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			INTRODUÇÃO 


			 


			A convivência em sociedade requer o cumprimento de normas e regras estabelecidas pelo Direito, que, por sua vez deve se adequar às novas exigências, decorrentes da evolução da sociedade. 


			Nessa perspectiva, alguns institutos jurídicos estão em constantes mudanças, o que torna possível se deparar com problemas, cuja solução não encontra respaldo na legislação, tornando-se necessário se recorrer aos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais, enquanto se espera por leis que atendam às necessidades e aos anseios sociais. 


			Nesse sentido, essa obra mostra alguns institutos contemporâneos pertinentes ao Direito de Familia, reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudência, tais como: afetividade, abandono afetivo, multiparentalidade, casamento, união poliafetiva e constelação familiar; assim como algumas atualidades no Direito Empresarial, principalmente, as decorrentes da recente alteração da legislação falimentar e a discussão sobre a necessidade de melhor descrição aos regulamentos bancários quanto à sustação de cheque. 


			Para tanto, apresentam-se dez artigos que se pretende expor, em duas partes: Parte 1 – Família e institutos contemporâneos; e Parte 2 – Empresa e atualidades. Parte I – Família e institutos contemporâneos – apresenta os institutos jurídicos contemporâneos em seis artigos, a saber: a) A construção jurídica do afeto na configuração de novos arranjos familiares pelo judiciário, escrito por Igor Alves Pinto e Luiz Eduardo de Vasconcellos Figueira; b) Abandono afetivo inverso e a responsabilidade civil dos filhos para com seus pais na velhice, escrito por Danilo Scramin Alves e Lucas Roberto de Souza Rocha; c) O reconhecimento do instituo da multiparentalidade e seus efeitos jurídicos morais e patrimoniais, escrito por Terezinha Damian (org.); d) Casamento por tempo parcial: Uma análise civil constitucional do dever conjugal de coabitação, escrito por Luiza Leite Cabral Loureiro Coutinho; e) União Poliafetiva: Análise do Pedido de Providências nº 0001459-08.2016.2.00.0000 do Conselho Nacional de Justiça, escrito por Amanda Mathiola dos Santos; f) Constelação Familiar Sistêmica como método resolutivo de conflitos de institutos do direito de família contemporâneos: Efetividade para além do processo judicial, escrito por Adriely Nascimento Lima e Gabriel Carvalho Marambaia.


			Esses artigos mostram que falar sobre a Família requer compreender que seu conceito se modificou, a partir do reconhecimento do princípio constitucional da afetividade, o que atribuiu valor jurídico ao afeto, que passou a constituir fundamento das relações paterno-filiais e elemento principal na configuração (ou não) dos novos modelos de família, tornando possível se admitir diversas entidades familiares. 


			Nessa perspectiva, surge o abandono afetivo que corresponde ao descumprimento do dever jurídico de ordem material e moral, dos pais em relação aos seus filhos, como desses em relação àqueles que não pode ser desconsiderado juridicamente, constituindo-se ato ilícito civil e penal, que serve de base para o pedido de indenização, em ação de responsabilidade civil.


			Também merece destaque o instituto da multiparentalidade, fenômeno que se configura como um novo modo de preservar os laços construídos entre familiares afetivos, sem que seja necessária a desvinculação do vínculo biológico, pois se admite a coexistência de ambos os vínculos parentais em relação a um mesmo filho. O reconhecimento da multiparentalidade gera todos os efeitos jurídicos morais e patrimoniais decorrentes da relação paterno-filial biológica e à socioafetiva.


			Outrossim, deixou-se de encarar a família como mero núcleo para reprodução, com hierarquia e poderes diferentes entre os cônjuges, características da família patriarcal, hierárquica, patrimonialista e tradicional do passado. Nesse seguimento, a doutrina e a jurisprudência reconhecem que as configurações familiares contemporâneas são diversas e que a tendência é que o Direito não acompanhe esse dinamismo. 


			Em relação ao casamento, compreende-se que esse instituto, que deixou de ser a sua única forma de constituição de família, vem carecendo de adequações na legislação no que se refere ao dever conjugal de coabitação. Torna-se necessária uma leitura civil-constitucional do casamento por tempo parcial, a partir dos princípios contratuais e dos direitos fundamentais à liberdade e à intervenção mínima do Estado na vida privada e no livre planejamento familiar.


			Todavia, no rol de arranjos familiares admitidos no ordenamento jurídico brasileiro, encontra-se a familia poliafetiva, que não vem sendo reconhecida pelos Tribunais e pelo Conselho Nacional de Justiça, por se considerar que fere as regras constitucionais e o princípio da monogamia; proibindo-se a realização da escritura pública da união poliafetiva, restando essa entidade ao desamparo legal, o que impossibilita sua equiparação à união estável, o pedido de alimentos; o estabelecimento do regime de bens; e os direitos sucessórios.


			Destaca-se que os conflitos que envolvem essas relações baseadas no afeto e que não encontram respaldo legal têm sido resolvidos pelos Tribunais, com base na analogia, nos princípios gerais do Direito e nos princípios constitucionais que norteiam o Direito de família. 


