que, todavia, houvesse a exclusdo daquela. A ideia passou a ser estruturar

uma teoria biolégica do conhecimento.

Projetos laboratoriais na Suica foram desenvolvidos com a captacdo de fatos
concretos, mas em Paris, na Franga, o autor descobriu o caminho que iria seguir, quando se
ocupou com a traducédo de testes psicologicos de inglés para francés sobre exames acerca da
inteligéncia infantil. N&o satisfeito em decifrar o que outrem havia percebido, Piaget definiu

seu campo de dedicacéo.

Embora afeicoado pelas Ciéncias Humanas, o0 suico pouco se debrugou sobre os
fatores sociais no desenvolvimento da inteligéncia do homem. O que pontuou, no entanto, tem
grande valia até os dias hodiernos, sendo por isso interessante perpassar pela nuance da
sociabilidade antes de adentrar na teoria da equilibracdo e no papel da afetividade dentro da

percepcao de Piaget.

2.1.  Ser humano como ser social

Seria otimismo social pensar que todo tipo de relacdo interindividual humana

caminharia para o desenvolvimento pessoal e comunitario. Para tanto, seus membros teriam
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que adotar permanentemente pensamento coerente e objetivo, o que, na realidade, ndo se é
percebido em todas as trocas intelectuais que se estabelecem. Nesse sentido, Piaget pontua

necessaria a distingdo entre dois tipos de interligacdo social: coacdo e cooperacao.

A coacdo reflete nivel baixo de socializacdo, na medida em que ndo ha
descentralizacdo das pessoas para se colocarem no lugar do outro. Existe um equilibrio
estatico advindo de autoridade, de tradicdo, de prestigio, de dogmas e de crencas. Através
dessa forma de contato, o coagido repete comportamentos e ideias sem refletir a respeito e,

assim, sem participar da producéo cultural.

N&o se pode dizer que ha dialogo, ja que um dos envolvidos se limita em aceitar e em
memorizar o que lhe foi passado. A coacdo enfraguece o relacionamento humano e consiste
num freio ao desenvolvimento da inteligéncia. Endossa-se o isolamento dos sujeitos em

perspectivas separadas, havendo atribuicdo de valor assimétrica apenas do coagido ao coator.

Comunicar-se coativamente conduz a formacdo de modelos, de padrdes. A imposi¢do
é restritiva, visando a manutencao de costumes e o enrigidecimento da capacidade pensante e

critica das pessoas. N&o ha liberdade criativa nem construtiva nesse tipo de relacéo.

A cooperacdo, por outro lado, indica alto nivel de socializacdo, havendo
descentralizacdo com colocacdo de uma pessoa no lugar da outra. Percebe-se um equilibrio
dinamico proveniente da troca de pontos de vista que permite a construcao e a reconstrucdo de

conceitos.

A conexao cooperativa incita discussdes que buscam a verdade com o questionamento
de posicbes e o controle matuo de argumentos. O enriquecimento das relagdes entre 0s

homens € evidentemente percebido, direcionando a evolucdo comportamental e cognitiva.

Entre cooperados mantém-se uma simetria, uma troca de percepcdes. Nessa
modalidade, cria-se um método, e ndo um modelo. O mecanismo é o caminho que importa
para o crescimento isolado e coletivo, abrindo espaco para novas experiéncias e respeito as

diferencas.

Piaget pontua acertadamente que a coacao é uma etapa obrigatdria e necessaria para o
processo de socializacdo, contudo ndo é suficiente e nem pode ser a Unica maneira de

relacionamento entre individuos. Ndo ha que se olvidar que, no inicio da vida, o0s
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ensinamentos sdo passados de responsavel para infante mediante artificios coativos. Com

pouca idade, o exemplo é inspirador e a repeticdo é inevitavel.

O passar dos anos faz com que as criangas, convivendo com outras, identifiquem que
podem se considerar e se posicionar paritariamente. A condicdo de igualdade faz-se introduzir
0 inicio de relagdes cooperativas, que precisam ser incentivadas paulatinamente até estender
sua sistematica também a contatos verticais, através de indagaces, de duvidas, de busca por

provas.

Os tipos de relagbes sociais, coacdo e cooperagdo, facilitam a compreensdo da
existéncia de diferentes qualidades de trocas intelectuais colocadas por Piaget como sendo a
base para entendimento do ser humano como ser social. Para compreender como se chegaria a
alguma concluséo sobre o qualitativo em questdo, o suico se utilizou do agrupamento para

formalizar em uma equacéo o que seria 0 grau 6timo de uma socializacéo.

(Ra=Sa’)+(Sa’=Ta’) + (Ta’ = Va)=(Ra=Va)

Ra = acdo de a exercida sobre a’

As’= satisfag¢do sentida por a’ em fungdo de a

Ta’ = divida de a’ em relagdo a a em funcdo da acdo precedente Ra
Va = valor virtual para a, correspondendo a divida Ta’

Fonte: TAILLE, Yves de La. [O lugar da interagdo social na concepcéo de Jean Piaget]. In: TAILLE, Yves de
La; OLIVEIRA, Marta Koh; DANTAS, Heloysa. Piaget, Vigotski, Wallon: teorias psicogenéticas em
discussdo Sdo Paulo: Summus, 2019. p. 17.

A sociabilidade envolve, portanto, o alinhamento entre a acdo, a satisfacdo e a divida
entre interlocutores. A mutualidade se mostra imprescindivel na concep¢do do que seria uma
interligacdo de qualidade. Yves de La Taille recorta escrita do autor suico que enumera trés
pontos essenciais para o alcance do nivel de exceléncia relacional: a existéncia de sistema
comum de signos e de defini¢des, de conservacao das proposic@es validas e de reciprocidade

de pensamento como medidas para atingir®®.

10 TAILLE, Yves de La. [O lugar da interagdo social na concepgdo de Jean Piaget]. In: TAILLE, Yves de La;
OLIVEIRA, Marta Koh; DANTAS, Heloysa. Piaget, Vigotski, Wallon: teorias psicogenéticas em discussdo Sao
Paulo: Summus, 2019. p. 20.
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Percebeu-se que ser social ndo tem o mesmo significado, quando se compara
individuos de fases de desenvolvimento diferentes. H4 que se destacar, portanto, a
importancia do conhecimento dos estagios outrora explicados propostos por Henri Wallon, a

fim de se vislumbrar de modo mais facilitado a marcha evolutiva por que passa a humanidade.

Uma persona de seis meses e outra de seis anos, por exemplo, ndo podem ter seus
niveis de qualidade relativos a sociabilidade comparados. Pode-se dizer que a interacdo social
interfere no desenvolvimento assim como o desenvolvimento interfere na interacdo social. A
sociabilidade se mostra relativa, entdo, havendo muita utilidade no olhar genético e categorico

que teve Piaget de separagé@o do processo de progressdo do conhecimento em fases.

Percebeu-se que a caminhada consiste na preponderancia da coacdo e, assim, da
heteronomia, no comeco da vida, como nas fases impulsivo-emocional, sensorio-motor e
projetivo e em parte do personalismo. A forga que as palavras do pai, da méae ou de quem for
o0 responsavel pela pessoa exerce se mostra quase como absoluta nessas épocas. A energia do
organismo é voltada principalmente para explorar o0 mundo material externo e para

desempenhar funcbes de mobilidade.

A cooperacdo aparece com 0 avanco da linguagem, da capacidade comunicativa.
Atribui-se a essa direcdo como sendo a abertura para a autonomia, percebidas ainda no
personalismo, no pensamento categorial e na puberdade ou adolescéncia. O movimento para
esse empoderamento, no entanto, ndao acontece de forma abrupta nem aquebranta a

possibilidade de existirem comunicacgdes coativas.

O progresso da coacdo para a cooperacdo e da heteronomia para a autonomia nao é
uma direcdo Unica e ndo se acaba. O fluxo identificado € um direcionamento ao equilibrio,
ndo deixando de existir o desequilibrio, ainda quando aquele é encontrado. Desse modo,
Padual! explicou o motivo pelo qual o estudo desse percurso acerca do desenvolvimento do

conhecimento foi chamado de teoria da equilibracéo.

Ha que se destacar que a estabilidade indicada se refere a regulacdo do raciocinio que
permita aderéncia a reflexGes plurais. Sujeitos mais evoluidos usufruem plenamente das

relacbes sociais, havendo preponderdncia da opcdo da cooperacdo pela coacao.

11 PADUA, Gelson Luiz Daldegan de. A Epistemologia Genética de Jean Piaget. Revista FACEVV. n. 2. 1°
semestre, 2009. p. 23.
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Majoritariamente, o grau de socializacdo é 6timo e a qualidade da troca intelectual é bem

aproveitada.

Depois de conhecidas as modalidades de relag@es sociais e o critério de qualidade das
trocas intelectuais, faz-se importante entender brevemente a teoria da equilibragdo. A
tendéncia ao equilibrio é avaliada levando em consideragdo conceitos como assimilacao,

acomodacdo e epistemologia genética, além de ser organizada por estagios diferenciados.

2.2. Teoria daequilibracéo

A teoria da equilibragdo foi desenvolvida em dois momentos, nos anos 50 e 70, sob
forma de artigos intitulados de “Logica e Equilibrio” e de “A Equilibragao das Estruturas
Cognitivas: problema central do desenvolvimento”. A preocupagdo de Piaget e de sua equipe
em explicar o desenvolvimento cognitivo alterou o enfoque das estruturas mentais no
primeiro momento para a causalidade na versao reformulada.

A relacdo entre sujeito e objeto foi identificada como a base de observacdo para
estruturacdo tedrica. N&@o se dissociando a Biologia e a Psicologia, vertentes respectivamente
de formacao e de escolha profissional do autor suico, explicou-se a definicdo de assimilacdo e

de acomodacéo.

A ideia de assimilar foi retirada de estudos bioldgicos e constitui um processo comum
a vida organica e a atividade mental. Fisiologicamente a associacdo gera transformacdes

quimicas e cognitivamente constitui absorcéo de informacdes.

Embora ndo haja necessariamente uma mudanga nas estruturas mentais cognitivas
existentes quando do ato de assimilar, a integracdo de conteudo novo permite a criacdo de
novas formas, abrindo espaco para um sistema mais complexo de inferéncias, de associagdes,

de constatacGes.

A assimilacdo € a interpretacdo que a pessoa faz das coisas do mundo. Nao se pode, no
entanto, imaginar uma progressdo do conhecimento humano se apenas houver o movimento
de interpretar. Faz-se imprescindivel a capacidade de modificacdo e de adequacdo as
singularidades dos objetos, a fim de que as estruturas mentais se amoldem a situacdes

mutantes.
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Como procedimentos indissocidveis e concomitantemente antagonicos, a assimilagdo
se compde da acomodacao, diretriz psicoldgica, qual seja aquela possibilidade de adaptacéo,
de variagdo. Em uma movimentacdo dialética, esses sdo os dois pdlos de uma interacdo entre

0 organismo e o0 meio.

O conhecimento e a inteligéncia se originam do processo conjunto de assimilagéo e de
acomodacdo. Um instrumento ou uma conjuntura diferente pode causar estranhamento ao
homem, que precisa ndo sé captar dados como também o introduzir e permitir que ele interfira
no que ja esta montado em sua cognicdo. Conflitos entre o que ja se conhece e 0 que se passa
a conhecer sao comuns de acontecer, sendo a busca pelo equilibrio o processo que da origem
a teoria da equilibracg&o.

A ordem de eventos que acontece no sentido da equilibracdo é explicada pela
epistemologia genética, que se destina a montar uma cadeia de fases que permitam melhor
compreensdo de como se da o desenvolvimento, o conhecimento, a inteligéncia dos
individuos. Quatro grandes estagios foram elencados por Piaget que as descobriu mediante
experiéncia, sendo denominadas de sensério-motor, de pré-operatdrio, de operatorio concreto

e de operatdrio formal.

A sequéncia é estabelecida sob a luz da infancia e da adolescéncia, na medida em que
foram as épocas destacadas para a pesquisa. Antes da linguagem falada, por volta do
nascimento até os dois anos, a crianga ndo tem habilidade para construir operacfes nem
l6gica. O interesse pelo mundo exterior desperta reacdes de motricidade e contribui para a

funcdo semidtica, isto €, a interiorizacéo de imagens e de contetdo linguistico.

Quando o infante consegue representar as acfes e as impressdes outrora executadas de
forma sensorial e motora linguisticamente, tem-se o momento pré-operatdrio, cuja
inteligibilidade ainda é pratica, mas passa a ser também representativa. Estruturas mentais
comecam a se formar e, durando uma média de cinco anos, a crianca exercita o poder de

pensar uma coisa através de outra.

Por volta dos sete ou oito anos de idade, operacdes concretas sdo aptidGes
incrementadas as pessoas. A préatica, a representacdo e a forma cognitiva, neste grau de

maturacdo, permitem a reversibilidade, que pode ser compreendida como competéncia de
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previsibilidade, de pensar em uma acéo e reverter esse pensamento, como pontua Padual?
(2009, p. 32). O que diferencia a operagdo dessa epoca para a do momento seguinte é o
arcabouco de objetos e de situacdes que sdo abrangidas pelas categorizacbes e pelas

retroacdes praticadas.

As antecipagdes e as reversdes acontecem, como o0 nome da fase indica, de maneira
concreta a acontecimentos especificos, reais e palpaveis. O avanco percebido é externado pelo
conhecimento e pela inteligéncia em categorias dentro da gama experimentada pela persona

em seu meio.

Aos onze ou doze anos, a crianga chega ao nivel operatério formal, aplicando a
reversdo ndo apenas aquilo que ela ja teve concretamente acesso, mas tambem a experiéncias
ainda ndo vividas. A generalizacdo alcancada, a partir de entdo, torna viavel pensar de

maneira hipotética-dedutiva.

A pratica, a representacdo, as estruturas mentais e a reversdo unidas nesta estacdo
superam o campo do real e passam a ordenar raciocinios formais e abstratos. Hipoteses sdo
pensadas e se projetam possibilidades. Identifica-se, nessa ocasido, 0 contexto propicio ao
grau maximo de compasso entre assimilacdo e acomodacéo e, portanto, ao desenvolvimento

do conhecimento.

E importante ainda relacionar a teoria da equilibragdo com a premissa do ser humano
como ser social. Existe conexdo entre o desequilibrio e o equilibrio, a assimilacdo e a
acomodacdo, a coacdo e a cooperacao, a heteronomia e a autonomia. Os conceitos todos se
complementam e os processos de conhecimento ou de inteligéncia e de socializacdo parecem

caminhar no mesmo sentido.

Na mesma toada, pode-se partir para compreender a afetividade mediante a percepcao
de Piaget. Com a compreensdo da socializacdo e do desenvolvimento, a afetividade aparece
em combinacdo com o conhecimento, sendo elementos que compdem a moral humana.

Ponderacges sobre a perspectiva afetiva, para serem tecidas, exigem a atencdo a moralidade.

12 pPADUA, Gelson Luiz Daldegan de. Op. cit., p. 32.
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2.3.  Construgdo da moralidade humana e afetividade

O juizo moral € o palco por exceléncia em que inteligéncia e afetividade, razdo e afeto
se relacionam. Aproveitam-se 0s conceitos de coacdo, de cooperacdo, de heteronomia e de
autonomia para entender a pesquisa desenvolvida por Piaget acerca do juizo moral e de seus
elementos. A moralidade significa respeito por diretrizes, tendo-se recortado como objeto de
observacdo o sistema de regras do jogo de amarelinha para meninas e de bola de gude para
meninos.

O quadro revelado pelo empirismo psicolégico indica uma tendéncia de transicdo
durante o crescimento humano que passa pela falta de interesse por seguir regramentos, pela
transformacéo de ensinamentos em sentencas sagradas e alcanca o nivel de ponderacdo de que
mandamentos sdo resultados de acordos mutuos passiveis de construcdo e de reconstrucdo

pelos individuos.

Criancas de cinco a seis anos tém dificuldade em seguir regras coletivas, dedicando a
atencdo a fantasias simbolicas e a reacdes motoras. Identifica-se esse contexto como de
predomindncia da anomia, isto é, da falta de lei. Em um estagio de desconsideracdo e de
relutancia por orientacGes, os jogos de amarelinha e de bola de gude acontecem sem
prescricdes. A andlise do juizo moral nesse periodo € prejudicada, em razéo da pouca idade

dos infantes.

Limites comecam a ser identificados como direcdes a serem respeitadas por volta dos
nove ou dez anos de idade, quando prevalece a relagdo social da coacdo e o estado de
heteronomia. A literalidade do que é ensinado passa a ser vista como imutavel e o ser humano
como um exemplar dentre tantos. Existe uma evidente desqualificacdo do sujeito moral, ja

que ele ndo desenvolve liberdade nem independéncia de como se comportar.

O realismo moral esta incutido nessa era, fazendo do bom e do certo sindbnimos de
obediéncia. A concepcdo objetiva da responsabilidade consiste na medicdo pelas
consequéncias praticas da atitude. O aspecto externo é mais valorizado do que o interno. O
parametro de comportamento se baseia em resultado, e ndo em inten¢do. A moralidade, nesse

sentido, equipara a norma e a autoridade a ideia de justica.

A conscientizacdo de que mandamentos sdo frutos de cooperacdo e de autonomia é

adquirida com a superacdo do realismo moral. O dever conquista carater contratual e o acordo
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reciproco entre homens os torna possiveis legisladores de seus sistemas relacionais, inclusive
de seus jogos, tais quais a amarelinha e a bola de gude. Adota-se uma perspectiva de

moralidade mais dinamica que incentiva a negociagéo.

A classe que a moral conquista com essa maturidade valoriza o viés interno, e ndo o

externo. A motivagdo e a justificacdo prevalecem sobre a aparéncia. Taille esclarece:

Frequentemente devemos agir contra nossos interesses ou moéveis pessoais. E, aliés,
nesses casos que em geral se identifica uma agdo moral. Quero saciar minha fome ou
obter determinado prazer para o qual minha afetividade me inclina, mas contenho-
me porque considero moralmente correto ndo roubar ou ndo usar outras pessoas para
saciar meus apetites. Agora, se deixo de roubar por medo da prisdo, conduta, embora
correta na pratica, nio podera ser considerada moral.*3

Piaget fala, portanto, em duas morais: a da coacao e a da cooperacdo, ndo se podendo
duvidar da origem social de ambas. Apos vivida a crise do final do Século 19 e do comeco do
Século 20, com a perda da forca dos dogmas religiosos, séo outras as exigéncias comunitarias,

sendo a principal delas a capacidade adaptativa e a fuga ao hermetismo.

SolucBes prontas ndo sdo mais a grande aspiracdo da humanidade. A esséncia do juizo
moral consiste em escolher como se portar diante da pluralidade de situa¢fes da vida. Embora
muitas vezes colocadas em polos antagonicos, o dilema entre inteligéncia e afeto € posto sob
perspectiva complementar pelo autor suico, na medida em que constitui o funcionamento da

moralidade.

Os conflitos entre razdo e afetividade se apresentam se comparados de niveis
diferentes. A ideia defendida de completividade entre os institutos € o que define o0 modo de

agir do ser humano. Piaget ratifica:

Ali, onde hé conflito, é que estdo presentes elementos que ndo sdo do mesmo nivel.
Se os elementos afetivos e cognitivos estiverem no mesmo nivel, ndo havera
conflito, mas correspondéncia, complementaridade entre a energética e a estrutura, a
afetividade constituindo, entdo, o motor da conduta ou o seu mecanismo de
aceleragdo.*

A racionalidade permite que a persona identifique seu desejo, seu sentimento e

intervém para estabelecer deveres. A afetividade é energia que move a acdo a ser tomada,

13 TAILLE, Yves de La. [Desenvolvimento do juizo moral e afetividade na teoria de Jean Piaget]. In: TAILLE,
Yves de La; OLIVEIRA, Marta Koh; DANTAS, Heloysa. Piaget, Vigotski, Wallon: teorias psicogenéticas em
discussdo Sdo Paulo: Summus, 2019. p. 101.

14 PIAGET, Jean. Relagdes entre a afetividade e a inteligéncia no desenvolvimento mental da crianca. Rio
de Janeiro: Wak Editora, 2014. p. 286.
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mola propulsora das condutas. Para Durkheim, ter-se-ia aquela como dever e essa como bem;

para Kant, seria razdo e sensibilidade.

O respeito por regras e, assim, a moral é resultado para Kant apenas do intelecto, ndo
havendo interferéncia da emocdo. Durkheim e Piaget, por outro lado, acreditam que o
imperativo categdrico kantiano é forma que se preenche de contelldo mediante a interligacdo

entre raciocinio e afeto em relacéo social cooperativa e sob o exercicio da autonomia.

O melhor contexto para a aplicacdo da férmula associativa entre deteccdo do que é
preciso fazer e impulso ao que seré feito se da quando pessoas estdo relacionadas em grau
6timo de socializacdo com troca intelectual de qualidade, inferida pela cooperacdo e
consequentemente por préticas autdbnomas de convivéncia. Dessa maneira, ndo se pode

olvidar que parte da moralidade humana advém das contribuicGes da energia afetiva.

O papel da afetividade, no contexto da teoria psicologica, é regular energeticamente
uma estrutura mental. Regressdes funcionais, fixacdes estruturais e impedimento de novas
formas podem ser percebidas por influéncia afetivas. Ressalta-se, no entanto, que o arranjo

matematico da formulacéo l6gica montada cognitivamente ndo se modifica. Piaget explica:

E o interesse (afetivo) que faz, por exemplo, a crianca escolher os objetos a seriar; é
ainda a afetividade que ira facilitar o sucesso da operacdo de classificacdo ou a
tornara mais dificil. Mas a regra da seriacdo ndo muda.®

Como um motor, a afetividade da impulso a racionalidade, para que gestos possam
acontecer. A forca motriz conduz a movimentacdo da inteligéncia, do conhecimento, do
desenvolvimento do homem. Transformaces intelectuais e afetivas acontecem paralelamente,

sendo dois aspectos inseparaveis do comportamento humano.

Em razdo da indissociabilidade inerente dos institutos, propde-se que a afetividade seja
composta de interesses e de valores, quando mediante forma estrutural proveniente da
interferéncia da inteligéncia. Interesses seriam as projec6es no objeto sob a forma de valores e

os valores seriam ordenados em escalas, ou seja, como em seriacao, categorizacao.

Piaget confirma que “ndo existe objeto cognitivo e objeto afetivo; ndo se podem

classificar os objetos nessa ou naquela categoria, pois todos eles sdo simultaneamente afetivos

2516

e cognitivos Embora ndo se tenha dedicado a aprofundamento da afetividade, a

15 Idem. Ibidem. p. 51.
16 |dem. Ibidem. p. 143.
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contribuicdo da pesquisa psicoldgica em analise se mostra de suma importancia para a

contextualizacdo do instituto.

A Psicologia, no geral, lida com as relagdes cognitivas e afetivas, seja especificamente
a estrutura ou a energia. A contribuicdo do estudioso suico destaca uma visdo sobre a
importancia da afetividade de um modo abrangente, tal qual decisivo na formacgdo e no

desenvolvimento humano.

2.4. Reflexdes conclusivas

A concepgdo de ser humano como ser social mostrou-se imprescindivel de ser
apresentada, na perspectiva de Piaget, j& que permitiu vislumbrar o processo de socializacéo
constante em que esta inserido o homem. As modalidades de relagdes interpessoais, coacao e
cooperacdo, facilitaram o entendimento das diferentes qualidades de trocas intelectuais e,
assim, o grau 6timo social, permitindo dar significado coerente ao que € o individuo ser
social.

As etapas de desenvolvimento da crianca puderam ser analisadas sob a visdo do
desenvolvimento cognitivo do psicdlogo, que indicava os movimentos de assimilacdo, de
acomodacdo que compdem a teoria da equilibracdo construida. A organizagdo das fases em
estadgios sensorio-motor, pré-operatorio, operatorio concreto e operatorio formal revela a

epistemologia formulada pelo autor suico.

A afetividade apareceu no contexto da moralidade dos individuos, correspondendo a
elemento essencial de comunicacdo com a inteligéncia, a razdo. A preponderancia da anomia,
da heteronomia e da autonomia destacam conexao com a energia afetiva, na medida em que
se considera o seu papel decisivo de impulsionar as pessoas a tomarem atitudes, a se

posicionarem.

Duas morais sdo colocadas por Piaget, a da coacdo e a da cooperacdo. E possivel
concluir que a afetividade ¢ uma perspectiva paralela ao conhecimento e as contribuicdes
psicologicas desenvolvidas pelas pesquisas epistemoldgicas em questdo permitem uma
observacdo diferente da interferéncia da nuance afetiva ao comportamento humano e ao

funcionamento da sua psique.
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PARTE Il - AFETIVIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

3. RECONHECIMENTO DA AFETIVIDADE

O aparecimento da afetividade no sistema juridico ndo pode ser identificado de
maneira pontual ou marcada por algum fato especifico, tendo sua influéncia comecado a ser
percebida como fruto de um conjunto de elementos que externavam a relevancia crescente da

subjetividade nos relacionamentos interpessoais.

Faz-se cabivel uma avaliacdo sintética histérica com esclarecimentos sobre
comportamentos de cunho social, a fim de se abstrair o sentido dado aos sinais de
aparecimento da afetividade. As familias, enquanto primeiro patamar da sociedade,

constituem o cenario central que direciona essa analise.

A evolucéo da relacdo da parentalidade estudadas por Jodo Baptista Villela e por Luiz
Edson Fachin merece destaque nessa pesquisa acerca do reconhecimento da afetividade, na
medida em que permite a compreensdo de como mudangas ndo apenas de relacionamento
familiar e sucessorio aconteceram, mas também de interpretacdo e de uso sobre termos, como

0 de pai e o de filho.

Introduz-se a abordagem da afetividade no ordenamento juridico, destacando sua
pertinéncia as searas familiar e das sucessdes. Ao mesmo tempo em que se identifica que o
instituto ndo foi prontamente colocado e definido, € induzido o esclarecimento sobre a

conceituacdo linguistica e juridica doutrinaria dessa derivacdo de afeto e de familia.

3.1. Identificacdo historica e socioldgica da subjetividade nas familias

A familia sempre foi compreendida como a primeira dimensdo social em que o
homem ¢é inserido, constituindo uma escala menor e mais limitada, se comparada a
comunidade mais extensa com quem, no decorrer de seu desenvolvimento pessoal, passara a
interagir. O mosaico das entidades familiares, suas fungdes e seus papéis, ao longo da

Histdria, acompanharam o movimento individual do ser humano.

Na Idade Antiga, a forte influéncia da Igreja direcionava as familias a se constituirem

COmMO grupos extensos que, muitas vezes, envolviam 0s escravos como integrantes, gerando
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uma conotacdo hierarquica, autoritaria e funcional. Os elos familiares pouco se aproximavam
do cunho bioldgico, menos ainda do viés subjetivo. Os relacionamentos interpessoais se

configuravam, majoritariamente, sob a forma de coercdo, e ndo de cooperacao.

Naquele tempo, prevalecia uma concepcao formalista da familia fundada apenas pelo
casamento, como molde Unico e solene sobre o qual se poderia dispor aquela instituicdo. O
matrimonio ndo estava atrelado ao afeto, ignorando-se qualquer influéncia afetiva e realcando

0 Viés patrimonial.

A ambientagdo familiar mantinha a regra “até que a morte nos separe”, em prol da
formacdo de um patriménio para posterior transmissdo aos herdeiros. A dissolucéo do vinculo

consistiria na desordem estatal, isto €, na desagregacéo da disposicdo da comunidade.

A tradicdo que se procurava passar pelas geragdes se importava com a imagem, com a
apresentacdo, com 0 aspecto exterior que oS casamentos arranjados proporcionavam. A
mentalidade, as condicGes de vida e o trabalho ocupavam a vida das pessoas de tal monta que
o formato familiar e a linhagem se via comprometida pela preponderancia dos interesses
politicos, econdmicos, capitalistas e sociais. Os tempos medievais mantiveram o modelo

estabelecido pelos costumes anteriores. Philippe Aries constata:

A vida no passado, até o seculo XVII, era vivida em publico. [...] A densidade social
ndo deixava lugar para a familia. Nao que a familia ndo existisse como realidade
vivida: seria paradoxal contesta-la. Mas ela ndo existia como sentimento ou como
valor.Y

As leis da Igreja realcavam o casamento como entidade religiosa e o poderio clerical
norteava 0s homens a terem a religido como base para organizarem o funcionamento da
politica, da economia, do capitalismo e da sociedade. As orientagdes sacras incentivavam a
manutencdo das familias de grande quantidade de componentes, que se tornavam unidades de
producdo. A visdo macro do povo ndo dava espaco para o desenvolvimento micro mais

profundo de suas individualidades e de suas agregac@es. Ricardo Calderon ratifica:

Como a onipresenca da Igreja reduzia os espagos privados, ndo houve um
aprimoramento da esfera subjetiva dos individuos durante grande parte do periodo
medieval. Apenas quando tais condices se alteraram é que esta esfera particular deu
sinais de desenvolvimento.8

7. ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. Tradugdo de Dora Flaksmann. 22 Ed. Rio de
Janeiro: LTC, 1981. p. 273.

18 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2% Ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 159.
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O decréscimo da importancia religiosa, apos o final do Século XVIII, associado a
Revolucdo Francesa sdo acontecimentos necessarios de serem elencados, na medida em que
influenciaram a conscientizacdo do ser humano de que ele detém capacidade de fazer
escolhas. A liberdade, a igualdade e a fraternidade foram valores que interferiram no seio

familiar.

Encorajava-se gradativamente o homem a tomar suas decisfes e expressar Seus
pensamentos. Dessa forma, a Idade Moderna trouxe novo semblante as relagdes interpessoais,
gue passaram, aos poucos, a serem enfrentadas de forma mais dissociada da preocupacéo com

a propriedade, com o desejo dos superiores e com as conveniéncias sociais.

Ainda que existisse a diferenciacdo da legitimidade dos lacos de descendéncia, a
predomindncia da autoridade masculina no seio familiar, a deficiéncia de direitos das
mulheres e de protecdo as criancas e a ligacdo entre o significado de familia e de casamento,
pode-se dizer que a modernidade inaugurou o principio de uma abertura a subjetividade.
Comecou-se a dar espago para o desenvolvimento pessoal da intimidade humana, ao mesmo
tempo em que havia a diminuicdo da credibilidade das opinides publicas e das demasiadas

interferéncias de opinides de terceiros.

A reducdo dos tamanhos das familias realcou a consequente aproximacao entre 0s seus
membros de uma familia, refletida inclusive na arquitetura das casas da época, como explica
Philippe Ariés:

A organizacdo da casa passou a corresponder a essa nova preocupacdo de defesa
contra 0 mundo. Era ja a casa moderna, que assegurava independéncia dos comodos,
fazendo-os abrir para um corredor de acesso. [...] A reorganizacdo da casa e a
reforma dos costumes deixaram um espago maior para a intimidade, que foi

preenchida por uma familia reduzida aos pais e as crianc¢as, da qual se excluiam os
criados, os clientes e os amigos.*®

Nessa toada, o critério bioldgico preponderou entre pais e filhos, direcionando
guantitativamente os tamanhos dos grupos familiares e qualitativamente o modo de se
relacionar entre os sujeitos. A separacdo da vida publica e da privada permitiu que as pessoas
fossem descobrindo que poderiam e que deveriam dar novos sentidos aquela estrutura que

construiam ao longo da vida para além da aparéncia, e sim em busca de firmar conexdes reais.

As formas como se ddo as interligacdes pessoais foram se modificando

paulatinamente, observando-se que ndo houve uma abrupta transformagdo nem muito menos

19 ARIES, Philippe. Op. Cit. p. 295.
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uma circunstancia especifica ensejadora de uma reconfiguracdo paradigmatica. O
esclarecimento de Anthony Giddens ¢ interessante, ja que pondera que “Com a emergéncia da

modernidade, a emogao torna-se de muitas maneiras uma questdo de politica de vida”?.

Conforme Ricardo Calderon, na Europa, o Século XIX, ja ldade Contemporanea, foi
sublinhado pelo processo de subjetividade dos relacionamentos, dando-se énfase ao vinculo
efetivo e, cada vez mais, afetivo?l. No Brasil, por outro lado, em meados do século seguinte
que foi percebido o crescimento de tal fendmeno.

Apesar de impossivel apontar quando especificamente foi alterado o paradigma basilar
das relacGes sociais e familiares da tonalidade objetiva (politica, economia, capital e social)
para a subjetiva (afetividade), hd que se destacar como fatores imprescindiveis a essa

modificacéo a ressignificagdo do individuo e a evolucdo da relagéo parental.

Apo6s a Segunda Grande Guerra, em 1945, percebeu-se uma humanizagdo de todas as
areas de conhecimento. O sofrimento vivido permitiu a colocagdo do ser humano no centro
das preocupacOes e das atencdes. O periodo de confrontos acarretou consequéncias para a
dignidade e o bem-estar dos homens. O funcionalismo referente as atividades por eles
desempenhadas ndo consistia mais na principal questdo, na medida em que precisavam dosar

a valoracdo que sua propria existéncia possuia.

A perspectiva utilitaria da persona deixou de ser enfoque e cedeu espaco para a
consideracdo dos sentimentos, das emocdes, das paixdes. O viés subjetivo comecou a ser
reconhecido individual e coletivamente, seja de si, seja sob a projecao no relacionar-se com o
outro. O significado de humanidade mudou, abarcando uma completude que outrora ndo se

enxergava.

A autodeterminacdo crescente interferiu também na concepcdo de relacdo parental. As
pessoas comecaram a escolher a opcdo que Ihe fosse mais adequada para a configuracdo de
sua familia. O estabelecimento de lacos foi perdendo a conotacdo artificial e adquirindo a
pretensdo de ser resultado de acolhimento entre pessoas. O Século XX foi sublinhado por essa

faceta de relacBes mais privadas calcadas na afeicdo, e ndo mais na funcao.

