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Soneto da Fidelidade

“De tudo ao meu amor serei atento

Antes, e com tal zelo, e sempre, e tanto
Que mesmo em face do maior encanto
Dele se encante mais meu pensamento.
Quero vivé-lo em cada vdo momento

E em seu louvor hei de espalhar meu canto
E rir meu riso e derramar meu pranto

Ao seu pesar ou seu contentamento

E assim, quando mais tarde me procure
Quem sabe a morte, angustia de quem vive
Quem sabe a solidéo, fim de quem ama

Eu possa me dizer do amor (que tive):

Que nao seja imortal, posto que é chama
Mas que seja infinito enquanto dure.”

Vinicius de Moraes



RESUMO

Este trabalho analisa o surgimento da EC n°66/2010 de acordo com
a mudanca historica da funcédo da familia, desde o carater patrimonialista até
o valor afetivo. Para fundamentar essa nova percepc¢do, a evolucéo historica
do conceito de familia no Brasil é demonstrada em diferentes periodos
histéricos. O carater inovador dessa nova emenda constitucional é explicado
de acordo com as constru¢des doutrinérias de diferentes autores do Direito de
Familia que estudam a importancia do afeto no ambito familiar, como Maria
Berenice Dias, Paulo Lobo e Rolf Madaleno, ndo sendo ocultada a harmonia do
Novo Divércio com os principios basilares da Constituicdo Federal de 1988,
como a liberdade e a dignidade humana. O questionamento sobre o papel da
EC n°66/2010 € enfrentado com a argumentacdo sobre a importancia da
autonomia conjugal e o afeto como elemento de unido familiar. H4 ainda o
esforco em associar o novo divorcio com outros movimentos legislativos
ligados ao afeto, como o projeto de lei de reconhecimento da unido

homoafetiva e o Estatuto das Familias.

Palavras-chave:Conceito-Familia-Divorcio-Afeto-Autonomia-Liberdade-

Dignidade.
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Introducéao

O presente estudo visa mostrar a grande mudanca representada pela EC
n°66/2010. N&o sera apresentada nas seguintes paginas somente uma
explicagdo pontual que apenas afirme que o novo divorcio extinguiu a
separacdo. Ao contrario, pretende-se mostrar uma nova visdo do divorcio que
foi construida durante a histéria desde a visdo canbnica da familia até a ideia
contemporénea de familia com base no afeto. Portanto, a extin¢cdo do
instituto da separacdo ndo é um fato isolado da historia nem das novas visdes

sobre o Direito de Familia.

Quanto a metodologia deste trabalho, haverd uma predominancia da
pesquisa bibliografica com consulta a obras dos principais doutrinadores do
Direito de Familia, tais como Maria Berenice Dias, Paulo Lébo e Rolf
Madaleno. Além disso, 0s artigos presentes nas diversas paginas eletrdnicas
serdo consultados com o devido cuidado para um trabalho académico.
Decisbes jurisprudéncias serdo de grande importancia, além dos dados
estatisticos do IBGE.

O primeiro capitulo objetiva explicar uma relacdo entre a EC n°66/2010 e
as diferentes visdes historicas sobre o divércio. Havera uma justificacdo a
respeito da influéncia catdlica sobre a familia brasileira desde as instituicdes
do Direito Candnico até as novas visdes do Direito de Familia englobantes dos
conceitos de afeto e respeito mutuo. Dessa forma, a pertinéncia desse
capitulo é demonstrar que a EC n°66/2010 ndo surgiu de forma isolada das
construcbes doutrinarias do Direito de Familia, mas a partir de uma lenta
mudanca de paradigma que alterou a visdo sobre o que é importante em uma

relacdo familiar.

O ultimo topico sobre o histérico do divorcio visa demonstrar a adequacao
entre os principios da Constituicdo Federal de 1988 com a atual legislacdo

sobre o divorcio. Tendo em vista a necessidade de harmonizagdo, o capitulo



demonstrard que os principios fundamentais da Constituicdo de 1988, como o
da dignidade da pessoa humana e o da valorizacdo da familia, se aplicam
plenamente a nova legislacdo sobre o divorcio. Nao se deve olvidar que a
valorizacdo da autonomia do ser humano, consagrada pela nossa atual
Constituicdo, impede ingeréncias excessivas do Estado e consagra a liberdade
do cidadao nas questdes individuais. Isso, inclusive, € o ponto fundamental da

emenda constitucional em estudo.

O segundo capitulo expbe o problema central do estudo, que é o
guestionamento sobre os efeitos da EC n°66/2010 sobre o casamento. Seria
essa nova legislacdo sobre o divorcio uma forma de banalizagdo do
casamento, como defende a CNBB (Confederacdo Nacional dos Bispos do
Brasil), em que a familia estaria vulgarizada com a facilidade para o fim do
vinculo matrimonial? A fundamentacéo dessa resposta mostrard uma série de
argumentos que rejeitam essa ideia de banalizacdo, como a valorizacdo da
autonomia conjugal e importancia do afeto como elemento de unido familiar.
Se ndo h& mais a minima condicdo de convivéncia e respeito, para que manter
a existéncia desse vinculo juridico, por meio do instituto da separagéo, para

depois de certo periodo extingui-lo?

O ultimo tépico do segundo capitulo consiste na exposicdo estatistica do
crescimento no numero de divorcios diretos sendo que a separacgéo judicial se
manteve no mesmo patamar. Com base nesse dado estatistico, pretende-se
demonstrar que houve um crescimento pela busca do divorcio direto,
observando que ndo havia uma legislacdo que valorizasse este instituto de
forma plena. Contudo, vale ressaltar que ndo € objetivo dessa parte do
trabalho estabelecer que o novo divércio seja uma consequéncia direta desse
dado estatistico. Deve-se ter em mente que varios fatores serdo expostos
como fundamentos para o surgimento da EC n°66/2010, como a evolugéo
histérica do conceito de divorcio, as novas correntes do Direito de Familia e

0s principios constitucionais aplicaveis na referida emenda constitucional.

O terceiro capitulo é voltado para a teoria do afeto, que fundamentara a
explicagdo da razdo de a EC n®66/2010 ser inovadora e consonante com oS

estudos contemporaneos sobre o Direito de Familia. Ndo se deve esquecer de



que o fundamento dessa teoria, que valoriza os vinculos psicolégicos, esta nas
interpretacdes psicanaliticas sobre as relacdes familiares. Ainda, a escolha
dessa teoria como base também se apoia nos ensinamentos dos diversos
docentes, como os professores da UnB José Geraldo de Sousa Junior e o
Menelick de Carvalho Neto, que sempre alertam para a importancia da
interdisciplinaridade em todas as areas do conhecimento cientifico. Diante do
exposto, a Teoria do Afeto, com a valorizacdo das relagdes psicoldgicas, é a
mais adequada para fundamentar a importancia dessa nova legislagéo sobre o

divorcio.

Na parte final desse capitulo, ha a intencdo de demonstrar que a Teoria do
Afeto, que foi usada para fundamentar a importancia da EC n°66/2010, é
também aplicavel em outros projetos de lei relacionados com o Direito de
Familia em tramitacdo no Congresso Nacional. Exemplo disso € o projeto de
lei do Estatuto das Familias, que pretende reconhecer diversas formas de
relacionamentos como entidades familiares com direitos a protecéo juridica.
Outro exemplo é o tdo polémico projeto de reconhecimento das unifes
homoafetivas, que pretende demonstrar que o afeto protegido juridicamente
ndo deve estar restrito as relagdes heterossexuais. A semelhanca entre os dois
projetos estd na pretensdo do reconhecimento juridico da existéncia de
diferentes tipos de relacionamentos - que tenham por base o afeto - no

ambito familiar.

Por fim, a conclusdo pretende reiterar de forma sucinta e objetiva as
diversas questdes abordadas durante o trabalho. O principal papel dessa parte
do estudo serd a explanacédo de que diversos fatores explicam a importancia
da EC n°66/2010 para o Direito de Familia, como a valorizacdo do respeito
entre os entes familiares, além do fato de impedir relacées que se baseiem na

aparéncia e no formalismo.



1. Do histérico do divorcio no Brasil

1.1 A influéncia do catolicismo na indissolubilidade do casamento

Embora o Estado Brasileiro seja laico, conforme estipula a Constituicdo
Federal de 1988, ndo pode ser negada a influéncia do Direito Candnico em
diversos campos politicos e socais do nosso pais. Inclusive o Direito ndo esta
imune aos ideais da tradicdo catolica, que, durante séculos, ditou pardmetros
sociais em diversos paises do mundo ocidental. Para exemplificar essa forca
cristd no Direito, Cldvis Bevilagua usa a seguinte passagem para descrever a

natureza da familia:

A esses fatores bioldgicos e psiquicos se vem avaliar outros de
natureza socioldgica. E sua indicacdo € facil de apresentar a quem
ndo pretenda descer a uma analise minuciosa. A familia primitiva é
vacilante, inconsciente, ndo toma um carater fixo e dissolve-se em
pouco tempo, ligada que se acha somente pelas energias bioldgicas.
Mas a disciplina social, pouco a pouco, intervém, pela religido, pelos
costumes, pelo Direito e a sociedade doméstica se vai,
proporcionalmente, afeicoando por moldes mais seguros, mais
definiveis e mais resistentes. Somente depois dessa elaboracéo é que
alguns escritores querem que exista familia, que assim seria um
produto serddico da vida social. Penso, ao contrario, que nao passa
ela de uma criacdo natural, que a sociedade amolda e aperfeicoa’.

A partir dessa concepcdo, pode-se observar que esse consagrado autor do
Direito brasileiro se utilizava de influéncias da tradicdo religiosa para
descrever a familia. De acordo com essa tradi¢do, a familia legitima esta
intimamente ligada a instituicdo do casamento. Eventuais unifes informais,
com base apenas no afeto e no amor livre, ndo seriam legitimas por ndo terem
o vinculo sagrado da béncdo de Deus para oficializar a procriacdo. Para
justificar a forte presenca da religido no casamento, € estabelecida uma
ligacdo entre Homem e Deus, como se observa na seguinte mensagem

elaborada pelo Papa Joao Paulo II:

'BELIVAQUA (1962, p. 17)



Segundo o designio de Deus, o matriménio é o fundamento da
mais ampla comunidade da familia, pois que o préprio instituto do
matrimdnio e o amor conjugal se ordenam a procriacdo e educacéo
da prole, na qual encontram a sua coroacao®.

A intencdo do representante maximo da Igreja Catolica nessa declaracéo €
fundamentar uma possivel ligacdo entre os “designios de Deus” e a funcéo da
familia. A partir dessa légica de ligar a relacgdo homem/Deus e outra entre
homem/mulher, parece-nos mais clara a explicacdo dada pela Igreja Catoélica
para a indissolubilidade do casamento. A fundamentacdo estd na relacédo
eterna entre Deus e 0 homem, que deve ser copiada na outra entre homem e
mulher. De acordo com essa ideia, se Deus nunca deixa 0 ser humano
desamparado e solitario, ndo ha légica para um homem deixar sua mulher, ou
vice-versa. A fidelidade no matriménio cristdo possui 0 mesmo fundamento na
confianga existente entre Deus e homem, como se torna claro na declaracéo

do Papa Joao Paulo II:

Radicada na doacgéo pessoal e total dos cOnjuges e exigida
pelo bem dos filhos, a indissolubilidade do matrimbnio encontra a
sua verdade ultima no Designio que Deus manifestou na Revelagao:
Ele quer e concede a indissolubilidade matrimonial como fruto, sinal
e exigéncia do amor absolutamente fiel que Deus Pai manifesta pelo
homem e que Cristo vive para com a Igreja®.

Observa-se, dessa passagem, que a Igreja Catolica nega qualquer forma
alternativa de unido familiar. A Unica véalida seria a decorrente do matriménio
abencoado pelos representantes de Cristo na Terra. Nao h& espago para as
“unides de fato”, que seriam a negacao do poder de Deus sobre os homens.
Ndo haveria interesse publico em unides que ndo obedecessem aos ditames

religiosos. Marco Tulio de Carvalho Rocha resume o desinteresse da Igreja

% JOAO PAULO Il (1981, p. 27)
3 JOAO PAULO Il (1981, p. 371)



Catdlica pelas unies com base no carater intimo do amor na seguinte

passagem:

O amor que o catolicismo entende constituir o cerne da
familia ndo se confunde com o “afeto” a que faz referéncia a nova
doutrina familiarista brasileira. Trata-se de amor voltado a
corroborar os principios morais, os dogmas da religido e as
responsabilidades publicamente assumidas pelos cénjuges. E adstrito
ao matriménio®.

Esta claro que a esséncia da familia defendida pelo catolicismo ndo
valoriza o afeto, mas a adequacdo aos vinculos morais e dogmaticos
defendidos pela religido, ndo existindo reconhecimento de outras formas de

unides amorosas que ndo seja 0 matrimonio.

1.2 A evolucéo do direito de familia com o advento da lei do divorcio

Ainda com forte ligacdo com a Igreja Catdlica, surge, no Codigo Civil de
1916, o conceito de desquite, que se caracteriza pela dissolucdo da sociedade
conjugal, mas com a manutencdo do casamento. Na realidade, em muitos
casos, a impossibilidade da vida em comum fazia com que muitos casais
criassem novos vinculos amorosos, embora o casamento oficial continuasse
existindo. Tal situacdo era completamente contraria ao principio da
autonomia e o da dignidade humana, pois tornava o vinculo real e afetivo
marginalizado e o casamento oficial, muitas vezes s6 de aparéncia legal,
reconhecido. Essa relacdo marginalizada era conhecida como concubinato,

gue Paulo Lobo explica de maneira sucinta:

Com o desquite os cdnjuges legitimavam a separacdo dos
corpos, partilhavam o patriménio comum, definia-se o sistema de
guarda dos filhos e arbitravam-se os alimentos. O desquite poderia
ser amigavel ou litigioso. Impedidos de casar novamente, 0s

* ROCHA (2009, p. 15)



desquitados caiam no limbo da ilegitimidade de suas novas unifes
familiares, repercutidas no numero gigantescos de concubinatos,
considerados meras sociedades de fato.

Entretanto, ndo se devem estudar as concepcoOes sociais do Brasil de
1916 sem entender que as normas juridicas da época estavam arraigadas aos
dogmas catdlicos sobre a familia. A influéncia catélica sobre o mundo juridico
no século XIX, época em que foi idealizado o Cddigo Civil de 1916, era tédo
forte que as definicdes do Codigo Canbnico e do civilista eram semelhantes.
Tal fato se observa da definicdo de dissolucdo do casamento do Cédigo Civil
de 1916, que diz no artigo 315, Paragrafo Unico: “O casamento véalido so se
dissolve pela morte de um dos conjuges...”. Ja o Codigo Candnico afirma no
Can. 1141: “O matriménio ratificado e consumado ndo pode ser dissolvido por
nenhum poder humano nem por nenhuma causa, exceto a morte”. Portanto,
em ambos os ordenamentos, a dissolucdo do casamento esta intimamente
ligada com a morte. O jurista Pablo Gagliano observa essa relacdo entre Igreja

e Estado no Brasil do comego do século XX, da seguinte forma:

Com efeito, se um dos primeiros atos, com a Proclamacado da
Republica em 1889, foi a subtracdo do Direito Canénico sobre as
relacbes familiares, especialmente o matrim6nio, ndo h& como
rejeitar que nosso primeiro Cédigo Civil, publicado em 1916 (mas
concebido originariamente no século XIX), incorporou concepgfes do
sistema religioso até entdo predominante®.

A unido entre Religido e Direito no ramo da familia trouxe uma
realidade de exclusdo e preconceito para inumeras familias. Muitos casais
apenas perdiam o afeto, mas deveriam arcar com o fardo de manter uma
relacdo ficticia, enquanto a real relacdo era alvo de repulsa pela sociedade.
Essa situacdo perdurou durante longo periodo na sociedade brasileira, desde o

comeco do século XX até a edicdo da Lei do Divorcio de 1977.

Observa-se que ndo havia qualquer valorizacdo do afeto entre o casal,

apenas importando no desquite o acordo patrimonial e a guarda dos filhos.

> LOBO (2010, p.142)
® GAGLIANO (2010, p. 37)



Indmeras mulheres eram humilhadas apenas com a qualificacdo de

desquitadas, que virou sinbnimo de mulher sem honra. Mary del Priore assim

relata a situacdo dos desquitados:

Desquitados de ambos 0s sexos eram vistos como ma
companhia, mas as mulheres sofriam mais com a situagdo. As “bem
casadas” evitavam qualquer contato com elas. Sua conduta ficava
sob a mira do juiz e qualquer passo em falso lhes fazia perder a
guarda dos filhos’.

Em um ambiente de muita luta, foi aprovada a instituicdo da primeira lei

que permitia a extincdo do vinculo matrimonial que ndo fosse pela morte.