			Nessa seara, surge a técnica da constelação familiar que vem sendo utilizada por Tribunais brasileiros, como instrumento para solução pacífica de conflitos, originados nas relações familiares. Sua importância reside no fato de ser um recurso que aprimora o sistema judicial e proporciona pacificação de questões jurídicas e outros aspectos do conflito, de forma mais adequada e humanizada. 


			Parte 2 – Empresa e atualidades, apresenta as alterações da legislação falimentar, promovidas pela Lei 14.112/2020 e a discussão sobre a sustação de cheque e o enriquecimento ilícito do portador de má-fé, destacados em quatro artigos, a saber: a) Alterações da legislação falimentar à luz da lei nº 14.112/20, escrito por Terezinha Damian (Org); b) Integrante do Grupo Econômico recuperando como credor em sua própria recuperação judicial e as inovações legislativas trazidas pela Lei n. 14.112/2020, escrito por Joviano Cardoso de Paula Júnior; c) Delimitando a aplicação da recuperação judicial ao empresário rural, escrito por Gabriel Carvalho Marambaia e Adriely Nascimento Lima; d) A sustação do cheque: Garantia individual ou possibilidade de enriquecimento sem causa?, escrito por Aluer Baptista Freire Júnior e Lorraine Andrade Batista.


			Esses artigos mostram que as alterações da legislação falimentar, promovidas pela Lei 14.112/2020, incluem instrumentos processuais e materiais que oferecem melhores condições de acesso aos institutos de recuperação, judicial e extrajudicial, de modo a permitir a superação da crise econômico-financeira e assegurar a preservação e a função social da empresa e o estímulo ao exercício da atividade econômica. Também objetiva possibilitar a celeridade do processo de falência, de modo viabilizar a realocação eficiente dos recursos na economia e o fomento ao empreendedorismo através do retorno rápido do falido ao meio empresarial. Isso porque a empresa é posto de trabalho, fonte geradora de emprego e renda, tributos, produtos e serviços para a sociedade e lucro para o empresário, merecendo a tutela do Estado. 


			Por derradeiro, traz-se a discussão do benefício da sustação do cheque, em favor do emitente; e, por outro lado, a possibilidade do enriquecimento ilícito do portador de má-fé, desvirtuando-se o objetivo do instituto.


			Assim, espera-se contribuir para o enriquecimento cultural dos profissionais, professores, estudantes e empresários, bem como, que esta obra seja mais uma fonte de estudos e pesquisa nas áreas de Direito de Família e Direito de Empresa.


			 


			Terezinha Damian Antônio, organizadora.


		




		

			1. A CONSTRUÇÃO JURÍDICA DO AFETO NA CONFIGURAÇÃO DE NOVOS ARRANJOS FAMILIARES PELO JUDICIÁRIO


			Igor Alves Pinto


			Luiz Eduardo de Vasconcellos Figueira


			 


			O presente capítulo tem como objetivo dar uma contribuição acerca do papel que o “afeto” ocupa hoje em nosso ordenamento jurídico de forma a compreender como o mesmo cria novas condições para a configuração de arranjos familiares diversos.


			Na doutrina especializada civilista chama a atenção que boa parte da mesma ao tratar do afeto cita o mesmo como princípio fazendo referência às obras de Humberto Ávila (Teoria dos Princípios), Robert Alexy (Teoria dos Direitos Fundamentais) ou ainda de Ronald Dworkin (Levando os direitos a sério). Apesar desse debate acerca de qual a função do “afeto” no Direito ter algum lastro nos debates acadêmicos, ainda assim encontramos grande dificuldade de entender, com precisão, qual o enquadramento do afeto e de que forma o mesmo deve ser preenchido enquanto lacuna.


			Tal tema ganha relevância acadêmica se pensarmos que o afeto quer ser tratado, nessas circunstâncias, sem argumentos sentimentais. Nessa seara já nos encontramos com uma das principais divergências entre a doutrina: o uso, ou não, de emoções (e tão somente elas) para a justificativa da construção de um princípio axiológico do Direito de Família. Embora se entenda que a afetividade é um postulado aplicativo das normas de direito de família (ou melhor dizendo, em uma ética da alteridade1) não se estaria tratando, nesse caso, de uma moral pessoal e sim de uma ética social.


			Avançando nesse sentido, cabe fazer uma distinção entre “afeto” e “amor”. A confusão das expressões relacionadas ao tema é recorrente e, por isso, merece ser objeto de estudo. Faz-se necessário apresentar isso, visto que alguns juristas entendem ambas expressões de maneira correlata de maneira a construir uma compreensão do afeto como se o mesmo fosse apenas a exteriorização no âmbito do Direito do que seria o “amor”. 


			Há, dessa forma, um pressuposto de que é possível normatizar, isto é, transformar em norma, os sentimentos e suas manifestações. Belmiro Pedro Welter, em seu trabalho “Teoria Tridimensional do Direito de Família” traz importante contribuição para essa problemática ao dizer que “a afetividade não é somente o direito de amar, de ser feliz, mas também o dever de compreender e estar com o outro, porquanto existir não é apenas estar no mundo, é, também, inevitavelmente, estar-com-alguém, estar-em-família” (2009, p. 53). Ora, nesse sentido, é importante entender e defender que o afeto não é somente o amor, mas tudo aquilo que afeta determinada relação pessoal.


