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    Dedico este trabalho a meus pais, Osmar e Ana,




    exemplos de luta e perseverança,




    formadores de filhas mulheres com caráter inabaláveis




    e valores morais bem delineados e




    doutrinadores de lições diárias de amor.




    Família: mais que a base da sociedade – é a base da vida.




     


  




  

    “Somos assim: sonhamos o voo mas tememos a altura. Para voar é preciso ter coragem para enfrentar o terror do vazio. Porque é só no vazio que o voo acontece. O vazio é o espaço da liberdade, a ausência de certezas. Mas é isso o que tememos: o não ter certezas. Por isso trocamos o voo por gaiolas.




    As gaiolas são o lugar onde as certezas moram”.




    Rubem Alves


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O tema a ser tratado nesta dissertação abrangerá as novas perspectivas do direito sucessório em face do fenômeno da multiparentalidade.




    Isto porque, com a atual pluralidade de configurações de modelos de família, teremos que discutir e uniformizar regras de direito sucessório outrora elaboradas para um padrão “comum” de família, composto exclusivamente de um pai e/ou uma mãe.




    Atualmente, com a possibilidade já normatizada da existência de mais de um pai ou de uma mãe, bem como, de múltiplos avós, as regras sucessórias terão que ser aplicadas com cautela, haja vista o legislador não ter vislumbrado tais situações quando da elaboração das regras sucessórias.




    Ainda, temos a discussão sobre a prevalência ou não da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biológica, no que tange ao direito sucessório. A filha que foi vítima de abandono afetivo deve suceder nos bens deixados pelo pai biológico ou tão somente será herdeira do pai socioafetivo?




    Em face da mutação constitucional aplicada ao conceito de família, institutos relacionados ao direito sucessório deverão ser repensados, a fim de adequá-los à nova realidade fática contemporânea.




    O tema proposto será analisado sob perspectiva de pesquisa descritiva e qualitativa, com revisão de literatura e análise de precedentes judiciais específicos que tratam de casos paradigmáticos a respeito do tema, sob o qual será feita análise minuciosa e crítica referente a decisões da Corregedoria Geral de Justiça do Estado de São Paulo, do Conselho Nacional de Justiça, dos Tribunais de 1º e 2º instâncias, bem como, dos Tribunais superiores, dos últimos vinte anos. Em destaque, a decisão proferida no Processo CG n.º 2014/144284, julgado aos 19 de novembro de 2014 pela Corregedoria Geral de Justiça do Estado de São Paulo; a decisão proferida na Apelação Cível nº 64222620118260286, da 1ª Câmara de Direito Privado, do Tribunal de Justiça de São Paulo, julgada aos 14/08/2012 e; a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal aos 21 de setembro de 2016, no julgamento do Recurso Extraordinário n° 898.060/SC com repercussão geral.




    Tem como pressuposto teórico o fato da família, atualmente, ser o conjunto de indivíduos ligados por algum vínculo de afeto e proteção e, assim sendo, eventualmente apresentar-se em contexto de multiparentalidade.




    O conceito contemporâneo de família que apresenta o elemento do afeto para sua constituição é trazido pelos autores tradicionais da área de Direito Civil. Para Caio Mário da Silva Pereira (atualizado por Tânia da Silva Pereira):




    [...] o afeto constitui a diferença específica que define a entidade familiar. É o sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeiçoam pelo convívio diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razão de um destino comum que conjuga suas vidas intimamente1.




    No mesmo sentido, Sílvio de Salvo Venosa conclui que




    O afeto, com ou sem vínculos biológicos, deve ser sempre o prisma mais amplo da família, longe da velha asfixia do sistema patriarcal do passado, sempre em prol da dignidade humana. Sabido é que os sistemas legais do passado não tinham compromisso com o afeto e com a felicidade2.




    Diante deste cenário, será analisado se há prevalência entre a paternidade socioafetiva em relação à biológica ou se estas devem ser tratadas de forma isonômica, estabelecendo-se novos regramentos ou novas interpretações do direito sucessório com a finalidade de evitar a judicialização de casos.