Para permitir essa extincao, foi criado pela legislacdo o conceito de divorcio,

que substituiu o do desquite. Contudo, ndo se deve esquecer de que existia

uma forte resisténcia a criacdo dessa lei por parte das forgas catodlicas, que

defendiam a ideia de desvalorizacdo da familia representada pela criacdo do

divorcio. Rodrigo da Cunha Pereira, em sua notavel obra Divércio: Teoria e

Pratica, expde da seguinte forma a resisténcia das forcas conservadoras na

época:

As forcas antidivorcistas apregoavam o fim dos casamentos e
das familias com a nova Lei n.°6515 de 1977. Como todo moralismo,
preferiam manter a hipocrisia a ver a realidade a volta. A resignacao
histérica das mulheres ja ndo sustentaria mais os casamentos; afinal,
deixaram de ser sujeitadas ao marido para serem donas da propria
vida, na medida em se apropriaram do proprio desejo.
Compreendeu-se, entdo, que o0s casamentos s6 se sustentam se
houver afeto e desejo em manté-los, ndo mais sendo mantidos pelo
sagrado principio da indissolubilidade do vinculo conjugal-.

N&o se deve imaginar que a aprovacao da lei em estudo foi revolucionaria.

Vérias concessdes foram feitas para que o divorcio fosse instituido no Brasil.

Para que o0s conservadores se conformassem com a lei, o divorcio foi

dificultado e ainda foi incluido na lei o instituto da separagdo, que nao

extinguia o vinculo conjugal. O motivo que a doutrina da época afirmava para

” PRIORE (2005, p.295)



essa dificuldade de efetivacdo do divércio era a tentativa de reconciliar o
casal. Contudo, parece ser a clara a influéncia dos setores religiosos nesses
entraves para o divorcio, como bem observa Rodrigo da Cunha Pereira na ja
citada obra:

... Para que fosse aprovada a lei n°® 6515, em 16.12.1977, foi
necessario fazer algumas concessées, e o divorcio foi dificultado ao
maximo: s6 era possivel se divorciar uma Unica vez, era necessario o
prazo de cinco anos de separagdo de fato para o divorcio direto e
trés anos para o indireto (ou por conversdo). O desquite, embora
tivesse mudado o nome para a separagdo, continuaria existindo;
afinal, os catodlicos ndo deveriam se divorciar. E assim foi mantido o
esdruxulo e indtil instituto da separacéo judicial. A Constituicdo da
Republica de 1988, art. 226,§ 6°, reproduzindo o sistema dual de
dissolucéo do casamento, repetiu a velha férmula. Apenas reduziu os
prazos para dois anos para a concessdo do divércio direto e de um
ano para a conversdo da separacao judicial em divércio®.

Apesar da resisténcia ao divorcio, a Lei 6515/77 nado trouxe o fim da
familia, pelo contrario, houve a abertura do conceito de familia para o
principio da afetividade. O Estado diminuiu sua intervencdo na esfera privada.
Os casais, finalmente, tiveram a chance de poder escolher seus pares de
acordo com o afeto e de ter o reconhecimento do Estado. Mesmo que a
abertura ndo fosse completa, a possibilidade do divorcio ja representava uma
conquista para a sociedade brasileira, que, durante um longo periodo
historico, viveu sob uma forte influéncia moralista do Estado. A esséncia do
divorcio, como um fator de independéncia, estd resumida por Rodrigo da

Cunha Pereira na obra anteriormente citada:

O divdrcio foi introduzido no Brasil em um contexto politico-
histérico-social em que a liberdade dos sujeitos € a expressdo que
deve dar comando, ja que a familia se despatrimonializou, perdeu
sua hierarquia e deixou de ser essencialmente um nicleo econémico
e de reproducdo. Na verdade, ela ganhou vida, autenticidade,
desprendeu-se mais do Estado, e as suas esséncias reguladoras
passaram a ser, principalmente, o amor e o afeto®.

® PEREIRA (2010, p.7)
° PEREIRA (2010, p.8)
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Diante de tal argumentacéo, a Lei do divorcio de 1977 tem pontos positivos
e negativos. Entre os de avanco, estdo os ideais de autonomia do casal e de
valorizacdo do afeto. Isso demonstra que houve a ruptura de uma completa
negacdo da indissolubilidade do casamento. As relagbes patrimoniais, que
antes eram predominantes no Direito de Familia, deveriam, a partir da lei,

estar em harmonia com os valores afetivos.

Contudo, os pontos de retrocesso e conservadorismo também existem. A
restricdo de um unico divércio jA demonstra essa intervengcdo excessiva do
Estado em assuntos particulares. O periodo de separacdo de fato e judicial,
como exigéncia para o divorcio, demonstra a barreira criada pelo legislador.
No balanco da Lei do divércio de 1977, ha um avanco no campo do direito de
familia, mas com pontos de intervencdo estatal excessiva que seriam

suprimidos pelas futuras geracoes.

1.3 O impacto social do formalismo do Direito de Familia

Antes do estudo da realidade social, vale ressaltar o que caracteriza o
formalismo no conceito de familia. A origem da nocéo formal de familia esta
na nossa tradicdo juridica, que, durante séculos até a Constituicdo de 1988,
vinculou familia ao casamento legalmente constituido. Portanto, ndo havia
fundamento para a protecdo legal de outras realidades familiares, como a
unido estavel. Pode-se dizer que o Estado criou um padrdo de familia que, de
acordo com determinado periodo historico, merecia reconhecimento. Marco

Tulio de Carvalho Rocha assim observa essa realidade brasileira:

Durante séculos a tradicéo juridica identificou “familia” com a
realidade social criada pelo casamento. No Brasil, o conceito
juridico de familia foi ampliado pela Constituicdo da Republica de
1988 ao se referir, expressamente, a duas outras formas de
entidades familiares: a unido estavel e familia formada por um
ascendente e seus descendentes. Somente na Constituicdo da
Republica de 1988 a disjun¢do entre o principio de protecéo estatal
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da familia e o casamento tornou-se clara: “art. 226: A familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado” *°.

Diante desse quadro de exclusdo de outras formas familiares, a analise
do Cddigo Civil de 1916 traz a percep¢do da motivacdo para a exclusdo de
outros tipos de familia, que é a fixacdo dos bens patrimoniais. O objetivo
dessa exclusdo da protecdo legal de outros tipos de familia era evitar que
estas fossem beneficiadas na divisdo patrimonial estabelecida no Cédigo Civil
de 1916. A intencdo do legislador da época foi reservar para a familia
estabelecida no casamento todo o aparato de protecdo legal dos interesses

patrimoniais, como bem observa Paulo Lobo:

E na origem e evolucdo histérica da familia patriarcal e no
predominio da concep¢do do homem livre proprietario que foram
assentadas as bases da legislacéo sobre a familia, inclusive no Brasil.
No Cddigo Civil de 1916, dos 290 artigos da parte destinada ao
direito de familia, 151 tratavam de relacdes patrimoniais e 139 de
relagbes pessoais. A partir da década de 70 do século XX essas bases
essas bases comecaram a ser abaladas com o advento da nova
legislagdo emancipadora das relacdes familiares, que desmontaram
as estruturas centenarias ou milenares do patriarcalismo™.

Assim, percebe-se que as legislacdes sobre o Direito de Familia anteriores
a Constituicdo de 1988 valorizavam excessivamente as questdes patrimoniais.
Isso gerava um forte ambiente de exclusdo social, pois havia individuos que,
por ndo se adequarem a esse padrdo, ndo gozavam dos mesmos direitos

patrimoniais consagrados a outros que se encaixavam nesse modelo.

Tendo em vista a caracteristica da sociedade brasileira do comeco do
século XX, de ser extremamente patrimonialista e individualista, o ser
humano incapaz de incorporar esses bens patrimoniais era considerado como
cidaddo de segunda classe. Tanto era assim que a figura do bastardo - aquele
ser concebido fora do casamento - era motivo de repulsa social e exclusao por

parte daqueles cidaddos de ‘bem’. Havia diferenca de tratamento legal dado

10 ROCHA (2009, p. 9)
! L0BO (2010, p.24)
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aos filhos ilegitimos. Essa diferenca é explicada por Paulo L6bo com base no

interesse patrimonial, como exposto na seguinte passagem:

No que se refere a filiacdo, a assimetria do tratamento legal
aos filhos, em razdo da origem e do pesado discrime causado pelo
principio da legitimidade, ndo era inspirada na protecéo da familia,
mas na protecdo do patriménio familiar. A caminhada progressiva da
legislagdo rumo a completa equalizacdo do filho ilegitimo foi
delimitada ou contida pelos interesses patrimoniais em jogo, sendo
obtida a conta-gotas: primeiro, o direito a alimentos, depois, a
participacdo em 25% da heranca, mais adiante, a participacdo em
50% da heranca, chegando finalmente & totalidade dela®.

Como conclusdo deste topico, a relacdo entre protecdo patrimonial e
exclusdo social pode ser estabelecida como consequéncia de uma legislacéo
sobre familia que elegia um padrdo familiar como oficial. Restava as outras
formas de familia o preconceito e a exclusdo da participacdo na divisdo dos
bens patrimoniais. N&o havia valorizacdo da caracteristica afetiva do
relacionamento. Dessa forma, inumeras familias ligadas pelo afeto eram
excluidas da protecdo estatal devido ao excessivo intervencionismo do
legislador na moral e nos costumes, como bem retrata a Desembargadora

Maria Berenice Dias em sua obra Conversando sobre o direito das familias:

Antes do divércio, a indissolubilidade do casamento n&o
possuia outro efeito sendo o de vedar a possibilidade de constituicéo
de outra familia. A lei, ao preservar intacto o vinculo matrimonial,
ainda quando ja desfeito o vinculo afetivo, negava a realidade da
vida. Manter o casamento apds o desquite era uma ficcdo com o
unico objetivo de tentar impedir a constituicdo de novas unides. O
legislador, assumindo o papel de paladino da justica, da moral e dos
bons costumes, simplesmente recusava qualquer direito a quem
ousasse constituir relacionamentos extramatrimoniais™.

O objetivo da exclusdo das unifes extramatrimoniais era preservar a
transmissdo do patriménio a familia constituida de forma legitima. O papel do

Estado nesse contexto social era excluir as relacdes baseadas no afeto para

12| 0BO (2010. p.142)
3 DIAS (2004, p.15)
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defender formas institucionalizadas de familia mesmo que néo

representassem a realidade de um ambiente familiar.

1.4 A mudanca de paradigma com a PEC do divorcio

Na esteira dos ideais da Constituicdo Federal de 1988, surge a Emenda
Constitucional n® 66 de 2010, que estabelece o divércio direto sem a
necessidade do decurso de certo prazo. Nao olvidemos que a promulgagéo da
Constituicdo Federal de 1988 ja representa uma grande mudanca para o
avanco da abrangéncia do divorcio. Além dos conceitos das garantias
fundamentais e o da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo ja
consagrava o divorcio direto ao estabelecer a sua aplicagdo de forma
imediata, exigindo-se o0s dois anos de separacdo de fato. Todavia, a
verdadeira revolucdo para o conceito de divorcio foi a promulgacdo da
chamada “PEC do Amor”, que consagra a autonomia dos cidadaos, que agora
possuem ampla liberdade de escolha de seus pares. Como observa Rodrigo da

Cunha Pereira, na obra Divorcio: Teoria e Préatica:

E esta evolugéo histérica, social e politica que possibilitou e
viabilizou a aprovagdo da Emenda Constitucional n°® 66 de 2010,
facilitando e simplificando o divorcio de casais. Ela é fruto do
amadurecimento da sociedade e da evolucdo do pensamento
juridico. Em outras palavras, significa menor intervencao do Estado
na vida privada das pessoas. Afinal, por que o Estado deve
estabelecer regras e prazos para o fim do casamento? Embora ele
tenha se separado da igreja pela Constituicdo de 1891, a dificultacédo
do divorcio era resquicio da intervencdo desta moral religiosa. O
estado precisa estar dissociado das religides, para que se possa ter
boas religides e liberdade de crer ou ndo crer e um bom Estado
Democratico de Direito™.

Vale ressaltar, apesar da divergéncia da CNBB (Confederacdo Nacional dos
Bispos do Brasil) em relacdo a promulgacédo da “PEC do Amor”, que ndo houve

uma grande polémica desse projeto de lei para a sociedade, como aconteceu

4 PEREIRA (2010, p.8)
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com a PEC que aprovou o divorcio em 1977. A razdo é o amadurecimento da
nossa cultura, que passou a valorizar as condicBes reais de um
relacionamento, como o afeto e o amor. Outro motivo para a aceitagéo da
PEC é que a religido atualmente ja ndo exerce a mesma influéncia que exercia
na década de 70 do século XX. A sociedade j& percebe que ha uma separacado
entre Religido e Estado. H& assuntos de autonomia privada em que o Estado
nao deve interferir sob a condi¢cdo de causar exclusdo e preconceito. Entre
esses assuntos esté o divorcio. Pablo Gagliano assim sintetiza a importancia da
PEC do Divércio de 2010:

Em 2010, com a promulgacédo da “PEC do Amor™, a separacdo
judicial deixou de ser contemplada na Constituicdo. Desapareceu,
igualmente, o requisito temporal para o Divércio, que passou a ser
exclusivamente direto, tanto o por multuo consentimento dos
cbnjuges quanto o litigioso. Trate-se de completa mudanca de
paradigma sobre o tema, em que o Estado busca afastar-se da
intimidade do casal, reconhecendo a sua autonomia para extinguir,
pela sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem a necessidade de
requisitos temporais ou de motivacdo vinculante. E o
reconhecimento do divércio como o simples exercicio de um direito
potestativo™.

A principal caracteristica do moderno conceito de familia que foi
incorporada na EC n°66/2010 foi o afeto. O que dita agora um relacionamento
ndo € o interesse patrimonial, mas o valor do afeto e do respeito mutuo. Se
ndo ha mais a possibilidade da vida em comum, ndo h4 mais razdo para a
intervencdo estatal. A desembargadora Maria Berenice Dias, em um artigo
cujo titulo € Até que Enfim, enaltece desta forma a Emenda Constitucional n°
66 de 2010:

O avanco é significativo e para 14 de salutar, pois atende aos
principios da liberdade e respeita a autonomia da vontade. Afinal, se
ndo ha prazo para casar nada justifica a imposicdo de prazos para o
casamento acabar. Com a alteracéo, acaba o instituto da separacéo.
As pessoas que eram separadas judicialmente passam ao estado civil
de divorciadas. Mas, de tudo, o aspecto mais significativo da

> GAGLIANO (2010, p.43)
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mudanca que se avizinha talvez seja o fato de que o Estado vai
acabar com uma injustificavel interferéncia na vida dos cidadaos.
Enfim passa a respeitar o direito de todos de buscar a felicidade que
ndo se encontra necessariamente na mantenca do casamento, mas,
muitas vezes, com o seu fim®®,

Nesse trecho, Maria Berenice Dias ressalta a importancia da felicidade no
casamento. A espera por um prazo para o fim do casamento é interpretado
como um fator de entrave a efetivacdo da liberdade e da autonomia de
vontade. Dessa forma, o novo divércio surge para terminar com esse incobmodo

para o casal que pretende terminar o relacionamento.

1.5 A Coeréncia da EC n®66/2010 com os principios da Constituicdo de
1988

Antes de especificar quais principios serdo estudados, vale ressaltar a
razdo da relevancia dos principios fundamentais no Direito de Familia. No
campo do Direito Constitucional, ha o entendimento de que o0s principios
constitucionais devem ser analisados de forma sistémica e harmonica. A
efetividade dos preceitos constitucionais ndo ocorre sem uma visao estrutural
da Constituicdo Federal pautada no basilar principio da dignidade da pessoa
humana. Portanto, todo o direito privado, incluindo o de familia, necessita
estar harmonizado com os principios fundamentais. Ha uma boa alusdo que
relaciona o poder da Constituicdo e o direito privado com o poder do sol no

sistema solar no artigo de Flavio Tartuce:

Prospera em larga margem, pelo entusiasmo da nova geragéo
de civilistas, a visualizacdo do Direito Privado como um sistema
solar, de acordo com a feliz simbologia de Ricardo Lorenzetti, jurista
argentino. Nesse sistema, o sol é a Constituicdo Federal de 1988, e o
planeta principal, o Cédigo Civil. Em torno desse planeta principal
estdo os satélites, que sdo os estatutos legais especificos, caso, por
exemplo, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Estatuto do
Idoso, normas de grande afeicdo ao Direito de Familia. Pois bem, do
sol, que é a Constituicdo Federal, irradiam raios solares que atingem
todo o sistema. Esses raios solares sdo os principios constitucionais'’.