			Flávio Tartuce (2019, p. 29), concorda com essa perspectiva de que o afeto não seria apenas uma perspectiva jurídica do amor. Ele coloca que “deve ser esclarecido que o “afeto” equivale à interação entre as pessoas, e não necessariamente ao amor, que é apenas uma de suas facetas”. Paulo Lôbo (2019, p. 124) propõe uma diferenciação entre afeto (que em sua perspectiva seria tratado enquanto sentimento) e afetividade (que nesse caso seria um valor jurídico). Assim, escreve: “a afetividade, como princípio jurídico, não se confunde com o afeto, como fato psicológico ou anímico, porquanto pode ser presumida quando este falta na realidade das relações”.


			Apesar deste entendimento ter a importante pretensão de estabelecer um parâmetro concreto de diferenciação e, portanto, de clarificação de conceitos-chave que ainda não temos consolidados, encontra dificuldade de seguir diante do sentido filológico das palavras. Em busca no dicionário Aurélio Online2 encontramos que afeto seria o “Sentimento e emoção que se manifestam de muitos modos” e afetividade o “Conjunto dos fenômenos afetivos”. Não há como criar um entendimento diferenciado destes termos sem fugir dos significados originais empregados às palavras. Além disso, seria necessário todo um novo empreendimento dentro da prática jurídica para se reconstruir os sentidos dados às categorias já existentes (embora com variados entendimentos).


			Caso fôssemos por esse caminho interpretativo a autora Susan Haack poderia dar uma contribuição nessa empreitada. Haack (2011), ao falar do crescimento do significado de conceitos em seu artigo, estabelece que é importante ressaltar que diferentemente dos conceitos científicos, os conceitos jurídicos não crescem (para abarcar outros sentidos) como parte de um processo de adaptação da linguagem para corresponder a tipos reais de coisas ou matérias no mundo. 


			Nesse sentido, ela faz uma afirmação quanto ao que são conceitos jurídicos que pode nos ajudar a compreender tal fenômeno: 


			(...) os conceitos jurídicos não crescem como parte de um processo de adaptação da linguagem para corresponder a tipos reais de coisas ou matérias no mundo; trata-se de uma questão, na verdade, de categorias jurídicas modificando-se e adaptando-se na busca de resoluções sustentáveis para os conflitos diante de circunstâncias sociais em permanente mutação. (p. 132)


			Por essa razão, é razoável entender que existe sim uma incerteza quanto à natureza e ao conteúdo do que seria o “afeto” para o sistema civilista. O consenso que encontramos na doutrina se refere apenas a ideia de que o “afeto” seria um “valor jurídico”. Fábio Ulhoa Coelho (2010, p. 20) afirma, inclusive, que a família, através dessa ideia de norma enquanto “valor”, está direcionada “para a sua vocação de espaço de afetividade”. Mas a pergunta que se aparece nessa linha de raciocínio é: o “afeto” deve ser considerado como “norma regra” ou enquanto “norma princípio”?


			Regras, princípios, valores ou afetos?


			Depois das contribuições de Hans Kelsen, os estudos sobre “o que é a norma jurídica” começam a tomar mais forma com Dworkin (2007). Em sua obra, ele apresenta a fórmula do “tudo ou nada” ao se referir a aplicação das regras. Ao se referir aos princípios, afirma que os mesmos seriam marcados por uma “dimensão diferenciada” a partir do seu peso ou importância não havendo, em caso de colisão, uma mensuração exata pré-estabelecida (Dworkin, 2007). Robert Alexy, ao tratar do mesmo tema, algum tempo depois, estabelece que, diferente dos princípios, que teriam uma “textura aberta”, as regras estabeleceriam soluções apriorísticas com comandos imperativos a partir do que ele chama de “textura fechada” (2008).


			Uma das principais diferenças entre ambos os pensadores, então, está na proposta de Alexy (2008) de entender os princípios como “mandamentos de otimização”. Esse conceito quer dizer que um princípio poderia ser satisfeito em vários graus e, também, pelo fato de que a sua satisfação seria não apenas pelas possibilidades do mundo dos fatos como também pelas possibilidades jurídicas. O filósofo faz também distinção sutil entre princípios e valores, defendendo que os mandamentos estão no âmbito do “dever ser” enquanto os valores ficam na perspectiva do que é “de bom, de melhor” em um caso concreto.


			Seguindo esses entendimentos podemos apresentar que, quando as regras estão em conflito, deve se permanecer com a descrição das próprias normas. Quando falamos de conflito de princípios, por sua vez, vencerá a melhor valoração. Um bom exemplo, nas relações familiares, se encontra no artigo 12 do Código Civil que, ao estabelecer quais seriam as pessoas que poderiam exigir providências judiciais para reclamar indenizações devido a violação dos direitos de personalidade de familiares falecidos, menciona o cônjuge, mas não o companheiro. Ora, seguindo a teoria apontada por Alexy, este artigo abarca também o companheiro visto que o Artigo 226 da Constituição Federal estabelece como norma principiológica a pluralidade das famílias e, em seguida, no seu inciso 3º, apresenta a união estável como entidade digna de proteção especial.


			A partir desse raciocínio é comum encontrar o entendimento de que princípios na verdade seriam uma escolha de quais valores são mais importantes em um caso concreto. Carlos Dias Motta em “Direito matrimonial e seus princípios jurídicos” cita, inclusive, que os princípios do Direito das Famílias seriam os “valores, traduzindo ideias que informam o sistema jurídico” (2009, p. 25). Com isso, como cada intérprete teria seus próprios valores, não teríamos segurança quanto ao sistema jurídico e daríamos legitimidade às decisões arbitrárias baseadas em valores dos juízes. 


