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  PREFÁCIO




  Com o advento da Carta Magna pátria de 1988 e o respectivo deslocamento paradigmático do eixo patrimonial para o eixo antropocêntrico, o princípio da dignidade da pessoa humana, um dos princípios fundamentais do Estado Brasileiro, impôs uma carga valorativa que possibilita que os indivíduos sejam devidamente respeitados perante o Estado e a sociedade. Fruto de uma evolução histórica que apresentou estágios fundamentais para sua elaboração e concretização na sociedade, a dignidade humana forçou um repensar no conceito e na contextualização da família, a qual também passou por uma construção histórica complexa haja vista consubstanciar-se numa construção cultural e social que se espelha no tempo vivido por cada sociedade, e por isso mesmo também precisou ser revisitada uma vez alterados os parâmetros configuradores até então estabelecidos.




  Nesse mister, a Constituição Federal de 1988 proporcionou uma evolução significativa no que diz respeito à conceituação e observância do status familiae: se antes da promulgação a família era conceituada de forma taxativa e limitada, sendo compreendidos apenas os agrupamentos que haviam sido originados pelo matrimônio entre um homem e uma mulher e cujo propósito precípuo era a perpetuação da linhagem e a preservação do patrimônio no respectivo seio genealógico, com o resgate do ser humano enquanto premissa e finalidade do ordenamento jurídico a família passou a ser um locus de crescimento, desenvolvimento e afirmação da pessoa humana, núcleo básico e primordial da sociedade e de construção de valores.




  Assim, pertencer a uma família e com esta conviver num ambiente saudável passa a ser direito fundamental da criança, adolescente e jovem, conforme preconiza o art. 227 da Constituição Federal e legislação infraconstitucional correlata, ao que a sociedade passa a compreender que a criança, o adolescente e o jovem passam a ser titulares de direitos enquanto membros de uma família, não mais sendo tão-somente indivíduos agregados a um pater familias ou a um chefe de família, principalmente porque, ato contínuo, o art. 227 expressamente impõe à sociedade, ao Estado e aos demais membros familiares o ônus de assegurar à criança e ao adolescente condições e recursos de efetivação de uma convivência harmônica e salutar em família.




  Por consequência, a inobservância a tal dever acarreta a responsabilidade pela reparação dos atinentes prejuízos, onde se contextualiza então a figura da alienação parental, situação patológica em que a criança ou o adolescente são submetidos a uma reprogramação mental – ou seja, uma lavagem cerebral – por um dos genitores ou parente próximo, de forma a que venha a se distanciar cada vez mais do outro genitor até que chegue ao extremo de não mais querer conviver com ele, aqui então se constatando a Síndrome da Alienação Parental (SAP), a qual gera efeitos desastrosos à personalidade da criança e lhe causa sequelas psicológicas mesmo sendo a criança ou o adolescente submetidos a tratamento psicológico para se reverter os danos dali advindos.




  Contudo, se por um lado é assente a ideia de que o alienador deve responder pela má prática, como se compreender a exata configuração da respectiva responsabilidade dado que se está a contextualizar um instituto inicialmente do Direito das Obrigações a um assunto afeto ao Direito de Família?




  Dessa forma, o presente estudo busca discorrer sobre a responsabilidade civil do sujeito alienador perante crianças e adolescentes pela prática de atos da alienação parental, bem como analisar o respectivo dever de reparar sob a ótica do diálogo entre o Direito e a Psicologia, onde a partir dessa perspectiva verificar-se-ão as implicações das consequências jurídico-psicológicas da alienação parental, tecendo então considerações sobre a respectiva configuração da responsabilidade civil.




  Para tanto, partindo-se da premissa básica da mudança paradigmática da família enquanto instituição e se chegando na premissa específica da discussão sobre a incidência da responsabilidade civil do alienador, estabelecer-se-á um diálogo interdisciplinar e transdisciplinar, buscando-se assim um estudo que envolva conhecimentos básicos e importantes de outras áreas do Direito além do Direito de Família, bem como uma interface entre Direito e Psicologia - notadamente quanto à associação da responsabilidade civil com a alienação parental.