16DIAS, Maria Berenice. Até que Enfim. Obtido via internet: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=513
Y TARTUCE (2010, p.38)
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Na relacdo do Direito de Familia com a Constituicdo Federal, ha uma
mudanca de paradigma proporcionada pela Constituicdo Cidadd de 1988.
Anteriormente, a familia era rigida e hierdrquica. Existia uma
desproporcionalidade de poder em que o carater patriarcal ditava a
legalidade no ambito familiar. Portanto, a discriminagcdo gerava a exclusao de
parcelas da sociedade n&o favorecidas, como as mulheres. Contudo, a
promulgacdo da nossa Lei Maior favoreceu a existéncia da familia baseada no
amparo muatuo e no afeto, afastando o engessamento das relacdes familiares.
A efetividade dos principios constitucionais na mudanca no conceito de

familia é, dessa forma, exposta por Rolf Madaleno:

Promulgados novos principios destinados a promover a
releitura de um Direito de Familia outrora engessado e
hierarquizado, tém-se por revogados todos os dispositivos ainda
insertos na legislacédo ordinaria e em especial no vigente Cédigo Civil
brasileiro, que ainda contemplem teimosamente, uma relacdo de
privilégio ou no caminho inverso, de discriminacdo. Vive a familia de
hoje um processo de emancipacdo de seus componentes, todos
disputando espacos proprios de crescimento e de realizacdo de suas
personalidades, convertendo-se para o futuro em pessoas
socialmente Uteis, em qualquer idade, pois ninguém mais deseja e
ninguém mais pode ficar confinado a mesa familiar, e ninguém mais
pode ser alijado por diferenca de sexo, raca ou idade, da
convivéncia social®®.

H4, portanto, uma necessidade de reformulacdo das funcbes do Direito
Civil de acordo com a Constituicdo de 1988. Nas palavras de Maria Berenice
Dias: “A intervencdo do Estado nas relacdes de Direito Privado permite o
revigoramento das instituicdes de Direito Civil e, diante do novo texto
constitucional, forcoso redesenhar o Direito Civil & luz da Constituicdo” *°. O
grande éxito da Lei Magna foi reconhecer e exigir a aplicacdo imediata de
seus principios fundamentais. Portanto, para propiciar essa concretude dos
principios, faz-se necessario que o Direito de Familia se adeque plenamente
aos preceitos constitucionais. Esse ideal € explicitado por Flavio Tartuce no

artigo Principios constitucionais e direito de familia:

'8 MADALENO (2008, p.17)
% DIAS (2009, p.36)
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Ora, é notorio que na realidade pos-positivista, os principios
constitucionais ganharam um novo papel; dos principios gerais do
Direito houve um salto evolutivo a realidade dos principios
constitucionais, com emergéncia imediata. Como decorréncia ldgica
dessa conclusdo, muitos dos principios da atual Direito de Familia
brasileiro encontram substactum constitucional. Além disso, com o
Cédigo Civil de 2002, os principios ganham fundamental importancia,
eis que a atual codificacdo utiliza tais argumentos tais regramentos
como linhas mestras do Direito Privado....

Tendo em vista que o presente topico visa expor a congruéncia entre a EC
n°66/2010 e os principios constitucionais, cumpre ressaltar que ndo serdo
analisados todos os principios do direito de familia, mas aqueles com forte
carater constitucional. Ou seja, os principios que demonstram, de forma
explicita, a mudanca de paradigma para uma sociedade democratica e
republicana. Portanto, a adequacdo da EC n°66/2010 com os principios da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da isonomia sera
demonstrada nas linhas que se seguem.

O principio da dignidade da pessoa humana é defendido por diversos
autores do Direito de Familia como o de maior aplicacdo nas relacdes
familiares. Como afirma Flavio Tartuce: “De fato, ndo hd ramo do Direito
Privado em que a dignidade da pessoa humana tenha mais ingeréncia ou

atuacdo do que o Direito de Familia” *

. Enfim, tal principio méximo — de
origem na visdo racional kantiana, em que o Homem é visto como um fim em
si mesmo — enaltece a percep¢do do homem como ser concreto.

Logo, a EC n°66/2010, estabelecendo a afetividade e a autonomia como
elementos do conceito de familia, esta em completa consonancia com esse
principio dos principios, pois uma boa relacdo afetiva contribui para a
concretizacdo da dignidade humana. Mario Luiz Delgado, no artigo intitulado
Direitos da personalidade nas relacdes de familia, define de forma bastante
explicita a influéncia desse principio na formagdo da familia e,

consequentemente, do individuo, como se observa:

Especificamente no direito de familia, mais do que em
qualquer outro ramo, em razéo de a familia ser considerada ndcleo
irradiante, preservante e disseminador da prépria espécie humana,
além de constituir o agrupamento social com maior

20 TARTUCE (2010, p.40)
! TARTUCE (2010, p. 42)
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responsabilidade na formacdo das novas geracBes, e, por isso
mesmo, especialmente protegida pelo Estado, a tutela dos direitos
de personalidade deve ser assegurada plenamente, tanto no curso
das relacdes familiares como diante de seu rompimento, cabendo
ao direito oferecer instrumentos para impedir, coibir ou prevenir a
sua violagao. Somente diante do respeito a esses direitos podera ser
assegurada, no seio familiar, a realizacdo do valor fundante do
ordenamento juridico, que é o da dignidade da pessoa humana®.

Devido a pessoa humana ser ao valor central do nosso ordenamento
juridico, observa-se uma forte tendéncia de personalizacdo do Direito
Privado. Ao contrario do Cddigo Civil de 1916, que era predominantemente
patrimonialista, o de 2002, influenciado pela nossa Constituicdo Cidada de
1988, incorporou desta e transportou para o Direito Civil o ideal de
valorizacdo do ser humano.

Tal tendéncia é assim exposta por Flavio Tartuce: “Diante desse
regramento inafastavel de protecdo da pessoa humana é que esta em voga

s 23

falar em personalizacdo ou repersonalizacdo do Direito Privado . Diante

desse movimento de personalizacdo, a EC n°66/2010 possui forte aspecto
humanista na medida em que propde o alargamento da autonomia humana e,
dessa forma, dos direitos de personalidade. O ser humano esta mais livre e
independente com a EC n°66/2010. Portanto, o direito de liberdade individual
é amparado de forma exemplar. A adequacdo da formacdo do ambiente
familiar com o respeito aos direitos de personalidade é exposta da seguinte

maneira no artigo anteriormente citado de Méario Delgado:

A familia deve, pois, ter o seu regulamento interno adequado
ao pleno desenvolvimento da personalidade humana. Ela é a
“formacdo social”, como diz PIETRO PERLINGIERE, “lugar-
comunidade tendente a formacdo e ao desenvolvimento da
personalidade de seus participantes; de maneira que exprime uma
funcdo instrumental para a melhor realizacdo dos interesses
afetivos e existenciais de seus componentes”. Raz&o pela qual os
pais ndo podem, por exemplo, impor aos filhos qualquer regra de
comportamento que se afaste daquele valor maior da dignidade
humana. A familia desempenha relevantissimo papel na promocéo
da pessoa humana, deixando de ser tutelada no instante em que
deixar de cumpri-10®*.

22 DELGADO (2008, p. 294)
2 TARTUCE (2010, p.41)
*% DELGADO (2008, p.294)
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O principio da solidariedade social, tratado no artigo 3°, I, da Constituicao
Federal que diz: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Obviamente,
ele tem repercussdo nas relacdes pessoais. A solidariedade existe, ndo s6 no
ambiente publico, mas no privado, devido a necessidade de cuidado do trato

no ambiente familiar.

Contudo, o sentido da solidariedade ndo pode ser relacionado apenas com
a prestacdo de assisténcia aos pais em idade avancada ou de alimentos
oferecidos aos filhos. Deve-se interpretar a solidariedade de maneira mais
abrangente, com reflexos nas relacbes afetivas, materiais e sociais. A
necessidade da valorizacdo do respeito mutuo e do afeto impera na defini¢do
da solidariedade no ambito familiar.

Por exemplo, ndo basta a simples afirmacdo do pai de que os alimentos
foram oferecidos ao filho e que ndo ha mais dever na criacdo. E necessaria a
solidariedade afetiva para que haja a formacdo de cidaddos pautada na
dignidade. Como demonstra Tartuce, ha o papel fundamental do afeto na

construcédo da solidariedade familiar, no artigo ja citado:

Destaque-se que a solidariedade ndo é somente patrimonial,
mas também moral, sexual, social, afetiva e psicoldégica. O
principio da solidariedade familiar implica respeito e consideragéo
mutuos nos relacionamentos entre os membros da familia. Como
decorréncia légica desse espirito de solidariedade, surge o afeto,
apontado, atualmente, como principal fundamento das relacdes
familiares. Mesmo ndo constando a palavra afeto no Texto Maior
como um direito fundamental, pode-se afirmar que ele, como valor
juridico, decorre da valorizacdo constante da dignidade humana e
também da solidariedade familiar®.

A referéncia feita pela Constituicdo Federal a sociedade solidaria sugere
uma negacao do individualismo exacerbado do século XIX. H& uma nova ordem
constitucional baseada em um equilibrio entre liberdade e igualdade. Logo, a
pura associacdo do desenvolvimento com o individualismo liberal gera uma

sociedade extremamente desigual. A necessidade da igualdade e de

%> TARTUCE (2010, p.45)
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mecanismos que a tornem concreta, como a solidariedade social, torna o
ambiente familiar mais justo e harmoénico. A faléncia do individualismo é
assim exposta no artigo de Adriana Scheleder e Renata Tagliare divulgado no
site do IBDFAM:

Assim, denota-se que a solidariedade perpassa os limites do
individualismo existencial. "A familia deixa de ser considerada um
valor em si mesma, passando a ser entendida como merecedora da
tutela juridica na medida em que represente um ambiente no qual
seus integrantes possam se desenvolver plenamente. O
individualismo, exaltado na légica "cada um por si e Deus por
todos", conforme menciona Maria Celina Bodin de Moraes, "foi
substituida pela perspectiva solidarista, em que a cooperagdo, a
igualdade substancial e a justica social se tornam valores precipuo

do ordenamento"?®.

bY

H4, em relacdo a EC n°6/2010, uma harmonia com o principio da
solidariedade social no Direito de Familia. Com a demonstracdo de que o
carater afetivo € predominante na solidariedade familiar na medida em que o
valor psicoldgico se sobrepde ao material, a EC n°66/2010 consagra esse
principio quando enaltece o afeto e autonomia. Enfim, a preponderancia do
conceito afetivo de familia na EC n°66/2010 corresponde a mesma definicédo
de familia que elege o afeto como componente fundamental do principio da
solidariedade social. No artigo anteriormente citado, as autoras explicam a

relacdo do afeto com a solidariedade da seguinte forma:

A familia ndo deve mais ser entendida como uma relacéo de
poder, ou de dominacdo, mas como uma relacdo afetiva, o que
significa dar a devida atencdo as necessidades manifestas pelos
filhos em termos, justamente, de afeto e protecdo. Os lacos de
afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo somente do
sangue. No estagio em que se encontram as relagdes familiares e o
desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a harmonizacao
entre o direito de personalidade ao conhecimento da origem
genética, até como necessidade de concretizagao do direito a saude
e prevencdo de doencas, e o direito a relacdo de parentesco,
fundado no principio juridico da afetividade. O principio da
afetividade especializa, no campo das relagbes familiares, o
macroprincipio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll, da

% SCHELEDER E TAGLIARE, O principio da solidariedade, a teoria humanista e os direitos humanos fundamentais
como meios de valorizagao do afeto quando do estabelecimento de vinculos de filiagdo. Artigo divulgado no site
de IBDFAM no dia 01/02/2008 no enderego eletronico: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=377
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Constituicdo Federal), que preside todas as relagfes juridicas e
submete o ordenamento juridico nacional?’.

A protecdo da solidariedade familiar ndo esta restrita a Constituicao
Federal de 1988. O Cddigo Civil de 2002, quando diz no artigo 1511: “O
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges”, também faz denotar que a solidariedade é
um impulso para o casamento. A auséncia da comunhdo de vida entre 0s
cobnjuges tira o propdésito da unido e a torna prejudicial. A existéncia da EC
n°66/2010 permite a plenitude da solidariedade familiar, na medida em que a
inexisténcia do interesse de comunh&o de vida ja pde fim ao casamento, sem
a necessidade da excessiva interferéncia estatal que mantém unides na Lei

sem vinculo com a realidade.

O principio da igualdade, que prevé tratamento isondbmico a todos, sem
distincdo, perante a lei, é coerente com a EC n°66/2010. A abstencdo de
interferéncia na vida pessoal do casal feita pelo Estado favorece a isonomia
na relacdo Cidad@o/Estado. A razdo disso é o aumento da liberdade individual
frente ao Estado proporcionando um equilibrio de poder. Vale expor que o
nosso Texto Maior indica a importancia da autonomia nas relagbes privadas,
como uma garantia do cidaddo de preservar a intimidade frente a ingeréncia
estatal. De acordo com 0 que estd exposto no artigo 52, inciso X, da

Constituicdo Federal:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violac&o?;

2z SCHELEDER E TAGLIARE, O principio da solidariedade, a teoria humanista e os direitos humanos fundamentais
como meios de valorizagao do afeto quando do estabelecimento de vinculos de filiagdo. Artigo divulgado no site
de IBDFAM no dia 01/02/2008 no endereco eletrbnico: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=377
28Constitui(;ao Federal de 1988 acessada no endereco eletronico:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm data da consulta: 21/04/2011
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De acordo com essa previsdao constitucional, a intimidade e vida privada
sdo conceitos resguardados como inviolaveis, ndo devendo o Estado, a nédo ser
quando necessario para preservar a integridade fisica ou moral, interferir na
intimidade do casal. O beneficio da abstencdo do Estado no divércio para a
sociedade é ndo devassar a vida pessoal e, dessa forma, ndo trazer
constrangimento. A consagracdo da liberdade do casal na legislacdo analisada
expde um aumento da isonomia do individuo em relacdo ao poder estatal e,
consequentemente, a consagracdo do principio da igualdade. A nova
tendéncia do Direito de Familia de considerar a igualdade de direitos e a

autonomia de seus membros € desta forma exposta por Rolf Madaleno:

De qualquer modo a doutrina é praticamente unanime em
reconhecer a natureza privada do Direito de Familia, especialmente
guando cada vez mais a ciéncia familista propugna pela igualdade
de exercicio dos direitos, e procura conferir maior liberdade e
autonomia aos participes das relacdes juridicas de ordem familiar,
como vem acontecendo com as novas conquistas da igualdade de
géneros, no campo da filiacdo, nos novos modelos de formacéo
familiar, na maior liberalidade na disposicdo de bens, pela
possibilidade de alteracdo dos regimes matrimoniais no curso das
ndpcias e agora com as separacdes e divorcios administrativos,
realizados por escritura publica®.

Concluindo, a EC n°66/2010 se mostra compativel com esses trés principios
basilares da Constituicdo Federal. As argumentacdes, baseadas na Doutrina do
Direito de Familia e na propria letra da Lei Maior, demonstram a harmonia da
nova legislagdo com esses principios constitucionais, que prezam pelo afeto,
dignidade e respeito mutuo no ambito familiar. Ao contrario da influéncia
patrimonialista que imperou durante um longo periodo em nossa historia, o
carater humanista do Direito Privado impactou a visdo contemporanea sobre o
papel da familia no século XXI. A causa dessa mudanca de paradigma esta
vinculada a centralidade sobre o ser humano existente em nossa Lei
Fundamental, uma nova visdo que se refletiu no novo entendimento legal

sobre o divorcio.

2% MADALENO (2008, p.10)



23

2. Novo divorcio: banalizacdo do casamento ou avanc¢o no conceito de
familia?
2.1 Avalorizacdo da autonomia do casal com a EC n®66/2010

Apesar de a EC n°66 de 2010 ter sido elogiada por diversos estudiosos do
Direito de Familia, como Paulo L6bo e Maria Berenice Dias, que a caracterizou
como inovadora, ha setores da sociedade brasileira que a criticam, como a
CNBB, que a apreciou duramente a proposta da “PEC do Divércio”. A Igreja
Catolica, em diversas ocasifes, definiu a PEC como vulgarizante e contra a
valorizacio da familia. E o que pode ser constatado de acordo com a seguinte

declaragéo do Bispo Dom Luiz Soares Viera divulgada na internet:

Na opinido do vice-presidente da entidade, dom Luiz Soares
Vieira, ao se facilitar o fim do casamento, acaba-se "banalizando" a
questdo. "Se facilitar muito, eu acho que se banaliza mais ainda o
matriménio, que ja esta banalizado. O Unico problema é esse. Daqui a
pouco, a pessoa vai na frente de qualquer juiz e diz que ndo é mais
casada e depois vai na frente de qualquer ministro de igreja e casa de
novo. E banalizar demais uma coisa que é muito séria."*

Vale ressaltar, conforme descrito no capitulo anterior, que os membros das
instituicBes catdlicas usaram a mesma argumentacdo para tentar impedir a
instauracdo do divorcio no Brasil. Convém questionar se a Lei do divércio
criada em 1977 realmente desvalorizou a familia. Pelo contréario, a sociedade
brasileira do século XXI percebeu que o valor da familia esta na existéncia do
afeto e do respeito mutuo entre seus componentes. O amadurecimento
ocorreu quando se tornou claro que as interferéncias estatais ndo sdo capazes
de promover um ambiente familiar saudavel e tranquilo. S6 os proprios
participantes da familia podem analisar se alguém é ou ndo agradavel ou
honesto e quais os valores e caracteristicas considerados essenciais. Com o

objetivo de enaltecer a importancia do principio da autonomia, Rodrigo da

30 Entrevista divulgada no portal de noticias do Uol pelo site: www.
noticias.uol.com.br/cotidiano/2009/05/21/ult5772u4070.jhtm. Data: 21/05/2009.
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Cunha Pereira, em artigo intitulado Uma Principiologia para o Direito de

Familia, assim o define:

O principio da AUTONOMIA E DA MENOR INTERVENCAO
ESTATAL é a consideracdo de uma das cruciais questdes da
contemporaneidade: o limite do publico e do privado. O publico e o
privado sdo a dicotomia que nos permite pensar no espaco da vida
privada em confronto com normas-regras de interesse publico. E
este principio que nos leva a refletir se o Estado poderia determinar
que existe um culpado e um inocente. Isto, além de ser uma
intervencdo em excesso nha vida privada, esta na contramdo do
discurso psicanalitico em que todo o sujeito deve se responsabilizar
pelos seus atos. O Estado poderia estabelecer normas para a Uniédo
Estavel como ja estabeleceu, transformando uma unido livre em um
casamento pelo regime da comunhéo parcial de bens, como o fez o
art. 1725 do CCB 2002°".