20 GIDDENS, Anthony. A transformacdo da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Tradugdo de Magda Lopes. S&o Paulo: Unesp, 1993. p. 220.
21 CALDERON, Ricardo Lucas. Op. Cit. p. 162.
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A presuncdo de paternidade (pater is est) vigorou por muito tempo nas entidades
familiares tradicionais, patrimoniais, patriarcais, procriacionais. A previséo de que um filho
de uma mulher casada era do marido se sustentou como verdade inquestionavel. Estudiosos
como Jodo Baptista Villela e Luiz Edson Fachin, no entanto, iniciaram 0s questionamentos a
tal maxima, acompanhando a evolucdo por que passava a relacdo de parentalidade nas

familias.

Em 1979, Jodo Baptista Villela, no Brasil, iniciava indiretamente a avaliagdo da
afetividade, por meio do estudo da paternidade. A ideia presuntiva de pai comecou a ser
questionada pelo autor, ao concluir que “uma coisa, com efeito, € a responsabilidade pelo ato
da coabitacdo sexual, de que pode resultar a gravidez. Outra, bem diversa, é a decorrente do

estatuto da paternidade”??.

Através da procura pelo entendimento de que define o papel paterno, notou-se um
esvaziamento biologico de seu significado, quando se passou a distinguir genitor e pai. Como

horizonte prenunciador da afetividade, Villela esclareceu:

A consanguinidade tem, de fato e de direito, um papel absolutamente secundario na
configuracdo da paternidade. N&o é derivacdo biolégica quimica que aponta a figura
do pai, sendo o amor, o desvelo e o servico com que alguém se entrega ao bem da
crianca. Permita-me aqui repetir o que tenho dito tantas vezes: a verdadeira
paternidade ndo é um fato da biologia, mas um fato da cultura. Estd antes no
devotamento e no servigo do que na procedéncia e no sémen.?

Luiz Edson Fachin, no mesmo sentido, tratou da filiacdo e apontou para um carater
triplice da paternidade, qual seja o elemento bioldgico, o afetivo e o juridico. O civilista
introduziu no ordenamento juridico brasileiro a ideia de “posse de estado de filho”, que
conceitua a paternidade a partir do nomen, do tractatus e da fama, isto é, para se estabelecer a
filiacdo, o vinculo vai alem da origem, perpassando pelo que se gera de fato e aparentemente

aos outros. Vale ressaltar a seguinte contribuicao do autor:

A efetiva relacdo paterno-filial requer mais que a natural descendéncia genética e
ndo e basta na explicagdo juridica dessa informacdo bioldgica. Busca-se, entdo, a
verdadeira paternidade. Assim, para além da paternidade bioldgica e da paternidade
juridica, & completa integracdo pai-mae-filho agrega-se um elemento a mais. Esse
outro elemento se revela na afirmacdo de que a paternidade se constréi; ndo € apenas
um dado: ela se faz. O pai j& ndo pode ser apenas aquele que emprestou sua
colaboracdo na geracdo genética da crianca; também pode ndo ser aquele a quem o
ordenamento juridico presuntivamente atribui a paternidade. Ao dizer que a

22 VILLELA, Jodo Baptista. A Deshiologizacdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, UFMG, ano XXVII, n. 21, Maio 1979. p. 404.

23 |dem. Familia hoje. Entrevista concedida a Leonardo de Andrade Mattieto. In: BARRETO, Vicente (Org.). A
nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 85.
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paternidade se constroi, torna lugar de vulto, na relagdo paterno-filial, uma verdade
socio-afetiva que, no plano juridico, recupera a nogéo de posse de estado de filho.?*

A relevancia da afetividade trazida a tona por esses doutrinadores teve efetivo peso as
delimitacOes da filiacdo e da parentalidade, contudo ndo se pode olvidar que a extenséo de tal
influéncia vai além desses conceitos de pai e de filho, permeando varios temas do Direito de

Familia e das Sucessoes.

Os casais se libertavam progressivamente das pressdes externas e se voltavam as
questBes préprias do vinculo em construcdo. Os elos deixavam a coer¢do e se ocupavam mais
com a cooperagdo. Como um produto mais refinado da socializacdo, as familias passam a

exigir equilibrio da heranga bioloégica com o cunho afetivo.

O Século XXI que vivemos enfrenta efeitos praticos do reconhecimento da
subjetividade nas relacfes interpessoais. As familias se originam ndo somente do casamento,
mas também de unides estaveis, da conjugacdo de vidas entre amigos, da unidade entre
humano e animal doméstico, dentre outras formas plurais. As filiagdes provém ndo apenas dos
lacos geneticos, mas também do afeto, seja através da adocdo, seja mediante acréscimo na

certiddo de nascimento de mais de uma mée ou de um pai.

Da periferia ao centro, a maneira de viver e de conviver revelaram historicamente a
presenca crescente da entonacdo subjetiva nas familias. Por meio de outras palavras e de
outras referéncias, a afetividade se revela nesse cunho abstrato que foi trazendo a tona a

importancia da substancia, da esséncia.

O destaque conferido ao afeto, nos dias hodiernos, ndo aniquila a sua presenca em
outras épocas da Historia, como se pode identificar. H4, no entanto, que se reconhecer uma
maior tendéncia a valorizacdo da subjetividade e, assim, da afetividade com o passar do

tempo.

A tarefa de reconhecer a afetividade na tematica familiar parece estar esclarecida,
merecendo atencdo a conceituacdo linguistica e juridica doutrinaria dos termos afetividade e
familia. Como complemento a essa introducdo da derivacdo de afeto ao Direito, faz-se

indispensavel perpassar a lingua portuguesa e a doutrina brasileira.

24 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da Filiagdo e Paternidade Presumida. Porto Alegre: Fabris, 1992. p.
23.
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3.2.  Conceituacdes linguistica e juridica doutrinaria de afetividade e de familia

A identificagdo historica da subjetividade nas familias confirmou a conex@o entre o
instituto juridico em andlise pelo presente trabalho, qual seja a afetividade, e a movimentacdo
social, no caso em especifico representada pela familia. As entidades familiares refletem

natureza sociolégica, mas ndo deixam de ser também componentes do Direito.

Afetividade e familia merecem conceituacdo antes de se adentrar na relacdo que
estabelecem na seara jusfamiliarista e sucessoria. N&o € exagero considerar o Direito como
sendo linguagem. José Calmom de Passos destaca acertadamente que “Dissociar Direito da
Linguagem sera priva-lo de sua propria existéncia, porque, ontologicamente, ele € linguagem

e somente linguagem”?,

A etimologia da palavra “afetividade” provem do latim affetivus, que, colocada em
traducdo para idioma brasileiro quer dizer emocional. O dicionario procura apresentar mais de
uma definicdo para esclarecer a abstracdo do termo:

1.Qualidade ou carater daquele que é afetivo 2. Psicologia: Conjunto de fenémenos
psiquicos que se revelam na forma de emocdes e de sentimentos. 3. Psicologia:

Tendéncia ou capacidade individual de reagir facilmente aos sentimentos e emocdes;
emocionalidade.?®

Os juristas, por outro lado, tém uma tendéncia a conceituarem a afetividade fazendo
referéncia a natureza juridica que julgam ter o instituto e a funcdo coercitiva que indicam
merecer assumir de dever-ser.

Principio da afetividade, corolario do respeito da dignidade da pessoa humana, como
norteador das relagdes familiares e da solidariedade familiar.?’

Afetividade é o principio que fundamenta o Direito de Familia na estabilidade das
relacbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia em face de
consideracGes de carater patrimonial ou biolégico.?®

Assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em
relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre eles. O principio

%5 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. In: Revista de
processo, Sdo Paulo, RT, v. 102, cap. 3, 2001.

% AFETIVIDADE. In:  Michaelis.  Disponivel ~ em:  https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/afetividade/. Acesso em 19 de Janeiro de 2023.

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 322 Ed. S&o Paulo: Saraiva Jur,
2018.v. 5. p. 38.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 Ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 52.
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juridico da afetividade apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos
ou se houver perda do poder familiar.?®

Todo moderno Direito de Familia gira em torno do principio da afetividade.®
(GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil: Direito de Familia. 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 89)

Na lingua portuguesa, esse vocdbulo é uma derivacdo de afeto com o sufixo “idade”,
que adiciona significado de qualidade ou de condicdo. Afeto tem origem do latim em effectus
e em affectus, que indica na trasladacdo aquele como efeitos e esses como sentimentos. No
glossario, essa diferenca se da devido a classificacdo que pode assumir, seja como substantivo

masculino, seja adjetivo, respectivamente.

Substantivo masculino

1. sentimento terno de afei¢do por pessoa ou animal; amizade.
"'seu a. por nos era patente”

2. POR METONIMIA

0 objeto dessa afeicéo.

"seu a. eram as filhas"

3. PSICOLOGIA

sentimento ou emocdo em diferentes graus de complexidade, p.ex., amizade, amor,
paixdo etc.

4. PSICOLOGIA

um dos trés tipos de funco mental [As fun¢bes mentais se dividem em afeto,
cognicdo e volicdo.].

5. PSICANALISE

expressdo qualitativa da quantidade de energia das pulsbes e das suas variacoes
[Para Freud, seriam reproducdes de antigos acontecimentos de importancia vital e,
eventualmente, pré-individuais.].

Adjetivo

1. gue demonstra inclinagdo ou estima por; afeicoado, dedicado; partidario de,
simpatizante.

""um escritor a. & musica classica"”
2. que se destina a; para ser aplicado em.
"recursos a. a cultura e educacédo"

3.subordinado a; dependente de; da al¢ada, da competéncia de. "decisdes a. ao
juizado de menores"

4. ANTIGO

29 L OBO, Paulo Luiz Netto. Direito de Familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Tratado de Direito de Familia. 3% Ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019. p. 124.

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia.
2% Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, vol. 6. p. 89.
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atingido por afeto (‘doenca'); adoentado, achacado. 3!
Cristiano Chaves e Conrado Paulino colocam sabiamente que “o afeto ndo ¢ um
modelo criado pelo sistema juridico”32. Ao que parece, por isso poderia ser a dificuldade que
se tem em conceituar a afetividade. Luis Alberto Warat ratifica tal cenario, quando destaca a

auséncia da matéria no campo do ensino das Ciéncias Juridicas®:,

A referéncia terminologica entre afetividade e afeto gera uma constante associacéo e,
por vezes, uma dependéncia na definicdo entre as palavras, sendo, majoritariamente, usadas

em conjunto na tentativa de esclarecimentos.

O afeto ganhou tamanha importancia no ordenamento juridico brasileiro que recebeu
forca normativa, tornando-se o principio da afetividade, o balizador de todas as
relacdes juridicas da familia.®*

O afeto é a mola propulsora dos lacos familiares e das relagdes interpessoais
movidos pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao cabo dar sentido e dignidade a
existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e
parentesco, variando tdo somente em sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto.®

A Pedagogia, a Psicologia e a Literatura ttm muito mais manejo com o afeto e, assim,
pode-se, em momento oportuno, atestar a influéncia enriquecedora que os resultados dos
estudos dessas areas de conhecimento podem trazer para a pesquisa da afetividade pelos
juristas. Histérica e socialmente, a subjetividade do afeto adentrou as casas e as relacdes

interpessoais, especialmente orientando a reconfiguracdo familiar.

A significacdo de familia passou por adaptacdes culturais. Indubitavelmente, persiste
até os dias atuais como primeiro meio de insercdo social da humanidade. A conceituacédo
constitucional do artigo 226 ja revela, através de um aposto explicativo, ser essa a base da
sociedade. Os seus arranjos e as suas func@es, no entanto, que foram se adequando conforme

as transformacdes e as exigéncias das pessoas.

Maria Helena Diniz (2018, p. 28) pontua os caracteres da familia, a saber os critérios

bioldgico, econdmico, religioso, politico, juridico e psicologico®. Independentemente do

31 AFETO. In: Dicio. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/afeto/. Acesso em: 19 de Janeiro de 2023.

32 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. 3* Ed. S&o Paulo:
Juspodium, 2022. p. 161.

33 WARAT, Luis Alberto. Manifestos para uma ecologia do desejo. Sdo Paulo: Académica, 1990. p. 60.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2018. p. 75.

35 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 104.

36 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 28.
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momento da Historia, da Sociologia e da Cultura, a entidade familiar detém todas essas

nuances, havendo variacdo na intensidade que assumem alguns desses atributos.

Até o Codigo Civil de 1916, o filho adotivo ndo fazia jus a heranga; os filhos
extraconjugais (adulterinos, incestuosos, etc) tinham menos direitos do que os filhos
matrimoniais (denominados filhos legitimos); o casamento era indissolivel, mesmo que
cessado qualquer vinculo afetivo de convivéncia; e as relagdes distintas das matrimoniais ndo

possuiam tutela.

Ricardo Calderdn demonstra o arquétipo basilar da época claramente, ao afirmar que
“Na regulagdo da filiagdo, a tutela visava preservar mais a familia enquanto instituicdo do que
os individuos como pessoa [...]”%". Havia evidente predominio das funcdes bioldgica,
econdmica, religiosa, politica e juridica. Gustav Radbruch esclarece que “ndo tinha fungdo

afetiva. 1sso ndo quer dizer que o amor estivesse sempre ausente’,

Procurava-se manter um padrdo Unico de conjugacdo familiar, que era a proveniente
de casamento com composicdo de homem, mulher e filhos. Com a Constituicdo Federal de
1988, inseriram-se a pluralidade das entidades familiares, a isonomia entre homem e mulher,
a igualdade entre os filhos, a responsabilidade parental, pela funcdo social da familia e a

protecdo de criancas e de adolescentes. Assim, o papel psicologico comecou a se sobressair.

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de convivéncia, marcada
pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no casamento, mas também no
companheirismo, na adogio e na monoparentalidade. E ela o ndcleo ideal do pleno
desenvolvimento da pessoa. E o instrumento de realizacio integral do ser humano.*®
(DINIZ, Maria Helena. p. 27)

Ressalta-se a familia como instituicdo, cujo escopo é a busca do projeto de
felicidade individual de cada um. Assevera-se que tdo importante quanto o vinculo
bioldgico sdo as indestrutiveis pontes do amor.*°

A realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, é a
funcéo bésica da familia da nossa época. Suas antigas funcdes econdmica, politica,
religiosa e procracional feneceram, desapareceram ou desempenham papel
secundario. Até mesmo a fungdo procracional, com a secularizagdo crescente do
direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser finalidade precipua.*

37 CALDERON, Ricardo Lucas. Op. Cit. p. 186.

%8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo Marlene Holzhausen. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016.
p. 223.

39 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 28.

0 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO, Roberto. Direito Civil: Familias e Sucessdes. 22 Ed. Salvador:
Juspodium, 2015. p. 52.

4t LOBO, Paulo Luiz Netto. A socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetoria de um conceito
fundamental. In: DIAS, Maria Berenice et al. (Coords). Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009. p. 15.
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Philippe Ariés constata que, na vida atual, “os membros da familia se unem pelo
sentimento™?, realgando uma nova base para a familia. Matrimoniais, ndo matrimoniais,
adotivas, substitutas e monoparentais sdo apenas algumas formas de configuracdo, nao

restando mais importancia o modelo, mas sim o lago estabelecido.

As definicbes de afetividade, consequentemente de afeto, e de familia tanto linguistica
quanto juridica permitem perceber a relacéo direta existente entre 0s institutos. Nao existe um
conceito Unico para afetividade nem para familia, mas € inquestionavel que os dois caminham

lado a lado.

3.3.  Reflexdes conclusivas

Afora das contribuicdes de outras areas de conhecimento acerca da afetividade, como
a Pedagogia, a Psicologia e a Literatura, este capitulo serviu para introduzir o instituto no

Direito.

A tarefa de reconhecer a afetividade no ordenamento juridico requereu uma
retrospectiva histdrica e sociologica sobre a apari¢do da subjetividade nas familias. Recortou-

se 0 ambito jusfamiliarista e sucessorio para apontar os sinais de apari¢do do instituto.

E indubitavel que a afetividade ndo se apresenta pronta e acabada nas Ciéncias
Juridicas, tendo sido importante a sua conceituacdo linguistica e doutrindria. Em conjunto,
definiu-se familia, vocabulo presente no dicionario da lingua portuguesa e também da

linguagem juridica, cuja significacdo interage e se adequa conforme a derivacéo de afeto.

O conhecimento de onde pode ter vindo a necessidade de se falar em afetividade no
Direito e a preocupacdo com o estudo da origem e do significado das palavras é o primeiro
passo a inaugurar o estudo da tematica sob a perspectiva juridica. A partir das premissas
colocadas, a legislacdo e a jurisprudéncia nacional e internacional se tornam objetos mais

facilmente manuseaveis.

Novas realidades e desafios enaltecem a imprescindibilidade de adequado tratamento
dos juristas as situactes familiares. O Direito precisa caminhar para novos rumos, adaptando-

se a realidade social em constante mutacao.

2 ARIES, Philippe. Op. Cit. p. 278.
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4. A CELEUMA DA NATUREZA JURIDICA DA AFETIVIDADE

Embora a caminhada para a identificacdo da afetividade tenha sido e ainda seja repleta
de nuances incertas e axiologicamente abertas, a subjetividade e a relatividade inerentes ao
instituto ndo sdo argumentos suficientes para frearem a sua protecdo no Direito. E certa a sua
interferéncia nas relagdes familiares, devendo-se buscar, a partir disso, compreender melhor a

sua natureza juridica e o seu modus operandi adequado.

O fato de a origem da palavra e da definicéo ter direta ligacdo ao afeto ainda é motivo
de resisténcia para muitos juristas, que se veem confusos com a significacdo e a delimitacéo
do tema na pratica. Apesar disso, Ricardo Calderon opina que “Uma certa dose de
subjetividade inerente a alguns institutos juridicos pode até mesmo facilitar o trabalho do

jurista como intérprete das complexas relagdes contemporaneas.”*.

As diferentes vozes que procuram conceituar a afetividade e, muitas vezes, sem
técnica, a confundem com o liame sentimental alertam para a necessidade de sua analise mais
atenta. Diante disso, o autor supracitado garante que “nao se utilizard a definicao da filosofia,
da psicologia ou da psiquiatria, embora estas possam fornecer alguns elementos, mas, mesmo

que se parta de uma analise interdisciplinar, se aportara sempre uma conceituacio juridica”.

Ainda ndo ha uma unissona defesa sobre em que consiste a afetividade no campo
juridico, ocasionando uma divisdo entre os civilistas em diferentes correntes. Ha a citagédo
cada vez mais constante de viés principiolégico, defendida pela maioria como identificada
implicitamente na Constituicdo Federal e no Cddigo Civil. Outros juristas o aproximam de um

valor.

Paulo LObo retira do principio da solidariedade a acepcdo da afetividade como

principio.

(...) a Constituicdo e o direito de familia brasileiros sdo integrados pela onipresenca
dos dois principios fundamentais e estruturantes: a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade. (...) O macroprincipio da solidariedade perpassa transversalmente os
principios gerais do direito de familia, sem o qual ndo teriam o colorido que os
destaca, a saber: o principio da convivéncia familiar, o principio da afetividade, o

principio do melhor interesse da crian(;a.45

43 CALDERON, Ricardo Lucas. Op. Cit. p. 272.
* 1dem. Ibidem. p. 273.
45 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. Cit. p. 327.
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Outros estudiosos concorrem para a ideia da afetividade como principio, como
Rodrigo da Cunha Pereira*® e Fabiola Albuquerque*’. Ha ainda os operadores do Direito que
assim o interpretam, como o Ministro Luis Felipe Saloméo, ao se expressar em voto no REsp
1.122.547/MG:

(...) Por fim, cabe lembrar que o principio fundamental, em sede de direito de
familia, € o afeto e a protegdo dos direitos dos seus membros — reciprocamente
considerados e ligados por um lago socioafetivo —, devendo se considerar,
hodiernamente, que a manutencdo de um rol de deveres conjugais é absolutamente
inécua, tendo em vista que, durante a existéncia do vinculo conjugal, o qual é

pautado, sobretudo, na afetividade, tais comandos mostram-se inoperantes. (...) 48
Embora colocadas as palavras afetividade e afeto juntas em inGmeras situacfes, 0s
defensores da natureza juridica como principio prezam pela diferenciacio entre os termos. E
destacado o desinteresse em se avaliar se o sentimento é nutrido ou ndo na relacéo,
procurando atribuir objetividade ao instituto. Ricardo Calderén, um dos maiores
representantes dessa vertente, afirma que “esta parte subjetiva restou implicita e presumida a
partir da constatacdo dos fatos juridicos que levaram a caracterizacdo da presenca de uma

afetividade objetiva.”*°.

Renata Andrade refor¢a que “Afeto e afetividade, embora dividam a mesma origem,
ndo se confundem: a afetividade é a dindmica das relacOes afetivas, € a constante transicdo

dos sentimentos humanos entre os mundos interno e externo; afeto é sentimento.”*,

Para ajudar a entender a nocdo defendida por esse primeiro grupo de descricdo do
carater juridico da afetividade, assume relevancia uma ferramenta conhecida como “fatos

signo-presuntivos da afetividade”. Eles sdo os acontecimentos, 0s fatos da realidade que se

46 «Q principio da afetividade, associado aos outros principios, fez surgir uma outra compreensio para o Direito
de Familia, instalando novos paradigmas em nosso sistema juridico.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma
principiologia para o Direito de Familia. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto Moreira
(Coords.). Leitura Complementar: Direitos das Familias: Podium, 2010. p. 50).

47 “Ao afeto ¢é atribuido valor juridico, e assim o que era compreendido como elemento animico e estranho ao
direito ganha ares normativos, qualifica¢do de principio. ” (ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Incidéncia dos
Principios Constitucionais do Direito de Familia. Direito das familias/ Organizadora Maria Berenice Dias. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 24).

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.122.547. 42 Turma. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo.
Brasilia, DF, 10 nov. 2009. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 27 nov. 2009.

49 CALDERON, Ricardo Lucas. Op. Cit. p. 247.

%0 ANDRADE, Renata Cristina Othon Lacerda de. Aplicabilidade do Principio da Afetividade as Relagdes
Paterno-Filiais: a dificil escolha entre os lagos de sangue e o afeto sem vinculos. In: ALBUQUERQUE, Fabiola
Santos; EHRHARDT JR., Marcos; OLIVEIRA, Catarina Almeida de (Coords.). Familias no direito
contemporaneo. Recife: Podium, 2010. p. 73.
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traduzem como uma presungdo relativa de que foram atendidos os direitos e 0s deveres

atinentes a uma relacdo familiar, baseada hodiernamente no que se sente por alguém.

Desenhar os fatos num corpo exaustivo de tutela juridica se mostra tentativa
ineficiente, ndo sendo campo limitado de resposta. O que os civilistas defensores da
afetividade como principio tentam explicar é que ndo precisa existir afeto para a externalidade

dos atos que se busca tutelar, isto é, para se atender a afetividade.

Existe ainda, na sociedade juridica, aqueles que direcionam a compreensdo da
afetividade como um valor juridico. Alice Birchal compbe esse grupo, reconhecendo sua
importancia ao Direito de Familia. E o que se observa, quando ela afirma que “Sem dtvida a
maior conquista da Lei n°® 12.010/09 foi valorar a afetividade como geradora de vinculo
juridico da adog&o. A afetividade passa a ser valor juridico e, assim, gera efeitos juridicos de

filiagdo e parentesco™.

Na mesma linha, o Ministro Celso de Mello reconhece o perfil constitucional do afeto

e 0 seu papel como vetor do novo paradigma das relagdes familiares, apontando-o como valor
juridico:

Com efeito, torna-se indiscutivel, reconhecer que o novo paradigma, no plano das

relacbes familiares, apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, para fins de

estabelecimento de direitos/deveres decorrentes do vinculo familiar, consolidou-se

na existéncia e no reconhecimento do afeto. (...) Cabe referir, por necessario, que

esse entendimento no sentido de que o afeto representa um dos fundamentos mais
significativos da familia moderna, qualificando-se para além da sua dimensdo ética,

como valor juridico impregnado de perfil constitucional (...)52
Devido ao proprio significado de valor, ndo had uma tentativa de delinear seu sentido,
na medida em que variaria da casuistica entre o que levaria ao certo e ao errado, no contexto
de uso da afetividade. Nao obstante fugisse um pouco da pretensdo de se criar um arcabouco
basico orientador aos juristas e a sociedade civil, no geral, considerar o instituto valor parece,
algumas vezes, se encaixar na realidade fluida e efémera vivida com resultados diferentes e

quica opostos, ainda que baseados na mesma justificativa.

Nota-se que existe uma celeuma sobre a natureza juridica da afetividade, sendo o

esclarecimento dessa questdo interessante e aparentemente solUvel apenas com a

51 BIRCHAL, Alice de Souza. Novos Paradigmas Juridicos da Filiagdo e da Adocdo: a afetividade como perfil
da Lei n° 12.010, de 03 de agosto de 2009. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto
Moreira (Coords.). Leitura Complementar: Direitos das Familias, Salvador: Podium, 2010. p. 339.

52 . Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277. Plenario. Rel. Min. Ayres
Britto. Brasilia, DF, 05 mai. 2011. Diério de Justica Eletrdnico. Brasilia, 14 out. 2011.
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determinacdo de voz univoca, seja por meio de legislacdo, seja através de decisdo erga omnes
judicial. O que importa, finalmente, é o esclarecimento da consisténcia da afetividade e como

ela deve ser adequadamente manuseada.

A tarefa de contornar os limites e 0 uso da afetividade ndo € meta finita e merece
aprimoramento continuo, aguardando, no hodierno contexto, o pronunciamento juridico
uniforme, seja em carater positivista, seja pos-positivista, mas de uma maneira que traga
respostas claras e harménicas aos anseios do ser humano, no seio de suas questdes familiares

e sucessorias especialmente.

4.1.  ConsideracOes Tedricas Sobre Principio e Valor

Tem sido lugar comum referir-se a afetividade como principio com o intuito de
demonstrar uma elevada posi¢cdo do instituto no ordenamento juridico ou para estimular um
tipo mais sofisticado de raciocinio para seu manuseio. Tratada como uma obviedade, entdo, a
forma relegada e despreocupada como vem sendo classificada a ferramenta presente nas

relaces familiares exige maior atencao.

Na maior parte das vezes, a avaliagdo da esséncia de um conceito € apontada nos seus
estudos preliminares, contudo ndo € o que se percebe com a afetividade, ja que ela vem sendo
aplicada corriqueiramente na pratica forense, embora as pesquisas teoricas sobre ela ndo

tenham sido efetuadas satisfatoriamente.

O conhecimento da teoria dos principios e dos valores permite esclarecer certos
fendmenos, observados em sede dogmatica, originados no processo de interpretacdo e de
utilizacdo das normas. O ambito de protecdo normativo, a eficacia juridica e social, a
aplicacdo nas relacGes privadas e, especialmente, a colisdo de direitos adquirem maior clareza

a partir da andlise da natureza juridica dos institutos.

Uma observacdo da tipologia normativa remete também as propriedades ontoldgicas
determinantes dos carateres de principios ou de valores, que inevitavelmente se interligam
com a ideia de regras. Nesse sentido, algumas afirmacBes formuladas de maneira acritica
merecem questionamentos contundentes. Faz-se imprescindivel entender que sdo principios e
valores e repensar a distin¢do entre eles, a fim de que a efetividade e a concretizacdo possam

ser alcangadas pela afetividade de modo consciente.

58



4.1.1. Principio

A compreensdo dos principios recebe influéncia decisiva das posi¢des pds-positivistas
de Dworkin e de Alexy sobre a diferenciacdo entre eles e as regras. As doutrinas desses
estudiosos sdo utilizadas como marcos tedricos para o estudo principiolégico, sendo
esquecidos o0s pensadores e as ideias que 0s antecederam. Rememorar as perspectivas
incipientes pode ser muito proveitoso para a reflexdo, sendo cabivel elucidar as ideias de
distincdo funcional da hermenéutica alema representada por Josef Esser e por Karl Larenz e
os pensamentos logicos e qualitativos propostos pelo contexto anglo-americano referente a
Roscoe Pound.

Para Josef Esser, uma grande dificuldade de se delimitar o verdadeiro sentido e o
alcance dos principios € a heterogeneidade de questdes que abarcam, impedindo um
tratamento unitario e permitindo ser um ambiente universal para a resolugdo de qualquer tipo
de problema. Em busca de entender como se formam, se modificam e operam no sistema

juridico, a tese do autor foge dos posicionamentos jusnaturalista e positivista.

A teoria esseriana indica que os principios sdo verificados por meio da elaboracao
jurisprudencial, consistindo em topicos a serem descobertos pelo julgador na busca da solugéo
mais justa para o caso concreto. A definicdo principiolégica ndo seria obtida, portanto,
dedutivamente de uma ordem natural e universal nem mesmo de regras vigentes no
ordenamento vigente de Direito, mas poderia ser extraida da natureza da coisa e da logica
juridica.

Abre-se espaco para principios ndo-escritos ou pré-positivos, conforme elucida André
Rufino do Vale, oferecendo relevancia no papel desses instrumentos no processo de
concretizacio judicial®®. Esser conclui: “principios do direito ndo sdo elementos estaticos de
uma construcdo escolastica cerrada, sendo topoi, pontos de vista postos a escolha

discricionaria da jurisprudéncia, base autorizada e legal da argumentagio”*

% VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. 2006. 286 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Estudos Pos-
Graduados em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006. p. 64.

5% ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Forbildung des Privatrechts. Tubingen: J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), 1956. p. 27.
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A proposta de Esser possui resquicios, em certo modo, na ideia de Karl Larenz, que
escapa também das bases naturalista e positivista e faz mencdo a importancia do momento da
concretizacdo do Direito para o entendimento dos principios. Na mesma toada da teoria
esseriana, Larenz dispbe que nogdes principioldgicas ndo sdo necessariamente normas, mas a

base ou o critério de justificagdo normativo.

Principios, a partir dessa perspectiva, sdo vistos como fundamentos iniciais para a
obtencdo de regras, ndo consistindo, portanto, em ferramentas reguladoras em si, mas,
conforme o estudioso, em “pensamentos diretores e causas de justificagdo de uma regulacao

juridica (possivel ou efetivamente vigente)”™°.

A conceituacdo de Direito Justo de Larenz ndo remete para algo fora ou além do que é
posto, mas, pelo contrario, se limita ao que esta vigente e delimitado em ambito espacial e
historico. Como nem todo direito positivado € justo, pode-se dizer que a ideia indicada € uma
parcela peculiar de modo de ser do que estd posto. Os principios do Direito Justo possuem
relevancia devido a justeza que lhes € inerente, e ndo a autoridade do legislador ou por

conviccao juridica generalizada.

Os principios sdo apontados como direcdo que o processo de regulacdo deve seguir,
isto €, consistem no primeiro passo para a obtencdo da regra. Esse tipo deve estabelecer o
marco em que se desenvolvera a regulacdo e a consequente interpretacdo dos meios regrativos

produzidos, consoante elucida André Rufino do Vale®®.

Roscoe Pound, ao lado de Oliver Wendell Holmes e de Benjamin Cardozo, compGe a
jurisprudéncia sociologica norte-americana, que se tornou referéncia pela énfase dada ao
direito efetivamente aplicado pelos tribunais, em contraponto a jurisprudéncia analitica, que
se empenhava em estudar institutos e conceitos juridicos de forma abstrata com o intuito de

retirar conclusdes pautadas pela l6gica e pela comparacéo.

O diagnéstico feito por Pound acerca da percepcdo dos juristas de sua época que
insistiam em considerar o Direito um sistema composto apenas de regras é 0 cerne que
direciona sua pesquisa e se projeta como alerta para a necessidade de uma postura mais

pragmatica e valorativa da funcdo judicial. A nocdo de principios aparece como uma das

55 LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 2001. p. 32.
% VALE, André Rufino do. Op. Cit. p. 67.
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saidas para a compreensao de que se rechaca a sistematica estatica formulada pelos defensores

analiticos.

Os principios, de acordo com Pound, sdo um tipo de norma que integra o sistema
juridico, estando com eles as regras em sentido estrito, os preceitos que definem concepcdes e
0s preceitos que definem critérios. A critica tecida ao modelo positivista de regras em sentido

stricto é contundente pela teoria poundiana, segundo o autor destaca:

E usual descrever o direito como um conjunto de regras. Mas, a menos que a palavra
regra seja usada numa acepc¢do tdo tala, tal definicdo, enquadrada na referéncia a
codigos ou por juristas que fixam seus olhos no direito de propriedade, fornece uma
inadequada imagem dos multiplos componentes de um moderno sistema juridico. As
regras, isto é, provisdes definitivas e ndo detalhadas para estados de fato igualmente
definidos e detalhados, constituem o fundamento dos principios juridicos. (...) Em
lugar das regras detalhadas, determinando exatamente o que acontecera em face de
uma situacdo de fato precisamente detalhada, passa-se a confiar em premissas gerais
para o raciocinio juridico. Esses principios juridicos, como os chamamos, sdo
utilizados para criar novas regras, interpretar as antigas, medir seu ambito de
aplicacdo e reconcilia-las quando entram em conflito.>’

Parece claro o posicionamento de Pound, ao invocar novas categorias normativas.
Mais do que detalhar a conceituacgao dos principios, portanto, o trabalho por ele desenvolvido
pretende demonstrar que o Direito ndo € somente um agregado de regras. Nesse contexto, as
nogOes principiologicas assumem a posicdo de ponto de partida para o raciocinio e para a
fundamentacéo juridica. Caracterizam-se por ndo atribuir nenhuma consequéncia definida ou
detalhada a um estado de coisas ou a uma situacdo de fato. Em casos, no entanto, que nao haja
previsdo regulada por uma regra, 0s principios proporcionam uma fundamentacdo para o

pensamento e a justificacéo, indicando a solucédo a ser tomada.

