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Resumo: Este artigo promove uma breve analise reflexiva da relac&o entre os direitos de
personalidade e a familia contemporanea, com enfoque no instituto da filiacdo
socioafetiva, recentemente delineada pelo direito brasileiro. O instituto da filiagdo
socioafetiva, assim como outros aspectos do direito de familia, vem sendo desenvolvidos
pela doutrina e jurisprudéncia, utilizando-se como alicerce a procedéncia constitucional
da afetividade, decorrente do principio-matriz da dignidade da pessoa humana. Além da
demonstracdo da ideia basilar do direito da personalidade, o artigo trata do
desenvolvimento da filiacdo ao longo do tempo, utilizando por base a evolugdo do
conceito de familia, célula nuclear da nossa sociedade. O artigo finaliza enfocando o
paradigma da afetividade no cenério juridico contemporaneo, demonstrando-se a
importéncia deste afeto como componente intrinseco da formacdo da personalidade do
ser humano, titular dos direitos personalissimos, reconhecidos como tais no curso da
historia.
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Abstract: This article promotes a brief reflective analysis of the relationship between
personality rights and the contemporary family, focusing on the institute's affiliation
socioaffective recently outlined by Brazilian law. The institute's affiliation socioaffective,
as well as other aspects of family law, has been developed by doctrine and jurisprudence,
using as a foundation the constitutional validity of affection, arising from the principle of
matrix-human dignity. Besides the demonstration of the basic idea of the right of
personality, the article deals with the development of membership over time, based on
using the evolution of the concept of family, the core of our society. The article concludes
by focusing on the paradigm of affectivity in contemporary legal scenario, demonstrating
the importance of this affection as an intrinsic component of the formation of the human
personality, holder of personal rights, recognized as such in the course of history.
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Introducéo

Uma ciéncia que tem por vocagdo acompanhar as evolucdes sociais, eis o Direito.
E diante disso, € mister compreender-se 0 pensamento moderno, alicercado em trés
grandes pilares, quais sejam: o ser, o conhecer e 0 homem, operadores da razéo. O ser
como concepgdo ontoldgica, o conhecer como concepgdo epistemoldgica e 0 homem
como paradigma antropologico da modernidade.

Ultrapassadas essas premissas iniciais, percebe-se no cenario contemporaneo um
desenvolvimento constante da ideia do que seja esse ser humano, concebido como centro
do Sistema Juridico, titular de direitos personalissimos, adquiridos ao longo da Historia.
E nesse sentido que se buscaré a luz da melhor doutrina a compreenséo da relacdo entre
o direito da personalidade e o instituto da filiacdo, objeto deste ensaio.

Assim, para demonstrar-se, inicialmente, o significado do Direito de
Personalidade, traz-se a reflexdo que se ensina em sala de aula: “os direitos de
personalidade séo aqueles direitos sem 0s quais ndo se pode dizer que a pessoa humana
esta podendo atuar em sua plenitude” (HOGEMANN, 2011).

Para de Cupis (2004:188), a personalidade é uma qualidade juridica, de forma que
ndo constitui um direito ou obrigacao juridica, mas um pressuposto, um fundamento para
0 seu exercicio. Neste contexto, Borges (2007:20) observa que a pessoa nao possui um
direito a personalidade, mas sim direitos que decorrem da personalidade humana, da
condicdo humana, sendo estes direitos préprios do ser humano. Os direitos a vida, a
liberdade e a integridade fisica foram os primeiros direitos de personalidade reconhecidos
a partir da oposicdo entre o Estado e o individuo como fundamentais a pessoa humana,
como forma de tutelar a pessoa contra as intervencdes do Estado, emergindo outros
direitos de acordo com o aumento populacional das cidades, para proteger o individuo
contra a intervencao lesiva de outros particulares.

Assim, conforme assevera Borges (2007), os direitos da personalidade sdo
considerados direitos em expanséo, tendo em vista que a medida que a sociedade se torna
mais complexa, ocorre uma expansdo desses direitos para tutelar as novas situagdes que
passam a surgir .

Destarte, os direitos de personalidades positivados no ordenamento juridico néo
sdo numerus clausus, pois o rol estd em continua expansao, admitindo a maioria da

doutrina em se falar em um direito geral de personalidade, que abrange todas as espécies




Educacao Sem Distancia Rio de Janeiro, n.7, jan./jun. 2023. ISSN digital 2675-9993

de direitos de personalidade, presentes e futuras. Caso contrario, afirma Borges, se admitir
que o rol é taxativo, a tutela juridica serd insuficiente para resguardar a dignidade da
pessoa humana na sociedade atual .

Importante adverténcia sobre o tema é feita por Ascensdo (2006:145) que
questiona como é possivel que os direitos da personalidade sejam atipicos, se eles séo
reconhecidamente considerados absolutos, ou oponiveis erga omnes, tendo em vista que
via de regra, os direitos absolutos sao taxativos para total conhecimento de terceiros de
sorte que ndo sejam surpreendidos com a vinculagéo de direitos que desconheciam.

Elucida o referido autor que neste caso, é admissivel a oponibilidade erga omnes
destes direitos, pois os direitos da personalidade pressupdem que tutelam a pessoa
humana, sendo esta uma realidade conhecida por todos, que é a protecdo da pessoa

ontoldgica.

