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REesumo|

O presente artigo busca apresentar a influéncia gradativa do Principio ndo
positivado da Afetividade no Direito de Familia — suas implicagbes juridicas
levando em conta quesitos como valoragédo pecuniaria do afeto,
responsabilidade civil e (in)seguranca juridica, através da deteccédo a
evolucdo historica do Principio da Afetividade no ordenamento patrio
expondo sinteticamente a dualidade formal e material desta evolugéo, bem
como as consequéncias positivas ou negativas da aplicagdo deste
questionando os reflexos que a sobreposicdo do principio da afetividade
sobre o da consanguinidade possa trazer ao direito por seu uso ora como
principio, ora como norma, ora como valor pelo julgador.
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ABSTRACT|

This article aims to show the gradual influence of the non positivised affection
principle in Family Law — its legal consequences taking into account issues
such as pecuniary affect valuation, civil liability and (un) legal certainty, by
detecting the affection principle historical evolution in the paternal order
exposing synthetically the formal and the material duality in this evolution, as
well as the positive or negative consequences of this questioning application
the reflections that overlap the affection principle upon the inbreeding can
bring the right for its use sometimes as a principle, either as a rule, or as value
by the judge.
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1. INTRODUCAO

Aanalise da afetividade como quesito da construgao familiar gera um desafio
tendo em vista sua percepcgao sui generis sob os subsistemas que envolvem
o Direito e, em particular o de Familia, brago onde a expressao afeto melhor
agrega valor a norma.

Desde a promulgacéo do novo Codigo Civil em 2002 criou-se um novo
paradigma no Direito Brasileiro, por meio da ruptura de lagos do carater
individualista e egoistico (leia-se patrimonial) de seus modelos antecessores.

Neste sentido, institutos de Direito e particularmente o de Familia passam a
ser analisados dentro de uma concepg¢ao social importante, indeclinavel e
inafastavel: O principio constitucional basilar da dignidade da pessoa
humana.

Progressivamente, com o avanc¢o do fendbmeno da constitucionalizagdo do
Codigo Civil cedendo este, primazia a Constituicao Federal de 1988
(CF/1988), apresentaram-se por meio dos Tribunais Superiores, desde 2012,
posicdes favoraveis no que tange a um novo modelo familiar, ndo mais
nuclear, decisdes estas pleiteadas em face da morosidade legislativa em
ofertar solu¢des para o contexto.

Entretanto, algumas das sentengas atinentes a este ramo do Direito Civil t€m
ultimamente sido apresentadas na decisdo da lide per si, mais
igualitariamente um tom de principiologia exacerbada, permitindo que o
discurso juridico crie um liame metafisico quanto a proposta inicial de sorver
uma resposta aceitavel (leia-se satisfativa) ao caso concreto.

Esta amalgama tem forgca para gerar uma mistura heterogénea
preponderante se levada em conta a determinagdo da CF/1988 quanto a
fundamentacéo das decisdes judiciais, em determinadas circunstancias.

Como num efeito cascata, tais decisbes passariam a serem dentro deste
subsistema, baseadas em fundamentagbes n&o elencadas no universo
juridico, abrindo pressupostos avessos ao caso concreto, gerando fissuras
que podem contaminar a referida fundamentacao levantando duvidas quanto
a eficacia da sentenca, quer no universo juridico, quer fora dele.
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Nesta nova concepgéo, as sentencas favoraveis as novas propostas de
nucleos familiares criam acessos a uma série de direitos, os quais até hoje
cobram de forma consciente do Poder Legislativo, a necessidade
preeminente de uma regulamentacéo que coiba tal exacerbacéo.

Aqui nasce o enfoque conjugado ao novo modelo familiar e ao tema
Afetividade, reconhecida como esséncia das relacdes familiares, e
relacionada diretamente com o sistema de clausulas gerais, adotadas pela
nova codificagdo, agora, sob a luz constitucional.

Tais clausulas, consideradas como janelas abertas numerus apertus, sao
deixadas pelo legislador para preenchimento (leia-se interpretacdo) pelo
aplicador do Direito.

N&o obstante, o Direito de Familia passa a discutir temas onde o reflexo das
sentencas tem agora uma valoragdao moral extensiva. Embora sem registro
na Constituicdo, o Principio ndo positivado da Afetividade abre uma
triparticdo preocupante, no que tange a seu uso ora como principio, ora como
regra, ora como valor' em nossos tribunais.

Neste sentido quando a regra tem validade normativa, entdo, entdo seu raio
de aplicacgéo limita-se na extensao desta. Segundo Alexy, as regras agregam,
portanto, determinagcées no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que, a distingdo entre regras e principios é uma

» 2

distin¢cao qualitativa, e ndo uma distingao de grau”.

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relacdes familiares. E pacifico que este decorre da valorizagdo constante da
dignidade humana. O problema incorre na inconstancia do ser humano, em
nosso caso pelo aplicador do direito.

1. FARIAS, Thaina S. G. C., CAVALCANTE, kercya M.M. et al. As principais diferencgas entre as teorias
daponderagéo de Robert Alexy e a Teoria de Dworkin. [...] Ao se referir as teorias de ponderagéo, temos
uma analise voltada para diferenciacédo de regras e principios, defendida por Robert Alexy. Esta € uma
técnica aplicada para garantir a normatividade e conservagao da constituicdo. No entanto, nem sempre
as regra sao adaptadas aos casos concretos. Para interpretar, a aplicagéo dos principios e regras, é de
essencial importancia tomamos por base, uma teoria dos principios, a qual se adequa ao direito
democratico, agindo de maneira justa. [...] Apesar das criticas, especialmente as formuladas por
Dworkin, entendemos a concepcéo dos principios como mandados de otimizacdo como adequada a
um sistema juridico no qual reine um Estado de Direito que se pretenda democratico. (Grifo nosso)
Disponivel em: http://direito7uerr.blogspot.com.br/2013/01/principais-diferencas-entre-as-
teorias.html. Acessoem: 21/04/014.

2. ALEXY, Robert, Constitucionalismo Discursivo. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p.91.
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Arelevancia preponderante e as consequéncias para a construgéo do Direito
per si embasadas na incerteza de aferir a este principio, ora um carater
constitucional (reiterando, ndo positivado), ora infraconstitucional, ou ainda
colocado como valor moral, (de mera conduta) permitem que esta gere
sequelas no nicho familiar, por vezes irreparaveis, as quais sao
determinantes para uma conotagdo normativa, na qual se permitem (em
tese) direcionar decisbes num sentido comum aos anseios sociais.

2. O MOVIMENTO FEMINISTA COMO PRECURSOR DA
TRANSFORMACAO FAMILIAR MODERNA

Desde a transformacéo das gens’, da construgcdo primaria do conceito de
familia até os nossos dias que, este conceito tem sofrido transformagdes
continuas. Analisando cuidadosamente o desenrolar da caminhada humana
percebemos a ténue mutacdo no que tange a aplicabilidade da expresséo,
cujas raizes histéricas se fazem presentes inclusive nas revolugdes industrial
ocorrida em 1760 e francesa em 1789, as quais sdo consequéncia de
diversos movimentos* ndo menores em relevancia, que em suma
objetivavam num sentido quase unico, a ruptura com os paradigmas entao
vigentes, qualquer fosse a area a estes movimentos pertinentes.

3. Na Roma antiga, gens ou genos era um grupo de pessoas ou cla que compartilhavam o mesmo
nome de familia. Os diferentes ramos do mesmo gens tinham um sobrenome comum. [...] Por exemplo,
o gens Cornelia incluia os Cornelii Scipiones, Cornelii Balbi, Cornelii Lentuli, etc. In:
FREDOUILLE, Jean-Claude. Dictionnaire de la civilisationromaine. Larousse, Parigi, 1986, p. 118.

4. [...] “No século XVII, a Inglaterra viveu um periodo de transformagdes sociais e politicas
conhecido por Revolugédo Inglesa. Teve inicio em 1640 e fim em 1688/89 com o golpe de Estado.
Naquela época, os elementos da nobreza e os pequenos proprietarios de terras comegaram a
exportar seus produtos a outros paises da Europa e conforme a exportagdo aumentava, os
proprietarios de terras iam expulsando familias camponesas das terras. Essa pratica recebeu o
nome de cercamento. Os camponeses foram obrigados a irem para as cidades buscando empregos
com baixos salarios nas manufaturas e nas pequenas fabricas que iam surgindo. Dessa forma, os
industriais e os comerciantes enriqueceram rapidamente”. Disponivel em:
http://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/revolucao-inglesa.htm . Acesso em: 22/04/2013.
[...] “Em 1358, os camponeses franceses se sublevaram com armas nas maos contra os nobres e o
clero, em uma luta contra a intensificagdo da exploragéo. A agdo dos camponeses contra seus inimigos
foi violenta, como também foi violenta a repressédo das classes dominantes contra a sublevagéo.
Disponivel em: http://www.historiadomundo.com.br/idade-media/revoltas-camponesas-do-seculo-
xiv”. Acesso em: 22/04/2013.

[...] “Os processos revolucionarios provocaram certa tensdo na Franga, de um lado estava a burguesia
insatisfeita com os jacobinos, formados por monarquistas e revolucionarios radicais, e do outro lado as
monarquias européias, que temiam que os ideais revolucionarios franceses se propagassem por seus
reinos. Foi derrubado na Franga, sob o comando de Napoledo, o governo do Diretério. Junto com a
burguesia, Napoledo estabeleceu o consulado, primeira fase do seu governo. Este golpe ficou
conhecido como 'Golpe 18 de Brumario' em 1799. O Golpe 18 de Brumario, marca o inicio de um novo
periodo na histéria francesa, e consequentemente, da Europa: a Era Napolednica”. Disponivel em:
http://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/eranapoleonica.htm. Acesso em:
22/04/2013.
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Neste interim, a instituicdo do casamento, [...] “considerado pelo Direito
Canédnico um sacramento perpétuo, indissolivel pelas partes™ apresenta
agora, pela o6tica do direito civilista uma visdo mais objetiva, técnica e
patrimonial onde, por meio da formagao do [...] “casamento civil fez-se a
corrente contratual, em oposigao ao carater religioso, [...] por decorrer da
vontade das partes™. (Grifo do autor)

Esta nova contextualizacao tras luz a uma série de situagdes juridicas que
migram desde a constituicdo familiar, passando pelo debate sobre
separagao, guarda de filhos, alimentos e herancga, entre outros.

Ainstituicdo ent&o originaria do casamento, enraizada na veia humana desde
a Criacao, tem uma conotagéo religiosa pertinente, sendo reconhecida como
fato social relevante desde o Concilio de Trento em 1563’ onde, numa série
de formalidades e ritos, passaria a servir de parametro pessoal e social para
sua confirmacdo, constituindo-se anatemas® face ao ndo cumprimento
destes pressupostos comprovando como o instituto ainda sob o viés religioso
aspergia seus reflexos na vida social e juridica do individuo.