Os significados apresentados se relacionam a funcgéo, através das ideias de Esser e de
Larenz, e a logica e a qualidade do principio, a partir de Pound. Apesar de colocadas de
formas distintas, as teorias ndo se excluem, mas, pelo contrario, se mostram complementares e
interessantes de serem associadas. As pretensdes desses antecedentes ao classico estudo
principiolégico proposto por Dworkin e por Alexy leva-nos a identificar o esforco prolongado
dos pensadores de categorizar e separar as classes normativas, embora hodiernamente tenha

havido uma acomodacao a repetir 0 que ja se concluiu outrora.

5" POUND, Roscoe. An introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale University Press, 1922. p.
114.
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E mister perceber que o termo principio possui diversas acepcdes, tendo Genaro R.
Carrid, em trabalho originalmente publicado em 1970, apontado onze empregos diversos®®.
De todos os significados, é importante destacar trés que qualificam fases conceituais numa

sucessdo cronologica.

O primeiro momento diz respeito ao uso da linguagem natural ou comum, utilizando-
se principio como origem, inicio. Nessa percepcdo, fazia-se referéncia as questfes gerais a
uma dada disciplina, ou seja, as tematicas que devem ser debrugadas a quem inicia o estudo.
O segundo instante remetia ao uso técnico da palavra, que visava transparecer o que seriam 0s
alicerces do sistema normativo. Assim, associava-se as nocdes principioldgicas as ideias
chaves, vigas mestras, elementos estruturantes do Direito. A terceira visualizagdo surgida de
principios se deu principalmente pelas contribuigdes de Dworkin, que o tornavam sinbnimos

de normas manuseadas como razéo para uma decisao.

Dworkin toma por base para sua teoria o entendimento sobre a discricionariedade
juridica de Hart, que distinguiu os casos em paradigmaticos, simples ou claros e dificeis para
fins de interpretacdo e de decisdo judicial. Escapando da proposta de Hans Kelsen sobre as
normas juridicas serem molduras abarcantes de varias compreensdes, Dworkin prefere aderir
a uma tese menos radical, no caso a hartiana, a fim de introduzir os principios juridicos como

ferramentas para a solugéo de circunstancias faticas.

A terceira fase do significado de principio também foi uma importante resposta a
discricionariedade jurisdicional, na medida em que o Direito deixa de ser visto como um
conjunto de imputacGes alicercadas apenas na vontade dos agentes competentes e passa a
assumir a feicdo de um aglomerado de normas que pressupde valores e cuja missdo dos

operadores € justamente concretiza-los na maior medida possivel.

Os principios para Dworkin ndo se submetem a regra do tudo ou nada, possuindo

diferentes pesos e podendo ser aplicados em uma conjuntura e ndo ser em outra sem perder

%8 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 4% Ed. 2. Reimpr. Buenos Aires: Albeledo-Perrot,
1998. pp. 209-212.
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sua vigéncia nem sua validade®®. Alexy, na mesma toada, no entanto de maneira mais técnica,

diz que os principios sdo mandados de otimizacdo®°.

Muito além do que defendiam os jusnaturalistas e 0s positivistas, 0s principios
juridicos ocupam o0 espaco de um tipo normativo que merece atencdo pela importancia do
conteddo que carregam. Independentemente de sua posicdo anterior ao Direito ou
identificavel no que é posto, é valido pontuar que a compreensdo pretendida sobre o conceito
em estudo € uma abordagem dos juristas, ja que é opcdo deles pesquisarem sobre a dindmica

com a qual lidam.

Dois equivocos, no entanto, nessa seara de conhecimento, precisam ser evitados: o
desprezo pela polissemia do termo e a desvalorizagdo de uma em detrimento de outras
significacOes pensadas pelos estudiosos. As trés fases conceituais dos principios exigem que
ndo seja esquecida a necessidade de destacar qual ideia se pretende vincular com o uso da
palavra. Assim, certos principios no segundo momento ndo sdo assim considerados no
terceiro e vice-versa. Nem por isso poder-se-ia desprestigiar um dos seus alcances, porque

cada um deles tem a sua importancia.

Quem se vale da expressao “principio juridico” deve indicar em que sentido a
emprega, caso 0 contexto ndo deixe claro. A falta de informacéo sobre a teoria desses termos,
fazendo deles um campo residual para toda e qualquer sorte de matéria faz o Direito perder a

tecnicidade e a cientificidade, o que precisa ser combatido.

4.1.2. Valor

Antes mesmo de identificar a notoriedade dos valores para o Direito, hd que se
compreender gque o ato de valorar é natural e inerente ao ser humano, que opina e julga muitas
coisas ao qualificar ou desqualifica-las. Embora o estudo desse instituto provenha
essencialmente da Filosofia, seu conteudo permite uma abordagem multidisciplinar, na

medida em que se estende a diversas searas do conhecimento.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 39.

8 ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito.
Organizagdo, traducdo e estudo introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 163-198.
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A teoria dos valores é uma disciplina relativamente recente que possui uma série de
correntes doutrinarias e de pontos de vistas opostos acerca do posicionamento valorativo na
realidade. As mais significativas defesas dos pesquisadores apontam para o pertencimento do

instituto a psique, ao cosmos, a l6gica e a um mundo a parte do ser.

Os psicologistas axioldgicos indicam que os valores sdo componentes da alma
humana, se resumindo o ser dos valores no seu ser experimentado, vivido e, assim, no seu
préprio processo de vivéncia. A vertente do cosmologismo, no entanto, aponta para 0 préprio
mundo como sendo a pétria dos valores, fundando-se numa insuficiéncia da distincéo entre as
ordens do ser e do valorar. A esfera de valéncia é situada, a partir do pensamento neokantista
e logificista, qualquer valer, no mesmo nivel de significado e de espaco de ser valido e de
valor. Ha ainda um outro vies, qual seja o da ontologificacdo que verificam nos valores a

composicao de uma outra dimenséo diferente do mundo do ser.

Johannes Hessen esclarece que a tendéncia é de superacdo e de rejeicdo as ideias
extremistas e unilaterais que procuram situar os valores na realidade®. Acredita-se
contemporaneamente que 0s posicionamentos mais radicais sdo insuficientes e que a
associagdo das escolas supracitadas se torna quase impossivel, na medida em que a opcao por
uma delas necessariamente implica no repadio pelas outras. Brentano reconhece, portanto, o

valor como um phaenomenon sui generis®?.

Nos dias de hoje, percebe-se uma fuga das explicacdes psicoldgicas e uma busca pela
aproximacao com o objetivismo. Podem ser destacadas as ideias socioldgica, ontologica e
historico-cultural como contribuicdes acerca dos valores que ajudam na clarificacdo e na

tentativa de se mostrar o seu contetdo e a dindmica de sua interferéncia no mundo.

Alguns autores optam por admitir os valores como fato da sociedade expressivo de
crencgas e de desejos comunitarios, como Gabriel Tarde, ou produtos da consciéncia coletiva,
conforme Emile Durkheim. Através dessa perspectiva sociolégica, cada homem se
subordinaria aos valores por serem expressoes da coletividade em sua unidade, e ndo de cada

membro em sua singularidade.

61 HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores. Coimbra: Almedina, 2001. p. 36.
62 BRENTANO, Franz. Vom Ursprung Sittlicher Ersenntnis. Heusenstamm: Ontos Verlag, 1889. p. 17.

64



O consciente coletivo foi identificado por parcela dos estudiosos objetivistas como
sendo um repositorio de valores, que passa a obrigar e a enlagar as vontades individuais,
porque representam tendéncias prevalecentes que pressionam e coagem externamente e

internamente as pessoas a cumprirem-nas.

Os ontologistas axioldgicos, como Max Scheler e Nicolai Hartmann, afirmam que os
valores séo postos antes do conhecimento ou da conduta humana, embora possam ser a
motivacdo das atitudes. Segundo essa corrente, 0s entes valiosos seriam descobertos pelas

pessoas e representariam um ideal em e por si.

Anteriores a qualquer processo historico, os valores seriam eternos e estariam numa
grandeza peculiar e propria de realidade ontologica cujo acesso seria conseguido apenas pela
intuicdo da humanidade. O contato valorativo seria proveniente de um contato do espirito

emocional.

Os historico-culturais ndo desconhecem as contribuigdes da Psicologia e da Sociologia
ao estudo dos valores, mas procuram resolver as dificuldades de ordem logica e filosofica
encontradas. Varias ramificacdes desse ponto de vista foram identificadas, contudo todas
possuem em comum a conviccao de impossibilidade de se compreender o ente valioso fora do
ambito da Historia, sendo essa entendida como a realizacdo ou projecdo do espirito sobre a

natureza.

Associar Historia e cultura permite uma percep¢do do valor como sendo resultado da
projecdo do espirito humano na natureza, em sua universalidade, enquanto traducdo da
interacdo das consciéncias individuais em um todo de representacBes. Os valores, dessa
forma, ndo seriam modelos estaticos, pelo contrario, ja que se inseririam antes na experiéncia,

irmanando-se com ela.

Conceituar valor é uma tarefa dificil, ja que é um daqueles termos supremos, como ser
e existir, que ndo admitem definicdo. Ha que se destacar que o ato de valorar € uma constante
dos individuos, que ndo podem viver sem proferir juizos de valia, em virtude do que 0s

objetos dizem aos seus sentimentos.

A valoracdo ¢ inevitavelmente freio que se impde determinando os atos e prendendo o

espirito dos individuos. Paulo Barros de Carvalho (2012, p. 15) explica que “os valores
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obrigam porque representam o homem mesmo”®®. Provenientes das pessoas e destinados a
elas, os valores podem ser compreendidos como referéncias, em uma linguagem natural,

gerando qualificacGes ou desqualificacdes.

Ser valioso é um terceiro prisma, que se associa as dimensdes de ser e de existir. Nao
se fala que valor é nem existe, mas que vale. Desse modo, dissociar o ser, o existir e o valor é
necessario. Essas categorias sdo independentes, ou seja, um valor vale ndo porque tenha sido

realizado e exista, mas sim apesar de sua realizagéo e existéncia.

Em uma atividade evidentemente humana, o valor é resultado de uma tomada de
posicdo e de preferibilidade por parte do sujeito. Fala-se na relatividade, assim, dos valores,
que valem a depender do individuo em anélise, mas concomitantemente ndo se pode esquecer

de um senso comum axiologico imprescindivel para a vida em comunidade.

Né&o ha que se olvidar que valorar provem da experiéncia, da vivéncia. Toda sociedade
obedece a uma constelacéo de valores, de maneira que a fisionomia de uma época depende da
forma como essa valéncia se distribui e se ordena. Paulo Barros de Carvalho (2012, p. 17)

esclarece:

Os valores ndo sdo uma realidade ideal que 0 homem contemple como se fosse um
modelo definitivo ou que s6 possa realizar de maneira indireta, como quem faz uma
cdpia. Os valores sdo alguma coisa que 0 homem realiza em sua propria experiéncia
e que vai assumindo expressBes diversas e exemplares, projetando-se através do
tempo, numa incessante constituicdo de entes valiosos.54

As ciéncias fisico-matematicas sao cegas para a teoria dos valores, ndo se podendo
falar o mesmo das searas humanas nem juridica. Sérgio Massaru Takoi diz que sdo duas as
principais fontes materiais do Direito, ou seja, 0s elementos que determinam o contetdo das

normas juridicas: a realidade social ou dados de fatos e os valores®®.

O predmbulo da Constituicdo Federal enuncia a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos. O Cddigo de Processo Civil, no artigo 1°, recorre aos valores
previstos constitucionalmente como uma orientacdo de ordenamento, de disciplina e de

interpretacdo para o Direito Processual. Dessa forma, percebe-se referéncia explicita

8 CARVALHO, P. B. Teoria dos Valores. S&o Paulo: PUC-SP, 2020. Material distribuido em sala de aula, no
crédito Logica Juridica do Programa de Pos-Graduacdo da PUC-SP. p. 15.

& Idem. Ibidem. p. 17.

% TAKOI, Sérgio Massaru. Os valores (supremos) na hermenéutica constitucional e sua compatibilidade
com 0s principios e as regras perante a Constituicao de 1988 (breve introducgdo a uma teoria dos valores a luz
da dignidadade da pessoa humana). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 3.
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positivada aos valores como artificios a serem considerados no meio juridico. Miguel Reale
diz:
O Direito tutela determinados valores, que reputa positivos, e impede determinados
atos, que se declaram negativos de valores: até certo ponto, poder-se-ia dizer que o

Direito existe porque ha possibilidade de serem violados os valores que a sociedade
reconhece como essenciais a convivéncia.

Em virtude de os valores servirem de limites para a conduta das pessoas em sociedade,
pode-se falar que é sua caracteristica a tendéncia a se concretizar como previsdo normativa.
Esse carater € o mais relevante para o estudo juridico sobre os valores. E viavel se fazer um
paralelo com o dever-ser e o valor, na medida em que se tornam medidas estimativas de
interesse. Luis Recaséns Siches fala que “toda ideia de dever ser, de normatividade, funda-se

em uma estimacao, em um juizo de valor”®’.

O conhecimento da origem filosofica da teoria dos valores permite entender que nem
todo valor é de cunho normativo, apesar de sua fungéo e de seu efeito na pratica terem intima
correlacdo com o mundo juridico. O maior empecilho aos juristas € identificar quais valores
tem de fato estima para o Direito, jA& que as diferentes acepcBes dos naturalistas, dos
positivistas e dos pds-positivistas auferem distintas maneiras de se identificar tipos

normativos.

Ha que se entender que a teoria dos valores tem influéncia sobre o Direito e que
merece consideracdo, principalmente quando se procura entender a natureza e a esséncia de
institutos. O sistema juridico é uma atividade que faz referéncia inevitavelmente a valores,
mas que com eles ndo se pode confundir. A separacdo entre 0s valores e outros termos para 0s
estudiosos se mostra mais um esforco humano na tentativa de se alcancar o conhecimento

efetivo das coisas.

4.1.3. Distin¢do Entre Principio e Valor

Os principios e os valores sdo instrumentos Uteis ao Direito, na medida em que ambos

constituem fins que essa Ciéncia se propde a realizar na maior medida possivel. Semelhancas

% REALE, Miguel. Introduco a Filosofia. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 143.
67 SICHES, Luis Recanséns. Tratado General de Filosofia del Derecho. México D.F.: Editorial Porrué, 1995.
p. 65.
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sdo evidentes na caracterizagdo dos dois institutos, devido ao proprio papel que eles
desempenham na dimenséo juridica como tipos que carregam contetddo normativo.

A pontuacdo de diferencas entre eles advém da vontade de classificar e de segregar
artificios que podem intervir de maneiras diversas na interpretacdo do ordenamento. Existem
dois pontos de partida para distinguir os principios e os valores, podendo-se destacar as
vertentes de diferenciacdo fraca e forte. A primeira abarca as nog¢des propostas por Robert

Alexy e Alexsander Peczenik e a segunda envolve a percepcao de Jurgen Habermas.

Robert Alexy afirma que os principios e 0s valores possuem estruturas semelhantes, ja
que tanto uns como 0s outros se utilizam da ponderacdo para resolver conflitos entre si e se
realizam de forma gradual. Mas, a divergéncia fundamental entre eles é apontada por meio do
carater que eles possuem, sendo as nogdes principioldgicas pertencentes a grandeza deontica,
referindo-se ao que ¢é devido ou indevido, e as valorativas relativas a proporcao axioldgica,

referindo-se ao que é bom ou ruim.

Georg Henrik von Wright explica a divisdo de grandezas préaticas usada por Robert
Alexy para explicar a diferenciaco entre principio e valor®, Essas categorias se dividem em
trés grupos: conceitos deontologicos, axioldgicos e antropologicos. Os primeiros se referem
ao dever-ser, podendo-se fazer mencéo a proibicdo, a obrigacdo e a permissao. Os segundos
se envolvem com o que é bom, interligando-se ao pensamento do que é belo, valente, seguro,
econémico. Os terceiros condizem com o que € natural do homem: as atitudes de vontade, de

necessidade, de deciséo, de acéo.

Os principios como pertencentes ao conceito deontoldgico e os valores ao axiolégico
facilitam o esclarecimento de que, enquanto aqueles tratam do que deve ser feito, esses se
relacionam ao que seria bom se feito. Critérios principioldgicos ligam-se ao devido e
valorativos ao melhor. Essa Unica diferenca entre os institutos, no entanto, pode ser

encontrada também na teoria de Aleksander Peczenik.

André Rufino do Vale diz que “principios e valores sdo apenas duas maneiras
diferentes de expressar um mesmo ideal”®. Essa pontual distingdo, encontrada através da

dimensdo em que o principio e o valor se identificam, pela teoria de diferenciacdo forte é

% VON WRIGHT, Georg Henrik. The Logic of Preference apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 139.
8 VALE, André Rufino do. Op. Cit. p. 162.
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enaltecida ao defender que por isso possuem os dois objetos propriedades ldgicas inteiramente

distintas.

Jurgen Habermas pontua que os principios, na qualidade de norma juridica,
estabelecem comandos gerais para a pratica de um determinado comportamento, ja os valores
enunciam sentido teleolégico e sdo vistos como preferéncias intersubjetivamente
compartilhadas. Os principios sdo validos ou invalidos, em uma pretensdo binéria de validade,
enquanto os valores sdo validos em uma escala hierarquica que pode ser variante. Os
principios possuem carater vinculante absoluto, como uma obrigac¢do incondicional e
universal, e os valores relativo, como apreciacdo adaptavel a cultura e ao modo de vida em

anélise.

Além das disparidades encontradas por Habermas, ele ainda registra 0 modo como 0s
principios e os valores se relacionam dentro de sua propria espécie: 0s primeiros estabelecem
um sistema que merece harmonia e coeréncia e 0s segundos configuram um ciclo tenso e

flexivel a0 mesmo tempo.

Com a divisdo forte, o autor pretende preservar um muro introduzido no discurso
juridico com a compreensao deontolégica das normas juridicas. Ndo se pode esquecer, por
outro lado, que os principios também possuem uma nuance axiologica e carregam uma carga

valorativa, cada vez mais, evidente.

O imbricamento perceptivel entre os principios e os valores dificulta o0 manuseio de
institutos que véo surgindo no Direito, quando ndo se sabe a natureza juridica que possuem e
0 modo como devem ser tratados. Tal liame ndo deve ser fator limitante para os pesquisadores
procurarem se posicionar frente a tentativa de alguns juristas de dar sentido principioldgico

para tudo. A falta de tecnicidade juridica compromete a efetividade do Direito.

4.2. Reflexdes conclusivas

A celeuma da natureza juridica da afetividade foi apresentada, pautando-se
basicamente na dicotomia que divide a maioria dos civilistas: principio ou valor.
Contribuictes de estudiosos que compdem as duas correntes foram apresentadas, assim como
explicacbes mais tedricas sobre os significados e as origens das naturezas principiologica e

valorativa foram elucidadas.
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Compilaram-se diferentes pensamentos, a fim de oferecer o maior arcabougo possivel
de reflexdo. As diferencas basicas entre o principio e o valor foram colocadas, de maneira
didtica, para facilitar a compreenséo e a tentativa de encaixe entre o que poderia ser a melhor
opcao de classificacdo para a afetividade.

Distante de esgotar a matéria ou de defender uma vertente, o que se pretendeu foi abrir
0s horizontes dos juristas para o fato de que ndo se pode absorver uma opinido sobre a posi¢céo
de um instituto no Direito sem antes de avaliar mais atentamente as opgdes existentes.

Em um cenario, muitas vezes, de inseguranca juridica, o estudo sobre a natureza da
afetividade se mostra imprescindivel, compondo parte essencial desses ensaios reflexivos, que
procuram incitar questionamentos e futuras conclusdes a serem retiradas de forma critica,

pensante e democratica.
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o. AFETIVIDADE NA LEGISLACAO E NA JURISPRUDENCIA NACIONAL

A legislacdo e a jurisprudéncia sdo duas fontes de Direito que exprimem modos
diferentes de estabilizar e de dinamizar as orientacbes normativas. A lei passa por um
conjunto de atos, quais sejam a iniciativa, a emenda, a votacdo, a sangdo ou o veto, a
promulgacéo e a publicacdo. A jurisprudéncia se revela pela reiteracéo de decisdes em sentido
semelhante acerca do mesmo conteldo, que termina indicando uma tendéncia de

entendimento.

A formalidade exigida para se ter um diploma legal parece justificar a escassez de
previsdes utilizando a palavra afetividade ou até mesmo afeto, enquanto origem referente ao
termo juridico, reflexo dos tempos contemporaneos, se comparadas as referéncias feitas nas
instrugdes jurisprudenciais. Parte-se, portanto, para uma analise da legislacdo e da

jurisprudéncia nacional, com vistas a identificar os vocabulos indicados.

Embora se possa apreender, ap6s o conhecimento ja posto neste trabalho, sobre a
amplitude do sentido de afetividade, a avaliacdo que se pretende desenhar esta inclinada a
uma procura neutra, imparcial e distante da subjetividade outrora pontuada. Analisa-se 0 uso
pelos legisladores e pelos julgadores das terminologias especificas, se levando em
consideracdo outras que remetem a ideia de afetividade apenas se as principais ndo forem

encontradas.

O Cddigo Civil de 1916, a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990), a Codificacdo de 2002, o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), a Lei Maria da Penha (n°11.340/2006) e a Lei de Alienacdo Parental (n°

12.318/2010), em ordem cronoldgica, sdo objetos de estudo.

Os projetos de lei também sdo abarcados pela pesquisa, destacando-se os que se
referem a conceituacdo de familia, sendo o PL n° 6.583-A/2013 e o PL n° 3.369/2015; ao
abandono afetivo como ilicito civil, tratando da assisténcia afetiva, e como ilicito penal
especialmente quando a vitima € incapaz, quais sejam, respectivamente, o PL n°® 3.112-
A/2015 e o PL 6.218/2019; ao uso do nome social e/ou afetivo durante processo de adocéo,
como o PL n°330/2018 e o PL n° 1.535/20109.

Como decisbes importantes, recortou-se o0 julgamento da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132 em sede de Supremo Tribunal
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Federal (STF), cujo relator foi o Ministro Ayres de Brito, tratando do reconhecimento de
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, e a repercussao geral n°® 622, proveniente do
processo do Recurso Extraordinario (RE) 898.060/SC, tambeém pela Corte Suprema, que fala

sobre a multiparentalidade.

5.1.  Legislacio correlata brasileira

No Codigo Civil de 1916 ndo constam afetividade nem suas derivagdes. Cristiano
Chaves e Conrado da Rosa contabilizaram duzentos e noventa artigos destinados ao Direito de
Familia e das Sucessdes, sendo cento e cinquenta e um atribuidos ao tratamento de cunho
patrimonial e centro e trinta e nove relacionados ao vies pessoal, indicando predominancia

daqueles sob esses’.

Como explicado, nesse cenario, busca-se atestar se ha no diploma normativo, ainda
que por meio de outras palavras, a presenca do sentido daqueles institutos. O mais préximo de
afetivo que se encontra ¢ o dever do artigo 251, III, qual seja a “mutua assisténcia”. Destaca-
se que até a “vida em comum” colocada pelo legislador como dever de ambos os conjuges, no
mesmo disposto, no inciso |1, tem aposto explicativo demonstrando significado geogréafico de

morar “no domicilio conjugal”.

A nossa Carta Magna também ndo apresenta em seu texto nenhuma previsao expressa.
Por meio de interpretacdo, ja no predmbulo, alguns termos chamam a atencdo: bem-estar,
desenvolvimento e justica, colocados como objetivos da instituicio de um Estado
Democratico, e sociedade fraterna e pluralista. Embora ndo tenha valoragdo normativa, esse

preféacio introdutdrio orienta a interpretacdo do jurista.

O artigo 227 diz ser direito da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem a convivéncia familiar e comunitaria. No artigo 229, fala-se que os
filhos tém dever de amparar os pais na velhice, na caréncia ou na enfermidade. No artigo 330,
fala-se em amparo novamente, como dever da familia, da sociedade e do Estado, em relacéo

as pessoas idosas, defendendo seu bem-estar.

A Lei n° 8.069/1990, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente, é o

diploma que mais apresenta termos relacionados a afetividade. O principio do melhor

0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 54.
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interesse do menor norteou o legislador, que preferiu destacar a importancia dessa perspectiva

em varias matérias de importancia aos infantes e aos jovens.

A preocupacdo com os lacos de afeto é projetada inclusive para antes do nascimento
das pessoas, como consta no artigo 8°, § 7°. Indica-se as gestantes que se informem sobre
“formas de favorecer a criacdo de vinculos afetivos e de estimular o desenvolvimento integral

da crianga”.

Na conceituacdo de familia extensa ou ampliada, no artigo 25, paragrafo Unico, fala-se
em abarcar para além da unidade pais e filhos ou casal, incluindo parentes proximos com os
quais a crianga ou o adolescente “convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.

Ainda no campo da definicdo de familia, ndo se pode deixar de destacar o caput do artigo 26:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento,
mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que seja a origem da
filiacdo. (grifo nosso)
Quando se fala em colocacdo em familia substituta, o legislador pontuou, no artigo 28,
8 3°, a necessidade de apreciagdo do pedido levando em conta o “grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou de minorar as consequéncias

decorrentes da medida”.

A possibilidade de adotar esta explicada no artigo 42, observando-se a importancia
que se da a afetividade, através do 8§ 4° que permite aos divorciados, aos judicialmente
separados e aos ex-companheiros a ado¢ao conjunta, desde que, dentre outros fatores, “seja
comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da

guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessao”.

O deferimento da adocdo em favor de candidatos domiciliados no Brasil e nédo
previamente cadastrados somente acontece em situacfes especificas, levando-se em
consideracdo, conforme artigo 50, § 13, II “quando for formulada por parente com o qual a
crianca ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade” e, no inciso III,
“oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3 anos ou
adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de

afinidade e afetividade”.

73



O afeto é colocado como necessidade béasica prioritaria pelo legislador, no artigo 92, §

7°, ao se referir a dindmica de acolhimento institucional de crianca de até trés anos de idade.

Na codificacdo de 2002, mediante redacdo dada em 2014 pela Lei n° 13.058,
identifica-se a palavra afetividade no artigo 1.584, § 5 °©. Em matéria relativa a guarda
compartilhada, associada, mais uma vez, ao vocabulo “afinidade” e colocada em nivel de
igualdade com o grau de parentesco, a afetividade é considerada pelo julgador, quando

entender que a prole ndo pode permanecer com um genitor.

Art. 1.584, 8 5 0 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mée, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza
da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacfes de
afinidade e afetividade. (grifo nosso)

O Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) ndo possui previsdo de nenhuma derivacao
de afetividade. Em esforco interpretativo, ndo se identificou nem referéncia as outras
terminologias que ja se perceberam repetidamente em correlacdo com aquela. A consideracéao
que se deve fazer, ndo obstante, é que a propria formulacdo desse diploma legal é fruto de
toda a influéncia da subjetividade e, por assim dizer, da valorizacdo dos lagcos afetivos

percebida em movimentacdo em ambito historico, social e juridico.

A lei Maria da Penha (n° 11.340/2006), através de Lei Complementar n°® 150 de 2015,
ja nas disposicOes gerais, introduziu-se o termo “afeto” para caracterizar a tonalidade da
relacdo intima que configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher, explicando-se
que independe de coabitacdo, referindo-se, no entanto, a convivéncia atual ou pretérita,

consoante se pode observar:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que Ihe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

()

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabita¢do. (grifo nosso)

A legislacdo que trata da Alienacdo Parental (n° 12.318/2010) faz também uma
conexdo de afeto com a convivéncia, no artigo 3°, tecendo ligacdo entre o prejuizo que a
alienacdo parental causa a relacdo familiar afetiva, a constituicdo de abuso moral e a

configuracdo de ferimento de deveres inerentes ao poder familiar.

Art. 30 A prética de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianga ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto
nas relacbes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a
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crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes & autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda. (grifo nosso)

Por meio do estudo das leis em abordagem cronoldgica, atestou-se que: o
Cddigo Civil de 1916 e a Constituicdo Federal ndo possuem previsdo expressa de afetividade;
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, por outro lado, apresenta uma gama variada de sua
aplicacdo; a Codificacdo de 2002 detém uma referéncia; o Estatuto do ldoso ndo tem
nenhuma mencéo; e a Lei Maria da Penha e da Alienacdo Parental fizeram cada uma

indicagdo do verbete em quest&o.

O destaque evidente que se tem, portanto, é quanto a legislacdo dos infantes e dos
jovens, podendo retratar a consciéncia que se tem da importancia da afetividade no que tange
aos primeiros anos de vida de uma pessoa. Debruca-se atengéo, dessa forma, a um pilar de um
dos conjuntos funcionais humanos, segundo Henri Wallon, e ao processo de desenvolvimento

intelectual do homem, consoante Jean Piaget.

Nos ultimos anos, vem se observando no Congresso Nacional uma movimentagdo em
prol da incluséo da afetividade em dispositivos legais. Projetos de leis s@o propostos e, dentre
eles, propostas para adicionar o verbete e suas derivacdes em dispositivos do Codigo Civil de

2002, do Codigo Penal e do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

5.1.1. Propostas de legislacbes no Brasil

As propostas de legislacGes em tramite no Congresso Nacional brasileiro servem de
retrato do caminho que o Direito de Familia e das Sucessdes vem percorrendo com relagdo a
aplicacdo e a valorizacdo da afetividade. E de grande valia identificar que em 2013 o PL n°
6.583-A foi oferecido, objetivando conceituar familia e implementar um programa social de

politicas publicas de assisténcia a essa instituicdo.

Apreendeu-se uma vinculacdo da definicdo de entidade familiar aquilo que o
constituinte havia posto inicialmente, sem considerar a interferéncia do Supremo Tribunal

Federal no julgamento da ADPF n° 132 de 2011, conforme se pode atestar:

Art. 2° Para os fins desta Lei, reconhece-se como familia, base da sociedade, credora
de especial protecdo, em conformidade com o art. 226 da Constituicdo Federal, a
entidade familiar formada a partir da unido de um homem e de uma mulher, por
meio do casamento ou de unido estavel, e a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus filhos.
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A discussdo travada pela ideia de o legislador restringir a definicdo & conjuncao de
vidas de pessoas apenas de sexos opostos ensejou nova proposta de lei, qual tenha sido o PL
n°® 3.369, em 2015, cuja finalidade, ja no artigo 1°, diz ser constituir o Estatuto das Familias do
Século XXI.

Composto de trés artigos, o segundo explica o sentido de familia de maneira
abrangente, dizendo que se reconhecem todas as formas de unido entre duas ou mais pessoas
que para este fim se constituam e que se baseiem no amor, na socioafetividade,
independentemente de consanguinidade, género, orientacdo sexual, nacionalidade, credo ou

raca, incluindo seus filhos ou pessoas que sejam assim consideradas.

Independentemente do cunho politico, religioso ou axiolégico que se venha a colocar
nas duas diferentes ideias de estatutos das familias, a interpretacéo literal ou gramatical que se
pretende tecer € satisfatoria com a percepgédo de que a previsao da afetividade ndo se encontra
no PL n° 6.583-A/2013 e se identifica no PL n° 3.369/2015.

O abandono afetivo € matéria correlata que foi colocado em dois projetos, quais sejam
0 PL n® 3.212-A/2015 e o PL n° 6.218/2019. A responsabilizacdo juridica que se pretende
positivar, através dessas propostas € indicativo do enaltecimento conferido a derivacdo de

afeto.

O PL n° 3.212-A/2015 pretende interferir no Estatuto da Criangca e do Adolescente,
colocando como ilicito civil a conduta de quem abandona afetivamente um familiar, além de

elencar competéncia dos pais na prestacdo aos filhos de assisténcia afetiva, conceituando-a:

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva:

I- orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

I- solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade;
I1l-  presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou adolescente e
possivel de ser atendida. (grifo nosso)

O PL n° 6.218/2019, por outro lado, pretende acrescentar o artigo 133-A ao Codigo
Penal com a tipificacdo de abandono afetivo de incapaz, ademais adicionar o artigo 954-A no

Cadigo Civil referente a indenizacdo civil para essa pratica de desatencéo.

Abandono afetivo de incapaz

Art. 133-A. Deixar de prestar assisténcia afetiva, moral, psiquica ou social a pessoa
que esté sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade. (grifo nosso)

Pena — detengdo, de seis meses a dois anos.
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Art. 954-A. A indenizacdo por deixar de prestar assisténcia afetiva, moral, psiquica
ou social a pessoa que estd sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade
consistira na reparagdo do dano moral que resulte ao ofendido. (grifo nosso)

Nome afetivo € outra modalidade que foi tratada pelos legisladores em propostas
legais. O PL n° 330/2018 procura alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente para permitir
a utilizacdo de nome afetivo, definindo-o, para criangas em processo de ado¢do. Em razdo da
duracdo, em geral, longa, do procedimento judicial adotivo, muitas pessoas que ja tem a
guarda provisoria se veem impedidas de usar a designacdo de identificacdo referente ao laco
familiar em constituicdo. Para evitar quaisquer constrangimentos ou complicacdes na
construcdo do vinculo, propde-se o artigo 33-A e o0 artigo 33-B ao Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

Art. 33-A. Podera ser utilizado nome afetivo nos cadastros das instituices
escolares, de saude, cultura e lazer, para criancas e adolescentes que estejam sob a
guarda provisoria, no processo de adocéo.

§ 1° O nome afetivo é a designacdo pela qual a crianca ou adolescente passara a ser
identificada apds a concessdo da guarda proviséria, com modificagdo do nome, do
prenome, ou de ambos.

()

Art. 33-B. Os registros dos sistemas de informacdo, dos cadastros, dos programas,
dos servicos, das fichas, dos formularios, dos prontuarios e congéneres das entidades
descritas no caput deverdo conter o campo ‘“nome afetivo” em destaque,
acompanhado do nome civil, que sera utilizado apenas para fins administrativos
internos. (grifos nossos)

O PL n° 1.535/2019 parece tratar do nome afetivo como nome social, com pretenséo
de positivar alguns paragrafos para o artigo 197-F do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Percebe-se similitude entre o que quer significar nome afetivo e nome social, consoante se

pode atestar:

§ 1° No periodo processual de conclusdo de habilitagdo, o adotante podera solicitar a
inclusdo do nome social do adotado no Termo de Guarda e Responsabilidade.