  Nessa linha, realizar-se-ão estudos delimitando a funcionalidade da regulação e aplicação das atinentes normas às relações familiares, sob a perspectiva do repensar do propósito da instituição família em relação à criança e ao adolescente; discorrer-se-á sobre os deveres parentais e os direitos das crianças e adolescentes, onde, em tal contexto, baseando-se na verificação da aplicabilidade da responsabilidade civil e consequentemente na forma como ocorre a fundamentação e aplicação perante os atos danosos, buscar compreender como os atos de alienação parental podem influenciar negativamente, levando à geração de danos no desenvolvimento da criança e adolescente, gerando-se assim o dever de indenizar não só num contexto patrimonial mas, antes e sobretudo, num viés extrapatrimonial e principalmente psicológico, atinente ao desenvolvimento psicossocial da criança e do adolescente, e bem assim, concernente ao próprio alienante no concernente à sua saúde mental.




  Por fim, analisar-se-á a responsabilidade civil do alienante abstraindo-se do tradicional caráter compensatório e punitivo-pedagógico e se abordando um viés ressocializador, com vistas não só a buscar reparar e compensar os danos causados pelo alienante como também a resgatar a dignidade humana deste enquanto também ser humano e titular de direitos fundamentais, tanto quanto a(s) vítima(s) da alienação parental. Ato contínuo, buscar-se-á considerar a responsabilidade civil in casu enquanto instrumento de plena ou máxima possível harmonização da relação entre os pais e os filhos envolvidos no contexto da alienação parental, com vistas a se atender o mais prontamente possível ao melhor interesse da criança ou do adolescente.




  1




  O AFETO ENQUANTO VALOR JURÍDICO ESTRUTURANTE 
DOS DEVERES PARENTAIS




  A compreensão de como o afeto inseriu-se no contexto do Direito de Família requer uma análise da modificação dessas estruturas, tendo-se em vista que esse direito é reflexo da evolução dos modelos familiares e do contexto social em que se inserem bem como do direito a que se preza socialmente em determinado momento para regular as questões relacionadas ao instituto família. É nesse sentido que, na busca de um sentido do que é família, Giselda Hironaka elabora a impossibilidade de apresentar uma afirmação centrada no verbo “ser” e expõe a questão de acepção sociológica de que as famílias estão relacionadas com um “vir a ser”, pelo que o conceito será observado a partir do tempo, local e modo de apreensão.1




  1.1 Os paradigmas da família e do casamento




  Etimologicamente, o termo “família” deriva do latim famulus, expressão que designava originariamente os servos domésticos na Roma Antiga, ampliando-se posteriormente para se referir a pessoas ligadas a uma determinada casa2 – entenda-se, a uma determinada linhagem. Historicamente, a família é a primeira sociedade natural a ser formada pela união entre homem e mulher em que se realiza uma construção comparativa com a relação do senhor e do escravo:3 não sem motivo, a família romana não se constituía tendo por pressuposto básico a afetividade, mas sim a perpetuação da linhagem e do culto aos deuses domésticos. Ainda, a família se estruturava a partir do modelo patriarcal, a ponto de se adotar como regra a submissão dos familiares ao pai ou marido,4 o qual detinha poder de vida e morte sobre cada um dos membros da família.




  Friedrich Engels apresenta quatro momentos de evolução para a família. No primeiro, observa-se que a consanguinidade é relegada a segundo plano e as relações entre as pessoas eram livres, dado que a busca da família era em relação à autopreservação e procriação da espécie, não havendo o estabelecimento de direitos e deveres.5 Essa primeira fase, como trata John Gilissen, seria o agrupamento dos dois sexos, mesmo que temporariamente.6




  A segunda fase refere-se à família punaluana, na qual as relações de parentesco já começavam a apresentar um caráter limitador: passou-se a evitar os relacionamentos incestuosos, de forma a que houvesse uma melhor organização da estrutura família.7 Esta segunda fase estaria relacionada com uma época de matriarcado, em que as mulheres exerciam o poder sob os filhos8 principalmente pelo fato de se poder determinar com precisão a maternidade e, assim sendo, saber-se quem gerou e por isso ser a mãe merecedora de respeito e obediência, dado que, lado outro, a paternidade seria duvidosa exatamente pela poligamia das relações sexuais existentes à época.