Uma das caracteristicas da familia que tem sido estudada e valorizada na

atual doutrina do Direito de Familia é o alargamento da autonomia do casal

frente ao Estado. Ao contrario do modelo familiar defendido pela CNBB — em

que o formalismo do Estado é valorizado na medida em que um tipo de familia

é valorizado e outro é marginalizado — a atual concepc¢éo de familia pretende

harmonizar-se com os fatores reais de afeto. Portanto, um dos motivos da

repulsa da Igreja Catdlica a existéncia do divércio é a defesa do formalismo

como elemento fundamental para a existéncia da familia. Tanto que a

importancia da autonomia € explicada da seguinte maneira por Luiz Fachin no

artigo Inovacao e Tradicao do Direito de Familia Contemporaneo:

O desenho familiar ndo tem mais uma Unica configuracdo. A
familia se torna plural. Da superagdo do antigo modelo da grande-
familia, na qual avultava o carater patriarcal e hierarquizado da
familia, uma unidade centrada no casamento, nasce a familia
constitucional, com a progressiva eliminacdo da hierarquia,
emergindo uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica
dissociado  da legitimidade dos  filhos. Na ___ familia
constitucionalizada comecam a dominar as relacfes de afeto, de
solidariedade e de cooperacdo. Proclama-se, com mais assento, a
concepcdo eudemonista: ndo mais o individuo gue existe para a
familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem

*! PEREIRA (2010, p. 49)



25

para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracio a
felicidade®. (grifos nossos)

O que houve, na realidade, foi uma mudanca de paradigma. Mas o0 que
propiciou essa nova realidade sobre a familia? H4& um consenso entre os
doutrinadores sobre a relevancia da Constituicdo Federal de 1988 e seus ideais
democraticos. A nossa Lei Maior alargou o conceito de familia quando
protegeu a unido estavel e igualou os filhos, sendo estes oriundos ou nao do
casamento. A partir dessa base constitucional, houve um imenso esforco da
doutrina familiarista em buscar uma mudanca no conceito de familia para que
o afeto fosse predominante. E o que observa o autor Marcos Ehrhardt Junior
no artigo Desafios do Direito de Familia Contemporaneo: em Busca de uma

Nova Compreensdo para o Conceito de Familia:

Ao longo dos anos, profundas foram as transformacgfes
verificadas no &ambito das relagbes familiares. Inicialmente
concebida como célula fundamental de qualquer agrupamento
social, a familia, que poderia ser descrita como um nucleo de
protecdo de interesses econdmicos e de reproducdo, fundada
essencialmente no matriménio e em rigidas hierarquizagdes para a
garantia da seguranga juridica e preservagdo do patrimonio
familiar, revelou-se, nas palavras de MARIA CELINA BODIN DE
MORAES, “o espacgo privilegiado de realizagdo pessoal dos que o
compdem”, onde podemos destacar, entre outros aspectos, a
afetividade, como seu fundamento e finalidade, permitindo a
desconsideracdo do moével econémico para prestigiar a estabilidade
e ostensibilidade de relacionamentos que se apresentem
publicamente de modo comprometido com um projeto de vida em
comum, baseado na igualdade entre cdnjuges e na igualdade entre

filhos no dominio familiar®.

Para concluir este topico, cumpre frisar que a EC n°66 de 2010 foi
determinante para propiciar a evolucdo da autonomia do casal, pois foi
concedida ampla liberdade de escolha, ndo existindo mais a interferéncia
estatal em assuntos que sdo estritamente particulares. Mas a defesa da

autonomia néo significa que o Estado ndo possa atuar no campo do direito de

32 EACHIN (2010, p.36)
%% EHRHART JUNIOR (2010, p. 179)
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familia. Ainda ha assuntos em que é fundamental a atuacdo da Justica, como

na guarda dos menores e na defesa da prestacdo alimenticia.

2.2 0O casamento como busca da satisfacdo pessoal e da felicidade.

O ponto central deste tema esta vinculado ao conceito de personalidade,
ideal consagrado na Constituicdo Federal de 1988, quando estabelece que
qualquer pessoa é detentora de direitos inerentes, como os de personalidade
e identidade, dentre outros. A compreensado da evolucao historica dos direitos
de personalidade facilita o entendimento da importéncia da luta para a
construcdo da identidade pessoal. A caracteristica inicial do direito de
personalidade é a identificacdo com instituicbes sociais, como a religido.
Antigamente ndo existia uma separacdo entre o social e o individual. A
construcdo da familia estava relacionada com um ideal que identificasse o ser
com o social. Fustel de Coulanges, analisando as caracteristicas do casamento
na sociedade romana da antiguidade, explica a ligacdo entre religido e

matrimonio da seguinte forma:

A familia antiga seria, pois, uma associacao religiosa, mais que
associagao natural. Também veremos como a mulher s sera de fato
levada em conta quando cerimbnia sagrada do casamento a tiver
iniciado no culto; que o filho deixa de fazer parte da familia quando
renuncia ao culto ou quando se emancipa; o filho adotado, ao
contrario, se torna verdadeiro para a familia, quando, embora néo
tenha lacos de sangue, passa a ter na comunhdo do culto algo
melhor que isso; o legatario que se recusar a adotar o culto dessa
familia ndo fara jus a sucessdo; enfim, como o parentesco e o
direito a heranca sdo regulamentados ndo pelo nascimento, mas de
acordo com os direitos de participacdo no culto, conforme o
estabeleceu a religido. Sem duvida, ndo foi a religido que criou a
familia, mas foi seguramente esta que fixou suas regras e, como,
resultado, o ter a familia antiga recebido uma constituicdo muito
diferente da que teria sido se tivesse sido baseada nos sentimentos
naturais apenas®*.

3% COULANGES (2008, p. 45)
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Infere-se das palavras de Coulanges que ndo ha espaco para a
satisfacdo pessoal em uma sociedade que nao dissocia o individuo do social.
Os direitos de personalidade ndo surgiam com o0 nascimento, mas pela
comunhdo de valores sociais, como os de origem religiosa. Em oposicéo a essa
concepcdo de ser puramente social, surge, no direito moderno, com a
Declaracao dos Direitos do Homem, a nogéo de personalidade relacionada com
a capacidade de exercer direitos na vida civil. Portanto, a pessoa natural é
definida como um ente protegido pela ordem juridica. O ponto fundamental
para a relevancia dos valores pessoais na familia € a construcdo da ideia de
dignidade. A importancia do homem e de suas caracteristicas essenciais, como
a honestidade e afetividade, sdo relevantes a partir da ideia de universalidade
dos direitos de personalidade, conforme se pode observar nesta passagem da

obra de Adriana Caldas do Rego Freitas Maluf:

Assim também concebe Adriano de Cupis, para quem o0s
direitos da personalidade, em face de seu carater de essencialidade,
sdo em sua maior parte direitos inatos, que ndo se exaurem em sua
determinacdo e recebem protecdo juridica nos ordenamentos
modernos, com origem em uma universalizacdo da pressdo dos ideais
da sociedade em reconhecé-los e protegé-los como tais®.

Tendo como sustentaculo da importéancia dos valores pessoais a constru¢do
dos direitos de personalidade, pode-se sugerir a construcdo de uma divisdo
esquematica desses direitos no ambito familiar em trés direitos: 1) direito a
identidade pessoal 2) direito a integridade fisica e 3) direito a intimidade. O
primeiro revela os sinais identificadores das pessoas perante a sociedade e
familia. A identidade pessoal estd relacionada com o uso do nome e das
diversas formas de individualizacdo do ser em relacdo ao meio social. Ja o
direito a identidade fisica abrange a protecdo da integridade corporal. Isso
nao quer dizer a simples preservacdo das identidades fisicas. A pessoa deve
estar em harmonia com o corpo e essa ideia envolve as questdes de género e

sexualidade. Finalmente, cumpre citar o direito a intimidade, que se

33 MALUF (2010,p.54)
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relaciona com a inserc¢ao social do individuo concomitante com o respeito as

necessidades intimas.

Portanto, as atuais correntes no Direito de Familia elegeram a importancia
da satisfacdo pessoal como digna de protecao constitucional. A razado disso € a
completa consonancia do direito a realizacdo individual com o principio da
dignidade da pessoa humana. Nao haveria respeito a esse principio sem a
valorizacdo da vida, do nome, da intimidade, da identidade, entre outros. A
construcdo do ambito de protecdo do ser humano permitiu que a satisfacdo
individual fosse defendida no ordenamento juridico para que a familia
continuasse coesa e harmoénica. Adriana Caldas do Rego Freitas Maluf explica
que esse carater volitivo se expandiu em diversas situacdes no Direito de

Familia, como se observa:

Valoriza-se a manifestacédo volitiva das partes no que tange a
liberdade de contrair matriménio; na dissolucdo amigavel do
casamento; na amplitude de reconhecimento da paternidade; na
legalizacdo do concubinato; no controle de natalidade; na doacao
de material genético e formacdo dos gametas quando da
inseminacdo artificial; nas diversas formas de concepgcdo da
estrutura familiar, entre as quais se destaca, em algumas
legislagBes, o casamento homossexual®.

Todos os exemplos expostos nessa citacdo demonstram a ampliacdo da
protecdo dos direitos individuais no Direito de Familia. Mudanca que se torna
possivel com a efetivacdo dos principios fundamentais da nossa Lei Maior,

como a dignidade humana e a liberdade.

2.3 Da importancia da familia com base no afeto e no respeito matuo

Em contraposicdo ao conceito formal, baseado nas formas legais e

institucionalizadas, a importancia contemporanea da familia valoriza as

3% MALUF (2010, p.48)



29

relacdes afetivas com base no respeito as diferencas. Mas como estabelecer a
concretizacdo do respeito? O principio da igualdade € o que sustenta a
importancia da tolerancia ao diferente. Sendo um dos fundamentos do ideal
de Estado democratico de Direito, a igualdade deve existir primeiramente no
ambito formal. Ou seja, o reconhecimento expresso na prépria lei sobre a
relevancia do principio da igualdade ja significa a protecdo teorica do que é
diferente. Contudo, ndo basta o simples valor legal do principio da igualdade
para que haja o respeito entre os membros da familia; é necessario que o
conceito de igualdade material concretize os preceitos existentes nos textos

legais para que as efetivas desigualdades sejam suprimidas.

Portanto, o reconhecimento do principio da igualdade pela Constituicao
Federal de 1988 surtiu grandes efeitos em diversos ramos no Direito de
Familia. Por exemplo, quando a Lei Maior, com base neste principio, enaltece
a igualdade entre homens e mulheres, favorece a valorizacdo do respeito
mutuo entre o casal. A autora Maria Berenice Dias assim relaciona o valor
constitucional da igualdade e as consequéncias nas relacBes familiares no

Manual de Direito das Familias:

N&o bastou a Constituicdo proclamar o principio da igualdade
em seu preambulo. Reafirmou o direito a igualdade ao dizer: todos
sdo iguais perante a lei. E foi além. De modo enfatico, foi até
repetitiva ao afirmar que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacbes, decantando mais uma vez a igualdade de direitos e
deveres de ambos no referente a sociedade conjugal. Assim, é a carta
constitucional a grande artifice do principio da isonomia no direito
das familias. A supremacia do principio da igualdade alcancou
também os vinculos de filiagdo, ao ser proibida qualquer designacéo
discriminatéria com relagdo aos filhos havidos ou nédo da relacdo de
casamento ou por ado¢do. Em boa hora o constituinte acabou com a
abominavel hipocrisia que rotulava a prole pela condi¢cdo dos pais.
Também em respeito ao principio da igualdade é livre a decisdo do
casal sobre o planejamento familiar, sendo vedada qualquer tipo de
coercdo por parte das instituicbes privadas ou publicas. E limitada a
interferéncia do Estado, que deve propiciar os recursos educacionais
e financeiros para o exercicio desse direito® .

%7 DIAS (2009, p. 65)
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Consagrado o valor do respeito matuo, a relacdo familiar afetiva traz ao
ambiente a harmonia e a coesdo que permitem a formacédo de cidaddos mais
humanos. Nao h& como existir uma criacdo saudavel em um meio no qual
impera a desigualdade, o desrespeito e a discriminacdo. Ao contrario do
tradicional meio familiar baseado na hierarquia, a convivéncia familiar

respeitosa glorifica a familia, de acordo com Paulo L6bo:

O direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por
regras juridicas especificas, particularmente no que respeita a
crianca e ao adolescente, € dirigido a familia e a cada membro dela,
além de ao Estado e a sociedade como um todo. Por outro lado, a

convivéncia familiar é o substrato da verdade real da familia
socioafetiva, como fato social facilmente aferivel por varios meios de
prova. A posse do estado de filiacdo, por exemplo, nela se consolida.
Portanto, ha direito a convivéncia familiar e direito que dela
resulta®.

A convivéncia familiar serve para estabelecer uma realidade familiar
saudavel. Sem um concreto vinculo socioafetivo, ndo ha consolidacdo das
funcbes efetivas da familia, além de trazer sequelas na formacdo de

individuos sem a noc¢éao de identidade com outros membros familiares.

2.4 Vinculos formais e familias de aparéncia

O entendimento da antiga concepcdo de familia se baseia no
patriarcalismo, em que as relagcbes entre os membros eram hierarquizadas e
engessadas. Cada um tinha o seu dever. O homem, antigo chefe da familia,
liderava a familia e estabelecia o papel de todos os componentes do grupo. O
objetivo dessa hierarquia era vincular o patriménio a instituicdo da familia
legitima. Contudo, houve uma completa alteracdo na compreensdo de familia
com a consagracao da repersonalizacdo das relacdes familiares. A partir disso,
ha novos principios que influenciam a protecéo juridica do Estado sobre a

familia. Nao se valoriza mais a institucionalizacdo, mas os reais fatores de

3% | 0BO (2010, p.69)
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vinculo familiar, como a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a

afetividade.

Para uma melhor compreensdo da importéancia do afeto para o conceito de
familia, o estudo do impacto do formalismo sobre a familia é fundamental. O
patriarcalismo €é o0 conceito-chave para as diversas restricbes as outras
organizacdes familiares. Tendo como maxima expressao a legislacdo romana,
o patriarcalismo € identificado com a supremacia do homem sobre a mulher e
a prole advinda do matriménio. Situacdo que gerava exclusdo para as
mulheres, que ndo eram consideradas capazes legalmente, além de eleger o
homem como o grande lider da familia. Qual seria a consequéncia desse
conceito para a sociedade? A eleicdo de um tipo de organizagdo familiar (a
patriarcal), como digna de protecdo juridica, gerou um sentimento
fortemente preconceituoso. As outras formas de familias foram renegadas
pela sociedade e inUmeras tentativas de banimento aconteceram. Tanto que
os valores familiares, que ndo eram codificados de forma especifica pelas
Constituicdes brasileiras, mereceram um capitulo especial na Constituicdo da
Republica de 1934. Essa codificacdo € interpretada por Rodrigo da Cunha
Pereira, em sua obra: Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica, como
uma tentativa de inibir as novas dire¢des do Direito de Familia que iriam além

desse conceito patriarcal, como se observa da seguinte passagem:

A partir do momento em que o texto constitucional passou a
mencionar a familia e dizer que ela se constitui pelo casamento
civil, é sinal de que talvez o contexto apontasse para outras
direcdes. E certo que ha imposicdes da propria cultura, mas se 0s
elementos culturais fossem téo determinantes, ndo haveria
necessidade de se legislar sobre eles, pois seriam leis naturais. Ha
também razGes politicas a partir da separacéo Igreja/Estado, razoes
econdmicas, etc. Mas a histdria nos revela mais e nos possibilita ver
os fatos a distdncia, com uma isencdo maior e um envolvimento
menor no processo histérico evolutivo. Podemos verificar,
portanto, que a lei, ao dizer que a familia é o casamento civil e que
este é indissoluvel, estaria querendo cercear algo que se lhe
contrapde. Ou seja, se havia necessidade de se impor o casamento
civil & porque deveria haver outras formas de constituir familia que
iriam, ou queriam, surgir a partir do Brasil Republica. E como os
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Dez Mandamentos. Eles s0 existem porque existem aqueles dez
desejos que se lhes contrapdem®.