Definicdo de familia, de abandono afetivo, de assisténcia afetiva e de nome afetivo nas
propostas de legislacdo sdo indicios de tentativas de inclusdo positiva expressa da afetividade
no Direito de Familia e das Sucessdes. Mesmo que o sentido referente as derivacdes de afeto
pretendidas possa ser apreendido com o uso de outras expressdes e de outras alternativas, é
importante a observacdo dessa jornada legislativa. Em complemento a doutrina ja avaliada e
as leis até agora apontadas, resta-nos adentrar sobre o conteddo na jurisprudéncia nacional,

para completa visualiza¢do do cenério juridico que vivemos.
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5.2.  Jurisprudéncia brasileira

A ADPF n° 132 foi julgada em maio de 2011 como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) em conjunto com a ADI n°® 4277, em raz&o da regra de prevengédo
e de julgamento simultaneo de processos em que haja coincidéncia total ou parcial de objetos.
O objetivo da acdo € dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cddigo
Civil.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o homem e

a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢do de familia. (grifos nossos)

A matéria do dispositivo supramencionado positivou no ordenamento juridico
situagbes que aconteciam fatidicamente, tendo, no entanto, limitado o reconhecimento aos
casos entre homem e mulher. Como a realidade social € mais complexa e ampla do que o
positivado, a ADPF em questdo passou a discutir os fatos, o que acontece, qual seja a situacao

da unido entre pessoas do mesmo sexo.

A causa de pedir da acdo em questdo resulta da interpretacdo do Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro e de decisdes judiciais proferidas na regido
fluminense e em outras unidades federativas do pais que negavam as unifes estaveis entre
pessoas do mesmo sexo o rol de direitos pacificamente reconhecidos aquelas que envolviam

géneros diferentes.

Mediante a interpretacdo literal, faz-se uma analise de como foi citada a afetividade e
suas derivacdes no julgamento do caso em apreco, observando os sentidos que se ddo por
cada ministro do Supremo Tribunal Federal. Por unanimidade, em todas as contribuicGes se

identifica uma correlacdo estabelecida entre o vocabulo e a unido estavel.

Da-se as unides estaveis a entonagdo de “unido essencialmente afetiva” e de “relacdes
continuas e duradouras de afeto”. Diferentemente do casamento que possui rito formal e
solene, a unido estavel, independentemente dos géneros sexuais envolvidos, se reveste de
informalidade e ndo passa por rito juridico especifico de reconhecimento, a ponto de ter sido,

por muito tempo, conhecida por unido de fato.

As unibes de fato adquiriram conotacdo de afeto, principalmente quando se tentou

entender e explicar os relacionamentos entre pares do mesmo sexo. Dai se explica a
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substituicdo do homossexualismo usado por Maria Berenice Dias pela homoafetividade’. Em
todos os votos, referéncias eram feitas com “unido homoafetiva”, “parceria homoafetiva” e

“unido estavel homoafetiva”.

De modo reiterado durante os pronunciamentos, a afetividade foi inserida na
conceituacdo de familia. Destaca-se do discurso sobre conceituacdo da entidade familiar do
Relator Ministro Ayres Britto a expressdo “atmosfera de afetividade”’?, de Luiz Fux “relagdes
de afeto” 73, de Ricardo Lewandowski “outras formas de relacdo familiar, fundadas no afeto”
4 de Marco Aurélio “afetividade entre os membros como elementos centrais da
caracterizacio da entidade familiar”™ e de Celso de Mello “afeto representa um dos

fundamentos mais significativos da familia moderna” .

A afetividade foi colocada por todos os ministros em conexdo com o sentido de unido
estavel, seja entre pessoas de sexos diferentes, seja entre pares do mesmo género. Referéncias
a “dominios do afeto”, “lagos afetivos”, “conduta determinada por afeto”, “nota afetiva”
foram delineadas. A ligacdo com a definigdo familiar apareceu bastante nos votos da Colenda

Corte. Em menor nimero, contudo ndo menos importante, apareceram varia¢ées do termo

L DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito e a justica. 52 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

2 “Ambiente primaz, acresga-se, de uma convivéncia empiricamente instaurada por iniciativa de pessoas que se
véem tomadas da mais qualificada das empatias, porque envolta numa atmosfera de afetividade, aconchego
habitacional, concreta admiracéo ético-espiritual e propdsito de felicidade tdo emparceiradamente experimentada
quanto distendida no tempo e a vista de todos.” (Trecho do voto do Ministro no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 a pagina 22 do acérdao publicado)

3 «“Q que faz uma familia é, sobretudo, o amor — ndo a mera afeigéo entre os individuos, mas o verdadeiro amor
familiar, que estabelece relacbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo.”
(Trecho do voto do Ministro no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 &
pagina 13 do acérddo publicado).

74 «“Com efeito, a ninguém ¢ dado ignorar — ouso dizer — que estdo surgindo, entre nés e em diversos paises do
mundo, ao lado da tradicional familia patriarcal, de base patrimonial e constituida, predominantemente, para os
fins de procriacdo, outras formas de convivéncia familiar, fundadas no afeto,e nas quais se valoriza, de forma
particular, a busca da felicidade, o bem estar, o respeito e o desenvolvimento pessoal de seus integrantes.”
(Trecho do voto do Ministro no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 &
pagina 10 do acérddo publicado).

5 “Revela-se, entdo, a modificagdo paradigmatica no direito de familia. Este passa a ser direito “das familias”,
isto &, das familias plurais, e ndo somente da familia matrimonial, resultante do casamento. Em detrimento do
patrimonio, elegeram-se o amor, 0 carinho e a afetividade entre os membros como elementos centrais de
caracterizacdo da entidade familiar.” (Trecho do voto do Ministro no julgamento da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 & pagina 8 do acord&o publicado).

76 «“Com efeito, torna-se indiscutivel reconhecer que o novo paradigma, no plano das relagdes familiares, apos o
advento da Constituicdo Federal de 1988, para fins de estabelecimento de direitos/deveres decorrentes do vinculo
familiar, consolidou-se na existéncia e no reconhecimento do afeto. (...) Cabe referir, por necessario, que esse
entendimento — no sentido de que o afeto representa um dos fundamentos mais significativos da familia
moderna, qualificando-se, para além de sua dimensdo ética, como valor juridico impregnado de perfil
constitucional — tem o beneplécito de expressivo magistério doutrinario.” (Trecho do voto do Ministro no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 as péginas 40-41 do acérdao
publicado).
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remetendo a outras ideias, tais quais categoria imbricada ao pensamento, oposi¢do a

biologicidade, modo de vida e valor juridico.

O Ministro Relator Ayres Britto, ao tratar das unides estaveis envolvendo o mesmo
sexo, faz referéncia ao afeto como elo entre as partes, de modo a justificar a equiparacdo dos

direitos desses casais em relagéo aos que se compdem por homem e mulher.

Desenhando um tom amoroso, ele afirma que o afeto é pré-condicdo do pensamento.
Poder-se-ia relembrar, a partir disso, a percepgdo de Jean Piaget’’ pontuada sobre a teoria da
equilibracdo, a afetividade e a inteligéncia. Além disso, fala na preponderancia existente no
século XXI da afetividade sobre a biologicidade. Pode parecer uma colocagdo contrastante a

forma como se disp0s o afeto e o biologico.

A Ministra Carmem LUcia aponta para a afetividade sob a perspectiva de uma parte da
maneira de viver, estando dentro da seara das escolhas a liberdade de cada ser humano. Fala-
se em vida afetiva com o outro, em vida domestica. A derivagéo de afeto aparece como trecho

da vivéncia, por¢do constante em todos.

O Ministro Celso de Mello dedica um topico de seu voto para tratar do afeto,
intitulando-o de “O afeto como valor juridico impregnado de natureza constitucional: a
valorizagdo desse novo paradigma como ndcleo conformador do conceito de familia”.
Reforca-se a ligacdo entre afetividade e familia, se fala na mudanca paradigmatica do Direito

de Familia e das Sucessdes e se discute a natureza juridica do instituto.

Embora se tenha feito um recorte conteudista do posicionamento jurisprudencial no
julgamento da ADPF n° 132 pelo Supremo Tribunal Federal acerca do reconhecimento das
unides estaveis homoafetivas como formas de familia equiparadas as unibes estaveis entre
homem e mulher, ja se pode perceber a compreensdo gque se tem e que se constroi a respeito

da afetividade.

Destaca-se também a discussdo jurisprudencial travada em sede de Corte Suprema, no
ambito do Recurso Extraordinario (RE) 898.060/SC que provocou a repercussao geral n° 662:
“A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com 0s

efeitos juridicos proprios”. (grifos nossos)

" Retornar ao capitulo 2, secdo 2 da Parte I.
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A recorrida tivera sido criada ao longo de vinte anos por um pai que constava em sua
certiddo de nascimento como bioldgico, contudo, no processo instaurado, se provara que ele
ndo tinha tal laco consanguineo, consistindo o pedido na retirada de tal anotagdo. O recurso
extraordinario foi desprovido, a fim de que se mantenha no registro civil a paternidade, na
medida em que, ndo importando a inexisténcia genética de vinculo, havia, no entanto, a

relacdo parental construida ao longo do convivio afetivo.

A tese gerada a partir do processo do RE propde a superacdo de Obices legais ao pleno
desenvolvimento das familias, reconhecendo a existéncia de paternidade afetiva, permitindo a
existéncia de multipla parentalidade e retirando quaisquer possibilidades de hierarquia entre

os vinculos.

Cinco anos depois do julgamento sobre as uniGes estaveis entre pessoas do mesmo
sexo, em 2016, os ministros julgaram em plendrio a maltipla parentalidade, fazendo-se
referéncia a afetividade e suas derivagcbes em suas argumentacbes. A afetividade adquiriu

papel de critério, de origem e de fato gerador de filiacao.

Em contraste ao critério e a origem biologica dos vinculos parentais, se colocou a
afetividade. A compreensdo juridica cosmopolita das familias, como descreveu o Ministro
Relator Luiz Fux, precisa tutelar as formas de sua manifestacdo, quais sejam: pela presuncéo

decorrente do casamento, pela descendéncia genética ou pela relacao afetiva.

Foi preciosa a citacdo no voto supramencionado do disposto no artigo 1.593 do
Caodigo Civil, para endossar a abertura que se deu as formas de delinear uma filiacdo pelo
proprio legislador de 2002: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consangiinidade ou outra origem.” (grifos nossos). Sobre parentalidade presuntiva e
biolégica ja hd muito tempo se falava, mas a respeito da afetiva se fez imprescindivel o

pronunciamento jurisprudencial.

Pode-se concluir que a ADPF n° 132 e o RE 898.060/SC foram expressdes da
jurisprudéncia brasileira emblematicas para a tematica da afetividade, contornando o seu
sentido em matérias de Direito de Familia e das Sucessdes, como a unido estavel e a filiacdo.
Sdo vélidas ainda de serem pontuadas as acdes processuais em que o instituto se encontra

inserida no ordenamento patrio.

81



5.2.1. Ac0es processuais que envolvem a afetividade

E comum, na pratica forense, perceber que os institutos usados pelos operadores do
Direito podem adquirir nuances contrapostas, a depender do real objetivo por trds da
demanda. Com a afetividade ndo poderia ser diferente. Neste momento, no entanto, reserva-se
a perspectiva de que o interesse verdadeiro € tutelar o afeto e suas derivacOes. Parte-se desse

pressuposto para avaliar as acdes processuais que tem envolvido a afetividade.

A filiacdo, envolvendo o reconhecimento de pluriparentalidade, a investigacdo de
paternidade ou de maternidade e a acdo negatoria de paternidade ou de maternidade; o
acréscimo do sobrenome de padrasto ou de madrasta; a adocdo a brasileira; a alienacdo
parental; o abandono afetivo e os alimentos foram selecionados, para tentar compilar o

posicionamento jurisprudencial acerca da afetividade.

5.2.1.1. Processos relativos a filiacéo

A filiacdo € matéria jusfamiliarista e sucessoria que merece ser diferenciada da
ancestralidade genética, conteldo da categoria dos direitos de personalidade. Ricardo
Calderén e Camila Grubert’® acertadamente pontuam que o atual estagio da parentalidade
brasileira conduz a ideia de que o vinculo parental ndo necessariamente condiz com o

sanguineo, tendo se reconhecido a mudanca do significado de ser pai e de ser mae.

A filiacdo e a ancestralidade genética sdo importantes para os direitos de uma persona,
de uma forma geral. Ha que se esclarecer que a busca pelo laco biolégico revela um direito da
personalidade que foge do direito de familia e da sucessdo, realcando uma preocupacédo
voltada para o conhecimento do homem de onde e de quem veio, em uma definicdo de pai e

de mée geracional.

O reconhecimento, a investigacdo e a negatoria de filiacdo geram efeitos pessoais e
patrimoniais, isto €, estabelecem relacdes de parentesco e poder familiar, assim como vocagao

e quinhdo hereditarios. A vinculacdo bioldgica, no entanto, quer significar apenas identidade

8 CALDERON, Ricardo; GRUBERT, Camila. Projecfes sucessorias da multiparentalidade. In: TEIXEIRA,
Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento sucessorio. 22 Ed. Belo Horizonte: Forum, 2019. pp.
285-298.
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genética e genealdgica, refletindo o vies pessoal, mas ndo havendo necessariamente

consequéncia quanto ao patrimonio.

Filiar-se envolve familia e heranca, abarcando a completude do que se tem por
pertencimento familiar. Descender biologicamente, por outro lado, garante a identificacdo
originaria que se tem entre um pai ou uma mae e um filho, contudo ndo estabelece a garantia

de ordem de sucessdo nos bens existentes.

521.1.1 Reconhecimento de pluriparentalidade

Conhecida a repercussdo geral n® 662 do Supremo Tribunal Federal, sabe-se que é
possivel ter dois ou mais pais e/ou mées registrados no documento de nascimento de uma
pessoa. O alargamento das relagcdes interpessoais para a subjetividade fez com que a origem

filiativa abarcasse o laco natural consanguineo, o civil e o afetivo.

A mdltipla relagdo de parentesco realiza a dignidade da pessoa humana e a igualdade
entre os filhos, permitindo a constituicdo de variadas formas de entidades familiares. Quando
0 reconhecimento parental acontece na fase da infancia e da adolescéncia, alega-se tambem

que tutela o melhor interesse da crianca e do adolescente.

No ambito do Poder Judiciario, é através da acdo declaratéria de parentalidade, de
acdo de investigacdo de paternidade ou de maternidade e de acdo negatoria de paternidade ou
de maternidade que, na maior parte das vezes, tem-se a identificacdo de paternidade e/ou de

maternidade bioldgica, civil ou afetiva, em um cenério de plarima filiacao.

A viabilidade da concomitancia de vinculos é indubitavel, havendo inclusive que se
destacar nao existir nenhuma modalidade discriminatoria entre as formas de paternidade ou de

maternidade que se apresentam. O Superior Tribunal de Justica pontua:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO DA
MULTIPARENTALIDADE. TRATAMENTO JURIDICO DIFERENCIADO.
PAI BIOLOGICO. PAI SOCIOAFETIVO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer, em sede de repercussdo geral, a
possibilidade da multiparentalidade, fixou a seguinte tese:

"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 préprios" (RE 898060, Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
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julgado em 21/09/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017).

2. A possibilidade de cumulacdo da paternidade socioafetiva com a bioldgica
contempla especialmente o principio constitucional da igualdade dos filhos (art. 227,
§ 6° da CF). Isso porque conferir "status" diferenciado entre o genitor bioldgico e o
socioafetivo é, por consequéncia, conceber um tratamento desigual entre os filhos.

3. No caso dos autos, a instdncia de origem, apesar de reconhecer a
multiparentalidade, em razdo da ligacdo afetiva entre enteada e padrasto, determinou
que, na certiddo de nascimento, constasse o termo "pai socioafetivo”, e afastou a
possibilidade de efeitos patrimoniais e sucessorios.

3.1. Ao assim decidir, a Corte estadual conferiu a recorrente uma posicao filial
inferior em relagdo aos demais descendentes do "'genitor socioafetivo™, violando
o disposto nos arts. 1.596 do CC/2002 e 20 da Lei n. 8.069/1990.

4. Recurso especial provido para reconhecer a equivaléncia de tratamento e dos
efeitos juridicos entre as paternidades biolégica e socioafetiva na_hipétese de
multiparentalidade. (grifos nossos) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial. Resp 1487596 MG 2014/023479-6. 42 Turma. Rel. Min. Luis Fux.
Brasilia, DF, disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1480616536 Acesso em: 19 de
Janeiro de 2023.)

Embora se fale mais na simultaneidade entre genética e afetividade, a coexisténcia é
permitida também envolvendo realidades de relacbes de filiacdo provenientes de adocao

averbadas civilmente, conforme preceitua o artigo 10, 1l do Cddigo Civil.

E interessante entender que esse paralelismo parental propicia, em julgamentos, o
reconhecimento da multiparentalidade, ainda em casos em que ndo se faca esse pedido de
forma expressa na peticdo, tendo o Superior Tribunal de Justica se posicionado claramente no

sentido de ndo consistir julgamento extra petita no REsp 1607056 / SP™. E preciso ter

79 AGRAVO INTERNO E EMBARGOS DE DECLARAGAO. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA. ACAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE DE FILHO QUE JA FORA ADOTADO
PELOS TIOS MATERNOS. INTEMPESTIVIDADE DOS EMBARGOS DECLARATORIOS.
HOMOLOGACAO DO PEDIDO DE DESISTENCIA. AUSENCIA DE JULGAMENTO EXTRA PETITAE
DE INOVAGAO NA LIDE. POSSIBILIDADE JURIDICA RELATIVAMENTE A INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE RECONHECIDA POR ESTA CORTE. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
JULGADA PROCEDENTE. MULTIPARENTALIDADE. POSSIBILIDADE.

1. Homologa-se a desisténcia dos segundos embargos de declaragéo (fls. 1.881-1.893) pleiteada por JRM as fls.
1.899-1900, requerimento decorrente da certiddo de fl. 1.897, na qual atestado que o recurso foi apresentado fora
do prazo legal.

2. Este recurso especial foi distribuido por prevencdo de Turma, em virtude do REsp 220.623/SP, de relatoria do
Ministro Fernando Gongalves. Naquele feito, foi afastada a pretensdo de cancelamento do registro de nascimento
decorrente da adogdo e reconhecida a possibilidade juridica do pedido relativamente & investigatoria e aos
alimentos.

3. Né&o se verifica a ocorréncia de julgamento extra petita, nem de tema ndo prequestionado ou de
inovacdo na lide no que se refere & determinacéo de duplo registro no assento de nascimento. O autor
moveu, contra o agravante, investigacéo de paternidade e alimentos, cumulando tal acdo com "anulatéria de
paternidade e maternidade" em face de seus tios maternos/pais adotivos. O duplo registro decorre,
simplesmente, da procedéncia do pedido formulado na acdo de investigacdo de paternidade e da
improcedéncia do pedido de cancelamento do registro de adogdo - valendo registrar que, no julgamento do
mencionado REsp 220.623/SP, ja transitado em julgado, a Quarta Turma concluiu pela possibilidade juridica do
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cuidado, portanto, ja que, a partir do momento em que se ajuiza demanda judicial em prol de
verdade bioldgica, ainda que haja registro de pai ou de mae no assentamento civil e que se
peca anulacdo de tal previsdo, ndo se estd imune de uma decisdo de inclusdo de um e de

manutencdo do outro previamente registrado, gerando multipla filiagéo.

Além da via judicial, tem-se que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), no
cumprimento da competéncia da Corregedoria Nacional de Justica de expedir provimentos e
outros atos normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos servigos notariais e

pedido formulado na investigatéria, bem como pela impossibilidade juridica quanto ao cancelamento da adogéo -
, sendo perfeitamente possivel ao magistrado julgar procedente apenas uma das demandas, sob pena de ter de
julgar procedentes ou improcedentes todos os pedidos conjuntamente, sem poder fazé-lo somente quanto a um
deles. Além disso, ao contrario do que afirma o agravante, em momento algum o autor restringiu sua pretenséo a
"mera ciéncia da ancestralidade genética e alimentos", buscando, isto sim, desde a inicial, a inclusdo do nome do
pai verdadeiro em seu registro de nascimento.

4. O fato de ter havido a adocdo plena do autor ndo o impede de forma alguma de ter reconhecida a
verdade bioldgica quanto a sua filiacdo. Isso porque "o art. 27 do ECA ndo deve alcancar apenas aqueles que
ndo foram adotados, porque jamais a interpretacdo da lei pode dar ensanchas a decisbes discriminatorias,
excludentes de direitos, de cunho marcadamente indisponivel e de carater personalissimo, sobre cujo exercicio
ndo pode recair nenhuma restricdo, como ocorre com o direito ao reconhecimento do estado de filiacdo" (REsp
813.604/SC, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJ de 17.09.2007), processo no qual, a exemplo
do que se verifica nestes autos, ndo havia "vinculo anterior, com o pai biol6gico, para ser rompido, simplesmente
porque jamais existiu tal ligacdo, notadamente, em momento anterior a adogdo". Nunca constou do registro de
nascimento do autor o nome do pai bioldgico e, no tocante a mae bioldgica, que faleceu por complicagdo do
parto, Unica pessoa com quem havia vinculo prévio reconhecido, trata-se de tema que ndo foi sequer analisado
no recurso especial, pois ndo apreciado pelas instancias ordinarias.

5. A procedéncia do pedido de investigacao de paternidade - o que néo ¢é objeto de insurgéncia por ambas
as partes - de filho que fora adotado pelos tios maternos, com o pleito de novo assento, constando o nome
do pai verdadeiro, implica o reconhecimento de todas as consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais
dai advindas, sob pena de admitir-se discriminagdo em relagdo a condicéo de adotado.

6. Esse entendimento estd em consondncia com a orientacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu a repercussdo geral do tema no RE 898.060/SC, Relator Ministro Luiz Fux, DJe de 24/8/2017,
preconizando que "a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biol6gica, com todas as suas
consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais”. Com efeito, a multiparentalidade é admitida tanto pelo STJ,
como pelo STF.

7. A tese defendida pelo agravante de que "aqui ndo se trata de coexisténcia entre as paternidades bioldgica e
socioafetiva”, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, o que impediria o0 reconhecimento da
multiparentalidade, revela-se, na verdade, contraria aos seus proprios interesses. E inegavel que, muito antes da
filiacAo adotiva, estava configurada também a filiagdo socioafetiva do autor para com seus tios
maternos/pais adotivos desde o nascimento, ndo havendo qualquer razdo que justifique interpretacéo
diversa daquela dada pela Suprema Corte a respeito do tema.

8. O Direito de Familia vem evoluindo de modo significativo nos dltimos tempos, rompendo-se com décadas de
tratamento discriminatério dispensado tanto aos filhos havidos fora do casamento, como a propria mulher,
principalmente se envolvida grande desigualdade social, como na espécie dos autos.

9. Diante das circunstancias do caso concreto, inexiste qualquer impedimento para o reconhecimento da
multiparentalidade, sob pena de punir o filho em detrimento do descaso de seu pai biol6gico por anos a
fio. Se este ndo pode ser compelido a tratar o autor como filho, deve ao menos arcar financeiramente com
a paternidade responsavel em relacéo a prole que gerou.

10. Agravo interno nao provido. Homologada a desisténcia dos embargos de declaragéo intempestivos formulada
as fls. 1.899-1.900. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo nos
Embargos de Declaracdo no Recurso Especial 1.607.056. 42 Turma. Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, DF,
15 out. 2019. Diério de Justica Eletrdnico. Brasilia, 24 out. 2019.) (grifos nossos)
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de registro, consoante aponta o artigo 8°, X do Regimento Interno do CNJ, regulamentou,
mediante 0s Provimentos n® 63/2017 e 83/2019, o registro afetivo extrajudicial voluntario de

pessoas acima de doze (12) anos perante o Cartério de Registro de Pessoas Naturais.

O reconhecimento voluntario sera irrevogavel, somente podendo ser desconstituido
por decisdo judicial, em hipoteses de vicio de vontade, fraude ou simulagdo, como assevera o
artigo 10, § 1° do Provimento n® 63/2017. Discussao judicial sobre a reconhecenga ou que
envolva procedimento de adocdo obsta a filiagdo extrajudicial estabelecida pela norma em
referéncia, segundo dita o artigo 13 do diploma em questdo. Ainda nesse instrumento, o artigo
15 afirma que se reconhecer espontaneamente pai ou mée afetivo ndo obstaculariza discusséo

no Poder Judiciario sobre verdade bioldgica.

Acrescentaram-se ao artigo 14 do Provimento n° 63/2017 os 8 § 1° e 2°, por intermédio
do Provimento n° 83/2019, que dizem que somente € permitida a inclusdo de um ascendente
socioafetivo, seja do lado paterno ou do materno e que adicionar mais requereria tramitagcdo
judicial.

Antes de pessoalmente ser lavrado em registro civil a parentalidade, passa a ser
incumbéncia do registrador atestar a afetividade, mediante apuracéo objetiva de verificacdo de
elementos concretos, conforme dispde o artigo 10-A, 8 1° do Provimento n° 83/2019. Todos
0s meios de direito sdo aptos a comprovarem o vinculo afetivo, destacando a norma, no 8§ 2°
do supramencionado dispositivo, exemplos como o apontamento escolar como responsavel, a
inscricdo do pretenso filho em plano de saide ou de previdéncia, o registro de residéncia na
mesma unidade, o vinculo de conjugalidade com ascendente bioldgico da pessoa, a inscri¢éo
como dependente em entidades associativas, as fotografias em celebracdes relevantes e as
declaracdes de testemunhas com firma reconhecida. Embora a documentacgédo apontada em rol
exemplificativo ndo seja condicdo sine qua non para o reconhecimento de filiacdo afetiva, é

necessaria a justificativa de convencimento do registrador, segundo dita o § 3°.

Judicial ou extrajudicialmente, o reconhecimento de pluriparentalidade é¢ uma
realidade na sociedade brasileira. A afetividade é tematica de destaque, quando se percebe que
um pai ou uma mae pode ser assim intitulado devido ao laco afetivo construido com o
pretenso filho. O instituto parece ser desmistificado com a tentativa do legislador de trazer

pardmetros para sua afericdo. Apesar de ter uma conceituacdo muito ampla no meio juridico,
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as balizas que se colocam para os registradores dos cartorios sdo indicios de tentativas de

passar seguranca para os operadores do Direito e os cidadaos.

5.2.1.1.2. Acdo de investigacdo de paternidade ou de maternidade

Os fundamentos da acdo de investigacdo de paternidade e de maternidade sdo o direito
ao convivio familiar, a paternidade e a maternidade real, a identidade genética e a verdade
bioldgica. A afetividade se insere nesse contexto reforcando a garantia do convivio familiar
que pode estar comprometido na relacdo. Ainda que se viva uma tendéncia a desbiologizacédo
parental, essa ainda é e continuard sendo fator importante de congruéncia das familias,

consistindo inclusive em porta de entrada para o estabelecimento de vinculos afetivos.

Ndo é necessario atestar que ha prejuizo afetivo, embora seja cabivel fazé-lo. E
interessante chamar a atencdo para o fato de que, em regra, tal acdo de investigacdo é proposta
com outro pedido cumulado, sendo comum unir a finalidade de descobrir a origem genética a
outros efeitos, como reconhecimento de multiparentalidade, negatoria de outro vinculo
registral de paternidade ou de maternidade, indenizacdo por abandono afetivo ou obrigacdes

alimentares.

A Sumula n® 149 do STF estabelece que essa demanda pode ser intentada a qualquer
tempo, sendo imprescritivel. Embora néo tenha prazos a cumprir, o pretenso filho tem limites
consequenciais quando se atesta parentalidade, a depender do caso concreto e especialmente

da intencdo colocada por meio do processo. Maria Helena Diniz destaca:

A simples hipétese de ganhar acdo de investigacdo de paternidade ndo determina a
imediata separacdo de quinhdo hereditario, ndo existindo nexo entre a presuncao de
que se venha a ganhar a agdo de investigacdo e a homologacédo de partilha decidida
no processo.°

Conhecendo-se a diferenca entre descendéncia bioldgica e filiacdo, tem-se os dois
caminhos como possiveis de serem abertos, ou seja, 0 envolvimento de direitos familiares e
sucessorios ou apenas familiares, pessoais e patrimoniais ou somente pessoais. Neste ponto do
presente trabalho, o enfoque € dado as hipoteses envolvendo a afetividade, direcionadora da
filiacdo, podendo-se, no entanto, encontrar a abordagem da intencdo patrimonialista na Parte

I11, indicadora da ascendéncia genética.

80 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 322 Ed. S&o Paulo: Saraiva Jur,
2018, v. 5. p. 567.
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Indicios e presuncdes mais ou menos certos e seguros sdo as provas geradas nesta
modalidade de pretensdo, principalmente com o exame de DNA, mas englobando também
outras formas admitidas pelo Direito, tais quais posse de estado de filho, depoimento

testemunhal, teste prosopografico e de sangue.

A Lei n° 8.560/1992, em seu artigo 2°-A, paragrafo Gnico, em razdo de acréscimo pela
legislagdo n° 12.004/2019, dispde “A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo
genético — DNA gerara a presuncdo da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o
contexto probatorio”. A confisséo ficta acontece devido ao fato de que quem ndo deve néao
perderd a oportunidade de provar que ndo é pai ou mae. Desse modo, a privacidade e a
intangibilidade corporal do réu sdo redimensionadas, através da proporcionalidade, em face

do maior interesse que € a investigacédo da filiacdo do autor.

5.2.1.1.3. Acéo negatoria de paternidade ou de maternidade

O pedido para retirar de registro civil publico a paternidade ou a maternidade de
alguém ¢ feito mediante a acdo judicial negatoria, que possui legitimidade ordinaria ativa
intransmissivel, salvo em casos de falecimento do autor em que se possibilita continuidade da
demanda por conjuge, descendente ou ascendente sobrevivente, consoante o artigo 1.601,
paragrafo unico, do Codigo Civil. Compete exclusivamente ao pai registral, como dita o caput
daquele dispositivo, por ser pretensdo de estado que protege direito personalissimo e

indisponivel do genitor.

A mesma medida que se usa para buscar o reconhecimento da parentalidade deve e
precisa ser usada para a sua negativa. A logica € a mesma, na medida em que se buscam 0s
mesmos fundamentos. A afetividade se insere, assim, na mesma toada, havendo como
consequéncia de uma negativa de registro de pai ou de mde, ao se descobrir ndo ser
biologicamente, duas opcGes: a multiparentalidade, caso tenha construido relacdo afetiva ou a

anulacdo do registro, se ndo tiver conex&o de afeto, conforme o caso do REsp 1328306 / DF®:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. LEGITIMIDADE ORDINARIA
ATIVA. ACAO DE ESTADO. DIREITO PERSONALISSIMO E INDISPONIVEL
DO GENITOR (ART. 27 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.328.306. 32 Turma. Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva. Brasilia, DF, 14 mai 2013. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 20 mai. 2013.

88



ADOLESCENTE). SUB-ROGACAO DOS AVOS. IMPOSSIBILIDADE. EXAME
DE DNA. RESULTADO DIVERSO DA PATERNIDADE REGISTRAL.
AUSENCIA DE VINCULO DE PARENTESCO ENTRE AS PARTES.
FILIACAO AFETIVA NAO CONFIGURADA. ESTADO DE FILIACAO
RECONHECIDO VOLUNTARIAMENTE PELO PAI BIOLOGICO.
SUPREMACIA DO INTERESSE DO MENOR. VERDADE REAL QUE SE
SOBREPOE A FICTICIA. ART. 511, § 2°, DO CPC. AUSENCIA DE
NULIDADE. PAS DE NULLITE SANS GRIEF. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. INVIABILIDADE. SUMULAS N°S 83, 211, 7/STJ E
284/STF. INCIDENCIA. (grifos nossos)

Ha& que se destacar ainda o enunciado n° 520 do Conselho da Justica Federal (CJF) que
afirma que o conhecimento da auséncia de vinculo biolégico e a posse de estado de filho
obstam a contestacdo da paternidade presumida. Ninguém poderd, portanto, provocar tal acéo

se 0 pai se mantiver silente diante da conjuntura.

5.2.1.2.  Acréscimo de sobrenome de padrasto ou de madrasta

O nome da pessoa humana é atributo de sua existéncia, elemento designativo de
identificacdo pessoal e social e direito da personalidade tipificado nos artigos 16 a 19 do
Cadigo Civil. O sobrenome serve para a indicacdo de origem ancestral familiar, ndo mais se
falando hodiernamente em ordem preferencial entre o paterno e o materno, devido a isonomia

constitucional posta no artigo 5° caput e | da Carta Magna.

A Lei n® 6.015/1973 de Registros Publicos prevé, no artigo 54, a necessidade de
constar no assento de nascimento o prenome e o patronimico do registrando, visando dar
publicidade e perpetuar a informacdo. Hoje a seguranca juridica proveniente de tal registro
ndo € pautada mais na imutabilidade, mas sim na inalterabilidade relativa, constante do artigo

58 da referida legislacéo.

Por motivos justos e razoaveis, judicialmente se consegue alterar o nome ou o
sobrenome. Legalmente existem casos ja previstos que facilitam a mudanca
extrajudicialmente, como o acréscimo de sobrenome em razao de casamento (artigo 1.565 do
Cadigo Civil) ou de unido estavel (artigo 57, 2° Lei n° 6.015) ou de adocdo (artigo 47, 5° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente) ou de relacdo familiar afim de padrasto e/ou madrasta
(artigo 57 da Lei n° 6.015, introduzido pela Lei n°® 11.924/2009 de Clodovil Hernandez).