  A terceira fase refere-se à família sindiásmica, em que há a regulação da poligamia na intenção de busca uma constituição de verdade biológica, em que se tornava possível a certeza de paternidade.9 Essa fase pode ser vislumbrada como uma fase pré-monogâmica, em que se iniciam as construções sociais para a consolidação da monogamia como regra estruturante familiar, sendo então a família monogâmica10 a última fase, uma regra estruturante que persiste até os dias atuais.




  Michel Foucault faz uma importante consideração da construção da instituição família, que se relaciona diretamente com as fases apresentada por Engels: discorre que as relações poligâmicas alteraram na sociedade por um “dispositivo de aliança”, em que se configura a existência de um sistema matrimonializado que se estabelece em relação ao parentesco, observando a manutenção do nome familiar e dos bens patrimoniais dentro de um núcleo:




  O dispositivo de aliança se estrutura em torno de um sistema de regras que define o permitido e o proibido, o prescrito e o ilícito; o dispositivo de sexualidade funciona de acordo com técnicas móveis, polimorfas e conjunturais de poder. O dispositivo de aliança conta, entre seus objetivos principais, o de reproduzir a trama de relações e manter a lei que as rege; o dispositivo de sexualidade engendra, em troca, uma extensão permanente dos domínios e das formas de controle. Para o primeiro, o que é pertinente é o vínculo entre parceiros com status definido; para o segundo, são as sensações do corpo, a qualidade dos prazeres, a natureza das impressões, por tênues ou imperceptíveis que sejam. Enfim, se o dispositivo de aliança se articula fortemente com a economia devido ao papel que pode desempenhar na transmissão ou na circulação das riquezas, o dispositivo de sexualidade se liga à economia através de articulações numerosas e sutis, sendo o corpo a principal — corpo que produz e consome.11




  Engels e Foucault tratam, portanto, da mesma concepção de construção familiar por fases, de que as relações primárias eram desenvolvidas apenas para procriação – portanto, em caráter transitório –, e que o estabelecimento do patriarcalismo e fixação de família pela figura do casamento observavam a importância do direito patrimonial, em que a reprodução era importante não mais para perpetuação da espécie, mas sim para conservação de patrimônio entre uma organização familiar.




  Ressalta-se a importância de compreensão sobre a evolução como expansão cultural, costumeira e de valores observados a partir de uma visão ocidental e eurocêntrica,12 calcada no patriarcado, patrimonialismo e religião, evidenciando-se que o afeto não era o princípio ou regra estruturante do agrupamento familiar. Exemplificativamente e conforme já comentado, na Roma Antiga a união ocorria por uma razão mais poderosa que a consanguinidade: a religião e o culto aos antepassados.13




  Fustel de Coulanges apresenta que é a religião o princípio que constituiu a família como conhecida na atualidade e que, apesar de toda a evolução histórica e social conhecida em relação à constituição familiar, fato é que a superioridade de força do marido sobre a mulher veio da religião, sendo por isso seguida irrestritamente. Nesse mister, o pater potestas era direito absoluto e ilimitado atribuído ao chefe da família, chefe da organização familiar,14 e em face disso as mulheres eram vistas como escravas no seio familiar: as filhas eram preparadas para realizar o matrimônio e com isso cumprir com o seu papel de geradoras de descendentes continuadores da linhagem do marido, dado que apenas o filho homem poderia perpetuar uma determinada formação familiar existente e, com o casamento, a mulher passava a ser membro da família do marido, desligando-se da família consanguínea.15