			Nesse sentido, Humberto Ávila, na sua Teoria dos princípios, dá uma contribuição relevante ao construir que os princípios, “embora relacionados a valores, não se confundem com eles. Os princípios se relacionam aos valores na medida em que o estabelecimento de fins implica qualificação positiva de um estado de coisas que se quer promover.” (2007, p. 36). Depois, afirma que eles se afastam visto que os princípios se encontram no plano do “dever ser” e estabelecem, por isso, consequências para as condutas necessárias. Os valores, por outra via, estariam no plano axiológico dando, somente, uma “qualidade positiva” à certo elemento. 


			Para exemplificar a relevância deste debate podemos pegar a decisão recente do Supremo Tribunal Federal (STF) de reconhecer aos transgêneros o direito à mudança de nome e gênero sem necessidade de procedimentos médicos ou homologações judiciais. O caminho percorrido para essas ações foi através de cartórios com base na falta de tratamento regulatório na norma que, em consonância com os princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade construíram essa decisão judicial. Como não existia “norma-regra”, no sentido dado por Dworkin (2007), para que uma matéria fosse aplicada de determinada forma, os princípios fundamentais encontraram aplicação direta. Esse é um caso onde a força normativa dos princípios deram concretude aos valores acolhidos pelo sistema jurídico.


			Dito isso, é importante entender que não é necessário se construir o afeto como princípio para dar relevância e atualidade ao mesmo. O afeto deve ser posto como “postulado” do Direito das Famílias, como propõe Farias (2020) na obra “Teoria Geral do Afeto”. Nas palavras dos autores, “a afetividade, conquanto não seja princípio fundamental das relações de família, lhe é inerente, enquanto postulado, servindo como estruturação para a interpretação e aplicação das normas” (p. 165).


			Essa forma de entender e posicionar o afeto dentro do Direito tem como papel apresentar que o afeto não pode ser fundamento decisivo (ou em outras palavras mais utilizada pela técnica processualista – não pode fazer parte da ratio decidendi) de uma causa devido ao fato da mesma não conter força normativa. Sua função, nesse caso, seria a de servir de estrutura para a interpretação e aplicação das normas de maneira a ser considerada em qualquer interpretação. Nos “casos difíceis”, elencados por Dworkin e comumente encontrados nos julgados mais polêmicos do STF e do STJ, essa atividade interpretativa será maximizada e, portanto, o postulado irá influenciar a aplicação tanto das regras quanto dos princípios. Mas como tem decidido o Judiciário do Brasil quanto a esses temas?


			O afeto como estrutura normativa nas relações familiares 


			O STF, ao realizar o julgamento do Recurso Extraordinário 898.060 e análise da Repercussão Geral 622, aprovou a tese da multiparentalidade afirmando que “a paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante, baseada na origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios”. Há nesse voto uma tentativa de se diferenciar tal reconhecimento pelo mesmo não ser baseado diretamente no afeto em si, mas em uma construção social das relações familiares. Nesse caso, podemos entender o afeto como postulado interpretativo conforme exposto anteriormente.


			A esfera de discussões sobre o afeto, entretanto, apresenta-se em diversas problemáticas reais dentro das práticas familiaristas. Uma das principais questões pode ser encontrada na responsabilização civil por abandono afetivo. Nesse aspecto, Paulo Lôbo ao conceituar a paternidade apresenta:  


			Envolve a constituição de valores e da singularidade da pessoa e de sua dignidade humana, adquiridos principalmente na convivência familiar durante a infância e a adolescência. A paternidade é múnus, direito-dever, construída na relação afetiva que assume os deveres de realização dos direitos fundamentais da pessoa em formação ‘à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar’ (art. 227 da Constituição). É pai quem assumiu esses deveres, ainda que não seja o genitor. (Lôbo, 2019, p. 796)


			Assim, o princípio da paternidade responsável surge para organizar e estruturar a relação entre pai e filho, com a finalidade de assegurar que este tenha os seus direitos fundamentais resguardados e cumpridos. Ele está previsto na Constituição Federal do Brasil em seu art. 226, § 7, in verbis: 


			Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 


			§ 7º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas. 


			Da leitura dos artigos. 3º e 4º do Estatuto da Criança e do Adolescente e do inciso V do art. 1.566 do Código Civil, que também tratam deste princípio, pode-se depreender que a paternidade responsável consiste na obrigação que os genitores possuem de garantir a assistência material, intelectual, moral e afetiva aos seus filhos. Os deveres paternos também estão dispostos no artigo 1.634 do Código Civil que disciplina sobre as obrigações decorrentes do exercício do poder familiar. Importante ressaltar, entretanto, que a própria ideia de “paternidade responsável” pode ser questionada pois sua configuração enquanto princípio é passível dos mesmos apontamentos já levantados sobre o “afeto” neste capítulo. 


