O INSTITUTO DA FAMILIAE A
VALORIZAGAO DO AFETO COMO
PRINCIPIO NORTEADOR DAS NOVAS
ESPECIES DA INSTITUIGAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Roberta Carvalho Vianna'

Resumo: O presente artigo tem como escopo
destacar aspectos legais e doutrinarios pertinentes
ao instituto da familia no ordenamento juridico
brasileiro. Serdo abordadas de maneira sucinta, as
espécies de familia previstas na legislacdo patria,
assim, como também, a influéncia do afeto como
principio fundamental das novas espécies do insti-
tuto.
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1 INTRODUCAO

O direito ¢ a ferramenta essencial a organizacio da socie-
dade, ¢ através dele que o Estado intervém para assegurar
direitos, deveres e protecio ao individuo. Embora o Estado
tenha o dever de regulamentar as relacoes pessoais e o convivio
social, ndo pode deixar de respeitar o direito a liberdade indivi-
dual de cada cidadao.

No ambito do direito familiar pode-se afirmar que esta
liberdade esta um tanto restrita pelo Estado, quando este reco-
nheceu expressamente apenas o matrimonio, a unido estivel e
a familia monoparental como espécies de familia existentes no
ordenamento juridico patrio.

1 Bacharel em Direito pela UNIVALI — Universidade do Vale do Itajai. Aluna da Esco-
la Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina — ESMESC - Floriano-
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Os valores socias se modificam no transcurso do tempo,
por 6bvio a sociedade também se modifica, logo, essas modifica-
coes geram reflexos nas relacoes pessoais. O direito e a legislacio
precisam acompanhar estas mudancas para evitar inseguranca
juridica a sociedade e ao proprio Estado.

A familia atual estd vinculada ao elemento que explica sua
funcio, a afetividade. O principio da afetividade compreende,
sobretudo, a evolucio do direito tornando-o aplicvel a todas
as formas de manifestacio da familia, tendo como premissa
uma nova cultura juridica que possa permitir a protecio e
o reconhecimento estatal de todas as entidades familiares,
centrando-se no afeto como sua maior preocupacio.

Nesta esteira, este artigo cientifico tem por finalidade
demonstrar ao operador do direito, aspectos importantes acerca
da instituicdo familiar, especialmente em relacio a valorizacio
do afeto como principio norteador da entidade familiar, bem
como, enfatizar a necessidade do reconhecimento das novas
espécies do instituto na legislacio patria.

2 CONCEITO DE FAMILIA

Com a evolucio do tempo e com as constantes mudancas
sdcio-econdOmicas, o ser humano vai alterando seu estilo de vida
e também seus habitos, desligando-se dos costumes, da tradicdo
e dos conceitos herdados das antigas civilizacoes.

O conceito de familia é bastante variavel para a sociedade
atual, até porque, este, é vinculado a uma série de principios
éticos, morais e também religiosos.

A Constituicio Brasileira de 1988 modificou a concei-
tuacdo do instituto da familia, especialmente quanto a idéia
antiga, que conceituava tal estrutura através do poder patriarcal.

Hoje a familia ndo decorre somente do casamento
civil e nem ¢ concebida exclusivamente como
unido duradoura entre homem e mulher. Por forca
do disposto no paragrafo 4° do artigo 226 da CF,
a familia é concebida, na sua no¢io minima, como
a “comunidade formada por qualquer dos pais e
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seus descendentes, abrangendo, também, as outras
formas de entidade familiar, como aquela decor-
rente do casamento civil, do casamento religioso,
e da unido estavel entre o homem e a mulher, nos
termos dos outros dispositivos contidos no artigo

226. MACHADO, 2003, p. 159)

Sobre a entidade familiar leciona Tourino apud Moraes

(2004, p. 705):

O conceito de familia pode ser analisado sob duas
acepcdes: ampla e restrita. No primeiro sentido, a
familia é o conjunto de todas as pessoas, ligadas
pelos lacos do parentesco, com descendéncia
comum, englobando, também, os afins - tios,
primos, sobrinhos e outros. E a familia distinguida
pelo sobrenome: familia Santos, Silva, Costa,
Guimaries e por ai afora, neste grande pais. Esse
¢ o mais amplo sentido da palavra. Na acepcio
restrita, familia abrange os pais e os filhos, um dos
pais e os filhos, o homem e a mulher em uniio
estavel, ou apenas irmios (...).

Destarte, para o Direito, familia consiste na organizacio
social formada a partir de lacos sanguineos, juridicos e afetivos.

3 A IMPORTANCIA DO INSTITUTO DA FAMILIA COMO
FONTE DE FORMACAO DO INDIVIDUO

A instituicdo familiar desempenha papel fundamental na
formacio da sociedade e do individuo, pois é através dela que
advém os ensinamentos de cunho ético e moral. Hironaka apud

Dias (2010, p. 27) assevera:

Nio importa a posicio que o individuo ocupa na
familia, ou qual a espécie de agrupamento familiar
a que ele pertence - o que importa ¢ pertencer ao
seu Amago, ¢ estar naquele idealizado lugar onde ¢
possivel integrar sentimentos, esperancas, valores e
se sentir, por isso, a caminho da realizacio de seu
projeto de felicidade.
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Uma familia bem sucedida, nio é aquela que promove
somente conforto material a seus membros, mas sim, aquela
que promove amor, carinho, educacio, solidariedade e respeito
mutuo. Ou seja, é aquela que assegura uma criacio digna.