Entretanto,

[...] se a inteng&o volitiva é da esséncia do casamento, nem por
isso subsiste ampla liberdade, porquanto principios de ordem
publica estipulados pelo Estado e inderrogaveis pelos
contratantes delimitam o ato constitutivo. Assim, por exemplo, n&o
é licito aos contraentes a liberag&do unilateral ou reciproca dos
deveres inerentes ao matriménio (fidelidade reciproca, mutua
assisténcia, coabitagédo, guarda e sustento da prole). Mesmo o
distrato, representado pela dissolu¢géo da sociedade conjugal ou
do vinculo, se sujeita a requisitos estabelecidos emlei.’

Com o passar das geragdes, mais precisamente no acentuar do declinio da
preponderancia patriarcal, [...] “surge o movimento feminista, a grande
revolugao do século

5. CARVALHO, Dimas Messias. Direito de familia: Direito Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.
28.

6. .Op.cit. p. 28.

7. Concilio Ecuménico de Trento (1545-1563). Sessao XXIV, Canones 971 a 982, p. 38-39. Disponivel
em: http://tottustusmaria.com/maria/downloads/trento.pdf. Acesso em: 22/04/2013.

8. Sentencas de maldig&o que resultam na expulséo da Igreja; excomunh&o.

9. OLIVEIRAFILHO, Bertoldo Mateus de. Emocionando a razédo: aspectos socio afetivos no direito de
familia (Unido Conjugal e Entidades Familiares). Belo Horizonte: Inédita, 1999, p. 21.
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XX”. Na batalha por um lugar ao sol, a mulher, antes renegada a uma mera
condicdo de membro constitutivo da familia (considerada relativamente
incapaz pos-nupcias a luz do Cédigo Civil de 1916), paulatinamente passa a
ocupar posi¢des antes inconcebiveis ao cenario em obice.

Em meados da década de 1960, aporta em aguas brasileiras o primeiro sinal
desta revolugdo com o advento da Lein. 4.121/62 ora denominada, “Estatuto
da Mulher Casada”, considerado pelo Direito de Familia patrio, como marco
histérico para o inicio da transformacéo juridico-familiar brasileira.

Tanto a revolugéo francesa como a industrial, bem como as duas grandes
guerras mundiais ocorridas entre 1914-1918 e 1939-1945, de modo mais
impulsivo influenciaram tal chegada, visto reduzirem drasticamente a
presenca masculina no mercado de trabalho, em decorréncia da presenca
destes nos frontes de batalha.

Tal situacao elencou a mulher a um novo patamar, quebrando a mistica de
que esta serviria apenas para cuidados com o lar, com os filhos e ainda para
algumas poucas profissdées consideradas insignificantes para o universo
machista entdo dominante.

Estes fatos da histéria humana, associados a modernidade impulsionada
pbds-revolucao industrial, somadas as constantes descobertas e invencdes
que desta decorreram, independentemente das areas agregadas, mas
principalmente,

atecnologia, roubou tais afazeres primitivos das mulheres, mas ao
mesmo tempo, atraiu-as para dentro das fabricas, a fim de
continuarem a realizar as mesmas tarefas que executavam no lar.
Por outro lado, a mecanizagé&o agricola reduziu a necessidade de
mao-de-obra no campo e fomentou a vida urbana. Esta, por
questdes de moradia, contribuiu para a reducdo da dimenséo
média da familia e a mulher, com tarefas domésticas reduzidas,
ficou livre para atividades extrafamiliares. A necessidade de
aumentar a renda familiar, a fim de poder adquirir fora o que antes
era produzido pela mulher dentro do lar levou esta a buscar
ocupacgoes assalariadas."

CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 3.

11. CARDONE, Marly A. Aspectos historico-sociais do direito do trabalho da mulher. Revista de Direito
do Trabalho, n. 3, n. 14, p. 23-45, 1978. Disponivel em:

http://www.scielo.br/pdf/ref/v16n2/08.pdf. Acesso em: 30 abr. 2013.
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Dada as mudancas de cenario, 0 movimento persegue uma constante para
que, nos dias atuais, estudiosos atestem ainda ndo disporem de um
conceito para que o Direito possa usa-lo como parametro desta nova viséo.

A modernidade, vinculada ao processo de dissociagdo, marcado pelo [...]
“individualismo moderno do século XI"*, tras consigo um desejo manifesta de
independéncia, donde posi¢cbdes, antes bem definidas como provedor ou
mantenedora tinham seu cabimento claramente alocados.

Talvez, as razdes [...] estivessem no encaminhamento que foi
dado pelas feministas as discussdes que fomentavam a discoérdia
das relagdes entre homens e mulheres e a maneira como fora
formulada a reivindicagcdo de igualdade, que deveria seguir um
modelo masculino, construido sobre a negacao de que qualquer
atributo, justa ou injustamente, associados a mulher, como a
ternura, a afetividade, fossem preteriveis ao primado daraz&o."

Na busca por uma isonomia mais coerente, as mutacdes familiares seguiram
um fluxo constante, buscando refletir a insatisfagdo do momento.

Noutro extremo, enquanto as transformacdes recaiam paulatinamente sobre
a sociedade, apesar das conquistas, [...] “o direito civil classico, retratado pelo
Cdédigo de 1916, silenciava sobre o tema, restando apegado as no¢des de
familia legitima e atrelando os vinculos familiares apenas a elos

» 15

matrimoniais, biolégicos ou registrais”.

Consequentemente, devemos compreender que, por mais igualitario que o
principio isondmico pretenda ser, este ndo podera, deixar de observar as
nuances e diferencgas fisicas e biolégicas entre os dois sexos, masculino e
feminino, sob pena de nao cumprir seu papel mais importante, que € o de bem
organizar e estruturar o Estado.

No que tange a isonomia, o tripé formado pela filosofia, sociologia juridica e
psicanalise contribuem através de suas especificidades a hermenéutica

12.“Na Europa pré-moderna, a maior parte dos casamentos eram contraidos ndo sob o alicerce da
atragdo sexual mutua, mas o da situagdo econdmica. Entre os pobres, o casamento era um meio de
organizar o trabalho agrario. Eraimprovavel que uma vida caracterizada pelo trabalho arduo e continuo
conduzisse a paixao sexual’. In: GIDDENS, Antony. A transformag&o da intimidade: sexualidade, amor
& erotismo nas sociedades modernas. Trad. Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade
Estadual Paulista, 1993, p. 49.

13. .Op.cit.p.5.

14. GONCALVES, Andréa Lisly. Histéria & género. Belo Horizonte: Auténtica, 2006, p. 67.

15. CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013,p. 3.
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para que este ndao analise tal isonomia de modo a compreendé-la ou
interpreta-la num sentido estritamente literal- permitindo dentro desta nova
otica uma postulagao que supere o olhar positivista anterior.

Neste sentido,

[...] aigualdade dos individuos sujeitos a ordem publica garantida
pela Constituicdo, ndo significa que aqueles devem ser tratados
por forma igual nas normas legisladas com fundamento na
Constituicdo, especialmente nas leis. Ndo pode ser uma tal
igualdade aquela que se tem em vista, pois seria absurdo impor os
mesmos deveres e conferir os mesmos direitos a todos os
individuos sem fazer quaisquer distingdes, por exemplo, entre
criangas e adultos, saos de espirito e doentes mentais, homens e
mulheres.™

Infelizmente, a disparidade isonémica material ainda persiste em ferir o
disposto constitucional diretivo”, indicando de forma clara o anseio de
equiparacao, mais atinente a realidade familiar reconhecida pelo universo
juridico.
Para se fazer uma leitura, ou releitura de um direito que se
pretenda traduzir a familia contemporanea, ou pés-moderna como
dizem alguns, é necessario que as leis estejam em consonancia
com principios basilares do Direito. [...] Para se compreender tais
principios, e sustenta-los, € necessario que se adote uma
hermenéutica contextualizada numa revolugéo paradigmatica.

Embora a real paridade de oportunidades ainda se apresente na forma de
uma jornada ainda por ser perseguida, equivoca-se, entretanto, aquele que
persiste num olhar com desdém sobre a influéncia do movimento feminista e
sua contribuigao para a nova condi¢céo de ordem nas relagdes familiares, [...]
“sob pena de transferir demasiadamente as divergéncias [...] para o juizo de
familia”® e, por conseguinte vivenciar a dificuldade que o aplicador do direito
tem em “resumir numa sentencga” os papéis que, tanto homem e mulher ora
exercem com distingao, ora confundem-se por forgca da modernidade.

16. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p. 203.

17. BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. [...] Art. 5° Todos s&do
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagbes, nos
termos desta Constituigdo. Colab. Antonio Luis de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt,
LiviaFernandes. 41 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 08.

18. CUNHAPEREIRA, Rodrigo da. Op. cit. p. 8.

19. OLIVEIRAFILHO, Bertoldo Mateus de. Ob. Cit. p. 7-8.
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3. DO SUJEITO DE DESEJO PARA A AFETIVIDADE: UMA
CONSTRUCAO DAPSICANALISE NODIREITO DE FAMILIA

“Um dos marcos essenciais da revolugao paradigmatica no Direito Civil, e em
especial no Direito de Familia, € a introducao e interferéncia da Psicanalise
no discurso juridico”.”® Somada a filosofia e a sociologia juridica, formam o
tripé que “[...] viabilizaram a explicitagdo social das diversas formas de
relacionamentos interpessoais” dando uma melhor acepcéo face ao
contexto.

Enquanto a filosofia transita dentro do chamado “realismo juridico™,
segundo Jean Carbonier, a[...] “sociologia juridica se esforga por descobrira233

causas sociais que as produziram e os efeitos sociais que elas originaram”.
(grifo nosso).

Desde que foi por meio da psicanadlise ao mundo a “descoberta” do

inconsciente, [...] “0 pensamento contemporéneo ocidental tomou outro
1”24

rumo .
[...] “H& uma subjetividade, um sujeito inconsciente, que também
tem acdo determinante nos negoécios juridicos. Em outras
palavras, na objetividade dos atos e fatos juridicos permeia uma
subjetividade que n&o pode mais ser desconsiderada pelo
Direito™

Este paradigma trouxe uma verdadeira revolugao as relacdes familiares. A
consideragéo antes, do desejo de ser agora se fragmenta numa experiéncia
de falta engendrada pelo significante, estabelecendo-se como sujeito de
desejo, incidindo sobre os diversos elos da familia num liame onde a
afetividade [...] “passa a ser elemento presente em diversas relagbes
familiares contemporaneas, sendo cada vez mais percebida pelo direito e

pelas ciéncias humanas”.”