			O sentido dado à responsabilização civil por abandono afetivo é de que a convivência familiar ocuparia um papel de grande destaque para que o filho consiga ter um desenvolvimento saudável. Neste sentido, Maria Berenice Dias: 


			A convivência dos filhos com os pais não é direito do pai, mas do filho. Com isso, quem não detém a guarda tem o dever de conviver com ele. Não é direito de visitá-lo, é obrigação de visitá-lo. O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e reflexos no seu desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. (Dias, 2015, p. 407) 


			Para a autora o abandono afetivo resta configurado “quando o pai, sabendo que tem um filho, é indiferente à presença deste ou mesmo repudia esta ou a própria pessoa do filho, negando-lhe a convivência e a afetividade, independendo se o filho sofrerá com isso ou não” (Dias, 2015, p. 380). 


			A primeira ação versando sobre o tema foi proposta no ano de 2003 e tramitou perante a Comarca de Capão da Canoa. Em sua sentença o juiz condenou o pai a indenizar a filha por abandono afetivo com uma quantia fixada no valor de 200 salários mínimos. Segue um trecho da sentença proferida:


			De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educação dos filhos (art. 22 da Lei no. 8.069/90). A educação abrange não somente a escolaridade, mas também a convivência familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condições para que a criança se auto-afirme. Desnecessário discorrer acerca da importância do pai no desenvolvimento da criança. A ausência, o descaso e a rejeição do pai em relação ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento violam a sua honra e a sua imagem. (Brasil, TJ-RS, 2003)


			Como podemos perceber no trecho citado, o “afeto” é tratado, nesta decisão, como mais um elemento a par dos demais que compõe (e podem ser indenizados) por uma relação familiar. Sendo objeto de recurso em tribunal superior no ano de 2005, quando ocorreu o julgamento do Recurso Especial nº 757411/MG, no qual, a 4º Turma do STJ entendeu que o abandono afetivo não é capaz de gerar reparação civil. Esta decisão foi publicada em março de 2006 e apresenta uma mudança de entendimentos dos tribunais superiores. A ementa do presente recurso é bem clara ao dizer que:


				


			RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAÇÃO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenização por dano moral pressupõe a prática de ato ilícito, não rendendo ensejo à aplicabilidade da norma do art. 159 do Código Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparação pecuniária. 2. Recurso especial conhecido e provido. (Brasil, STJ, 2006)


			Um fato que chama a atenção nessas primeiras decisões é o uso do antigo Código Civil para fundamentá-las. O recurso em tela foi de relatoria do ministro Fernando Gonçalves e o mesmo ao decidir pela não aplicação da responsabilidade civil pelo abandono afetivo, utilizou dos seguintes argumentos: Não há nenhuma determinação legal que obrigue os pais a demonstrarem amor e carinho para com os seus filhos (o que existe é a obrigação de um bom desempenho ao exercer a autoridade parental) e, além disso, não há como obrigar legalmente um pai amar o seu filho. Para ele, os postulados da responsabilidade civil não são aplicáveis à relação afetiva paterno-filial e neste caso uma pessoa recorrer ao judiciário pode significar um sepultamento das chances de uma futura reaproximação. Nas palavras do Ministro Relator:


			Por certo um litígio entre as partes reduziria drasticamente a esperança do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido, não atenderia, ainda, o objetivo de reparação financeira, porquanto o amparo nesse sentido já é providenciado com a pensão alimentícia, nem mesmo alcançaria efeito punitivo e dissuasório, porquanto já obtidos com outros meios previstos na legislação civil, conforme acima esclarecido. Desta feita, como escapa ao arbítrio do Judiciário obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcançada com a indenização pleiteada. (Brasil, STJ, 2006)


			Outro tema que chama atenção nesse discurso é que embora o “afeto” não esteja sendo utilizado como princípio ou valor essencial o relator se utiliza de argumentos como “amor”, “ser acolhido” ou mesmo a perda de uma “esperança”. Vemos no uso dessas palavras como na prática os sentimentos são de alguma maneira valorados pelos juízes em suas decisões.


			Em 2009, esta linha de pensamento foi seguida pelo Ministro relator Aldir Passarinho ao julgar o REsp 514.350-SP que, em um trecho da decisão sustenta que “não pode o Judiciário compelir alguém a um relacionamento afetivo e nenhuma finalidade positiva seria alcançada com a indenização pleiteada. E que, nos termos do art.159 do CC/1916, não há como reconhecer o abandono afetivo como dano passível de reparação”. Dessa forma, o recurso não foi provido por aquela turma. Esta análise se mantém de forma “mais técnica” (menos voltada para o uso das emoções) e é focada em afastar a possibilidade de fundamentação da responsabilidade civil.