1. O afeto como elemento catalizador dos direitos do homem

A acepcdo social do afeto estd intrinsecamente vinculada a necessidade de um
consenso minimo, a partir do qual o individuo pode se amparar e elaborar um agir
afetuoso que importa no cuidado, na atitude protetora para si e para o outro, sendo que tal
afeto vibra diante da vida ao protegé-la e expandi-la.

A questdo que se coloca para a humanidade esta em como efetivar tal demanda,
na medida em que se vive em uma sociedade na qual o individualismo exacerbado segue
possuindo importancia de destaque para o sistema consagrado e se privilegia muito mais
o0 “ter” que o “ser” e qui¢a o “cuidar”.

A histéria da civilizacdo ocidental, caracterizada pela utilizacdo da razdo como
instrumento privilegiado na busca da verdade do ser, personificada num eu logocéntrico,
encontrou, por assim dizer, seu auge numa confirmacdo do (pre)dominio desse eu.
Concretizou-se 0 processo de anulagdo do outro em sua alteridade, praticado
sistematicamente pela cultura ocidental ao ndo respeitar as diferencas. As inimeras
guerras, as formas de colonizagdo e dominio entre 0s povos, a organizacdo de sistemas
ideologicos de cunho politico, religioso e/ou cientifico, que via de regra so instrumentos
privilegiados de dominacdo, exploracdo e destruicdo de culturas, consequentemente da
propria alteridade, comprovam essa afirmacéo.

A esse respeito, Lima Vaz revela um paradoxo da cultura ocidental, que baliza a

afirmacéo do logos no Ocidente. Afirma o autor:
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H& um paradoxo profundo no fato de que a filosofia do logos tenha sido a filosofia
da anulacdo do outro. Na verdade, a mais alta realizacdo dessa filosofia, ou seja, 0
platonismo encontrou seu método e sua expressao precisamente no didlogo. Mas o
que ¢é significativo no dialogo platénico, como encontro das almas e sua salvacao pela
filosofia — essa esséncia da mensagem socréatica —, € a submisséo dos interlocutores
ao logos, de tal sorte que a salvagdo oferecida pela filosofia reside, finalmente, no
consentimento a Ideia, que o logos descobre através do didlogo. (LIMA VAZ, 200:
232)

Depreende-se dai que o logos ja nasce centrado em si mesmo. A grande
consequéncia desse auto centrismo aponta necessariamente para a anulacdo sistematica
do outro, que, relegado ao ostracismo e destituido de sua dignidade, finda pelo nédo
reconhecimento de sua alteridade.

Numa passagem a respeito do resultado do desenvolvimento capitalista e o culto

do individuo, Mészaros salienta:

(...) a nog@o de um instituto social “colocado em todos os homens pela natureza”
desaparece completamente. As liberdades individuais parecem pertencer ao reino da
“natureza”, e os lacos sociais, ao contrario, parecem ser artificiais € impostos, por
assim dizer, “de fora” ao individuo autossuficiente (Mészaros, 2006: 233).

Nesse sentido, cumpre uma oportuna referéncia ao pensamento de Fromm (2000)
na medida em que considera este autor, que a histéria da humanidade pode ser concebida
como o embate simbolico entre o “Ser” e o “Ter”, dois verbos que, a despeito da
proximidade fonética, demonstram, contudo, um profundo distanciamento valorativo. O
“Ser” pode ser considerado enquanto uma abertura qualitativa em relagdo ao real, numa
abertura pessoal em favor da compreenséo da diferenca e da singularidade de cada pessoa,
existindo em decorréncia o respeito e a abertura amorosa perante a pluralidade de
individuos e da propria natureza circundante. Segundo Fromm (2000, p. 35) “se eu amo
0 outro, sinto-me um s6 com ele, mas com ele como ele é, e ndo na medida em que preciso
dele como objeto para meu uso”. O “Ter”, por seu turno, importa na voracidade humana
pela posse material, o desejo irrefredvel de usufruir uma dada coisa até o esgotamento
desta, para entdo abandoné-la ou troca-la por outra que Ihe seja mais atrativa; essa l6gica
do “Ter” leva a que, at¢ mesmo os seres humanos sejam tragados por essa dindmica
pérfida, que, na sociedade do vazio existencial, transforma o ser humano, absolutamente
singular, em coisa propria ao consumo simbdlico. Desse modo, na existéncia voltada ao
“Ter” a relagdo do eu com o mundo ¢ de pertenga e posse, no qual a vontade esta
direcionada a que tudo e todos, inclusive o préprio sujeito, sejam sua propriedade.