    




    

      

        1 Instituições de Direito Civil: Direito de Família. 26ª ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 45.


      




      

        2 Família e Sucessões. 20ª ed., São Paulo: Atlas, 2020, v.5, p.8.


      


    


  




  

    2. AFETO NAS RELAÇÕES FAMILIARES




    2.1 FAMÍLIA: REDEFINIÇÕES




    O conceito de família é dinâmico, está em mutação permanente diante do reconhecimento social atribuído em determinada época histórica. Assim, o conteúdo do conceito é definido de acordo com a história, ideologia e realidades econômicas, políticas e sociais.




    Aquilo que a doutrina jurídica brasileira do século XX definia como família, alinhava-se com a realidade social da época. No início do século passado, voltava-se ao patriarcalismo, fundada na existência prévia do matrimônio e relacionada por vínculos sanguíneos ou, por exceção, por vínculo civil determinado pela adoção3.




    Elucida Eduardo García Máynez:




    “Toda realidade empírica está temporal e espacialmente localizada. Enquanto as coisas são exemplares, instâncias de conceitos gerais, não há porque tomar em conta o lugar em que se falam ou o momento em que se produzem. É da essência do conceito científico natural ter validade para objetos que existem em diferentes lugares e em momentos distintos. O único e individual se dá em troca em um certo espaço e em um determinado momento. A determinação espacial não tem nesta conexão maior importância. Mas, da temporalidade de todo o real deriva, segundo Rickert, uma característica das realidades individuais que é preciso ter em conta”4.




    Ainda, Caio Mário da Silva Pereira adverte:




    “Não pode o jurista esquecer que o material com que trabalha há de ser colhido em plena vida. Cada época vive um complexo de regras que lhe são próprias. Não desprezam o passado, não rompem com as tradições, mas modelam ou disciplinam os fatos humanos segundo as injunções do seu momento histórico. Se a sociedade fosse estática, o Direito seria estático. Se o Direito fosse estático, imporia à vida social um imobilismo incompatível com o senso evolutivo da civilização. Contingente como a vida, o Direito é igualmente mutável”5.




    Há uma nova concepção de família que se constrói em nossos dias. O tradicional modelo composto de pai e mãe, casados entre si, com sua prole biológica ou adotiva6, na sociedade contemporânea, não mais é o único padrão de família socialmente e juridicamente aceito, constatando-se, na atualidade, a alteração nos conteúdos anteriormente definidos para caracterização da família.




    O Código Civil de 1916 proclamava em seu artigo 229, que o principal efeito do casamento era a criação da família legítima. Assim, reconhecia-se tão somente a família matrimonializada.




    Posteriormente, a Declaração Universal dos Direitos do Homem, votada pela Organização das Nações Unidas - ONU em 10 de dezembro de 1948, trouxe o conceito de família como sendo “o núcleo natural e fundamental da sociedade que tem direito à proteção da sociedade e do Estado”. Ou seja, família não é só aquela constituída pelo casamento e reconhecida pelo Estado. Família representa a entidade familiar socialmente constituída e reconhecida tanto pela sociedade, quanto pelo Estado, como tal. As ideologias da época são capazes de limitar o conceito ao não trazer legitimação social.




    Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, positivou-se a pluralidade dos modelos de família. O artigo 226 da Carta Magna previu a família constituída pelo casamento, pela união estável e a monoparental. Desta forma, previu mais de uma espécie de família, ao elencar três configurações possíveis. Mas este rol, em que pese exemplificativo, não é ilimitado. O conceito de família deve ser interpretado à luz de princípios constitucionais explícitos e implícitos, bem como, de limitações legais impostas. Como será visto adiante, o reconhecimento da família não deve superar impedimentos legais que tragam, por exemplo, situação incestuosa.




    Ainda que o Código Civil vigente tenha sido promulgado em 2002, o projeto embrionário foi encomendado à Comissão presidida por Miguel Reale no ano de 1969, tendo iniciado sua tramitação no Congresso Nacional em 1975.