A instituicio familiar realiza funcoes relevantes,
lancando valores fundamentais para geracdes novas, assim,

leciona Oliveira (2002, p. 267):

A primeira funcio garante a familia a trans-
missao de normas, papéis e valores aos filhos,
permitindo a estes sua integracio numa
sociedade baseada sobre a realizacio pessoal.
A segunda permite aos adultos encontrar,
na familia e no casamento, seu equilibrio
emocional.

Lima (1960, p. 26 ) complementa:

A familia na sociedade destaca-se para o homem
como o seu mais importante elo de ligacio no
relacionamento social, pois é no seio dela que ele
surge, recebe a protecao indispensével para a conti-
nuidade da vida e se prepara para os embates que
o futuro lhe reserva em termos de subsisténcia,
evolucio pessoal e material que a humanidade
busca sem cessar, como fator de seu desenvolvi-
mento e progresso continuo.

A construcio do cardter e da personalidade da crianca ou
adolescente ¢ responsabiliade do pai e da mie. Nesse sentido,

corrobora Liberati (2007, p. 25):

Os pais sio responsiveis pelo desenvolvimento
integral de seus filhos. Cabe-lhes, também, sua
protecdo, ndo s6 porque detém o poder familiar,
mas pelo dever de garantirlhes os direitos funda-
mentais assegurados pelo artigo 227 da CF, tais
como a vida, a saude, a alimentacio e a educacio.

“A auséncia da familia, a caréncia de amor e de afeto
comprometem o desenvolvimento da crianca e do adolescente.
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A familia é, portanto, o agente socializador por exceléncia do

ser humano (LIBERATI, 2007, p. 25)”.

O artigo 227 da Constituicio Federal de 1988 consi-
dera o direito a convivéncia familiar e comunitiria um direito
fundamental da crianca e do adolescente. Este direito também
encontra respaldo no Estatuto da Crianca e do Adolescente em
seu artigo 19, o qual regulamenta o referido dispositivo cons-
titucional, determinando que toda crianca e adolescente tem
direito a ser criado e educado no seio de sua familia, e, excep-
cionalmente, em familia substituta.

E, portanto, direito essencial de todos, criancas, adoles-
centes, adultos e idosos, ter uma familia. “Esse direito ¢ persona-
lissimo, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel (LIBERATI,

2007, p. 25)”.

4 AS ESPECIES DE FAMILIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

4.1 Familia Matrimonial

A familia matrimonial ¢ aquela oriunda do casamento.
No Cédigo Civil de 1916, a familia, como forma de instituicio
se encontrava vinculada somente através do casamento, o qual
assegurava direitos e impunha deveres na esfera pessoal e patri-
monial do individuo.

O casamento consagra o que a doutrina trata de familia
matrimonial, onde os individuos ingressam por vontade
propria, por meio da chancela estatal.

Como uma relacio complexa que ¢, o casamento gera
direitos e deveres a ambos os conjuges, os quais estio discipli-
nados no artigo 1.566 do CC, sio eles:

Art. 1.566. Siao deveres de ambos os conjuges:
I - fidelidade reciproca;
II - vida em comum, no domicilio conjugal;

III - mutua assisténcia;
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IV - sustento, guarda e educacio dos filhos;

V - respeito e consideracio mutuos.

Sobre o casamento Souza (2009) destaca duas teorias:

A primeira, aponta ser o casamento o principal
vinculo de familia. Os adeptos desta corrente
apontam que os artigos 226, §§ 1° e 2° da CF topo-
graficamente privilegiam o casamento. Em verdade,
o artigo 226, § 3°, da Constituicio Federal, ao
estabelecer que a lei devera facilitar a conversio
da unido estavel em casamento, de certa forma, dd
o tom da preferéncia do Constituinte pelo casa-
mento. Por outro turno, a segunda corrente, defen-
dendo o principio da isonomia entre os vinculos
familiares, estabelece ser o casamento apenas uma
das formas de familia. Fulcra sua tese nos artigos 5°
e 226 da CF, bem como no projeto do Estatuto das
Familias (Projeto n° 2.285,/2007).

O casamento por fim, é um contrato solene pelo qual duas
pessoas, de sexos diferentes, se unem, sob a promessa reciproca
de fidelidade no amor e da mais estreita comunhio de vida

(RIZZARDO, 2007, p. 17).

4.2 Familia Monoparental

A familia monoparental ¢ aquela constituida por um
dos pais e seus descendentes. Nessa espécie de familia vigora o
vinculo de parentesco de ascendéncia e descendéncia.