A esperanga de se obter a ampliacdo da qualidade de vida em pardmetros

puramente quantitativos (materialistas) revelou-se um grande engodo, evidenciando a
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faléncia do projeto civilizatério do mundo ocidental, em cujo séc. XX encontrou a
concretizagcdo mais acabada do modo “Ter” de existéncia, deteriorando ao maximo a
combalida “dignidade” da condicdo humana, através da ameaca de extingdo do gé€nero
humano pela destruicdo insana da natureza e do poder destruidor das armas. No contexto
da civilizagdo “Ter”, a dependéncia tecnologica do homem, ao invés de promover a
conquista de uma efetiva qualidade de vida, gera o seu adoecimento simbdlico e organico,
inclusive motivando o uso de recursos de grande avanco cientifico para opressao e
dominacdo do homem pelo homem. O autor questiona: “Devemos produzir pessoas
doentes, a fim de termos uma economia sadia, ou podemaos usar N0Ss0S recursos naturais,
nossas invengdes, nossos computadores para servir aos propositos do homem?” (Fromm,
1984:14). Todavia, mesmo nas piores situagdes o valor “Ser” desponta na humanidade,
patrocinando o estabelecimento da interatividade e respeito pela figura do “Outro” e pelo
extremo cuidado em relacdo as condicOes essenciais do meio ambiente, como também
pela afirmacéo de um sentimento interpessoal de amor, que sobrepuja os limites obscuros
tanto dos sectarismos ideologicos como das crencas religiosas .

Por seu turno, Bauman (1997), ao analisar o progressivo empobrecimento
existencial no que denomina ‘“sociedade pds-moderna”, estabelece uma harmonia
axioldgica com o pensamento de Fromm, ao promover com este um didlogo de relevante
procedéncia no que pertine aos destinos pouco promissores da cultura ocidental em razdo
dos caminhos que a ciéncia e a técnica legaram a sociedade industrializada.

Bauman se utiliza da analogia metaforica da ideia de “liquidez” para
problematizar o declinio da condigdo humana pds-moderna, que importa numa dissolugdo
dos valores progressistas da filosofia iluminista, na sua crenca incondicional no poder
libertario da razdo, cuja aplicacdo técnica no ambito da sociedade moderna permitiria ao
homem obter a to ambicionada felicidade.

Mergulhado num moto-continuo de inclusdo e exclusdo instantneas nas suas
relagdes afetivas, a “humanidade liquida” cada vez mais receia e evita afirmar a poténcia
unificadora do amor , sentimento que, alias, é dificilmente mensuravel por critérios
quantitativos e calculos estatisticos. Seria possivel expressar adequadamente tal afeto por
alguém? Quando se ama, ama-se a pessoa pelo que ela realmente é ou pelo que ela
representa para nos? A “moralidade liquida” importa na escolha da segunda opgao,
considerando sempre a figura do outro como um estranho que s6 revela importancia

guando bastante a satisfazer os nossos desejos egoistas.
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Fromm parte do pressuposto segundo qual uma vez que o homem adquire um
minimo de liberdade, individualismo e racionalidade, verdadeiramente ndo ha, em Gltima
instancia, como se descartar daquilo que o torna humano mas que, no entanto o tortura:
sua razdo e percepcdo de si mesmo, que é para ele o fardo de ser homem. Para o autor
uma das possiveis saidas se da através da conquista de uma nova unido existencial-
espiritual mediante s6 o desenvolvimento de todas as faculdades humanas, em poténcia
no individuo e que implica o reconhecimento da humanidade universal dentro de cada um

e dentro das limitacGes impostas pelas leis exteriores a nossa subjetividade.

2. O direito personalissimo a relacdo familiar

Um dos conceitos basilares do Direito das Familias e do Direito Constitucional, a
Filiagdo passa por uma grande transformagdo nuclear. Fruto de uma sociedade que se
constituiu sob os alicerces do patriarcalismo exacerbado, do machismo e de um modelo
liberal burgués importado pautado no individualismo, havia uma distin¢do flagrante entre
a filiagdo ocorrida dentro e fora do casamento.

Os ventos da transicdo democréatica ao inaugurar um modelo de Estado
Democratico de Direito, fundado no bastido maior da dignidade da pessoa humana
fizeram sentir novos ares também ao modelo da superada estruturada das relac@es filiais
do Coédigo Bevilaqua. A ultrapassada a distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos um
novo status de filiacdo se configura, diante de novas posturas sociais e constitucionais,
sobrepondo o afeto a conceitos juridicos esquematicos antigos e que ja ndo mais dao conta
das complexas relacdes intersubjetivas dos novos tempos.

A filiacdo socioafetiva, inicialmente tratada como ‘desbiologizacdo da
paternidade’ por Villela, em 1979, ganha cada vez mais adeptos no ordenamento juridico
brasileiro, tornando imprescindivel o debate sobre as implicancias juridicas do
reconhecimento da filiagdo socioafetiva, a par do que ocorreu nas relagcdes de unido
estavel.

Observa-se no campo juridico uma grande mutacéo da entidade familiar,
fruto de uma intensa transformacao social, sendo ultrapassada a ideia de que entidade
familiar é somente aquela formada por um nucleo biparental. Hoje, além de familias

monoparentais, € comum verificar-se nos Tribunais, 0 reconhecimento de casais
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homoafetivos, adogdo por homossexuais, reparacdo civil por abandono afetivo,
reconhecimento de filiagdo socioafetiva, etc.

Percebido por alguns como um erro de impressao, o livro ‘Conversando
sobre o Direito das Familias’ da autora Maria Berenice Dias', retrata a mutacio que o

direito de familia vem sofrendo ao longo dos Ultimos anos. Em seu site a autora, explica:

Familia no plural porque a familia passou a ser um conceito plural. Ndo é mais
constituida exclusivamente pelo casamento. Ndo mais serve para manter a mulher
presa ao recinto doméstico, para que o homem tenha certeza que seus filhos sdo
sangue do seu sangue.