  Entrementes, a estrutura familiar patriarcal, que se consolidou na Roma Antiga e que se perpetuou por vários séculos, viria a ser revisitada. Duas revoluções foram de extrema importância para essa alteração: a Revolução Industrial, que distribuiu o trabalho produtivo, e a Revolução Francesa, que trouxe ideais de igualdade, liberdade e fraternidade,16 provocando assim um repensar na condição da mulher na sociedade, dado que, passando a também trabalhar fora tal qual o homem para auxiliar no sustento da família, e bem assim, passando a ser enxergada também como uma cidadã – e destarte, titular de direitos –, há uma consequente alteração na estrutura familiar com a busca por direitos e condições iguais entre os cônjuges, o que levou ao início do declínio da sociedade conjugal patriarcal.




  Nesse contexto, as relações a partir do século XVIII se remodelaram de modo que o “dispositivo de aliança” de Foucault se torna o “dispositivo da sexualidade” em que as sociedades ocidentais que datam daquela época até então reduziam a importância da construção da família apenas para manutenção da questão patrimonial, e a partir da mudança provocada pelas aludidas revoluções inaugurou uma realidade em que os relacionamentos passam a considerar outros fatores para a construção familiar.17 Ao expor essa transição de mentalidade social, denota-se um certo avanço pois, se por um lado as análises sobre esses agrupamentos não eram observadas com um entendimento de afeto, este passa a ser considerado e até priorizado.




  A seu turno, a palavra “casamento” tem origem no latim medieval casamentu, que indica terreno com uma habitação instalada18 e se refere à sociedade conjugal que estabelece deveres e obrigações recíprocas entre os cônjuges, podendo ser civil ou religioso.19




  O casamento possui uma relação íntima com a religião, uma vez que foi a primeira instituição estabelecida pela religião doméstica,20 sendo valorizada e imposta anteriormente por diferentes religiões. Nesse mister, dado ter sido a religião católica que mais teve influência na construção de legislações brasileiras, tomar-se-á tal recorte para se analisar o casamento.




  A ideia do relacionamento como sagrado começou a surgir a partir do século IX, tendo-se implantado de maneira mais concreta nos séculos XI e XII, como trata Ronaldo Vainfas:




  Podemos observar o esboço desta nova posição nas capitulares parisienses de 829, ainda sob o império de Luís, o pio, nas quais os prelados fixaram princípios e normas acerca do casamento a serem seguidas pelos leigos, a saber: 1) o casamento era uma instituição divina; 2) não se deveria casar por causa da luxuria, mas visando a descendência; 3) a virgindade deveria ser guardada até as núpcias; 4) os casados não deveriam ter concubinas; 5) deveriam respeitar a castidade das esposas; 6) o ato carnal não deveria visar o prazer, mas a procriação, ficando proibida a copula no período da gravidez, a esposa não poderia ser repudiada, salvo por adultério, 8) o incesto deveria ser evitado. A igreja passava, assim, a intervir no casamento dos nobres. A remissão do casamento na moral cristã já existia, como vimos, desde a antiguidade tardia, presente nas falas de inúmeros adversários do gnosticismo, voltado exclusivamente para a procriação, o casamento era um bem, embora fosse o pior dos bens. Mas era preciso ir adiante, fazer dele uma união sagrada, e a isso se devotaram os teólogos medievais. [...] foi Pedro Lombardo, nas suas famosas Sentenças de 1150, quem deu o passo decisivo, incluindo o matrimônio no rol dos sete sacramentos.21




  Tal ideia veio a ser reforçada com o decorrer dos anos, exemplificando-se o entendimento de São Tomás de Aquino, o qual, ao explicar o matrimônio, denomina-o como sacramento e instituição natural, indicando que, por estar incluído dentro de institutos sacramentais, o estabelecimento do vínculo conjugal perante a religião é sagrado e busca remediar os pecados existentes.22 Nesse contexto, o paradigma do casamento-sacramento desempenhou papel essencial na manutenção da estrutura social e dos processos e estruturas político-econômicas da época, influenciando inclusive o Brasil-colônia, onde ali se buscava a preservação da estrutura social portuguesa com a observância dos princípios da cristandade entre os colonos.23 Esse status quo era interessante do ponto de vista estatal de acordo com Foucault, pois se consubstanciava numa forma de garantir e evitar que houvesse a perda de importância dos meios de exercício de atividade, produção e formação política de um determinado período.