A Constituicio Federal de 1988 passou a reconhecer, em
seu artigo 226, § 4°, expressamente a familia monoparental
como entidade familiar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecio do Estado.

(...)

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.
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Sobre as entidades familiares denominadas de familias
monopatentais, temos a explicacio de Viana (1998, p. 32):

A Constituicio Federal limita-se a dizer que reco-
nhece como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descen-
dentes. Nao faz qualquer distincio, o que inibe o
intérprete. Nesse conceito estd inserida qualquer
situacio em que um adulto seja responsivel por
um ou varios menores. Isso permite concluir que
ela pode ser estabelecida desde sua origem, ou
decorre do fim de uma familia constituida pelo
casamento. Neste diapasio é possivel que ela esta-
beleca porque a mie teve um filho, mas a paterni-
dade nio foi apurada, ou porque houve adocao, ou
pode resultar da separacio judicial ou do divércio.
Nessa linha temos a familia monoparental formada
pelo pai e o filho, ou pela mie e o filho, sendo
que nos exemplos hia o vinculo biolédgico, ou
decorre da adocio por mulher ou homem solteiro.
Nada impede que o vinculo biolégico que une os
membros dessa familia, ndo decorra de congresso
sexual, mas resulted a procriacio artificial. A mie
solteira submete a inseminacio artificial, nio
sabendo quem seja o doador.

Logo, a familia monoparental pode resultar de diversas
formas, por meio de viuvez, da separacio judicial, do divorcio,
da extincio de unides e, também, pela adocio por pessoas
solteiras.

4.3 Uniao Estavel

No entendimento de Rizzardo (2007, p. 891), unido
estavel: “E uma unifo sem maiores solenidades ou oficializacio
pelo Estado, nio se submetendo a um compromisso ritual e
nem se registrando em &rgio proprio”.

A Carta Magna de 1988 passou a reconhecer, em seu
artigo 226, § 3°, expressamente a unido estavel como entidade
familiar:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado.

()

§ 3c Para efeito da protecio do Estado, ¢ reconhe-
cida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversio em casamento.

O Codigo Civil de 2002, que passou a regular a matéria,
preocupou-se em reconhecer a unido estavel como instituto,
trazendo sua definicio da seguinte forma:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar
a unido entre homem e mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e esta-
belecida com o objetivo de constituicio de familia.

Rodrigues (2002, p. 287) conceitua uniio estdvel como:
“(...) unido do homem e da mulher fora do matrimonio de
carater estavel, mais ou menos prolongada, para o fim da satis-
faca sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns”.

4.4 Familia Substituta

A familia substituta é uma espécie de familia que consiste
em substituir em carater temporario ou permanente a familia
natural da crianca, adolescente e até mesmo de adultos (adocio
de maiores).

Em oposicio a familia natural, quando seus
membros estdo ligados por lacos consaguineos, ha
a familia substituta, que, pelos termos da Lei n°
8.069, assim ¢ considerada em relacio ao menos
que nela ingressa, em geral sem qualquer laco de
parentesco biolégico com os demais membros.

(RIZZARDO, 2007, p. 567).

Conforme o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (Lei n° 8.069/90), toda crianca ou adolescente tem direito
a ser criado e educado no seio de sua familia, seja ela biologica
ou substituta.
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Nos procedimentos da infincia e juventude, a preferéncia
é sempre da mantenca do menor junto aos genitores bioldgicos.
Somente apos acompanhamento técnico juridico verificatorio
da inexisténcia de condicoes dos genitores, inicia-se a colocacao
em lar substituto.

De acordo com o artigo 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ha trés formas para se efetuar a colocacio em
familia substituta: a tutela, a guarda e a adocio.

A tutela é um instituto do direito civil, que se destina a
protecido de pessoas menores de 18 anos, e que se concretizam
quando ocorre uma das seguintes situacdes: a) os pais forem
falecidos; b) estiverem ausentes ou c) forem destituidos do poder
familar, conforme dispoe o art. 1.728 do CC.

Segundo Liberati (2007, p. 35), existem trés modalidades
de tutela: a) testamentaria’; b) legitima® e ¢) dativa*.

A guarda ¢é o instituto pelo qual alguém, parente ou nio,
assume a responsabilidade sobre um menor. Para Venosa (2007,
p. 06) a guarda: “¢ atributo do poder familiar. Por sua vez cinge
uma série de direito e deveres”.

A guarda envolve certa autoridade ou um poder
de controle, na pessoa e na conduta do menor.
Além disso, assegura o direito de estabelecer seu
domicilio legal, de permitir que permaneca com
terceira pessoa, de orientar e impor o comporta-
mento, de restringir as relacdes sociais, de obrigar
a formacio escolar e profissional. Enfim, acarreta o
dever de desenvolver o espirito e as atitudes sadias

2 Testamentaria, se da quando o pai ou a mae, por testamento ou documento au-
téntico, indica quem sera o tutor de seus filhos menores (18 anos) que deixa ao
morrer. LIBERATI, Wilson Donizeti. Direito da crianga e do adolescente. p. 35.