Hoje, o que identifica uma familia é o afeto, esse sentimento que enlaca coragdes e
une vidas. A familia é onde se encontra o sonho de felicidade. A justica precisa atentar
nessas realidades.

Eis o hodierno ponto de virada do Direito de Familia: transcender-se
acompanhando a evolucéo social, cumprindo ao direito a sua funcdo social de legitimar
0 que ja esta aceito e imposto pelo comportamento humano, a partir de parametros éticos
e em acordo com o principio constitucional basilar da dignidade da pessoa humana.

Apesar de ndo constar de forma explicita em nosso ordenamento juridico, a
filiacdo socioafetiva finca seus alicerces nos principios constitucionais, pautada na efetiva
convivéncia entre pais e filhos, com aspectos afetivos e o exercicio de todos os direitos e
deveres constantes na legislacdo, no que tange ao poder familiar.

Sob o aspecto socioldgico, a filiagdo socioafetiva tem seu alicerce no amor, apoio
e respeito reciprocos entre pais e filhos, equiparado ao que ocorreu no processo de
reconhecimento das relacdes estaveis entre homens e mulheres, onde os fatos se
sobrepuseram ao direito preexistente.

E de facil compreens&o a insercéo das transformacdes familiares no ordenamento
juridico, tal como se constituiram ao longo dos anos, respeitadas as peculiaridades
regionais e garantida a todos a salvaguarda constitucional.

Ciente de que o conceito mais comum de familia esteja amparado na familia
nuclear que engloba o pai, a mée e os filhos, ndo cabe ao operador do direito ignorar que
0 conceito mais amplo de familia muda de acordo com o tipo de sociedade € 0 momento
historico. Algo como aceitar o caminho ‘certo’, mas nao 0 julgar unico.

Dias(2005:21) entende que “a entidade familiar esta disposta em uma estruturacéo
psiquica em que cada um ocupa um lugar e possui uma funcgéo (pai, mae, filho) sem, no
entanto, estarem necessariamente ligados por lagos sanguineos ”.

A par desses conceitos iniciais, cite-se 0s principios juridicos constitucionais que

norteiam o moderno direito de familia, quais sejam:
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a) Principio de protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/1988)

De acordo com o art. 1° Ill, da CF/1988, a dignidade da pessoal humana é
fundamento do Estado Democratico de Direito, correspondendo tal principio a um ndcleo
maximo, um superprincipio, simbolo do movimento de despatrimonializacdo ou
repersonalizacdo do Direito Privado. (FACHIIN, 2001)

Por tratar-se de uma clausula geral, o principio retromencionado ndo tem um
conceito Unico e objetivo, cabendo a cada operador do direito, na analise de casos
concretos, adequarem a ideia de dignidade a postulacéo da ocasido, sendo muito utilizado
no ramo do Direito de Familia.

Sarlet (2005:124) conceitua o principio da dignidade da pessoa humana como
sendo “o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira entre
quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a impossibilidade de que se
estabelecam restrices aos direitos e garantias fundamentais, mas que as restricoes
efetivas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana”.
Assim, entende-se que este principio constitui a base da entidade familiar brasileira,
salvaguardando o pleno desenvolvimento e a afetividade entre os seus membros,
sobretudo as criangas e adolescentes.

b) Principio da Solidariedade Familiar (art. 3°, I, da CF/1988)

Essa solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, no sentido de constituir uma sociedade livre, justa e solidéria.

Tal entendimento estd intimamente ligado ao instituto familiar, uma vez que
inspira 0s seus membros a agirem solidariamente entre si, conforme se verifica nas
obrigac@es alimentares, por exemplo, ressaltando-se a importancia da solidariedade nédo
apenas patrimonial, mas, sobretudo, afetiva e psicoldgica.

Dias, em obra ja citada, dispde que neste principio “ao gerar deveres reciprocos
entre os integrantes do grupo familiar safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama
de direitos que séo assegurados, constitucionalmente, ao cidaddo. Basta atentar que, em
se tratando de criancas e adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a sociedade
e finalmente ao Estrado o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes
aos cidadaos em formag¢ao”(2005:64).

c) Principio da igualdade entre os filhos (art. 227, 86°, da CF/1988)
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Dispde o dispositivo constitucional que “Os filhos, havidos ou nédo da relagéo de
casamento, ou por adogdo terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatdrias relativas a filiagao”

Esse comando aduz de forma cristalina o principio da igualdade entre os filhos,
antes classificados em legitimos e ilegitimos, distingdo ndo mais permitida no atual
ordenamento juridico brasileiro.

Superada tal discriminacdo entre os filhos havidos, conclui-se pela total igualdade
entre os filhos havidos dentro do casamento, da unido estavel, de relagcdes fortuitas,
considerando-se também como filhos os adotivos e fruto de inseminacéo artificial
heter6loga ou homologa.

Em resumo, todos os filhos séo iguais perante a lei, sendo inaceitavel a utilizacéo
no mundo juridico de qualificacdes como filho espurio, ilegitimo, adulterino ou bastardo.