Véarios exemplos poderiam demonstrar o quadro de exclusdo gerado pela
familia patriarcal. Entre estes, pode-se citar a completa negacdo da
capacidade juridica da mulher ou a imposicdo do casamento como a unica
forma legitima de constituicdo de familia. A existéncia do ambiente familiar
pautado pela hierarquia demonstra que o afeto ndo era considerado como um
valor intrinseco ao vinculo familiar. Valorizava-se a imposi¢cdo do poder e a
manutencgdo da familia com base no medo da exclusdo. Isso resultava em um
desequilibrio entre a familia formal, considerada protegida e reconhecida
legalmente, e a real, que muitas vezes era a afetiva, mas ocultada pela
sociedade. Um exemplo dessa incoeréncia era a o conceito de concubinato,

tdo controverso e frequente em nossa historia.

Apesar da existéncia da relacdo entre homem e mulher fora do casamento
ser comum, as pessoas se recusavam a ser identificadas com o concubinato.
Apesar de muitos tribunais brasileiros terem reconhecido valores juridicos ao
concubinato, a denominacdo de concubina era considerada uma ofensa. Isso
s6 serve para exemplificar como diversas familias concretas com base no
afeto coexistiam com a negacéo juridica de seus direitos ao mesmo tempo.
Rodrigo da Cunha Pereira, em obra anteriormente citada, j& demonstra a

situacdo controversa do concubinato:

Nédo é em véao, e a troco de nada, a recusa das pessoas de se
nomearem concubinos/concubinas. E preciso entender isto. Ou, mais
que entender, ver a carga de preconceito que se instalou ao longo do
tempo sobre tal palavra e o peso que ela passou a ter. Ela, antes de
ter sentido técnico-juridico, é a indicacdo de um modo de vida ou um
estado, a marca de um (pré)conceito que se formou ao longo do
tempo. Por exemplo, nomear uma mulher de concubina é
socialmente uma ofensa; é como se referisse a sua conduta moral e
sexual de forma negativa. No entanto, no sentido juridico, e mais
especificamente na linguagem dos tribunais, € uma expressao de
largo uso e que melhor traduziu, até agora, uma forma de vida entre
homem e mulher com consequéncias inclusive patrimoniais...*.

3% PEREIRA (1999, p. 34)
“% PEREIRA (1999,p.65)
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Esse exemplo do concubinato s6 serviu para mostrar a consequéncia
adversa para a sociedade do conceito tradicional de familia. Quando as
relacbes de afeto sdo ofuscadas pelas aparéncias de familias justas e
legitimas, ocorre a exclusdo dos lacos familiares efetivos, uma realidade que
gera sofrimento e preconceito. Ndo ha como mensurar a dor e a exclusdo
trazidas por um conceito tdo restritivo e institucional de familia. Diversos
cidaddos ndo eram considerados “de bem” por ndo serem frutos de uma
relacdo “justa” e “legitima”, além de serem excluidos do convivio social por

ndo se encaixarem naquilo que era considerado pela sociedade como familia.

2.5 Do fim do questionamento sobre culpa na separacéao judicial

O presente topico visa expor como o fim da caracterizacdo da culpa como
elemento essencial para o fim do casamento contribuiu para a evolucdo do
conceito de familia. Ao contrario de uma possivel banalizacdo do casamento,
o fim da atribuicdo da culpa possui o0 objetivo de valorizar a intimidade e a
autonomia do casal. Nao € saudavel levar ao judiciario o debate sobre
questdes pessoais que acabam devassando a vida intima para no final trazer

odio e ressentimento.

Na atual doutrina do Direito de Familia, h4 uma forte tentativa de
renomados autores, como Paulo Lobo e Maria Berenice Dias, de justificar a
inutilidade do debate sobre a culpa na esfera das relacées familiares, como no
caso da separacdo judicial. Para demonstrar a necessidade da supressao da
discussdo sobre a culpa no ambito familiar, Paulo L6bo argumenta com a
inconstitucionalidade da caracterizacdo da culpa tendo em vista o respeito as

garantias fundamentais que resguardam a esfera individual, como se observa:

Quando o poder judiciario, mobilizado pelo cénjuge que se
apresenta como abandonado e ofendido pelo outro, investiga a
ocorréncia ou ndo da causa alegada e da culpa do indigitado
ofensor, ingressa na intimidade e na vida privada da sociedade
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conjugal e da entidade familiar. A constituicdo (art.5°, X)
estabelece que “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas”, sem qualquer excecdo ou restricdo. Ora,
nada é mais intimo e privado que as relagGes entretecidas na
convivéncia familiar. Sob esse importante angulo, ndo pode a lei
ordinaria excepcionar, de modo tdo amplo, a garantia
constitucional da inviolabilidade, justamente no espaco privado e
existencial onde ela mais se realiza*.

Em relacdo a discussdo da culpa, ndo se deve concluir que esses
doutrinadores pretendem eliminar este critério no Direito. H4 o entendimento
de que a culpa é relevante quando existe ofensa a integridade humana, seja
fisica ou moral, ou a um bem tutelado juridicamente. Inclusive no ambito
familiar, a investigacdo da culpa se mostra relevante em certos casos, como
na situacdo em que um conjuge necessita usar o nome de casado e, para isso,
se torna relevante a investigacdo da culpa para que ndo haja prejuizo ao que

Seé consagrou com O novo nome de casamento, por exemplo.

Contudo, para a contemporéanea corrente do Direito de Familia, em regra
geral, ndo ha mais sentido para a indicacdo de culpa nas separacdes, pois

“independentemente de quem seja o culpado, a guarda é atribuida ao pai e

mae que realize o principio do melhor interesse da crianca” **. Ndo é s6 no

assunto sobre guarda, mas, também, em relacdo aos alimentos e a partilha de
bens que a discussdo sobre culpa se mostra irrelevante, segundo Paulo Lobo. A
iniciativa de suprimir a caracterizacdo da culpa ndo se restringe no ambito
doutrinario, ha iniciativas legislativas para acabar com as referéncias a culpa,

como se entende da citacdo de Paulo Lobo:

Na perspectiva da evolugdo do direito de familia, é oportuna a
iniciativa do Projeto de Lei n. 507/2007, da Camara dos Deputados,
gue suprimira todas as referéncias as causas subjetivas e a culpa na
separacdo judicial, estabelecendo Unica causa subjetiva assim
enunciada: Art. 1572. Qualquer dos conjuges podera propor a agédo de
separacdo judicial, quando cessar a comunhdo da vida. Correta a
justificativa do projeto, quando ressalta a incongruéncia do modelo
adotado pelo C6digo*.

1 LOBO (2010, p.156)
2 BO (2010, p.156)
** LOBO (2010, p. 157)
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Outra grande estudiosa do Direito de Familia, Maria Berenice Dias, mostra-
se contra a adequacao da culpa ao ambito familiar. A razéo disso € a falta de
coeréncia em indicar culpados em um ambiente pautado pelo afeto. A grande
jurista ainda ressalta que nédo ha sentido em definir culpa, pois ha uma forte
carga de sofrimento em qualquer separacdo. Portanto, ha uma critica a falta
de atitude do legislador, que intervém indicando culpados em situagfes

extremamente pessoais, como adverte Dias:

Ao longo da histéria do direito das familias o que se constata é
a falta de sensibilidade do legislador para com as especialidades da
matéria familiar. Prefere ignorar que o bem juridico tutelado é a
dignidade das pessoas que compfem a familia e acaba fazendo
importacdo de institutos, como a culpa, que encontram em outros
ramos do direito civil espaco mais propicio a sua assimilacdo e
aplicagao™...

Para concluir este topico, cumpre ressaltar que a dissolucdo do vinculo
matrimonial é uma garantia que decorre do fim do afeto. Ao contrario da
“falta de sensibilidade” com as questdes familiares relatadas por Maria
Berenice Dias, o novo divorcio expde a preocupacdo do legislador com a
dignidade humana. Quando se consagra a liberdade, hd uma humanizacéo das

relacdes juridicas.

2.6 O Crescimento da procura pelo divércio no Brasil

N&o se deve ocultar o papel das pressdes dos dados sociais para que a EC
n°66 de 2010 fosse aprovada. Se a procura pelo divércio ndo fosse frequente,
nao haveria uma urgéncia para que os legisladores facilitassem a concesséao
deste. Contudo, ndo é sé no Brasil que houve esse aumento na busca pelo

divorcio.

** DIAS (2009, p. 110)
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As alteracdes sociais da Revolucao Industrial, caracterizadas pela ascensao
do movimento feminista, inclusdo da mulher no mercado de trabalho e a
propria revolugdo sexual nos anos sessenta do século XX, expdem fatores que
modificam o ideal de familia estatica e sagrada em que cada um tinha uma
funcdo determinada. Esse fen6meno social no ocidente modificou a antiga
estabilidade da familia para que esta se tornasse dinamica, como mostra
Gagliano:

Em fecundo estudo, CONSTANCE AHRONS e ROY RODGERSS,
debrucgados nas alteracdes sociais experimentadas no século passado,
observaram que, somente nas Ultimas décadas, a idealizada nocéo
“sagrada” da tradicional familia americana havia sido seriamente
desafiada. Fatores de variada ordem como o movimento feminista, o
aumento da forca de trabalho da mulher e a revolugdo sexual

frequentemente eram citados como responsaveis pelo aumento do
namero de divorcios®.

Antes da analise da EC n°66 de 2010, cabe ressaltar que ja existia uma
grande busca pela concessdo do divircio entre os anos de 1996 a 2006. Ja em
relacdo a separacdo, no mesmo periodo, houve uma estabilidade na procura.
Como relacionar esses dados com a edicdo da EC n°66/2010? H& uma
incoeréncia entre a grande demanda da sociedade brasileira pelo divorcio e a

inexisténcia de uma legislacdo que o valorizasse, de forma plena.

Ou seja, infere-se, pelo crescimento do nimero de divorcios, que existe
uma maior aceitacdo social desse instituto que passou a ser visto com mais
naturalidade e sem a grande estigmatizacdo da mulher “divorciada”, como
existia na época da edicdo da antiga Lei do Divércio de 1977. Mudanca

estatistica assim exposta por Gagliano:

Enquanto as separac¢@es judiciais mantiveram-se estaveis em
relagdo a 2005, com taxa de 0,9%, os divorcios cresceram 1,4%. Esse
resultado revela uma gradual mudanca de comportamento na
sociedade brasileira, que passou a aceitar o divércio com maior
naturalidade, além da agilidade na exigéncia legal, que para iniciar
processo exige pelo menos um ano de separacdo judicial ou dois
anos de separacdo de fato. De 1996 a 2006, a pesquisa mostrou que
a separacdo judicial manteve o patamar mais frequente e o divércio
atingiu a maior taxa dos ultimos dez anos. Em 2006, os divércios

*> GAGLIANO (2010, p.44)
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diretos foram 70,1% do total concedido no pais. Os divércios
indiretos representaram 29,9% do total...*®.

Os numeros do IBGE mostram o grande crescimento do numero de divorcios
desde 1984 até 2009. Apesar de neste ultimo ano existir um decréscimo do
divércio, a média histérica expbe a preponderancia do divorcio sobre a
separagao judicial, como pode ser constatado de acordo com o seguinte
gréfico divulgado no site do IBGE*':

Grafico 17 - Taxa geral de separagtes a de divorcios
Brasil - 1994- 2005
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Entretanto, o surgimento da EC n°66 de 2010 ndo € uma relacdo de causa e
efeito restrita tdo somente aos dados estatisticos sobre o divércio. E claro que
a demanda social representada pela intensa procura pelo divorcio é um
componente que influi na valorizagéo deste. Se os fatos ndo mostrassem isso,
para que os legisladores iriam se empenhar em fazer uma emenda
constitucional sobre divorcio? Todavia, ha outros fatores de igual importéncia
para a edicdo da EC n°66/2010, como a mudanca atual do conceito de familia
que valoriza o afeto, as novas correntes dos estudos de autores civilistas que
prezam pela autonomia da vontade, assim como o0s entendimentos

jurisprudenciais condizentes com a doutrina baseada no conceito de afeto.

*® GAGLIANO (2010, p.45)

ad Gréfico divulgado no dia 12/11/2010 na internet na pagina oficial do IBGE no site:

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id noticia=1753. Consulta realizada no dia
19/04/2011.
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Portanto, os valores estatisticos devem ser interpretados ndo de forma

isolada, mas de acordo com 0s outros aspectos expostos no presente trabalho.
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3. Avalorizacéo do afeto como fundamento do novo divorcio.

3.1 A construcédo doutrinaria do afeto como valor basilar da familia

Antes de nos concentrarmos no valor juridico do afeto e suas
consequéncias diretas na nova legislacao sobre a familia, incluindo a Emenda
Constitucional n°66/2010, vale ressaltar as origens da elaboracdo do conceito
de familia baseada no afeto. Tendo em vista a grande importancia do
processo de interdisciplinaridade no meio cientifico, ndo é valioso o estudo do
Direito como se este fosse um campo préprio e isolado das outras areas do
conhecimento. Ao longo da graduacgéo no curso de Direito, sempre nos restou
clara a influéncia da Filosofia, Historia e Sociologia nos conceitos

fundamentais do mundo juridico.

A partir desse processo de comunicacdo, a contribuicdo da psicologia para
a formacédo do conceito de familia muito utilizado na doutrina juridica e em
diversos tribunais foi primordial. A ideia enfatizada nessa disciplina,
conceituando que o0s elementos psiquicos possuem uma funcdo mais
integrativa para a familia do que os lagos sanguineos, repercutiu no campo
juridico. O interesse dos estudiosos do Direito por um novo conceito de
familia pretendia construir uma concepc¢do mais humana sobre as relacdes

familiares.

Ao contrario da tradicional definicdo de familia limitadora, buscava-se,
com esta influéncia da Psicologia, incluir diversas parcelas da sociedade
excluidas da protecdo juridica, como os casais em unifes estaveis ou filhos
concebidos fora do casamento. Diversos estudiosos do Direito de Familia se
influenciaram por essa explicacdo psiquica da familia, entre os quais Maria
Berenice Dias, Rolf Madaleno e Rodrigo da Cunha Pereira, que assim conceitua

familia, em sua obra: Familia, direitos humanos, psicanalise e inclusdo social:
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Podemos dizer que a familia € uma estruturacédo psiquica em
que cada membro ocupa um lugar, uma funcdo. Lugar de pai, lugar de
mée, lugar de filhos, sem, entretanto, estarem necessariamente
ligados biologicamente. Tanto é assim, uma questédo de “lugar”, que
um individuo pode ocupar o lugar de pai ou mae, sem que seja pai ou
mée bioldgicos. Exatamente por ser uma questéo de lugar, de fungao
exercida, que existe o milenar instituto da adocdo. Da mesma forma,
0 pai ou mae biolégicos podem ter dificuldade em ocuparem este
lugar de pai ou de méde, tdo necessarios e essenciais a nossa
estruturggéo psiquica e formacdo como seres humanos e Sujeitos de
Direitos™.

Observada a influéncia do ramo da Psicologia no Direito de Familia, ndo
podendo ser olvidada a elaboracgéo teorica de Freud sobre o estado emocional
do ser humano, surge a chamada “Teoria do Afeto”, que se baseia nos
aspectos concretos vivenciados pelos membros nas relagdes familiares, como
0 respeito mutuo, o amor e a consideragdo. N&o importa para a
caracterizacdo da familia as limitacdes formais impostas pela legislacdo. Nao
ha como identificar um fundador para tal teoria, pois véarios autores, das
diversas areas, como a Psicologia e Direito, contribuiram para a sua

consolidacdo. Pode-se dizer que é de autoria coletiva.

Contudo, para sistematizar o presente estudo, sera focada a interpretacéo
juridica para essa teoria feita, especialmente, por Rolf Madaleno, Maria
Berenice Dias e outros estudiosos do Direito. A razdo desta selecdo € o
objetivo deste trabalho em demonstrar a associacdo da EC n°66/2010 com a
principal caracteristica da “Teoria do Afeto”: a valorizagédo do carater afetivo
da relagdo familiar, ndo existindo sentido na intervengédo estatal para manter
relacdo que ndo mais se sustenta. Para uma melhor compreensédo da teoria,

vale citar o entendimento de Maria Berenice Dias sobre o afeto:

Afeicdo e afeto tém origem nas palavras affectio ou affectus,
compostas da preposicdo ad, que significa “para”, e de uma forma
nominal do verbo facere, que significa “fazer”. Segundo Sérgio
Resende de Barros, “feito para” traduz o fato de ser ou estar um
feito para o outro, mutuamente. O afeto é elemento essencial das
relacdes interpessoais, sendo um aspecto do exercicio do direito a

*® PEREIRA (2001, p.8)
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intimidade garantido pela Constituicdo Federal. A afetividade nédo é
indiferente ao Direito, pois € 0 que aproxima as pessoas, dando
origem aos relacionamentos que geram as relagBes juridicas,
fazendo jus aos status de familia®.