3 Legitima, se da na falta da testamentaria. Inexistindo tutor nomeado pelos pais, a
tutela sera deferida aos parentes consangliineos do menor, na ordem citada no
art. 1.731 do CC. LIBERATI, Wilson Donizeti. Direito da crianca e do adoles-
cente. p. 35.

4 Dativa, decorrente de sentenca judicial, em que, na falta de tutor testamentario
ou legitimo, ou quando estes forem escusados ou excluidos da tutela, compete
ao juiz escolher outro tutor para o 6rfao. LIBERATI, Wilson Donizeti. Direito da
crianca e do adolescente. p. 35.
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da crianca e do adolescente, incutindo no espirito
o sentido do bem, do justo e de perspectivas de se
tornar um elemento util a sociedade. (RIZZARDO,
2007, p. 569).

O guardido ou a pessoa que detém a guarda passa a
assumir diversos encargos de natureza educacional, material e
moral, visando proporcionar a crianca ou ao adolescente uma
vida sadia e feliz.

Oliveira apud Venosa (2007, p. 265) leciona que a guarda
no ECA possui trés modalidades: a provisoria®, a permanente®
e a peculiar’.

O Codigo Civil de 2002 nio disciplinou a guarda de
criancas e adolescentes conforme as hipoteses do art. 98 do
ECA, evidenciou somente a situacio dos filhos nas hipoteses
de ruptura da sociedade conjugal e uniio estivel. Todavia,
reafirmou a responsabilidade parental conjunta e solid4ria para
ambos os pais, também enfatizada no texto constitucional, art.
226 § 5°.

O instituto da adocio ¢ uma modalidade artificial de
filiacio pela qual se aceita como filho, de forma voluntaria e
legal, um estranho no seio familiar.

Sobre o instituto da adocio, oportuno trazer a colacio o

entendimento de Wald (2000, p. 197):

A adocio ¢ uma fic¢do juridica que cria o paren-
tesco civil ¢ um ato juridico bilateral que gera lacos
de paternidade e filiacdo entre pessoas para as quais

5 A guarda provisoria (§ 1°) pode ser concedida liminar ou incidentalmente nos pro-
cessos de adogéo, com excecao nas adogdes por estrangeiros, que a lei veda ex-
pressamente. OLIVEIRA, Leoni Lopes de. apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
civil: direito de familia.p. 265.

6 A guarda permanente é destinada a atender a situagéo nas quais, por qualquer ra-
z&0, ndo se logrou a adogao ou tutela, objetivando, também, regularizar a guarda
de fato. OLIVEIRA, Leoni Lopes de. apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
direito de familia. p. 265.

7 A guarda peculiar (§ 2°) é destinada a atender a situagbes excepcionais ou eventu-
ais, permitindo ao juiz outorgar representacdo ao guardido para a pratica de deter-
minados atos em beneficio do menor. OLIVEIRA, Leoni Lopes de. apud VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. p. 265.
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tal relacio inexiste naturalmente. (...) apresenta a
adoc¢do com um ato juridico solene em virtude do
qual a vontade dos particulares, com a permissio
da lei, cria, entre pessoas naturalmente estranhas
uma a outra, relacdes andlogas as oriundas da
filiacdo legitima.

O instituto da adocdo sofreu diversas modificacoes e adap-
tacoes na legislacio brasileira ao longo dos tempos, especial-
mente ap6s a promulgacio da CRFB/88 e, também, da promul-
gacido do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

5 AS NOVAS ESPECIES DE FAMILIA

O conceito de familia, principalmente em decorréncia
de mudancas sociais vem evoluindo no ordenamento juridico
pétrio, formando novas modalidades familiares. O instituto da
familia deixou de ser visto como uma entidade na qual tinha
por objetivo fundamental a procriacdo e passou a ter como fina-
lidade primordial a realizacio afetiva.

Hodiernamente, a familia é concebida ndo so por lacos
de consangiiinidade, como também, pelo afeto e solidariedade
mutua.

Destarte, passa-se a demonstrar as novas espécies de
familia baseadas no principio da afetividade.

5.1 Familia Anaparental

A familia anaparental é aquela baseada no afeto fami-
liar, todavia, sem a presenca de pais. “De origem grega, o prefixo
“ana” traduz idéia de privacio. Por exemplo, “anarquia” significa
“sem governo”. Esse prefixo me permitiu criar o termo “anapa-
rental” para designar a familia sem pais (BARROS, 2003)”.

Familia Anaparental é a relacio que possui vinculo de
parentesco, mas nio possui vinculo de ascendéncia e descen-
déncia. A referida espécie de familia esta disciplinada no artigo
69, caput, do Projeto do Estatuto das Familias:
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Art. 69. As familias parentais se constituem entre
pessoas com relacio de parentesco entre si e
decorrem da comunhio de vida instituida com a
finalidade de convivéncia familiar.

A familia anaparental ¢ aquela constituida basicamente
pela convivéncia entre parentes dentro de uma mesma estru-
tura organizacional e psicoldgica, visando a objetivos comuns,
que residem no mesmo lar, pela afetividade que os une ou por
necessidades financeiras ou mesmo emocionais, como o medo
de viver sozinho.