			O autor Rodrigo da Cunha Pereira (2008) faz uma análise dos votos desfavoráveis do STJ acima citados que não concederam a reparação civil por abandono afetivo e destacou que:


			A importância deste caso, que transcende a esfera do particular, é que ele traz uma nova reflexão ao Direito: um pai ou uma mãe que se nega a conviver com seu filho menor, ou não dá afeto, está infringindo a lei e deve, ou pode, ser punido por essa falta? [...] As razões apresentadas estão apoiadas em que não se pode coagir um pai a amar seu filho, pois, afinal, o amor não tem preço e não há como obrigar alguém a amar outrem, nem mesmo pais aos filhos, ou vice-versa. Tudo isso é bem compreensível, claro: não é possível obrigar ninguém a amar. No entanto, a esta desatenção e a este desafeto devem corresponder uma sanção, sob pena de termos um direito acéfalo, um direito vazio, um direito inexigível. Se um pai ou uma mãe não quiserem dar atenção, carinho e afeto àqueles que trouxeram ao mundo, ninguém pode obrigá-los, mas à sociedade cumpre o papel solidário de lhes dizer, de alguma forma, que isso não está certo e que tal atitude pode comprometer a formação e o caráter dessas pessoas abandonadas, afetivamente. [...] A indenização estaria então monetarizando o afeto? De maneira alguma. O valor da indenização é simbólico e tem apenas uma função punitiva. Mais que isso: uma função educativa. Afinal, não há dinheiro no mundo que pague o dano e a violação dos deveres morais à formação da personalidade de um filho rejeitado pelo pai. (Pereira, 2008, p. 673)


			A Ministra Relatora do caso, Nancy Andrighi, afirmou que a possibilidade de aplicar o dano moral nas relações familiares não encontra nenhum impedimento legal e que o dever de indenizar previsto tanto na Constituição Federal de 1988 e no Código Civil de 2002, também não possui empecilhos para a sua aplicação, podendo estar presente dentro do contexto familiar.


			A Relatora rebateu ainda o argumento do réu acerca do poder familiar figurar como a única forma de punição existente para os pais que deixarem de cumprir com as suas obrigações decorrentes das imposições legais que versam sobre o poder familiar, concluindo que a perda do mesmo não exclui a possibilidade de indenização ou compensação pelos danos experimentados pela vítima.


			Consoante as noções gerais da responsabilidade civil, sabe-se que para a configuração da mesma é necessária a existência de uma ação ou omissão. Assim sendo, quando o pai é negligente ao dever de cuidar ele está gerando um ilícito civil na modalidade omissiva, visto que o cuidado é uma imposição legal, um dever jurídico que está ligado a liberdade de dispor sobre o planejamento familiar, já que é facultativa a opção de gerar e/ou adotar filhos. A ministra relatora ao tratar sobre o dever de cuidado, destaca que:


			Afirmando o conteúdo jurídico existente no dever de cuidado e que a partir da concepção de filhos os pais assumem obrigações que vão além do fornecimento do mínimo vital a sobrevivência. Necessitando o ser humano elementos imateriais importantes ao seu crescimento. (Brasil, STJ, 2012)


			A relatora ao rebater o argumento que muitos sustentam que o Judiciário não pode obrigar um genitor a amar o seu filho, diz que:


			Aqui não se fala ou se discute o amar e, sim, a imposição biológica e legal de cuidar, que é dever jurídico, corolário da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito à motivação, questão que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materialização, no universo meta-jurídico da filosofia, da psicologia ou da religião. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificação e comprovação de seu cumprimento, que exsurge da avaliação de ações concretas: presença; contatos, mesmo que não presenciais; ações voluntárias em favor da prole; comparações entre o tratamento dado aos demais filhos – quando existirem –, entre outras fórmulas possíveis que serão trazidas à apreciação do julgador, pelas partes. (Brasil, STJ, 2012)


			É importante perceber aqui também que embora o discurso mais “técnico” sobre as condições elementares da responsabilidade civil estejam presentes, ainda assim encontramos o “afeto” tendo papel importante nessa decisão.


			A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça deu provimento parcial ao Recurso Especial interposto, diminuindo o valor da condenação, mas mantendo o entendimento que o abandono afetivo restou configurado no caso e que também estão presentes os requisitos caracterizados da responsabilidade civil (dano, nexo causal e ato ilícito). A seguir a ementa do presente recurso:


			CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSAÇÃO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.


			1. Inexistem restrições legais à aplicação das regras concernentes à responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Família.


			2. O cuidado como valor jurídico objetivo está incorporado no ordenamento jurídico brasileiro não com essa expressão, mas com locuções e termos que manifestam suas diversas desinências, como se observa do art. 227 da CF/88.


			3. Comprovar que a imposição legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorrência de ilicitude civil, sob a forma de omissão. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessário dever de criação, educação e companhia – de cuidado – importa em vulneração da imposição legal, exsurgindo, daí, a possibilidade de se pleitear compensação por danos morais por abandono psicológico.


			4. Apesar das inúmeras hipóteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relação à sua prole, existe um núcleo mínimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto à afetividade, condições para uma adequada formação psicológica e inserção social.


			5. A caracterização do abandono afetivo, a existência de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes – por demandarem revolvimento de matéria fática – não podem ser objeto de reavaliação na estreita via do recurso especial.


			6. A alteração do valor fixado a título de compensação por danos morais é possível, em recurso especial, nas hipóteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisória ou exagerada.


			7. Recurso especial parcialmente provido. (Brasil, STJ, 2012)


			Nesse caso, o que é interessante de se analisar é que não há uma aplicação direta do afeto enquanto princípio ou mesmo como valor. Há uma tentativa de materialização do afeto a partir da sua dimensão concreta do “dever de cuidado”. Na opinião da relatora e do voto majoritário do STJ, o “amor” enquanto sentimento (ou valor) é importante para as relações sociais, mas não deve ser motivo central para decisões judiciais em razão da sua intangibilidade. Parece coerente tal construção que, como apresentado anteriormente neste capítulo, entendamos o afeto como postulado interpretativo e não enquanto princípio ou norma. Interpretar o caso concreto se utilizando do afeto é justamente essa tarefa de procurar dar consequência prática (no caso, através do “dever de cuidado”) aos problemas trazidos ao judiciário.