Apesar da inovacgdo e da inclusdo presentes na “Teoria do Afeto”, em que
diversas pessoas foram “vistas” pelo mundo juridico, ndo devem ser ocultadas
as criticas feitas por alguns doutrinadores do Direito. As duvidas sobre a
interpretacdo afetiva da familia repousam na abrangéncia do conceito que
nao se enquadraria plenamente no Direito e, ainda, na alegacdo de que os
defensores dessa teoria apenas associam a familia com o afeto. Critica que
pode ser exemplificada pela indagacdo feita por Marco Tulio de Carvalho
Rocha sobre a relevancia do afeto no Direito, como se observa na seguinte

passagem:

Como se ndo bastasse o modo inapropriado com que o afeto
tem sido invocado por parte da doutrina juridica brasileira, o
“afeto” ndo € um dado da realidade capaz de identificar a familia
nem mesmo em sentido filoséfico-cientifico. Ha realidades afetivas
gue extrapolam os limites da familia e realidades ndo afetivas que
se incluem no conceito de familia. Exorbitam do conceito de familia
a mera amizade e o namoro. Faltam-lhes outros elementos que
comparecem com frequéncia na formacgdo da familia: estabilidade,
intuito de formacdo de familia, coabitacdo e dependéncia
econdmica™.

Com todo o respeito a opinido desse renomado jurista, € clara a concepcgao
estatica e conservadora que esse autor possui sobre a esséncia da familia.
Primeiramente, o fato de o conceito de afeto ndo ser abarcado totalmente
pelo Direito nédo significa a sua inaplicabilidade no campo juridico. O carater
interdisciplinar é essencial para permitir a evolucdo de qualquer area da
Ciéncia. Quando o autor, de forma automatica, exclui o afeto do sentido
“filosofico-cientifico”, demonstra a falta de comunicacdo e incapacidade de

incorporar conceitos advindos de outras areas do saber.

9 DIAS (2006, p. 69)
> ROCHA (2010, pp.61/62)
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Outra infelicidade ¢é sustentar, como elementos da familia, a
“dependéncia econdmica” e a “coabitacdo”. Ou seja, um casal, em que 0s
cOnjuges sejam independentes economicamente, ndo seria familia de acordo
com essa concepcdo. A necessidade da coabitacdo também impediria que
diversos casais, em que cada par viva em sua propria residéncia, se
enquadrassem nesse conceito de familia. Essas incoeréncias s6 provam a falta
de sintonia desse jurista com as concepc¢des de familia atentas aos processos
de autonomia e modernizacdo. Ha no ideal dele de familia a antiga definicao
da submissdo ao homem ser um dever feminino, posto que a existéncia da
dependéncia econémica fosse fundamental. Maria Berenice, em Conversando
sobre o direito das familias, refuta essa possivel necessidade de coabitacéo

na seguinte afirmacao:

A flexibilizacdo decorrente da contemporaneidade vem
permitindo que os relacionamentos antes clandestinos e
marginalizados adquiram visibilidade, o que acabara conduzindo a
sociedade a aceitacdo de todas as formas que as pessoas encontram
para viver. Basta lembrar que nem mais o convivio sob 0 mesmo
teto € indispensavel para o reconhecimento de uma entidade
familiar, bastando para a sua configuracdo a manutencdo de uma
vida em comum. Estdo acabando os casamentos de fachada, nédo se
jJustificando relacionamentos paralelos e furtivos, nascidos do medo
da rejeicdo social®*.

Restando rebatidas as criticas ao valor afetivo da familia, cumpre explicar
se realmente as restricdes impostas pela Lei a formacdo de novos tipos de
familia foram exitosas. Pelo contrario, as pessoas continuaram em busca da
felicidade mesmo sendo alvo de preconceitos. Ainda que o Direito negasse a
existéncia de novas formacdes familiares, as demandas em relacdo a estas

questdes chegaram a Justica.

Por exemplo, os relacionamentos fora do matriménio foram solucionados
como sociedade de fato para depois serem legalizados e reconhecidos. Esta

insisténcia da sociedade, enfrentando o que € institucionalizado para buscar a

> DIAS (2004, pp.22/23)
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felicidade, s6 comprova a forca da Teoria do Afeto na evolucdo do Direito de
Familia. Como seria a configuracdo da familia sem a busca do reconhecimento
das unifes baseadas no afeto? Certamente, ainda a familia estaria marcada
pela exclusdo e preconceitos contra aqueles que ndo eram protegidos pelos
legisladores. A promulgacdo da EC n°66/2010 s6 corrobora o triunfo da
“Teoria do Afeto” e enaltece a felicidade e autonomia como condicionantes
de uma familia estruturada. A evolugcdo das percepc¢bes sobre familia, com
base na busca pelo afeto, é assim retratada pela Desembargadora Maria

Berenice Dias no obra anteriormente citada:

O siléncio da lei, no entanto, nao foi suficiente para arrefecer
a velha mania do ser humano em buscar a felicidade. Os egressos
das relagcBes findas enlacavam-se em novas unides. Mesmo sem
nome, mesmo sem lei, as pessoas uniam-se e acabavam batendo as
portas do Judiciario para resolver eventuais conflitos. Timida e
preconceituosa, a Justica encontrou uma saida que gerou enorme
distorcdo: ver em tais relacionamentos uma sociedade de fato,
expurgando-os do ambito do Direito de Familia. Simulando que a
origem ndo era uma aproximagdo da ordem da afetividade, o
chamado concubinato ou unido livre era definido como mera
associacdo lucrativa. Obviamente um absurdo. O magistrado,
arvorando-se qualidades magicas, buscou transformar uma
sociedade de afeto em sociedade de fato®.

Cumpre deixar claro que o intuito deste trabalho ndo é considerar o afeto
como o Unico valor fundamental da familia. Essa exclusividade nas relacfes
afetivas ndo é suficiente para definir um ambiente social como familiar. Se
isso fosse sensato, haveria uma consagracdo de relacionamentos sem o
minimo carater de lealdade pela simples afirmacdo de que o afeto existe.
Imagine-se o caso de um simples encontro esporadico. Neste exemplo, nédo
pode ser negada a existéncia de certo afeto, contudo a falta de lealdade e
comprometimento impossibilita a caracterizacdo da familia. Portando, o

dever de lealdade € identificado com um valor ético por Maria Berenice Dias:

Esses exemplos sdo suficientes para evidenciar que ndo basta
a insercdo do afeto como elemento identificador dos vinculos

>2 DIAS (2004, p.15)
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familiares. A percepgdo dessa realidade foi a grande vitéria
alcancada pelo IBDFAM em sua bem sucedida trajetéria. Mas, além
do afeto, é impositivo invocar também a ética como elemento
estruturante do Direito de Familia. Ao se confrontar com situacdes
em que o afeto é o trago diferenciador das rela¢des interpessoais,
ndo se podem premiar com a irresponsabilidade comportamentos
gue afrontam o dever de lealdade que merece ser prestigiado como
integrante da estrutura familiar®®.

Mas qual seria a origem que explicasse essa mudanca de visdo sobre a
familia no Direito Brasileiro? Em diversas analises, esta mudanca de paradigma
€ uma consequéncia da consagracdo dos ideais da Lei Maior. O carater
democratico da Constituicdo Federal, criando diversas maneiras para oS
cidadaos defenderem seus direitos, como a acdo popular e a civil publica,
criou um ambiente de intensa valorizagdo da liberdade e da cidadania. Foi
uma revolucdo no Direito, que repercutiu no campo das relagdes familiares,

criando a “democratizacdo dos sentimentos, na qual o respeito mutuo e

» 54

liberdade individual vém sendo preservados O processo democratico

culminou na diminuicdo da interferéncia estatal no divércio representada pela
EC n°66/2010. Em um artigo intitulado: A familia afetiva — O afeto como
formador de familia, o advogado Thiago Simbes expGe assim o valor

constitucional do afeto:

Se 0 mesmo texto constitucional dispde em seu art. 3°, | que
nossa Republica tem como objetivo fundamental promover o bem
de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, o ndo reconhecimento
de AMOR, do AFETO como formador da familia e da relacdo de
parentalidade é ir de encontro com as bases constitucionais do
nosso Estado Democratico de Direito. Este reconhecimento so iria
trazer beneficios as situacdes faticas que se alongam no tempo.
Tratar os filhos que igualmente sdo amados, respeitados e queridos
no meio familiar seria uma justica social e uma confirmacédo de uma
responsabilidade social®.

>3 DIAS (2004, p.17)
% DIAS, (2004, p.23).

> SIMOES, A familia afetiva — O afeto como formador de familia. Artigo divulgado no site de IBDFAM no dia
24/10/2007 no endereco eletronico: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=336
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Com base em nosso Texto Maior, essa “explosdo” do carater afetivo na
doutrina juridica no Direito de Familia ndo esta restrita a EC n°66/2010.
Outras propostas legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional, como a
unido homoafetiva e o Estatuto das Familias, também se apoiam nas relacdes
afetivas como pilares na construcdo de familias reais e democraticas.
Todavia, estas proposicbes serdo analisadas de forma mais aprofundada

adiante no tépico 3.3.

Para concluir o estudo da “Teoria do Afeto”, cabe ressaltar que a mais
profunda conexdo entre a EC n°66/2010 e a interpretacao afetiva das relacdes
familiares estd na rejeicdo do formalismo legal no divorcio. Assim como o
novo divorcio ndo traz mais a exigéncia de aguardar certo periodo para a
concretizagcdo do fim do matrimonio, a “Teoria do Afeto”, da mesma forma,
nao valoriza imposi¢cdes legais. Ao contrario, para esta teoria, 0s sentimentos
humanos, como a ética e a lealdade, se sobrepfem aos ditames legais. Assim

expOe Maria Berenice Dias no livro Conversando sobre o direito das familias:

N&o é a imposicao legal de normas de conduta que consolida a
estrutura conjugal. S&o simplesmente a sinceridade de sentimentos e
a consciéncia dos papéis desempenhados pelos seus membros que
garantem a sobrevivéncia do relacionamento, como sede de
desenvolvimento e realizagdo pessoal. No atual estagio das relacdes
afetivas, o fundamental é a absoluta lealdade reciproca, viés que
deve pautar todos os vinculos amorosos, principalmente quando
existente um projeto de comunhdo de vidas, uma identidade de
propositos™.

3.2 Decisdes judiciais que simbolizam o conceito afetivo de familia

Com o intuito de expor que a valor afetivo da familia ndo esta restrito as
argumentacdes doutrinarias, torna-se relevante pesquisar se a jurisprudéncia
brasileira esta ou ndo em sintonia com essa nova interpretacéo do conceito de
familia baseada no afeto. Outro propdsito desta busca pelo entendimento dos
tribunais sobre a familia é demonstrar que a Teoria do Afeto néo é restrita aos

vinculos psicologicos e, dessa forma, sem aplicabilidade juridica. Pelo

>® DIAS (2004, p.37)
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contrério, as decisdes judiciais, que serdo exemplificadas, mostram situacdes
que antes entendidas pelo Judiciario como ilegais, foram reconhecidas de

acordo com o valor afetivo da familia.

Para consolidar a importancia desse reconhecimento jurisprudencial do
afeto, as decisdes selecionadas ndo foram buscadas de forma aleatéria, mas
de acordo com o valor doutrinario de cada tribunal. Primeiramente, o0s
entendimentos do vanguardista Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, téo
conhecido na Doutrina pelo progressismo juridico, como no caso das unides
homoafetivas, serdo analisados. Ja, de forma oposta, as decisdes do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios, de carater mais conservador,
também merecem destaque. N@o poderia ser olvidada a atual compreenséao do
Tribunal da Cidadania, que pacifica as questdes juridicas infraconstitucionais,

sobre o afeto na familia.

Vale ressaltar o recente julgamento da Suprema Corte, em 05/05/2011,
que reconheceu, de forma unanime, o carater de entidade familiar as unifes
homoafetivas. A relevancia do julgamento da ADIN 4277 para esta pesquisa €
expor a consagracao do conceito de familia com base no afeto. Nao é apenas
nas novas proposicdes legislativas, como a EC n° 66/2010, em que o valor
afetivo se consagra, mas o engajamento do Judiciario, representado nessa
decisdo do STF, ja consolida a revolucédo da visdo sobre o papel da familia,

desvinculada das amarras formais e apoiada no carinho e afeto.

As questdes jurisprudenciais estudadas irdo englobar véarios assuntos do
Direito de Familia. A razdo do estudo ndo se restringir apenas ao carater
afetivo do divorcio € expor que a “Teoria do Afeto” é utilizada em diversos
assuntos pelos diferentes tribunais. Por exemplo, o fator identificador da
unido estavel, usado na jurisprudéncia, € a existéncia do afeto. Portanto, ndo

€ apenas no divorcio que a teoria tem sido aplicada.

O primeiro precedente do TJRS mostrara que, apesar desta Corte ser
pioneira no reconhecimento do carater socioafetivo da familia, ndo ha o
prestigio de forma abusiva do afeto. Como se observa nesta situacdo em que o

filho, possuindo plena capacidade financeira de se sustentar, néo foi
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merecedor de alimentos, tendo em vista que o afeto ndo pode ser usado de
forma leviana com o argumento de que houve abalo emocional. Se assim
fosse, estariamos diante de uma industria de indenizagbes baseadas em
simples alegacdo de sofrimento. E o que se denota da ementa deste processo
do TJRS:

Ementa: ALIMENTOS. FILHO MAIOR E CAPAZ. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. ABALO EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAI. 1. Sendo o
filho maior, capaz, apto ao trabalho e com receita prépria, com
plenas condicdes de prover seu proprio sustento, descabe impor ao
genitor encargo alimentar ou mesmo a obrigacdo de custear-lhe os
estudos ou visando, ainda, o pagamento de prestacfes pretéritas da
sua faculdade. 2. O pedido de reparacdo por dano moral no
Direito de Familia exige a apuracao criteriosa dos fatos e o mero
distanciamento _afetivo entre pais e filhos ndo constitui situacdo
capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja
vulgarizado) principio da dignidade da pessoa humana, sendo
mero fato da vida. 3. Embora se viva num mundo materialista,
nem tudo pode ser resolvido pela solucdo simplista da
indenizacdo, pois afeto ndo tem preco, e valor econémico
nenhum podera restituir o valor de um abraco, de um beijo,
enfim de um vinculo amoroso saudavel entre pai e filho, sendo
essa perda experimentada tanto por um quanto pelo outro. Recurso
desprovido. (SEGREDO DE JUSTICA) °’.

Mostra-se claro que o objetivo da colenda Corte galucha nesta decisdo néo
foi restringir a aplicacdo do valor afetivo da familia nem negar-lhe a validade
como fator integrador das relacdes pessoais. A relevancia dessa ementa é
deixar explicito que o argumento de falta de afeto ndo pode ser usado de
maneira indiscriminada para conseguir vantagens financeiras. Vale lembrar
que, apesar de o afeto ser essencial na familia, sempre havera situacdes de
conflito no meio familiar. Logo, divergéncias de carater meramente pessoais

ndo ensejam recompensas financeiras sob a alegacédo de falta de afeto.

Ja em outro acérdao, o tribunal gaucho entende que o valor afetivo de pai
e filho ndo estd vinculado a situacdo biolédgica. Esta posicdo ocorreu em um

caso de guarda pleiteada pela tia paterna. De acordo com a sétima camara

57 Brasil, TJRS, Apelacdo Civel N° 70032449662, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio

Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 26/05/2010. Disponivel em
http://wwwl.tjrs.jus.br/busca/?g=valor+afetivo&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28TipoDecisao%3Aac%
25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%29&requiredfields=&as_g=. Acesso em

24/04/2011
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civel do TJRS, o vinculo afetivo, construido pelo convivio entre a tia e a
crianca, prevaleceu sobre as determinacdes sanguineas, de acordo com a
seguinte ementa, que exibe a abrangéncia da “Teoria do Afeto” além das

caracteristicas bioldgicas:

Ementa: APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA PLEITEADA
PELA TIA PATERNA. ESTUDO SOCIAL QUE COMPROVA QUE A AUTORA
REUNE PLENAS CONDICOES DE ATENDER AS NECESSIDADES DO
SOBRINHO. EXISTENCIA DE VINCULO AFETIVO ENTRE A TIA E A
CRIANCA CONSTRUIDOS A PARTIR DO CONVIiVIO. GUARDA DEFINITIVA
DEFERIDA. SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS E JURIDICOS
FUNDAMENTOS.  PRECEDENTE DESTE TRIBUNAL. APELACAO
DESPROVIDA. (SEGREDO DE JUSTICA) .

A partir dessa ementa, observa-se o0 respeito ao convivio e aos vinculos
afetivos. Como estaria a situagdo da crianga se outro fosse o entendimento?
Ocorreria, provavelmente, uma relacdo traumdtica ja que o menor seria
privado do afeto de quem sempre o educou. Dessa forma, a “Teoria do Afeto”
foi usada para propiciar a preponderancia do vinculo familiar concreto,

baseado no amor e considera¢do mutua, sobre os lagos genéticos.