  No Brasil, o paradigma do casamento-sacramento norteou o direito de família desde a época colonial, tomando-se por exemplo as Ordenações Filipinas cujo Livro V abordava questões que envolviam família, mas sem tratá-la como instituição e sim como uma decorrência do casamento.24 Esse norteamento perdurou após a independência do Brasil, consolidando-se com o Código Civil de 1916, o qual incluiu regras e princípios morais na legislação relacionados à família, porém sob o balizamento do modelo patriarcal e o paradigma do casamento-sacramento como por exemplo o art. 6º, inciso II, que determinava serem relativamente incapazes “as mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal”, ou o art. 233, segundo o qual, “o marido é o chefe da sociedade conjugal”.25 A família iniciaria o processo de migração para instituto autônomo somente com a previsão expressa pela Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 1934,26 em que estaria sob a proteção especial do Estado havendo, no entanto, o único reconhecimento da família constituída pelo casamento indissolúvel, e portanto a única a ser protegida pelo Estado.




  Com o advento da Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Estatuto da Mulher Casada),27 concedeu-se uma certa emancipação feminina, ressaltando-se aqui a revogação da incapacidade prevista no art. 6º do Código Civil de 1916 e se concedendo – ou melhor, devolvendo-se – à mulher a capacidade civil plena.




  Em que pese a Constituição da República Federativa do Brasil de 1967 manter a ideia de indissolubilidade do casamento, permitiu que diversas leis possibilitassem um desenvolvimento gradual e importante para o direito de família, como a Lei 5.478, de 25 de julho de 1968 (Lei de Alimentos),28 que assegurava aos membros familiares o direito a exigir a prestação alimentícia daqueles outros que pudessem e devessem assim prestar; a Emenda Constitucional 9, de 1977, que promoveu a possibilidade de dissolução com separação judicial de 03 (três) anos;29 e a Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divórcio),30 que inovou mais ainda dando a oportunidade de dissolver o casamento pelo divórcio, relativizando-se ainda mais, desta maneira, o casamento-sacramento enquanto paradigma.




  Essa relativização pelo ordenamento deixou claro que o entendimento de que a única família seria a constituída pelo casamento entre homem e mulher não representava a realidade fática, e bem assim já se revelava insuficiente enquanto paradigma: as notáveis mudanças sociais ao longo do século XX redundaram no surgimento de novos grupos sociais, e dentre eles novos arranjamentos em que os membros se ligavam pelo afeto e por interesses comuns caracterizando-se assim entidades familiares, o que já era reconhecido faticamente pela sociedade – e no entanto, ignorado juridicamente em razão da ainda presente influência dos valores religiosos do catolicismo. Com efeito, quando Pontes de Miranda discorre que o casamento era reconhecido juridicamente mas que havia outras formações familiares que deveriam ser estudadas pela sociologia,31 demonstra que o caráter da formação da família, antes de ser jurídico, é cultural.




  Esse cenário veio finalmente a ser substituído com o advento da Constituição Federal de 1988, ao eleger o ser humano enquanto eixo axiológico, vaticinar a igualdade entre homens e mulheres e igualdade entre o modelo familiar tradicional e demais entidades familiares, ocasionando no reconhecimento expresso e consequente proteção estatal às famílias formadas por união estável entre homem e mulher (artigo. 226, § 3º) e a monoparental (art. 226 § 4º).