E preciso destacar o acréscimo de sobrenome de padrasto ou de madrasta como um
efeito da afetividade no Direito. E a harmonia afetuosa que leva alguém a querer ser

identificado como da familia de outrem, quando tal vinculo ja ndo é bioldgico ou civil. Muitas
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vezes, filhos de uma relagdo antecedente terminam sendo criados e convivendo com irméos
que ostentam um determinado sobrenome, que inclusive em alguns casos foi até incorporado
por seu genitor pelo novo relacionamento, e, por isso, desejam se inserir nessa estrutura,

sentir-se parte dela.

E evidente que o lago afetivo entre o padrasto ou a madrasta e o enteado é o mdvel
propulsor para a mudanca de nome com o acrescimo do patronimio proveniente desse
vinculo. O acréscimo contribui tdo somente para a impressdo de unidade familiar, a partir de

uma visao afetiva.

Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa pontuam que para o acréscimo
acontecer faz-se precisa a concordancia do padrasto ou da madrasta envolvido cumulada com
a comprovacéo de que existe efetivamente uma ligacao afetuosa, ja que a intengdo normativa
é materializar no plano identificatorio a esséncia de uma persona que mantém convivéncia téo

sdlida com outrem a ponto de se sentir parte de um todo junto com esse alguém?®,

Ha que se destacar, no entanto, que essa averbacdo no registro é diferente da
multiparentalidade e ndo gera efeitos filiativos, ja que os pais da pessoa continuam a ser 0s
mesmos. Ndo importa na atribuicao de efeitos juridicos, sequer decorrendo direito sucessorio
ou alimenticio entre as partes. Dai a importancia de se falar em averiguar a real intencdo do

autor da acdo, na medida em que as implicacdes diferem.

Para situacdes diferentes tem-se consequéncias distintas. Se o propdsito é refletir a
relacdo de afetividade constituida com o padrasto ou a madrasta sem vinculacéo filial, incide-
se a Lei de Registro Publicos com tramitacdo processual na vara de registros pablicos. Caso a
finalidade seja ver declarada a concomitancia de vinculos, fazendo com que o padrasto ou a
madrasta seja identificado como pai ou mée afetivo, € exigida dilagdo probatdria e decisdo de

juizo tramitada em vara de familia.

5.2.1.3.  Adocdo a brasileira

82 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 308.
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A adocdo naturalmente € um ato judicial que gera um vinculo ficticio de filiac&o,
encampando efeitos pessoais e patrimoniais, como 0s sucessorios e os alimenticios. Tal
medida tem carater humanitario e cumpre finalidade assistencial as pessoas que estavam sem
vinculos familiares. O parentesco estabelecido advém da origem civil da averbacdo

consequente do procedimento judicial, colocando o filho nessa posi¢cdo de maneira definitiva.

O que impulsiona alguém a adotar é e deve ser o afeto que tem disponivel para dedicar
a outrem enquanto filho. A afetividade se expressa, nesse pleito processual, como o sentido da
formalizacdo da paternidade ou da maternidade de uma pessoa para com outra de origem
alheia.

A adocdo a brasileira € o registro do nascimento feito por quem sabia ndo ser
verdadeiro pai ou mde. Essa modalidade adotiva condiz com uma simulagdo, na medida em
que se declara falsamente a parentalidade. Embora ilegal e contraria a fé pablica, a pratica
passou a ser reconhecida como ensejadora de paternidade ou de maternidade afetiva, em casos

em que se encontre o desenvolvimento de uma relacéo afetuosa de fato.

A permissdo concedida a transgressao legal da adocdo a brasileira se justifica pelo
direito de convivio familiar e pelo melhor interesse da crianca envolvida no registro civil. Ha
uma tendéncia de ndo se punir e de ndo se alterar essa forma de adocdo informal ja registrada.

Seguem trechos de votos de julgamentos em que se decidiu nessa toada:

Quem registra como seu o filho de companheira, apesar de desconfiar de ndo ser o
pai, ndo age em desconformidade com sua vontade, ndo ocorrendo vicio de
consentimento. Dita postura configura o que se vem chamando de adocdo a
brasileira. Descabe anular o registro perseguido longo tempo ap6s a separacéo, pelo
so fato de haver sido intentada agdo de alimentos. (TJRS, Ac. Do 4° Gr. Cams.
Civs., de 11.10.2002 — Embargos Infringentes 70004843850 — Rel. Des. Maria
Berenice Dias)

Mais uma vez, a afetividade se revela por meio da parentalidade socioafetiva que se
cria comumente com o registro de um infante como filho sabidamente sem o ser
verdadeiramente. Como ndo se tem como tonificar tal laco pela consanguineidade, hd uma
tendéncia de se formar uma ligacdo afetiva. O reconhecimento, na seara dessa adocdo
informal, ja é préatica conhecida na sociedade e hodiernamente ha que se dar atencdo para o
fato de ha tempos ter-se solidificado indiretamente o instituto que hoje se apresenta em estudo

e em desenvolvimento, qual seja a afetividade.
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5.2.14. Responsabilidade civil

A responsabilidade civil é matéria juridica que instaura a sistematica de obrigacdo de
indenizar a quem comete ato ilicito e causa dano a outrem, consoante indica o artigo 927 do
Cdodigo Civil. Os artigos 186 e 187 do referido diploma legal conceituam ato ilicito como
qualquer que viole direito ou que exceda os limites impostos para fim econémico, social, boa-

fé ou bons costumes.

Por muito tempo se evitou incidir a responsabilizacdo civil em ambito familiar,
pautando-se tal distanciamento na ideia de influéncia anglo-saxa e religiosa de que conjuges
sdo uma sé carne (unity of spouses) e que deveria haver uma imunidade interconjugal ou
interfamiliar (interpousal immunity). Atualmente, no entanto, é certa e incontroversa a
possibilidade de reparacéo de danos entre componentes de uma familia, estejam entrelacados
pelo casamento, unido estavel, parentalidade, tutela, curatela, tomada de decisdo apoiada ou

qualquer outro lago.

Conduta, dano e nexo causal sdo os fatores que precisam ser identificados para que
qualquer responsabilizacdo possa acontecer. Quando nédo se leva em consideracdo a existéncia
de culpa ou dolo, tem-se responsabilidade objetiva, tal qual acontece em regra com 0s casos
envolvendo o Estado, contudo, na seara jusfamiliarista, é necessaria a identificacdo de tal

requisito, constituindo uma responsabilidade subjetiva.

O meio de prova para criacdo do encargo precisa estar pautado objetivamente em fatos
ou critérios minimamente determinados, sendo indubitavel, no entanto, a necessidade de que
se apresente uma dose de subjetividade, na medida em que a responsabilidade civil familiar
majoritariamente atinge a psique e as estruturas psicoldgicas responsaveis pela formacdo de

uma pessoa e sua insercdo em sociedade.

Cristiano Chaves e Conrado Paulino da Rosa®® realcam que a obrigacio indenizatoria
gerada em meio familiar se restringe aos integrantes de um ndcleo, operando efeito intra
partes sem qualquer oponibilidade a terceiros. Frusta-se tentativa de imputacdo de

ressarcimento por danos morais a amante ou a terceiro-camplice de adultério, por exemplo.

A incidéncia da responsabilidade civil no Direito de Familia ndo viabiliza tdo somente

indenizacOes por prejuizos ja experimentados, mas por igual a possibilidade de utilizacdo de

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 207.
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mecanismos processuais de prevencdo de danos, conforme clausula geral aberta de concesséo
de tutelas especificas identificada nas previsdes dos artigos 497 e 498 do Cddigo de Processo

Civil. A obrigacao indenizatdria pode ser, assim, repressiva ou preventiva.

Far-se-a o realce para duas conjunturas em que a afetividade exerce forte influéncia
ensejadora de possivel responsabilidade civil no Direito de Familia, quais sejam o abandono
afetivo e a alienagéo parental. As orientacfes para 0 manuseio de ambas as situacGes seguem

a mesma premissa basica aqui colocada, havendo algumas nuances que merecem explicacao.

5.2.1.4.1 Abandono afetivo

O abandono material ja é tematica conhecida pelos juristas, estando previsto no artigo
244 do Codigo Penal e consistindo em ato de deixar, sem justa causa, de prover a
subsisténcia, de proporcionar 0s recursos necessarios, de pagar pensdo alimenticia e de
socorrer quaisquer das pessoas da entidade familiar elencadas no dispositivo. O paragrafo
unico do mencionado dizer legal reforca a tipicidade, ao incluir nas mesmas penas quem,
embora solvente, frustar ou ilidir o pagamento de alimentos, ainda que remeta o fato a falta de

emprego ou funcdo apos abandonar injustificadamente.

O abandono material se refere, como o proprio nome diz, a matéria, aos bens
materiais. Abandonar materialmente alguém corresponde ao desprezo em cumprir 0s deveres
de manutencdo da vida do outro por quem tem alguma responsabilidade juridica e social.
Apesar de parecer um contraponto, parece se encaixar mais como um complemento, a

insercdo do abandono afetivo na préatica forense.

Objetivando maior coercdo relativa ao abandono entre familiares, ja anteriormente
exercida pelo crime de abandono material, 0 abandono afetivo é consequéncia da forca que a

afetividade vem assumindo em diversas searas do Direito, especialmente na familiar.

84 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invélido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os
recursos necesséarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: (Redacdo dada
pela Lei n®10.741, de 2003)

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no
Pais. (Redacéo dada pela Lei n®5.478, de 1968)

Paragrafo Gnico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo,
inclusive por abandono injustificado de emprego ou funcdo, o pagamento de penséo alimenticia judicialmente
acordada, fixada ou majorada. (Incluido pela Lei n®5.478, de 1968)

93


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm#art244
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm#art244
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm#art244
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm#art244

Situacdes que ndo forem abarcadas pelo tipo penal, podem se encaixar na responsabilizacéo
civil, sendo sabida a existéncia de projeto de lei que propde criacdo de mais essa tipologia

criminal.

Dé&-se nova roupagem para o respeito ao dever de cuidar do artigo 229 da Constituicdo
Federal e de dirigir a criacdo e a educacdo de quem exerce poder familiar do artigo 1.634 do
Cdodigo Civil com o abandono afetivo. O esmero que se quer dar é tanto que € valido destacar
0 caso concreto julgado pelo STJ com emenda colacionada abaixo, situagdo em que criou-se
obrigacdo reparatoria para caso de devolucdo de adotando para a adogdo por casal que tinha
sido aceito judicialmente para tal ato por falha nas etapas de verificacdo de aptiddo. Embora
os danos morais tenham se ocasionado muito pela desatencdo do Poder Judiciario, ndo se
eximiu da responsabilidade civil o casal que contribuiu para o prejuizo da mente e da

personalidade do devolvido.

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ADOCAO.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E ABANDONO AFETIVO.
CABIMENTO. EXAME DAS ESPECIFICAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS DA
HIPOTESE. CRIANCA EM IDADE AVANCADA E PAIS ADOTIVOS IDOSOS.
AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL QUE DEVE SER COMPATIBILIZADA
COM O RISCO ACENTUADO DE INSUCESSO DA ADOCAO. NOTORIA
DIFERENCA GERACIONAL. NECESSIDADE DE CUIDADOS ESPECIAIS E
DIFERENCIADOS. PROVAVEL AUSENCIA DE DISPOSICAO OU
PREPARACAO DOS PAIS. ATO DE ADOCAO DE CRIANCA EM
AVANCADA IDADE QUE, CONQUANTO LOUVAVEL E NOBRE, DEVE SER
NORTEADO PELA PONDERACAO, CONVICCAO E RAZAO.
CONSEQUENCIAS GRAVES A0S ADOTANTES E AO ADOTADO. PAPEL
DO ESTADO E DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO DE ADOCAO.
CONTROLE DO iMPETO DOS ADOTANTES. ZELO PELA RACIONALIDADE
E EFICIENCIA DA POLITICA PUBLICA DE ADOCAO. FALHA DAS ETAPAS
DE VERIFICACAO DA APTIDAO DOS PAIS ADOTIVOS E DE
CONTROLE DO BENEFICIO DA ADOCAO. FATO QUE NAO ELIMINA A
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS QUE PRATICARAM ATOS
CONCRETOS E EFICAZES PARA DEVOLUCAO DA FILHA ADOTADA
AO ACOLHIMENTO. CONDENACAO DOS ADOTANTES A REPARAR OS
DANOS MORAIS CAUSADOS A CRIANCA. POSSIBILIDADE. CULPA
CONFIGURADA. IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. VALOR DOS DANOS MORAIS. FIXACAO
EM VALOR MODICO. OBSERVANCIA DO CONTEXTO FATICO.
EQUILIBRIO DO DIREITO A INDENIZACAO E DO GRAU DE CULPA DOS
PAIS, SEM COMPROMETER A EFICACIA DA POLITICA PUBLICA.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. CONDENACAO DOS PAIS
DESTITUIDOS A PAGAR ALIMENTOS. POSSIBILIDADE. ROMPIMENTO DO
PODER DE GESTAO DA VIDA DO FILHO, MAS NAO DO VINCULO DE
PARENTESCO. MAIORIDADE CIVIL DA FILHA. FATO NOVO RELEVANTE.
RETORNO DO PROCESSO AO TRIBUNAL COM DETERMINACAO DE
CONVERSAO EM DILIGENCIA. OBSERVANCIA DO BINOMIO
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NECESSIDADE DA ALIMENTADA E POSSIBILIDADE DOS
ALIMENTANTES.® (grifos nossos)

A nomenclatura quer indicar indiferenca de afeto, quando, na verdade, tem-se
construido um conceito condizente com o desleixo com o cuidado que se deveria ter com

familiar.

Hé& que se diferenciar afeto de cuidado, a fim de compreender o abandono afetivo. Em
um primeiro momento, em 2005, o STJ, em decisdo da 4% Turma rejeitou a ideia de que a

negativa de afeto ensejaria dano moral indenizavel, conforme posicionamento indicado:

A indenizacédo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cadigo Civil de 1916 (atual art. 186 do
Cadigo Civil de 2002) o abandono afetivo, incapaz de reparagéo pecuniaria.®

Tempos depois, em 2012, a mesma Corte julgou o assunto, identificando
distinguishing, pela 3% Turma, afirmando a possibilidade de indeniza¢do em rela¢Ges paterno-
filiais em casos de abandono afetivo, baseando-se na violagdo do dever de cuidado imposto
aos pais em relagdo aos filhos, deferindo-se ressarcimento com fundamento na ideia de que

amar € opcao, mas cuidar € obrigacdo. Colhe-se da fundamentacéo do julgado:

1.Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/ compensar no Direito de Familia.

()

4.Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nlcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢Bes para uma adequada formagéo psicoldgica e insercéo
social.®” (grifos nossos)

Pode-se interpretar conjuntamente ambas as decisdes, percebendo-se que nédo
se admite indenizacao por falta pura e simples de afeto em relacédo interfamiliar, mas se torna
viavel se houver algum desrespeito ao cuidado minimo necessario que se requer. A
afetividade, em certa medida, interfere nessa dosagem do critério a ser observado no caso
concreto. A intencdo ndo deve ser reivindicar carinho em si, mas sim o basico suporte que

uma pessoa precisa ter para se desenvolver.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.698.728. 3% Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi.
Brasilia, DF, 04 mai. 2021. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 13 mai. 2021.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411. 42 Turma. Rel. Min. Fernando Gongalves.
Brasilia, DF, 29 nov. 2005. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 27 mar. 2006.
87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.159.242. 3% Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi.
Brasilia, DF, 24 abr. 2012. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 10 mai. 2012.
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Para fins processuais, exige-se a efetiva producdo de prova, que em regra é
documental e testemunhal, por um prisma mais objetivo do que seria 0 dever de cuidado,
como falta de prestacdo de alguma assisténcia (saude, alimentagdo, educacdo, cultura), ndo se
esquecendo da comprovacdo necessaria de que a vitima foi afetada também subjetivamente

pela conduta danosa.

E indubitével que o nimero de casos de abandono afetivo cresceu com o aumento das
dissolucdes de casamentos e de unides estaveis. As pessoas tém dificuldade de separar o fim
de uma relacdo com cénjuge ou com companheiro do lago que perdura por toda a vida com os
descendentes provenientes. Remete-se a decisdo de julgamento de REsp 1887697 / RJ
recente de 2021 elucidativa do STJ:

1- Aclo proposta em 31/10/2013. Recurso especial interposto em 30/10/2018 e
atribuido a Relatora em 27/05/2020.

2- O proposito recursal é definir se é admissivel a condenacdo ao pagamento de
indenizacdo por abandono afetivo e se, na hip6tese, estdo presentes 0s pressupostos
da responsabilidade civil.

3- E juridicamente possivel a reparacdo de danos pleiteada pelo filho em face dos
pais que tenha como fundamento o abandono afetivo, tendo em vista que ndo ha
restricdo legal para que se apliquem as regras da responsabilidade civil no dmbito
das relacBes familiares e que os arts. 186 e 927, ambos do CC/2002, tratam da
matéria de forma ampla e irrestrita. Precedentes especificos da 32 Turma.

4- A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os danos morais
causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater excepcional,
decorre do fato de essa espécie de condenacgéo néo ser afastada pela obrigacédo
de prestar alimentos e nem tampouco pela perda do poder familiar, na medida
em que essa reparacao possui fundamento juridico préprio, bem como causa
especifica e autbnoma, que é o descumprimento, pelos pais, do dever juridico de
exercer a parentalidade de maneira responsavel.

5- O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel compreende a
obrigacdo de conferir ao filho uma firme referéncia parental, de modo a propiciar o
seu adequado desenvolvimento mental, psiquico e de personalidade, sempre com
vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente concretizar os principios do melhor
interesse da crianca e do adolescente e da dignidade da pessoa humana, de modo
que, se de sua inobservancia, resultarem traumas, lesées ou prejuizos perceptiveis na
crianca ou adolescente, ndo haverd dbice para que os pais sejam condenados a
reparar os danos experimentados pelo filho.

6- Para que seja admissivel a condenagdo a reparar danos em virtude do
abandono afetivo, é imprescindivel a adequada demonstracdo dos pressupostos
da responsabilizacdo civil, a saber, a conduta dos pais (a¢cdes ou omissdes
relevantes e que representem violagdo ao dever de cuidado), a existéncia do
dano (demonstrada por elementos de prova que bem demonstrem a presen¢a
de prejuizo material ou moral) e o nexo de causalidade (que das agfes ou
omissdes decorra diretamente a existéncia do fato danoso).

7- Na hipdtese, o genitor, logo apés a dissolucdo da unido estavel mantida com a
mdae, promoveu uma abrupta ruptura da relacdo que mantinha com a filha,
ainda em tenra idade, quando todos vinculos afetivos se encontravam
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estabelecidos, ignorando maxima de que existem as figuras do ex-marido e do
ex-convivente, mas ndo existem as figuras do ex-pai e do ex-filho, mantendo, a
partir de entdo, apenas relaces protocolares com a crianca, insuficientes para
caracterizar o indispensavel dever de cuidar.

8- Fato danoso e nexo de causalidade que ficaram amplamente comprovados
pela prova produzida pela filha, corroborada pelo laudo pericial, que atestaram
que as agdes e omissBes do pai acarretaram quadro de ansiedade, traumas
psiquicos e sequelas fisicas eventuais a crianga, que desde os 11 anos de idade e
por longo periodo, teve de se submeter as sessdes de psicoterapia, gerando dano
psicoldgico concreto apto a modificar a sua personalidade e, por consequéncia,
a sua propria histéria de vida.

9- Sentenca restabelecida quanto ao dever de indenizar, mas com majoracéo do valor
da condenacdo fixado inicialmente com extrema modicidade (R$ 3.000,00), de
modo que, em respeito a capacidade econdmica do ofensor, a gravidade dos danos e
a natureza pedagogica da reparacdo, arbitra-se a reparacdo em R$ 30.000,00.

10- E incabivel condenar o réu ao pagamento do custeio do tratamento psicol6gico
da autora na hipétese, tendo em vista que a sentenca homologatdria de acordo
firmado entre as partes no bojo de acdo de alimentos contemplava o valor da
mensalidade da psicoterapia da autora, devendo eventual inadimplemento ser objeto
de discussdo naquela seara.

11- Recurso especial conhecido e parcialmente provido, a fim de julgar procedente o
pedido de reparacdo de danos morais, que arbitro em R$ 30.000,00), com juros
contados desde a citacdo e correcdo monetaria desde a publicacdo deste acorddo,
carreando ao recorrido o pagamento das despesas, custas e honorérios advocaticios
em razdo do decaimento de parcela minima do pedido, mantido o percentual de 10%
sobre o valor da condenacéo fixado na sentenca.®® (grifos nossos)

A competéncia material para processar e julgar eventual pedido ressarcitorio é da vara
de familia, sendo fixada pela causa de pedir, e ndo pelo pedido. Trata-se de absoluta
competéncia, podendo ser conhecida de oficio pelo juiz ou a requerimento das partes ou do

Ministério Publico, ndo admitindo prorrogacédo por vontade das partes.

O prazo prescricional para o exercicio da pretensao reparatdria em relagdes familiares
é de trés anos, seguindo a regra da responsabilidade civil extracontratual, conforme artigo
206, 8§ 3° do Cadigo Civil. O mesmo diploma legal, no dispositivo do artigo 189 dispde que a
contagem do prazo se inicia da violacdo do direito. Lembra-se, no entanto, que o artigo 197, Il
da codificacdo impede contagem de prazo entre ascendentes e descendentes durante o poder
familiar. Entre pais e filhos, portanto, somente com a cessacdo do poderio, ordinariamente aos

dezoito anos do descendente inicia-se a contagem.

H& uma presuncdo relativa de conhecimento da lesdo no momento da ocorréncia,

acontece que existem excecdes em que o prejuizo sofrido é atestado posteriormente aos atos

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.887.697. 3% Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi.
Brasilia, DF, 21 set. 2021. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 23 set. 2021.
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de abandono afetivo, sendo identificados mediante sessdes de terapia com psicdlogo ou
psiquiatra. Contabiliza-se o lapso temporal, assim, de quando o titular do direito tem
conhecimento efetivamente, seja imediatamente a atitude de violacdo de cuidado, seja em

outro momento.

5.2.1.4.2 Alienacdo parental

A alienacdo parental consiste na desconfiguracdo da representacdo de um dos
genitores perante a crianga ou o adolescente, resultado de uma soma de agdes dolosas e/ou
culposas por responsavel, por outro genitor ou por terceiros. Majoritariamente, o agente

alienador € um dos genitores, o0 alienado € o outro e a principal vitima é a prole.

Algumas atitudes que caracterizam esse instituto sdo: ocultar presentes, ligacOes e
visitas; construir um discurso de odio, de desprezo; desvirtuar narrativa da relacdo afetiva
existente entre o descendente e o ascendente, incluindo variantes negativas sobre o outro por

questdes atinentes ao relacionamento dos genitores; dentre outras.

N&o se duvida que é possivel alienar um filho ainda na constancia da relagdo conjugal,
da unido estavel ou de qualquer vinculo entre os pais envolvidos. Para tanto, é preciso apenas
o0 esforco de um dos responsaveis ou dos ascendentes em denegrir a imagem do outro. Ha, no
entanto, que se realcar a tendéncia maior de isso acontecer, quando 0s progenitores estao
divorciados ou separados, com nivel de incidéncia ainda mais acentuado se outra familia tiver

se formando.

A Lei n° 12.318/2010, no artigo 2° conceituou a alienacdo parental e destacou a
interferéncia psicoldgica gerada por meio do instituto na vida dos infantes e dos jovens. O
paragrafo dnico do mesmo dispositivo se preocupou em exemplificar alguns casos em que se
configura o ato de alienar parentalmente, deixando evidente a possibilidade de variadas outras

maneiras de manifestacdo.

O legislador se ocupou com a tematica, a fim de disciplinar o0 modo como deve ser
tratada e combatida tal pratica. O fundamento basico de protecdo a autoridade parental
consiste no direito de convivéncia familiar que todos tém garantido na Constituicdo Federal,

no artigo 227. E indubitavel a vulnerabilidade do individuo refém ainda dependente da
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orientacdo dos responsaveis, ndo se podendo priva-lo de usufruir de ambos os lados, paterno e

materno, injustificadamente.

Segundo Manuel Aguilar, a alienacdo parental pode se apresentar em trés tipos: leve,
médio e grave®. No primeiro estagio, os encontros entre as partes aparentam ser calmos,
existindo um pouco de dificuldade na hora de trocar de genitor. A campanha de
desmoralizacdo é discreta e espagada, ndo havendo manifestacdo quando o filho estd com o
ascendente alienado. Na escala média, a mudanca da companhia da crianca ou do adolescente
é momento de maior desgaste entre os adultos com uma série de téticas do alienador a
respeito do alienado. Os que vivem a estagdo grave tém entraves de comunicacao a ponto de o
filho ndo querer encontrar ou ficar com o alienado. O alienador ja conseguiu, nesse nivel,
criar a imagem que gostaria do outro, de modo a afastar os envolvidos beirando a destruigdo

do vinculo afetivo.

Ha& que se diferenciar a alienagdo parental da sindrome da alienagéo parental (SAP). A
SAP ¢é uma doenca cuja referéncia existe na Classificacdo Internacional de Doencas (CID-10),
publicada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Pode-se dizer que a sindrome é a
consequéncia psicologica da alienacdo parental nas pessoas envolvidas. A matéria foi
estudada por Richard Gardner e ele elencou diversos sintomas em que se permite identificar

pessoas acometidas pela enfermidade®.

Em relacdo aos filhos, apresentam-se indicios constantes como: ansiedade; angustia;
medo; alteracGes de sono e de alimentacdo; irritabilidade; condutas regressivas da logica do
desenvolvimento; diminuicdo de rendimento escolar; empobrecimento de capacidades sociais
e empaticas; aumento de episodios de rebeldia; diminuicdo do autocontrole; raiva; baixa auto-
estima; repulsa do alienado e de pessoas a ele correlatas; auséncia de ambivaléncia sobre
guem é o genitor bom e quem é o mau com apoio incondicional a um dos ascendentes em
detrimento da negacdo do outro; fendmeno do pensador independente, no sentido de a prole
afirmar que a imagem que tem do alienado foi resultado de sua propria consciéncia; presenca
de cenéarios emprestados por expressdes usadas pelo alienador; construcdo de memorias falsas

e nunca vividas.

8 AGUILAR, José Manuel. Sindrome de alienagéo parental: Filhos manipulados por um conjuge para odiar o
outro. Tradugdo Eduardo dos Santos. S.I.: Caleidoscopio, 2008.

% GARDNER, Richard. A. Parental Alenation Syndrme (PAS) Sixteen Years Later. S.I. American Academy
of Psychoanalysis, 2001. Disponivel em http://www.fact.on.ca/Info/pas/gard01b.htm. Acesso em: 04 de jan. de
2023.
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Em referéncia ao alienador, tem-se comumente a paranoia; o folie a deux (delirio
compartilhado entre o agente e a vitima); transtorno antissocial; isolamento; demonstracdo de
medo de perder o filho para o outro; distanciamento fisico das pessoas proximas; purga
emocional, na medida em que tenta eliminar qualquer elemento que faca referéncia ao
alienado; sindrome de munchausem, que é aquela em que o progenitor apresenta o filho como
doente, submetendo-0 a diversos exames e tratamentos, para satisfazer suas necessidades

emocionais e aumentar dependéncia da crian¢a ou do adolescente em relacéo a si.

As caracteristicas do alienado sdo: sentimento de impoténcia; desanimo; culpa; medo
de perder definitivamente o contato com os filhos; vergonha junto aos familiares e aos amigos
pela situacdo vivida; constrangimento de buscar tutela judicial, depresséo; raiva e atitudes

extremas para com o alienador; tendéncia de compensar a prole de forma exagerada.

E evidente a comunicacdo da alienacdo parental e da SAP com a afetividade. Pode
parecer cacéfono, mas se faz necessario dizer que ambas as circunstancias afetam o afeto do
ser humano envolvido, considerando-se tanto o afeto como sentimento como o afeto como
correspondente da afetividade em seu sentido completo apresentado ao longo deste trabalho,

quais sejam as perspectivas pedagogica, psicologica e juridica.

O filho, o alienador e o alienado sofrem com a alienacdo parental e com a SAP.
Embora se fale que a vitima é a prole, é inegavel o prejuizo as vidas de todos. O filho e 0
alienado, no entanto, sdo aqueles que tem direito de requerer responsabilidade civil do

alienador por danos morais ou materiais decorrentes de suas condutas danosas.

Aplica-se a mesma ideia da competéncia previamente dita relativa ao abandono
afetivo. A competéncia € absoluta em razdo da matéria e acdes referentes a alienacdo parental
devem ser propostas em varas de familia com participacdo do Parquet, devido ao
envolvimento de menor, e podendo de oficio ser movida pelo proprio juiz, a fim de garantir o

melhor interesse dos infantes e dos jovens.

O pagamento de indenizacdo, nesses casos, serve de medida punitiva e educativa aos
alienadores, a fim de tentar punir o ato ilicito cometido e de educa-lo a ndo cometer mais. A
indenizacdo pecuniaria ndo supre a dor e o sofrimento experimentado, mas tem utilidade
pratica como reacdo a uma acao legalmente proibida. Quanto a contagem de danos materiais,
faz-se a apuracdo dos gastos despendidos em razdo da alienacdo ou da sindrome e o

pagamento é 0 estorno de um transtorno causado.
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5.2.15. Alimentos civis

Advindo da solidariedade, objetivo da Republica Federativa do Brasil elencado no
artigo 3°, | da Constituicdo Federal, e do dever da reciprocidade entre pais e filhos, posto por
meio do artigo 229 do mesmo diploma constitucional, a natureza juridica da obrigacdo
alimenticia divide opinides entre constituir direito pessoal extrapatrimonial e ser direito

pessoal patrimonial.

Os alimentos s@o prestacfes que, para serem estabelecidas, em regra, pressupdem
existéncia de companheirismo, de vinculo conjugal ou de parentesco; necessidade do
alimentando; possibilidade econémica do alimentante e proporcionalidade na sua fixacéo
entre a precisdo do credor e os recursos do devedor, consoante ditam os artigos 1.694, § 1°e
1.696 do Codigo Civil.

S&o devidos os alimentos, quando quem os pretende ndo tem bens suficientes nem
pode prover pelo seu trabalho a propria mantenca e aquele de quem se reclamam pode
fornecé-los sem desfalque do necessario ao seu sustento, conforme orienta o legislador da

codificacao civil no artigo 1.695.

Em carater de excecdo, apresentam-se tematicas referentes aos alimentos que podem
ser causa ou consequéncia, a depender do ponto de vista, da introducdo da afetividade no
ordenamento juridico, quais sejam a relativizacdo da reciprocidade, a criacdo de obrigacao
alimenticia para parentesco por afinidade envolvendo padrasto e/ou madrasta e os alimentos

voluntarios.

O sujeito que ndo foi solidario, por certo, ndo pode ser favorecido com a benesse da
solidariedade referente aos alimentos, podendo-se, a partir disso, falar em relativizacdo da
reciprocidade. Para relativizar o carater de via de mdo dupla da relacdo interfamiliar,
didaticamente escolheu-se separar trés pilares justificadores: a afetividade pura, a indignidade

e a culpa.

Quando falta afetividade, seja no sentido do dever de cuidado, seja sob a perspectiva
de convivéncia social, pressupBe-se ruptura ou descaso para com 0S encargos parentais.
Hodiernamente se nomeia essas situacOes, respectivamente, como abandono afetivo e

alienacdo parental. Sabidamente o desequilibrio gerado ecoa ndo apenas restritamente ao lago
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que se viria a construir de pai ou de mée para filho, mas também influencia muito no vinculo

do filho para com o pai ou a mée.

A via de mao dupla que se pressupbe do vinculo de parentalidade ndo se sustenta e
nem poderia através apenas do compromisso apenas de uma parte. A partir disso, ha que se
observar decisdes que ratificam a ideia de que quem é ou foi abandonado ou alienado, tendo
prejudicadas assisténcia, criacdo e educagdo, ndo deve ajuda ou amparo, 0 que se pode ser

requerido em forma de alimentos.

Ademais, mesmo que fique demonstrada a necessidade do autor ao recebimento de
alimentos, deve ser sopesada, no caso, a alegacdo trazida pelo agravante, no sentido
de que houve abandono por parte do agravado — alegacdo esta que ndo foi
impugnada por este, que nem mesmo ofertou contrarrazdes. Isso, porque, se
comprovado o abandono em questdo, diante da reprovabilidade de tal
comportamento, ndo subsiste qualquer vinculo afetivo para amparar o dever de
solidariedade entre os litigantes, de forma que descabida seria a condenacdo do
agravante ao pagamento de pensdo em prol do agravado.®*

Ndo ha falar em direito a percepcdo de alimentos se o postulante, pai dos
demandados, incorreu em abandono material e moral dos ex adversos, justo quando
estes, o0rfaos de mae, ainda eram menores de idade. (TJ/SC, Ac. 52 Cam. Civ.,
ApCiv. 2014.031831-9 — comarca de Balneario Cmaborid, rel. Des. Henry Petry
Junior, j. 28.08.14).

A indignidade estd prevista no artigo 1.814 da Lei Civil, em rol taxativo de
circunstancias que ensejam a exclusdo na sucessdo. Sdo 0s casos: quando herdeiro ou
legatario houver sido autor, coautor ou participe de homicidio doloso ou de tentativa desse
contra pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu cOnjuge, companheiro, ascendente ou
descendente; houver acusado em juizo autor da heranca caluniosamente ou incorrer em crime
contra sua honra, do seu conjuge ou companheiro; inibir ou obstar, por violéncia ou meios

fraudulentos, autor da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Gltima vontade.

Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa destacam a denominada
tipicidade finalistica como sendo o norte a orientar a indignidade em sede de obrigacdo
alimentar, prevista no paragrafo Unico do artigo 1.708 da codificacdo civil, na qual o
magistrado pode admitir hipdteses ndo previstas taxativamente em lei, desde que apresentem a

mesma finalidade (ratio essendi) do previsto na norma®. Rodrigo da Cunha Pereirareforca:

Considerando que a familia é a célula basica da sociedade e que as relagBes entre
seus membros devem ser guiadas pelo afeto, respeito e limites de civilidade, aquele

1 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento 70083853036. 82
Céamara Civel. Rel. Des. Luis Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, RS, 19 jun. 2020. Diario de Justica. Porto
Alegre, 29 jun. 2020.

92 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 266.
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que afrontar o outro, violentando-o no sentido de destrui-lo ou enfraquece-lo, ndo
necessariamente usando a forga fisica, mas desmerecendo-o psiquicamente e
denegrindo sua honra e sua imagem, estara praticando uma conduta indigna.®

O desrespeito para com a assisténcia, a criacdo e a educacdo é também colocada por

alguns julgadores como sendo ato de indignidade alimentar.
A conduta da autora, ao deixar de prestar qualquer tipo de assisténcia ao seu filho,
seja material, emocional, educacional ou afetiva, configura procedimento indigno

previsto no pardgrafo Unico do art. 1.708 do Codigo Civil, a afastar a
responsabilidade do réu em prestar os alimentos pleiteados na inicial.*

Alimentos requeridos pelo pai em face do filho maior por ele abandonado, desde
tenra idade, material e afetivamente: conduta paterna indigna, que prejudica o
suposto direito alimentar — Cod. Civil 1.708, paragrafo Unico -, que tem por base 0s
principios da reciprocidade e solidariedade, jamais observados pelo requerente.®®

Entre parceiros afetivos, a omisséo de informac6es de forma maliciosa visando algum
beneficio pode acarretar na declaragdo de indignidade alimentar, como se observa em deciséo

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Além disso, o fato da alimentada ter induzido em erro o alimentante, ao dizer que
estava gravida de um filho seu e, em razdo disso, ensejado que ele contraisse
casamento com ela, omitindo durante mais trés décadas a verdadeira paternidade do
filho mais velho, constitui comportamento indigno em relacdo ao alimentante, tendo
violado o dever de lealdade e boa-fé, ferindo a dignidade (honra subjetiva) do varao,
e configura, com todas as letras a hipGtese de cessacdo do dever de prestar

alimentos de que trata o artigo 1.708, paragrafo Unico, do Cédigo Civil. %

A indignidade se relaciona com o oposto da boa-fé, podendo-se destacar um caso em
que a esposa induziu o entdo companheiro a deixar de tomar seus medicamentos para controle
de transtorno psicologico a fim de convencé-lo a se casar pelo regime de comunhéo universal
de bens, o que de fato terminou fazendo. Conforme decisdo do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territdrios®”, logo ap6s as nupcias, a mulher rompeu a relacdo, que tinha o Gnico

intuito de ficar com metade do patriménio do ex-cdnjuge.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 292.

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel 00115498920118190204. 192
Céamara Civel. Rel. Des. Marcos Alcino de Azevedo Torres. Rio de Janeiro, RJ, 26 fev. 2013. Diario de Justica.
Rio de Janeiro, 15 mar. 2013.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelagdo Civel 0005843-
19.2015.8.07.0011. 42 Turma Civel. Rel. Des. Fernando Habibe. Brasilia, DF, 23 jan. 2019. Diario de Justica.
Brasilia, 05 fev. 2019.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel 70067426395. 72 Camara
Civel. Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, RS, 13 jan. 2016. Diario de Justica.
Porto Alegre, 20 jan. 2016.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo Civel
20090110844256. 12 Turma Civel. Rel. Des. Flavio Rostirola. Porto Alegre, RS, 24 jul. 2014. Diario de Justica.
Porto Alegre, 04 ago. 2014.
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Através de atos de cunho moral e pessoal negativo, uma conjuntura, portanto, pode ser
causa de procedimento indigno em sede de alimentos. Outros exemplos podem ser apontados,
tais como conduta de postar contetdo difamatério em redes sociais em relagdo ao alimentante
e a pessoas proximas a ele, incluindo atual parceiro ou prole decorrente de nova relagdo; e
postergacdo de filho maior sem justificativa para iniciar atividade remunerada ou ainda aquele

que, sem pudor, alega estudar sem sequer estar matriculado em instituicdo de ensino.

Considerando que o suposto credor de alimentos reconhecido indigno para tanto ndo
tenha condi¢des de subsistir, hd que se entender pela obrigacdo de alimentos naturais, e ndo
civis, na medida em que se deve garantir o minimo para sobrevivéncia da pessoa, ndo se
preocupando com manutengdo de condigdo social, de padrdo de vida. O Enunciado 345 da
Jornada de Direito Civil pontua que “o procedimento indigno do credor em relagdo ao
devedor, previsto no paragrafo unico do art. 1.708 do Codigo Civil, pode ensejar a exoneracao
ou apenas a reducdo do valor da pensdo alimenticia para quantia indispensavel a

sobrevivéncia do credor”.

A indignidade relativiza a reciprocidade, ndo se podendo usar dois pesos para uma
relacdo mutual. O uso da ma-fé aponta para caminho diverso do que a afetividade vem pregar

no meio juridico.

Embora hoje pouco se fale de culpa no Direito de Familia e das Sucess6es, ainda estao
postos resquicios seus no ordenamento. Na mesma toada do Enunciado 345 da Jornada de
Direito Civil, a orientacdo dada ao credor indigno de alimentos sem condi¢fes de mantenca é
a mesma que se oferece ao culpado. Identificado como letra morta frente ao desuso na pratica

forense, ha, no entanto, que se realcar o paragrafo Unico do artigo 1.704 do Cddigo Civil:

Paragrafo Unico. Se o cdnjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e
ndo tiver parentes em condicdes de presta-los, nem aptiddo para o trabalho, o outro
cbnjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispensavel a
sobrevivéncia.

Sem espaco mais para verificagdo de responsabilidade e de culpabilidade
anteriormente medidas para separagdes de casais, o legislador contemporaneo retirou o cunho
subjetivo da expertise do Poder Judiciario, facilitando as finalizacGes de casamentos por meio
dos divorcios. Apesar de ndo se procurar mais um culpado e a culpa ndo ser norteador de

decisium, aquele que a carregasse teria direito de se ver sassistido de alimentos naturais.
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Compreendida a relativizagdo da reciprocidade nas trés vertentes (afetividade pura,
indignidade e culpa) com evidente contrariedade as diretrizes que da a afetividade em cada
uma delas, hd que se esclarecer como esse instituto interfere na criacdo de obrigacdo
alimenticia para parentesco por afinidade envolvendo padrasto e/ou madrasta e nos alimentos

voluntarios.

Sabe-se que a relagdo entre padrasto e/ou madrasta e enteado gera, muitas vezes,
vinculos afetivos fortes e solidos que ultrapassam até o relacionamento conjugal ou de
companheirismo entre o pai e a mae da pessoa e o0 padrasto e a madrasta. Cristiano Chaves de
Farias e Conrado Paulino da Rosa® afirmam, nesse sentido, que “o final de uma relagdo

afetiva ndo representa no encerramento da trajetéria afetiva do individuo”.

E preciso separar, assim, o laco que inaugura uma estrutura familiar e as ligacdes que
se desenvolvem a partir dele como conexdes diferentes e ate, a depender da for¢a com que se
tenha firmado, independentes. Dos multiplos mosaicos como uma entidade familiar se revela
e das variadas consequéncias deles, tem-se a multiparentalidade, o registro de enteado com
sobrenome de padrasto e/ou de madrasta e o surgimento de alimentos de padrasto e/ou

madrasta para com enteado e vice-versa.

N&o se pode pensar na criagdo de uma obrigacdo alimenticia entre padrasto e/ou
madrasta e enteado sem se observar a interligacdo especifica, o caso em concreto. A demanda

se origina de comprovacao judicial de que ha vinculo socioafetivo e/ou surrectio.

A afetividade é atestada mediante provas, como fotos; depoimentos de testemunhas;
registros em redes sociais de imagens, de videos, de textos; atas de reunides escolares com
presenca de padrasto e/ou da madrasta; boletos de pagamentos de servicos para o enteado em
nome do padrasto e/ou da madrasta; vinculacdo em plano de previdéncia, de assisténcia de

salide ou de clube de lazer; dentre outros.

A surrectio trata-se da aquisicdo de direito subjetivo em decorréncia do
comportamento reiterado de uma das partes, diante da pratica de usos e de costumes,
consequéncia da boa-fé objetiva e da protecdo da confianca. O pagamento recorrente de
mensalidades escolares ou de atividades extracurriculares, por exemplo, podem ensejar o

pedido judicial de alimentos.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 253.
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Nesse &mbito, por outro lado, poder-se-ia falar em alimentos civis, e ndo simplesmente
naturais, ja que estaria em jogo, em algumas situagdes, ndo sé a sobrevivéncia, mas, muito
mais, a manutencdo da qualidade de vida que se ofereceu ao enteado, desde que assumiu 0

papel de padrasto e/ou madrasta.

Lastreado pela afetividade puramente ou, quando pela surrectio, indiretamente por
meio da forca diretiva que ela d&, os alimentos de padrasto e/ou madrasta para com enteado e
até via contréria sdo resultados de uma relacdo afetiva construida de tal forma que o Poder

Judiciario estendeu o direito de obrigacdo alimenticia para tal.

Pode-se destacar ainda, do mesmo modo, o cerne dos alimentos voluntarios como
provenientes da afetividade, expressa pela preocupacdo, pela entre-ajuda e pelo cuidado que
alguém resolveu ter e assumir para com outra pessoa, independentemente de previsao legal ou
judicial.

Voluntariamente a obrigacdo alimenticia pode ser estabelecida inter vivos ou causa
mortis. Essa se da por previsao testamentaria. Aquela geralmente se da por doagéo, subvencéo
periodica ao beneficiario que se extingue, em regra, com morte do doador. E possivel que se
preveja continuidade do pagamento dos alimentos mesmo com o falecimento do doador, ndo

podendo, no entanto, ultrapassar a vida do donatério.

A relativizacdo da reciprocidade, a criagdo de obrigacdo alimenticia para parentesco
por afinidade envolvendo padrasto e/ou madrasta e os alimentos voluntarios representam
suficientemente o cenario hodierno de influéncia e de presenca da afetividade no meio

juridico, em especifico no conteudo dos alimentos.

5.3. Reflexdes conclusivas

Constatou-se que a afetividade se revela pelas multiplas derivac@es da palavra “afeto”
nos diplomas legais e jurisprudenciais, de uma forma geral, remetendo a seu sentido também

outras expressdes que com ela se colocam reiteradamente, como convivéncia e afinidade.

A interpretacao literal ou gramatical feita dos dispositivos legais, das propostas de leis
e das decisdes destacadas do Supremo Tribunal Federal servem de embasamento para a

percepcdo do reconhecimento juridico que esta sendo desenvolvido no Brasil.
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Acédo de reconhecimento de multiparentalidade, de investigacdo de paternidade e de
maternidade, negatéria de paternidade ou de maternidade, acréscimo de sobrenome de
padrasto ou de madrasta, adocao a brasileira, alienacdo parental, abandono afetivo e alimentos
constituem o recorte material tecido para a compilagdo de agGes processuais que ocupam 0

Poder Judiciario envolvendo a afetividade.

Neste momento, o enfoque foi identificar, sob o pressuposto da afetuosidade como o
proposito real, as diversas demandas em que vem aparecendo o instituto na préatica forense.
N&o se pode esquecer, no entanto, que a parte Il deste trabalho retomara tal pauta sob a
perspectiva de como o instituto pode e é usado, muitas vezes, para mascarar a real intencao

envolvida, qual seja o patrimonialismo.
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6. AFETIVIDADE NO DIREITO COMPARADO

O Direito Comparado é uma fonte de pesquisa vasta que permite ao jurista a abertura
do olhar para o que se passa no cenario mundial. Enxergar apenas a realidade em que se esta
inserido é limitante. Espanha e Argentina foram escolhidas para servirem de base comparativa
acerca da afetividade, em raz&o de consistirem em dois cenérios bem diferentes entre si, na
medida em que a primeira é nagdo colonizadora e europeia e a segunda é colonizada e latina.

A associagdo de um parametro mais distinto e de um mais aproximado ao contexto do
Brasil parece ser uma tentativa ideal para compor os ensaios reflexivos que se propde no
presente trabalho. Doutrina, legislacdo e jurisprudencial nacional ja foram bastante abordadas,
tendo chegado 0 momento de adentrar no conhecimento acerca do que se passa no cenario
internacional.

O recorte feito se faz necessario, a fim de que o estudo se torne mais didatico. Embora
a comparacdo nao seja o enfoque do estudo, ela se mostra util e eficiente, sendo componente
agregador a tudo que ja foi posto. Antes de se partir para qualquer analise critica, pretende-se
arrematar o conteudo sobre afetividade com breves colocagbes sobre como o instituto é

tratado pelos espanhois e pelos argentinos.

6.1. Realidade na Espanha

O regime legal civil espanhol ainda segue a estrutura sociolégica da Espanha de 1978
cujas bases das relacdes familiares sdo pautadas em relevante forca aos dados bioldgicos e a
livre investigacdo da paternidade, ambos de acordo com os artigos 10.1 e 39.2 da
Constituicao.

Atribui-se a verdade bioldgica o peso de verdade juridico-formal, consistindo essa
vinculacdo no chamado principio da veracidade, alegando-se ser uma adequacdo necessaria
para atendimento a dignidade da pessoa humana. Conjunturas hodiernas, no entanto, sdo
impactadas por esse molde tradicional positivado, na medida em que a averiguacdo da filiacdo
genética nem sempre se insere como viavel.

Novos arranjos de familias fogem ao binarismo classico, sendo um marco posto no
pais a lei de reproducdo humana assistida (Lei n® 14/2006, artigo 7.3 e Lei n® 20/2011, artigo
44.5) que abriu espaco para ideias diferentes do que seria mée e pai, na medida em que se

tornou viavel casal de duas mulheres ser registrado como dupla maternidade da crianca
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desenvolvida pelas técnicas em questdo. Tal feito reconhece como embasamento filiativo ndo
mais a verdade biol6gica, mas sim a vontade, a voluntariedade.

N&o se pode esquecer da adogéo e da parentalidade por complacéncia que, na mesma
toada, fundamentam-se pela declaracdo de intencdo volitiva de quem quer criar um vinculo
filial com alguém. Maria Amalia Garrido®® lembra que ambos os institutos sdo incompativeis
com a livre investigacdo da paternidade, uma vez que se pressupde a luta pelo reconhecimento
juridico parental em razdo da sabida auséncia de lago sanguineo entre os envolvidos.

Fala-se em ato complacente como sendo disposi¢do para corresponder aos desejos ou
gostos de outrem com intencdo de ser-lhe agradavel. A modalidade de filiacdo referida se
encaixa em unides estaveis ou em casamentos em que os envolvidos levam consigo filhos
provenientes de outros relacionamentos e, na tentativa de trazer uma perspectiva mais formal
de familia, o pai ou a mé@e demonstra interesse em ter reconhecida vinculagdo parental com a
prole que fora incorporada por seu companheiro ou conjuge.

Destaca-se que os pedidos de parentalidade por complacéncia se apoiam, em regra, em
relacbes de afeto entre os companheiros ou conjuges, assim como se espera, a0 menos,
aceitacdo social e existéncia de contato entre o possivel pai ou a mée e o filho, como pontua
Gloria Pardo'®. Pode-se pensar que nessa categoria se insere discretamente a socioafetividade
na Espanha.

E preciso ressaltar que existem diferentes correntes de juristas, oscilando entre os
apoiadores do reconhecimento de filiagdo complacente e os que o consideram nulo, ainda
ligados as bases tradicionais da familia espanhola. Jurisprudencialmente algumas pessoas tem
conseguido tal reconhecimento, embora ainda haja dissonancia entre as decisdes judiciais.
Maria Amalia Garrido sabiamente diz que “la verdade bioldgica no siempre sera la via mas
adecuada cuando exista uma convivéncia duradera con progenitores socioafetivos!®l”,

A remodelacdo familiar que vem acontecendo mundialmente coloca o principio da
veracidade, a livre investigacdo de paternidade e a presuncéo filial de prole proveniente de

matrimdnio, pilares juridicos espanhois, sob questionamento. ldentifica-se que a justificativa

% GARRIDO, Maria Amalia Blandino. Alegato a favor del reconocimiento del parentesco socioafectivo em el
ordenamento espanol. In: GALLARDO, Leonardo B. Pérez; HERNANDEZ, Maria Del Mar Heras. Propuestas
para um nuevo Derecho de Filiacion: La multiparentalidad. Santiago, Chile: Ediciones Olejnik, 2022. p. 34

100 PARDO, Gloria Diaz. Multiparentalidad versus filiaciones contradictorias. In: GALLARDO, Leonardo B.
Pérez; HERNANDEZ, Maria Del Mar Heras. Propuestas para um nuevo Derecho de Filiacion: La
multiparentalidad. Santiago, Chile: Ediciones Olejnik, 2022. p. 267.

101 GARRIDO, Maria Amalia Blandino. Op. Cit. p. 41
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genética ndo € a Unica nem € absoluta para a construcdo e o reconhecimento de lacos, bem
como o casamento ndo € meio garantidor parental.

A vontade se apresenta nos casos de reproducdo humana assistida, de adocdo e de
filiacdo de complacéncia, ndo sendo indicado falar em desnaturalizacdo da filiagcdo, mas, por
outro lado, em resposta a realidade social. Gloria Pardo coloca acertadamente que “no
estamos de acuerdo com que ello suponha uma desnaturalizacion de la filiacién, sino que lo
consideramos uma via de cambio del sistema hacia otros tipos de filiacion que se abren
caminho hacia nuevos modelos de familia®?”.

Em nacOes latino-americanas ¢ uma tendéncia dos dias de hoje o afastamento da
supremacia dos lacos sanguineos, aparecendo com cada vez maior frequéncia os pedidos de
reconhecimentos de vinculos filiativos (materno, paterno, avoengo e fraterno). A condicdo
europeia da passos iniciais na flexibilizacdo do conceito de familia, sendo ainda dificil
conceber pai ou mée socioafetivo.

E inegavel que a filiagdo por complacéncia abre espaco para a introducdo da
afetividade no Direito de Familia e das Sucessfes. N&o existe ainda, no entanto,
regulamentacdo para 0s casos concretos que estdo se desenvolvendo e se multiplicando e, por
vezes, conseguindo guarida judicial. Diferentemente dos atos complacentes, o afeto ndo é
necessariamente entre 0s companheiros ou cdnjuges, mas a socioafetividade sustenta o laco
estavel e efetivo entre o possivel progenitor e o filho.

Maria Amélia Garrido!®® sugere que o seu reconhecimento aconteca nos moldes do ato
filiativo extramatrimonial, que é unilateral, personalissimo, formal, solene e irrevogavel,
podendo ser simultanea ou posterior a identificacdo da maternidade. A forma indicada pode
ser por registro civil, por testamento ou por outro documento publico, podendo ser feito
extrajudicialmente.

Para menores ndo emancipados, fala-se em aprovacdo judicial acompanhada de
audiéncia com o Ministério Fiscal, tal qual o Ministério Puablico do Brasil. Para maiores,
bastaria 0 consentimento expresso ou tacito do filho. Para maior incapaz, seria preciso apoio
do responsavel legal. Para pessoa falecida, consentimento dos descendentes ou de seus
representantes legais far-se-ia indicado.

H& que destacar a irrevogabilidade do reconhecimento filial, havendo uma Unica

excec¢do, no tocante a vicio de vontade, quando, em respeito aos artigos 138 e 141 do Codigo

102 PARDO, Gloria Diaz. Op. Cit. p. 269
103 GARRIDO, Maria Amalia Blandino. Op. Cit. P. 43
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Civil, se poderia impugnar. E importante indicar que ndo seria possivel falar em presuncéo
quanto a essa categoria de parentalidade.

Embora seja um esforgo recente dos doutrinadores e de alguns operadores juridicos
espanhdis, ainda ndo existe acolhimento expresso da socioafetividade. Maria Amélia Garrido
afirma:

La acogida em nuestro ordenamento del parentesco socioafectivo no
contrarresra, asi pues, el valor outorgado em nuestro sistema juridico a la
verdade biolégica. Téngase em cuenta que la supremacia del principio de la
verdade bioldgica no es absoluta em nuestra Ley Fundamental, sino que
resulta atemperada por la necesidad de preservar la seguridade juridica y la
paz familiar (arts. 9.3, 39.3 y 39.4. CE). Los valores constitucionales que
permitirian fundamentar una regulacion legal del parentesco socioafectivo
serian el de la proteccion de la familia y de los hijos (art. 39 CE), el libre
desarollo de la personalidad y la dignidad de la persona (art. 10 CE).

As vantagens para a sociedade de tal reconhecimento juridico de forma mais
homogénea e até positivada sdo inumeras, como pontuado acima. Apesar das bonancas,
dificuldades poderiam passar a surgir com tal reconhecenca, como conjunturas de
multiparentalidade. Na Espanha, esse assunto € ainda muito incipiente, sendo perceptivel a
resisténcia dos juristas, no geral.

O que ja acontece sdo casos em que houve um reconhecimento filial com base na
vontade, por exemplo a filiacdo de complacéncia com construcdo de laco afetivo entre pai ou
mée e filho, e posteriormente se questiona a parentalidade pelo progenitor biologicamente
compativel. O imbroglio consiste em decidir se deve haver preponderancia da genética, da
vontade ou manutencdo de ambas. A terceira via, entdo, poderia atender de maneira mais
satisfatoria a seguranca juridica, a paz familiar, a protecdo da familia e dos filhos, ao livre
desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa humana, porém comprometeria o
postulado do binario classico parental e traria a tona uma conjuntura de multiparentalidade.

A socioafetividade é tematica ja em discussdo entre os espanhdis, existindo alguns
casos concretos de reconhecimento judicial dos vinculos. A multiparentalidade, por outro
lado, encontra resisténcia e ainda angaria passos timidos, de modo a ser discutido e

descartado.

6.2. Cenario na Argentina

E cabivel dizer que a Argentina é um pais vanguardista quanto as tematicas de Direito

de Familia e das Sucessdes, na medida em que foi, em julho de 2010, o pioneiro a reconhecer,
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na Ameérica Latina, em todo o territério do seu pais o matrimdnio entre pessoas do mesmo
sexo. A Lei n° 26.628 substituiu o binarismo classico pelo binarismo plural, em um primeiro
passo para abarcar novos cenarios familiares.

Embora j& fosse realidade para muitas pessoas, o reconhecimento juridico em forma
legislativa deu folego considerdavel as conjunturas maltiplas que se iam montando na
sociedade. O artigo 558 do Codigo Civil e Comercial Argentino amplia as fontes de filiagdo e
iguala seus efeitos:

Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacion puede tener lugar por
naturaliza, mediante técnicas de reproducciéon humana assistida, matrimonial
y extra matrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones
de este Codigo.

Percebeu-se que o0 avanco ainda era incipiente e incompleto, quando situacdes de tripla
filiacdo foram surgindo para serem registradas. O binario pai e méde que ja tinha aberto espaco
para pai e pai e mde e mae se mostrava insuficiente. A crise consiste no binarismo em si,
aparecendo demandas que pediam reconhecimento de multiparentalidade.

Ana Maria Carriquiry pontua que “Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos
filiales, cualquiera se ala naturaliza de la filiacion.”'%. Dessa forma, nio obstante tenha-se
iniciado uma desconstrucdo e uma reconstrucdo dos vinculos filiais, havia uma falha juridica
para 0s casos de tripla ou maior relacdo filiativa, que passou a ser tutelada, ao passar do
tempo, pelas decisdes judiciais.

Concretamente, levavam-se aos tribunais conjunturas em que se pleiteava a
interpretacdo do artigo 558 do Codigo Civil e Comercial Argentino sob a luz dos direitos
humanos, consoante os artigos 1° e 2° do diploma supramencionado, de modo que ndo
precisasse ser declarada a sua inconstitucionalidade. Declarar inconstitucional € considerado
ato de suprema gravidade institucional e deve ser considerada ultima ratio, mostrando-se a
estratégia dos advogados eficiente, ao permitir inaplicar uma norma sem que precise ser
considerada em desacordo com a Constituicdo Federal.

Ana Maria Carriquiry'® contabiliza vinte casos na Argentina de tripla filiacio que
foram registrados mediante pleito judicial, consistindo em sete desses com elos entre vinculos

provenientes da socioafetividade e da genética. O primeiro pais a identificar trés

104 CARRIQUIRY, Ana Maria. La suma de afectos no resta responsabilidades. In: GALLARDO, Leonardo B.
Pérez; HERNANDEZ, Maria Del Mar Heras. Propuestas para um nuevo Derecho de Filiacion: La
multiparentalidad. Santiago, Chile: Ediciones Olejnik, 2022. p. 53.

105 1bid. p. 61.
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relacionamentos filiais foi o Canada, em Ontario. Tal identificacdo permite que a soma de
afeto ndo retire a responsabilidade que carrega intrinsecamente.

E natural reclamar direitos, mas pedir para assumir compromisso é mais dificil de ver.
O equilibrio entre garantia e obrigacdo precisa existir, e a busca dos argentinos tém sido para
alcancar a facilitacdo ao registro das varidveis formas de relacdo familiar que se apresentam,
de modo ao pai ou a mae, sejam quantos forem, assumirem seus papéis por inteiro.

As producdes académicas argentinas se utilizam comumente como referéncia sobre a
temética do cenario brasileiro. A socioafetividade é a palavra mais usada para justificar a
pluriparentalidade pelos juristas, e a terminologia é apontada como originaria do Brasil. Fala-
se na unido entre social e afeto como fator que explica a crise o direito filial classico.

A socioafetividade foi o tema da Jornada Nacional de Direito Civil XXVIII, que
aconteceu em Mendoza, em 2022, de 22 a 24 de Setembro. A comissdo de familia do ambito
da Academia de maior importancia e prestigio dedicou o evento para tratar desse instituto que
esta, segundo Marisa Herrera®®®, por tras de varios principios de direitos humanos.

Ricardo José Dutto®®” diz que alguns principios coadjuvantes ajudam na insercio da
socioafetividade no sistema juridico, destacando a pluralidade, a autonomia ou liberdade das
relacbes familiares, a dignidade da pessoa humana, o respeito da vontade procriacional, a
solidariedade familiar, o interesse familiar, a igualdade e ndo discriminacdo, o interesse
superior da crianca, a identidade, o pro homine, a progressividade, a protecdo da solucdo de
conflito e a proporcionalidade.

O autor argentino®®® classifica o instituto em analise como principio, justificando com
base nas funcdes que exerce no ordenamento, tais quais: integrativa, interpretativa, supletiva,
fundante, orientadora e finalistica. Chegou a uma conclusdo que merece destaque: coloca a
socioafetividade como um GPS!®, um navegador do Direito, sendo tal ideial tdo razoavel
guanto louvavel, independentemente da natureza juridica que se queira atribuir, uma vez que
0 elemento posiciona, indica e otimiza o funcionamento dos conflitos complexos familiares e

sucessorios.

1% HERRERA, Marisa. Socioafectividad, infancias y adolescéncias? De lo classico a lo extravagante? Um
estidio continuo In: GALLARDO, Leonardo B. Pérez; HERNANDEZ, Maria Del Mar Heras. Propuestas para
um nuevo Derecho de Filiacion: La multiparentalidad. Santiago, Chile: Ediciones Olejnik, 2022. p. 354.

107 DUTTO, Ricardo José. La multiparentalidad y los principios. In: GALLARDO, Leonardo B. Pérez;
HERNANDEZ, Maria Del Mar Heras. Propuestas para um nuevo Derecho de Filiacion: La multiparentalidad.
Santiago, Chile: Ediciones Olejnik, 2022. p. 76-87.

108 | bid. p. 88-90.

109 GPS em inglés: Global Posicion System; GPS em portugués: Sistema de Posicdo Global.
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O afeto tem sido decisivo para varias materias, além da multiparentalidade e de suas
nuances (progenitor afim, reproducdo assistida, familia mosaico ou ensamblada, por
exemplo), alcangando danos ndo patrimoniais e adogéo integral.

O embasamento para o artigo 1741'° do Cddigo Civil e Comercial Argentino ¢ a
socioafetividade. Os danos morais, intitulados de ndo patrimoniais, se justificam pelo lago
afetivo que se cria entre as pessoas. O direito de o convivente ser indenizado ante o
falecimento de seu parceiro é grande conquista proveniente dessa influéncia do instituto que
se fortalece através de contribuicbes doutrindrias e jurisprudenciais, impulsionadoras das
legislativas, na maior parte das vezes.

A adocdo integral também sentiu interferéncia da socioafetividade, tendo sido
flexibilizada. Apesar de o artigo 323 do Cddigo Civil e Comercial Argentino dispor sobre a
quebra dos lacos filiais originarios de uma pessoa que ¢é adotada integralmente, a ponderacéo
que o instituto faz consiste em ndo retirar os vinculos em situagcdes em que Se possa e seja
indicado manter. Marisa Herrera®!! retrata um caso especifico em que irmaos ndo puderam ser
adotados pela mesma familia, ndo justificando o aquebrantamento desse parentesco fraternal o
simples fato de suas adogdes integrais terem sido feitas em seios familiares distintos.

A socioafetividade, portanto, se entrelaca em diversos assuntos do Direito de Familia e
das Sucessdes no cenario da Argentina, mostrando sua for¢a quando modifica uma tendéncia
de entendimento, inaplica uma norma posta e orienta todo um modo de pensar dos juristas e
até dos civis. A falta de positivacdo do instituto se torna um detalhe diante de toda a

credibilidade que vem ganhando na pratica.

6.3. Reflexdes Conclusivas

AvaliacGes breves de como estad funcionando a doutrina, a legislacdo e a
jurisprudéncia da Espanha e da Argentina quanto a afetividade, no ambito do Direito de
Familia e das SucessBes foram capazes de identificar que ambos os paises também caminham

para o reconhecimento do instituto.

110 Art. 1741. Estd legitimado para reclamar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el
damnificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a
titulo personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian
com aquél recibiendo trato familiar ostensible.

111 HERRERA, Marisa. Op. cit. p. 381-384.
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Percebeu-se que o Brasil, embora ainda considerado pelos nacionais como iniciante na
trajetoria da regulamentacdo em questdo, esta a frente nas discusses ndo apenas no que diz
respeito as tematicas correlativas do tema, mas também nas respostas aos anseios sociais.
Juristas espanhdis e argentinos utilizam com frequéncia os brasileiros como exemplo.

E cabivel dizer que ha uma movimentacido mundial de flexibilizagio do conceito de
familia, de paternidade, de maternidade, de filiagdo. A complexidade de relacionamentos
humanos coloca os ordenamentos juridicos a prova, cabendo as pessoas se manterem

vigilantes quanto as cobrancas, mas pacientes com a demanda que € delicada.
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PARTE |1l - O PATRIMONIALISMO POR TRAS DOS NOVOS TEMPOS DA
AFETIVIDADE

1. ONDE ESTA A AFETIVIDADE?

Critica-se a associacdo aos tempos hodiernos a afetividade, pois por tras dessa aparente
preponderancia do subjetivismo h&d uma presenca constante dos interesses monetarios. A
separagdo entre direitos pessoais e patrimoniais no Direito de Familia e das Sucessfes, a
contagem da regulacdo positiva entre as matérias e a definicdo de uma sociedade mediante
essa proporcao é costume dos estudiosos, ndo parecendo, no entanto, indicada essa forma de

classificagdo, de setorizacao, de reparticao.

O discurso que se pretende formar, por meio destes ensaios reflexivos sobre a
afetividade, &€ mostrar que ndo existe verticalidade entre esse instituto e o patrimonialismo,
ambos coexistindo e ocupando espacos equiparaveis em todas as épocas da histdria. O afeto
ndo exclui, esconde ou faz sombra sobre a objetividade, mas, pelo contrario, a associacdo dos
dois instrumentos se faz a medida mais adequada para o enfrentamento de conflitos judiciais e

extrajudiciais na seara familiar e sucessoria.

Somente uma visdo inclusiva, que reconheca a utilidade da afetividade e do
patrimonialismo, permitird 0 manuseio equilibrado das situacdes, cada dia mais, complexas
que surgem. A evolucdo do conceito de familia indica a necessidade de buscar mecanismos
diferentes e adaptados que possam ser dosados e que entreguem opg¢des aos familiares, e ndo

imposicdes acabadas.

Como tudo na disciplina juridica pode assumir abordagem dicotdmica (elogiavel ou
ndo), com a afetividade ndo é diferente. Ja se expds no presente trabalho casos concretos e
argumentos referentes a postura sobre que se tem estima, na medida em que guardam a
esséncia positiva e verdadeira do que seria a defesa pela afetividade. Aponta-se, no momento,

abordagem contraposta que, ndo raras as vezes, se instauram.

Como um elo entre a formacdo de um conceito de afetividade juridica contextualizado,
acolhendo contribuicbes da Pedagogia e da Psicologia, e a afetividade no ordenamento

juridico, envolvendo os cenarios nacional e internacional, legal e jurisprudencial, visa-se
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construir um conceito de afetividade e questionar onde ela se encontra em meio a tantas
conjunturas praticas que se apresentam na realidade através do patrimonialismo.

O contraponto que se propde a afetividade, levando-se em consideracdo especialmente
a sua dimensdo subjetiva, é o patrimonialismo. H& quem coloque outra concepgdo no pélo
opositor, como fez Maria Berenice Dias, indicando o antiafeto!!2, Embora ndo seja termo
dicionarizado, a jurista acopla o prefixo ao afeto, apontando como negativa de que esse é uma
acdo, uma conduta que merece forca normativa. O contraste feito pela autora é uma forma de
reprovar a conjuntura brasileira que condena diversas circunstancias da vida como ela é a

invisibilidade pela préatica antiafetiva.