Como exemplo de familia anaparental, podemos destacar:
dois irmdos que residam juntos: primos que residam na mesma
casa ou, ainda, sobrinhos que residam com tios.

5.2 Familia Pluriparental

A Familia Pluriparental, também denominada de
Familia Mosaico é uma espécie de entidade familiar que resulta
da pluralidade de relacoes parentais. Conforme o entendi-
mento de Dias (2006, p. 47) esta modalidade familiar surge com
o desfazimento de relacdes incitadas por separacio, divorcio,
dissolucdo de unido estivel ou até mesmo viuvez. O que acon-
tece, ¢ que estas familias acabam se unindo a outros individuos
e constituem novas familias, ou ainda, se unem a outras fami-
lias que também se desmembraram por motivos semelhantes e
acabam por criar novos vinculos familiares. Na concepcio de

Chagas (2007):

Nessa nova organizacio as familias passam a
receber o “marido da mae”, os filhos do “marido
da mae”, os filhos da nova esposa do pai, as fami-
lias de origem de cada um dos novos pares, cada
um trazendo para o nucleo familiar sua prépria
cultura.

A familia pluriparental estd definida no artigo 69, § 2° do
Projeto do Estatuto das Familias:
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§ 2° Familia pluriparental é a constituida pela
convivéncia entre irmaos, bem como as comunhdoes
afetivas estdveis existentes entre parentes colaterais.

O afeto ¢ fundamental a subsisténcia desta modalidade
familiar, exigindo de seus membros extraordindria capacidade
de adaptacio e paciéncia, considerando o fato de serem egressos
de familias anteriores, e, portanto, guardando o conjunto de
valores da experiéncia familiar vivenciada.

Todavia, Dias (2007, p. 47) afirma que a complexidade
torna-se ainda mais intensa quando a familia mosaico se desfaz
para se refazer novamente de forma simultinea, buscando
outros pares com seus outros filhos. A partir destas constantes
renovacoes familiares que decorre essa expressiva multiplicidade
de parentes afins, desde os pais e filhos até avds, tios, sobri-
nhos, primos e outros, formando o desenho de um verdadeiro
mosaico familiar.

5.3 Familia Eudemonista

A expressdo eudemonista advém da palavra “eudaimonia”
de origem grega, a qual significa felicidade. A doutrina eudemo-
nista defende a idéia de que a felicidade é o objetivo primordial
da vida humana. Eudemonismo ¢, conforme Blackburn apud

Souza (2009):

Etica baseada na nocio aristotélica de “eudai-
monia” ou felicidade humana... Embora préxima
da “ética da virtude”, essa abordagem distingue-se
daquele quando ¢ eliminada a identificacio grega
entre a acio virtuosa e a felicidade. O eudemo-
nismo pode também variar conforme as nocoes
do que ¢, de fato, a felicidade. Assim, os cirenaicos
acentuam o prazer sensual; os estdicos salientam
o desapego em relacio a bens mundanos, como
a riqueza e a amizade. Tomas de Aquino d4 mais
atencio a felicidade como contemplacio eterna de
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Deus e assim por diante.

E um conceito de familia que diz respeito a familia que
busca a realizacdo plena de seus membros, constituindo-se pela
comunhio de afeto reciproco, consideracio e o respeito mutuo
entre seus membros, independente do vinculo bioldgico. De

acordo com Andrade (2008):

Eudemonista ¢ considerada a familia decorrente
da convivéncia entre pessoas por lacos afetivos
e solidariedade mutua, como é o caso de amigos
que vivem juntos no mesmo lar, rateando despesas,
compartilhando alegrias e tristezas, como se irmios
fossem, razio para qual os juristas entendem por
bem considera-los como formadores de mais de um
nucleo familiar.

O vinculo entre os integrantes desta entidade familiar ¢
afetivo e nio somente juridico ou bioldgico.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe protecio a familia
eudemonista por meio de seus principios afirmadores da digni-
dade da pessoa humana como fundamento maior. O art. 226,
da Carta Magna e seus paragrafos, adotam a concepcio eude-
monista de familia ao prever como entidade familiar nio s6 o
matrimonio, mas também a unido estdvel e a familia monopa-
rental. Vejamos o referido dispositivo legal:

Art. 226 A Familia, base da sociedade, tem especial
protecio do Estado.

()

§ 3¢ - Para efeito da protecio do Estado, é reco-
nhecida a uniio estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversio em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade fami-
liar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

(...)
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§ 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisio do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educa-
cionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relacdes.

Dias (2006, p. 53) afirma que:

No momento em que o formato hierarquico da
familia cedeu a sua democratizacio em que as
relacdes sio muito mais de igualdade e de respeito
mutuo, e o traco fundamental é a lealdade, nio
mais existentes razdes morais, religiosas, politicas,
fisicas e naturais que justifiquem a excessive e inde-
vida ingeréncia do Estado na vida das pessoas.