    Sílvio de Salvo Venosa destaca:




    [...] há inexoravelmente novos conceitos desafiadores a incitar o legislador e o jurista, com premissas absolutamente diversas daquelas encontradas no início do século passado em nosso país, quando da promulgação do Código Civil de 1916. Basta dizer, apenas como introito, que esse Código, entrando em vigor no século XX, mas com todas as ideias ancoradas no século anterior, em momento algum se preocupou com os direitos da filiação havida fora do casamento e com as uniões sem matrimônio, em um Brasil cuja maioria da população encontrava-se nessa situação7.




    Assim, nem mesmo o atual Código Civil reflete a realidade social do século em que iniciou sua vigência.




    Atualmente, há a discussão, na doutrina e jurisprudência, da possibilidade de configuração de família em relacionamentos poligâmicos. Nesse sentido o Conselho Nacional de Justiça decidiu:




    “[...] 6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil são aqueles incorporados aos costumes e à vivência do brasileiro e a aceitação social do “poliafeto” importa para o tratamento jurídico da pretensa família “poliafetiva”. 7. A diversidade de experiências e a falta de amadurecimento do debate inabilita o “poliafeto” como instituidor de entidade familiar no atual estágio da sociedade e da compreensão jurisprudencial. Uniões formadas por mais de dois cônjuges sofrem forte repulsa social e os poucos casos existentes no país não refletem a posição da sociedade acerca do tema; consequentemente, a situação não representa alteração social hábil a modificar o mundo jurídico. 8. A sociedade brasileira não incorporou a “união poliafetiva” como forma de constituição de família, o que dificulta a concessão de status tão importante a essa modalidade de relacionamento, que ainda carece de maturação. Situações pontuais e casuísticas que ainda não foram submetidas ao necessário amadurecimento no seio da sociedade não possuem aptidão para ser reconhecidas como entidade familiar. 9. Futuramente, caso haja o amadurecimento da “união poliafetiva” como entidade familiar na sociedade brasileira, a matéria pode ser disciplinada por lei destinada a tratar das suas especificidades, pois a) as regras que regulam relacionamentos monogâmicos não são hábeis a regular a vida amorosa “poliafetiva”, que é mais complexa e sujeita a conflitos em razão da maior quantidade de vínculos; e b) existem consequências jurídicas que envolvem terceiros alheios à convivência, transcendendo o subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos”8.




    Grifos nossos.




    João Otávio de Noronha fundamentou, explicitamente, a ausência de reconhecimento social da configuração poligâmica como família, porém, reconhecendo o aspecto dinâmico do conteúdo, esclareceu que nada impede que no futuro, referida situação seja reexaminada e, após amadurecimento social, caracterize uma entidade familiar.




    De outro lado, é possível projetar eventual discussão a respeito da configuração de famílias meta-humanas, diante do novo status que vem sendo reconhecido aos animais de estimação.




    Recentes decisões atribuíram direitos anteriormente somente aplicáveis à pessoa natural, aos animais de estimação, como o direito à guarda, visita9 e até mesmo, forma de prestação pecuniária contínua semelhante aos alimentos10.




    Considerando a possível alteração na interpretação da natureza jurídica dos animais, de simples bens a seres sencientes11 e, com a elevação do afeto, a princípio, podemos cogitar que, no futuro, teremos discussões na doutrina e jurisprudência, a respeito do tema, pois há a constante mutação do conceito de família.




    Reconhecendo a legitimação social, doutrina e jurisprudência já são pacíficas na ampliação de alguns conceitos de família, a seguir destacados.




    Decisões do Superior Tribunal de Justiça admitiram como entidade familiar, o vínculo entre irmãos residentes no mesmo imóvel, dando-lhes a proteção do bem de família. No Recurso Especial n.º 57.606-MG (94.0037157-8), julgado aos 11 de abril de 1995, o Relator Ministro Fontes de Alencar, em seu voto, destacou e transcreveu os argumentos do Relator Juiz José Marrara ao negar provimento aos embargos infringentes:




    [...] não tenho como procedente o argumento de que família, no sentido que lhe empresta a Lei n. 8.009/1990, pressupõe a existência de um conjunto de pessoas, presas pelo vínculo da consanguinidade e sob o guante de uma chefia, representada pelos pais, porque isso seria restringir e, até mesmo, negar eficácia à norma legal, na medida em que impossível seria a impenhorabilidade, se tais pais viessem a falecer, deixando filhos todos solteiros. Pergunta-se: em tal caso, os filhos solteiros, sobreviventes aos pais, não constituem uma família? Assim, tenho para mim que as referidas executadas, residindo ambas no mesmo imóvel residencial, objeto da constrição judicial, constituem-se em família, não me parecendo - data venia - que a interpretação restritiva adotada pelo eminente Juiz Relator em seu bem elaborado voto se enquadra na mens legis, como consequência da mens legislatoris, cujo espírito é de afastar da penhora o imóvel mesmo de pessoas solteiras, como no presente caso, ligadas pelo vínculo do parentesco consanguíneo12.




    De outro lado, o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 4277 e a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.º 132, colocou fim à discussão a respeito da família homoafetiva, decidindo pela possibilidade de reconhecimento de união estável entre pessoas do mesmo sexo, com base em princípios como a igualdade, a dignidade da pessoa humana e seu corolário implícito constitucionalmente: a busca da felicidade13 (que igualmente deve ser interpretada à luz de todo sistema jurídico, sofrendo, portanto, limitações ao seu exercício).




    [...] 3. [...] RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIÇÃO FEDERAL NÃO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMÍLIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PRÓPRIA TÉCNICA JURÍDICA. A FAMÍLIA COMO CATEGORIA SÓCIO-CULTURAL E PRINCÍPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMÍLIA. INTERPRETAÇÃO NÃO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere à família, base da sociedade, especial proteção do Estado. Ênfase constitucional à instituição da família. Família em seu coloquial ou proverbial significado de núcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituída, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. [...] Família como instituição privada que, voluntariamente constituída entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessária relação tricotômica. Núcleo familiar que é o principal lócus institucional de concreção dos direitos fundamentais que a própria Constituição designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5º). [...] Imperiosidade da interpretação não-reducionista do conceito de família como instituição que também se forma por vias distintas do casamento civil. [...] 4. [...] IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMÍLIA”. A referência constitucional à dualidade básica homem/mulher, no §3º do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de não se perder a menor oportunidade para favorecer relações jurídicas horizontais ou sem hierarquia no âmbito das sociedades domésticas. Reforço normativo a um mais eficiente combate à renitência patriarcal dos costumes brasileiros. [...] Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, não pretendeu diferenciá-la da “família”. Inexistência de hierarquia ou diferença de qualidade jurídica entre as duas formas de constituição de um novo e autonomizado núcleo doméstico. [...] 5. DIVERGÊNCIAS LATERAIS QUANTO À FUNDAMENTAÇÃO DO ACÓRDÃO. Anotação de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da união homoafetiva nas espécies de família constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a união entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta à conformação legislativa, sem prejuízo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituição. 6. INTERPRETAÇÃO DO ART. 1.723 DO CÓDIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIÇÃO FEDERAL (TÉCNICA DA “INTERPRETAÇÃO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIÃO HOMOAFETIVA COMO FAMÍLIA. PROCEDÊNCIA DAS AÇÕES. Ante a possibilidade de interpretação em sentido preconceituoso ou discriminatório do art. 1.723 do Código Civil, não resolúvel à luz dele próprio, faz-se necessária a utilização da técnica de “interpretação conforme à Constituição”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeça o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como família. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequências da união estável heteroafetiva14.




    Ainda, os tribunais reconhecem o vínculo socioafetivo como criador de laços de parentesco e formação de família:




    DIREITO DE FAMÍLIA. AÇÃO NEGATÓRIA DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO.




    1. Em conformidade com os princípios do Código Civil de 2002 e da Constituição Federal de 1988, o êxito em ação negatória de paternidade depende da demonstração, a um só tempo, da inexistência de origem biológica e também de que não tenha sido constituído o estado de filiação, fortemente marcado pelas relações socioafetivas e edificado na convivência familiar. Vale dizer que a pretensão voltada à impugnação da paternidade não pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.




    2. No caso, as instâncias ordinárias reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiação), desde sempre existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaração realizada pelo autor por ocasião do registro foi uma inverdade no que concerne à origem genética, certamente não o foi no que toca ao desígnio de estabelecer com as então infantes vínculos afetivos próprios do estado de filho, verdade em si bastante à manutenção do registro de nascimento e ao afastamento da alegação de falsidade ou erro.