20. CUNHAPEREIRA, Rodrigoda. Ob.Cit. p. 9.

21. CALDERON, Ricardo Lucas. Ob. Cit. p. 9.

22. [...] Segundo o qual o Direito ndo é o que esta nas normas, mas sim no comportamento dos
homens, vale dizer como ele efetivamente é existente no seio da sociedade, na aplicagao das normas,
sua interpretagdo, seu cumprimento. In: LEMOS FILHO... [et al.], Arnaldo, org. 5. ed.
Campinas, SP: EditoraAlinea, 2012, p. 139.

23. .Ob. Cit. p. 137.

24. CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Ob. Cit. pag. 9.

25. CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Ob. Cit. pag. 9

26. VENCESLAU, Rose Melo. O elo perdido da filiagao: Entre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 231.
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O direito &, sem duvida, facto do espirito humano: resulta das
persuasdes (e estas constituem um facto psiquico) e das
apreciagdes dos homens conviventes. [...] Ainda é preciso
conhecer a natureza dos processos psiquicos, da atividade do
espirito, para compreender a origem do direito. [...] O direito
desenvolve-se inteiramente na ordem dos factos psiquicos.”

Notadamente, unides e separacdes, ajuntamentos e recombinagdes passam
a constituir a amalgama central do Direito de Familia, ndo mais homogénea
pelo parametro anterior, entretanto, sob total amparo constitucional, pela
nova ordem vigente. O agora sujeito de desejo se mostra de forma egoistica,
para além do numerus clausus construido pela escola classica, [...]
“apresentando desafios para os quais o direito nem sempre possui previséo

legislada”.”

A diversidade e complexidade dos litigios geram dura prova ao operador do
Direito, onde a discussao passa a envolver novos temas, agora num aspecto
constitucionalizado. Desta interseccao e adiante, pilares como liberdade,
igualdade, dignidade e solidariedade resultam da aproximacgao do Direito,
com o mundo fatico, menos imparcial as consequéncias de suas decisdes.

Embora o Cédigo Civil de 2002 tenha tratado do tema de forma meramente
pontual, mais reproduzindo seu antecessor do que inovando, a legislagcéo
esparsa apresentou contexto suficiente para que a afetividade viesse a tona
naforma expressa.

Alicercada principalmente numa construgao jurisprudencial, as [...]
remissées a socio afetividade como [...] vinculo parental’® ha muito sdo
prolatadas pelos tribunais patrios.

DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA
POR AVOS. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA
DO INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
OBSERVADA. 1. E s¢lido o entendimento segundo qual
mesmo para fins de prequestionamento, a oposi¢édo de
embargos de declarag&o nao prescinde de demonstracéo da
existéncia de uma das causas listadas no art. 535 do CPC,
inocorrentes, no caso.

27. DEL VECCHIO, Giorgio. Ligbes de filosofia do direito. Trad. Anténio José Brand&o. Coimbra:
Arménio Amado, 1959, p. 20.

28. CALDERON, Ricardo Lucas. Op. cit., p. 11-12.

29. CALDERON, Ricardo Lucas. Op. cit. p. 3.
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2. No caso em exame, ndo se trata de pedido de guarda
unicamente para fins previdenciarios, que é repudiada pela
jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de guarda visa a
regularizacéo de situagéo de fato consolidada desde o nascimento
doinfante (16.01.1991), situagéo essa qualificada pela assisténcia
material e afetiva prestada pelos avés, como se pais fossem.
Nesse passo, conforme delineado no acérdao recorrido, verifica-
se uma convivéncia entre os autores e o menor perfeitamente apta
a assegurar o seu bem estar fisico e espiritual, ndo havendo, por
outro lado, nenhum fato que sirva de empecilho ao seu pleno
desenvolvimento psicologico e social. 3. Em casos como o dos
autos, em que os avos pleiteiam a regularizacao de uma situagéo
de fato, ndo se tratando de “guarda previdenciaria, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente deve ser aplicado tendo em vista mais
os principios protetivos dos interesses da crianga. Notadamente
porque o art. 33 esta localizado em seg¢éo intitulada “Da Familia
Substituta, e, diante da expansao conceitual que hoje se opera
sobre o termo familia, ndo se pode afirmar que, no caso dos autos,
ha, verdadeiramente, uma substituicdo familiar. 4. O que deve
balizar o conceito de “familia” é, sobretudo, o principio da
afetividade, que “fundamenta o direito de familia na estabilidade
das relacdes socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia
sobre as consideragdes de carater patrimonial ou biologico. (Grifo
Nosso).

(STJ - REsp: 532984 , Relator: Ministro VASCO DELLA
GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),
Data de Publicagao: DJe 20/04/2010)

Infelizmente, como em toda novacgao, as correntes divergem entre si. Apesar
dos aplicadores do Direito (leia-se juristas) entenderem que a afetividade
deveria sim ser valorada juridicamente de alguma forma, a divergéncia ainda
impera quanto a aplicabilidade disso. Principio, norma ou valor (moral, de
conduta) ou pela cepa ainda positivista, que atesta sobre o disposto onde
este ndo pertence ao universo juridico por fato de, se [...] “¢ um sentimento,

[...] seria estranho para o Direito”.”

Antever as mudancas e necessidades da sociedade por meio de um amparo
juridico de certo é o desafio mais incolume do Direito. Acaréncia legislativa da
propulséo para que, tanto doutrina quanto a jurisprudéncia construam, quer
por forga filosofo-juridica (na primeira) ou por imposig¢do constitucional (na
segunda) — uma formatacdo sobre o tema, embora as novas
contextualizagdes ainda néo figurem no rol de direitos positivados.

30. .Op.cit.p. 4.

Revista Libertas | Ouro Preto- MG | v.1 n.2 | jul.-dez. 2014



AAFETIVIDADE NO ELEMENTO \JURiDICO: PRINCIPIO, REGRA OU VALOR A
DESENCADEAR RELACOESJURIDICAS DE DIREITO | 190

Tal circunstancia permite aos operadores do Direito (genericamente) ao
buscarem novos caminhos onde a congruéncia entre principio, norma ou
valor moral, pode ser arremessada num limbo juridico permitindo na
argumentacéo, posturas que podem (ou ndo!) seguirem uma mesmal linha jus
filosofica, abrindo vistas quanto ao ativismo juridico, liberando o operador a
pleitear ou decidir motivado por impressdes alheias ao Direito. Contudo, é
inafastavel que a construcao do direito de familia patrio tem sorvido destas
novagdes para compor seu subsistema amparado numa premissa
constitucional.
A socioafetividade como categoria de direito de familia tem
sistematizagdo recente no Brasil. Esse fendmeno, que ja era
objeto de estudo das ciéncias sociais € humanas, migrou para o
direito, como categoria propria, pelos estudos da doutrina juridica
especializada, a partir da metade da década de 1990. [...] Nenhum
direito estrangeiro avangou nessa matéria tanto quanto o direito
brasileiro, inicialmente na doutrina e, depois, na jurisprudéncia,
especialmenteado STJ.”

Percebemos que, na lacuna gerada entre a caréncia legislativa e as
demandas judiciais (congruentes a modernidade) é que o Direito de Familia
construiu sua posicao no que tange a afetividade. Alacuna expds claramente
o limbo entre [...] “a realidade social — em constante alteracdo — e uma

hermenéutica que reste a estrutura codificada estanque”.”

Assim a aplicagao imparcial de principios ainda nao positivados [...] “néo
apenas estimula o reconhecimento de mudangas ocorridas, como também
contribui para a produgdo de mudangas, em virtude do inerente

» 33

constrangimento a aplicagc&o autocorretiva”.

31. NETTO LOBO, Paulo Luiz. Socioafetividade em familia e a orientagdo do superior tribunal de
Justica. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coords.). O Superior Tribunal de Justica e a
Reconstrugdo do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 644-645.

32.N&o é, porém, arealidade que esta em crise. Ela transforma-se continuamente. O que esta em crise
s&0 os modelos mentais de compreensdo dessa realidade propria da era industrial, modelos esses que
precisam ser agora substituidos, justamente porque a realidade é outra. No campo do direito verifica-se
igual processo de ruptura do modelo haurido da modernidade, sendo, assim, conveniente e até
necessario um movimento de reflexao coletiva sobre a génese, estrutura, fungéo e fundamentacgao do
direito, principalmente o direito civil, campo por exceléncia das relagdes de natureza privada e do
processo de construgdo da ciéncia e da técnica juridica”. AMARAL, Francisco. O direito civil na pés
modernidade.In: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira et al. (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 63.

33. GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagéo no direito e na moral: justificagéo e aplicagdo. Trad.
Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy ed. 2004, p. 99.
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Agora, tal aplicabilidade, desprovida de uma sistematica analise de
pressupostos, que agreguem parametros analisados numa construgcao
legislativa, contribui para a banalizagcdo do disposto, numa clara
evidenciagdo de principiologia exacerbada,” tendo em vista que nas [...]
“‘nogdes de subjetividade e inconsciente foi possivel compreender que a
imparcialidade é diferente da neutralidade. E possivel ser imparcial, mas

neutralidade (do aplicador do Direito) absoluta n&o existe”.**(adendo nosso).

4. DOIS PARADIGMAS EM MOVIMENTO: AS RELACOES FAMILIARES
EAMODERNIDADE CONTEMPORANEA

Assim como o Direito ndo possui um significado ontolégico, perene e estavel
— sendo resultante de uma continua edificagdo e reedificagdo, sempre
suscetivel as infindas transformacdes sociais, podemos, analogo ao Direito
de Familia, classificar este instituto como [...] “um organismo vivo, peculiar,
porém quesgléo envelhece, nem permanece jovem, pois é contemporaneo a

realidade”.

Impulsionada por uma busca quase frenética de “valores” ofertados pela
modernidade, a ideia concebida na Idade Média ndo mais culmina num porto
seguro, manifesta por descricdes onde a “era da incerteza” apresenta uma
falsa pretensdo de avanco desta modernidade, permeada quase sempre
pelos principios capitalistas, comandados por um lastro impositivo quanto a
cerne emdiscusséo.

A sociedade que entra no século XXI ndo é menos “moderna: que
a que entrou no século XX; o maximo que se pode dizeré que ela é
moderna de um modo diferente.” O que a faz tdo moderna como
era mais ou menos ha um século é o que distingue a modernidade
de todas as outras formas histéricas do convivio humano: a
compulsiva e obsessiva [...] sede de [...] “desmantelar”, “cortar”,
[...] “reunir” ou “reduzir”, tudo isso em nome da capacidade de

fazer o mesmo no futuro.”’

34. José Ricardo Cunha ressalta a posigao de Miguel Reale, que entre nos, ja havia advertido sobre o
gravissimo erro de confundir os paradigmas das ciéncias naturais e humanas. No mundo humano,
como os fatos sociais fazem parte da vida, dos interesses e dos fins do pesquisador, este, por mais que
pretenda ser cientificamente neutro, ndo os vé apenas em seus possiveis enlaces causais. Ha sempre
uma tomada de posic¢ao perante os fatos, tomada de posigcao essa que se resolve num ato valorativo ou
axioloégico. CUNHA, José Ricardo. Fundamentos axiolégicos da hermenéutica. In: BOUCAULT, C.E;
RODRIGUEZ, J.R. Hermenéutica plural: possibilidades jusfilosoficas em contextos imperfeitos.S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 309-351.

35. CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Op. cit. p. 59.

36. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do direito. 5. ed. rev. e
amp. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 59.

37. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentizien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
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Em igual termo, no Direito de Familia, atrelado ao principio basilar da
dignidade da pessoa humana, compele ao aplicador uma convergéncia onde
[...] “o sujeito em sua racionalidade e com o seu contetido de ser-de-desejo™
tratam da ética e da moral num contexto mais amplo, coibindo a excludente
visdo moralista que, por longo tempo persistiu em lograr infortinios no meio
e, blindam (eticamente) os demais principios basilares de resultarem em
meras indagacbes morais (contaminadas dada a impossibilidade de
neutralidade) ou ainda, restritivas de direito.

Persistindo no viés econdémico, o advento da tecnologia levou ndo a uma
homogeneizagdo da familia per si, porém permitiu uma contextualizagédo
onde distancias temporais e espaciais foram polarizadas, criando novas
construgdes, dispares ao modelo ora formatado. Consequentemente o rol de
opgdes (pessoais ou em grupo) € fortemente ampliado. Relacionamentos
complexos e multiformes agregam a caréncia normativa um ideal de [...]
‘lugar comum superior a se chegar, [...] de busca coletiva por um telos

superior”.*

Ainda em decorréncia escolhas, antes delimitadas pelo Estado ou pelo
coletivo, foram paulatinamente deixadas a livre manifestacao de vontade do
individuo, que, amparado por uma coexisténcia agora constitucionalmente
embasada, amplia a visdo sobre solidariedade, vida e responsabilidade no
que tange as novas construgdes familiares.

Nesse contexto, a condicdo humana inevitavelmente se altera,
apresentando-se o direito de familia numa constante, quer pela doutrina,
quer pela jurisprudéncia, onde subjetividade e afetividade agregam valor as
decisdes antes meramente postulatérias.

Frutos do meio em que vivem, os componentes familiares sao diretamente
influenciados pelos paradigmas vigentes, refletindo numa convivéncia onde
a modernidade liquida rompe com a maxima “até que a morte os separe” para
uma conotag¢ao mais fugaz, nao vinculando mais expectativas a projetos de
longo prazo, antes manifestamente inseridos no modelo precursor.

38. CUNHAPEREIRA, Rodrigoda. Op.cit. p. 88.

39. Aqui é possivel constatar eventual ponte de contato com parte do que prescrevia Friedrich
Nietzsche em entre outros na obra: A gaia ciéncia. Trad. Antonio Carlos Braga. S&do Paulo: Escala,
2006, p. 45.

Revista Libertas | Ouro Preto- MG | v.1 n.2 | jul.-dez. 2014



193 | WILSON RODRIGUES ROSALIN JUNIOR

As normas que, em coeréncia com o sentido do casamento ou da
relacao de filiacao, estabelecem os deveres dos conjuges entre si,
ou os deveres e direitos dos pais e dos filhos, ndo séo criadas pelo
direito [...] sdo, pelo contrario, normas segregadas pela instituicdo
familiar, como uma ordem concreta e natural, normas realizadoras
de um sentido pré-juridico — ou pelo menos anterior ao direito
legislado — do organismo familiar. O legislador reconhece essa
ordenacéo espontanea e natural da familia. E esta caracteristica
que concorrentemente se traduz dizendo que o Direito de Familia
é um direito institucional.”

Segundo Luis Edson Fachin, a[...] “experiéncia do direito comparado mostra
que as reformas, mesmo tomando a verdade biolégica como ponto cardeal
das mudancas que fizeram operar, souberam valorizar, ainda que em graus
diferentes, a verdade sécio-afetiva, através da recuperagcdo da nogédo da
posse de estado de filho”.*' (Grifo do autor)

A antiga fugacidade apresenta-se hoje, na forma de relacionamentos
construidos sob finos lagos, que podem ser desatados descomplicadamente,
cedendo seu papel de ator principal no cenario a condicao de coadjuvante da
liberdade e autonomia individuais, onde cada um levantara vantagens (ou
né&o!) das relagbes baseadas no afeto, tendo em vista uma menor dificuldade
processual em extingui-la comparada ao casamento.

[...] ha meio século, a familia passava na frente do individuo;
agora, é o individuo que passa na frente da familia. [...] A vida
privada se confundia com a vida familiar; agora é a familia que &
julgada em funcdo da contribuicdo que oferece a realizacéo das
vidas privadas individuais.*

A cinese resultante dessas transformagdes passa a compor item obrigatorio
no Direito de Familia que, agora apresenta separacgdes, divorcios e
rompimentos como frutos do cotidiano, sem aquela conotacéo pejorativa, de
fracasso existencial atribuida no modelo anterior. Aqui, a cultura ndo mais
nuclear irrompe numa nova forma de familia, agora denominada
recombinada.

40. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. trad. Antonio Carlos Braga. Sdo Paulo:
Escala, 2006.. ed. atual. por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo da Mota Pinto. Coimbra: Coimbra, 2005, p.
159.

41. FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris,
1992, p. 169.

42. PROST, Antonie; VINCENT, Gérad (Orgs.). Histdria da vida privada. 5: Da revolugéo francesa a
primeira guerra mundial. trad. Denise Bottman. S&do Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 80-81.
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Embora a intengao volitiva, novos relacionamentos, guarda de filhos, pensao
alimenticia entre outros, permanegam como pressupostos da dissolu¢ao
conjugal, estas novas associagdes, correlatas a cultura do individuo passam
a tramitar como valor superior, onde o sacramento da instituicdo familiar
apresenta-se numa incerteza constante de conforme as notag¢des de Ulrich
Beck:

[...] tudo torna-se repentinamente incerto: a forma de convivéncia,
quem faz o que, onde e como, as nogdes de sexualidade e amor e
sua desvinculagdo com o casamento e a familia, a instituicdo da
paternidade decai na oposigéo entre maternidade, os filhos, com a
intensidade crescente anacronica do vinculo que representam,
convertem-se nos Unicos parceiros que nao partem.”

Apesar da recente fase mutacional, a constante dos problemas emerge dos
conflitos e divergéncias (inter-relacionais) de tal forma que, o conhecimento
das “novas bases” familiares € de extrema importancia para a resolugao de
pretensdes resistidas.

Como o Direito de Familia reflete de forma mais contundente a realidade das
relacbes do homem, deve este dialogar com os novos paradigmas vigentes,
buscando uma resolugao equitativa sem que distingdes e classificagoes,
arcaicas ou classificatorias, induzam o ativismo juridico através da
banalizagao principioldgica.

Neste interim um novo quadro se apresenta — contribuindo para que o
discurso juridico volte a proximidade com a experiéncia, por meio da
superagao da dicotomia publico-privada, decorréncia do processo de
constitucionalizagao do Direito Civil (e por extensao do Direito de Familia),
agora norteado pelos direitos fundamentais, inderrogaveis segundo o
principio basilar da dignidade da pessoa humana.

5. A CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO CIVIL E SEUS
REFLEXOS NODIREITO DE FAMILIA

Oficialmente, o sete de maio de 1945 marca a rendi¢do do exército nazista
frente aos aliados sendo ponto determinante para a resolugéo dos conflitos
no continente, embora a guerra ainda persistisse durante algum tempo no sul
do Pacifico.

43. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Editora Trinta e Quatro, 2010, p. 166.
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Entretanto, tomando conhecimento de forma mais realista dos horrores do
holocausto, ao ponto da barbarie ndo servir para expressar tamanha
aberratio, este, sem sombra de duvidas foi o propulsor mor para a
instauracdo de uma nova visao quanto a dignidade da pessoa do homem.
Paulatinamente, instituicbes e organizagbes do mundo moderno
constantemente buscam, em varias frentes, refrear através de declaragbes e
pactos, o lado obscuro humano ora manifesto pelos arianos na segunda
grande guerra.

Com o crescente processo de reconstrugdo e modernizagao, alavancado
pela industrializagcdo macica e fenbmeno de migracdo do campo para a
cidade, somadas as mazelas* que o homem enfrenta deste o inicio dos
tempos, o Estado foi influenciado de tal modo que, o processo de
constitucionalizacdo atuasse como primaz regulador das novas situagdes em
Obice resultantes deste cenario, coibindo “a sociedade” por meio do pacto
contratual mais abrangente, de seguir num caminho antes ja
comprovadamente verificado, infrutifero.
Assim, o
[...] Codigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de
Constituicdo de direito privado. Os textos constitucionais,
paulatinamente, definem principios relacionados até, mas antes
reservados exclusivamente ao Cdédigo Civil e ao império da
vontade: a funcéo social da propriedade, os limites da atividade
econOmica, a organiza¢do da familia, matérias tipicas do direito
privado, passam a integrar uma nova ordem publica
constitucional.”(grifo nosso).

A nova fase do constitucionalismo patrio, iniciada em 1988, faz agora do
Caddigo Civil de 2002 um subsistema, agora totalmente integrado ao novo
teor, onde [...] “sera transformado em sua vocagdo — de eminentemente
patrimonial, para um ramo repersonalizado, refletindo, consequentemente,

nafamilia, essas transformacdes™.

Aforca normativa da nova Carta em nada modificou a familia brasileira. Sua
incisdo foi mais profunda, em seu DNA onde principios fundamentais
irrompem as comportas do sedentarismo anterior e catapultam um novo
impulso ao individuo, antes subsidiado apenas ao viés positivista bioldgico ou
adotivo.

44 .[Nota do autor] Luta pela sobrevivéncia, pela liberdade, por terras, por trabalho e de poder.

45. Premissas metodologicas para a constitucionalizagao do direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo.
(Org). Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 7.

46. LIMA, Ricardo Alves de. Fungao social da familia: familia e relagdes de poder — transformagao
funcional familiar a partir do direito privado. Curitiba: Jurua, 2013, p. 127.
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Esta nova transcricdo abarca ndo somente uma interpretacdo mais
abrangente no que tange a direitos e obriga¢des, mas igualmente influencia
toda uma mudanca de rumo do Direito de Familia, agora amparada na [...]
“eficacia dos direitos fundamentais” o qual apresenta [...] “além do sentido
vertical — entre o Estado e os particulares —, também entre os particulares, ou

n 47

seja, horizontalmente”.

Dessa feita, no esvair de instituicbes antes pragmaticas, incontestaveis,
nasce a afetividade, conduzida pela hermenéutica juridica ao caso concreto
em face das novas unides familiares, agora detentoras de reconhecimento,
dada a abertura constitucional.