“A familia ¢ identificada pela comunhio de vida, de amor
e de afeto no plano da igualdade, da liberdade, da solidariedade
e da responsabilidade reciproca”. (LOBO, 2002, p.138).

5.4 Familia Homoafetiva

A unido de pessoas do mesmo sexo existe e estd presente
nos meios sociais e é reconhecida, embora sem legislacio.

No Brasil, no aspecto juridico, a unido entre pessoas do
mesmo sexo ndo foi contemplada na legislacio. A Constituicao
Patria de 1988 nio a considerou como familia, e nem tampouco
a lei civil a regulamentou. No entanto, a jurisprudéncia vem
consolidando o reconhecimento desta unido e decidindo sobre
seus efeitos. Sobre o tema, leciona Dias (2000, p. 05-13):

Nio se diferencia mais a familia pela ocorréncia
do casamento. Também a existéncia de prole nido
¢ essencial para que a convivéncia mereca reconhe-
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cimento e protecdo constitucional (...) se prole ou
capacidade procriativa ndo sio essenciais para que
a convivéncia de duas pessoas mereca a protecio
legal, ndo se justifica ter a Constituicao deixado
de abrigar, sob o conceito de familia, a convi-
véncia entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que
a propria lei ndo permite qualquer distincio em
razao do sexo.

Neste diapasio, complementa Guimaries apud Brito

(2000, p. 52-53):

(...) Entre principios fundamentais que regem
a sociedade brasileira, contida nos primeiros
artigos da Constituicio Federal, estio as normas
que protegem a dignidade da pessoa humana, a
busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacio da marginalizacio dos individuos e a
promocio do bem estar de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacio.

O nio reconhecimento da unido homossexual como enti-
dade familiar evidencia discriminacio, além de ferir principios
constitucionais como o da igualdade e dignidade da pessoa
humana. Para Brito (2000, p. 67): “(...) a escolha ¢ um direito
constitucional de qualquer cidadio, enquanto o preconceito,
além de abominavel, ¢ um crime”.

Para Rizzardo (2007, p. 929) a polémica que paira sobre o
tema ¢ delimitada pelos valores morais, pela importincia socio-
logica e pelas matizes psicologicas que desencadeiam tal unido
perante a sociedade, e que na realidade nio tem de fato rele-
vancia juridica.

A omissio de previsio legal sobre uniio homossexual na
legislacao brasileira ha de ser reavaliada, uma vez que tal unio
ja faz parte da realidade social atual, e ndo cabe a sociedade e
nem tampouco ao Estado discriminar ou interferir na opcio
sexual dos individuos, assim prejudicando a felicidade de cada
um.
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6 O AFETO COMO VALOR JURIDICO E CAUSA
FUNDAMENTAL PARA O RECONHECIMENTO DAS
NOVAS ESPECIES DE FAMILIA

O transcurso do tempo e as altercoes sociais geraram
mudancas na esfera juridica, repercutindo também, no Direito
de Familia, mais especificamente na familia, em relacio a sua
constituicio e funcio.

Hodiernamente, o afeto é o principio que norteia as rela-
coes familiares. Na concepcio de Dias (2010, p. 10) afeto é:

Envolvimento emocional que subtrai um relacio-
namento do Ambito do direito obrigacional - cujo
nucleo ¢ a vontade - e o conduz para o direito
das familias, cujo elemento estruturante é o senti-
mento de amor, o elo afetivo que funde as almas e
confunde patrimdnios, fazendo gerar responsabili-
dades e comprometimentos mutuos.

O afeto, enquanto caracteristica inata dos seres humanos,
mais do que uma garantia constitucional, ¢ um direito natural
do homem:

O direito ao afeto ¢ a liberdade de afeicoarse um
individuo a outro. O afeto ou afeicio constitui,
pois, um direito individual: uma liberdade, que o
Estado deve assegurar a cada individuo, sem discri-
minacdes, sendo as minimas necessarias ao bem

comum de todos. (BARROS, 2002).

“O afeto transcende a propria familia. Nao é um laco que
une apenas os integrantes de um nucleo familiar, ndo ¢ apenas
um valor juridico, mas um sentimento que nutre relacdes (...).
(BARROS apud DIAS, 2009, p. 70).

Na concepcio de Lobo (2003, p. 56) a afetividade ndo
resulta do sangue e nem da biologia. Tanto o afeto quanto a
solidariedade resultam da convivéncia familiar.

Na transformacio da familia e de seu Direito, o
transcurso apanha uma ‘comunidade de sangue’ e
celebra, ao final deste século, a possibilidade de uma
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‘comunidade de afeto’. Novos modos de definir o
proprio Direito de Familia. Direito esse ndo imune
a familia como refugio afetivo, centro de inter-
cambio pessoal e emanador da felicidade possivel
(-..). Comunhio que valoriza o afeto, afeicio que
recoloca novo sangue para correr nas veias do reno-
vado parentesco, informado pela substincia de sua
propria razio de ser e nio apenas pelos vinculos
formais ou consangiiineos. Tolerdncia que compre-
ende o convivio de identidades, espectro cultural,
sem supremacia desmedida, sem diferencas discri-
minatdrias, sem aniquilamentos. Tolerincia que
supde possibilidade e limites. Um tripé que, feito
desenho, pode-se mostrar apto a abrir portas e
escancarar novas questoes. Eis, entdo, o direito ao

refugio afetivo. (FACHIN, 2003, p. 317-318).