    3. Recurso especial não provido15. Grifos nossos.




    As decisões judiciais deram suporte para que a doutrina tenha concluído por outros modelos de família, tais como: família anaparental (constituída somente pelos filhos), família homoafetiva (formada por pessoas do mesmo sexo), família eudemonista (caracteriza pelo vínculo afetivo)16, entre outros modelos de formação.




    Como realçam Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira:




    Não é fácil absorver tantas transformações, pois toda a travessia é sempre acompanhada de turbulência, o que gera a tendência de ver esta revolução da família como seu fim. Para o Direito, as dificuldades são ainda maiores, visto ser um desafio a disciplina jurídica das relações de afeto e das sequelas patrimoniais daí decorrentes, de tal modo que assegure e viabilize a organização social. É nesse imperativo categórico que está o “convite a pensar” as novas representações sociais da família para compreendê-la neste novo século17.




    Buscando normatizar o conceito de família, o Projeto de Lei conhecido como Estatuto das Famílias18, define dois tipos de família em seus artigos 69 e 70: a família parental e a família recomposta. A primeira constitui-se entre pessoas que tem relação de parentesco ou mantém comunhão de vida instituída com a finalidade de convivência familiar. Já as recompostas são aquelas com a existência de relação entre enteado e nova/o cônjuge ou companheiro/a.




    Referido conceito aproxima-se ao que tem sido definido pela doutrina contemporânea e reflete a nova realidade de famílias no Brasil, em sua grande maioria, compostas por uniões conjugais, mas, não necessariamente, matrimoniais, sem olvidar das famílias recompostas, que caracterizam verdadeiro mosaico da vida.




    De outro lado, restringindo a caracterização de família, o Projeto de Lei n° 6.583 de 2013, conhecido como Estatuto da Família, propõe a definição de entidade familiar como sendo




    o núcleo social formado a partir da união entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou união estável, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.




    Percebe-se em referido projeto, a repulsa ao entendimento de ser a união de pessoas do mesmo sexo, considerada família. Muitas nações têm reconhecido a união entre pessoas do mesmo sexo (ou mesmo o casamento). O Brasil, por meio do Superior Tribunal Federal, entendeu pela configuração de união estável nestes casos. E mais ainda, o Conselho Nacional de Justiça determinou, na Resolução nº 175 de 14/05/201319, que as Serventias Extrajudiciais procedessem ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. Assim, admitir-se o retrocesso em face do avanço ao conceito de família adotado pela jurisprudência no Brasil, embasado na dignidade da pessoa humana, pode ser considerado inapropriado.




    Tramita, ainda, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei denominado Estatuto das Famílias do Século XXI20, que propõe que sejam reconhecidas como família




    todas as formas de união entre duas ou mais pessoas que para este fim se constituam e que se baseiem no amor, na socioafetividade, independentemente de consanguinidade, gênero, orientação sexual, nacionalidade, credo ou raça, incluindo seus filhos ou pessoas que assim sejam consideradas21.




    Referido projeto demonstra-se o mais teratológico de todos os acima tratados. Segundo o conceito trazido, os impedimentos matrimoniais estariam superados, eis que possível a união entre ascendentes e descendentes pelo casamento, não importando o vínculo sanguíneo preexistente. A redação buscou ampliar o conceito de família para que não houvesse óbices ao seu reconhecimento, porém, com infeliz redação, acabou por não estabelecer limites a esta configuração.




    De todo modo, critica-se a ideia de buscar um conceito positivado de família. Conforme desenvolvido neste capítulo, o conceito de família é dinâmico e reflete a realidade social da época. A Constituição Federal de 1934 previa, expressamente, a família como decorrência única e exclusiva do matrimônio22. Ainda que a Constituição de 1988 tenha ampliado o entendimento, sequer consegue refletir o dinamismo da sociedade atual que possui configurações plurais de família. Assim, trazer um conceito legal apenas engessa o conteúdo da família, que deve ser interpretado e definido à luz da época a que se refere.