Face a falta de vontade de Constituicdo™ que persiste em fazer-se presente
no Legislativo nacional, a Sociedade Civil, sedenta por respostas aos anseios
(até entdo inexistentes no universo juridico) busca no Judiciario sua
contextualizacdo e consequente amparo legal, merecendo “[...] relevo a
decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, no sentido de reconhecer a unido estavel
de casais compostos por pessoas do mesmo sexo.”

Vale ainda destacar que, com o reconhecimento, a ratificacédo da entidade
familiar muda de um sentido literal, para [...] “‘um espaco, apto a promover a
dignidade de cada um dos seus componentes”.”

Foram necessarios mais de 30 anos para que, a cerne da construgcéo de
novos modelos familiares, fosse para além do numerusclausus. Entre a
publicagcao do artigo “Desbiologizacéo da Paternidade”, de autoria do ilustre

47.LIMA, RicardoAlves de. Op. cit. p. 135.

48. [...] “essa vontade ndo € uma vontade qualquer. Ndo é apenas uma vontade no sentido Iéxico,
conforme colocado no inicio deste texto. Ndo pode ser uma aspiragdo, um anseio, um desejo. Também
ndo € uma vontade de dominagéo, de poténcia, conforme compreendido por Nietzsche na Filosofia.
Esta vontade tem de ser mais. Tem de ser uma vontade consciente. Uma vontade que vincule os
membros de nossa sociedade, independentemente do setor a que pertengam se do setor publico ou
privado. Todos estamos permanentemente convocados a dar conformagédo a vida do Estado. A
consciéncia de que todos estamos envolvidos e somos responsaveis solidarios pela efetivagdo de
nossa Constituicdo e pela consecugédo dos objetivos por ela tragados. Portanto, o processo de
conscientizagao do papel da Constituigdo no desenvolvimento nacional & fundamental para a prépria
sobrevivéncia de nossa Constituicdo. Por conseguinte, essa consciéncia € indispensavel para a vida
do préprio Estado. Sobremodo para o Estado Democratico. Essa consciéncia é a consciéncia da
Vontade de Constituicdo”. In: D'AQUINO, Dante. Vontade de Constituicdo. Disponivel em:
<http://www.dantedaquino.com.br/artigos/Artigo20.pdf>Acesso em: 21/04/2014.

49.LIMA, RicardoAlves de. Op. cit. p. 136.

50. .Op.cit.p. 137.
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Professor Jodo Baptista Vilela até as decisdes supracitadas, para que suas

palavras tivessem o devido respaldo, (juridicamente falando). [...] “Afiliagcéo,

nao é apenas o nascimento, a familia ndo € apenas o sangue, mas crescer,
» 51

viver, envelhecer juntos”.

Verificamos entdo que a Constituicdo Federal de 1988 ¢ dirigente™e,
portanto, Estado e particulares devem respeitar direitos fundamentais por ela
emanados. Uma nova acepc¢ao integra, agora e por adiante, a nua do direito
familiar, percebendo elo na constru¢cdo de argumentos e fundamentagdes,
das quais emanam toda uma doutrina e jurisprudéncia de vanguarda, quando
analisada pela 6tica do Direito Comparado.

Complementa Paulo Luiz Neto Lébo, discorrendo sobre a intensidade do
acolhimento da afetividade na nova ordem onde este, embora nao positivado,
tem seus valores embasados na proépria Carta, no que tange ao Direito de
Familia:
[...] “Encontram-se na Constituicdo os fundamentos essenciais do
principio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolugéo social
da familia brasileira, além dos [...] referidos: a) todos os filhos sdo
iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a
adogéao, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da
igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); ¢) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se
os adotivos, tem a mesma dignidade da familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia
familiar (e ndo a origem biolégica) é prioridade absoluta
assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227). (Grifo
nosso).”

51. VILELA, Joao Baptista. Desbiologizagao da paternidade. Separata da Revista da Faculdade de
Direito [da] Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, ano XXVII, n° 21 (nova fase), maio
1979. p.412. Arquivo em pdf fornecido pelo Orientador conveniado FDSM/FAPEMIG, Prof. José
Francisco de Oliveira. E-mail: Kiko@fds.edu.br.

52. Sobre a pertinéncia de adotar o dirigismo da Constituicho mesmo com alguns recentes
posicionamentos que sustentam o contrario, fazemos remiss&o a posigéo de Gilberto Bercovici: “Desta
forma, posso afirmar que, enquanto pretensdo de constitucionalizar tudo, portando,
constitucionalizando na pratica, o nada, a constituicao dirigente ndo faz sentido. Acaba se tornando
uma teoria constitucional esvaziada da politica e do Estado, portanto, estéril. No entanto, ela faz
sentido enquanto projeto emancipatério, que inclui expressamente no texto constitucional as tarefas
que o povo brasileiro entende como absolutamente necessarias para superagdo do
subdesenvolvimento e concluséo da construgdo da Nacéo, e que n&do foram concluidas. Enquanto
projeto nacional e como denuncia desta nao realizagdo dos anseios da soberania popular no Brasil,
ainda faz sentido falar em constituigdo dirigente”. In: BERCOVICI, Gilberto. A constitui¢cdo dirigente e a
constitucionalizagéo de tudo (ou do nada). Apud: SOUZA NETO, Claudio Pereira de: SARMENTO,
Daniel (Coords.) A constitucionalizag&o do direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 175.

53.NETTO LOBO, Paulo Luiz. Direito civil: familias. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 48.
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O afeto, conjugal ou parental faz-se hoje, item necessario na nova
caracterizagao familiar embora nem sempre este esteja presente. Apesar da
novagao, onde Doutrina e Jurisprudéncia caminham no sentido de
reconhecer a afetividade como importante equagao da nova(?) formula, ndo
nos cabe afirmar que, se num convivio considerado familia o afeto nao
impera, que esta perde tal caracteristica.

O cdbdigo civil, antecessor a Constituicao vigente, exigiu alguns cuidados de
ordem reflexiva, no que tange a sua adequacao de agora subsistema, onde
principios basilares como dignidade e isonomia algcam voos em escalas cada
vez mais proximas da realidade humana onde, [...] “com efeito, ndo faz mais
sentido a prevaléncia da filiagao biologica, pois a Constituicdo néo tutela
apenas a familia matrimonializada e néo estabelece mais distingao entre

» 54

filhos bioldgicos e adotivos”.

E chegado o momento de os operadores juridicos, de um modo
geral, perceberem que n&o ha como prensar o afeto somente no
“numerus clausus” legal-positivado. Se a sociedade evolui, se as
formas relacionais assumem novas fei¢cdes, cabe ao Direito,
enquanto ciéncia abriga-las em prol da dignidade humana. Os
paragrafos do mencionado artigo 226 da atual Constituicdo
Federal devem ser vistos como exemplificativos de modelos
familiares; mas nem todas as familias, neles, exaurem-se. Mais
acertado é perceber que o caput do referido dispositivo ampliou a
protecdo constitucional a familia, qualquer que seja o tipo de
convivéncia, [...] na perspectiva de uma vida em comum, com
estabilidade e respeito mutuo. No momento em que os tribunais,
os legisladores e os juristas puderem considerar “justa toda forma
de amor”, haver4, [...] justica, onde, em muitos aspectos, tem-se
oferecido meia.”

Apesar de nao expressa na legislagcdo nacional, por estar implicita
constitucionalmente, podemos afirmar que a afetividade faz-se presente no
texto codificado em vigor. Atrelada a dignidade da pessoa humana,a
recolocagédo dos valores nas relagdes familiares assume nova roupagem,
sustentadas pela quase nenhuma intervengédo governamental que assume,
daqui por diante, uma postura mais assistencial sem que esta resulte numa

54. NETTO LOBO, Paulo Luiz. Filiagdo e principio da afetividade. Disponivel em:
http://www2.mp.pr.gov.br/cpcal/telas/ca_igualdade_22_2_ 4.php.Acessoem:20jan.2014.

55. DEUS, Enézio de. Familia: para além do numerusclausus. Disponivel em:
http://espacojuridico.blogspot.com.br/2005/05/famlia-para-alm-do-numerus-clausus_19.html. Acesso
em: 15dez.2013.
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ingeréncia percebendo numa [...] “protecéo especial do Estado”®

artigo 226 da Constituicao Federal.

disposto no

A analogia ao ninho, exposta com maestria pelo Prof. Ricardo Alves da
Cunha, explicita de forma contundente a maneira como o Direito Brasileiro vé
a familia em suas novas acepcdes. Para ele, [...] “a imagem do ninho
demonstra um espago em que os integrantes se juntam para a satisfagcéo
pessoal que a unido proporciona em que prevalece o lago afetivo — cujo
pressuposto € a liberdade”.

Verifica-se aqui a existéncia de um conjunto de subsidios que culminam no
reconhecimento da afetividade em nosso sistema juridico, cuja necessidade
esta na indicacéo de dispositivos legais que visem tutelar sobre situagbes
afetivas existenciais, compelindo a janela kelsiana a uma abertura antes
defesa. Emigual termo, jurisprudéncia e doutrina seguem a mesma vertente.
O precedente negro se forma quando na falta de uma legislagdo mais
diretiva, derivada da orientagdo axiolégica do “principio” resulta em
abstragdes que acabam por fazer do ninho, um ambiente de rugas e magoas
impostas por decisdes extra petitas, sem qualquer embasamento legal.

6.A CON§TRUQAO JURISPRUDENCIAL SOBRE AAFETIVIDADE E A
INCURSAO PROBLEMATICADOATIVISMO.

Segundo a teoria geral do direito, a hermenéutica juridica tem por funcao
primaria:
[...]dever de interpretar normas, buscando seu sentido e alcancem
tendo em vista uma finalidade pratica, criando condi¢gdes para uma
decisdo possivel, ou melhor, condigdes de aplicabilidade da
norma com um minimo de perturbag&o social, empregando para
tanto, técnicas interpretativas.”

Com base nesta podemos verificar contextualmente que, a afetividade foi
construida dentro do ordenamento infra normativo patrio paulatinamente,
mesmo nao sendo efetivamente positivada — talvez pela cautela com que o
Direito trata o “sentimento” em seu contexto juridico visto este ser “um corpo
estranho” — precedente pelo qual, outras normas que incorreram
anteriormente a tematica central (afeto), incorreram num propdésito a
confirmar sua preeminéncia constitucional, dado ao fato da evolugéao das

56. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Colab. Antonio Luis de Toledo Pinto,
Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt, Livia Fernandes. 41 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p.162.

57.DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2. ed. ver. atual. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 836.
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relacdes interpessoais fazerem deste, referéncia permanente em diversos
momentos da histéria humana, quer para justificar acées coerentes, quer
nao.

Nesse interim, a legislacdo esparsa trouxe referéncias (sinapses) a
afetividade no que tange a sensibilidade do legislador ao disposto, face aos
problemas enfrentados pela sociedade. Tal Sensibilidade, antes vedada pela
teoria geral supracitada, agora € manifesta numa forte tendéncia de busca a
uma isonomia mais congruente com a diretiva da Carta de 1988.