			A postura adotada pelo STJ, nesse caso, parece mais coerente do que a construção argumentativa feita pelo STF no julgamento da ADI 4277. Nos votos desse julgamento encontramos frases nos votos como: “Daremos a esse segmento de nobres brasileiros, mais do que um projeto de vida, um projeto de felicidade.” e “uma família é constituída por três elementos: amor, comunhão e identidade” (grifos dos autores). Tais frases, proferidas pelo Ministro Luiz Fux, colocam como central o debate em torno dos sentimentos, tendo citado em seu voto, de forma reiterada, fundamentos como o “princípio do afeto”. 


			Indo além, o Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, enfatizou que se tratava de um caso de proteção de direitos fundamentais, qualificando a questão como “limbo jurídico”, fruto da omissão do Poder Legislativo em relação à matéria. O fundamento constitucional, em seu entender, não se encontraria no art. 226 da Constituição, mas em todos os dispositivos que protegem os direitos fundamentais.


			A declaração do Ministro separa uma outra espécie de votos que, por razões mais técnicas, justifica a interpretação ampliativa do conceito de família contido no artigo 226 da Constituição por “analogias interpretativas” ou “eficácia horizontal de direitos fundamentais’3.


			No trabalho de Silveira (2016), onde a autora se debruça também sobre esse julgamento, ela apresenta:


			Tendo em vista a referência sobre o afeto reiteradas vezes nas justificativas a favor da união estável homoafetiva, Hugo de Oliveira pleiteou ainda que o afeto não pode ser parâmetro para constituição de união homoafetiva estável. Já o advogado pela Associação Eduardo Banks, Ralph Anzolin Lichote, pautou seus argumentos incluindo a relação entre a provável maioria da população e suas crenças cristãs.


			Assim, vemos como há dentro dos principais argumentos um espaço também para os sentimentos. Se eles devem ou não ser utilizado pelos juízes em suas razões de decidir isso não é central para a discussão deste artigo. Mas o que pode dar uma contribuição é justamente tentar entender como essa argumentação do campo jurídico também encontra repercussão na prática. A criação (ainda que formalmente inadequada) de um “princípio do afeto” através dos votos do STF na ADI 4277 tem replicações nas lutas sociais que quererem a ampliação da família (em todos os seus sentidos).


			O afeto enquanto formador de novas configurações familiares (relações poliafetivas)


			É interessante refletir que embora o Direito Civil tenha passado por um momento de retirar do foco do seu estudo e preocupação as questões patrimoniais, quando chegamos em questões ligadas ao cerne da dignidade da pessoa humana – os afetos – acabamos em consequências patrimoniais. O percurso até esse momento, todavia, é perpassado por uma série de disputas sociais.


			O entendimento do debate sobre a “expansão da família” como estando dentro de um “campo jurídico”4, na ideia de Bourdieu (2001), dá outra dimensão à essa disputa. Se é possível entender certas propriedades gerais dos campos é importante entender também que cada um deles é dotado de um “móvel de disputa específico”, com sua própria história que acaba por apreender a sua relativa autonomia em relação a outros campos. Ou seja, entender o campo jurídico é perceber também que o mesmo tem uma dinâmica própria de produção de capital. Assim, o próprio “princípio do afeto” está inserido nesse contexto. 


			Mauss (1979) pode ajudar a dar uma outra perspectiva também para a questão do “afeto”. Um dos méritos do autor em seu texto está em entender que os sentimentos devem ser considerados também como uma forma de linguagem e que, como tal, tem seus próprios ritos e processos. Entender a dimensão reparatória da “falta de afeto” enquanto “falta de cuidado material” talvez seja uma maneira concreta de traduzir o que o campo jurídico está tratando como “afeto”. Entretanto, é importante lembrar que esse “código” (no caso estamos nos referindo ao “afeto”) só existe enquanto tal para quem observa e de fato apreende a cultura “como instrumento de decifração mais do que como meio de ação e expressão” (Bourdieu, 1972). Quero dizer com isso, que somente quem está a par do campo jurídico e de alguma forma sendo afetado pelos debates ocorridos no Judiciário é que consegue acessar esse “afeto” como “código”.


			Nas disputas sobre o que pode ser enquadrado como “família” tivemos, em 2018, um debate acerca do reconhecimento do “poliamor”. Seu nome no campo jurídico é dado como relacionamento poliafetivo.


			Nele, a Associação de Direito de Família e das Sucessões (ADFAS) fez um pedido de providências5 acerca do tema ao CNJ, referente à possibilidade de reconhecimento extrajudicial (diretamente no cartório, no caso) de uma união estável com mais de uma pessoa. O tema surgiu pelo fato de, desde 2012, alguns cartórios no Brasil concederam certidões reconhecendo a existência de uniões estáveis poliafetivas. Nesse sentido, temos uma série de argumentações levantadas pela ADFAS contrárias a esse reconhecimento de união estável poliafetiva. Uma boa parte deles foi acolhido nos votos dos conselheiros do CNJ.