Eis um exemplo cristalino de isonomia constitucional.

d) Principio do maior interesse da crianca e do adolescente (art. 227, caput, da
CF/1988)

Com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 65, de 13 de julho de 2010,
dispde o art. 227 da CF/1988:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade o direito a vida, a salde, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Essa protecdo integral é traducdo do best interest of the child, conceito extraido
da Convencdo Internacional de Haia, que visa a integridade fisica e emocional do ser
humano em formacdo, sendo o direito observado sob a ética do melhor interesse da
crianca e adolescente, obedecendo-se os ditames que protegem este menor.

e) Principio da afetividade

Tema a ser tratado mais a frente neste trabalho, o principio da afetividade ja
representa uma realidade no ordenamento juridico brasileiro, fundamentando varios
julgados recentes dos Tribunais Superiores no pais.

Um dos casos mencionados cuidou do pedido de anulagcdo de registro de
nascimento nos casos de resultado negativo em exame de DNA, onde o Superior Tribunal

de Justiga concluiu que:

“o éxito em acdo negatoria de paternidade depende de demonstragdo, a um s
tempo, da inexisténcia de origem biolégica e também de que ndo tenha sido
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constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relacGes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.

A pretensdo voltada a impugnagdo da paternidade, continuou o relator,
ministro Luis Felipe Saloméo, ndo pode prosperar quando fundada apenas na
origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

Assim, apenas a titulo de contributo a discusséo reflexiva do tema, demonstra-se a
importancia que o principio da afetividade vem ganhando recentemente nos debates civis
e constitucionais, na medida em que os Tribunais Superiores reconhecem que o
reconhecimento “ de que a negatdria de paternidade, prevista no art. 1601 do Codigo
Civil, submete-se a outras consideracdes que ndo a simples base da consanguinidade”.
Importa afirmar que os lagos familiares ndo sdo reconhecidos pura e simplesmente através
dos Kits de testes dos laboratérios ou de seus tubos de ensaio. H& outros vetores de cariz
que transcendem a biologizacdo ou a genetizacdo da parentalidade e que sdo demarcados
pela alteridade e pela socioafetividade.
A paternidade atualmente deve ser considerada género do qual s&o espécies a paternidade
biologica e socioafetiva, disse Salomdo. Segundo o ministro relator, as instancias
ordinérias julgaram corretamente o caso, ao negar o pedido do autor e reconhecer a
paternidade socioafetiva .

Exsurge assim o principio da afetividade, em relacdo ao qual Lobo (2011) dispde,
com particular propriedade:

ndo é peticho de principio, nem fato essencialmente psicoldgico ou
sociologico. No que respeita aos filhos, a evolugdo dos valores da civilizagao
ocidental levou a progressiva superacdo dos fatores de discriminacdo entre
eles. Projetou-se no campo juridico-constitucional, a afirmacéo da natureza de
familia como grupo social fundado essencialmente nos lagos da afetividade.

2. A Filiacéo entre o Codigo Civil de 1916 e o Codigo Civil de 2002

Para o Cddigo de Bevilaqua, que entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1917, ser
sujeito de direito significava ser “sujeito de patrimonio”, que para tanto precisa compra-
lo, sendo em igual medida “sujeito do contrato”, bem como sujeito de familia, recebendo
o Codigo a designacao “de o ‘Estatuto Privado do Patrimdnio’, exatamente porque se
coloca como a constituicdo do homem privado titular de um patriménio, ideia projetada,
em parte, para 0 Codigo Civil de 2002 somente considerava a familia constituida pelo

matrimonio, conferindo-lhe uma roupagem “estreita e discriminatoria”, conforme

defendido por Dias(2007:205).
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Era uma familia hierarquizada e de fei¢des patriarcais, reflexo da incorporacao de
principios morais que situavam o homem como o detentor do patrio poder, ou seja, 0
responsavel Unico pelos destinos da familia (mulher e prole).

O Cadigo Civil de 1916 mantém-se fiel a tradi¢do e ao estado social, conservando
a indissolubilidade do matrimdnio, o regime de comunhdo universal e a legitima. Essa
supremacia do homem como cabeca do casal, para 0 Codigo de 1916, pode ser vista em
diversos momentos. De acordo com o art. 233, incumbia ao marido a chefia da sociedade
conjugal, sendo a mulher mera colaboradora junto ao marido no exercicio dos encargos
familiares, cumprido a ela velar pela dire¢do material e moral (art. 240). O casamento do
menor de 21 anos necessitava do consentimento de ambos os genitores, mas havendo
discordancia prevalecia a vontade paterna. Posicdo privilegiada, por isso, da figura
masculina na sociedade conjugal.

Além do que, uma das regras de maior discriminacdo, sendo a pior, era a que
considerava a mulher como relativamente incapaz (art. 6°, 11), levando ao entendimento
de que o intuito do legislador era deixar a mulher, por sua fragilidade, sempre sob o
comando masculino. De modo que, muitas mulheres sequer chegaram a ser capazes
durante toda sua vida, pois como poderiam casar-se a partir dos dezesseis anos e sO
adquiririam a capacidade aos 21 anos, aquelas que se casaram antes dessa idade néo
chegaram a possuir a capacidade plena.