Desse modo, leis como da Guarda Compartilhada® (2008), ou a nova Lei de
Adocao™ (2009) somadas a da Alienacéo Parental® (2010), entre outras,
manifestamente buscam ora coibir, ora impulsionar o @ambito da familia, agora
[...] “formada por individuos que sdo ou que se consideram aparentados,
unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”’ (grifo
nosso), irrompendo num novo conceito, elastecido pela vontade expressa de
uma convivéncia familiar, onde filiagdo e consanguinidade deixam de ser os
unicos ingredientes da receita.

Neste sentido, tanto doutrina e jurisprudéncia (mais particularmente a
segunda), merecem referéncia ao seu papel contundente, promovendo a
consolidacdo deste fundamento, avesso a parca introdugédo desta
(afetividade propriamente dita) pelo viés legislativo.

58. BRASIL. Lei Federal, n°® 11.698/2208. Estipula novos requisitos para a definicdo do regime de
guarda, sendo um deles o afeto. Esta lei alterou expressamente os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil
Brasileiro. Incluiu o paragrafo Il do artigo 1.583, com a seguinte redagéo:

§ 20 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigbes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| —afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il —saude e seguranca;

Il —educacéo.

59. BRASIL. Lei Federal, n°® 12.010/2209. Cita expressamente a afetividade como critério de
identificagdo da familia extensa ou ampliada (art. 25, paragrafo unico) e também como fator relevante
da definicdo de familia substituta (art. 28, paragrafo 3°).

60 BRASIL. Lei Federal, n°®12.318/2010. Regula e traz puni¢des aos casos de Sindrome da Alienagao
Parental. Dentre os fatores que a caracterizam inclui atos que prejudiquem a relagéo de afeto dos filhos
com um dos genitores (artigo 3°).

61.Lein®11.340/2006, artigo 5°, inciso I1.[...] “Assim, a lei [...] ampliou o conceito de familia, alcangando
as unides homoafetivas. Pela primeira vez foi consagrado, no ambito infraconstitucional, a ideia de que
a familia ndo é constituida por imposi¢éo da lei, mas sim por vontade de seus préprios membros”./n:
DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & justica. 4 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 141.
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Um dos primeiros manifestos jurisprudenciais sobre o tema da afetividade,
decidindo pela manutencédo da relagao paterno-filial, reiterado no vinculo
afetivo em detrimento ao bioldgico, declarando [...] que reconhecia in casu
“uma paternidade sdcioafetiva”” abrem as portas do conservadorismo
reconhecendo tal possibilidade amparado no positivado melhor interesse do
menor.

NEGATORIA DE PATERNIDADE. “ADOGCAO A
BRASILEIRA”. CONFRONTO ENTRE A VERDADE
BIOLOGICAEA SOCIO-AFETIVA. TUTELA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. PROCEDENCIA DECISAO
REFORMADA. A acgédo denegatéria de paternidade é
imprescritivel, na esteira do entendimento consagrado pela
Sumula 149/STF, ja que a demanda versa sobre o estado da
pessoa, que & emanacdo do direito da personalidade. 2. No
confronto entre a verdade biol6gica, atestada em exame da DNA,
e a verdade socio afetiva, decorrente da denominada “adogéo a
brasileira”(isto €, da situacao de um casal ter registrado com outro
nome, menor, como se filho deles fosse) e que perdura por quase
quarenta anos, ha de prevalecer a solugdo que melhor tutele a
dignidade da pessoa humana. 3. A paternidade sdcioafetiva,
estando baseada na tendéncia de personificagdo do direito civil,
vé a familia como instrumento de realizagdo do ser humano;
aniquilar a pessoa do apelante, apagando-lhe todo o histdrico de
vida e condi¢do social, em razdo de aspectos formais, inerentes a
irregular “adogéo a brasileira”, nao tutelaria a dignidade da pessoa
humana, nem faria justica ao caso concreto, mas, ao contrario, por
critérios meramente formais, proteger-se-iam as artimanhas, os
ilicitos e as negligéncias utilizadas em beneficio do préprio
apelado’. (grifo nosso).

(TJ-PR -AC: 1084179 PR Apelacgao Civel - 0108417-9, Relator:
Accacio Cambi, Data de Julgamento: 12/12/2001, 2 Camara
Civel).”

Reitera-se no julgado acima, a disposigéo de Michelle Perrot, repetitivamente
evocada pela doutrina onde “a histéria da familia é longa, né&o linear, feita de
rupturas sucessivas”™. Aqui, a reformulagdo familiar da-se num molde
reconstruido, onde [...] “pelo menos um dos adultos é padrasto ou

madrasta”™®,

62. TJ/PR. Apelacgédo Civel 108.417-9, 22 Vara de Familia, Curitiba. Apelante: G.S. / Apelado: A.F.S. /
Relator: Desembargador Accacio Cambi, julgado em 12.12.2001.

63. TJ/PR. Apelacgédo Civel 108.417-9, 22 Vara de Familia, Curitiba. Apelante: G.S. / Apelado: A.F.S. /
Relator: Desembargador Accacio Cambi, julgado em 12.12.2001.

64. PERROT, Michelle. O né e o ninho. In: Reflexées para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993, p. 75.

65. GROENILDA, Giselle Camara; CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Direito de familia e psicanéalise —
Rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2013, p. 257.
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onde o elo consanguinidade ou hereditariedade algam voos para além da
padronizagao ora vigente.

Consoante ao entendimento apresentado seguiu-se que, diversas outras
decisbes foram prolatadas no sentido de reconhecimento de vinculos
socioafetivos. Numa linguagem mais propriamente juridica, nas relagbes
consubstanciadas exclusivamente pelo viés do sentimento sem, entretanto
deixar de desconsiderar o vinculo biolégico/genético, quando pertinente ao

Caso.

REGISTRO CIVIL. RECONHECIMEENTO DE
PATERNIDADE VIA ESCRITURA PUBLICA. INTENGCAO
LIVRE E_CONSCIENTE. ASSENTO DE NASCIMENTO DE
FILHONAO BIOLOGICO RETIFICAGAO PRETENDIDAPOR
FILHA DO DE CUJUS. ART. 1.064 DO CODIGO CIVIL. 1.
Estabelecendo o art. 1.064 do Cédigo Civil que “ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento,
salvo provando-se erro ou falsidade de registro”, a tipificacao das
excecdes previstas no citado dispositivo verificar-se-ia somente
se perfeitamente demonstrado qualquer dos vicios de
consentimento, que, porventura, teria incorrido a pessoa na
declaracdo do assento de nascimento, em especial quando
induzido a engano ao proceder ao registro da crianca. 2. Nao ha
que se falara em erro ou falsidade se o registro de nascimento de
filho n&o bioldgico efetivou-se em decorréncia do reconhecimento
de paternidade, via escritura publica, de forma espontanea,
quando inteirado o pretenso pai de que o menor n&o era seu filho;
porém, materializa-se sua vontade, em condi¢ées normais de
discernimento, movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento de
nobreza. 3. “O reconhecimento de paternidade é valido se reflete a
existéncia duradoura do vinculo sécioafetivo entre pais e filhos. A
auséncia de vinculo biolégico é fato que n&o pode ser, e ndo é,
desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento de
langcado em registro civil”. 4. O termo de nascimento fundado numa
paternidade socioafetiva, sob auténtica posse de estado de filho,
com prote¢do em recentes reformas do direito contemporaneo,
por denotar uma verdadeira filiagao registral — portanto, juridica —,
conquanto respaldada pela livre e consciente inten¢cdo do
reconhecimento voluntario, ndo se mostra capaz de afetar o ato de
registro da filiagdo, dar ensejo a sua revogacéo, por forga do que
dispbem os arts. 1.609 e 1.610 do Cddigo Civil. (grifo nosso). 5.
Recurso Especial Provido.
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(REsp. 878.941/DF, Terceira turma, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJ de 17.09.2007). *

Em suma, os vinculos ndo mais se restringem no mundo juridico, ao elo
supracitado, restando de forma clarividente, posi¢do juridica quanto a
manifestagcdo que perdura em sociedade por um tempo relativamente
anterior a atual posi¢do. Tanto que, ja ha algum tempo, em [...] “reiteradas
decisbes, o Superior Tribunal de Justica vem conferindo importancia
crescente a afetividade nas relagdes familiares, nos mais diversos aspectos,

» 67

demonstrando que ela n&o se restringe a questdes de parentesco”.

Entre tantas decisdes, destacamos a manifestagdo do ilustre Ministro Celso
de Mello, no que tange a importancia dada a afetividade cujo voto se intitulou
“VIII. O Afeto como valor juridico, impregnado de natureza constitucional: a
valorizagao deste novo paradigma como nucleo conformador do conceito de
familia”.
Com efeito, torna-se indiscutivel, reconhecer que o novo
paradigma, no plano das relagbes familiares, apés o advento da
Constituicdo Federal de 1988, para fins de esclarecimento de
direitos/deveres decorrentes do vinculo familiar, consolidou-se na
existéncia e no reconhecimento do afeto. [...] Cabe aferir, 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 dimensé&o ética, como
valor juridico impregnado de perfil constitucional [...].* (Grifos no
original)

Vale ainda ressaltar que, [...] “ndo houve vozes em sentido contrario neste
particular, ou seja, ndo_se registrou qualquer manifestacédo de voto na
Suprema Corte no sentido de que a afetividade seria estranha ao

”» 69

Direito”.” (grifo nosso)

66. STJ. Recurso Especial 709.608/MS (2004/0174616-7), Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, 42 T,
unanime, j. em 05.11.2009. Trecho do voto do relator torna cristalino o reconhecimento da paternidade
socioafetiva no caso em testilha: “Em casos como o presente, o termo de nascimento fundado numa
paternidade socioafetiva, sob auténtica posse de estado de filho, com prote¢cdo em recentes reformas
do direito contemporaneo, por denotar — portanto, juridica — , conquanto respaldada pela livre e
consciente inteng¢édo do reconhecimento voluntario, ndo se mostra capaz de afetar o ato de registro da
filiagdo, dar ensejo a sua revogagao, por forga do que dispdem os arts. 1.609 e 1.610 do Codigo Civil de
2002”".

67. CALDERON, Ricardo Lucas. Op. cit. p. 274.

68. Trecho do voto do Min. Celso de Mello p. 40-41). Supremo Tribunal Federal. A¢éo direita de
inconstitucionalidade — ADIN 4.277/DF e Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF 132/RJ, Rel. Min. Carlos Ayres Britto. j. em 05.05.2011, unanime. Trechos extraidos do voto do
Ministro Marco Aurélio (p. 255.256 do Aco6rdado). Disponivel em:
http://iwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277MA.pdf. Acesso em: 01 fev. 2014.
69. CALDERON, Ricardo Lucas. Op. cit. p. 285.