    Como verificou-se, observa-se um distanciamento da família patriarcal, em que tínhamos um único chefe de família idealizado na figura do homem. Reflete-se tal fato, a substituição da expressão pátrio poder por poder familiar, no Código Civil de 2002, em clara equiparação dos papéis exercidos dentro da família.




    O entendimento da família, a partir da visão construtivista, permitiu afastar o modelo de família nuclear23. Tem-se a família como entidade plural, conectada por afeto.




    Para Maria Berenice Dias,




    nos dias de hoje, o que identifica a família não é nem a celebração do casamento nem a diferença de sexo do par ou o envolvimento de caráter sexual. O elemento distintivo da família, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a presença de um vínculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propósitos comuns, gerando comprometimento mútuo24.




    No mesmo sentido conclui Paulo Lôbo:




    […] a família atual está matrizada em paradigma que explica sua função atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio haverá família, unida por laços de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboração, na comunhão de vida25.




    O fenômeno da alteração dos padrões tradicionais de família vem sendo percebido em todo o mundo.




    Na Noruega, atualmente, a coabitação é a forma mais comum de união entre os casais, ou seja, a união apenas de fato ou união estável. Desta forma, 50% das crianças são nascidas fora do casamento. Isto é dizer que as crianças, à margem do casamento, são a nova regra26.




    Em Portugal, no ano de 2018, os filhos nascidos fora do casamento já passavam da metade dos casos. Conforme índices divulgados, 55,9% dos filhos são nascidos de pais não casados entre si, sendo que destes casos, em 37,2% há coabitação dos pais (união estável)27.




    No Brasil os censos demográficos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE mostram queda progressiva no modelo de família nuclear. As famílias monoparentais têm atingido um quinto dos domicílios e as famílias recompostas (filhos não comuns do casal) já são 16,2% dos casos28.




    Tem-se, portanto, cada vez mais a aceitação e a legitimação social de modelos plurais de famílias, constituídas, não necessariamente, por vínculo biológico, sendo cada vez mais incidente na sociedade, a formação de famílias não matrimonializadas.




    2.2 AFETO COMO CONSTITUIÇÃO DE VÍNCULO DE PARENTESCO




    O afeto nas relações familiares vem sendo reconhecido como fundamental, para sua caracterização. O afeto, em si, não guarda conceito positivado próprio. A lei traz conceitos de deveres e obrigações parentais, não estabelecendo características do afeto.




    Ainda que o afeto possa ser correlacionado com a previsão do estado de posse de filiação em nosso Código Civil vigente, não há requisitos legais para sua configuração, sendo a lacuna preenchida por doutrina e jurisprudência.




    Há um senso comum sobre o significado de afeto que transcende a esfera unicamente jurídica. Pode-se buscar apoio em diferentes disciplinas para tratar do afeto e seus elementos.




    O afeto é um conceito jurídico não normativo. Nas lições de Eduardo García Máynez, os conceitos jurídicos não normativos são aqueles




    “[...] conceitos que, sem pertencer a tais normas [de direito], foram difundidos pela ciência ou filosofia jurídica. [...]. A distinção não tem valor absoluto, uma vez que os conceitos doutrinários que não são, ao mesmo tempo, elementos das normas de direito, podem nelas ser incorporados e tornar-se normativos. A determinação se um conceito corresponde à primeira ou à segunda das duas categorias só pode ser feita, em relação a cada ordem jurídica, após exame das prescrições que a compõem. É, portanto, possível que certas noções assumam um caráter normativo no direito de um país e não o tenham no de outro, mesmo quando aquelas pertencem ao acervo conceitual da jurisprudência”29.




    Desta forma, inexistindo na legislação brasileira previsão expressa a respeito do conceito de afetividade ou socioafetividade, este vem sendo construído pela doutrina e pela jurisprudência. Considerando as peculiaridades da configuração do afeto, conceituá-lo expressamente na legislação, seria tarefa árdua e de provável ineficácia, tendo em vista que as situações são analisadas em cada caso concreto.