Em relagédo ao TJDFT, cumpre esclarecer que, mesmo em uma corte tida
como majoritariamente conservadora nos entendimentos doutrinarios, a
“Teoria do Afeto” ja se mostra presente em diversos acorddos. Serd usado,
como exemplo dessa inovagdo, um processo em que O reconhecimento
voluntario de paternidade ndo prevaleceu tendo em vista a falta de afeto

entre o suposto pai e o filho. E o que diz a seguinte ementa:

CIVIL. FAMILIA. RECONHECIMENTO VOLUNTARIO DE FILHO.
ESCRITURA PUBLICA. ANULACAO. MODIFICACAO DO REGISTRO DE
NASCIMENTO.  PATERNIDADE  SOCIOAFETIVA. EXAME  DNA.
PATERNIDADE BIOLOGICA EXCLUIDA. NAO DEVE PREVALECER O

58 Brasil, TJRS, Apelacdo Civel N° 70026534024, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 18/02/2009. Disponivel em:
http://wwwl.tjrs.jus.br/busca/?g=valor+afetivo&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28TipoDecisao%3Aac%
25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%29&requiredfields=&as_g=. Acesso em
24/04/2011
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RECONHECIMENTO DE FILHO, REALIZADO DE FORMA VOLUNTARIA, SE
EXCLUIDA A PATERNIDADE BIOLOGICA E NAO EXISTENTE ENTRE AS
PARTES QUALQUER VINCULO SOCIOAFETIVO. DECISAO QUE MELHOR
ATENDE AOS INTERESSES DO MENOR, NA MEDIDA EM QUE PERMITE
QUE SE  POSSA BUSCAR A VERDADEIRA FILIACAO E,
CONSEQUENTEMENTE, ESTABELECER A PARTIR _DE ENTAO
VERDADEIROS VINCULOS DE AFETO COM O VERDADEIRO PAI.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO®.

Esse julgado serve de paradigma da inclusdo do afeto nas relacdes
familiares na medida em que o simples registro de nascimento ndo caracteriza
a relacdo pai/filho. Nessa situacdo, ndo ha nenhum tipo de afeto que possa
exprimir uma real atribuicdo de papeis familiares. Depreende-se, desse
processo, que se houvesse afeto no presente caso, a caracterizacdo da
paternidade poderia ser reconhecida. Isso significa que o acérdao reconhece o
afeto como integrante da relagéo familiar. A solugéo indicada pela turma do
TJDFT, ressaltando a inexisténcia de afeto, foi orientar ao menor buscar pelo
verdadeiro pai para que os verdadeiros vinculos afetivos fossem criados. Tal
orientacdo s6é demonstra a preocupacao da respectiva turma com os efetivos

lacos concretos de amor e respeito tdo defendidos pela “Teoria do Afeto”.

O Tribunal da Cidadania, o STJ, oferece varios exemplos da aplicagdo do
conceito afetivo de familia em seus julgados. Ndo €& apenas no
reconhecimento de unido estavel ou na filiacdo entre pai e filho que a Corte
Superior exalta o carater afetivo da familia. Em questdes controversas para a
sociedade, como nos casos de unides homoafetivas, o STJ usa o valor afetivo
das relacOes pessoais para reconhecer a existéncia juridica de situacdes
familiares antes tidas como inexistentes pelo Direito, como no caso da

possibilidade de adocéo de criangas por casais homossexuais.

Neste exemplo, a Corte Superior se deparou com a situacao fatica de uma
criangca que vivia sob a guarda de duas mulheres que mantinham um
relacionamento amoroso. Com o0 respectivo estudo social, houve a
constatacdo de que ja existia um convivio saudavel para o0 menor e a guarda

deste foi reconhecida para o casal homoafetivo:

> Brasil, TIDFT, Apelacéo Civel: n°487572, Sexta Turma Civel, Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territdrios:
César Loyola, Julgado em 02/03/2011. Disponivel em: http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?DOCNUM=10&PGATU=1&I=20&ID=62205,74353,18234&MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&0OPT=&ORIG
EM=INTER
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DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES. VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA
OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA. 1. A
questdo diz respeito a possibilidade de adocao de criangas por parte
de requerente que vive em unido homoafetiva com companheira
gue antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia a
particularizar o caso em julgamento. 2. Em um mundo pds-
moderno de velocidade instantdnea da informacdo, sem
fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos
costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a
interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre que possivel,
0s postulados maiores do direito universal. 3. O artigo 1° da Lei
12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia familiar a
todas e criancas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adocdo serd deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos". 4.
Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses
dos menores sobre quaisquer outros, até porque estad em jogo o
préprio direito de filiagdo, do qual decorrem as mais diversas
consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo.
5. A matéria relativa a possibilidade de adogcdo de menores por
casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de
verificar qual é a melhor solucdo a ser dada para a protecdo dos
direitos das criancas, pois sdo questdes indissociaveis entre si. 6. Os
diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema,
fundados em fortes bases cientificas (realizados na Universidade
de Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana
de Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente em que
criancas _sejam _adotadas por casais _homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio_familiar_em gque serdo inseridas e que as liga a seus
cuidadores". 7. Existéncia de consistente relatério social elaborado
por assistente social favoravel ao pedido da requerente, ante a
constatacdo da estabilidade da familia. Ac6rdao que se posiciona a
favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico Federal
pelo acolhimento da tese autoral. 8. E incontroverso gue existem
fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores - sendo a
afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa
situacdo_como _a que ora se coloca _em julgamento. 9. Se os
estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer
natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas com amor e se
cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos, o
deferimento da adoc@o é medida que se impde. 10. O Judiciario
ndo pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale
dizer, no plano da ‘“‘realidade”, sdo ambas, a requerente e sua
companheira, responsaveis pela criacdo e educacdo dos dois
infantes, de modo que a elas, solidariamente, compete a
responsabilidade®.

60 Brasil. STJ. Recurso Especial n°® 889852/RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salomédo. Quarta Turma. Julgado em
09/08/2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/webstj/Processo.
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Nessa paradigmatica decisdo, houve o reconhecimento do valor primordial
do afeto para a constituicdo da familia. Em um caso polémico como esse, 0
STJ foi extremamente corajoso em descrever os principais ideais do conceito
afetivo das relacdes familiares. Percebeu-se que o Judiciario ndo deve
permanecer estatico frente as mudancas sociais. A nossa realidade ja permite
que julguemos as relacdes pessoais, ndo com base em formalidades, mas de
acordo com os sentimentos construidos com o convivio saudavel para a

familia.

Para demonstrar o apice da aplicacdo dos valores afetivos sobre os
elementos formadores da familia, o julgamento do STF, na ADIN 4277, ao
reconhecer a interpretacdo conforme a Constituicdo na aplicacdo do art.
1.723 do Cddigo Civil as unides homoafetivas, consolidou a mudanca do
conceito de familia em direc@o ao afeto. Serdo exemplificadas, nos votos dos
ministros da Suprema Corte, as diversas explicagbes da mudanca
paradigmatica sobre o valor da familia, como se observa da caracterizagdo do
afeto como preponderante na familia, a partir da fundamentacgdo do Relator

Ministro Ayres Brito:

...Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se
realizar ou ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia
homossexual seguem na mesma toada: s6 podem se realizar ou ser
felizes homossexualmente. Ou “homoafetivamente™, como hoje em
dia mais e mais se fala, talvez para retratar o relevante fato de
que o século XXI ja se marca pela preponderancia da afetividade
sobre a biologicidade. Do afeto sobre o bioldgico, este Gltimo como
realidade tdo somente mecanica ou automatica, porque
independente da vontade daquele que € posto no mundo como
consequéncia da fecundacdo de individualizado &vulo por
individualizado espermatozoide®.

Ja no voto do renomado Ministro Marco Aurélio de Mello, ha a notéavel
percepcdo da necessidade de alteracdo da denominacédo de direito de familia

para “das familias”. A razdo desta mudanca € nova visdo paradigmatica, que

! Brasil. STF. ADIN n° 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Julgado em 05/05/2011. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277:.
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nao considera apenas a familia formada pelo casamento como a merecedora
de protecdo estatal, mas a pluralidade das diversas entidades familiares. O
fator que une as diferentes entidades é a existéncia da afetividade, ideal que
esta sedimentado na seguinte passagem prolatada no voto do eminente

jurista:

Revela-se, entdo, a modificacdo paradigmatica no direito de
familia. Este passa a ser o direito “das familias”, isto é, das familias
plurais, e ndo somente da familia matrimonial, resultante do
casamento. Em detrimento do patrimbnio, elegeram-se o amor, o
carinho e afetividade entre os membros como elementos centrais
da caracterizacdo da entidade familiar. Alterou-se a viséo
tradicional sobre a familia, que deixa de servir a fins meramente
patrimoniais e passa a existir para que 0s respectivos membros
possam ter uma vida plena comum. Abandonou-se o conceito de
familia enquanto “instituicdo em si mesmo”, para identificar nela a
qualidade de instrumento a servico da dignidade de cada
participe...%.

Com a premissa do afeto como determinante da entidade familiar, o ja
citado jurista reconhece a protecdo juridica da unido homoafetiva. Se ha o
interesse em construir uma relagcdo juntos, seria incoerente com o principio
da dignidade humana a negacdo do reconhecimento da comunh&o de vida
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Esta clara a influéncia
dos lacos afetivos familiares sobre a visdo do Ministro Marco Aurélio a respeito
da unido homoafetiva na seguinte passagem do voto sobre a ADIN 4277/DF:

...Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da
opcdo livre e responsavel de constituicdo de vida comum para
promover a dignidade dos participes, regida pelo afeto existente
entre eles, entdo ndo parece haver dlvida de que a Constituicao
Federal de 1988 permite seja a unido homoafetiva admitida
como tal. Essa é a leitura normativa que faco da Carta e dos valores
por ela consagrados, em especial das clausulas contidas nos artigos
1°, inciso Ill e IV, e 5°, cabeca e inciso 1%,

2 Brasil. STF. ADIN n° 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Julgado em 05/05/2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277.

63 Brasil. STF. ADIN n° 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Julgado em 05/05/2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277.
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Ja no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, ha a preocupacédo com a falta
de enquadramento juridico das unides entre pessoas do mesmo sexo. Ha a
constatacdo de que a realidade social do século XXI ndo nos permite deixar
essas relagbes fora da protecdo do Estado. O fenbmeno da convivéncia
familiar com base no afeto ultrapassa as barreiras nacionais e cria novos

vinculos. De acordo com a exposic¢ao feita pelo Ministro Lewandowski:

Com efeito, a ninguém é dado ignorar-ouso dizer- que estao
surgindo, entre nés e em diversos paises do mundo, ao lado da
tradicional familia patriarcal, de base patrimonial e constituida,
predominantemente, para os fins de procriacdo, outras formas de
convivéncia familiar, fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de
forma particular, a busca da felicidade, o bem estar, o respeito e o
desenvolvimento pessoal de seus integrantes®.

Apesar de o grande jurista citado considerar o texto constitucional taxativo
no que diz respeito a exigibilidade da diversidade de sexos para a unido
estavel, ha a necessidade do reconhecimento legal da unido homoafetiva. O
principal argumento usado para a defesa da condi¢cdo de entidade familiar
dessas unides é o dever do Estado de proteger parcelas da sociedade
historicamente marginalizadas, que criam lagos afetivos publicos e
duradouros. Mesmo que ndo existam previsdes normativas que defendam esses
grupos. Tal raciocinio se depreende da seguinte citacdo do voto do ministro

Lewandowski sobre o significado da unido homoafetiva:

Cuida-se, enfim, a meu juizo, de uma entidade familiar que,
embora ndo esteja expressamente prevista no art. 226, precisa ter a
sua existéncia reconhecida pelo Direito, tendo em conta a existéncia
de uma lacuna legal que impede que o Estado, exercendo o
indeclinavel papel de proteger os grupos minoritarios, coloque sob
seu amparo as relacGes afetivas publicas e duradouras que se formam
entre pessoas do mesmo sexo®.

* Brasil. STF. ADIN n° 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Julgado em 05/05/2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277

® Brasil. STF. ADIN n° 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Julgado em 05/05/2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277
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Ndo pode ser negado o valor histérico desse julgado do STF. A propria
unanimidade, ao reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar,
expbe o vanguardismo do judiciario quando elege o afeto como caracteristica
fundamental da familia. Apesar da antecipacdo da Suprema Corte sobre o
dever do legislativo de reconhecer os direitos dos homossexuais, ainda existe
esperanca de que os legisladores se estimulem, a partir dessa decisdo, a
aprovar as proposicoes legislativas baseadas no principio da afetividade, como
0 projeto de Lei n® 2.285/2007, o Estatuto das familias, e os diversos projetos

que propdem a uniao civil dos homossexuais.

Para concluir este tépico, vale definir que as decisbes dos diferentes
tribunais sdo paradigméticas do valor afetivo da familia. Ndo € s6 na EC
n°66/2010 que o afeto se consolida, mas em diversas construgdes
jurisprudenciais, que procuram ressaltar a importancia dos fatores reais de
afetividade em diferentes relacdes pessoais. Seja no afeto como o vinculo
concreto no reconhecimento da unido estavel ou como o fator fundamental
para o deferimento de uma guarda judicial, 0 movimento dos tribunais para
esta revolucdo na definicdo de familia ja vem sendo construido antes mesmo

das mudancas legislativas.

3.3: Outras manifestacdes legislativas do direito de familia com base no

afeto: Estatuto das familias e unides homoafetivas

A relevancia do estudo dessas novas tendéncias do Direito de Familia
consiste em exemplificar a abrangéncia da Teoria do Afeto. Nao €, apesar do
foco dado neste trabalho, a EC 66/2010 a dUnica representante da
interpretacdo afetiva da familia. Deve-se ter em mente a amplitude dessa
mudanca no campo familiar. Ha& um movimento sistémico em direcdo a
valorizagdo dos sentimentos formadores do vinculo familiar, como o amor, a

dignidade e o respeito mutuo.

Ndo pode ser ocultada a forca da nossa Lei Maior ao eleger o principio da

dignidade humana como o valor basilar de todo o ordenamento juridico, além
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de ampliar, de forma significativa, o rol de garantias fundamentais. S&o
fatores que sO demonstram a preocupacdo da Constituicdo Federal em

preservar o ser humano em bem estar com seus valores e individualidades.

Portanto, valendo-se desse fundamento constitucional, a familia passou a
ser vista como um ambiente de construcdo de afeto. Foi uma alteragdo que
influenciou diversos ramos do Direito de Familia, como nas proposi¢cdes
legislativas que ser&@o estudadas: o da unido homoafetiva e o do Estatuto das

Familias.

Antes de mencionar o importante papel dos projetos de lei sobre as
relacdes homoafetivas, deve-se levar em conta que as unides entre pessoas do
mesmo sexo possuem valor histérico-social. Existem relatos, desde a
Antiguidade classica, principalmente entre gregos e romanos, da
habitualidade das relac6es sexuais entre homens, por exemplo, fato que serve
para explicar a existéncia da homossexualidade na Historia e que comprova
que esse assunto foi sujeito as mais diferentes interpretacdes, tanto
permissivas como intolerantes. Apesar de ser de carater habitual no mundo
greco-romano, a homossexualidade foi considerada pelo Cristianismo uma
pratica abominavel e pecaminosa, ideal que influenciou todo o

comportamento discriminatério durante a Idade Média.

Contudo, as diversas revolugbes no mundo ocidental, que passaram a
identificar o valor intrinseco do homem, ndo mais de carater holistico,
abrandaram o preconceito contra os homossexuais, permitido o surgimento da
tolerancia e o reconhecimento das uniées homoafetivas como passiveis de
protecdo juridica. Na medida em que essas relacbes demandavam solucdes
juridicas, a doutrina se baseou no valor do afeto para reconhecer a
constitucionalidade desses relacionamentos, como se observa das palavras da

professora Suzana Borges Viegas de Lima:

Partindo da premissa que as relac6es homoafetivas compdem
entidades familiares constitucionalmente amparadas, torna-se
viavel o estudo acerca da protecdo dos direitos pessoais e
patrimoniais que decorrem das unides essencialmente marcadas
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pelo afeto, mormente diante do reconhecimento da afetividade
como principio constitucional regente das relacées familiares®.

Portanto, com base no principio da afetividade, o reconhecimento
legislativo das relacdes homoafetivas, apesar da importancia, ndo é condicédo
necessaria para a protecdo constitucional desses relacionamentos. Os
aplicadores do Direito podem se valer dos principios constitucionais da
igualdade, da dignidade humana e, principalmente, do afeto para aplicar a
justica, atribuindo valor juridico para as rela¢cdes homoafetivas, como lembra

Suzana Borges Viegas de Lima:

A afetividade, aliada ao compromisso mUtuo entre pessoas do
mesmo sexo, levam a concretizacdo da familia homoafetiva, que por
sua vez est4d amparada pelos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da pluralidade familiar, entre outros. A protecéo
e 0 reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade passivel de protecdo do Estado- como ocorre com O0S
agrupamentos expressamente previstos na Constituicdo Federal
(familia constituida pelo casamento, unido estavel e familia
monoparental)- é perfeitamente plausivel, sob o fundamento de que
o rol das entidades familiares relacionadas na Constituicdo é aberto,
ou seja, exemplificativo®’.