Havia diferenciacéo entre filhos legitimos e ilegitimos e entre naturais e adotivos.
Nesse texto legal patrimonialista por exceléncia, quando o adotante tivesse filhos
legitimos, legitimada ou reconhecida, a relagdo de adocéo ndo envolveria a de sucessdo
hereditaria (art. 377).

A Constituicdo Federal de 1988, conforme apontado em item anterior deste artigo,
promoverd mudancas consideraveis no ambito do Direito de Familia, ao positivar
diversos fatos sociais que de hd muito ja se haviam legitimado no tecido social das
relacBes intersubjetivas da sociedade nacional, conferindo igualdade entre os conjuges e
os filhos havidos dentro ou fora do casamento, bem como, reconhecendo outras
possibilidades de nacleo familiar.

Atente-se ainda que referida inteleccéo retirou as forcas do Codigo Civil de 1916,
que perdeu o seu papel de lei fundamental do direito de familia, conforme salienta
Fachin(1996:67).
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O Cadigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/2002, veio adequar o direito as evoluctes
sociais da sua época, tratando da familia em titulo especial e estabelecendo regras para o
direito pessoal e patrimonial que decorre das relacdes familiares, sempre ancorado nos
preceitos constitucionais suso mencionados.

O Cdadigo Civil de 2002 incorpora um capitulo especifico a tratar dos Direitos da
Personalidade, previsto entre os arts. 11 a 21, que consolidam a protegdo da pessoa
referendada na Constituicdo Federal, particularmente entre os seus arts. 1° a 5°, e que
consagram, respectivamente, os principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade social e da isonomia.

Assim, na medida em que o Direito Civil ao superar a Otica patrimonialista
adotando uma dindmica de valorizacdo da pessoa humana, como titular de direitos
personalissimos, num movimento de repersonalizacdo leva como consequéncia direta a
conclusdo pela qual violar qualquer dos direitos da personalidade importa
necessariamente em afronta a dignidade. De sorte que, mesmo a protecao da propriedade
revela-se como forma de garantir a dignidade da pessoa humana. O direito a identidade,
a liberdade, a igualdade, a existéncia, a seguranca, a honra, a vida privada e o
desenvolvimento da personalidade, bem como os bens juridicos da vida, do corpo, do
espirito e da capacidade criadora, todos se encontram representados na dignidade, proprio
cerne de cada preceito constitucional relativo aos direitos da pessoa humana.

Outra importante alteracdo do novo Cadigo Civil foi a substituicdo do proprio
titulo do Capitulo II, que antes tratava “Da Filiagdo Legitima”, e agora, com maior
amplitude, trata simplesmente “Da Filiagdo”. Verifica-se, portanto, a grande influéncia
do dispositivo constitucional que afasta qualquer designacéo discriminatdria em relacédo
a filiagdo no Brasil (art. 227, § 6°, da CF/1988), reproduzindo o art. 1596 do Caodigo Civil
0 teor do texto constitucional.

Mais adiante o novo diploma revisa 0s preceitos relativos a contestacdo do marido
em relacdo a legitimidade do filho nascido da mulher, adequando tal entendimento a
jurisprudéncia dominante do pais.

Segue a norma codificada na defesa da igualdade entre os filhos, conferindo-lhes
0s mesmos direitos e qualificacdes, conforme ditado na carta magna brasileira.

Continua avancando nos aspectos da adocdo, dispondo sobre o tema em relacéo
as criangas e adolescentes, exigindo procedimento judicial em ambos o0s casos, entre

outras inovacoes (Gongalves, 2009:18)
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Ressalte-se que o tema tratado neste trabalho fora citado oportunamente no texto
codificado civilista, usando-se expressamente o termo ‘afetividade’ em seu dispositivo
1584, paragrafo Unico, ocasido em que o legislador trata da protecdo dos filhos nos casos
de dissolucdo do vinculo matrimonial ou da sociedade conjugal, quando se deve priorizar,
na hipdtese de perda de guarda de seus genitores, a transferéncia da guarda do menor a
pessoa que mantenha compatibilidade com a natureza da medida, levando-se em
consideracdo o grau de afinidade e afetividade com aquele. E o que preleciona Dias,
diante do referido dispositivo do Codigo Civil de 2002.

Por fim, insta salientar que as alteracOes relativas ao direito de familia, extraidas
da Constituicdo Federal de 1988 e do Cdadigo Civil de 2002, elucidam a fungéo social da
familia no direito pétrio, sobretudo quando preceitua a igualdade absoluta entre os filhos
e 0s cOnjuges/companheiros, no que tange ao exercicio da guarda, manutencao e educacgédo

da prole, entre outros avancos.

3. O papel do afeto nas Familias Contemporaneas

Muitas sdo as influéncias de ordem social, moral, econdmica e politica que
demarcaram as transformagdes promovidas na tradicional noc¢do de familia, tendo este
alargamento conceitual contribuido ndo somente para a garantia, mas também para o
resgate da dignidade de um sem nimero de pessoas.

Conforme discorre Dias, “o pluralismo das relagdes familiares — outro vértice da
ordem juridica — ocasionou mudancas na prépria estrutura da sociedade. Rompeu-se 0
aprisionamento nos moldes restritos do casamento, mudando profundamente o conceito
de familia” (2007:21).