  Indica-se que o rol apresentado pelo artigo 226 é exemplificativo, de modo que o reconhecimento e a proteção estatal se dão para além dos três modelos expressamente previstos, estabelecendo outrossim uma cláusula geral a ser considerada para análise das entidades protegidas no direito de família. A esse respeito, Paulo Lôbo discorre que o dispositivo integra uma cláusula geral de inclusão, de modo que se contemplam outros modelos familiares que não se encontram explicitados no texto, baseando-se propriamente na melhor forma de realizar a dignidade da pessoa humana:32 por exemplo, o reconhecimento em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal das uniões homoafetivas, por meio das ações de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132/RJ e Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF, que foram julgadas conjuntamente, demonstra que além do casamento-sacramento não ser única entidade familiar juridicamente reconhecida, há também famílias implicitamente constitucionais.




  Além das novas estruturas nas formações familiares, a Constituição Federal trouxe a igualdade entre os filhos, independentemente de terem nascido dentro da relação de casamento, da união estável, ou de relações íntimas que não sejam de nenhuma dessas entidades familiares, bem como a igualdade também entre os filhos biológicos e por adoção (art. 227, § 7º). No mesmo sentido, a Constituição Federal introduziu princípios e postulados a serem aplicados ao direito de família, seja de forma direta, como normas reguladoras das entidades familiares, ou seja, por aplicação de um arcabouço teórico e jurídico, alterações que sobrevieram em substituição aos até então vigentes e decorrentes do paradigma do casamento-sacramento.




  Entretanto, uma vez que atualmente é a família e não mais o casamento a base da sociedade (CF, art. 226, caput) – e mais ainda, uma vez que atualmente é remansoso o entendimento de que não é só por meio do casamento que se constitui uma família, pois, conforme bem aponta Rodrigo da Cunha Pereira, a família é um “gênero que comporta várias espécies, sejam conjugais ou parentais. É o reconhecimento de que a família não é mais singular. É plural”,33 bem como observa que “família conjugal é o gênero que comporta várias espécies de famílias, tais como, aquela constituída pelo casamento e união estável, homo ou heteroafetiva”34 –, como se compreender o papel do casamento na sociedade contemporânea?




  É preciso se ter em vista que o casamento é, antes de tudo, uma figura arraigada na cultura brasileira. Conforme bem explicam Cristiano Farias e Nelson Rosenvald:




  É certo e incontroverso que o casamento é uma instituição histórica, trazendo consigo a marca da tradição e de inúmeros fatores que a ele se agregaram com o passar do tempo. É, enfim, uma instituição milenar, conglobando valores culturais, sociais, religiosos, biológicos e jurídicos.35




  Nesse mister, se por um lado deixou de ser o único paradigma para a formação de uma família – dado que até o advento da Constituição Federal de 1988 fora a única forma instituidora de uma família juridicamente reconhecida (família “legítima”) e assim, merecedora enquanto tal da proteção legal –, por outro lado o casamento ainda permanece como um referencial de peso na sociedade. Não sem motivo é que a própria Constituição Federal lhe dá papel de destaque, ao preconizar por exemplo no art. 226 § 3º que, “para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento”.




  Convém ressaltar aqui, que não se está a dizer que o casamento é o principal meio de constituição de uma família, mas sim que, em que pese ter esvaziado em parte o seu sentido continua sendo importante principalmente pela ideia cultural e tradicional do casamento enquanto assegurador de uma união conjugal monogâmica. Por isso é que ainda se busca majoritariamente o casamento, para se obter com maior segurança jurídica uma estabilidade e institucionalização de papeis fixos,36 fazendo-se assim com que as regras atinentes ao casamento ainda sejam parâmetros para as demais modalidades de relações conjugais afetivas, tal qual se dá por exemplo com o dever de fidelidade recíproca.