Revista Libertas | Ouro Preto- MG | v.1 n.2 | jul.-dez. 2014



AAFETIVIDADE NO ELEMENTO \JURiDICO: PRINCIPIO, REGRA OU VALOR A
DESENCADEAR RELACOESJURIDICAS DE DIREITO | 204

Entendeu-se neste instante, que a posi¢ao dos Tribunais Superiores, de ali
por diante, incidiriam sobre a possibilidade de — esta afetividade estar
‘incutida” no ordenamento, contrariando a postura anterior, até entéo
dominante que, por ser um sentimento, ndo prestaria qualquer influéncia ao
universo juridico.

Atualmente, o debate doutrinario ainda é travado no sentido de determinar se
a afetividade pode ser tratada como um principio (atinente ao Direito de
Familia), ou ndo. Enquanto boa parte dos autores atesta este ser uma
construcéo juridica brasileira, atrelada ao Direito de Familia patrio (e,
portanto, vinculado diretamente a Constituicdo Cidada) outra, minoritaria,
classifica-o como um valor relevante (a ser observado), porém sem estar
incluso no rol de principios que regem o direito familiar, por carecerem de
forga coercitiva.

Embora as correntes substancialistas e procedimentalistas tenham alusbes
contrarias sobre a atuagéo judicial quanto & hermenéutica constitucional”, é
comum seu reconhecimento no que tange a fungao relevante do Judiciario
para a resolugéo de conflitos.

Uma interpretacéo (constitucional) [...] “tem por escopo a produg¢do de uma
»71

unidade [...] que afirma e reitera o postulado da unidade da Constituicao™ ',

Assim sendo, independentemente do embate — razdo de ser na jornada do
Direito, uma vasta construgao jurisprudencial favoravel a afetividade
cominada ao ativismo instaurou-se ao cenario juridico nacional e, de forma
arrojada — contrariando parte dos doutrinadores — passou a ofertar respostas
mais incisivas aos anseios pleiteados em lide.

70. HABERMANS Jirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1997) é um exemplo doutrinario dos procedimentalistas, enquanto Mauro Capelletti
(CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? [GiudiciLegislatori?]. Trad. Carlos Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Fabris, 1993) € um exemplo dos substancialistas. O ativismo judicial tem sido adotado por
alguns 6rgaos judiciarios, sobretudo quando visam expandir o escopo de questdes que, em um
primeiro instante, seriam de competéncia privativa da fungao legislativa ou da fungédo executiva. Com
efeito, o STF adotou [...] a tese do ativismo judicial, quando reconheceu a fidelidade partidaria em 4de
outubro de 2007 [...]. In: MAGISTER, Revista de Direito Civil e Processual Civil.v.1 (jul./ago. 2004)
Porto Alegre: Magister, 2004, p. 102. Nota de rodapé.

71. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: Asociedade aberta dos intérpretes da constituic&o
— Contribuigao para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed. 2002, p. 29.
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O rompimento com o paradigma anterior apresentou-se na manifestacao de
sentengas com cunho mais voltado a amplitude social das decisdes,
buscando um maior respaldo em principios amplamente reconhecidos no
Direito de Familia, como o do melhor interesse do menor que, (agora
agregado a efetividade)indica uma forma de racionalizag&o voltada para seu
peso na analise do caso.
[...] Apontando as causas do superamento de determinada tese
juridica, Patricia Perreno Campos Mello, [...] destaca que o
precedente judicial perde normalmente seu status quando: (a)
desponta contraditério; (b) torna-se ultrapassado; (c) é colhido
pela obsolescéncia em virtude de mutagdes juridicas; ou, ainda,
(d) encontra-se equivocado.”
Associados a estes, tanto a incongruéncia social, (manifesta pela colisdo
entre as normas juridicas e os standards sociais expostos por meio de um
vinculo negativo entre a deciséo prolatada e a expectativa social), bem como
a inconsisténcia sistémica, indica uma [...] “desarmonia entre as diversas
regras que compdem determinado ordenamento juridico””, agem como base
para a mudancga de rumo da jurisprudéncia nacional.

A doutrina classifica o ativismo judicial como “[...] uma postura a ser adotada
pelo magistrado que o leve ao reconhecimento da sua atividade como
elemento fundamental para o eficaz e efeito exercicio da atividade
jurisdicional.”™

Enté&o, seria incongruente deixar de perceber que, tal postura conduz o juiz a
impor uma racionalizagao do direito quando estiverem no tabuleiro juridico
pecas como dignidade humana e cidadania.

Nao obstante, incorre aos tribunais e, em particular as varas de familia, a
postura da magistratura igualmente disforme, quanto a aplicabilidade do
tema (principio, norma ou valor), decidindo o caso concreto numa tendéncia
que por vezes, foge ao [...] “comportamento normativo (ndo ideolégico e
muito menos estratégico) que se deve apresentar nos provimentos

» 75

judiciais”.

72. TUCCI, José Rogério Cruz e. Pardmetros da eficacia e critérios de interpretagcdo do precedente
Judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, coord. Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 108.

73. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 273 ss.

74. DELGADO, José Augusto. Ativismo Judicial. O papel politico do Poder Judiciario na sociedade
contemporéanea. In: JAYMEM Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra
(coord.). Processo civil— novas tendéncias: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro
Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 319.

75. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. 1. ed. (ano 2008), 3 reimp.
Curitiba: Jurua, 2001, p. 191.
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Assim, [...] “dependendo da forma como seja praticada, a interpretagcéo
constitucional podera “dissolver-se” num grande numero de interpretacoes e
» 7

intérpretes”,”® permitindo que decisdes dispares a tematica gerem
rompimentos irreparaveis intra familiares.

Tal incursdo levanta questionamentos igualmente amparados na Carta
Maior, mais especificamente do artigo 93, inciso I X onde uma fundamentacgéo
quanto a aplicabilidade da expressdo na sentencga carece totalmente de
amparo positivado e, pela auséncia destes indicadores, permite uma
sucessao de invasdes que incidem além do esperado em lide.

A visdo de um protagonismo judicial somente se adapta a uma
concepgao tedrico-pragmatica, que entrega ao juiz a capacidade
sobre-humana de proferir a decisdo que ele repute mais justa de
acordo com sua convicgéo e preferéncia (solipsismo metodico)
segundo uma ordem concreta de valores, desprezando, mesmo
em determinadas situagdes (hard cases), possiveis contribui¢cdes
das partes, dos advogados, da doutrina, da jurisprudéncia e,

» 77

mesmo, da historia institucional do direito a ser aplicado”.

Com fulcro no doutrinador italiano Mauro Capelletti, Fredie Didier Junior
afirma nao ser possivel uma confuséo entre neutralidade e parcialidade.”
Assim, dizer que um juiz deve ser imparcial na instrucédo do processo € na
decisao esta embasado em principios constitucionais como o do contraditério
e da ampla defesa, voltados numa apresentagdo ampla e extensa de
oportunidades quer de sustentagao, quer de contradi¢gao dos fatos e provas
suscitados emigual peso porambas as partes.

Oinicio dos problemas ocorre quando

[...] a interferéncia do juiz em seara que nao Ihe é propria tem de
ser analisada com cautela, pois existem duas questfes a serem
observadas: ela pode ser bem aceita, em fungéo da necessidade
de resguardar os direitos fundamentais do cidadaos, e pode ser,
igualmente, temeraria, na eventualidade de o Judiciario extrapolar
seus poderes, ao exercer o ativismo judicial atuando como
verdadeiro legislador ou administrador publico.”

76.HABERLE, Peter. Op. cit. p. 29.

77.NUNES, Dierle José Coelho. Op. cit., p. 191-192.

78. DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 10. ed. vol. 1 Salvador: Juspodivm, 2008. /n: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
131-132.

79. NEVES, Isabela Dias. Ativismo judicial frente ao processo civil democratico. In: MAGISTER,
Revista de Direito Civil e Processual Civil. v.1 (jul./ago. 2004) Porto Alegre: Magister, 2004, p. 107.
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Entao, afirmar que o julgador sera neutro no que tange as suas influéncias
pessoais frente ao mesmo caso concreto seria igual a sonhar com uma utopia
social onde o direito certamente ndo é participante.

Nesta premissa, seguindo nabusca

[...] “de uma teoria da deciséo judicial, elaborada a partir de uma
imbricagéo, [...] fazendo nascer a tese do direito fundamental a
respostas constitucionalmente adequadas, [...] a partirdo dever de
fundamentar decisdes, que, por sua vez, apresenta-se como uma
exigéncia dos pressupostos democraticos do constitucionalismo.®
(grifo do autor)

Para entendermos melhor o ativismo judicial no Brasil, devemos vislumbra-lo
como algo inserido no universo juridico patrio oriundo de outra veia do direito,
baseada na common law e no constitucionalismo alemé&o, miscelanea esta
marcada como “ativismo judicial a brasileira™' a qual Streck classifica como
[...] “perigosa, porque vinculada a um ato de vontade do julgador”.*...] o
direito brasileiro revelou-se como um campo fértil para a proliferacédo de
posicionamentos derivados de outras culturas juridicas. Para além disso,
estarecepgéao ocorreu de modo acrilico e equivocado, provocando, inclusive,
mixagens entre as teorias.””

Esta influéncia, segundo ainda Streck, é exposta [...] em critérios que vao
para além dos parametros legais, o que significa que, quando ndo consegue
resolver o caso através da legislacao, “o juiz tera que preencher o caso
concreto, mediante valoracdes adicionais™. Dessa feita, o juiz passa a
exercer uma funcdo praticamente sobre-humana, [...] “uma espécie de

sucessor do Poder Moderador”.*

Tal acepgédo € manifesta por uma postura contraditéria a doutrina e até
mesmo a norma (por inexisténcia de parametros congruente ao modelo
existente), gerando o que poderiamos classificar como “limbo” no que tange a
fundamentacéo, a qual deve (ao menos em tese) sempre estar amparada na
pirAmide normativa.

80. TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuag&o do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 109.

81. .Op.cit.p.107.
82. .Op.cit. p. 108.
83. .Op.cit. p. 113.
84 .Op.cit.p. 113.

85. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, politica e filosofia: contribuicdes para uma
teoria discursiva da constituicdo democratica no marco do patriotismo nacional. Rio de Janeiro: Lumen
Juirs, 2007, p. 122.
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Maria Helena Diniz em seu dicionario juridico trata da tematica da seguinte

forma:
FUNDAMENTACAO DA SENTENGA. Direito processual.
Motivacdo do magistrado no que concerne as questdes de fato ou
de direito, em relagao ao caso sub judice. Constitui, portanto, a
base da parte deciséria da sentenca.®

Se a definicédo é clara quando manifesta de forma restritiva as questdes de
fato e direito, questionamos o julgado abaixo, no que tange ao amparo
normativo para definir tal posicédo do julgador.