Vocébulo resultante da fusdo entre a palavra patrimoénio e o sufixo “ismo”,
patrimonialismo quer significar terminologia geral relativa ao conjunto de bens familiares ou
heranga familiar. A intengdo em introduzir tal conceito é retirar do afeto ou da falta dele o
cerne das relacbes familiares. Nao existe e nem se pode existir termdmetro que meca a
intensidade dos sentimentos envolvidos em uma familia. E até injusto com as entidades
formadas em épocas passadas se dizer que hoje o Direito de Familia e das Sucessdes vive
tempos de afetividade, pois pode parecer que ndo existia antes esse cunho de unido e de

comunhao.

A perspectiva da afetividade que se quis destacar com a avaliacdo do instituto até o
presente momento manteve relacdo com afeto, amor, carinho, atencéo, cuidado, convivéncia,
responsabilidade emocional, empatia, amparo, preocupacéo, COmMpPromisso,
comprometimento. Inclusive na analise legal e jurisprudencial procurou-se demonstrar que

essa era a entonacdo construida para a afetividade.

Questiona-se onde esta aquela nocdo assumida pela afetividade em situacdes como:
responsabilidade civil no Direito de Familia e das Sucessdes, pedido de alimentos para
manutencdo de qualidade de vida, adocdo postuma de jovem falecido que deixou bens, acéo
negatoria de paternidade anos ap0Os constituir filiacdo afetiva, contrato de namoro, divorcio
pos-morte para efeitos sucessorios, (in)validade de casamento forcado por lider religioso,

abandono digital.

112 DIAS, Maria Berenice. Dicionario dos ‘Antis’: A cultura brasileira em negativo. Blog Maria Berenice Dias.
29 mai. 2019. Disponivel em: https://berenicedias.com.br/dicionario-dos-antis-a-cultura-brasileira-em-negativo/.
Acesso em: 07 nov. 2022.
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O patrimonialismo se apresenta atraves da valorizacdo que se da aos bens materiais,
mdveis e imoveis; a criagdo de obrigaces de indenizacdo entre familiares; a protecdo da
heranca; a separacao que se tenta por vezes fazer entre conjugacdo de planos, de dia-a-dia e
prosperidade econdmico-financeira. Faz-se possivel atestar o cabimento mais adequado da
polarizacdo entre a afetividade e o patrimonialismo com 0s casos em concreto a serem

discutidos.

7.1.  Responsabilidade civil no Direito de Familia e das Sucessoes

A responsabilidade civil € realidade no Direito de Familia e das Sucessoes,
especialmente no ambito do abandono afetivo e da alienacdo parental, como se pode
anteriormente atestar''®. Por consistirem, respectivamente, em atentados ao dever de cuidado
e a convivéncia e a autoridade parental, as pessoas tém o costume de pleitear indenizacédo

pecuniaria como uma maneira de repreenséo e de compensacéo.

E importante fazer uma reflexdo sobre esse caminho que se repete em diversas
familias: do desatendimento aos direitos e aos deveres familiares a responsabilizacéo civil.

Seria essa relacdo de causa e consequéncia a melhor alternativa?

Parece que se tenta preencher um vazio, uma lacuna, uma falta afetiva com dinheiro. E
0 problema ndo é sO a natureza pecuniaria da resposta, mas também todo o processo judicial,
em geral, moroso, conflitante e dual (ganha-perde) em que familiares se inserem, desatentos
aos efeitos negativos e desgastantes que podem sofrer, ao longo do tramite no Poder
Judiciario.

Vitoria Lima Figueiredo e Francisca Juliana Castello Branco Evaristo de Paiva
acertadamente dizem que “a utilizagdo da lei somente resolve o processo, mas nao resolve o
problema”!*, Sentencas raramente produzem efeito pacificador desejado e a maioria gera
insatisfacdo entre as partes, quando em cheque estd um conflito familiar. A finitude

processual ndo corresponde a solugdo de um impasse entre familiares.

113 ide Parte Il, Capitulo 3, Secdo 2.1.4.

114 FIGUEIREDO, Vitdria Lima; PAIVA, Francisca Juliana Castello Branco Evaristo de. As constelacdes
familiares como método alternativo de resolucéo de conflitos no direito de familia. IBDFAM. 20 abr. 2021.
Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1683/As+constela%C3%A7%C3%B5es+familiares+como+m%C3%A9todo+altern

ativo+de+resolu%C3%A7%C3%A30+de+conflitos+no+direito+de+fam%C3%ADlia. Acesso em: 17 nov. 2022.
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O cerne dos imbroglios que envolvem o abandono afetivo e a alienacdo parental € a
auséncia de afetividade na conex@o familiar. O objetivo mais condizente com a reclamacéo
seria 0 resgate e a reconstrucdo dos lagos prejudicados. Saidas colaborativas, criativas e

solidarias seriam mais indicadas.

Pode aparentar contraditério se reclamar ao julgador sobre a falta de afeto e, em troca,
pedir que o reverta em bens patrimoniais. Seria possivel monetarizar o sentimento? Medir
quanto se deve a alguém de afetuosidade? Quanto faltou de dedicacdo? Eis um expressivo

exemplo do patrimonialismo por tras dos tempos de afetividade.

Em vez de estimular a humanizagéo, a aproximagao entre pessoas e a reflexdo sobre
como estdo sendo construidos os lagos, em ambito familiar, a responsabilidade civil no

Direito de Familia e das SucessOes parece, por vezes, tracar caminho contrario a tudo isso.

Atesta-se que ¢é falsa a sensacdo de solucdo do conflito familiar por meio de
indenizacdo pecunidria, principalmente quando se tem em discussdo a ligagcdo afetiva que
existia ou que deveria existir. E cabivel questionar como se pretende garantir o afeto, quando

se coloca a sua falta como efeito um boleto, um carné de pagamento.

Além dos casos envolvendo a afetividade e a responsabilidade civil em perspectiva do
abandono afetivo e da alienacdo parental, hd ainda quem queira introduzir o patrimonialismo
velado de afeto em outras situacdes, como tentando aplicar a perda de uma chance pelo
rompimento relacional e a indenizacdo por desrespeito ao dever de fidelidade reciproca do

artigo 1.566, | do Cadigo Civil em relacéo ao terceiro camplice.

A simples frustacdo da expectativa de progressdo de um vinculo a dois ou a ruptura de
um relacionamento, namoro, noivado ou casamento, ndo gera de forma automatica danos
morais reversiveis em indenizacdo por responsabilidade civil. Cristiano Chaves de Farias e

Conrado Paulino da Rosa asseveram:

Viver é um risco, amar € entregar-se a ele. Assim, os integrantes de relacionamentos
afetivos ao vivenciarem o sabor doce e inconfundivel do afeto correspondido,
assumem as consequéncias que o seu final pode oferecer quando ndo ocorrer o “e
viveram felizes para sempre...”.11°

N&o é da alcada do Direito julgar se alguém deve dar um passo progressivo no

caminho da vinculacéo afetiva ou ndo. O término de uma relacdo, ainda que se esperasse a

115 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 355.
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formacdo de uma familia no futuro, ndo pode ser motivo pura e simplesmente de
responsabilizacéo, inclusive porque ndo se estd diante de dolo ou de culpa e o dano afeta a

todos os envolvidos, em maior ou menor grau.

Algumas pessoas ainda tentam responsabilizar terceiro cumplice, muitas vezes o
amante extraconjugal, pelo desrespeito ao dever de ser fiel no casamento. Outrossim, destaca-
se que o matriménio s6 produz efeitos em relacdo aos celebrantes e seus familiares, ndo

beneficiando nem prejudicando outros.

Em decisdao no Tribunal de Justica do Parand, a relatora arrematou “por 6bvio, ndo se
espera que alguém suporte os efeitos de uma traicdo de maneira tranquila e desprendida, mas
transferir ao terceiro da relacdo a responsabilidade pelo transtorno néo € juridicamente viavel,

tampouco justo”*6,

Deve-se combater o aproveitamento financeiro que se parece querer ter de vinculos
afetivos. Essa modalidade de relagdo entre afetividade e patrimonialismo ndo precisa persistir,
na medida em que a tonalidade transpassada € de causa e de consequéncia e se verifica
incompatibilidade entre a esséncia de ambas. Se a procura é pelo afeto, deve-se tentar
recupera-lo. Questiona-se, portanto, onde esta a afetividade na postura das pessoas que

pleiteiam a todo custo a responsabilidade civil no Direito de Familia e das Sucessoes.

7.1.1. Alimentos compensatorios

Sabe-se que os alimentos podem ser civis ou compensatorios. Aqueles consistem
indubitavelmente em expressdo da afetividade, em momento oportuno ja explicados*'’, na
medida em que garantem a sobrevivéncia de alguém que ndo possui condigdes para se manter,
enquanto esses parecem, por outro lado, assegurar o nivel patrimonial outrora experimentado

por uma pessoa antes de haver ruptura de vinculo familiar.

Em decisdo do REsp 1290313/AL, o Superior Tribunal de Justica pontuou

adequadamente a diferenca entre as duas formas de obrigacdo alimentar, esclarecendo que a

116 pARANA. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Civel 1661810-1. 102 Camara Civel. Rel. Des. Angela
Khury. Curitiba, PR, 05 out. 2017. Diario de Justi¢a. Curitiba, 07 nov. 2017.
117 Vide Parte 11, Capitulo 3, Secdo 2.1.6.
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compensacdo procura corrigir ou atenuar grave desequilibrio econémico-financeiro ou

abrupta alteragdo do padréo de vida do conjuge desprovido de bens e de meagdo!*8,

Se vivemos tempos de afetividade nas relacdes familiares, o fundamento para
pagamento de alimentos compensatdrios seria pautado no afeto? Se tal obrigacdo fosse gerada
por iniciativa de quem vai pagar, poder-se-ia até pensar que o sentimento nutrido poderia

impulsionar e sustentar a atitude.

Nos casos em que a forga motriz para alimentos compensatérios for a consideracdo
por uma pessoa com quem se viveu momentos de troca de amor, ndo se pode duvidar da
influéncia da afetividade. H4, no entanto, que se considerar que, na préatica forense, a criacdo

de dever alimentar € originada por pedido de quem quer receber o auxilio, gerando, inclusive,

118 PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. SEPARACAO JUDICIAL. PENSAO ALIMENTICIA.
BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. ART. 1.694 DO CC/2002. TERMO FINAL. ALIMENTOS
COMPENSATORIOS  (PRESTACAO  COMPENSATORIA).  POSSIBILIDADE.  EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONJUGES. JULGAMENTO EXTRA PETITA NAO CONFIGURADO.
VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC NAO DEMONSTRADA.

1. A violacdo do art. 535 do CPC ndo se configura na hipétese em que o Tribunal de origem, ainda que
sucintamente, pronuncia-se sobre a questao controvertida nos autos, nao incorrendo em omissao, contradi¢cdo ou
obscuridade. Ademais, a auséncia de manifestacdo acerca de matéria ndo abordada em nenhum momento do iter
processual, salvo em embargos de declaragdo, ndo configura ofensa ao art. 535 do CPC.

2. Na acdo de alimentos, a sentenca ndo se subordina ao principio da adstri¢cdo, podendo o magistrado arbitra-los
com base nos elementos faticos que integram o bindmio necessidade/capacidade, sem que a decisdo incorra em
violacdo dos arts. 128 e 460 do CPC. Precedentes do STJ.

3. Ademais, no caso concreto, uma vez constatada a continéncia entre a acéo de separacéo judicial e a de oferta
de alimentos, ambas ajuizadas pelo cbnjuge vardo, os processos foram reunidos para julgamento conjunto dos
pedidos. A sentenga ndo se restringiu, portanto, ao exame exclusivo da pretensdo deduzida na agéo de oferta da
prestacdo alimentar.

4. Em tais circunstancias, a suposta contrariedade ao principio da congruéncia néo se revelou configurada, pois a
condenacdo ao pagamento de alimentos e da prestacdo compensatoria baseou-se nos pedidos também formulados
na acdo de separacdo judicial, nos limites delineados pelas partes no curso do processo judicial, conforme se
infere da sentenca.

5. Os chamados alimentos compensatorios, ou prestagdo compensatéria, ndo tém por finalidade suprir as
necessidades de subsisténcia do credor, tal como ocorre com a penséo alimenticia regulada pelo art. 1.694
do CC/2002, sendo corrigir ou atenuar grave desequilibrio econémico-financeiro ou abrupta alteracédo do
padréo de vida do c6njuge desprovido de bens e de meac&o.

6. Os alimentos devidos entre ex-conjuges devem, em regra, ser fixados com termo certo, assegurando-se ao
alimentando tempo hébil para sua insercdo, recolocacdo ou progressdo no mercado de trabalho, que lhe
possibilite manter, pelas proprias forcas, o status social similar ao periodo do relacionamento.

7. O Tribunal estadual, com fundamento em ampla cognigdo fatico-probatoria, assentou que a recorrida, nada
obstante ser pessoa jovem e com instrucdo de nivel superior, ndo possui plenas condi¢des de imediata insercéo
no mercado de trabalho, além de o rompimento do vinculo conjugal ter-lhe ocasionado nitido desequilibrio
econdmico-financeiro.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido para fixar o termo final da
obrigacdo alimentar. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.290.313. 42 Turma. Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira. Brasilia, DF, 12 nov. 2013. Diario de Justica Eletrdnico. Brasilia, 07 nov. 2014.)
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resisténcia da outra parte, que, na maioria das vezes, recorre de todas as decisdes e procura, se

obrigado judicialmente a custear alimentos, reduzir os valores e a duragédo do encargo.

Os alimentos compensatorios servem para garantir estilo de vida semelhante ao que se
tinha antes da dissolucdo de vinculo. Condi¢des para viajar, comprar, sair para restaurantes, se
embelezar, fazer cirurgias sdo algumas dentre as benesses que a obrigacdo alimenticia por

compensagdo permite ao alimentado.

O interesse patrimonial se revela latente nesses casos, principalmente porque a relagao
afetiva intersubjetiva ndo subsiste e o objetivo que o sustenta é apenas a conservacdo de um
patamar pecuniario. Estar-se-ia diante de uma tentativa de aproveitar ao maximo os louros de

um laco familiar j& desfeito?

7.1.2. Adogéo postuma de jovem falecido que deixou bens

Tramitado em segredo de justica, pais ndo bioldgicos que visavam reconhecimento de
parentalidade civil de jovem falecido interpuseram acdo de adocdo pdstuma, para que
tivessem direito a bens a serem inventariados. O julgamento aconteceu em sede da 22 Vara de

Familia e Sucessbes de Aracatuba, em S&o Paulo.

Embora o cerne da discussdo ndo seja 0 caso em concreto, hd que se explicar o
desenrolar que se deu, antes de pontuar as criticas cabiveis. O casal autor da acdo alegou
cuidar do jovem desde bebé e que, quando ele tinha oito (8) anos de idade, passou a conviver
como filho em tempo integral, apds ser entregue pelos pais biolégicos definitivamente.
Enguanto a mée biolégica manifestou-se favoravelmente ao pedido, confirmando a dedicacéo
dos pais em adocdo durante a vida do adotando, o pai biolégico pediu a improcedéncia do

vinculo adotivo, alegando que o Unico interesse em questdo era econdmico.

O julgador, unindo documentos e depoimentos testemunhais, concluiu pela
procedéncia da adocdo pds-morte do adotando, ao esclarecer estar convencido da existéncia
de uma relacéo afetiva parental daquele para com os autores da acdo. A ndo existéncia de acao
de adocdo ou ainda de multiparentalidade enquanto o adotando esteve em vida foi e é fator
preocupante ndo unicamente a conjuntura especifica, mas, de uma maneira geral, chama a

atencao.
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N&o querendo interferir no juizo de valor e no julgamento ja feito pelo Poder
Judiciario, o que se pretende com esse exemplo é utiliza-lo de plano de fundo, para incitar o
pensamento do jurista despido de amarras, observando as duas possibilidades em aberto
vislumbradas como reais interesses com a adocdo post mortem de um jovem falecido que
deixou bens, quais sejam o reconhecimento juridico de um vinculo afetivo estabelecido
durante toda a vida ou simplesmente o0 acesso a vocagdo hereditaria do finado para fins

sucessorios. Pde-se, mais uma vez, a afetividade e o patrimonialismo frente a frente.

E cabivel questionar por que deixar para pedir reconhecimento de
parentalidade ap6s a morte do suposto filho, enquanto se teve toda a sua vida para fazé-lo. A
urgéncia de se sentir uma familia deveria levar a busca pela oficializacdo o mais rapido
possivel, inclusive com envolvimento de todas as partes, pais e filhos adotivos, a fim de

celebrarem essa conquista efetivamente perante o Estado e a sociedade.

A acdo de adocdo € um ato essencialmente de afetividade. Enumerou-se caso de jovem
falecido justamente por ser menos Obvia a existéncia de bens patrimoniais, diferentemente dos
casos em que possiveis pais falecem deixando conjunto de moveis e imdveis. Quando o
pedido de adocdo se da de filho para pai ou mée, a intencédo de se tornar herdeiro pode parecer
mais evidente, ndo sendo assim, em regra, 0 que se pensaria se 0 pedido fosse feito por pai
e/ou mae para com filho. No casu in concreto, no entanto, deixa-se clara a existéncia

patrimonial a ser inventariada.

A critica pauta-se, portanto, na impossibilidade de se vislumbrar puramente o0s
contextos pela afetividade. N@o se quer incitar a desconfianca nos relacionamentos, mas se
quer alertar para a existéncia de interesses variados que impulsionam as pessoas a tomarem
determinadas atitudes. Pode ndo ter sido o patrimonialismo o impulso para a adogdo pds-
morte de jovem falecido na situacdo mencionada, mas conhecer tal possibilidade permite

manuseio de outras conjunturas para pratica forense.

7.1.3. Acdo negatoéria de paternidade anos ap0s constituicdo de relacdo afetiva

Na Parte Il, Capitulo 3'° deste trabalho, apresentou-se caso de agdo procedente

negatéria de paternidade sem que tivesse sido construido lago de afetividade, ndo havendo

119 Vide pagina 88.
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que questionar, devido a boa-fé coerente identificada. Sob outra perspectiva, agora se aponta
para a realidade que a muitos atinge: o pedido de retirada da paternidade no registro civil,
devido ao descobrimento anos depois de ndo existéncia de vinculo biolégico, embora se tenha
nutrido durante longo periodo relacdo afetiva, com finalidade unicamente de impedir a

sucessao.

Em virtude da permisséo da multiparentalidade e da filiagdo socioafetiva no Direito do
Brasil, ndo ha fundamento id6neo para tentar retirar parentalidade constituida. A nao
existéncia de vinculo genético ndo exime um pai afetivo, ou uma mae, de cumprir 0s

COMPromissos pessoais e patrimoniais criados.

A intencdo de quem descobre ndo ser biologicamente pai de alguém com quem exerce
a posse de estado de filhos ha anos, como é o caso do, é claramente proteger o préprio
patriménio, a ponto de que ndo seja passado aquela prole. A afetividade, entdo, cerne do
vinculo estabelecido, cede espago para um interesse aparentemente maior e mais urgente, qual

seja o patrimonialismo.

N&o se pode dizer que se instaura estado de antiafeto, de ndo-afeto ou de desafeto.
Argumentar que ndo existe afetividade ndo se mostra a melhor saida, ja que, na verdade, um
laco assim ndo se destroi tdo facilmente, contudo seria mais interessante falar em

preponderancia do patriménio sobre a afetuosidade.

A sucessdo parece ser ainda grande preocupacdo, sendo perigoso falar em tempos de
afetividade. Os direitos pessoais e patrimoniais, entdo, mantém-se no pareo no cenario
juridico, ainda com a apari¢cdo de diversas novidades concernentes ao afeto nas relacdes
familiares. Ndo se pode esquecer do necessario equilibrio entre ambas as nuances, para

melhor desempenho das interligacdes humanas.
7.1.4. Contrato de namoro
Do latim, namoro advém de in amoré, que significa situacdo mais séria de um

relacionamento afetivo. Poder-se-ia falar que namorar € uma maneira de autodeterminacdo da

afetividade, na medida em que se nutre afetuosidade a alguém e se deixa ser afetado por tal
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lago. Clarissa de Castro Pinto Manh&es!? diz que o vinculo entre namorados € visto como

uma escalada de afetos.

Como um periodo de conhecimento e de adequacdo entre duas personalidades distintas
movidas por uma sensacdo de bem-querer, enamorar constitui identificar em alguém um par.
Embora em tempos passados tenha sido o namoro, muitas vezes, 0 primeiro passo de um

processo de relacdo afetiva, hoje ja se apresenta como fase intermediéria.

A liquidez das interagBes da sociedade introduziu envolvimentos pontuais, casuais,
Unicos na rotina amorosa das pessoas. Namorar passou a consistir, de fato, em um nivel um
pouco mais importante da relacdo, na medida em que o fato social passa a modificar o status

perante a sociedade dos envolvidos de solteiros para namorando.

Um desbravamento do que seria conviver mais proximamente com outrem, enquanto
casal, o0 namoro seria a fase naturalmente prévia ao estabelecimento de um compromisso
formal atraves do casamento ou informal por meio da unido estavel. Componente, portanto,
de um processo ndo solene e ndao ordenado de agrupamento afetivo humano, 0 namoro nédo

intervém no estado civil, ndo possui natureza juridica e ndo gera direitos nem deveres.

A contratualizacdo do namoro, no entanto, chamou a atencdo dos juristas para tal
instituto. A variacdo de como se expressa a relacdo entre namorados fez com que alguns se
preocupassem com a possibilidade de serem confundidos com pessoas entrelacadas pela unido
estavel. Muitas vezes, o namoro &, entdo, publico, duradouro e continuo, aparentemente
atendendo os mesmos moldes de quem vive em unido estavel. Maria Carla Fontana Gaspar

Coronel e Elisa Dias Ferreira destacam tal semelhanca ainda mais evidente com a pandemia:

O tema em questdo esta em voga nos uUltimos tempos por conta da pandemia que se
instaurou. Diante da necessidade de isolamento social, muitos casais de namorados
decidiram se unir nesse periodo e residir sob 0 mesmo teto. No entanto, a mera

convivéncia sob 0 mesmo teto nio é hébil a caracterizar uni&o estavel. 2

120 MANHAES, Clarissa de Castro Pinto. O contrato de namoro e o ordenamento juridico brasileiro.
IBDFAM. 14 set. 2021. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1748/O+contrato+de+namoro+e+o+ordenamento+jur%C3%ADdico+brasileiro.
Acesso em: 10 nov. 2022.

121 CORONEL, Maria Carla Fontana Gaspar; FERREIRA, Elisa Dias. A viabilidade juridica do contrato de
namoro. IBDFAM. 05 mar. 2021. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1657/A+Viabilidade+Jur%C3%ADdica+do+Contrato+de+Namoro. Acesso em: 10
nov. 2022.
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O Superior Tribunal de Justica diferenciou o que seria um namoro qualificado e uma
unido estavel, havendo, no entanto, um Unico elemento capaz de identificar sobre qual
instituto se estaria, qual seja a intencdo do relacionamento especifico. Aos que tem o intuito
familiae, s@o considerados companheiros, submetidos a regime pessoal e patrimonial,
enquanto aos que ndo pretendem no momento ou em futuro proximo constituir uma familia

tem-se por namorados, surtindo sob eles apenas efeitos de personalidade.

Resultado de vontade livre de ambas as partes assinada em cart6rio em forma publica,
0 contrato de namoro é instrumento que serve para afastar efeitos sucessorios e indenizatorios
que possam ser consequéncia da relacdo afetiva em questdo. Deixa-se claro que ndo se tem

expectativa de formagédo familiar.

O publico que comegou a procurar os operadores do Direito para disporem acerca de
seus namoros foi, em regra, a classe média e alta na busca por blindar seu patrimdnio e afastar
a confusdo patrimonial. Mais uma vez, o patrimonialismo adentra espago em que parecia estar
preenchido pela afetividade. Pode-se perguntar onde esta o afeto em conjunturas como essas,
sera que fica adormecido, em segundo plano? Estar-se-ia diante da patrimonializacdo do

instituto que parecia ser o sumo do sentimento?

Apesar de serem constantemente registrados contratos de namoro, a viabilidade
juridica ainda é questionada. A parcela contraria a validade daqueles alega que esses negdcios
juridicos sao formas de burlar a lei e, se demonstrados os requisitos da unido estavel, deve ser

reconhecida e a via contratual considerada nula.

7.1.5. (In)validade de casamento forcado por lider religioso

Maria Berenice Dias pontua acertadamente como o casamento foi uma instituicdo
aderida ao controle da Igreja e do Estado, seja porque aquela o transformou em sacramento,
seja porque essa atraiu para si sua tutelat??. O matriménio historicamente era selado mediante
as normas religiosas, sendo abarcado pelo legislador com efeitos civis somente a partir da
Constituicdo de 1891.

122 DIAS, Maria Berenice. Casamento: nem direitos nem deveres, s6 afeto. Blog Maria Berenice Dias. 24 nov.
2009. Disponivel em: https://berenicedias.com.br/casamento-nem-direitos-nem-deveres-so-afeto/. Acesso em: 07
nov. 2022.
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A influéncia da religido existe até os dias atuais. Aconselhamentos religiosos sdo
procurados pelas pessoas que pretendem se casar. OrientacOes e dicas dos lideres religiosos
sdo bem-vindas, quando sdo colocadas no tom cabivel de sugestdo. Ha que se diferenciar, no
entanto, esse acompanhamento espiritual de violéncia psicologica, na medida em que aquele
advém da crenca de uma pessoa em um poder superior que ajuda e oferece direcdo e este se
exterioriza por atitudes invasivas de dominio da vida alheia e de destrui¢do da individualidade

com justificativa na fé.

Casamentos forcados eram realidade costumeira no passado, principalmente pelas
aliancas entre familias que comprometiam os descendentes. Com o passar do tempo, obrigar
alguém a se casar assumiu maneiras disfarcadas, como por meio de consultoria com lider
religioso. Como lider religioso se considera quaisquer pessoas envolvidas com a religido, nao
sendo necessariamente aquele que ocupa o posto de maxima autoridade, de acordo com

elucidac&o feita por Bruno Diana e Fernanda Martins Simdes*?,

E preciso averiguar o cunho da recomendacéo, a fim de saber se foi uma mera opini&o
ou um ato coativo. A coacdo é defeito do negdcio juridico previsto nos artigos 151 a 155 do
Cadigo Civil, sendo vicio ensejador de anulacdo, conforme o artigo 171, Il dispde no mesmo
diploma legal, se acontecer na seara da moral. Quando a atitude é fisica e envolve violéncia

ao corpo da vitima, fala-se em inexisténcia do acordo juridico.

Casamento forcado por lider religioso é uma modalidade de matriménio que pde em
cheque a validade do contrato, consoante estd na codificagdo civil no artigo 1.550, III.
Quando o consentimento de um ou de ambos os conjuges houver sido captado mediante
fundado temos de mal consideravel e iminente para a vida, a salde e a honra, sua ou de seus

familiares, é anulavel o casamento, segundo legislador codificador no artigo 1.558.

Aquele que sofreu a coacdo pode ajuizar acdo anulatéria no prazo decadencial de
quatro (4) anos da cessacdo do vicio, como estd posto no artigo 1.560, 1V da Lei Civil. O
casamento, instituto pautado na liberdade de escolha e na horizontalidade de opinibes entre as
partes envolvidas, ndo pode ser desprotegido em razdo de imposicdo de terceiros, sejam eles

guem forem.

123 DIANA, Bruno; SIMOES, Fernanda Martins. A invalidade dos casamentos forcados por lideres religiosos
a luz do principio da afetividade. IBDFAM. 17 mai. 2022. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Bruno%20Diana%20e%20Fernanda%20Martins%20Sim%C3%B5es. Acesso
em: 07 nov. 2022.
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Questiona-se onde esta a afetividade nos casamentos forcados, de uma forma geral, e
especialmente naqueles determinados por coacdo de lider religioso. Fica o impasse entre 0
casamento e a religido, a liberdade e o aprisionamento, a afetividade e a falta dela. Faltaria ao
préprio lider religioso afeto para com seus fiéis, quando agem sem considerar a

individualidade, as emogdes e 0 bem-querer dos iminentes conjuges?

Poder-se-ia falar em descrenca no afeto por aqueles que creem tanto num ideal
religioso, a ponto de aceitar casar com outrem por indicacdo de lider da religido? Onde esta a
afetividade? Ao que parece, o sentimento é colocado em outro plano, saindo de cena a iluséria

percepcao de sua preponderancia nos dias hodiernos.

7.1.6. Divorcio pos-morte para efeitos sucessorios

Assim como o casamento é expressdo da autodeterminacao afetiva, o divorcio também
o é, como indica Roberta Maracaja Campos Ferraz'?*. A unido ou a separacdo devem ser
opcdes de escolhas dos envolvidos numa relacdo interpessoal, ndo cabendo a nenhuma
instituicdo definir a sua imutabilidade ou impor condi¢des dificultantes para alteracdo. Muito
além de ser um instituto do Direito, 0 matriménio é um fendmeno da sociedade, um meio de
comunicacdo, de disposicdo, de conexao entre pessoas. O inicio ou o fim cabe aos cdnjuges

definirem.

Existem, no entanto, regulamentacdes de diversas nuances do casamento e também
das formas de sua finalizacdo. Contemporaneamente, facilitou-se o término desse contrato por
meio do divorcio, que ndo envolve culpa ou culpados, mas se resguarda da autonomia de

vontade das partes em continuarem ou ndo um lago de comunhéo de vida.

Um divorcio envolvendo a morte de um dos cénjuges gera um conflito entre o que esta
posto na legislacdo e o que se esperaria da légica da autonomia da vontade instaurada
recentemente na dindmica jusfamiliarista. O artigo 485, 1X do Codigo de Processo Civil
dispde que o juiz ndo resolverd o mérito em caso de morte da parte, quando a acdo for

intransmissivel, como é o caso da personalissima envolvendo o divércio. Para tanto, ainda que

124 FERRAZ, Roberta Maracaja Campos. A possibilidade de aplicagdo do divércio post mortem para fins
sucessorios: Um conflito entre o ordenamento juridico brasileiro e a autonomia de vontade. IBDFAM. 19 mai.
2021. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1701/A+possibilidade+de+aplica%C3%A7%C3%A30+do+Div¥%C3%B3rcio+Post

+Mortem+para+fins+Sucess%C3%B3rios%3A+Um-+conflito+entre+o+Ordenamento+Jur%C3%ADdico+Brasil

eiro+et+at+Autonomia+de+Vontade. Acesso em: 08 nov. 2022.
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em curso esteja a acdo de divorcio, com a morte de um dos cénjuges, o procedimento padréo
seria alterar o estado civil do outro de casado para vilvo e se partiria para a sucesséo, tal qual
o principio da saisine indica no artigo 1.784'?° do Cédigo Civil, em caminho diametralmente
oposto ao que parecia ser o desejo de uma ou de ambas as partes que estavam em processo de
divorcio.

Mesmo com a agdo de divorcio em andamento, inclusive até mesmo com a
homologacdo da sentenca, a dissolucdo do casamento serda dada pela morte, como pontua
Maria Berenice Dias'?®. O destino que se queria era a alteragdo de casado para divorciado

com consequente desvinculacdo ndo apenas afetiva, mas também patrimonial.

Embora o divorcio e a morte sejam formas de dissolugdo de uma sociedade conjugal,
conforme o artigo 1.571, 1, 1V, 8 1° da Lei Civil, a consequéncia no estado civil e na sucesséo
hereditaria divergentes preocupam. Em vez de por fim a uma vinculacdo, perpetuar-se-ia a
relacdo com a passagem de bens da heranca do conjuge em processo de divércio falecido para
0 sobrevivente. Eis mais uma conjuntura em que se pde em prova a tao falada afetividade dos

tempos atuais em detrimento da importancia dada ao patriménio familiar.

Nesse sentido, Roberta Maracaja Campos Ferraz'?’ propde a possibilidade do uso do
divércio post mortem como garantidor da autonomia da vontade, de forma a evitar a sucessao
hereditaria de alguém cuja vontade expressa por uma ou ambas as partes era inequivocamente

contraria. Uma saida ao impasse entre a lei e a complexidade da realidade.

7.1.7. Abandono digital

O abandono digital é ainda pouco discutido, muito embora seja realidade em muitas
familias. Esse descaso, segundo esclarecem Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da
Rosa'?8, consiste na auséncia de cuidado, de zelo, de atencdo dos genitores nas relagGes
virtuais travadas pelos seus filhos, criancas ou adolescentes, que terminam incorrendo em

altos niveis de riscos materiais, imateriais, sexuais, financeiros, de salude, dentre outros.

125 Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.
126 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 132 Ed. Salvador: Juspodium, 2020. p. 584.
127 FERRAZ, Roberta Maracaja Campos. Op. Cit.

128 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 325.
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Renata Proetti afirma categoricamente que vivemos a geracdo da “chupeta digital”, em
que esse meio se transforma na saida encontrada pelos pais para terem momentos de

sossego?. Ana Maria lencarelli contribui, no mesmo sentido:

Encontram-se a venda cadeirinhas de bebé que tem suporte para o Ipad ou similar.
Assim o bebé ndo demanda atengdo, ele olha para o Ipad, e este, que ndo tem olhos,
“olha” para ele, ininterruptamente, prendendo-0. Se considerado o lado do néo
trabalho, podemos até pensar que ha um argumento. Mas, ele é um argumento do
adulto. Ha outras maneiras de acalmar a crianga, nem sempre a colocando no colo,
mas desde que mantida a conexao de boa qualidade um adulto consegue manter uma
crianca entretida com alguma coisa que Ihe estimulara o crescimento.*°

Os atrativos eletrbnicos ocupam o0 espaco de pessoas que, em outras épocas,
dedicavam tempo no convivio, na educagdo, no entretenimento com os pequenos. Trocas de
olhares, toques de peles e brincadeiras na natureza sdo programacdes que vado sendo

diminuidas ou retiradas.