Neste mesmo norte, acrescenta Dias (2009, p. 55):

A familia identifica-se pela comunhio de vida, de
amor, de afeto no plano da igualdade, da liberdade,
da solidariedade e da responsabilidade reciproca.
No momento em que o formato hierarquico da
familia cedeu a sua democratizacio, em que as
relacdes sio muito mais de igualdade e de respeito
mutuo, € o traco fundamental ¢ a lealdade, nio
mais existem razdes morais, religiosas, politicas,
fisicas ou naturais que justifiquem a excessiva e
indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas.

Embora a palavra afeto ndo esteja expressamente presente
no texto constitucional, a mesma encontra-se de maneira impli-
cita na legislacdo patria, conforme leciona Dias (2009, p. 69):
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(...) ao serem reconhecidas como entidade familiar
merecedora da tutela juridica as unides estaveis, que
se constituem sem o selo do casamento, tal significa
que o afeto, que une e enlaca duas pessoas, adquiriu
reconhecimento e insercio no sistema juridico.
Houve a constitucionalizacio de um modelo de
familia eudemonista e igualitirio, com maior espaco
para o afeto e a realizacio individual.
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Da mesma forma ¢ a licio de Pereira (2002, p. 230):

(...) para quem relativizar o casamento, permitindo
sua dissolucdo, bem como o equiparar as unides
estaveis, que nio exigem qualquer formalidade
significa, em ultima analise, a compreensio de
que o verdadeiro casamento se sustenta no afeto,
ndo nas reminiscéncias cartoriais. O Direito deve
proteger a esséncia, muito mais do que a forma ou
a formalidade.

O Codigo Civil, também nao utiliza expressamente a
palavra afeto, no entanto, é possivel vislumbrar a existéncia
fundamental deste principio em varios de seus artigos, como
por exemplo o art. 1.584, paragrafo 5°, o qual trata da situacio
de guarda do(s) filho(s) no caso de separacio dos pais. Vejamos
o referido dispositivo legal:

Art. 1.584 A guarda, unilateral ou compartilhada,
podera ser:

()

§ 5° Se o juiz verificar que o filho nio deve perma-
necer sob a guarda do pai ou da maie, deferira a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia,
o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e
afetividade. (grifou-se)

O reconhecimento do valor juridico do afeto permite
admitir efetivamente seus efeitos sobre a legislaciao civil. A esse
respeito, pontifica Dias (2007, p. 68):

a) Ao estabelecer a comunhio plena de vida no
casamento (CC, art. 1.511);

b) Quando admite outra origem a filiacio além do
parentesco natural e civil (CC, art. 1.593);

c) Na consagracio da igualdade na filiacio (CC,

art. 1.596);
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d) Ao fixar a irrevogabilidade da filiacao (CC, art.
1.604);

e) Quando trata do casamento e dissolucio (CC,
arts. 1.511 e seguintes; 1.571 e seguintes), fala antes
das questdes pessoais do que dos seus aspectos
patrimoniais.

A Constituicao Federal de 1988 passou a garantir o mesmo
tratamento e os mesmos direitos entre filhos adotivos e filhos
consanguineos. Neste contexto, ¢ possivel afirmar que o afeto
obteve valorizacio juridica na Carta Magna em virtude da extincdo
da distincdo entre os filhos. Cumpre-se ressaltar, que a intencio do
legislador nesta equivaléncia de direitos foi mais do que perfeita
ao instituto da adocio, vez que este é o instituto juridico que pres-
supde afeto. Villela (1980, p. 45) compartilha: “(...) a paternidade
reside antes no servico e no amor do que na procriacio”.

Comentando, ainda, sobre o instituto da adocio e a afeti-
vidade, vale trazer a colacio o entendimento de Dias (2007):
“(...) é de tal ordem a relevancia que se empresta ao afeto que
se pode dizer agora que a filiacio se define nio pela verdade
bioldgica, nem a verdade legal ou a verdade juridica, mas pela
verdade do coracdo”.

A parentalidade socioafetiva estd ganhando destaque nos
Tribunais pétrios, tanto que foi objeto de enunciados na I e III
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica
Federal, sob a chancela do Superior Tribunal de Justica, que nao
apenas reconheceu a instituicio da parentalidade socioafetiva,
como também demonstrou o valor do afeto no ordenamento
juridico brasileiro, como se verifica a seguir:

Enunciado n° 103, do Conselho da Justica
Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil:
o Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras
espécies de parentesco civil além daquele decor-
rente da adocdo, acolhendo, assim, a nocio de que
ha também parentesco civil no vinculo parental
proveniente quer das técnicas de reproducio assis-
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tida heterologa relativamente ao pai (ou mae) que
ndo contribuiu com seu material fecundante, quer
da paternidade socioafetiva, fundada na posse do

estado de filho.
(..)