Hoje essa familia pode ser concebida através desde um leque de variaveis
intersubjetivas que ndo se esgota no mero modelo matrimonial, podendo informal,
homoafetiva, monoparental, parental, pluriparental, paralela ou eudemonista.

Dentre tantas modificacdes e tantas novas espécies de familias, podemos ventilar,
inicialmente, um dos principais alicerces dessas familias contemporaneas: o afeto.

Ainda que nédo referido explicitamente no texto constitucional, o afeto ¢ o
amalgama essencial das relacdes intersubjetivas familiares desde sempre quaisquer que
sejam as formagdes culturais humanas, servindo com elemento coerentizador primordial

do principio da dignidade da pessoa humana.
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Nesse norte, é oportuna a citagdo de Villlela que, no tratado intitulado a
‘Desbiologizagdo da Paternidade’ aduz que o vinculo familiar se constitui sobretudo

pelos lagos de afeto em detrimento dos lacos biologicos, e resume:

A paternidade em si mesma nao € um fato da natureza, mas um fato cultural.
Embora a coabitacdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte de
responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6 nasce de uma deciséo
espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a paternidade
reside antes no servigo e no amor que na procriacdo. As transformacdes mais
recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater
econdmico, social e religioso, para se afirmar fundamentalmente como grupo
de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel esforco ao
esvaziamento biol6gico da paternidade.

Com base na ideia de que o vinculo afetivo tem peso maior do que o vinculo
bioldgico para fins caracterizadores da paternidade, o jurista apontou uma nova forma de
parentalidade civil, qual seja a parentalidade socioafetiva, baseada na posse de estado de
filho.

Destarte, ha que se ter em conta que o tema é novo e vem sendo enfrentado com
cautela, uma vez que vai contra valores muito arraigados a tradicdo social no que diz
respeito a paternidade. Por seu turno, Veiga, afirma: “Os homens colhem hoje um
beneficio precioso, que é fruto do feminismo: a paternidade participativa. (...) Ou seja,
um pai de hoje pode ser pai de um jeito muito mais ativo”. Isto porque tratar de familia,
paternidade e afeto ha algumas décadas poderia ser pura retérica. No entanto, hoje o tema
é tratado com grande seriedade na academia.

A titulo de contributo, pode-se exemplificar que, é essa Constitui¢do que autoriza
a conclusdo de que uma madrinha que criou o afilhado por toda a vida formaria com ele
uma familia, apesar de ndo constar tal entendimento da interpretacéo literal do art. 226 da
CF/1988, no entanto, o sistema constitucional ndo esgota as nogdes de familia.

O questionavel instituto da separacao judicial que trazia a culpa como pressuposto,
ndo permitia a separacdo por desafeto. A Emenda Constitucional n° 66 ndo sé baniu a
separacgdo judicial, como autorizou que a falta de afeto, que é a base de uma relagao
familiar, seja suficiente para a dissolu¢do do casamento.

Nesse diapasdo caminha o direito de familia moderno, sem jamais banalizar a
familia, estabelecendo a premissa de que a familia é um nucleo socioafetivo moldado pela
afetividade, desautorizando o entendimento de que a unido homoafetiva ou a paternidade
socioafetiva, por exemplo, ndo sdo aspectos de familia.

Nessa linha de inteleccdo, Lobo prossegue acerca do principio da afetividade:
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O afeto ndo € fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam
da convivéncia e ndo do sangue. A historia do direito a filiagdo confunde-se
com o destino do patriménio familiar, visceralmente ligado a consaguinidade
legitima. Por isso, é a historia da lenta emancipacao dos filhos, da reducédo
progressiva das desigualdades e da redugdo do quantum despético, na medida
da reducéo da patrimonializagdo dessas relagdes. (2011:13)

Tal entendimento corrobora o brocardo consagrado pelo senso comum segundo
qual pai é aquele quem cria, uma vez que desatrela o carater biologico do afetivo,
constituindo maior importancia as relac6es de afeto entre pais e filhos.

Diante do até aqui citado, verifica-se que o Direito das Familias fincou sua base
nas relacbes de afeto, ndo pelo ativismo judicial, que passou a deslindar questdes de
grande complexidade pautadas na lacuna da lei, mas porque o0s seres humanos sdo seres
relacionais carentes da atencdo e do cuidado do outro para que possam desenvolver
plenamente suas potencialidades. Importa afirmar que muito antes da positivagdo da
primeira norma do Direito das Familias os seres humanos ja se reuniam em grupos e em
bandos para conviver e se reproduzir estabelecendo regras de convivio e a base desse
convivio necessariamente esteve e estard pautado no respeito e no afeto.

Este principio, conforme j analisado, acompanha paripassu a evolugdo do direito
e ndo o inverso. Aplicavel a todos os formatos familiares, o principio constitucional da
afetividade viabiliza a protecdo estatal a todos essas entidades, construidas a partir dos
lacos afetivos.

Ainda que o termo afeto ndo conste de forma explicita na Constituicdo Federal de
1988, por diversas vezes verifica-se a relevancia das relacdes afetivas, protegendo-se a
familia eudemista, que preza pela felicidade individual, onde o afeto figura como ndcleo
centralizador das relacdes interpessoais, conforme ensina Dias(2005:52).