Dessa forma, diversos autores renomados do Direito de Familia recorrem
aos direitos fundamentais para estabelecer a constitucionalidade das relacdes
homoafetivas. H4 o entendimento de que o respeito a liberdade sexual esta
amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana. Se o ser humano néo
pode ter a sua orientacdo sexual reconhecida, ndo ha respeito a liberdade
individual. A consequéncia dessa rejeicdo é a existéncia da injustica,
retratada em situacbes em que Vvarios casais homossexuais, que
compartilharam projetos de vida, perdem seus direitos como membros de uma
familia, por ndo existirem para o ordenamento juridico. A garantia
constitucional necessaria é assim exposta por Maria Berenice Dias e Roberta
Vieira Larratéa, quando relacionam o direito a sexualidade a dignidade

humana:

% DE LIMA (2009, p.4)
’DE LIMA (2009, p.5)
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O direito ao livre exercicio da sexualidade & um direito
fundamental que acompanha o homem desde o seu nascimento,
pois decorre da propria condicdo humana. Como o direito do
individuo, € um direito natural, inalienavel e imprescritivel.
Ninguém pode realizar-se como ser humano se nao tiver assegurado
0 respeito a sexualidade, conceito que compreende a liberdade
sexual e livre orientacdo sexual. A sexualidade é um elemento
integrante da propria natureza e abrange a dignidade humana.
Todos tém direito de exigir respeito a propria sexualidade
conquanto exercida de forma privada. Sem liberdade sexual, o
individuo ndo se realiza, tal como ocorre quando Ihe falta qualquer
outra das chamadas liberdades fundamentais®.

Diante disso, o judiciario, negando reconhecimento juridico as relacdes
homoafetivas, com fundamento da exigibilidade da diferenca de sexo, expde
a indiferenca a afetividade como o vinculo essencial da familia. Nessa
concepcdo conservadora, a exclusdo gera situacbes absurdas, como no
exemplo em que um membro do casal morre, mas a familia do falecido, que
nunca o apoiou, busca a heranca, enquanto o companheiro ndo pode ter o seu

direito a meacgéo reconhecido.

Para evitar situacdes injustas como a exemplificada anteriormente, a
doutrina busca o reconhecimento das unides homoafetivas de acordo com a
existéncia dos lacos afetivos. Portanto, indiferente a dualidade de sexos, é
corrente a assimilacdo das relac6es homoafetivas como entidade familiar, pois

possuem o mesmo alicerce das unides estaveis: a presenca do afeto.

Logo, assim como na EC 66/2010 a valorizacdo do afeto diminuiu a
formalidade do divorcio, o mesmo ocorre quando os estudiosos do Direito de
Familia elegem o vinculo afetivo como caracterizador das relacdes
homoafetivas. Dessa forma, a inexisténcia de previsédo legal para essas unides
nado é argumento para exclui-las, ja que os principios basilares da Constituicéo
Federal as reconhecem. Vale ressaltar a vinculacdo feita por Maria Berenice
Dias e Roberta Viera Larratéa entre vinculo interpessoal e afeto na seguinte

passagem:

%% DIAS E LARRATEIA (2010, p. 372).
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Ainda que historicamente se conceitue familia como uma
relacédo interpessoal entre um homem e uma mulher, tendo por base
o afeto, necessario reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo
havendo identidade sexual do par, também s&o cunhados por um elo
de afetividade. Em razao da norma constitucional que impde respeito
a dignidade humana, os vinculos afetivos, independentemente da
identificacdo do sexo do par- se formados por homens e mulheres, ou
s6 por mulheres, ou s6 por homens- sdo, todos eles, merecedores de
igual protec&o®.

Todavia, ndo é apenas no campo doutrinario que as unibes homoafetivas
sdo reconhecidas como entidade familiar; ha intencdes legislativas que
propdem a legalizacio dessas relacbes. E caso do projeto de Lei n° 1.151/95,
que propde o registro da parceria civil entre pessoas do mesmo sexo, € 0

6874/06, que busca a instituicdo do contrato civil da unido homoafetiva.

Apesar da construcdo da identificagdo dessas unides como entidades
familiares, h& de se reconhecer que ainda existem oposi¢cfes ao carater legal
das relagcdes homoafetivas. Existem autores que vinculam o valor juridico da
unido homoafetiva a aceitacdo majoritaria da sociedade, como se depreende
desta citacéo do artigo de Silvio de Salvo Venosa:

A primeira conclusdo a que se pode chegar sob a atual
sociedade brasileira € que ainda ndo estd preparada para absorver
amplos direitos para o0s casais homoafetivos, embora ja se
desenhem caminhos nos tribunais. A Constituicdo de 1988 protege
expressamente a entidade familiar constituida pelo homem e pela
mulher. Tal ndo é mais, a nosso ver, um impedimento para um
alargamento do conceito, quando o sistema social estiver pronto
para a significativa mudanca. Destarte, enquanto ndo houver
aceitacdo majoritaria dessas unides, que se traduza em
possibilidade legislativa, as repercussdes serdo majoritariamente
patrimoniais, por analogia as sociedades de fato...”

Com todo respeito ao posicionamento do renomado autor, ha um
fundamento muito perigoso, em suas palavras, para excluir os amplos direitos
para os casais homoafetivos. Quando se estabelece como patamar para um
posicionamento a opinido da sociedade, corre-se 0 risco de se sujeitar a

“Ditadura da Maioria”. E uma situacdo rejeitada completamente pela nossa

%9 DIAS E LARRATEIA (2010, p. 374).
7% VENOSA (2010, p.388)
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Lei Maior, que identifica e resguarda o nucleo de protecdo dos direitos

fundamentais, principalmente no artigo 5° da Constituicédo Federal.

Ndo ha possibilidade de reprimir a liberdade sexual, amparada pelo
principio da dignidade humana, com a justificativa de respeitar a opinido
majoritaria da sociedade. Toda a evolucdo do direito ocidental, desde o
renascimento até as revolucdes sexuais dos anos sessenta do século XX, serviu
para garantir o resguardo dos direitos fundamentais, como a liberdade e

igualdade, frente aos impulsos da opinido majoritaria da sociedade.

Ja em relacdo ao Estatuto das Familias, projeto de Lei n® 2.285/2007,
constata-se um grande esfor¢co do autor, Deputado Sérgio Barradas Carneiro,
em legalizar a mudanca paradigmatica do conceito de familia. Uma das razdes
dessa tentativa de alterar na via legislativa a percepcédo sobre a familia € a
incoeréncia do Cédigo Civil de 2002 com a Lei Maior de 1988. E inegavel,
apesar do avanco em relacdo ao Cadigo Civil de 1916, a influéncia do sistema
patriarcal em nossa atual codigo civilista ao prestigiar o casamento e ocultar a
existéncia das unides homoafetivas, por exemplo. Tanto que na justificativa
desse projeto renovador, o autor assim descreve a frustracdo do Senado
Federal por ndo lograr éxito na compatibilidade do atual Cédigo Civil com a

Constituicdo Federal:

Durante a tramitagao do projeto do Cédigo Civil no Congresso
Nacional, apés a Constituicdo de 1988, o Senado Federal promoveu
esforco herculeo para adaptar o texto antes dela elaborado a suas
diretrizes. Todavia, o esforco resultou frustrante, pois ndo se
poderia adaptar institutos que apenas faziam sentido como
expressdo do paradigma familiar anterior a nova realidade, exigente
de principios, categorias e institutos juridicos diferentes. A doutrina
especializada demonstrou a saciedade a inadequacdo da aparente
nova roupagem normativa, que tem gerado intensas controvérsias e
dificuldades em sua aplicac&o’".

Em virtude dessa frustracdo, o legislador desse projeto de Lei esta
convencido da necessidade de alargar a protecdo juridica para as diversas

entidades familiares, como a familia parental e a homoafetiva. Ndao ha como

" RedagAo do projeto de Lei n° 2.285/2007(Estatuto das Familias) disponivel no site:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=338, publicado no dia 31/10/2007.
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negar a coeréncia desse projeto de Lei com o carater afetivo da familia. A
preocupacdo em abarcar novas entidades familiares, antes marginalizadas, s6
reconhece o éxito das novas correntes do Direito de Familia que identificam
as familias pelos lagos afetivos e ndo pelas imposicdes legais restritivas de
outras constituicbes familiares. Pode ser observada, novamente, na
justificativa do projeto, a busca pela harmonia dessa proposi¢cdo legislativa
com a Lei Maior:

Eis porque, também convencido dessas razdes, submeto o
presente projeto de lei, como Estatuto das Familias, traduzindo os
valores que estdo consagrados nos principios emergentes dos arts.
226 a 230 da ConstituicAo Federal. A denominacdo utilizada,
"Estatuto das Familias", contempla melhor a opc¢éo constitucional de
protecdo das variadas entidades familiares. No passado, apenas a

familia constituida pelo casamento - portanto Unica - era objeto do
direito de familia”.

Além da incluséo das diversas entidades familiares, o Estatuto das Familias
pretende separar as disposicdes sobre Direito de Familia das patrimoniais
existentes no nosso Cédigo Civil. Tanto é assim que o objetivo do projeto é
destacar das legislacbes civis a particularidade das questdes pessoais. Essa
opcao estd em acordo com a “Teoria do Afeto”, pois destaca nas relacdes
afetivas a necessidade de entendimento juridico diverso das outras normas

civis.

Em relacdo ao divércio, existe sintonia desse projeto de lei com a EC
n°66/2010. Da mesma maneira em que foi apontada neste estudo a
importancia da autonomia do casal no novo divércio, o Estatuto das Familias
também enaltece em sua justificativa a necessidade da minima interferéncia
estatal na vida privada do casal. Portanto, essa confluéncia de ideais sé
exemplifica a influéncia da interpretagéo afetiva sobre as novas legislacdes
sobre Direito de Familia. A relacdo estd assim exposta na justificativa do

projeto:

7z Redacéo do projeto de Lei n® 2.285/2007(Estatuto das Familias) disponivel no site:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=338, publicado no dia 31/10/2007.
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Privilegiou-se o divorcio como meio mais adequado para
assegurar a paz dos que ndo mais desejam continuar casados,
definindo em regras simples e compreensiveis 0s requisitos para
alcanca-lo. Evitou- se, tanto no divorcio quanto na separagdo, a
interferéncia do Estado na intimidade do casal, ficando vedada a
investigacdo das causas da separagdo, que ndo devem ser objeto de
publicidade. O que importa € assegurar-se o0 modo de guarda dos
filhos, no melhor interesse destes, a fixacdo ou dispensa dos
alimentos entre os cdnjuges, a obrigacdo alimentar do ndo-guardido
em relacdo aos filhos comuns, a manutencdo ou mudangca do nome
de familia e a partilha dos bens comuns™.

Infere-se, da redacdo desse projeto de lei, uma grande alteracdo da
perspectiva legislativa sobre o papel do Estado na protecdo da familia. Se,
anteriormente, existia uma excessiva interferéncia na intimidade familiar em
diversos aspectos do cotidiano, como nas causas da separac¢do, hoje ha uma
forte tendéncia em enaltecer a relevancia da preservacdo da intimidade. Ha
assuntos mais urgentes para a preocupacao dos legisladores, como estabelecer

a obrigacao alimentar ou observar os interesses do menor na guarda judicial.

73 Redacéo do projeto de Lei n°® 2.285/2007(Estatuto das Familias) disponivel no site:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=338, publicado no dia 31/10/2007
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Conclusao

Antes de focarmos nas constatacfes deste trabalho, torna-se relevante
exaltar o entusiasmo durante a elaboracdo deste estudo. Devido ao carater
inovador da nova emenda constitucional sobre o divorcio, todo o processo de
pesquisa foi acompanhado por ideais renovadores e humanistas sobre o Direito
de Familia. Em artigos e livros de diversos autores, como Paulo Lébo e Maria
Berenice Dias, foram exaltados os beneficios para o ser humano quando este é

criado em um ambiente familiar afetivo.

Apesar de serem expostas as visdes retrégradas e formalistas sobre o
Direito de Familia, vale assentar a importancia da pesquisa sobre esse
posicionamento conservador. Se ndo houvesse a existéncia desses ideais
restritivos e formais sobre a familia, ndo seria percebida a grande evolucédo
representada pela visdo afetiva dos lacos familiares. Portanto, é a EC
n°66/2010 um grande exemplo da mudanca de paradigma sobre a esséncia do
conceito de familia.

Dessa maneira, as diferentes visGes historicas sobre o significado do
divorcio serviram para rejeitar uma possivel conclusdo imediatista sobre o
surgimento do novo divércio. A completa negacdo do fim do vinculo
matrimonial, representada pela sacralizacdo do casamento, serve de base
tedrica para entender o posicionamento atual da alta cupula da Igreja
Catodlica sobre a aprovacao da “PEC do Divorcio”. Diante disso, as diferentes
percepcdes sociais sobre o divorcio ajudam o entendimento das diversas

correntes doutrinarias no Direito de Familia.

As sucessivas alteracdes sobre o valor juridico do divércio expostas no
trabalho, desde o desquite até a edi¢cdo da EC n®66/2010, nédo estdo isoladas
das diversas revolucdes sociais no mundo ocidental. A valorizacdo do ser
humano, como sujeito de garantias e deveres resguardados no ordenamento

juridico, e os movimentos feministas influenciaram a humanizacdo das
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relacdes familiares. A concepcdo de familia antigamente era marcada pelo
patriarcalismo e hierarquia, em que a esposa cumpria o dever de obediéncia e
submissdo ao marido. Mas as caracteristicas democraticas e afetivas da

familia foram prevalecendo na formagéo do ambiente familiar.

A evolucao foi em direcdo a Democracia no ambito familiar, incorporada
na edicdo da Lei Maior de 1988. Os principios fundamentais, como o da
liberdade, lIgualdade e dignidade da pessoa humana, sdo forgas que
impulsionam a “Teoria do Afeto”, cujos ideais de valorizacdo dos sentimentos
se refletem nas novas legislagbes sobre a familia. Portanto, a necessidade do
estudo principioldgico da Constituicdo Federal, nesta pesquisa, foi relacionar
0 avango da caracterizacdo do afeto, como base da familia, e os direitos

fundamentais.

Sem a abertura da Constituicdo Federal para outras entidades familiares,
além do casamento, os valores juridicos da familia ainda seriam identificados
com o patriarcalismo e ndo com os lagos afetivos. Dessa forma, a EC
n°66/2010, como fruto dessa corrente afetiva, relaciona-se de forma
harménica com os ideais democraticos e igualitarios da nossa Lei Maior, na
medida em que a autonomia do casal no divércio consagra a liberdade e a

dignidade humana.

Contudo, as parcelas da sociedade conservadoras ainda relacionam o
divorcio com a vulgarizacdo da familia, refletindo valores religiosos em um
Estado Laico. Nao cabe aos legisladores, como representantes do povo,
influenciar-se por ideais puramente religiosos, como se toda a sociedade
seguisse determinada crenca. Tendo em vista essa incoeréncia, a autonomia
do casal, quando decide terminar um relacionamento, ndo pode ser suprimida
pela interferéncia estatal baseada em crencas religiosas, como propde parcela

da Igreja Catdlica.

A incoeréncia é constatada quando se conclui, por dados estatisticos, que
a procura pelo divorcio na sociedade brasileira cresceu de forma significativa,
enquanto algumas organizacdes catolicas, como a CNBB, insistem em negar o

valor social do divorcio. Isso s6 expde a falta de percepcgdo da Igreja Catolica



64

sobre as mudancas sociais que reconhecem a liberdade individual e o afeto

como condicionantes de uma familia harmonica e construtiva.

Para demonstrar que a interpretacédo afetiva da familia ndo esta restrita
aos estudos doutrinarios, decisdes judiciais foram analisadas com o objetivo
de expor que a caracterizacdo da importancia dos lagos afetivos na familia ja
estava sendo reconhecida por diversos tribunais, como o Superior Tribunal de
Justica e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Além da presenca na
jurisprudéncia brasileira, a “Teoria do Afeto”, sendo o fundamento
doutrindrio da EC n°66/2010, ainda influencia as novas proposi¢oes
legislativas, como o projeto de reconhecimento das unibes homoafetivas e o

Estatuto das Familias.

Todavia, esse grande destaque da “Teoria do Afeto” em diversas
legislacbes sobre o Direito de Familia ndo nos permite afirmar que ha uma
fundamentacdo tedrica sobre a teoria. As premissas das interpretacdes
afetivas ainda estdo esparsas em diferentes livros sobre o Direito de Familia.
Conclui-se, portanto, que o intuito desta pesquisa foi, com base na EC

n°66/2010, buscar a origem dessa teoria e, dessa forma, sistematiza-la.
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