A comodidade que uma tela apresenta para um pai ou uma mae nao poderia nem
deveria ser o apoio-base na criacdo da prole, sendo indicado como via excepcional de
introducdo paulatina em idade adequada para novos estimulos. Parece, no entanto, ter-se
transferido uma parte dos deveres parentais para a web, ficando aos seres humanos apenas as

tarefas impossiveis de serem realizadas por maguinas.

E cabivel perguntar onde esté a afetividade nessa perspectiva hodierna que se monta.
Como criar memorias afetivas? E preciso refletir sobre a tendéncia ao aniquilamento das
relacGes familiares afetuosas. Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa dizem
que “a tecnologia digital, precocemente introduzida com outros propdsitos, aponta para a
faléncia do crédito na relacdo afetiva, porque entrega o afeto e o cuidado a modalidade da

relagdo interpessoal liquida™®3L.

Dentre os itens de desejo dos infantes e dos jovens, cresce 0 nimero de brinquedos
conectados (internet of toys), consistindo numa variedade de produtos que, de forma
inteligente, interagem e captam dados de quem os manuseia. A partir disso, 0

comprometimento com as relagdes familiares envolve ndo apenas as trocas afetivas que

12 PROETTI, Renata. Chupeta digital: uma reflexéo sobre a internet. Rede Nacional Primeira Infancia. 23 ago.
2017. Disponivel em: http://primeirainfancia.org.br/chupeta-digital-uma-reflexao-sobre-a-internet/. Acesso em:
09 nov. 2022.

130 JANCARELLI, Ana Maria. Cuidado e afeto: celular e olhar. In: PEREIRA, Tania da Silva; COLTRO,
Antonio Carlos Mathias; OLIVEIRA, Guilherme de. (Orgs.). Cuidado e afetividade: projeto Brasil/Portugal. Sdo
Paulo: Atlas, 2017.

131 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. Cit. p. 337.
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diminuem ou deixam de acontecer, como também expdem a intimidade, a seguranca e outros

bens juridicos das pessoas.

Em uma era tecnoldgica, exige-se ndo somente a presenca fisica, psicolégica e
psiquica dos genitores, mas se pede também sua vigilancia no &mbito digital. Necessita-se de
novo olhar em relacdo a prole. A responsabilidade parental se alarga numa velocidade mais

agil do que o ordenamento juridico possa acompanhar.

Abandonar alguém ja é conduta condenada pelo legislador do Cdédigo Penal, nas
modalidades material'®? e intelectual'®, e jurisprudencialmente combatida, tal qual na forma
afetiva. O abandono digital, na mesma toada, aparece como mais uma vertente que merece
repulsa. Contra predadores da internet, alguns crimes foram inseridos nos Gltimos anos na lei
penal, mostrando-se uma preocupagdo com O cenario contemporaneo de exposicao

prolongada das pessoas as redes.

Induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio ou a automutilagéo teve pena aumentada
até o dobro se a conduta for realizada por meio de rede de computadores, de rede social ou
transmitida em tempo real, aumentando-se em metade a pena se o0 agente é lider ou

coordenador de grupo ou de rede virtual, conforme 4° e 5° do artigo 122 da Codificacéo Penal.

Se quaisquer crimes contra a honra forem cometidos ou divulgados em qualquer rede
social da rede mundial de computadores, aplica-se em triplo a pena, consoante 2° do artigo

141 da Lei Penal. Introduziu-se o tipo stalking ou perseguicdo, em 2021, para penalizar quem

182 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cdnjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito)
anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de penséao alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
enfermo: (Redac¢do dada pela Lei n° 10.741, de 2003)

Pena - deten¢do, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no
Pais. (Redacdo dada pela Lei n°5.478, de 1968)

Paragrafo Gnico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive
por abandono injustificado de emprego ou funcdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada. (Incluido pela Lei n®5.478, de 1968)

133 Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filno em idade escolar:

Pena - detenc¢do, de quinze dias a um més, ou multa.

Art. 247 - Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado & sua guarda ou
vigilancia:

| - freqliente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de m4 vida;

Il - freqliente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de representagdo de igual
natureza;

111 - resida ou trabalhe em casa de prostituicao;

IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseragao publica:

Pena - detenc¢do, de um a trés meses, ou multa.

132


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm#art244
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm#art244

perseguir reiteradamente e por qualquer meio, ameacando a integridade fisica ou psicoldgica,
restringindo a capacidade de locomocéo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando a
esfera da liberdade e da privacidade, segundo esta disposto no artigo 147-A do mesmo

diploma legal.

Para furto eletrnico, a pena é maior, de 4 a 8 anos e multa, se 0 cometimento se da
por meio de dispositivo eletrénico ou informatico, conectado ou ndo a rede de computadores,
com ou sem a violagdo de mecanismo de seguranca ou a utilizacdo de programa malicioso ou
por qualquer meio fraudulento analogo, como pontua o 4°-B do artigo 155 do Codigo Penal.
Aumenta-se de 1/3 a 2/3, se o crime é praticado mediante utilizagdo de servidor mantido fora
do territrio nacional, em conformidade com o 4°-C, | do mesmo dispositivo. O mesmo se

aplica ao estelionato eletronico, em atendimento ao que a Lei n® 12.155/2021 apresentou.

E interessante perceber que o abandono digital pode ser apenas porta de entrada para
qualquer outro crime. Apesar de atestada movimentacdo para atualizacdo do ordenamento
juridico, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda ndo prevé tipicidade para o caso
puramente de se desassistir um menor no cyberspace, embora evidente a sua exposicdo a

perigos da mais variada monta.

Ha como pensar nesse descaso em si inclusive como modalidade de expressdo de
abandono afetivo, na medida em que desrespeita o dever de cuidado. Considerando-se que 0
dever de cuidado, com as demandas multiplas e complexas que a realidade pede, vem
contemplando variadas nuances da vida, ndo se poderia deixar de falar em cuidado digital dos

pais para com seus filhos. Seria 0 abandono digital um tipo de abandono afetivo?

N&o se entrando no mérito de que circunstancia foi ocasionada por causa desse
descuido, ¢ indubitavel que a afetividade é essencialmente abalada. Renata Proetti alerta ainda
que “estamos diante de uma geracdo incapaz de lidar com a angustia natural, a inquietagdo.
Uma geracdo onde todos sdo levados a se afastar de seus proprios sentimentos, distraidos por

algo que brilha muito mais a sua frente”'3*,

134 PROETTI, Renata. Op. Cit.
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7.2. Construindo um conceito de afetividade

Longe de esgotar a matéria ou de delimitar seu uso aos profissionais do Direito, a
presente pesquisa se utilizou de uma abertura conteudista, envolvendo também Pedagogia,
Psicologia, Sociologia e Direito Comparado, tendo chegado o momento oportuno de tentar

compilar as contribuicBes até entéo estudadas.

E interessante observar que se procurou fazer um recorte material democratico,
envolvendo trabalhos que ndo eram essencialmente voltados a afetividade, assim como outros
que tinham tal instituto como enfoque. Com isso, proporciona-se uma observacdo do seu uso
de maneira mais completa e despida de privilégios, de amarras ou de vicios comuns as

analises que se prendem a uma posi¢cdo unica de pensamento.

A construcdo de um conceito de afetividade deveria ser uma preocupacdo emergente
da comunidade juridica, na medida em que o instituto vem sendo utilizado com cada vez
maior recorréncia e variabilidade de sentido em situacdes familiares e sucessorias. A tentativa
de se esquematizar o significado em si ja consiste num processo de elaboracdo de uma

sistematica para sua aplicacao, o que seria um artificio decisivo para trazer seguranca juridica.

As concluses a que se pode chegar, a partir de tudo que ja fora exposto, merecem ser
elencadas organizadamente, valorizando-se a interdisciplinariedade, a amplitude e a
subjetividade que a afetividade naturalmente apresenta. Em um esfor¢o criativo, construir
uma concepcao é uma saida encontrada para apaziguar as lacunas e os empecilhos que vem

sendo enfrentados.

Os estudos de Wallon sobre a origem e o funcionamento do processo psiquico
permearam a teoria do desenvolvimento humano, que propiciou uma sistematizacdo da
concretizacdo da personalidade, ao se avaliarem 0s estdgios por que as pessoas passam na

vida e os elementos funcionais que a compdem.

Identificou-se no inicio da vida fases em que a crianca e o adolescente se véem mais
conectados com 0s pais ou 0s responsaveis. O momento impulsivo-emocional se caracteriza
pela simbiose afetiva, o0 personalismo pelo dualismo entre apego e autonomia e a puberdade
ou a adolescéncia pelo autoconhecimento e pela sele¢cdo de companhias. Em um movimento
pendular, alternando entre predominio do interno e do externo, pode-se conhecer 0

funcionamento basico e médio que acontece com os seres humanos, de uma forma geral.
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A afetividade se apresentou, sob essa vertente, como parte constitutiva de uma

persona, se relacionando com os outros elementos funcionais, tais quais a motricidade, a
cognicdo e a pessoa em si, e se revelando de maneiras diferentes em cada época. Embora
possa ter como origem um ato motor e dar impulso a cognicdo, a integracdo funcional

constante gera reordenagdes que nao aceitam delimitar uma ordem como regra Unica.

Hé& que se destacar, no entanto, que, na maior parte das vezes, a afetividade emana das
sensacdes internas e externas, representadas pelas sensibilidades dos 6rgédos e dos musculos e
pelo agrado ou desagrado, respectivamente. Muito além da subdivisdo em emocdo, em
sentimento e em paixdo proposta pelo autor francés, a pesquisa por ele desenvolvida atribuiu

ao instituto importancia ndao apenas a titulo pessoal, mas também profissional.

Em sede pedagogica, Wallon sugere que a afetividade seja um pilar a ser levado em

conta na educacdo dos infantes e dos jovens. O ser humano precisa ser visto por inteiro e sua

educacdo deve respeitar todas as suas partes constitutivas, inclusive essa interface. A

afetividade, portanto, esta dentro do individuo e comp®e sua personalidade.

O individuo é um ser social e, também por isso, seu desenvolvimento sofre influéncia
da interacdo que estabelece com outras pessoas. A sociabilidade, os tipos de relagdes sociais e
o nivel de qualidade das trocas entre seres humanos foram pontuados acertadamente por

Piaget, quando se preocupou em estudar o processo de formacéo de conhecimento do homem.

O suico teve que perpassar por breve aprofundamento sobre o relacionamento
interpessoal para compreender qudo decisivo é esse fator para o crescimento proprio e a
evolucao cognitiva. Atestou-se que a coacdo é uma modalidade relacional comum do inicio da
vida social, mas que ndo merece prosperar como sendo a maneira principal de comunicacao,
quando se pretende progredir, na medida em que a cooperacdo capacita e direciona alguém a

ter opinido e saber se expressar.

O almejado equilibrio relacional seria alcancado quando coagcdo e cooperacao
existissem em proporcoes adequadas para a criacdo de uma crianca e de um adolescente que
viesse a se transformar em um adulto maduro, independente, seguro, consciente, empatico,
acessivel. Essa transicdo € estudada pela teoria da equilibracdo, ja& que tenta dosar a

assimilacdo e a acomodacao de ideias.
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No estudo de Piaget, o conhecimento ocupa papel principal e sua desenvoltura esta
inserida na realidade do individuo, da sua personalidade e das rela¢des sociais que estabelece.
Identificou-se que é a partir da convivéncia que se pode medir o grau de respeito pelas regras
que uma pessoa possui, denominando-se tal medida de moralidade humana. A cognicdo,
portanto, é produzida no campo da moral em congruéncia com a afetividade, que se insere

como coadjuvante.

N&o menos importante, contudo ndo consistindo no foco, a afetividade se apresenta

como componente da moralidade do homem, complemento da razdo, fonte de enerqia,

requladora do funcionamento mental, impulso a racionalidade e elemento essencial da

comunicacéo.

Faz-se imprescindivel pontuar que, embora decisiva para a funcdo da mente, a
afetividade ndo modifica as estruturas, apenas sendo for¢a motriz que ajuda na tomada de
atitude e no éxito com a acdo praticada. E perceptivel a conexdo entre afetividade-
personalidade-individuo-sociedade. A insercdo, nesse encadeamento, da familia e do Direito
se faz sem dificuldade, quando se sabe que a familia é o primeiro meio social de convivio e 0

Direito € o sistema de regramentos que rege essa sociedade.

SOCIEDADE

FAMILIA INDIVIDUO

AFETIVIDADE

O
- .

Figura 2 Diagrama para facilitar a percepc¢éo da abordagem na presente pesquisa.

Fonte: autora, 2023.
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O desenvolvimento humano, objeto de estudo de Wallon, e o conhecimento,
instrumento de andlise de Piaget, mostram-se extremamente ligados entre si e a afetividade,
que indiretamente se apresenta em ambos os trabalhos. E indubitavel que o homem se
desenvolve em um compasso de diversos fatores internos e externos, sendo o conhecimento
uma esfera resultante da relacdo entre a razdo e o afeto. Fernando Sarrais coloca

certeiramente:

(...) a afetividade é também uma fonte de conhecimento, porque nos da a
conhecer que uma coisa nos afeta de alguma forma, nos influencia, nos
interpela. Além disso, ao analisar a qualidade da emocdo que algo nos
provoca, faz-nos conhecer também se esse afeto € positivo ou negativo, isto
é, se é agradavel ou desagradavel, desejado ou indesejado. *°

A ignorancia sobre a afetividade leva uma pessoa a conviver com uma espécie de
desconhecido dentro de si, gerando uma expressiva falta de autocontrole e um abandono
generalizado da atividade introspectiva. A constru¢cdo de um conceito de afetividade, ao
mesmo tempo em que chama a sociedade juridica a esquematiza-la, para permitir um
ambiente mais previsivel, serve de alerta para a necessidade, cada vez maior, de autorreflexdo
pessoal. Esquecer de voltar o olhar para dentro € a fonte principal de tantos erros de

comportamento, de doencas mentais e de conflitos pessoais, sociais e familiares.

A empatia se revela um habito afetivo e também intelectual, ou seja, conhecimento
derivado de uma assimilacdo e de uma acomodacdo provenientes de uma equilibracdo de
resultado otimo. Alternativas empaticas precisam ser apresentadas, a fim de dissociar a

impressdo de que o0s assuntos juridicos s6 merecem tratamento pelo Poder Judiciario.

7.3. Alternativas adequadas para tratamento de dissidios afetivos em Direito de

Familia e das Sucessdes

Nunes alerta que ndo é indicado o incentivo a uma cultura demandista, por tornar as

pessoas dependentes do Estado para resolver suas questdes!®®. Ndo ha sentido que o Poder

135 SARRAIS, Fernando. Compreender a afetividade: entender de forma racional 0 nosso mundo emocional. S&o
Paulo: Cultor de Livros, 2018. p. 21.

138 NUNES, Antonio Carlos Ozério. Manual de mediacdo: Guia Pratico da Autocomposicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 32-33.
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Publico detenha o monopolio de solucionar todos os imbrdéglios sociais, principalmente os do

ambito do Direito de Familia e das Sucessoes.

A conexao existente entre familiares requer maior cuidado e atencdo no tratamento dos
eventuais dissidios, a fim de que o laco ja afetado ndo venha a ser aquebrantado ou abalado de
uma vez. Muito além do que encontrar uma solucdo a situagdo especifica, estdo em jogo a

formacéo pessoal e social dos envolvidos e a estruturagéo de vinculos afetivos basicos.

A constelacdo familiar e a mediacdo se apresentam como meios Uteis, para cuidarem
da gama diversa e complexa de conflitos ocorridos em familias na contemporaneidade.
Ambas as sistematicas facilitam a exteriorizacdo dos incdmodos escondidos, a identificacdo
do real problema, o direcionamento de agdes construtivas para a relagdo em questdo e a

restauracdo do equilibrio afetivo e familiar.

Embora tanto a constelagcdo familiar como a mediacdo possam ser a primeira medida a
se tentar manusear para apaziguar o problema afetivo da familia, ha uma propensao natural de

que aquela preceda essa.

A constelacdo familiar estuda as emocdes e as energias que consciente ou
inconscientemente sdo acumuladas pelo ser humano. Resultante de uma mistura de Filosofia,
de Teologia, de Psicologia e de Psicanalise, o foco dos consteladores é terapéutico e eles
avaliam os comportamentos das pessoas ao longo das geracOes, identificando, em regra, a

existéncia de um padréo de repeticao.

E a previsibilidade que permite aos envolvidos enxergarem solugdes para a harmonia
familiar. Vislumbrar o funcionamento de uma familia de modo ciclico auxilia na cura e na
libertacdo dos vicios outrora experimentados pelos ancestrais. A afetividade, por vezes

perdida, tem grandes chances de ser resgatada.

Alguns pilares orientam a aplicacdo do método, quais sejam a teoria da analise
transacional, as esculturas familiares, o psicodrama e o grito primal. A teoria da analise
transacional consiste na ideia de que o homem é um individuo social e, imerso naturalmente
em contato com outros, recebe interferéncia deles. As esculturas familiares se referem a
utilizacdo de todas as ligacGes afetivas e 0s parentescos como estruturas para 0 mapeamento
do modo de relacionamento entre os familiares. O psicodrama é artificio usado para a

representacdo da vivéncia e da experiéncia pessoal e familiar por meio da encenacdo. O grito
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primal corresponde a uma alternativa para a liberacdo e a expressdo de sentimentos

bloqueados, por meio da simulacdo de momentos dificeis ja vividos.

Atesta-se com a constelacdo familiar antecedente & audiéncia de mediagdo que
inimeros casos deixam de precisar enveredar pelo caminho do Poder Judiciario. A colocacdo
no lugar do outro e a antevisdo do desempenho do vinculo afetivo familiar da novas
oportunidades para reconciliagdes. Vitdria Lima Figueiredo e Francisca Juliana Castello

Branco Evaristo de Paiva ratificam:

E comprovada a eficacia das Constelagbes Familiares no Judiciario diante da
quantidade de acordos obtidos nos Tribunais Estaduais que utilizam da técnica de
maneira auxiliadora, portanto fica evidente que as constelagdes familiares devem ser
consideradas como métodos alternativos de resolucédo de conflitos, devendo assim
ser regulamentada.*®’

Quando o caso concreto se resolve em sede de constelacdo familiar, nem se prossegue
a mediagdo. Contudo, algumas conjunturas terminam partindo para a pratica mediativa. Ao
longo do tempo, modelos de mediacdo foram se estabelecendo, na medida em que o0s
enfoques praticos se diferenciavam. As trés grandes escolas conhecidas sdo o Tradicional-
Linear de Harvard, o sistema transformativo de Bush e Folger e o circular-narrativo de Sara
Cobb. Em cada uma dessas modalidades, percebe-se que o mediador tem uma atribuicdo mais

agucada que nas outras.

Em Harvard, desenvolveu-se um estudo que identifica a mediacdo como uma extensao
da negociacdo colaborativa, sendo intitulada de negociacao facilitada ou assistida por Gabbay,
que destacou a existéncia de um desmembramento em dois tipos de abordagem: a adversarial

e a de solucéo de problemas (problem-solving)*3.

A linha adversarial se pauta em observar o conflito limitadamente, focalizando no
objeto ou na circunstancia pleiteada pelas partes, sendo a saida geralmente utilizada uma
divisdo termo a termo. Por outro lado, a visdo problem-solving procura descobrir e defender
0s interesses das partes mais verdadeiros e intimos que, por vezes, sdo velados pelas posturas

reveladas.

137 FIGUEIREDO, Vitdria Lima; PAIVA, Francisca Juliana Castello Branco Evaristo de. Op. Cit.

138 GABBAY, Daniela Monteiro. Mediac&o e Judiciario: Condigdes necessarias para institucionalizagdo dos
meios autocompositivos de solucdo de conflitos. S&o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo — USP, 2011. p. 53.
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O objetivo final do mediador, em consonancia com o que foi organizado em Harvard,
é alcancar a solugdo do conflito e a satisfagdo méaxima dos mediados, sendo vislumbrado o

acordo. Ha forte critica a esse direcionamento, conforme enuncia Gabbay (2011, p. 56):

A principal critica a esta classificacdo de Riskin, e a0 modelo de mediagdo de
Harvard, é referente a sua orientacdo acordista — pois a mediacao é direcionada a por
fim ao conflito através do acordo. Para os criticos que compdem as demais Escolas,
a mediac&o deveria ser centrada no conflito, e ndo no acordo.*3®

A mediacédo transformativa foi elaborada por Robert Bush e Joseph Folger e envereda
pelos caminhos de que o acordo ndo deve ser 0 objetivo mais esperado, partindo da premissa
de que as situacdes conflitantes sdo saudaveis e comuns a interacdo humana, podendo-se, no
entanto, trabalhar o0 modo como as pessoas as encaram e se portam. Em todo o mundo tal

modalidade foi instituida, na tentativa de reverter o cunho acordista harvardiano.

O fator humano é deveras valorizado nesse sistema, uma vez que a mediacdo €
encarada como método capaz de fazer os envolvidos crescerem moralmente por meio de
mudancas ocasionadas pela discussao trazida a baila. Reputa-se aos mediados elevados teores
de poder, através do modo como o mediador deve conduzir a mediacao, para que o resultado
ndo se esgote com a possivel pacificacdo entre os mediados, mas sim que o bem alcancado se

perpetue em outras ligac6es sociais futuras.

A transformacdo do individuo é o principal mecanismo utilizado por essa escola, na
medida em que ela se pauta na ideia de empoderamento (empowerment) do homem resolver
autonomamente seus problemas com vistas a pensar de modo ternario no outro, ndo mais o

enxergando como adversario ou rival. Por isso, Goretti enuncia:

(...) resulta concluir que o modelo transformador de media¢do tem como objetivo
imediato: levar os mediados a se transformarem como pessoas, para que aprendam a
se colocar no lugar do outro e a administrar seus préprios problemas, sempre de
forma colaborativa. O acordo seria, portanto, uma consequéncia dos processos de:
empoderamento; transformagéo dos mediados como individuos; e consolidagdo de
vinculos cooperativos.4°

Por outro lado, o sistema narrativo desenvolvido pela americana Sara Cobb expressa
uma interligacdo da mediacdo com as ciéncias sociais a partir de outra perspectiva, na medida
em que a ideia é verbalizar o problema, a fim de desconstruir a imagem individualizada e
construir uma versdo alternativa compartilhada. A comunicacéo se torna, entdo, a ferramenta

de maior destaque nesse método.

139 GABBAY, Daniela Monteiro. Op. Cit. p. 56.
140 GORETTI, Ricardo. Mediacéo e Acesso a Justica. Salvador: Editora Juspodium, 2017. p. 177.
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O papel principal do mediador seria conduzir a situacdo de modo a resgatar a relacéo
comunicativa entre as partes, ndo visando objetivamente um acordo, mas sim o encarando
como um produto final de um desenrolar favoravel para os envolvidos. Dessa forma, afirma
Gabbay:

Reconhecem Winslade e Monk, todavia, que mais do que uma sugestdo de novas
técnicas, este modelo requer um compromisso de quem o aplica com a adogdo de
premissas, filosoficas e tedricas, tendo por tras uma forma de pensar construtiva, que
vé a linguagem como ponto de vista narrativo.#*

Apobs a compreensdo da conceituacdo do instituto e das escolas que se formaram com
0 tempo e a pratica, é possivel destacar quatro escopos basicos da mediacdo, quais sejam:
psicopedagdgico, ecoldgico, transformador de uma relacdo adversarial para colaborativa e

conscientizador no tocante a responsabilizacdo necessaria.

Diz-se que a pratica mediadora tem finalidade psicopedagdgica, na medida em que €
um processo educativo de reestabelecimento da valoracdo da dignidade humana mdtua. Os
fundamentos da mediacdo estdo alinhados com a funcéo de educar os cidadaos a restaurarem
sua capacidade independente de resolver questdes, ndo deixando de considerar as pretensdes e
0s interesses da outra parte envolvida. Essa ideia possui relacdo direta com o fim ecoldgico, ja
que sdo feitos resgates principiologicos e valorativos aos relacionamentos, ensejando uma

melhora na qualidade de vida.

Goretti advertiu que ndo se discute culpa na mediacdo, para tanto uma de suas
finalidades ser a transformacdo de um quadro adversarial e binario em um cenario
colaborativo!#?, Fazer cair por terra o instinto competitivo e que tende a ter um vencedor e um
perdedor para dar uma nova roupagem ao fim do conflito, qual seja uma dinamica restaurativa
da comunicacdo e cujos interesses sdo equilibradamente satisfeitos na medida do possivel

para ambas as partes.

Ainda no mesmo sentido, tem-se o0 objetivo de conscientizacdo dos mediados em se
apropriarem do conflito e assumirem a responsabilidade pelo resultado a ser alcangado.
Considera-se esse um dos grandes desafios da mediacdo, ja que indiretamente significa

modificar gradativamente a cultura da sociedade.

Para ser colocada em préatica, a mediacdo deve seguir alguns requisitos basilares de

estrutura e de organizacdo. O éxito da questdo depende desde a preocupagdo do mediador ou

141 GABBAY, Daniela Monteiro. Op. Cit. p. 72.
142 GORETTI, Ricardo. Op. Cit. p. 170.
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dos mediadores em tornar o ambiente confortavel as partes até a primeira impressao que vao

passar.

E interessante a utilizagdo de mesas redondas, a fim de que as partes possam ficar lado
a lado, e ndo em posi¢des opostas, mas, caso ndo seja possivel e sd exista mesa quadrada ou
retangular, deve-se optar por uma disposicdo em que elas figuem equidistantes entre si,
podendo-se ainda fazer um circulo com as cadeiras para 0 espaco que nio tenha mesa. E
importante ainda que os mediados figuem posicionados de modo a ver a porta, a fim de que
eles sintam que nédo estdo presos, mas sim que tém liberdade de escolha para permanecer ou

nao ali.

A compreensdo dos mediados sobre que significa mediacdo e como ela se desenvolve
deve ser logo no comeco apresentada pelo mediador, através de uma sessao de abertura que €

também conhecida por rapport. Azevedo destaca:

Deve-se registrar que é na declaracdo de abertura que as partes terdo conhecimento
do processo e das regras que serdo aplicadas, razdo pela qual, se qualquer
infringéncia as regras ocorrer ao longo da mediacao, essa explicacdo prévia podera
sempre ser lembrada as partes para que voltem a atuar em conformidade ao que foi
anteriormente estipulado.'4®

Em seguida a abertura da mediacdo, tem-se a exposicao, pelos mediados, dos fatos, em
que cada um tem o direito @ mesma quantidade de tempo que o outro usou para falar. O
mediador pode questionar o que lhe parecer obscuro a titulo de maior compreensdo objetiva
das posicOes reveladas e dos interesses velados e, apos ouvir os dois lados, formulard um
resumo do que foi dito, usando a cordialidade e a neutralidade, na medida em que expde o que

conseguiu extrair de positivo e de construtivo ao caso.

As partes podem voltar a se posicionar, esclarecendo questdes, mas o facilitador tende
a induzir os mediados a refletirem sobre possiveis solu¢bes a divergéncia em que se espera
constituir um minimo satisfatério para os envolvidos, podendo integralizarem acordo. Se ndo
houver como ser solucionado o problema na primeira sessdo mediativa, é possivel a marcacdo

de outros encontros.

Azevedo destaca os principais beneficios da mediacdo, quais sejam o empoderamento
dado aos mediados de resolverem suas questdes atuais e futuras independentemente; a

oportunidade de as partes interagirem e exporem suas versdes da divergéncia em ambiente

143 AZEVEDO, André Gomma de. Manual de Mediagdo Judicial. Brasilia: Ministério da Justica e Programa
das NacOes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2013. p. 118.
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neutro e confortavel; a celeridade na tomada de decisdes, quando se compara a outros

mecanismos; e 0 baixo custo exigido para aplicabilidade do mecanismo*4.

Compreende-se, portanto, que ferramentas autocompositivas e multidisciplinares,
como a constelacdo familiar e a mediacdo, seja extrajudicial ou judicial, comportam
sistematicas mais completas para o tratamento de dissidios afetivos no Direito de Familia e
das Sucessdes. O afastamento da preocupagdo com o resultado de um embate é indicio de que

sdo valorizados mais acertadamente 0s seres humanos e seus relacionamentos.

7.4. Reflexdes conclusivas

A critica que se procurou elaborar baseou-se na apresentacdo de assuntos teoricos e de
casos praticos da realidade juridica nacional brasileira em que € comum se questionar onde se

encontra a afetividade, ou melhor, que sentido teria aquele termo.

A responsabilidade civil em Direito de Familia e das Sucessdes, os alimentos
compensatoérios, a adocdo postuma de jovem falecido que deixou bens, a acdo negatoria de
paternidade apds constituicdo de relacdo afetiva, o contrato de namoro, a (in)validade de
casamento forcado por lider religioso, o divércio pds-morte para efeito sucessorio e o
abandono digital foram as tematicas abordadas que apenas confirmaram a necessidade de se

construir um conceito para afetividade.

Aproveitando os conhecimentos estudados da Pedagogia, da Psicologia, da Sociologia,
do Direito e do Direito Comparado, foram elencadas as principais conclusdes a que se pode
chegar acerca da definicdo de afetividade. Em evidéncia se esclareceu o desprendimento com
o mundo juridico para esse esforco criativo, na medida em que a ideia é trazer um conceito
mais proximo da realidade possivel, livre, portanto, das amarras conteudistas de alguma seara

especifica.

Em que pese a tentativa de delimitar a concep¢do da afetividade, foram apresentadas
solucdes adequadas para os tratamentos de dissidios afetivos em Direito de Familia e das
Sucessbes. A ideia é ndo apenas criticar, mas também apresentar saidas aos eventuais

imbréglios evidenciados pelo estudo.

144 | pid. p. 100.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nos dias de hoje, o ser humano esta continuamente submetido a um excesso de
estimulos ambientais que atraem sua atengdo para fora de si. As novas tecnologias despertam
a curiosidade para inesgotaveis fontes de informacbes em velocidade tdo acelerada que

dificultam o desenvolvimento pessoal e social das pessoas.

E cada dia mais comum os homens ndo saberem como S&0 ou 0 que querem ser, isto €,
ndo construirem um projeto de personalidade. Fernando Sarrais diz que a personalidade “¢ a
particular relagio entre razdo, vontade e afetividade que existe em cada individuo”*,

Enguanto os dois primeiros elementos funcionam pela l6gica, o ultimo é ilégico.

Compreender os componentes da personalidade ndo é tarefa facil. A vontade e a
afetividade sdo dois motores que impulsionam o comportamento pessoal, sendo aquela a que
segue a indicagdes da razéo e essa que € levada e trazida pela influéncia das emocoes, dos

sentimentos e das paixodes.

A procura pelo entendimento da afetividade, assim, facilita a educacéo e a estruturacao
psicolégica comportamental do individuo, seja em circunstancia em que esteja sozinho, seja
em conjuntura em que esteja acompanhado. Conhecer o funcionamento da afetividade permite
alcancar a sabedoria de saber lidar com os acontecimentos da vida, empregando da melhor

forma possivel afetos positivos nessa caminhada.

Os pesquisadores sobre personalidade afirmam que a maneira de ser é a
variavel mais influente na consecucdo da felicidade e sustentam que o
desenvolvimento de uma personalidade saudavel ou patoldgica depende, em
grande medida, da maneira de funcionar da afetividade, que por sua vez
depende do controle que a vontade exerce sobre ela. (SARRAIS, Fernando.
Compreender a afetividade: entender de forma racional o nosso mundo
emocional. Sdo Paulo: Cultor de Livros, 2018. p. 19)

Quando a vontade e a razdo ndo estdo sob controle e a afetividade exerce poderio de
predominancia, a vulnerabilidade frente aos estimulos ambientais e bioldgicos gera uma
oscilacdo reativa cuja falta de previsibilidade e de coeréncia podem assustar. Se uma pessoa
ndo luta para controlar sua afetividade, fica a mercé do mundo exterior. Como é frequente que
o ambiente seja hostil e que a condicdo seja de divergéncia de pensamentos, o resultado

inevitavel é que as sensacOes negativas se tornem frequentes.

145 SARRAIS, Fernando. Compreender a afetividade: entender de forma racional o nosso mundo emocional. Sao
Paulo: Cultor de Livros, 2018. p. 13.
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Entender o funcionamento da afetividade reduziria conflitos familiares, sucessérios e
sociais, no geral. Tal atitude ndo seria um fim em si, ja que permitiria capacitacdo para que as
pessoas agissem de formas mais adequadas e razodveis. Uma tarefa para toda a vida,
envolvendo avancgos e retrocessos parciais de maneira constante pelo caminho merece cuidado
e atencdo, na medida em que € de utilidade publica, ultrapassando as barreiras da Ciéncia

Juridica, como foi possivel atestar.

Independentemente de se restringir as areas de conhecimento a que a afetividade é util,
como a Pedagogia, a Psicologia, a Sociologia, a Historia e o Direito, 0 presente ensaio
reflexivo se aproveita de um arcabougo amplo sobre a temética para trazer a tona realidades
vividas nos dias de hoje pelas pessoas que, muitas vezes, se veem impedidas de terem

reconhecimento.

O olhar juridico permite entender o cenario em que estamos inseridos, 0s anseios mais
invocados pela populacéo e os casos em evidente desprotecdo. A observancia das disposicoes
doutrinarias, legais e jurisprudenciais, em ambito nacional e internacional, permite facilitar o

retrato de uma parte bem interessante da contemporaneidade das familias.

Espera-se que esta pesquisa facilite a vida de operadores do Direito de Familia e das
Sucessdes e auxilie os civis, no conhecimento sobre suas garantias e responsabilidades.
Embora a afetividade possa, a priori, incitar o pensamento de que consiste numa expresséo de
vontade ou de intencdo baseada, na maior parte das vezes, no afeto, hd que se realcar sua
nuance de obrigacdo, ja que relagdes familiares e sucessorias naturalmente carregam consigo

tal nuance.
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