    Rodrigo da Cunha Pereira busca apoio na psicanálise e filosofia para definir afeto. Segundo suas lições, pode-se dizer que:




    Afeto – Do latim affectus. Para a Psicanálise é a expressão que designa a quantidade de energia pulsional e exprime qualquer estado afetivo, agradável ou desagradável. Para a Filosofia é o que diz respeito aos sentimentos, às emoções, aos estados de alma e, sobretudo, ao amor. Espinosa diz que somos constituídos por nossos afetos e pelos laços que nos unem a outros seres. [...] O afeto, tornou-se, então, um valor jurídico e passou a ser o grande vetor e catalisador de toda a organização jurídica da família. [...] O afeto ganhou tamanha importância no ordenamento jurídico brasileiro que recebeu força normativa, tornando-se o princípio da afetividade o balisador (sic) de todas as relações jurídicas da família.30




    O conceito de afeto em si traz carga valorativa subjetiva e pessoal. Cada um de nós conhece e reconhece o afeto dentro de si como fenômeno químico no corpo humano que traz sensação de bem-estar, uma conexão sentimental e espiritual do ser humano. Porém, sua manifestação exteriorizada é que deve ser objeto de estudo na esfera jurídica. Impossível determinar o sentimento interiorizado. Assim, cabe aos operadores do Direito, estabelecerem requisitos objetivos de sua manifestação, apoiado nas visualizações de atos e fatos.




    Para Ricardo Calderón, há duas dimensões inerentes ao afeto: a objetiva e a subjetiva. A objetiva




    é retratada pela presença de eventos representativos de uma expressão de afetividade, ou seja, fatos sociais que indiquem a presença de uma manifestação afetiva; e a subjetiva, que se refere ao afeto anímico em si, o sentimento propriamente dito. A verificação dessa dimensão subjetiva certamente foge ao Direito e, portanto, será sempre presumida31.




    Desta forma, ao Direito, em especial à jurisprudência, cabe o exame dos fatos objetivos externados como afeto, aquelas condutas que demonstram zelo, cuidado, manutenção e participação social, voltadas à dignidade da pessoa humana.




    A partir da dessacralização da família, o afeto passou a ser elemento de destaque nas relações familiares. Com o advento do divórcio, restou ainda mais explícito que a falta de afeto também era causa de extinção do casamento, logo, daquela unidade familiar. Da mesma forma, afastando-se do patriarcalismo do Código Civil de 1916, o Código de 2002 preocupou-se em estabelecer relação mais igualitária entre pais e filhos, abandonando a ideia de submissão e hierarquização dos papéis de cada integrante familiar.




    Para Rolf Madaleno




    A sociedade defronta-se com outro modelo de conjunto familiar, de incontestável pé de igualdade e voltado para a realização individual de seus membros. [...] Essa mutação social da família patriarcal para a família celular permite que as prestações vitais de afetividade e realização individual sejam atingidas, perdendo importância a sua antiga aura sagrada e os tabus deitados sobre a maternidade e paternidade, parecendo interessar mais a formação natural e espontânea da família. O atual diagnóstico é de a moderna família suprimir algumas travas, algumas armaduras para que a vida individual seja menos opressiva, para que se realizem as reais finalidades da família: de afeição e solidariedade, e de entrega às suas verdadeiras tradições32.




    Há divergência na doutrina quanto à natureza jurídica do afeto, no âmbito do Direito de Família. Inicialmente considerado como valor jurídico, a afetividade tem sido alçada pela maior parte dos juristas, à condição de princípio.




    Conforme lições de Paulo Lôbo:




    a afetividade, como princípio jurídico, não se confunde com o afeto, como fato psicológico ou anímico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade das relações; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relação aos filhos e destes em relação àqueles, ainda que haja desamor ou desafeição entre eles33.




    Ainda, esclarece Caio Mário da Silva Pereira, acerca da força constitucional do princípio:




    [...] em que pese não estar positivado no texto constitucional, pode ser considerado um princípio jurídico, à medida que seu conceito é construído por meio de uma interpretação sistemática da Constituição Federal (art. 5°, §2°, CF) o princípio é uma das grandes conquistas advindas da família contemporânea, receptáculo de reciprocidade de sentimentos e responsabilidades34.
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