  Nesse sentido, o Excelso Pretório já decidiu:




  Em que pesem os avanços na dinâmica e na forma do tratamento dispensado aos mais matizados núcleos familiares, movidos pelo afeto, pela compreensão das diferenças, respeito mútuo, busca da felicidade e liberdade individual de cada qual dos membros, entre outros predicados, que regem inclusive os que vivem sob a égide do casamento e da união estável, subsistem em nosso ordenamento jurídico constitucional os ideais monogâmicos, para o reconhecimento do casamento e da união estável, sendo, inclusive, previsto como deveres aos cônjuges, com substrato no regime monogâmico, a exigência de fidelidade recíproca durante o pacto nupcial (art. 1.566, I, do Código Civil).37




  Nessa linha de maior segurança jurídica oferecida pelo casamento é que subsiste o crime de bigamia no Código Penal, proscrevendo a contração de novo casamento por quem já é casado. Bem a respeito é o escólio de Júlio Mirabete:




  Com a criminalização da bigamia protege-se, como objeto jurídico, no âmbito geral da organização familiar, o casamento monogâmico, regra na quase totalidade dos países da civilização cristã ocidental. A poligamia, e nesta a poliandria, atacam a ordem jurídica nas suas fundamentais exigências referentes às formas de convivência social estabelecidas pelos termos culturais vigentes.38




  De se observar, portanto, que o casamento ainda ocupa papel de destaque e guarda certa importância no Direito de Família, dado servir ainda de parâmetro para as outras espécies de relações conjugais.




  1.2 Felicidade, afeto e afetividade




  As alterações paradigmáticas nas relações familiares possuem relação com a forma como as entidades passam a construir novos vínculos que demandam efeitos jurídicos. Citado por Maria Berenice Dias, São Tomás de Aquino sustentava que toda pessoa agia com o fim de buscar a felicidade, de forma que o pensamento de tal filósofo foi importante para o desenvolvimento das teorias que buscavam assegurar os direitos naturais e manter a paz, que Hobbes, Locke e Rousseau desenvolveram.39 Aristóteles, inclusive, já traçava a discussão referindo-se à felicidade (eudaimonia), em que apresenta como um bem soberano, explicitando que é a mais desejável de todas as coisas e finalidade visada por todas as ações.40




  Ressalta-se a existência de legislações que consideram o direito à felicidade no ordenamento vigente. Tem-se como exemplo a Declaração dos Direitos do Homem de 1789, na qual se observa de forma clara diretriz segundo a qual seus ditames devem ser impostos “a fim de que as reivindicações dos cidadãos, doravante fundadas em princípios simples e incontestáveis, se dirijam sempre à conservação da Constituição e à felicidade geral”.41 Nessa mesma linha é também a Declaração da Independência dos Estados Unidos da América (1776), a qual declara expressamente considerar “[...] essas verdades evidentes, que todos os homens são criados iguais, que são dotados pelo seu Criador de certos direitos inalienáveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade”.42




  Não obstante, temas que envolvem questões de sentimento passaram a ser efetivamente apreciados e ponderados perante as normatizações existentes a partir do pós-Segunda Guerra, momento histórico em que a humanidade passou a considerar a dignidade do ser humano e não a defesa do patrimônio como premissa e finalidade normativa. Nesse contexto ganha relevância o afeto, elemento intrínseco à natureza humana e fator de consecução da felicidade – e, portanto, de uma vida digna.




  Essa contemporânea relevância forçou uma mudança no sistema normativo e no próprio Direito enquanto ciência, posto que se resgatou a premissa kantiana de que o homem é a finalidade e não o meio, aliada à premissa aristotélica de que o homem, sendo um ser político e portanto dependente da vida em sociedade, tem o direito de receber e o simultâneo dever de prestar ou respeitar sentimentos alheios, estabelecendo-se assim relações mútuas e simbióticas. Isto porque, é comprovado que a solidão decorrente da carência de afeto pode gerar prejuízos de ordem física e psicológica no indivíduo.