Enunciado n° 108, do Conselho da Justica Federal,
aprovado na I Jornada de Direito Civil: no fato
juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603,
compreende-se a luz do disposto no art. 1.593, a
filiacio consangiiinea e também a socioafetiva.

()

Enunciado n° 256, do Conselho da Justica Federal,
aprovado na III Jornada de Direito Civil: a posse
de estado de filho (parentalidade socioafetiva)
constitui modalidade de parentesco civil.

No que tange a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340,/2006)
a qual regula a Violéncia contra a Mulher, o afeto estd inserido
no art. 5°, I1I, vejamos:

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

(..)

III - em qualquer relacio intima de afeto, na qual
o0 agressor conviva ou tenha convivido com a ofen-

dida, independentemente de coabitacio.”

Por fim, a afetividade como principio fundamental pode
ser encontrada no Projeto de Lei n° 2285/2007%, o qual tém por

8 O Projeto de Lei n°® 2285/2007, de autoria do deputado Sérgio Barradas Carneiro,
teve iniciativa do IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de Familia e ficou conhe-
cido como Estatuto das Familias. O presente Projeto de Lei consolida a legislagéo
de Direito de Familia num tnico documento (retirando do Cédigo Civil o Livro IV,
que trata do Direito de Familia, e transformando-o numa legislagdo especifica).
Recentemente aprovado (15/12/2010) pela Comissao de Constituicao, Justica e
Cidadania (CCJ) da Camara dos Deputados, em carater conclusivo e aguarda
votagéo no Senado.
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objetivo instituir o “Estatuto das Familias”. Vejamos o artigo 5°
do mencionado projeto:

Art. 5° Constituem principios fundamentais para
a interpretacio e aplicacio deste Estatuto a digni-
dade da pessoa humana, a solidariedade familiar,
a igualdade de géneros, de filhos e das entidades
familiares, a convivéncia familiar, o melhor inte-
resse da crianca e do adolescente e a afetividade.
(grifou-se)

Verifica-se que o afeto ¢ mais do que um elemento nas
relacdes familiares hodiernas, ele ¢ o valor primordial inerente a
estas relacdes e deve ser encarado como um principio que regula
todo o direito de familia.

7 CONCLUSAO

O direito evolui de acordo com as transformacdes viven-
ciadas pela sociedade, assim, é possivel afirmar que o mesmo
também ocorre entre as relacdes familiares.

E cedico que a entidade familiar ndo estd mais vinculada
somente aos liames bioldgicos. Hoje, as relacoes de consangtii-
nidade, ndo sdo mais importantes do que as oriundas de lacos
de afetividade e convivéncia.

A familia parte de principios basicos como a igualdade,
solidariedade e responsabilidade reciprocas, e também, ¢ identi-
ficada pela comunhio de vida, amor e afeto.

A funcio basica da familia atual caracteriza-se na reali-
zacdo pessoal em relacdo a afetividade e a dignidade humana, e
principalmente, na busca da felicidade. A antiga concepcio de
familia que era preferencialmente procracional desapareceu, ou,
pode-se dizer que assumiu carater secunddrio.

Com base nos estudos realizados para confeccio do
presente artigo cientifico, é possivel constatar a necessidade de
um regramento formal que tutele as novas espécies de familia,
pois, embora desprovidas de protecio legal, estas encontram-se
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cada vez mais presentes a apreciacio dos Tribunais, como por
exemplo, a uniio homoafetiva.

A auséncia de disposicoes legais atinentes a determinadas
matérias ndo deve servir de justificativa para a disseminaciao de
tratamentos que infrinjam o principio da dignidade da pessoa
humana, consagrado na Constituicio Federal, especialmente,
quando a matéria versa sobre relacdes pessoais de carater
afetivo/familiar.

O afeto é digno de tutela porque responde fielmente aquilo
que se observa na sociedade. Fingir que nio existem familias que
nio correspondem a estrutura consignada na Lei é restringir o
direito a todos que dele precisam, ou melhor, ¢ transformar as
relacoes sociais em algo minimo, perfazendo-se tal conduta em
um ato claro de inconstitucionalidade, pois o afeto é intrinseco
ao homem, e desconsidera-lo ¢ violar sua dignidade.

Ademais, o afeto além de ser o elemento primordial para
a constituicio de uma familia, ¢ também o valor fundamental
para que esta permaneca unida, pois inexiste razio para manu-
tencdo de uma estrutura familiar meramente formal e vazia de
sentimentos.

Abstract: The scope of this article is to highlight
legal aspects pertinent to de doctrinal and Family
Institute in the Brazilian legal system. Will be
addressed in a succinct manner, the species of the
family home under the law, so also, the influence
of affect as a fundamental principle of the new
species of the institute.

Keywords: Affection. Family Law. Family. Value.
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