APELAGAO. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL.
INOCORRENCIA. ALIMENTOS CONTRA TIOS.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. FIXAGAO DE
PENSIONAMENTO. ADEQUAGAO. VALOR.~MAJORA(;AO.
ONUS SUCUMBENCIAIS. REDISTRIBUICAO. Nao houve
negativa de prestacao jurisdicional pelasentenca. A questao
relativa ao cabimento da a¢éo buscando obrigagcdo complementar
ou subsidiaria foiexpressamente enfrentada. A interpretacdo mais
adequada do artigo 1.697 do CCB, tanto do ponto-de-vista
gramatical quanto juridico, € aquela que permite a postulagéo de
alimentos aos parentes colaterais até o 4° grau. Ademais, no caso
concreto, as necessidades dos alimentados e aimpossibilidade do
pai deles de prover o sustento dos filhos foi reconhecida e admitida
de forma expressa pela tia. A admissao, feita por escrito em
documento encaminhado aos autores, consubstancia verdadeira
confissédo extrajudicial(CPC, artigos 348 e 353, caput). E isso
torna de rigor a procedéncia da demanda. As tias/alimentantes
tém condi¢des de alcangar aossobrinhos valores maiores do que
aqueles fixados pela sentenca recorrida. Acondenacgéo das rés ao
pagamentode alimentos, mesmo em valor ligeiramente inferior ao
postulado na peti¢cdo inicial, as torna perdedoras da acéo
eintegralmente sucumbentes. Com isso, sdo elas que devem
arcar com a integralidade dos 6nus sucumbenciais.
REJEITARAM AS PRELIMINARES. NO MERITO, NEGARAM
PROVIMENTO AO APELO DAS RES E DERAM
PROVIMENTO AO APELO DOS AUTORES. (SEGREDO DE
JUSTICA). [Grifo nosso]

Apelacao Civel N° 70016425944, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Porta Nova, Julgado
em 16/11/2006.”

86. DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2 ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 716.
87. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. AC: 70042676312 RS , Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Data de Julgamento: 09/06/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicac¢ao: Diario da
Justiga do dia 29/06/2011. Disponivel em: http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19985945/apelacao-civel-ac-70042676312-rs. Acesso em
20/01/2014.
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Inicialmente, o grifo inicial nos surpreende pela interpretacdo dada pelo
relator no que tange ao artigo 1.697 do Cddigo Civil, pelo qual, os
doutrinadores José Costa Loures e Tais Maria Loures Dolabela Guimaraes
dirimem:

1. Cédigo anterior —artigo 398

2. Complementando o dispositivo do artigo antecedente, aqui
se torna explicito que o direito a prestagéo de alimentos passa
aos descendentes, quando faltem os ascendentes ou nao
tenham condigbes estes de acudir aos relamos do postulante,
guardada a ordem vocacional hereditaria (art. 1.929). A
sucessividade ai prevista, na linha colateral descendente, sé
se estende até os irm&os de qualquer natureza, ou até o

segundo grau, ndo atingindo os afins.*(grifo nosso)

Igualmente a propria Maria Helena Diniz reitera o exposto, colocando que a
obrigacao de prestar alimentos cabe [...] “somente a pessoas que procedem
do mesmo tronco ancestral [...] excluindo-se os afins, [...] por mais proximos
que seja o grau de afinidade (RT, 703:193).%(grifo nosso)

E neste sentido que a arbitrariedade (leia-se ativismo) gera situacdes que
inicialmente manifesta-se de forma sutil, pouco observada, se levada em
conta que a doutrina considera o segundo grau, enquanto o relator determina
este até o quarto, dando uma “elasticidade” maior ao disposto legal.

Este anteparo entre doutrina e jurisprudéncia tem o condao de gerar
inumeros reflexos as relagdes familiares levantando indaga¢des como:

a) Se a afetividade ndo estiver caracterizada num ambiente
familiar esta perde o carater juridico de familia?

b)  Quais as resultantes que, uma sentencga pode gerar (boas ou
ruins) em decisdes cabiveis geralmente ao senso comum dos membros
constituintes deste lago (biolégico ou afetivo), se levados em conta a
imposicao coerciva que estas detém?

c) Se osjuristas hoje (em sua maioria) falam de uma afetividade
juridica e, por extenséo este sentimento esta agora atrelado ao universo
normativo, ndo seria mais interessante definir parametros no intuito de vedar
ojulgadorainterpretacdes nada ortodoxas quanto ao disposto?

88. LOURES, José Costa; GUIMARAES, Tais Maria Loures Dolabela. Novo cédigo civil comentado.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 738-739.

89. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito de familia. V. 5. 25 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p.611.
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Tais questionamentos de antemao séo de dificil resposta para o Direito,
entretanto, ndo devem ser deixados a parte pelo julgador. Se, dentre uma
série de interpretagdes permitidas, [...] “a argumentagao seleciona apenas
aquelas que apresentam possibilidades de uso [...] no ambito dos sistemas
da sociedade™, verificamos porque [...] “esta ndo pode dizer qualquer

coisa™".

Se a argumentacao pode ser tida como base do convencimento para a
fundamentacéo judicial — estar restringida pela comunicacao juridica e vedar
o julgador a proferir discrepancias entre suas impressdes sobre o caso
concreto e o lastro de “liberdade” que Ihe é dado para manifestar uma posi¢cao
sobre o assunto nada mais € do que limitar a possibilidade do ativismo
adentrar na sentenca, no que tange as impressdes pessoais do aplicador.

Porém, em nenhum instante tal “elasticidade” tem o condao de [...] “negar a
existéncia fatica da argumentagdo em um texto juridico™, reiterando o
ordenamento constitucional, o qual determina a fundamentacao de todas as
sentencas sob pena de nulidade, parametro este que, segundo a otica
juridica, esta intimamente ligado a realidade dos fatos para uma melhor
percepgéao e entendimento do caso concreto.

7.APOSICAO DO IBDFAM QUANTO AAFETIVIDADE

De longe, o IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) tem
apresentado uma posigao majoritariamente favoravel quanto a aplicagao da
afetividade (para este, definitivamente um principio), no direito de familia.

Independentemente das sequelas geradas por decisdes que ora “agrega’”,
ora “separa” a aplicabilidade da norma, o instituto tem feito presenca
constante no Congresso Nacional buscando por meio de projeto de lei (n°
674/2007) aprovado em dezembro de 2010 com apenas trés votos contrarios
“reescrever” por meio deste microssistema [...] “todo o Livro de Direito de

» 93

Familia do Codigo Civil”.

Embora munido de uma série de modificagcdes, sendo boa parte
procedimental, seguir por um caminho pautado por uma visao unica, sem que
demais fatores estejam colocados sob alaminula para uma melhor

90. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporadnea: do positivismo
classico ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurua. 2014, p. 703.

91. .Op.cit.p. 703.

92. . Op. cit. p. 704.

93. DIAS, Maria Berenice. O estatuto da ética. Artigo IBDFAMn. 66.Ano 11. Jan/fev. 2011, p. 06.
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averiguagédo, abrem caminhos para que a consisténcia do Direito seja
colocada em posig¢ao preocupante, face a extensdo numerosa de sistemas
que envolvem as relagdes familiares.

E necessario encontrar o dificil ponto de equilibrio aqui. O
equilibrio entre a autonomia do direito enquanto um sistema ainda
capaz de oferecer respostas adequadas aos problemas sociais
concretos e a sensibilidade juridica as exigéncias pratico-
materiais da sociedade e do homem. De modo a se poder
conceber o direito e a decis&o juridica como uma pratica social
autdbnoma em seus critérios especificamente juridicos, mas ao
mesmo tempo sensiveis as exigéncias sociais.”

Desprender-se de uma destas facetas, sustentando-se apenas noutra pode
trazer consequéncias ao Direito como um todo. Ao optar por solugdes mais
faceis que oscilam entre a ponderacéao das colisbes e a orientacao agregada
as consequéncias sociais ao restante, tras consigo uma pesada carga onde
principios basilares caem no esquecimento, resultados de uma embarcacgéao
que mais navega conformada com as marés do que baseada em correntes
melhor navegaveis a se perseguir.

6. CONCLUSAO

As transformacdes sociais atinentes ao Direito de Familia, quase sempre, se
apresentam mais sensiveis aos ajustes necessarios as demandas sociais em
relacdo aos demais bragos do Direito. Certamente possuidor do maior
conjunto de sistemas e subsistemas juridico (se levada em conta a
complexidade que envolve relagbes familiares), este leque foi
reconhecidamente ampliado pela promulgacado da Constituicdo Federal de
1988.

Num processo conhecido como Constitucionalizacado do Codigo Civil, todos
os temas e, preferencialmente o aqui abordado sido definidos por uma
premissa constitucional, onde principios como liberdade, igualdade e
isonomia tém peso relevante na decisao do caso concreto.

Este processo, somados as decisdes (entdo histéricas) dos Tribunais
Superiores ampliaram tanto na extensdo como em profundidade as relagdes
familiares, permitindo a construgdo de novos caminhos “para além do
numerus clausus’.

Neste sentido a afetividade atualmente é parte determinante para boa

94. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Op. cit. p. 776.
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parcela das sentencas judiciais, sendo critério “fundamental” para a
construgcaéo do novo DNA familiar patrio.

Ja reconhecido e largamente aplicado pelos tribunais, a afetividade, devera
sempre ser apurada na analise do caso concreto — tal como se da com
demais institutos de acepcgéo subjetiva sem, entretanto, induzir/permitir ao
julgador o prolatar de decisbes cuja fundamentacdo peque quer pela
auséncia desta, quer por principiologia exacerbada, afunilando a diretiva
constitucional num calhamaco de paginas que transitam para aquém das
deliberagdes do Judiciario.

O principio, de substrato ndo exaustivo permite a jurisprudéncia
(principalmente) tatear por caminhos sinuosos que, pela histéria juridica
patria tende somente a permanecer em aguas rasas, visando uma solugéo
rapida para as demandas, muitas vezes em detrimento as necessidades
levadas sob judice.

Por tratar-se de um campo mais propedéutico, a ressalva doutrinaria em
aceitar o “sentimento” no universo juridico faz-se pertinente, nao por falha
doutrinaria, mas, sim pela dificuldade que o Direito ainda encontra em basilar
limites os quais, podem auxiliar na experimentagao por maiores contornos
juridicos quanto ao assunto.

Esta certamente permitiria uma blindagem maior do uso principioldgico
mantendo sob as rédeas da diretiva constitucional, a fundamentagao das
decisdes sobre o tema, de forma a garantir uma menor projecéao ativista por
parte do(s) juiz(es).

Tao certo como as transformagdes séo a unica constante no Direito, a
aplicacao do principio nao positivado da afetividade ainda é e sera objeto
de analise, pesquisa, debates e discussbes acaloradas — quer nas
academias, quer nos tribunais — donde espera-se uma maior contribuicao
futura ao Direito de Familia — agora como parte de um conjunto de
subsistemas, sempre pronto a oferecer solu¢des, desde que interligado
aos demais, constitucionalmente reconhecidos.
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