			Sobre as uniões estáveis poliafetivas na aba “O que pensa a ADFAS”6, a associação é bem explícita sobre sua posição quanto ao tema:


			A ADFAS combate as desastrosas ideias e proposições que partem de poucos e passam como um trator sobre os anseios da sociedade e sobre os valores da família brasileira, sem qualquer representatividade da maioria.


			Entre essas desastrosas ideias e proposições está a institucionalização da poligamia, também chamada de poliamor, poliafeto ou uniões simultâneas, expressões que suavizam o seu verdadeiro conteúdo de relações extraconjugais ou mancebia, com o enganoso objetivo de transformá-las em entidades familiares.


			Isso significa atribuir direitos de família e sucessórios à relação formada entre três ou mais pessoas, seja ou não consentida, propondo-se que a amante ou o amante tenha direito à pensão alimentícia e possa, ainda, requerer reparação dos danos morais e materiais que o amásio ou a amásia lhe tenha causado.


			Para explicar essa suposta forma de família, é dito que o afeto tudo justifica numa entidade familiar, partindo-se de premissas individualistas com a finalidade de transformar esse sentimento no principal valor jurídico do Direito de Família.


			Tudo marcado por oportunismo sexual e financeiro. Trata-se da monetarização do afeto. (grifos dos autores)


			Interessante pensar também como essa fala tem como fundamento a construção do “outro” no tocante as “outras famílias” que estariam sendo pensadas. Rocha (1984, p. 16), coloca que “o outro também pode aparecer como um inimigo em potencial. Por ser diferente é ameaçador e monstruoso.” A afirmação de uma “família tradicional” passa pela negação das “outras famílias”.


			O descrédito do “afeto” acaba sendo fundamental na argumentação e na própria constituição dessa associação. O termo “monetarização do afeto” colocado no final da citação é uma demonstração de um tom de reprovação da ADFAS em relação as novas configurações de família. É importante perceber como, nessa configuração, a família está posta em contraste sobre o que é “afeto”. Só temos famílias bem estruturadas se elas não utilizam o “afeto” como base e sim os “valores” da “família tradicional”. 


			O IBDFAM, estando do outro lado da demanda, argumentou que a Constituição não apresenta rol taxativo falando em “qualquer família”. Ele diz também que o Estado é laico com pluralidade de ideais e diversidade de conformações sociais. Juridicamente sustentou que deveria se votar a favor do reconhecimento por ser a favor da liberdade, igualdade, do princípio da não intervenção estatal na vida privada, da dignidade da pessoa humana e da não hierarquização das formas de família. Em síntese, se prezaria pela pluralidade das formas constituídas de família.


			O conselheiro João Otávio de Noronha, relator da matéria no CNJ e Corregedor-Geral de Justiça, votou a favor do pedido de providência da ADFAS, para que o conselho proíba cartórios de concederem escrituras a uniões poliafetivas. Segundo ele, “o conceito constitucional de família, o conceito histórico e sociológico, sempre se deu com base na monogamia”, argumentou. O ministro afirmou, ainda, que se fala muito no direito das minorias, mas que “ninguém é obrigado a conviver com tolerância de atos cuja reprovação social é intensa”. “E aqui ainda há intenso juízo de reprovação social. Sem querer ser moralista, estou dizendo o que vejo na sociedade”, relatou.


			Podemos perceber, no voto do conselheiro, como os argumentos levantados passam necessariamente pelo sentido ético. O chamamento de uma “reprovação social” dialoga com a preocupação de uma ética da alteridade - embora não a aplique na prática. O empreendimento moral através dos sentimentos é uma forma de disputa desse campo que mesmo tentando se distanciar dessas argumentações, nas práticas jurídicas aqui estudadas, não o conseguem. 


			Acreditamos que o caminho para a construção de uma teoria geral do afeto não deva se imiscuir de argumentos sentimentais. Mas sim entendê-los como parte do processo para que, aí então, os juristas possam se apropriar como postulados maiores. O “afeto”, seja ele visto da forma que o campo jurídico escolher, é o elemento central, hoje, para a configuração (ou não) de novos modelos familiares. 
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			Notas


			

				

					1. O filósofo Emmanuel Lévinas apresenta essa ideia de que o ser humano se torna acolhedor de todo Outro que ao Eu se apresenta interpelando a responsabilidade. A dimensão da Alteridade pensada por Lévinas, provoca uma mudança interior, aspirando uma sociedade melhor para se viver.


				


				

					2. Disponível em: https://bit.ly/3cPn3d4. Acesso em: 15 mar. 2021.


				


				

					3. A ideia de eficácia horizontal de direitos fundamentais, no que tange à sua “horizontalidade”, se refere às relações entre particulares que por estarem no mesmo patamar de poder teriam uma relação horizontal.


				


				

					4. O campo jurídico proposto por Bourdieu se constitui historicamente e funciona consoante sua lógica interna de relações, inclusive com poderes para legitimar, autorizar e consagrar determinados “operadores do Direito”. Esse conceito concede um espaço social específico, autônomo, onde os “operadores do direito”, concorrem entre si pelo monopólio do direito de dizer o Direito.


				


				

					5. Pedido de providências de número 0001459-08.2016.2.00.0000.


				


				

					6. Disponível em: https://bit.ly/3y6nhVU. Acesso em: 07 mar. 2020.
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