Conforme Lo6bo existem quatro fundamentos essenciais do principio da
afetividade na CF/1988, quais sejam, a igualdade de todos os filhos independente da
origem da filiacdo (art. 227, 86°, CF/1988), a adogdo como escolha manejada em razéo
do afeto, conferindo aos filhos adotivos os mesmos direitos dos filhos bioldgicos (art.
227, 88 5° e 6°, CF/1988), 0 reconhecimento do ndcleo familiar formado somente por um
genitor e seus filhos, ainda que sejam adotivos (art. 224, § 4°, CF/1988), e, por fim, 0
direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art.
227, caput, CF/1988) (2003:127)
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Ainda que a afetividade ndo conste claramente do texto constitucional, o que
posiciona o legislador atras de seu tempo, o principio consignado vem sendo efetivado
por varios tribunais brasileiros, munidos de teses juridicas consolidadas acerca do tema.

Observe-se, por exemplar, a postura de tribunais como o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul que definiu a competéncia dos juizados especializados de familia para
dirimir questdes homoafetivas, determinando aos companheiros homoafetivos direitos de
heranca, entre outros. Como ndo extrair de tais decisdes a influéncia do principio da
afetividade?

E nesse diapasdo, os tribunais vém construindo uma historia de justica efetiva no
que tange as relacdes afetivas e os direitos e deveres inerentes a este principio, conforme
se depreende do pioneiro julgado do Tribunal de Alcada de Minas Gerais, abaixo citado.
E ler:

INDENIZACAO — DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL —
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE.

A dor sofrida pelo filho em virtude do abandono paterno, que o privou do
direito & convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.”(AC
n°408.505-5, 01/04/2004. 72 Camara Civel — TI/MG)

Em julgado recente, com grande impacto social, decidiu o Superior Tribunal de
Justica, em 24 de abril de 2012, de forma inédita, pela indenizacdo decorrente de
abandono afetivo cometido pelo pai contra sua filha.

Por certo que a decisdo decorreu do principio da afetividade, atrelado ao principio
matriz da dignidade da pessoa humana, uma vez verificado o dano irreparavel causado
pelo pai contra a sua propria filha, remetendo o fato aos escritos de Jodo Baptista Villela,
ja citado ao longo deste trabalho, quando afirma que, a despeito dos lagos bioldgicos, o
que predetermina a paternidade/maternidade é o seu aspecto socioafetivo, e uma vez que
este falte, nada mais coerente do que a aplicabilidade do instituto juridico decorrente da
responsabilizacao civil.

Ainda nessa linha de raciocinio, pe¢o vénia para citar a ementa do julgado, acima

noticiado:

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

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

2. O cuidado como valor juridico objetivo esté incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
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3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacgao e companhia - de cuidado -
importa em vulneracgéo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensagéo por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagao a sua prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada
formacao psicologica e insercéo social.

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

6. A alteracéo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido”.

(STJ, REsp 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/04/2012)

Uma vez constatada a importancia do principio constitucional da afetividade para
0 cenario juridico atual, sobretudo nas situacdes que envolvem direitos decorrentes de
relacBes paterno-filiais, ndo cabe mais sustentar a viga familiar Gnica e exclusivamente
sobre o aspecto bioldgico, restando comprovado que o pequeno brago de rio por onde

navega o afeto, desagua em mares constitucionais.

Concluséo

Ciente da importancia dos principios constitucionais da afetividade e da dignidade
da pessoa humana, verificam-se maduros os argumentos para a defesa da familia
contemporanea pautada no afeto, bem como, para a adequacdo dos direitos da
personalidade ao cenario atual.

Considerando-se que o afeto, além da esfera axiol6gica, € um direito fundamental
da pessoa humana, esta ndo pode conviver sem a garantia do direito a vida, a honra, bem
como, o direito a receber afeto, enquanto elemento constitutivo do homem.

Este ser humano que era uma pequena parte do Cosmo, hoje é um sujeito
personalizado, ou seja, € detentor de uma personalidade que autoriza a representacao de
papeis juridicos na sociedade, devendo-se sempre levar em conta 0S avancos
tecnologicos, sociais e cientificos, que ‘planeterizam’ a sociedade humana,
transformando-a numa aldeia global. (Sousa, 1995:28)

Apos a ideia do patrimonialismo atrelado a existéncia da pessoa, percebe-se um
processo de repersonalizagdo do direito, incluindo-se ai o direito de receber afeto,

independentemente do modo de nascimento, da condicdo do ser, de seu estado fisico ou

17



Educacao Sem Distancia Rio de Janeiro, n.7, jan./jun. 2023. ISSN digital 2675-9993

de seu estado psiquico, conforme preleciona Bittar (2008:71), quando trata do direito a
vida, sendo o afeto um direito indissociavel da condicao vital.

Ante todo o exposto, ¢ considerando que “a personalidade vem sendo entendida
mais como um valor juridico ou como principio do que atributo juridico” (Borges,
2007:12), questiona-se qual seria este valor, sobretudo, quando se trata de aspectos
relacionados aos afetos humanos, tdo complexos quanto, talvez, impossiveis de se viver

impunemente.
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