  Daniel Goleman observa, a respeito:




  Acrescenta-se a solidão à lista de riscos emocionais para a saúde – e os laços emocionais estreitos à lista de fatores protetores. Estudos feitos durante duas décadas, envolvendo mais de trinta e sete mil pessoas, mostram que o isolamento social – a sensação de que não temos com quem partilhar os nossos mais íntimos sentimentos ou ter uma relação de intimidade – duplica a possibilidade de contrairmos doenças ou de morrermos. O isolamento, por si só, concluiu uma comunicação científica de 1987 publicada na revista Science, é tão importante para as taxas de mortalidade quanto o fumo, a alta pressão sanguínea, o colesterol alto, a obesidade e a falta de exercício físico.43




  O Superior Tribunal de Justiça, inclusive, apresentou como fundamentação o direito à busca da felicidade como necessário dentro da aplicação do direito nos casos concretos brasileiros, observando que o núcleo familiar contemporâneo preza pela busca da felicidade de seus integrantes, e que a formação da família visa a que os integrantes que dela façam parte estejam ali por consentimento, vontade e pelos laços que levam à felicidade:




  [...] Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento às peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atenção ao primado da monogamia, com os pés fincados no princípio da eticidade.44




  Em que pese a felicidade possuir uma certa subjetividade quanto a seu conceito, pode-se conferir uma delimitação suficiente a se considerá-la enquanto parâmetro. Segundo Ruut Veenhoven, a felicidade é o grau de satisfação que uma pessoa tem com a própria vida,45 o que é complementado por Aristóteles ao afirmar este que a felicidade está relacionada à virtude, sendo uma forma de possibilitar harmonia com os bens da alma.46 A seu turno, Joaquín Flores apresenta que a imputação-satisfação de necessidades básicas está relacionada com a felicidade do ser humano: observa que a sociedade busca a felicidade individual dos membros, sendo necessário o Estado servir à sociedade, vez que as pessoas são portadoras de dignidade e devem ter asseguradas as condições de busca da felicidade terrena.47




  Nesse mister, o direito à felicidade deixa de ser vislumbrado como uma mera pontuação individual para ser considerado necessidade de meta social. As garantias e direitos mínimos devem ser assegurados para que haja a manutenção e a possibilidade de persecução da felicidade,48 em face do que, o direito à felicidade está relacionado com toda a sociedade, o que torna a necessidade de que seja considerado um norte pelos demais princípios constitucionais e normas vigentes no ordenamento jurídico.




  Nesse contexto, exsurge o afeto enquanto valor que incide incisivamente nas relações jurídico-familiares, de forma a determinar as respectivas configurações das entidades e os comportamentos familiares, bem como ser requisito de um crescimento psicofísico saudável em relação à criança e ao adolescente. Bem assim, sua importância adquire relevo a ponto de ser considerado normativamente, na medida em que, conforme já dito, consubstancia-se num valor essencial a uma vida digna por ser elemento intrínseco à felicidade.




  A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal já reconheceu o afeto enquanto elemento presente e essencial à consecução das relações familiares:




  [...] se o Estado tem como principal meta a promoção de uma vida digna a todos os indivíduos, e se, para isso, depende da participação da família na formação de seus membros, é lógico concluir que existe um dever estatal de proteger não apenas as famílias constituídas pelo casamento, mas qualquer entidade familiar que seja apta a contribuir para o desenvolvimento de seus integrantes, pelo amor, pelo afeto e pela vontade de viver junto. Não por outro motivo, a Carta de 1988 expandiu a concepção jurídica de família, reconhecendo expressamente a união estável e a família monoparental como entidades familiares que merecem igual proteção do Estado. Pelas mesmas razões, esta Corte reconheceu que tal dever de proteção estende-se ainda às uniões homoafetivas, a despeito da omissão no texto constitucional [...].49




  Destarte, o Direito de Família passou inexoravelmente por uma releitura, na medida em que o paradigma do casamento-sacramento deu lugar a um novo paradigma – o afeto. O direito é repersonalizado, conforme bem observa Giselda Hironaka,50 a qual formula ainda o pensamento de que a família contemporânea é diferente dos modelos familiares antecedentes, na medida em que o afeto passa a ser a pedra de toque:
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